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Presentacion

La Constitucion de la Republica consagra la igualdad y prohibe la discrimi-
nacion, entre otros, por motivos de sexo, identidad de género y orientacion
sexual. El reconocimiento de la igualdad de género y de la diversidad, ini-
cialmente en el proceso constituyente y su posterior plasmacion positiva en
la Carta Magna, constituyen una victoria que reivindica a los grupos y movi-
mientos sociales que han venido luchando y persiguiendo a través de los
anos dicho reconocimiento formal y material de sus derechos, asi como de
las garantias que permitan velar por su pleno y efectivo disfrute.

El contenido de este segundo numero de Umbral, revista de derecho
constitucional, editada por el Centro de Estudios y Difusion del Derecho
Constitucional (CEDEC) de la Corte Constitucional del Ecuador, persigue el
proposito de provocar el debate, la reflexion y difusion sobre la materia de
género y diversidad, con la intencionalidad manifiesta y necesaria de obtener
una comprension efectiva sobre estos aspectos constitucionales que deben
interesar, tanto a la ciudadania en general, como a los administradores publi-
cos y operadores de justicia, en relacion con su responsabilidad de velar por
la aplicacion e interpretacion que mas favorezca a la efectiva vigencia de los
derechos y garantias constitucionales, siendo de absoluta necesidad para tal
propdsito, una comprension clara y efectiva del contenido esencial y los con-
ceptos tedricos que subyacen a estos derechos constitucionales.

Asi expuesto, los ensayos realizados por connotadas y connotados
autores y que constituyen el contenido de esta publicacion, coadyuvan
cabalmente al proposito e interés de esta Corte Constitucional, a través de
su Centro de Estudios, de propiciar el acercamiento de las personas al
entendimiento pleno de sus derechos y garantias constitucionales.

Finalmente, se debe tomar conciencia y valor pleno del papel trascen-
dental que desarrollamos las mujeres en la sociedad ecuatoriana contem-
poranea, y de las funciones que vamos ejerciendo como producto de esa
igualdad normativa que empieza a reflejarse materialmente con fuerza, sien-
do que esta tendencia nos motiva y orienta a dejar atras rapidamente
estructuras mentales caducas y limitantes que aln impiden, en cierto grado,
alcanzar una real igualdad de género.



Cqitorial

Juan Montana Pinto

Director Ejecutivo del Centro de Estudios
y Difusion del Derecho Constitucional




Intfroduccion

De acuerdo con el modelo popularizado hace anos por Bruce Ackerman
existen tres modelos de democracias constitucionales realmente existentes:
el monismo constitucional, el dualismo constitucional y el fundamentalismo
constitucional.?

Mientras la teoria monista defiende la idea de que la democracia es el
gobierno de los representantes del pueblo, quienes por esa razén tienen la
capacidad absoluta de dictar las leyes, sin que exista ningun limite material;®
el dualismo y sus seguidores creen que para efectos del control de las deci-
siones mayoritarias es necesario distinguir entre aquellas decisiones toma-
das directamente por el pueblo en uso de su poder constituyente originario,
que al ser extraordinarias y no corrientes son intangibles, y aquellas decisio-
nes comunes tomadas por el Gobierno y las demas funciones del Estado
que, en tanto poderes constituidos, son susceptibles de control debido a
que no se podrian arrogar, por el hecho de haber ganado una eleccion, la
atribucion de invalidar las decisiones directas del pueblo; finalmente el llama-
do fundamentalismo constitucional considera que ni el pueblo directamente
ni sus representantes tienen autoridad o capacidad para cambiar o modificar

1 Abogado y especialista en derecho publico, Universidad de Externado de Colombia;
especialista en derecho constitucional y ciencia politica, Centro de Estudios
Constitucionales de Madrid; diplomado de estudios avanzados en derechos fundamenta-
les, Universidad Autonoma de Madrid; master en historia del derecho, Universidad
Messina; doctor en derecho constitucional, Universidad de Alicante. Actualmente, direc-
tor ejecutivo del Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC) .
Correo electronico: biofilopanclastal971@gmail.com.

2 Ver Ackerman, Bruce. “Tres concepciones de Democracia Constitucional”. Cuadernos y
Debates n.° 29. Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad.
Madrid, CEC, 1991. Esta es también la opinion de Carlos Santiago Nino, quien en un
famoso texto sobre la justificacion del control constitucional dice que dado el valor epis-
témico de la democracia como deliberacion, existe una imposibilidad radical de justificar
la accion de la justicia y del control constitucional, pues los jueces, generalmente elegidos
en forma antidemocratica, no son adecuados ni tienen legitimidad para calificar o desca-
lificar la validez de normas que tienen un origen democratico y deliberativo. Sobre el par-
ticular, ver Nino, Carlos Santiago. “Los fundamentos del control judicial de constituciona-
lidad”. Cuadernos y Debates n.° 29. Fundamentos y alcances del control judicial de cons-
titucionalidad. Madrid, CEC, 1991, p. 124.

3 Siempre que la eleccion haya sido libre y competitiva.
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ciertas partes de la Constitucion, y que los gobiernos democraticos estan
sujetos a ciertos limites materiales en su accionar, limites marcados por el
respeto y la garantia absoluta de los derechos reconocidos en la
Constitucion.*

En ese contexto, es obvio que la asuncién de una u otra de las teorias
constitucionales mencionadas tiene importantes consecuencias en relacion
al alcance del control constitucional en las democracias constitucionales
contemporaneas. Asi, por ejemplo, si asumimos como nuestras las tesis
monistas ello indicaria que no hay autoridad mas importante que el
Congreso democraticamente elegido y que los Tribunales o Cortes constitu-
cionales o bien no deberian existir, en virtud de la llamada “dificultad contra-
mayoritaria”, o bien tendrian una mision limitada a la garantia de los dere-
chos de participacion politica de las minorias.® Si creemos en los postulados
del dualismo constitucional debemos asumir que la justicia constitucional si
cumple un rol muy importante en el control de las decisiones tomadas por
las mayorias parlamentarias consistente en controlar y garantizar la eficacia
de las decisiones del pueblo por parte del gobierno y el resto de funciones
del Estado.® Mientras que si nos consideramos fundamentalistas constitu-
cionales nuestro compromiso con la democracia es inmenso pero es Mas
grande nuestra responsabilidad con la Constitucion y los derechos funda-
mentales’” que cifien las decisiones populares que vulneren 0 amenacen
estos derechos; y por tanto, los ordenamientos juridicos democraticos solo
lo seran cuando exista un mecanismo judicial de control de las decisiones
de la mayoria legislativa.

Esta discusion estuvo vigente durante décadas en EE UU y Europa,
donde todavia queda algun rezago, pero ha sido superada en el resto del
mundo con los desarrollos y el auge del neoconstitucionalismo, que ha dado

4 Bruce Ackerman, op. cit., p. 22.

5 Esta es por ejemplo la opinién de John Ely. Ver Hart Ely, John. Democracia y desconfian-
za. Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2008.

6 Ackerman sostiene que hay dos niveles de accion politica el nivel constitucional o consti-
tuyente que se da en raros momentos de gran debate y movilizacién politica, como ocu-
rrié en los Estados unidos en tiempos de la expedicion de la Constitucion, en el momento
de la reconstruccion del pais después de la guerra de secesion, o en tiempos del New
Deal, y que por tanto gozan de completa legitimidad democratica a partir del consenso que
se ha logrado entre las mayorias movilizadas; y la politica cotidiana en la que no participan
activamente las mayorias de ciudadanos y que por su menor nivel de legitimidad politica
deben someterse a la primera. En opinion de Ackerman, los jueces constitucionales son
los encargados de vigilar y garantizar que el nivel de la politica constitucional prevalezca
sobre el nivel de la politica cotidiana. Sobre el particular ver Cuadernos y debates n.° 29.
Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad. Madrid, CEC, 1991, op.
cit., p. 16.

7 Cualquiera sea el contenido de los derechos.

umbral 2, 2012, pp. 9-23
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razones muy poderosas para justificar la existencia de la justicia constitucio-
nal en el contexto de las democracias constitucionales contemporaneas. Sin
lugar a dudas ha sido el constitucionalismo latinoamericano de los ultimos 25
anos el que ha dado mayores argumentos para superar la llamada “dificul-
tad contramayoritaria” que aquejaba al judicial review desde su nacimiento
en los primeros afios del siglo XIX. El nuevo constitucionalismo de América
Latina, especialmente las Ultimas tres constituciones de ese movimiento de
constitucionalizacion del derecho,® tiene la enorme virtud de haber consegui-
do construir un modelo que combina virtuosamente las ventajas del dualis-
mo con lo mejor del fundamentalismo constitucional, al garantizar la validez
de las decisiones democraticas, mediante la movilizacion constante del
poder constituyente popular y consultas frecuentes al pueblo sobre las deci-
siones mas importantes de la politica, junto con la vigencia y supremacia de
los derechos a través del papel que cumplen los tribunales constitucionales
en la defensa de los derechos de las minorias. Asi el nuevo constitucionalis-
mo que se ha desarrollado en América Latina otorga un importante rol a la
idea fundamentalista de los derechos como limites al poder, sin violar el com-
promiso con la democracia y la devolucion del poder constituyente al pueblo
y lo hace mediante la idea de una democracia participativa donde el pueblo
concurra en la toma de las decisiones politicas fundamentales y particular-
mente en el control del poder en relacion con la vigencia y ejercicio de los
derechos. Esta nueva forma de entender el constitucionalismo logra aparen-
temente la cuadratura del circulo® al ser a la vez profundamente democrati-
ca, pues se sustenta en la devolucion del poder constituyente al pueblo des-
pués de mas de 200 afos de expropiacion™y, a la vez, heredera directa del

8 Me refiero a las constituciones de Venezuela (1999), Ecuador (1998) y Bolivia (1999).

9 Muestra de ello son la institucionalizacion constitucional de procesos de consulta popular
y referéndum aprobatorio de las iniciativas legislativas de reforma y cambio de la
Constitucion, asi como los procesos de debate y consulta popular de las principales poli-
ticas publicas a través de mecanismos como la consulta previa, con lo que estos nuevos
modelos constitucionales participativos y deliberativos responden a la objecion que ciertos
filosofos del derecho como Nino hacen a la idea de los momentos constitucionales.
Recuérdese, por ejemplo, el juicio negativo que Carlos Nino hace al dualismo constitucio-
nal debido a la imposibilidad de que los consensos democraticos lejanos obtenidos en los
raros y extraordinarios momentos constituyentes vinculen o afecten a las generaciones pre-
sentes y futuras.

10 Es bien conocido que en los origenes del constitucionalismo, y particularmente en los
origenes del constitucionalismo en su version francesa, liberalismo y democracia eran
sinénimos. En ese contexto, los primeros tedricos revolucionarios consideraban siguien-
do a Rousseau, que el Poder Constituyente estaba efectivamente encarnado en el pue-
blo francés. Asi mismo, sabemos que en los origenes de la revolucion francesa, la bur-
guesia convocd a este Demos universal, titular del poder constituyente originario, para
que le ayudara en su lucha contra la monarquia y la aristocracia, alianza politica y social
que se tradujo en la toma de la Bastilla y la muerte de Luis XVI. También es ampliamen-
te conocido que con la caida de Los Jacobinos, en 1795, esta burguesia timorata rompe
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constitucionalismo garantista de la posguerra pues es profundamente pro-
tectora de los derechos de las minorias.

Pero este indudable avance tedrico no seria mas que letra muerta o papel
mojado si no logramos avances significativos y verificables en el plano de la
eficacia de la Constitucion, lo cual implica garantizar no ya tan solo la trans-
formacion radical del papel del juez constitucional en las democracias con-
temporaneas,' sino ademas, y sobre todo, responder a la pregunta funda-
mental de porqué obedecer a lo que dicen los jueces, y lo que es mas
importante, porqué obedecer al derecho.

En efecto, la potestad que tienen los jueces de revisar la constitucionali-
dad de las normas que dictan los politicos es una de las caracteristicas basi-
cas de las democracias constitucionales tal cual las conocemos, pero eso
no implica que esa facultad esté claramente justificada o argumentada, por
lo que es importante revisar los distintos argumentos que se han dado sobre
el particular en la filosofia y en el derecho positivo. La primera manera de jus-
tificar porque es necesario obedecer al derecho, que podriamos llamar posi-
tivista o normativista, hay que rastrearla histéricamente en los argumentos
del juez Marshall en Marbury vs. Madison, ampliamente conocidos.

Para el juez Marshall: “Hay solo dos alternativas: o la Constitucion con-
trola cualquier Ley, o la legislatura puede alterar la Constitucion mediante
una Ley ordinaria... En el primer caso la consecuencia es que la ley no es
valida porque no es tal ley, y en el segundo caso la Constitucion no es mas
que un absurdo intento del pueblo de limitar el poder ilimitado del Congreso
y por lo tanto resulta innecesario aplicarla. En este contexto, la obligacion
primera del juez es decidir que es ley, y... si dos leyes entran en conflicto el
tribunal debe decidir cual de ellas es vélida y aplicable, del mismo modo si
una ley entra en conflicto con la constitucion el juez debe decidir conforme
a la ley desechando la constitucion, o conforme a la constitucion desechan-
do la ley”.” De este extracto literal de la sentencia podemos deducir el

este acuerdo inicial y hace una alianza con la aristocracia que se traduce en la entrega del
Poder Constituyente a la “Nacion” personificada en los representantes a la Asamblea
Nacional, que a partir de ese momento, y a través del mecanismo del Sufragio censitario,
se compone solo por la minoria terrateniente y propietaria. Sabemos también que esa
concepcion de soberania nacional fue rapidamente transformada en el transcurso del
siglo XIX como consecuencia de la restauracion mondrquica que se produjo en toda
Europa, por la teoria del Estado de Derecho y de la Soberania del Estado desarrollada en
Alemania a fines del siglo XIX.

11 Eljuez en las democracias constitucionales contemporaneas deja de ser la boca muda de
la ley para convertirse en el principal defensor de la Constitucion, entendida como ley
suprema y encarnacion normativa de la voluntad popular.

12 Varela Suances, Joaquin. Textos bdsicos de la historia constitucional comparada. Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1998.

umbral 2, 2012, pp. 9-23
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nucleo del razonamiento juridico del juez Marshall, que sirvid para justificar
el nacimiento del judicial review. Tomando prestadas las ideas de Nino,™
podemos decir que este nucleo se compone de los cinco enunciados y de
una conclusion. Los enunciados son los siguientes: a) De acuerdo con la
teoria de la division de poderes, el primer deber de los jueces es aplicar la
ley; b) Cuando hay contradiccion entre dos leyes el juez debe aplicar la que
es valida e inaplicar la que no lo es; ¢) La Constitucion es una ley suprema
y define las condiciones de las otras normas para ser consideradas leyes; d)
El Congreso y los demas poderes del Estado estan limitado por la
Constitucion pues establece cuales son sus facultades y poderes; €) La
supremacia de la Constitucion implica que cuando esta entra en conflicto
con una ley dictada por el Congreso, esta segunda deja de ser una norma
valida; y finalmente, f) Si una norma no es valida carece de fuerza obligato-
ria. La conclusion es obvia: una ley contraria a la Constitucion no debe ser
aplicada por los jueces.

En ese sentido, Marshall ha justificado positivamente, esto es, desde el
plano interno del derecho, el control constitucional a partir del reconocimien-
to del principio de supremacia de la Constitucion (enunciado c¢); aceptado
este principio, y en caso de conflicto entre la Constitucion y cualquier otra
norma debe aplicarse la Constitucion (enunciado f); vy, el judicial review es
una consecuencia logica necesaria (enunciados a 'y €).

Un razonamiento parecido a este utilizd Kelsen cuando definié al ordena-
miento juridico como una estructura normativa autorreferente y jerarquica;™
definicion que dio lugar al mito de la piramide normativa de Kelsen, que si
bien nunca fue expresada por el autor, ha terminado siendo uno de los ele-
mentos centrales de su teoria juridica.

En ese sentido, si revisamos alguna de sus obras mas importantes y
conocidas es posible deducir de los textos la idea de la piramide normati-
va. Segun el famoso jurista austriaco, el derecho es un sistema de normas
validas que regulan la conducta de los hombres.” Una segunda idea que
puede servir como herramienta para deducir la idea de la piramide norma-
tiva dice que cada norma tiene un ambito de validez espacial, temporal y
material, y que las ultimas tienen superior jerarquia que las primeras.’™

13 Carlos Santiago Nino, Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad, op. cit.,
p. 100.

14 Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. Bogotd, Ediciones Hidalgo, 2010, pp. 109 a 127.

15 Una norma existe, dice Kelsen, cuando es valida, y para que sea vélida se requiere que
haya sido creada por un acto de voluntad o por un hecho que transcurra en el espacio y
en el tiempo. Sobre el particular: Hans Kelsen, op. cit., p. 35.

16 Unas normas, afirma Kelsen, se aplicaran solo para un lugar y un momento determina-
dos, en consecuencia no se aplican sino en ese contexto particular, y otras son validas
siempre y en todas partes. Ver Hans Kelsen, op. cit., p. 40.
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También dice el autor que dado que el orden juridico es un sistema de nor-
mas hay que preguntarse: ¢ Por qué una norma puede llegar a formar parte
del sistema juridico? La respuesta es sencilla: una norma pertenece a un
orden determinado Unicamente cuando existe la posibilidad de hacer
depender su validez de una norma Unica que se encuentra en la base o
cenit de este orden, y que se constituye en la fuente comun de validez de
todas las normas pertenecientes a un mismo orden.' Otro elemento impor-
tante de la respuesta dada por Kelsen en la Teoria Pura del Derecho, es que
su superioridad no depende de su contenido material, sino del hecho de
tener una naturaleza distinta. La norma fundamental, nos dice Kelsen, es la
regla segun la cual son creadas las normas juridicas y de ella deriva el prin-
cipio mismo de su creacion,™ de tal suerte que la validez de las normas juri-
dicas solo puede ser deducida de esa norma fundamental.' 2

Sin embargo, ni Marshall ni Kelsen explican el porqué la “norma funda-
mental” o la Constitucion deben ser obedecidas, ni tampoco aclaran cual es
la razén para que la ley contraria a la Constitucion sea considerada invalida
ipso iure; o en caso de que esta invalidez no sea automatica, quién y con
qué procedimiento se declara su invalidez, por lo que se hace necesario
buscar la respuesta mas alla del positivismo.

Una posible respuesta a este dilema es recogida por Nino.?" Segun el
filésofo argentino, las normas juridicas no justifican por si solas las accio-
nes u omisiones de los operadores juridicos, particularmente de los jueces,
a menos que se las conciba como un instrumento de realizacion de un fin
0 principio metanormativo apoyado en algun principio moral autébnomo,
puesto que las normas son en principio compatibles con cualquier sistema
axiolégico, por tanto es necesario conocer este sistema de valores para
poder justificar el uso de una norma en un caso concreto,? lo que en ultimas

17 Hans Kelsen, op. cit., p. 109.

18 Ibid., p. 110.

19 En ese contexto, referir las diversas normas a un sistema juridico es tanto como mostrar
que han sido creadas conforme a esta norma.

20 Segun Kelsen, la norma fundamental es la hipdtesis de todo estudio positivo del derecho.
Al no haber sido creada segun el procedimiento juridico no es en si misma derecho posi-
tivo, pero es la hipdtesis que permite considerar al sistema juridico como un sistema de
normas. Ver Hans Kelsen, op. cit., p. 112.

21 Al estudiar los posibles fundamentos del control constitucional, Nino plantea la tesis de
que la justicia constitucional se justifica por la necesidad de salvaguardar los valores y
principios morales que justifican la existencia de las normas. Una vez explicada esta pos-
tura, la misma es criticada por Nino puesto que sostiene que si asumimos hasta el final
las consecuencias del caracter valorativo del derecho en realidad el derecho positivo se
torna irrelevante, porque se puede aplicar directamente la moral. Sobre el particular, ver
Carlos Santiago Nino, op. cit., pp.107 a 116.

22 Carlos Santiago Nino, op. cit., p. 108.
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implica conocer cuél es su origen. De alli resulta entonces que un juez
constitucional no puede justificar una decision cualquiera en la existencia
de una norma juridica, sino que debe fundamentar expresa o tacitamente
su decision en la legitimidad de esa norma medida a la luz de ciertos prin-
cipios morales que fundamentan el deber de obediencia del derecho. En
ese sentido, la Constitucion no es superior a las otras normas solo por €l
hecho de haber sido discutida y aprobada por el pueblo, sino porque es la
expresion normativa de ciertos principios morales o éticos que le otorgan
legitimidad a todo el ordenamiento juridico.

Finalmente, hay una teoria que desconoce de manera radical las posibi-
lidades del juez constitucional de controlar las decisiones de la mayoria
democratica, sobre la base de la confiabilidad epistémica de la democracia
y de la deliberacion. De acuerdo con quienes sostienen esta tesis, entre
ellos Nino, el principal problema de la jurisdiccion constitucional esta en que
esta funcion se sustenta en un individualismo epistemoldgico basado en la
idea inaceptable de que el juez a través de su reflexion racional individual
puede llegar a encontrar aquello que es justo. Nino considera, siguiendo las
lineas de pensamiento inauguradas por los sofistas y seguidas por
Rousseau y Habermas, que en lugar de ese individualismo hay que soste-
ner el colectivismo epistémico, y que por tanto solo a través de la interac-
cion comunicativa y la deliberacion es posible encontrar los principios de la
moral social.?®

Sin dejar de valorar los aportes de la deliberacion, y los planteamientos
dialogicos de Nino y Habermas, es necesario aceptar que la interaccion
comunicativa no es real si no existen ciertas condiciones que hagan posible
el ejercicio de la comunicacion; me refiero a cierta simetria o igualdad de
poder entre los sujetos deliberantes que muy dificilmente se producen fuera
del mundo ideal.

Por eso, a pesar de los riesgos elitistas que conlleva, es preferible acep-
tar la idea del control judicial de las decisiones mayoritarias. Si aceptamos
como correcta tal afirmacion tenemos que concluir que los jueces tienen
como principal atribucion o funcion el control de constitucionalidad, que
conlleva una actividad interpretativa que involucra acudir a premisas valo-
rativas. La siguiente pregunta es entonces: ¢Cuéles son los valores que
debe tomar en cuenta el juez a la hora de su decision? La respuesta no es
facil, pero partimos de la idea de que en la democracia y la deliberacion
son el mejor mecanismo para determinar cudles son los valores sociales

23 Ibid., p. 117.
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aplicables, pero que su aplicacion no puede y no debe ser dejada a la poli-
tica si no queremos correr el riesgo de caer en la dictadura de la mayoria 'y
en el fascismo social.

En ese sentido no hay que olvidar que la Constitucion es la expresion
politica y juridica del sistema de valores de una comunidad.* Para el libera-
lismo clasico estos valores son la autonomia personal, la libertad en todas
Sus variantes® y la propiedad; en el caso ecuatoriano los valores que debe
aplicar el juez constitucional son aquellos que estan incorporados al texto
de la Constitucion y en el bloque de constitucionalidad, y que estan ahi a
partir del debate y el didlogo democratico entre los distintos actores y agen-
das politicas presentes en la Asamblea Constituyente de Montecristi. Estos
principios y valores estan esparcidos por toda la Constitucion pero pueden
resumirse en el contenido del articulo 1 de la Constitucion. Dicho articulo
nos habla de la forma del Estado en nuestro pais. Nos dice el precepto que
estamos examinando: “es un Estado constitucional de Derechos vy justicia,
soberano, intercultural, plurinacional y laico”. La asuncion de la democracia
constitucional, como modelo del Estado, implica que a pesar de que el
ecuatoriano sigue siendo un Estado de derecho, este Estado tiene unas
caracteristicas que lo distinguen de cualquier otro: en primer lugar en el pais
hemos abandonado la forma legislativa del Estado de derecho; en segundo
lugar, se ha incorporado en el propio ordenamiento juridico todo el conjun-
to de criticas contemporaneas al positivismo;? en tercera instancia, se ha
convertido a la Constitucion —a toda ella— en una norma juridica directa-
mente aplicable; en cuarto lugar, hay una transformacion radical del sistema
de fuentes y un desplazamiento de la ley como fuente suprema en benefi-
cio de la Constitucion que se transforma en la norma de normas; en quinto
lugar, hay una transformacion del papel del juez en el sistema juridico pues
asume un rol activo en la creacion del derecho; vy, finalmente, lo que es mas
importante, existe a partir del 20 de octubre de 2008 una nueva finalidad
que es transversal a la accion del Estado: la defensa y garantia de los dere-
chos de las personas y de la naturaleza.

El segundo elemento tedrico importante de la definicion del Estado, que
contempla el articulo 1 de la Constitucion ecuatoriana, es la definicion de
nuestro Estado como un Estado de DERECHOS. No se trata de un error de

24 lLanda, César. Los procesos constitucionales en la jurisprudencia del tribunal
Constitucional. Lima, Palestra, 2009, pp. 21y 22.

25 Libertad personal, libertad de expresion, libertad de movilizacion vy libertad de trabajo y
empresa.

26 Peréz Lufo, Antonio. La universalidad de los derechos humanos y el Estado
Constitucional. Bogota, Ediciones Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 57.
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transcripcion ni de un enunciado retorico, simbdlico o publicitario, sino que
existen buenas razones para este cambio de nominacion. De los muchos
argumentos para ese cambio podemos destacar dos: en primera instancia,
que un Estado sea calificado como de “derechos” implica que toda la acti-
vidad estatal tiene un propdsito central y superior: la eficacia real de los
derechos de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, pero
también la eficacia real de los derechos de naturaleza. En el plano de las
politicas publicas la enunciacion de nuestro Estado como de derechos se
traduce en que todo el quehacer del Estado, asi como las decisiones toma-
das por las autoridades publicas, tienen que tener como eje transversal la
realizacion efectiva de los valores encarnados en los derechos humanos.
Pero existe un segundo ambito o dimension en la que el adjetivo de dere-
chos adquiere toda su importancia. Se trata de que a partir de la definicion
constituyente en el Ecuador ya no esta vigente solo el Derecho estatal, sino
que ademas la Constitucion reconoce y garantiza el pluralismo juridico, es
decir, la vigencia simultanea de los distintos sistemas juridicos y formas de
control y regulacion social que coexisten en el territorio ecuatoriano.?”

Si nos ubicamos en el primero de los planos examinados tenemos que
uno de los derechos que definen al Estado ecuatoriano es el derecho o prin-
cipio de igualdad y no discriminacion. Al respecto hay que comenzar dicien-
do que la igualdad es un concepto normativo, de tal suerte que la
Constitucion o la ley cuando hablan de igualdad no estan describiendo
hechos de la realidad social, sino que la norma fundamental denota o incor-
pora una exigencia de como deberian ser tratados los seres humanos en el
mundo contemporaneo, es decir que la Constitucion en este punto, como
en muchos otros, y recogiendo las palabras de Francisco Laporta: “no se
ocupa de la realidad sino de lo que deberia suceder, esto es, que los seres
humanos sean cuales fueran sus rasgos distintivos deben ser tratados como
iguales” Se trata entonces de conceptualizar la igualdad como un principio
o un valor que refleja una aspiracion humana muy antigua que puede ser ras-
treada desde el mundo griego hasta la actualidad.

La cuestion es que la mayoria de las concepciones de igualdad que se
han desarrollado en los ultimos 2500 afios han adolecido todas de sexis-
mo y fomentado el patriarcado como uno de los elementos estructurales
del “estado de cosas discriminatorio” en el que ha vivido Occidente desde

27 Montafia Pinto, Juan. Comentarios al Proyecto de ley de igualdad entre mujeres hombres
y personas de diversa condicion sexo generica. Quito, Comision de Transicion hacia el
consejo de las mujeres y la igualdad de género — Grupo parlamentario por los derechos
de las mujeres, 2011, pp. 44 y 45.

28 Laporta, Francisco. “El principio de igualdad”. Revista Sisteman.° 67, p. 4.
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sus origenes, de tal suerte que el principio de igualdad nace sesgado por
las consecuencias del pacto primario que da sustento al nacimiento de la
sociedad civil y del Estado. Me refiero al contrato sexual por medio del cual
las mujeres no son ni libres ni iguales y por tanto no pueden participar en
la politica ni en el Estado,” y que pasado el tiempo termina en una elabora-
cion sexualmente neutra de individuo como titular de derechos.

El valor de la Constitucion ecuatoriana de Montecristi consiste en que
reconoce por primera vez en el pais, en el nivel constitucional, el caracter
heterocentrado e injusto de este pacto politico liberal y eleva a la categoria
de principio fundamental y transversal de la accion del Estado ecuatoriano®
la eliminacion de este orden patriarcal y la igualdad material de todas las
personas; propodsito en el cual los jueces cumplen o deberian cumplir un rol
central.

El problema es que a pesar de la claridad de los mandatos constitucio-
nales en relacion con la igualdad entre mujeres y hombres, y la prohibicion
de discriminacion por cualquier motivo, pero especialmente por razones de
sexo o condicion sexo genérica, la realidad cotidiana y con particular énfa-
sis la realidad judicial ecuatoriana refleja una brecha enorme entre texto y
realidad.®” Porque esa integracion entre norma y realidad que planteara
Smend y aquella entre Constitucion y proceso que predijera Calamandrei, y
que constituye la respuesta del constitucionalismo tanto al positivismo
como al iusnaturalismo,® no se puede producir si N0 NOs tormamos en serio
tanto el debate sustancial sobre los alcances de la igualdad en el mundo
contemporaneo, asi como el papel del juez, de los procesos constituciona-
les y mas en general de la jurisprudencia en la construccion de la nueva rea-
lidad social no patriarcal que plantea la agenda politica de los derechos
incorporada en la Constitucion.

En la medida en que los resultados concretos del modelo de democra-
cia jurisdiccional en estos primeros tres afnos de vigencia de la constitucion
no son todavia los esperados, por o menos en cuanto se refiere al desarro-
llo de una dogmatica judicial respecto de la igualdad entre mujeres, hom-
bres y personas de diversa condicidn sexo genérica, es necesario volver al

29 Pateman, Carol. Contrato sexual. Barcelona, Editorial Antrophos, 1998, p. 60.

30 Y dentro de esta accion estatal involucra, por supuesto, a los jueces constitucionales.

31 Al respecto es muy diciente que a pesar de los enunciados constitucionales y de las con-
secuencias gravisimas del incumplimiento de la Constitucién, tan solo el 2 por ciento de
la totalidad de las acciones constitucionales resueltas por la Corte Constitucional hayan
sido presentadas por mujeres y tengan algun grado o relacion con demandas relativas al
género.

32 Calamandrei, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol. 1. Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa, SF, pp. 322 y 323.
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principio y continuar el didlogo que comenzé en la Asamblea Constituyente
de 2007-2008 y que parece haberse interrumpido si nos atenemos a los
Mas que exiguos resultados de la jurisprudencia en el tema.*

Conscientes de ese déficit jurisdiccional, que en buena medida refleja el
estado de la cultura juridica ecuatoriana, y sabiendo que las revoluciones
culturales son lentas y dificiles, la Corte Constitucional a través de su
Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC) ha plan-
teado la necesidad de reconstituir el debate vy la reflexion, que la sociedad
ecuatoriana parece haber dejado de lado en funcidon de las coyunturas poli-
ticas y electorales, sobre el problema de la igualdad vy, particularmente,
sobre la situacion real de las demandas de las mujeres y de las personas
que tienen y luchan por el reconocimiento de una diversa condicion sexo
genérica en el pais.

Por eso, revista Umbral, en su segundo numero, correspondiente al afo
2012, ha convocado a una serie de expertos y expertas en los distintos
temas de género y diversidad para que debatan alrededor de la pregunta:
¢ Qué hacer después del reconocimiento formal (normativo) del principio de
igualdad, asi como de la gran mayoria de las demandas politicas de los
movimientos feministas ecuatorianos? A pesar de la diversidad de tonos y
sensibilidades el lector atento de la revista encontrara una contestacion
comun: ante la inaplicacion judicial de los mandatos constitucionales en
relacion con la igualdad entre mujeres y hombres no hay que abandonar-
se a la apatia y a la frustracion, los cambios culturales y politicos no se con-
siguen por decreto y no nos queda mas que continuar la lucha y el didlo-
go democréatico, para que algun dia, ojala no lejano, lleguemos a tener en
Ecuador la sociedad igualitaria y respetuosa de la diferencia que marcan
los valores y principios constitucionales.

El dialogo vy la deliberacion sobre la igualdad en nuestro pais comienzan
con el texto de Blanca Rodriguez sobre la necesidad de construir un nuevo
concepto de ciudadania pospatriarcal que involucre la idea del cuidado
como elemento central de lo politico.

El articulo sugiere que la inflacion legislativa que ha vivido Espana en
materia de género en los Ultimos 10 anos no significa que exista un mejor

33 De las mas de 4000 demandas presentadas en la Corte Constitucional, mas del 75 por
ciento son acciones extraordinarias de proteccion. De estas, tan solo el 2,3 por ciento tie-
nen alguna relacion con derechos de las mujeres o debates de género, y de ellas tan solo
1 por ciento asume claramente una perspectiva favorable a los derechos de las mujeres.
Ver Informe de rendicion de cuentas. Quito, Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion, 2011.
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marco normativo y menos un cambio cultural en relacion con la necesidad
acabar con la discriminacion que sufren las mujeres, sino que al revés es
una forma de amortiguar y silenciar la accion politica reivindicativa. La tesis
fundamental de Rodriguez es que la via reformista de la legislacion y del
reconocimiento de los derechos como via para evitar la discriminacion con-
tra las mujeres en los paises occidentales esta agotada. Y demuestra que
aunque dichos esfuerzos se traducen en mejoras puntuales en sectores
concretos, resulta ilusorio creer que son suficientes para desarticular las
bases de la discriminacion por razén de sexo, que tiene raices estructura-
les, que perviven en nuestras sociedades. El articulo propone que redefi-
namos las relaciones entre los sexos con base en un nuevo modelo de ciu-
dadania que descarte el mito marcadamente masculino de la independen-
cia del individuo, y que asuma en su lugar la interdependencia y la natura-
leza relacional de las personas. La propuesta es que pasemos de un
modelo de ciudadania a uno de cuidadania.

El segundo ingrediente que proponemos para este didlogo lo debemos
a la feminista costarricense Roxana Arroyo. La autora en su articulo plan-
tea una critica feroz al concepto liberal de acceso a la justicia que natura-
liza la discriminacion contra las muijeres a través de la invisibilizacion de la
violencia contra las mujeres y la negacion practica del derecho de las muje-
res a vivir una vida libre de violencia. La autora plantea que la lectura de los
resultados de los sistemas de proteccion de los derechos humanos mues-
tra la dificultad de acceso a la justicia de las mujeres, debido a la carencia
de una perspectiva de género en las judicaturas nacionales y a los proble-
mas culturales de los sistemas de justicia en la valoracion de las pruebas.
Para salir del atolladero, el texto plantea la necesidad de vincular la idea del
acceso a la justicia con la transversalizacion del principio de igualdad en
todos los niveles de la politica publica, particularmente en la administracion
de justicia; pero también tiene que ver en su criterio con la generacion de
mecanismos de garantia de los derechos de las victimas de la violencia
sexual.

Pero una discusion democratica sobre la igualdad entre mujeres y hom-
bres, como la que plantea la revista, no podia dejar de tratar la cuestion cen-
tral de la perseverancia de la penalizacion del aborto en Ecuador. Que el 32
por ciento de las mujeres ecuatorianas hayan abortado alguna vez, y que el
derecho penal siga considerando a ese porcentaje de la poblacion femeni-
na como delincuente muestra palmariamente la persistencia de los patro-
nes androcéntricos en la administracion de justicia y el mantenimiento de
la dicotomia y la jerarquizacion de los derechos de los hombres frente al
de las mujeres, que no es otra cosa que con la continuidad de patrones
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de subordinacion en nuestra sociedad mas alla del mandato constitucio-
nal. De todo ello, con gran conocimiento y conviccion nos habla Maria
Gabriela Espinoza.

El siguiente ensayo incorporado en este segundo numero de Umbral,
escrito por la activista de los derechos trans Elizabeth Vasquez, es un rela-
to vivencial de las dificultades y progresos que en Ecuador ha tenido el acti-
vismo transfeminista. El texto describe a la manera de un actuario judicial el
proceso de visibilizacion de algunas de las reivindicaciones transfeministas
y los éxitos y fracasos de la agenda trans durante el proceso constituyente
de Montecristi. Muestra los enormes problemas de incomprension que
vivieron y viven los ecuatorianos y ecuatorianas que ostentan y defienden
una diversa condicion sexo genérica en medio de una sociedad profunda-
mente conservadora como la que nos ha tocado vivir, asi como marca el
camino a seguir pasada la fiesta constituyente.

El ensayo de Vasquez apuesta por la utilizacion de la categoria transfe-
minista como corriente feminista, que vaya mas alla de la clasica division
genérica hombre-mujer, situando las relaciones patriarcales en los lugares
sociales femeninos, independientemente de la condicion sexo-genérica de
las personas. Por ello, se denuncia al Derecho como producto del orden
patriarcal que propende a la homogenizacion de las personas, de modo
binario (hombres y mujeres), y a la vez divide las agendas de los diversos
grupos, de forma que hacen aparecer a las reivindicaciones como respues-
ta a opresiones diversas. En este sentido, el ensayo articula un discurso
emancipador y unificador que se opone a la concepcion patriarcal.

Los dos siguientes ensayos, escritos por Danilo Caicedo y Ramiro Avila
Santamaria, analizan criticamente el discurso juridico desde los postulados
del feminismo de la igualdad. En el texto de Danilo Caicedo se denuncia la
supuesta neutralidad del ordenamiento juridico alegada por el positivismo.
El autor considera que las criticas formuladas desde las visiones feministas
respecto a la carga androcéntrica de los disefos normativos es legitima, y
demuestra como en el caso del Ecuador la mayoria de las normas han sido
pensadas desde y para lo masculino, lo que ha traido aparejado un discur-
so que elimina las diferencias y mantiene, por tanto, practicas discriminato-
rias contra las mujeres.

En el caso de Ramiro Avila Santamarfa, el profesor de la Universidad
Andina también denuncia la pretendida universalidad y neutralidad del dere-
cho. Para ello examina dogmaticamente la categoria género y su relacion
con el derecho liberal. A partir de alli el autor demuestra que el derecho, tal
como lo conocemos, es totalmente impasible frente a las diferencias, para
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luego plantear la utilidad de los distintos feminismos en la transformacion
del discurso juridico. El autor afirma en tal sentido que el género no s un
asunto circunscrito a las mujeres ni mucho menos a las feministas y su dis-
curso reivindicativo, sino que implica y pertenece a la sociedad en su con-
junto, puesto que las practicas patriarcales se reflejan tanto en el espacio
doméstico como en el publico.

El siguiente ensayo, de Pablo Alarcén, analiza los problemas que histo-
ricamente el concepto liberal de representacion para garantizar la partici-
pacion de las mujeres en la esfera de la vida politica. De acuerdo con el
autor ecuatoriano estas disfunciones han obedecido a la concepcion cul-
tural del género. Frente a ello, el texto nos muestra cuéles han sido los
mecanismos que han utilizado las mujeres para alcanzar, en la medida de
lo posible, una representacion igualitaria en el plano politico. La conclusion
del autor es que ante ese estado de la cuestion la superacion de la situa-
cion pasa por una modificacion del habitus entendido como aquellas
estructuras estructurantes que producen que los individuos repitan deter-
minadas conductas sin deliberacion previa en las desigualdades comple-
jas de género.

Finalmente, la seccion Debate & Reflexion termina con el ensayo de Ana
Lucia Herrera, antigua directora de la Comision de Transicion hacia el
Consejo de Igualdad. Alli, la autora hace un analisis politico y juridico de la
politica publica de igualdad entre mujeres, hombres y personas de diversa
condicion sexo genérica, para lo cual plantea la necesidad de combinar
todas las formas de lucha tanto las formas politicas y reivindicativas como
las institucionales y, por supuesto, las juridicas.

En la seccion de Jurisprudencia se incorpora el articulo de la activista
feminista y constitucionalista colombiana Sancha Forero Caicedo Garcia
donde la autora analiza la sentencia de la Corte Constitucional en el caso
de Floresmilo Villalta, uno de los casos tragicos de la jurisprudencia cons-
titucional ecuatoriana. La autora parte en su analisis de una pregunta sim-
ple: ¢ Por qué a pesar del desarrollo impresionante de los instrumentos nor-
mativos e institucionales para luchar contra la violencia de género, estos
instrumentos no han servido en el caso para reparar los dafnos a la vida de
una victima de la violencia? La respuesta, segun la autora, no es sencilla,
es multicausal pero tiene que ver con el hecho de que los enunciados nor-
mativos por buenos que sean no sirven de nada si no van acompanados
de un cambio en la cultura juridica de los jueces que aplican el derecho. En
este caso concreto, la retérica constitucional nos dice el texto resulta inefi-
caz debido a la perpetuacion de los signos y practicas propios de la cultu-
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ra patriarcal ecuatoriana, tanto entre los diversos tribunales de justicia
como en la Asamblea Constituyente.

Otro elemento importante de este texto es que Forero plantea esta
situacion a través de un método narrativo heterodoxo, cercano a la etno-
grafia donde intenta separarse de los lugares comunes y del lenguaje pro-
pio del activismo feminista. Especificamente, el texto muestra cémo la
coercion y brutalidad en que nace y crece el protagonista lo llevan poco a
poco e inexorablemente a asumir la violencia como camino de redencion,
para luego reconstruir el proceso judicial a que fue sometido Villalta a raiz
de la acusacion de violacion de una menor, y las consideraciones politicas
y juridicas de la Asamblea Constituyente que, extrahamente, a pesar de la
presencia de muchas feministas en la Asamblea, tienen una sordera abso-
luta a los argumentos de género, asi como también las consideraciones de
la Corte Constitucional para resolver el caso.

La conclusion de Forero en su texto no puede ser mas clara: ni los jue-
ces ordinarios, ni los asambleistas constituyentes ni, por supuesto, el pleno
de la Corte Constitucional pudieron hacer ni hicieron nada en favor de los
derechos de la victima, y no lo pudieron hacer porque estaban todos
imbuidos de una cultura patriarcal que les impidié ver mas alla de los obje-
tivos politicos generales.

Finalmente, la revista en su seccion Resefas invita a la lectura de dos
textos totalmente diversos en tematica y estilo: Feminismo e llustracion de
Celia Amorés y Rosa Cobo, y el Manifiesto contra-sexual de Beatriz
Preciado. El primero escrito por Jorge Benavides, coordinador de publica-
ciones del CEDEC de la Corte, y el segundo, de la comunicadora social y
activista feminista Giovanna Tipan.
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Hacia un Estado pospatriarcal.
Feminismo y cuidadania®

Resumen

Los esfuerzos por evitar la discriminacion contra las mujeres en los paises occiden-
tales se han venido canalizando a través del reconocimiento de derechos. Aunque
dichos esfuerzos se traducen en mejoras puntuales en sectores concretos, no bas-
tan para desarticular las bases de la discriminacion por razon de sexo, de raices
estructurales, que perviven en nuestras sociedades.

Este articulo propone que redefinamos las relaciones entre los sexos con base
en un nuevo modelo de ciudadania que descarte el mito marcadamente masculino
de la independencia del individuo, y que asuma en su lugar la interdependencia y la
naturaleza relacional de las personas. La propuesta es que pasemos de un mode-
lo de ciudadania a uno de cuidadania.

. Infroduccidn

En la dltima década nuestro pais ha conocido una amplia e intensa actividad
legislativa en materia de género, a nivel estatal y autondémico. Esta actividad
incluye, por referirme solo a la legislacion estatal, la ley de impacto de géne-
ro (Ley 30/2003, de 13 de octubre); la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género;
conociendo la validez de los matrimonios del mismo sexo; la Ley 14/20086,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida; la Ley

*  Este articulo fue publicado por primera vez en la Revista de Estudios Politicos n.° 149 (2010),
pp. 87-122 (editada por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Espafna).

1 Blanca Rodriguez Ruiz es profesora de derecho constitucional en la Universidad de Sevilla.
Obtuvo su doctorado en derecho en el Instituto Universitario Europeo de Florencia, ltalia, y
realizé estudios posdoctorales en la Universidad de Frankfurt am Main, en Alemania. Ha sido
también investigadora invitada en el Instituto de Género de la London School of Economics.
Correo electronico: blancarr@us.es.
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39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacion de dependencia; la Ley 3/2007, de 15
de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al
sexo de las personas, o ley de identidad sexual; la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, y la recien-
temente aprobada Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.

Mayor actividad legislativa no es, con todo, sinonimo de un mejor marco
normativo. Lo sera si con ella se logran articular las premisas para eliminar
los supuestos de discriminacion contra las mujeres. De no ser asi, la ley
puede producir el efecto contrario de amortiguar el discurso reivindicativo
de la no discriminacion? con el discurso de la pseudoigualdad.® La pregun-
ta que debemos formularnos es, pues, ;hacia donde nos lleva, o hacia
donde puede llevarnos, nuestro nuevo marco normativo en materia de
género? Para enfrentarnos a esta cuestion, propongo que asumamos el
siguiente punto de partida: como instrumento para erradicar la discrimina-
cion contra las mujeres, el discurso de los derechos es hoy por hoy un dis-
curso agotado, en nuestro pais y, en mayor o menor medida, en las demo-
cracias de nuestro entorno cultural.

Me gustaria aclarar, ante todo, que cuando hablo de discriminacion no
me refiero a cualquier diferencia de trato entre individuos, ni siquiera a cual-
quier diferencia de trato insuficientemente justificada, sino a aquellas dife-
rencias de trato o de situaciones (sociales, politicas o juridicas) que son fruto
de desequilibrios de poder entre colectivos, en este caso entre los varones
y las muijeres, diferencias que se erigen a su vez en causas que retroalimen-
tan esos mismos desequilibrios, situando a un colectivo, en este caso los
varones, en una situacion de prevalencia sobre otro, en este caso las muje-
res. Con el término discriminacion me refiero pues a lo que se ha llamado
“discriminacion intergrupal”,* al resultado de desequilibrios estructurales de
poder entre colectivos sociales. Cuando nos enfrentamos a casos de dis-
criminacion, asi concebida, no lo hacemos por tanto a situaciones aisladas,
desconectadas entre si, sino a manifestaciones individuales de un fenome-
no colectivo.

2 Sobre el potencial reivindicativo del término discriminacion frente al del término igualdad,
véase Barrere Unzueta, 2008, pp. 54 ss.

3 Este término se inspira en el término “pseudoconstitucionalismo” acufiado por Ferdinand
Lassalle en el siglo XIX. Véase Lassalle, 1997.

4 Barrere Unzueta, 2008, p. 45.
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En la lucha contra la discriminacion por razén de sexo, las democracias
occidentales hemos agotado el discurso de los derechos. Decir que el dis-
curso de los derechos esta agotado no significa desconocer su papel en
la lucha contra la discriminacion. Los derechos siguen siendo instrumentos
indispensables para la deconstruccion de la discriminacion intergrupal. Lo
son, en primer lugar, en la medida en que permiten eliminar manifestacio-
nes individuales de la misma. Ello es asi aunque los derechos no siempre
tengan, por si solos, capacidad para redefinir esas relaciones. Es lo que
sucede por ejemplo con los derechos que asisten a las mujeres trabajado-
ras, 10s que garantizan nuestra estabilidad laboral por encima de circuns-
tancias relacionadas con nuestro sexo, 0 que nos ayudan, a las mujeres y
también a los varones, a conciliar trabajo y vida familiar. Estos derechos
nos permiten reaccionar ante supuestos de discriminacion, si bien no
alcanzan a redefinir las dinamicas de las relaciones entre los sexos que
sitian a las mujeres en situacion de vulnerabilidad laboral, 0 que hacen
recaer sobre nosotras el peso de la conciliacion. Pero hay ademas, y en
segundo lugar, otros derechos que si alcanzan a redefinir relaciones socia-
les, eliminando factores legales de discriminacion estructural. Es el caso de
los derechos civiles, cuyo reconocimiento a las mujeres en igualdad de
condiciones que a los varones elimind las bases legales de nuestra depen-
dencia civil de los segundos, posibilitando asi nuestro acceso a la ciuda-
dania. Y en tercer lugar, sobre todo, el discurso de los derechos nos pro-
porciona un marco axioldgico para identificar y cuestionar manifestaciones
de desequilibrios de poder entre grupos o sectores sociales.

Afirmar que en la lucha contra la discriminacion por razén de sexo el
discurso de los derechos esta agotado no significa pues desconocer ni
infravalorar el papel que a estos corresponde desempenar en esa lucha. Es
mas bien el resultado de constatar que hemos llegado al final de su capa-
cidad tanto de hacer mella en las relaciones entre los sexos mediante
remedios puntuales como de redefinir esas relaciones. Esto es asi en la
medida en que los derechos siguen definiéndose en masculino, en la medi-
da en que siguen siendo masculinos los paradigmas de igualdad y libertad
o autonomia que los derechos actualizan y en los que se apoyan.
Vinculada al discurso de los derechos asi definidos, la lucha contra la dis-
criminacion por razén de sexo tiene como horizonte, no la deconstruccion
del género, sino la asimilacion de las mujeres a parametros axiolégicos
definidos por y para los varones. El lenguaje de los derechos, de la libertad
y de la igualdad opera aqui sobre las mujeres a modo de anestesia sobre
nuestra capacidad de definir nuestros propios parametros, ofreciéndonos,

umbral 2, 2012, pp.27
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en palabras de Tamar Pitch, “los derechos como farmaco, al mismo tiem-
po veneno y cura”.®

Deconstruir el género nos obliga a cuestionar los paradigmas masculi-
nos que alimentan nuestra comprension actual de los derechos. Lo cual nos
obliga a situarnos fuera del discurso de los derechos para desarrollar otro
mas profundo y mas amplio, un discurso que nos permita definir el horizon-
te al que aspiramos en las relaciones entre los sexos, y recurrir después a
los derechos para articular nuestra aproximacion a ese horizonte.
Deconstruir el género requiere, en concreto, que desplacemos nuestra
atencion hacia la definicion de un nuevo modelo de ciudadania, de un nuevo
modelo de pertenencia a una comunidad politica, juridica y social.®

Que disefar un nuevo modelo de ciudadania es una premisa para rede-
finir las relaciones entre los sexos se desprende del caracter sexuado de la
concepcion moderna de ciudadania. En el siguiente apartado ahondaré en
los rasgos masculinos de la ciudadania y en la vision estereotipada del indi-
viduo, concebido en masculino, en que la ciudadania se apoya. Su objetivo
sera evidenciar los limites estructurales que el presente modelo de ciudada-
nia impone a cualquier avance en materia de género, y la consiguiente
necesidad de superarlo (ll). A continuacion, esbozaré una propuesta de
modelo de ciudadania construido al margen de la dicotomia de género y de
estereotipo ciudadano alguno, que mas bien aspira a erigir a la realidad de
varones y mujeres en piedra de toque de la ciudadania. Me referiré a él
como un modelo de cuidadania (lll). Sobre la base de ese modelo, propon-
dré que arrojemos una mirada critica a la normativa de género aprobada por
nuestro legislador estatal durante la Ultima década, de cara a analizar hasta
qué punto esa legislacion avanza hacia la redefinicion de la ciudadania en
términos de cuidadania (IV). Concluiré con unas reflexiones finales (V).

|Il. Estado, ciudadania y contrato sexual

Si como condicion bioldgica el sexo nos define como personas,” como cons-
truccion social el género define nuestro lugar en el Estado como ciudadanos
0 como ciudadanas, adjudicandonos a unos y a otras roles diferenciados

Pitch, 2008, p. 119.

Pocock, 1995, pp. 34 ss.

Ello es asi al margen de que la elevacion del sexo biolégico en criterio estructurador de la dua-
lidad humana es también una construccion cultural y esta en el origen de la dualidad de géne-
ro. Sobre este tema, consultese Butler, 1990.

~ o O
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dentro de él. El Estado se apoya pues en la existencia de dos modelos de
ciudadania. La ciudadania masculina, asumida como modelo de ciudadania
por antonomasia, se construye sobre la base de la nocién de autonomia,
entendida como sindnimo de independencia. En este modelo el prototipo
de ciudadano es el individuo a quien es ajena toda nociéon de dependencia,
un individuo a quien no le hacen mella las distintas dimensiones de la
dependencia humana, que se eleva por encima de la dependencia ajena y
se desprende de toda manifestacion de dependencia propia desplazando-
la hacia las mujeres, desplazandola, como veremos, hacia el modelo feme-
nino de ciudadania.

Este modelo de ciudadania masculina, concebido como modelo de ciu-
dadania por antonomasia, esta en la base de la ya clasica e influyente teo-
ria sobre la ciudadania desarrollada por T. H. Marshall,? emblema de lo que
se ha venido a denominar la “ortodoxia de posguerra”,® entendida como la
identificacion de la ciudadania con la titularidad de derechos. En la version
Marshalliana, la base de la ciudadania es el trabajo. El modelo de ciudada-
no es el individuo trabajador. Tomando a este como punto de referencia, T.
H. Marshall distingue tres fases en el acceso a la ciudadania en el Estado,
cada una de las cuales se identifica con el reconocimiento de una catego-
rla de derechos. En la primera, los individuos accedieron a la ciudadania
civil, articulada a través de derechos civiles, garantias de su independencia
en sus relaciones interpersonales.™ Se trata, en palabras de Marshall, de
“los derechos necesarios para la libertad individual-libertad personal, liber-
tad de expresion, de pensamiento y creencias, derecho de propiedad y a
firmar contratos, y derecho de acceso a la justicia”." La ciudadania civil
constituye la base de la adquisicion de la ciudadania politica, del estatus de
participe en los designios del Estado a través del sufragio. “Cuando hablo
del elemento politico me refiero al derecho a participar en el ejercicio de
poder politico, como miembro de un cuerpo investido de autoridad politica
0 como elector de (los miembros de) tal cuerpo”.™ En el modelo marshallia-
no, la ciudadania politica es el corolario de la civil. Marshall conecta aqui con
la literatura moderna clasica, en la que abundan argumentos que erigen a
la independencia civil, construida en torno a la propiedad, en requisito para
la adquisicion de la ciudadania politica. También la historia occidental es rica
en ejemplos en los que el reconocimiento del derecho de sufragio, activo y

8 Marshall, 1963.

9 Kymlicka y Norman, 1995, p. 285.

10 Pocock, 1995, p. 42.

11 Marshall, 1963, p. 74 (traduccion personal).
12 Ibid.
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pasivo, se ha vinculado a la ciudadania civil al disfrute de cierta autonomia
personal, concebida como econdmica.

La ciudadania social vino a culminar el acceso de los individuos a la ciu-
dadania, y a expandir la base social de esta. “Cuando hablo del elemento
social me refiero al abanico de derechos que van desde el derecho a una
minima seguridad econémica, a un modico bienestar, al derecho a compar-
tir nuestra completa herencia social y a vivir como seres civilizados segun
los estandares sociales prevalentes. Las instituciones mas intimamente
conectadas con él son el sistema educativo y los servicios sociales”.” La
ciudadania social responde a la toma de conciencia de que lejos de servir
para erradicar las desigualdades de la sociedad capitalista, los derechos
que dan forma a la ciudadania civil “eran, antes bien, necesarios para man-
tener ese tipo especifico de desigualdades”.™ El Estado prestacional asu-
mio la responsabilidad de garantizar a los individuos las prestaciones nece-
sarias para gozar de (igual) autonomia, mediante el reconocimiento de dere-
chos sociales, concebidos como premisa para el disfrute de los derechos
civiles y politicos.™ El Estado prestacional se concibe asi como una exigen-
cia ciudadana.

Descripcion historica al tiempo que instrumento analitico, ™ para Marshall
las fases de la ciudadania aparecen “dictadas por la historia aun mas clara-
mente que por la légica”,” hasta el punto de que cada dimension de la ciu-
dadania aparece identificada con un periodo histérico concreto. Asi, en su
modelo, el acceso a la ciudadania civil tuvo lugar en el siglo XVIII, a la ciu-
dadania politica en el siglo XIX y a la ciudadania social en el siglo XX. Esta
periodizacion ha sido objeto de criticas, tanto desde una perspectiva histo-
rica-descriptiva como analitica.™ La historia, para empezar, es rica en mati-
ces que escapan a los esfuerzos de Marshall por racionalizarla, convirtien-
do su periodizacion en una simplificacion. ™ La historia, ademas, no se detie-
ne. Si a mediados del siglo pasado Marshall vislumbraba el reconocimiento
de derechos sociales como la cuspide de la ciudadania, en las sociedades
multiculturales de principios de este siglo el acceso a la ciudadania presen-
ta para algunos colectivos (léase minorias étnicas, religiosas, linguisticas,
nacionales, o una combinacion de todas o algunas de ellas) problemas que

13 Ibid.

14 Ibid., p. 90.

15 Habermas, 1992, pp. 156 ss.

16 Sobre este tema véase Bulmer & Rees, 1996b.

17 Marshall, 1963, p. 73 (traduccion personal).

18 Para un andlisis critico de la teoria de Marshall, consultese Bulmer & Rees, 1996a.
19 Asi Rees, 1996.
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van mas alla de esos derechos y que su reconocimiento no alcanza a sol-
ventar.® Los derechos sociales no son pues el final de la historia de la ciu-
dadania. Y como descripcion histérica y como modelo la periodizacion
marshalliana ha sido también criticada tanto por anglocéntrica, por reflejar
el proceso de acceso a la ciudadania moderna en Inglaterra pero no nece-
sariamente en otros paises,? como por teorizar el acceso a la ciudadania de
una parte de la poblacion, a saber los varones blancos trabajadores,
haciendo abstraccion de otros grupos poblacionales presentes en el Estado
desde su formacion, como los esclavos, donde los habia, y las mujeres.

Es esta Ultima critica, la que denuncia el androcentrismo de la teoria de
Marshall, la que aqui nos interesa. Porque, efectivamente, el acceso de las
muijeres a la ciudadania no encaja en el modelo elaborado por Marshall;
antes bien, el acceso de las mujeres a la ciudadania responde a un mode-
lo que es la imagen invertida del anterior. La dimension civil de la ciudada-
nia, aquella que nos define como individuos auténomos en nuestras relacio-
nes sociales, es la ultima a la que las mujeres hemos tenido acceso.?
Nuestra posicion en la sociedad civil ha estado marcada por la dependen-
cia, articulada a través de nuestra relacion de subordinacion a los varones
en el ambito doméstico. Hasta bien entrado el siglo XX, las mujeres hemos
carecido pues de las condiciones para el acceso a la ciudadania civil, salvo
que se nos permita hablar de una ciudadania civil subordinada e indirecta.®®
Lo cual redundd también durante un tiempo en nuestra exclusion de la ciu-
dadania politica. Las mujeres hemos accedido a la titularidad de derechos
civiles en igualdad de condiciones con los varones solo en fechas recientes,
y con frecuencia aun de forma incompleta. Piénsese en la regulacion del
orden de los apellidos en nuestro pais, donde aun tras la reforma del Cédigo
Civil de 1999 (Ley 40/1999, de 5 de noviembre), y en sintonia con otros

20 Young, 1989.

21 Asi Rees, 1996 y Mann, 1996. Sobre este tema, consultese también el estudio comparado
de los modelos francés, britanico y escandinavo (danés) de construccion de la ciudadania, y
de acceso de las mujeres a ella, realizado por SIIM, 2000, pp. 44 ss, asi como las obras alli
citadas.

22 Esinteresante, y elocuente de las tensiones que el modelo moderno de ciudadania encierra
en materia de igualdad entre los sexos, que durante el primer periodo revolucionario francés,
y como fruto del rechazo del patriarcalismo del Antiguo Régimen, se produjeran avances pun-
tuales y de corta duracion en la ciudadania civil de las mujeres, como la igualdad de derechos
con los varones en materia de herencia y divorcio. Y lo es también que estos avances en dere-
chos civiles no se vieran acompafados de la concesion a las mujeres de la ciudadania politi-
ca. Sobre este tema, conslltese Landes (1988). Sobre las ambigliedades y contradicciones
que acompanan la construccion de la ciudadania de las mujeres en el periodo revolucionario
francés, véase también SlIM (2000), pp. 44 ss.

23 Young, 2008, p. 27.
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ordenamientos juridicos de nuestro entorno, la prevalencia del apellido
paterno sobre el materno sigue siendo la regla.*

La vinculacion de las mujeres al Estado ha estado marcada por la
dependencia también en el terreno de los derechos sociales. Aunque la his-
toria de estos derechos es idiosincratica de cada pais,® comparte como
rasgo comun el temprano reconocimiento de derechos sociales a las muje-
res, concretamente de derechos de contenido asistencial antes que de
derechos sociales orientados a promover nuestra autonomia, como el
derecho a la educacion.® En un contexto esencialmente liberal, el conteni-
do tuitivo-paternalista de estos derechos ha sido, y en buena medida sigue
siendo, un arma de doble filo.?” Con ellos se distingue a las mujeres como
objeto de proteccion especial, favoreciéndonos, si, pero profundizando al
hacerlo en la articulacion de nuestra dependencia, configurandonos como
receptoras de ayudas de un Estado protector, y en esa misma medida
como dependientes de éste y sujetas a mayores niveles de control.®
Resulta asi elocuente que las democracias occidentales hayan mostrado
mayor y mas temprana receptividad ante las demandas de proteccion
social de las mujeres que ante nuestras demandas de ampliacion de dere-
chos civiles y politicos, que las primeras fueran satisfechas antes que las

24 Leonard Hobhouse elabord en 1911 un modelo de evolucién, no de la ciudadania, pero si del
liberalismo, que da acomodo a la situacion de las mujeres. Este incluia, ordenadas cronoldgi-
camente, las libertades civil, fiscal, personal, social (entendida como libertad para elegir ocu-
pacion laboral), econdmica, doméstica (0 superacion de la dependencia doméstica de las
muijeres), internacional (0 derechos a la autodeterminacion de pueblos y comunidades) v, en
dltimo lugar, la libertad politica y la soberania popular (Liberalism, cifr. Rees, 1996, pp. 8 ss.

25 Sobre este tema, Rees (1996); SIIM (2000).

26 Sobre el lugar de la educacion de las mujeres en la tradicion republicana francesa, como
expresion de las ambigliedades y tensiones en la construccion de la ciudadania de las muije-
res en Francia, véase Siim, 2000, p. 52. Sobre la importancia de la educacion para el acce-
S0 a la ciudadania se pronuncié ya T. H. Marshall, quien enfatizd su trascendencia social y
democratica y se refirid a ella como una obligacion social, no meramente personal (Marshall,
1963: 84 ss). Efectivamente, el derecho a la educacion tiene un potencial como “llave de otras
muchas fuentes de poder y de oportunidades” que se ha calificado de revolucionario
(Nussbaum, 2003: 200). No por casualidad, el modelo educativo de varones y mujeres ocupa
un lugar central en la construccion de la ciudadania moderna. Emblematica es la obra de
Jean-Jacques Rousseau sobre este tema (Rousseau, 1985). Y no por casualidad en muchos
paises la batalla por el derecho de las mujeres a la educacion se librd en paralelo a la batalla
por el sufragio femenino. Asi, entre nosotros, el proyecto de la Segunda Republica de cons-
truir una “Republica de las ciudadanas” estuvo vinculado a un proyecto cultural y educativo
(Mancebo, 1994).

27 T. H. Marshall pone el dedo en la llaga en sus reflexiones sobre la Ley de Pobres inglesa de
1834 (The Poor Law) y su paternalismo de efectos excluyentes de la ciudadania activa
(Marshall, 1963: 82).

28 Eslo que se ha llamado el paradigma del cuidado/control (“the care/control paradigm”), resul-
tante en la “infantilizacion de las mujeres en términos de ciudadania” (Joseph, 2003: 159).
Sobre este tema, véase también Young (2003).
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segundas, configurando nuestra ciudadania como una ciudadania social,
anclada en la retérica de las necesidades, antes que como una ciudadania
civil o politica, sustentada sobre el discurso de los derechos.? La definicion
de las mujeres como seres dependientes, de los varones y/o del Estado,
nos consagraba como titulares de una ciudadania pasiva, consolidando
nuestra exclusion de los derechos civiles y politicos vinculados a la ciuda-
dania activa.

La insercion de varones y muijeres en el Estado responde pues a sendos
modelos de ciudadania, presididos por légicas opuestas. El primero es un
modelo de ciudadania activa que se apoya en la capacidad de los indivi-
duos de interactuar entre si y de participar en el Estado de forma autono-
ma. El segundo es un modelo de ciudadania pasiva que construye a las
mujeres como seres dependientes, receptores pasivos de tutela, asistencia
o prestaciones por parte de los varones y/o de un Estado paternal que
actla movido por la misma légica protectora/controladora. En su base se
encuentran, respectivamente, las nociones de independencia y de depen-
dencia, concebidas como nociones dicotomicas. A poco que reflexione-
mos, la independencia de los varones y la dependencia de las mujeres se
Nos aparecen como construcciones complementarias. La independencia
del individuo no es sino un mito liberal-capitalista. En la vida real, las perso-
nas estamos ligadas por vinculos de (inter)dependencia mas o menos pro-
fundos y complejos. El mito de la independencia logré imponerse y hacer
mella en la realidad del Estado en la medida en que solo se predicd de la
mitad aproximada de la poblacion, los varones, quienes escenificaron su
independencia en la esfera publica desplazando hacia la otra mitad, las
mujeres, la gestion de su dependencia natural, en un pacto de fraternidad
que conceptualizaba a las mujeres como dependientes.* Es lo que Carole
Pateman apodd “contrato sexual”,® complemento necesario del pacto
social entre varones independientes, libres e iguales, que en la mitologia
politica moderna articula el origen del Estado. Este pacto social/sexual
sometia los ideales de libertad e igualdad al tamiz de la fraternidad. En pala-
bras de Joan B. Landes, “libertad e igualdad quedaban eclipsadas por la
fraternidad”,* cuya virtualidad consistié en disefar los ideales de libertad e
igualdad con rasgos masculinos.

29 Ackelsberg (2003).

30 Rodriguez Ruiz y Rubio Marin, 2007, pp. 143 ss.
31 Pateman (1988).

32 Landes, 1988, p. 158 ( traduccion personal).
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El contrato social/sexual construye asi la dicotomia entre la esfera publi-
ca de la independencia, considerada territorio de los varones, y la esfera
privada de la gestion de la dependencia, considerada territorio de la natu-
raleza y terreno natural de las mujeres. Las mujeres quedabamos asi a
cargo de gestionar la dependencia propia y la de los varones, y de hacer-
lo en lo que se consideraba el lugar natural de la dependencia, la esfera pri-
vada. Todo ello como condicién para que los varones pudiesen funcionar
en la esfera publica (social, laboral, politica) como seres independientes.
No se trata pues de que el contrato social excluyese a las mujeres; las
mujeres quedabamos incluidas en el contrato social, si, pero desde su
periferia, como “forjadora(s), en el espacio privado, de las condiciones de
posibilidad de lo civico”.*® Lejos de ser una deficiencia coyuntural en la arti-
culacion del Estado, como lo fue la exclusion de los no propietarios, la
exclusion de las mujeres de la ciudadania activa aparece asi estructural-
mente imbricada en la definicion del modelo masculino de ciudadania con
base en la nocion de independencia.® La dependencia sobre la que pivo-
ta la construccion de la ciudadania de las mujeres procede pues, y para-
doéjicamente, de nuestro papel de artifices de la independencia de los varo-
nes como gestoras de su dependencia.®

Para acceder a la ciudadania activa en igualdad de condiciones que los
varones, las mujeres nos hemos visto obligadas a adaptarnos, de forma
mas 0 menos matizada, a la imagen del ciudadano vardn independiente,
sin desprendernos al hacerlo de nuestra conceptualizacion como seres
dependientes. Nuestra insercion como ciudadanas se produce asi de
acuerdo con parametros de igualdad definidos, no por nosotras, sino a
nuestra costa. Definida a la sombra de la independencia masculina, la ciu-
dadania nos instala en la heteronomia, en la tirania de los dictados elabo-
rados por y para otros, y que se nos imponen bajo el disfraz liberador del
discurso de los derechos y de la igualdad. Todo lo cual retroalimenta la
desigualdad estructural entre varones y mujeres, el desequilibrio de poder
a favor de los primeros.

33 Amords, 2000, p. 152.

34 Elocuentes son las palabras de Rousseau en La politica y las artes: “Incluso si pudiésemos
negar que un especial sentimiento de castidad es connatural a las mujeres... es en el interés
de la sociedad que las mujeres adquieran estas cualidades”, citado en Weiss y Harper, 2002,
p. 44 (traduccion personal).

35 Sobre este tema, véase Vogel, 1994, esp. 81 ss, citando a Alexis de Tocqueville (Democracy
in America, Collins, London and Glasgow, 1968 ed.). Estructural en la construccién de este
modelo masculino de ciudadania fue también, en las sociedades esclavistas, la exclusion de
los esclavos. Véase Fraser & Gordon, 1994, esp. pp. 97 ss.
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La gran tarea que el feminismo tiene ante si es la elaboracion de un
modelo de ciudadania que sustituya aquel en el que la ciudadania activa
posee rasgos simbdlica y funcionalmente masculinos, en el que la esfera
publica se asocia a la independencia, en el que la dependencia o se ignora
0 se patologiza, y su gestion, asociada simbdlica y funcionalmente a las
mujeres, se privatiza y minusvalora.® Las paginas que siguen contienen un
esbozo de propuesta de un modelo de ciudadania que supere la dicotomia
independencia/dependencia, asumiendo la realidad de nuestra interdepen-
dencia como elementos definitorios de nuestra autonomia. Se trataria, en
esta propuesta, de rehabilitar la dependencia como una cualidad normal e
incluso valiosa® del ser humano, para integrar independencia y dependen-
cia como dimensiones complementarias de las personas y de su autono-
mia, sintetizandolas en la nocién de interdependencia. La propuesta es que
trabajemos en la construccion de un modelo de ciudadania cuyo espiritu
puede bien captarse con la sugerente expresion de cuidadania.®

lll. La ciudadania como cuidadania: un esbozo

Cuidadania. No es infrecuente encontrar este término empleado por error
en lugar del de ciudadania. Memorable fue su uso, en 2004, en la inaugu-
racion del Centro Vecinal del Pumarejo, en Sevilla, donde podia leerse el
siguiente cartel: “El dia 8 de Mayo quedo inaugurado este centro vecinal
teniendo el poderio las vecinas y vecinos del barrio de pumarejo para uso y
disfrute de la Cuidadania”. Fruto sin duda de un error, el uso del término cui-
dadania fue memorable aqui por lo simbdlico, porque conectaba con el
espiritu que inspird la inauguracion de ese Centro Vecinal, abanderado de

36 Veéase también Pocock, 1995, p. 33.

37 Fraser & Gordon, 1994, pp. 101 ss.

38 La expresion cuidadania entronca con la rica literatura en torno a la ética del cuidado (ethics
of care), elaborada por la doctrina anglosajona desde los afos ochenta. (Para una revision de
esta doctrina, consultese Rodriguez Ruiz (2005), y la bibliografia alli recogida.) De ella ha sur-
gido lo que se ha llamado “movimiento del cuidado” (care movement), expresion acuhada por
Deborah Stone en 2000 (“Why We Need a Care Movement”, Nation, March 13, 13-15, 2000)
y desarrollada por Joan Tronto (2003: 140 ss.). Con ella, Tronto aspira a convertir la presta-
cion de cuidado, llevada a cabo en privado por inmigrantes, en base para el acceso a la
ciudadania. En esta misma linea se sitlia Nancy Fraser con su propuesta de que es preciso
elaborar un modelo ciudadano basado en el/la cuidador/a universal (“universal caregiver
model”). Véase Fraser (1996a: 234 ss). Destaca también la expresion “ciudadania cuidadosa”
0 “ciudadania del cuidado” (careful citizenship), que reivindica un tiempo para cuidar y ser cui-
dados/as como derecho ciudadano (cfr. Lister, 1997: 180).
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la defensa de la identidad y del espiritu vecinal del barrio frente a la voragi-
ne de desarrolismo capitalista. En 2005 la Confederacion General del
Trabajo (CGT) hizo una defensa del término como definitorio de un nuevo
modelo ciudadano. Y lo hizo en un inspirador manifiesto, firmado por
Carolina Junco, Amaia Pérez Orozco y Sira del Rio, un manifiesto en cuya
totalidad no podemos detenernos aqui, pero del que merece la pena repro-
ducir algunos fragmentos.*

La cuidadania como una forma de reivindicarnos sujetos en una socie-
dad que ponga la sostenibilidad de la vida en el centro, que se organice en
torno a las necesidades de las personas, (...) de todas, sin que sea posible
excluir ninguna, sin que sea posible excluir a nadie (...) (Rjeconocer a la
gente en su diversidad, reconocer la vida en su pluralidad y la imposibilidad
de encorsetarla, de reducirla a normas. Y, desde ahi, destronar a los mer-
cados, transformar la organizacion social, instaurar las necesidades de las
personas, los cuidados a las personas, como nuevo eje colectivo (...) La
cuidadania no puede excluir, porque toda persona ha de ser, o poder ser,
parte de una red amplia y horizontal de cuidados; o de mudiltiples redes
colectivas y autogestionadas. La cuidadania es universal (...)

Cuidadania como una idea que englobe el derecho a cuidarnos y a que
nos cuiden. El derecho a cuidar en condiciones dignas y, por supuesto, a
no cuidar. El derecho al tiempo. Poner la vida en el centro es afirmar nues-
tra intima relacion con el medioambiente y la necesidad de acabar con la
idea de que la civilizacion es la dominacion progresiva de la naturaleza.

La cuidadania pasa, por tanto, por una necesaria ruptura y trasgresion
de la division privado-publico, personal-social, sacando a la luz de lo social
todas las necesidades, diversidades y posiciones a la hora de satisfacer las
mismas en nuestro entramado social.

(...) Cuidadania como una nueva forma de reconocernos como sujetos
responsables de una sociedad no jerarquica que apueste por poner la vida
en el centro (...), COMO uN pProceso vivo que va a ir destapando vy relacio-
nando diferentes realidades. Apareciendo protagonistas que se suelen
mantener ocultos/as a lo social y lo politico. Abriéndonos a la diversidad y
cooperacion entre distintas luchas, siempre apostando por poner la vida y
su mantenimiento en el centro (...), que todos y todas tengamos cabida y
con cada aportacion nos ayudemos a tener una vision mas integral del
mundo y las personas que lo habitamos.

39 Agradezco a Encarna Bodeldn Gonzalez el haberme puesto sobre la pista del uso del térmi-
no cuidadania en el contexto sindical.
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El término cuidadania capta, en fin, la esencia de la critica a la nocion
clasica de ciudadania como una nocién de corte individualista y de base
capitalista y patriarcal que gira en torno al mito del individuo independiente
frente al que todos y todas nos vemos obligados/as a medir nuestra apti-
tud ciudadana. Sin pretender desarrollar en estas paginas el modelo de cui-
dadania y sus implicaciones para la teorfa del Estado, me gustaria destacar
algunos de sus rasgos principales.

1. El modelo de cuidadania nos aproxima al individuo como un ser, no
aislado, sino relacional. Su objeto de atencion es el individuo como perso-
na integrada en multiples y complejas redes de relaciones, cada una de las
cuales contribuye a definirnos, en sentidos diversos y a veces contradicto-
rios.*° Se trata de tomar conciencia del lugar de nuestra relaciones, volun-
tarias e involuntarias, estructurales y accesorias, inevitables y fortuitas, en
la formacion de nuestra identidad. Hacerlo nos obliga a trascender la dico-
tomia entre individuo y sociedad, genética y educacion, naturaleza y cultu-
ra, para acercarnos a cada persona como resultado Unico de la relacion
sinérgica entre los términos anteriores.*" Ni definimos a la persona frente a
su contexto social, al modo del liberalismo clasico, ni diluimos su individua-
lidad en él, en clave comunitarista. Mas bien asumimos que las personas y
sus distintos contextos y relaciones, incluidas las condiciones materiales en
que nuestra vida se desarrolla,* se definen reciprocamente,*® que si las pri-
meras contribuyen a dar forma a las relaciones en que se integran, cada
relacion contribuye al mismo tiempo a definir a sus integrantes. La persona
aparece asi como un concepto dinamico, cuya identidad se encuentra en
permanente estado de (re)generacion, resultado de un continuo proceso de
didlogo con las diversas relaciones de que forma parte.

Asumir que nuestras relaciones nos definen no equivale a aceptarlas de
forma acritica. Cada relacion ofrece a sus integrantes una perspectiva dife-
rente de sf mismos, y con ella un angulo distinto desde el que evaluar sus
restantes relaciones y el papel que estas juegan en su autocomprension
como personas. Ello permite a las personas adoptar lo que Seyla Benhabib
llama una “distancia reflexiva” respecto de sus roles sociales (reflexive

40 Esta vision relacional del individuo aparece desarrollada en el inspirador libro de Minow (1990).

41 Véase también Lister, 1997, pp. 99 ss.

42 Este ultimo tema esta desarrollado en la obra de Nancy Fraser. Véase Fraser (1999).

43 El proyecto de cuidadania conecta asi con el trabajo de los geneticistas evolutivos, que insis-
ten en la interaccion y condicionamiento reciproco entre genes y el complejo organismo al que
pertenecen, el cual se halla condicionado a su vez por su entorno social y material, todo ello
aderezado con altas dosis de aleatoriedad. Véase asi el trabajo de Lewontin (19983: 26); Rifkin
(1998: 156); Epstein (1999: 14); Tobin (1999: 1); Rothstein (1999: 89).
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role-distance).* De este modo, y desde una perspectiva relacional, la per-
sona se sigue concibiendo como un ser auténomo, y nuestra autonomia
personal se sigue identificando con nuestra capacidad de autodefinirnos,
literalmente de autonormarnos. La clave de nuestra autonomia reside en
nuestra capacidad de contemplarnos desde la perspectiva de alguna/s de
nuestras relaciones, de forma que la relacion que hoy nos sirve de punto
de referencia para valorar criticamente las demas pueda ser mafana obje-
to de reflexion critica desde la perspectiva de cualquier otra. La autono-
mia es, en definitiva, el resultado de un proceso discursivo creativo que
tiene lugar en el seno de su contexto social, desde dentro de sus relacio-
nes y a través de ellas, pero también, si es preciso, frente a alguna/s de
ellas.*

2. La vision relacional de las personas informa asi la dimension civil de
la ciudadania, nuestra capacidad de interactuar autébnomamente con los
demas. Asimismo, nuestra ciudadania politica estd necesariamente
mediatizada por alguna/s de las relaciones que nos definen como seres
autdénomos. Asumir esta mediatizacion nos obliga a matizar las premisas
del modelo liberal clasico de representacion unitaria. No podemos ya con-
tentarnos con presumir que cualquier representante politico/a lo es de
cualquier ciudadano/a, con independencia de cuales sean sus redes de
relaciones. Antes bien, al tomar conciencia del papel de nuestras relacio-
nes en la formacion de nuestra identidad y nuestra experiencia ciudada-
na, el modelo de cuidadania nos obliga a predicar la unidad de la repre-
sentacion, no de cada representante, sino de cada institucion representa-
tiva en su conjunto, obligandonos a ampliar y diversificar en lo posible la
composicion de nuestras instancias politicas representativas.* El modelo

44 Benhabib 1992, pp. 73 ss. Véase también, en este sentido, Giddens 1991, esp. 70 ss.

45 Esta vision de la autonomia conecta, pero no se identifica, con la de la teoria del discurso. En
su version discursiva, la autonomia se concibe en términos circulares y consiste, por un lado,
en la capacidad de cada persona de participar en procesos discursivos en condiciones de
igualdad con los demas, capacidad que antecede toda relacion de la persona con su entor-
no, y cuya garantia es condicion de validez de los procesos comunicativos en que esas rela-
ciones se traducen y de las decisiones en que éstos resulten. Por otro lado, la autonomia indi-
vidual se forja simultaneamente en el seno de esas relaciones y de dichos procesos comuni-
cativos (Habermas, 1991: 14). La visidn relacional de la autonomia es también circular, pero
a diferencia de la discursiva no concibe la autonomia como un atributo de la persona que
antecede o hace abstraccion de toda relacion de la que ésta pueda formar parte. Desde una
perspectiva relacional, la circularidad de la autonomia no se predica de la interaccién entre la
persona aislada y sus relaciones, sino de la perspectiva, siempre relacional, desde la que una
persona se autocontempla.

46 El articulo 66 de nuestra Constitucion parece situarse en esta linea, al predicar literalmente la
unidad de la representacion, no de cada representante politico, sino de todos en su conjun-
to. Véanse con todo las SSTC 5/1985, de 10 de febrero y 10/19883, de 25 de febrero, asi
como sus respectivos Votos Particulares.
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de cuidadania se hace asi eco de las llamadas a la necesidad de sustituir el
modelo liberal clasico de representacion unitaria por un modelo que se ha
llamado de “ciudadania diferenciada” (differentiated citizenship),” o de “uni-
versalismo diferenciado” (differentiated universalism).”® En su construccion
ideal, este modelo renuncia a concepciones aprioristicas del universalismo,
propias del liberalismo clasico. Antes bien, considera universales aquellas
decisiones politicas adoptadas por instituciones en las que se encuentran
representadas todas las situaciones personales —relacionales— afectadas
por la decision en cuestion.” En la practica, la diversidad y el dinamismo
sociales convierten al universalismo en un horizonte tan necesario como
inalcanzable, en una aspiracion permanente. El universalismo diferenciado
se construye asf sobre la base de la tension creativa entre universalismo y
diferencia, donde el universalismo, lejos de presumirse, se convierte en el
objetivo al que constantemente aspiramos en el contexto de diferencias
sociales siempre en flujo. De este modo, la cuidadania da vida a la tension
entre la identidad y variedad, entre diversidad e identificacion como inte-
grantes de una comunidad social, politica y juridica, convirtiendo el respeto
de la heterogeneidad en la verdadera prueba de fuerza de la ciudadania.®

En cuanto a nuestra ciudadania social, en términos relacionales se tra-
duce en la obligacion del Estado de garantizar las condiciones para que ciu-
dadanos y ciudadanas podamos relacionarnos autdbnomamente, preservan-
do ante todo nuestra capacidad de evaluar criticamente nuestras relacio-
nes. El Estado asume asi la obligacion de ayudarnos a desprendernos de
aquellas relaciones que, entendemos, entorpecen nuestra autonomia, asi
como de ayudarnos a mantener y a compatibilizar aquellas que, entende-
mos, mejor contribuyen a definirnos. Muy especialmente, el Estado esta
obligado a impedir relaciones de poder que puedan menoscabar la capaci-
dad de autodeterminacion de alguno/s de sus integrantes.®' Y debe asimis-
mo velar para que nuestros derechos sociales no pierdan su calidad de
garantes de nuestra autonomia, para que su reconocimiento no genere rela-
ciones de dependencia de los poderes publicos que pudieran menoscabar
la autonomia que con ellos se pretende precisamente garantizar.®

47 Young, 1989, p. 258.

48 Lister, 1997, 66 ss.

49 Se trata de una version de la idea, articulada por Jirgen Habermas, de que la generalidad,
universalidad e imparcialidad de las leyes depende no de la neutralidad del legislador, sino de
la amplitud con que el debate legislativo consiga dar voz a las parcialidades en juego. Véase
Habermas, 1992: 212; véase también Gunther, 1995: 49.

50 Dahrendorf, 1994: 17.

51 Para un desarrollo de esta idea, consultese Rodriguez Ruiz (2001).

52 Sobre esta cuestion, véase Frankenberg (1996).
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3. La concepcion relacional del individuo se corresponde con una con-
cepcion también relacional de sus derechos.® Concebidos como instru-
mentos al servicio de la autonomia, entendida en términos relacionales y
como producto siempre en ciernes de un proceso creativo permanente, la
funcién de los derechos pasa a ser, no la de proteger nuestra individualidad,
sino la de ayudarnos a preservar las relaciones que informan nuestra auto-
nomia, y a desvincularnos de las que, entendemos, entorpecen nuestra
autocomprension como seres autbnomos. Las especificas circunstancias
relacionales de cada persona adquieren asi una relevancia crucial de cara a
definir el ambito de proteccion de un derecho referido a una situacion con-
creta.® Al mismo tiempo, la concepcion relacional de los derechos acentua
su dimension participativa, como articuladores de la capacidad de los indi-
viduos de participar activamente en diversas redes de relaciones comunica-
tivas, incluyendo su participacion en procesos de toma de decisiones. En
palabras de Anna Yeatman, en su concepcion relacional los derechos “son
derechos dialégicos, orientados fundamentalmente hacia el derecho a
expresarse y a ser escuchado dentro de procesos dialogados de toma de
decisiones”.*®

4. Concebir a las personas como seres relacionales e interdependientes
implica elevar la dependencia a elemento constitutivo de nuestra autono-
mia, junto con la independencia.”®® Somos dependientes del conjunto de
nuestras relaciones en la medida en que estas contribuyen a formar nues-
tra personalidad, nuestra capacidad de decision y autonormacion. Al mismo
tiempo, somos independientes respecto de cada una de nuestras relacio-
nes, en la medida en que podemos emitir un juicio critico sobre cualquiera
de ellas desde la perspectiva de cualquier otra, y alejarnos de la/s que,
entendemos, entorpece/n nuestro desarrollo como personas autonomas.®
La dependencia pasa asi a formar parte de nuestra identidad, y a ser obje-
to de valoracion, si bien critica, no necesariamente negativa. Lo cual nos
lleva a su vez a valorar —a revalorizar— las labores destinadas a su cuida-
do.* Es el individuo autosuficiente el que se percibe como una construccion
artificial. Dependencia e independencia pasan de ser conceptos dicotomi-
cos a concebirse como los elementos de una relacion simbidtica, creativa y

53 Para una aproximacion relacional a la nocién de autonomia y a los derechos humanos, con-
sultese la estimulante obra de Jennifer Nedelsky, especialmente Nedelsky (2005) y (2009).

54 Sobre el triunfo del particularismo y de la vision contextual de los derechos desde la perspec-
tiva de la ética del cuidado, véase Rodriguez Ruiz, 2005, pp. 786 ss.

55 Yeatman, 1994, citado en Lister, 1997, p. 35.

56 Nedelsky (2005) y (2009).

57 Benhabib (1992).

58 Rodriguez Ruiz y Rubio Marin (2007).
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dinamica, en las que el grado de dependencia e independencia de una per-
sona no se mide en términos absolutos, sino por referencia a relaciones,
contextos y momentos concretos.

b. La cuidadania nos invita a repensar el Estado desde el prisma de la
sociedad civil. Para empezar, la fluidez de la conexion entre las nociones de
dependencia e independencia, la integracion de nuestras relaciones y de
nuestra (inter)dependencia en nuestra definicion como individuos, trascien-
den la separacion entre la esfera publica y la esfera privada entendidas
como terrenos en que prevalece, respectivamente, la dimension indepen-
diente y la dimension dependiente del individuo. Si la conjuncion simbidtica
de dependencia e independencia informa nuestras relaciones privadas, la
dimension dependiente del individuo hace ahora entrada en la esfera publi-
ca, participando en la definicion de nuestra ciudadania politica como una
esfera en la que cuidado y dependencia también encuentran su lugar.® Las
esferas publica y privada dejan asi de concebirse como el territorio, respec-
tivamente, de la independencia y de la dependencia, y ello como resultado,
no de su integracion e indiferenciacion, sino de un proceso de transforma-
cion interdependiente del Estado y de la sociedad civil al que David Held se
ha referido como “doble democratizacion”.®

En linea con lo anterior, la cuidadania se apoya en la expansion de la
democracia mas alla del marco de las instituciones de democracia repre-
sentativa, hacia lo que se ha llamado “reservas de ciudadania” (reservoirs of
citizenship).®" La cuidadania potencia asi que la democracia institucional se
nutra de instancias de democracia no institucional, favoreciendo el estable-
cimiento de canales de comunicacion entre ellas. En el terreno de la demo-
cracia institucional, y mientras la dependencia y la independencia se sigan
concibiendo en la practica, si no en la teoria, como terrenos, respectiva-
mente, funcional y simbdlicamente femenino y masculino, la integracion de
la dependencia en el terreno publico requerira de la institucionalizacion de

59 La cuidadania conecta asi con la tradicion del republicanismo civico, en la que la ciudadania
incluye la responsabilidad de cuidar de la cosa publica (vease en este sentido, Tronto (2003):
143).

60 Held, 1991, p 24.

61 Gabriel Aimond & Sidney E. Verba. The Civic Culture. Princeton, Princeton University Press,
1968, pp. 323 ss, citado en Kelly, 1994, p. 97. Véase también Leca, 1992, p. 21. Se trata de
la definicion de la esfera publica mas alla del ambito de lo politico apuntada ya por Habermas,
1989 y que se ha convertido en un lugar comun de las distintas expresiones de la teoria del
discurso y de la democracia deliberativa, véase por ejemplo Nino, 1996; Dryzek, 2000;
Benhabib, 1996. Sobre la importancia de la implicacion de las mujeres en dimensiones no ins-
titucionales de lo politico, véase Lister, 1997, pp. 147 ss.; Ackelsberg, 2003; SlIM, 2000, pp.
108 ss.
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la democracia paritaria.®® Esto conecta con las teorias que apuntan a la
necesidad de “feminizar” la ciudadania, de introducir en la esfera publica
cualidades humanas funcional y simbdlicamente femeninas, y de definirlas
como “fundacionales en pie de igualdad en la legitimacion de la comuni-
dad politica”.%

Hasta aqui el esbozo de los rasgos fundamentales de un modelo de ciuda-
dania concebido como cuidadania. En él, el modelo marshalliano de ciuda-
dano trabajador construido sobre la nocion de independencia se sustituye
por un modelo de ciudadano/a interdependiente, cuidador/a y receptor/a
de cuidados. En un momento en que esta en crisis el modelo liberal clasico
de ciudadania y de Estado representativo, que con todos sus matices es el
que sigue imperando en los paises democraticos, avanzar hacia un mode-
lo de cuidadania se presenta como un proyecto ilusionante. Destacaré bre-
vemente 10s que me parecen sus tres atractivos principales:

1. Su punto de referencia es la persona real en su experiencia cotidiana,
en el contexto de sus multiples y versatiles relaciones sociales, renun-
ciando a presunciones y a visiones estereotipadas, que sitlan a los
colectivos que mejor encajan en el estereotipo modelo en una situa-
cion de ventaja sobre otros. Se acerca asi el Estado a la persona
como sujeto individual que no ha de medir su aptitud ciudadana fren-
te a modelo alguno. Su punto de referencia no es el mitico individuo
independiente y trabajador, sino las personas reales en su complejo
contexto relacional. Su sostén no es la productividad, sino que esta
se sitUa al servicio de nociones como sostenibilidad, solidaridad,
corresponsabilidad o cuidado.

2. De este modo, la cuidadania sienta las bases para erradicar la discri-
minacion, entendida como discriminacion intergrupal, en la medida
en que renuncia a erigir atributos personales concretos en definitorios
del ciudadano modelo, y a clasificar a los individuos en categorias
mas 0 menos estaticas en funcion de dichos atributos.® La cuidada-
nia es tan dinamica como las relaciones sociales que la informan y
sienta las bases, muy especialmente, para erradicar la discriminacion
por razédn de sexo. Y es que las presunciones a las que este modelo

62 Para el desarrollo de este argumento, véase Rodriguez Ruiz y Rubio Marin, 2007, pp. 143 ss.

63 Werbner, 1988, p. 227 (traduccion).

64 Sobre los efectos excluyentes de la construccion de categorias de ciudadanos/as, véase
Monks (1988).
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renuncia son presunciones disenadas a la imagen y semejanza de los
varones. Prestar atencion a la realidad del individuo que se desarrolla
al margen de dichas presunciones significa prestar atencion a una
realidad que en buena medida tiene perfil femenino. La cuidadania
cristaliza el interés feminista por acercar la ciudadania a la experien-
cia cotidiana de las muijeres, por eliminar la barrera entre la esfera de
productividad publica y la del trabajo privado sostenedor de la vida,
entre la escenificacion publica de nuestra independencia y la gestion
de nuestra dependencia que muchos, pero fundamentalmente
muchas, realizamos en privado. Los rasgos que la ciudadania moder-
na conceptualiza como masculinos y femeninos conviven en la cuida-
dania sin diferencias valorativas, impregnando tanto la esfera publica
como la privada, rompiendo con relacion de subordinacion valorativa
de la segunda respecto de la primera.

3. La cuidadania sale al paso de criticas contra las premisas del modelo
clasico de ciudadania que van mas alla de su construccion del géne-
ro: criticas contra su culto a los derechos en su concepcion individua-
lista, contra su cultivo de un modelo de ciudadano/a-cliente del
Estado frente a un modelo de ciudadania corresponsable de los desig-
nios de este, contra su exaltacion, en definitiva, de los derechos civi-
les en detrimento de los civicos.® Se trata de criticas expresadas fun-
damentalmente desde filas comunitaristas y/0 neoconservadoras,
pero también por algunos liberales, quienes carecen sin embargo de
recursos tedricos para articular la exigibilidad de nuestros deberes ciu-
dadanos sin cuestionar el papel de los derechos como articuladores
de la ciudadania.® La cuidadania responde a estas criticas enfatizan-
do el lugar del cuidado en la construccion de la ciudadania. Y lo hace
abandonando la vision individualista de derechos y libertades, si, pero
sin renunciar a la identificacion de la ciudadania con la titularidad de
derechos, asumiendo mas bien una concepcion relacional de estos,
de las personas y de la autonomia que nos concibe como participes
en complejas relaciones sociales en las que asumimos responsabili-
dades como receptores y como prestadores de cuidados.

65 Kelly (1994).
66 Para una revision de estos argumentos, consultese Kymlicka & Norman, 1995, pp. 288 ss.
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IV. Legislacion sobre género.
Apuntes criticos desde la cuidadania

Ha llegado ahora el momento de analizar en qué medida nuestra legislacion
estatal en materia de género contribuye a trascender el modelo moderno de
ciudadania, para avanzar hacia un modelo de cuidadania. Desde esta pers-
pectiva, el panorama es mixto. Algunas de las novedades legislativas ampli-
an los derechos de las mujeres, pero lo hacen sin cuestionar el modelo cla-
sico de ciudadania moderna en que esos derechos se ubican (1). Otras pare-
cen entablar un dialogo critico con ese modelo, sin bien, en un segundo ana-
lisis, no acaban de explotar las posibilidades de dicho dialogo (2). Hay, en fin,
un tercer bloque de medidas legislativas que, llevadas a sus Ultimas conse-
cuencias, si apuntan a erosionar los fundamentos de la ciudadania clasica (3).

(1) Los derechos reconocidos a las mujeres en la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH) en el
contexto del derecho laboral y de la seguridad social, y que constituyen el
grueso de esta ley, encajan en el primero de los tres grupos arriba indicados.
En este contexto, la LOIEMH se plantea alcanzar la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres —entre mujeres y varones—, sin cuestionar en su mayor
parte nuestro modelo de ciudadania, articulando la igualdad como un princi-
pio, fundamentalmente, de igualdad de trato y de oportunidades. Sobre la
base de este principio, reconoce a las mujeres el derecho a recibir el mismo
trato de que son objeto los varones, a tener sus mismas oportunidades —las
mismas oportunidades—, muy concretamente, para funcionar en el mercado
laboral, para fraguar nuestra independencia civil y, sobre su base, nuestra
independencia publica, en una concepcion de la ciudadania clasicamente
marshalliana. En palabras de Ruth Mestre, se nos reconoce a las mujeres
“igual derecho a estar en lo publico porque es en lo publico donde se tienen
derechos”.®” Tanto la igualdad de trato como de oportunidades nos sitla, en
definitiva, en el modelo clasico de ciudadania construido en torno a la figura
del vardn trabajador independiente, sin ofrecernos perspectivas criticas sobre
su contenido y sobre sus implicaciones. La igualdad de trato y de oportuni-
dades no cuestiona asi la construccion del modelo moderno de ciudadania
en torno a la figura del trabajador, ni el mito de la independencia del individuo
en el que ese modelo se apoya; se contenta, antes bien, con incorporar a las
mujeres a ese modelo y a este mito.

67 Mestre i Mestre, 2008b, 32.
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Sumar a las mujeres al mito de la independencia, sin que se produzca el
movimiento paralelo de incorporacion de los varones al mundo de la ges-
tion de la dependencia, provoca uno de los siguientes efectos disfunciona-
les, o ambos. Primero, la mujeres nos encontramos ante la esquizofrenia de
compatibilizar dos roles ciudadanos que el modelo moderno de ciudadania
concibe como dicotémicos: de un lado, seguimos siendo las principales
responsables de gestionar la dependencia propia y la ajena; de otro, debe-
mos satisfacer las expectativas en torno a nuestra actuacion como ciuda-
danas independientes en la esfera publica. Lo cual nos expone a (auto)cri-
ticas en la medida en que no logramos satisfacer las exigencias que cada
uno de esos modelos impone por separado. Segundo, y como efecto dis-
funcional alternativo o complementario del anterior, ingresar en el mito de la
independencia obliga a las mujeres a desplazar (parte de) la gestion de la
dependencia hacia otros colectivos, normalmente también de mujeres
(abuelas, trabajadoras domésticas, inmigrantes), que pasan a identificarse
con la dependencia. Se generan asi nuevas relaciones de poder, en la medi-
da en que el desplazamiento de la gestion de la dependencia no cuestiona
la superioridad de la independencia en términos de ciudadania respecto de
la dependencia y de su gestion.

(2) A cuestionar este modelo sf parecen venir otros instrumentos legislativos.
Es el caso de la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incor-
porar la valoracion del impacto de género en las disposiciones normativas
que elabore el Gobierno, o Ley de impacto de género. Con ella se preten-
de incorporar el concepto inglés de “gender mainstreaming”. La nocién de
“gender mainstreaming”, propuesta por primera vez en la Ill Conferencia
Mundial sobre las Mujeres celebrada en Nairobi en 1985, se acuid definiti-
vamente en la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres celebrada en Beijin
en 1995. Como aclara la Exposicion de Motivos de la Ley 30/2003, aqui “se
invitd a los gobiernos y a los demas agentes a integrar la perspectiva de
género en todas las politicas y los programas para analizar sus consecuen-
cias para las mujeres y los hombres respectivamente, antes de tomar deci-
siones”. En la misma linea se sitla la Unidn Europea.® El objetivo es evitar

68 La ley sigue las directrices de las Decisiones del Consejo 95/593/CEE, de 22 de diciembre de
1995, y 2001/51/CEE, de 20 de diciembre de 2000, relativas a un programa de accion comu-
nitaria a medio plazo para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres (1996-2000
y 2001-2005, respectivamente), se apoyan en la idea de transversalidad. Véase también la
Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y
Social y al Comité de las Regiones, relativa a una estrategia marco comunitaria sobre la igual-
dad de hombres y mujeres (2001-2005).
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que normas o politicas publicas deriven en situaciones de discriminacion
estructural de las mujeres.

Asumiendo este objetivo como propio (véase la Exposicion de Motivos),
la Ley de impacto de género obliga al gobierno a acompanar los antepro-
yectos de leyes y reglamentos de un informe de impacto de género (articu-
los 1y 2). A ella se suma el articulo 19 de la LOIEMH, que dispone que “los
planes de especial relevancia econdmica, social, cultural y artistica que se
sometan a la aprobacion del Consejo de Ministros deberan incorporar un
informe sobre su impacto por razén de género”. Con estas provisiones,
nuestro legislador ha querido ir mas alla del discurso de los derechos para
adentrarse en el terreno de la definicion de politicas publicas e introducir el
factor género en la definicion de nuestro modelo de organizacion ciudada-
na. Lo cual refleja una toma de conciencia del caracter transversal y de las
dimensiones estructurales de la discriminacion por razon de sexo, y de que
su erradicacion es un objetivo que requiere una respuesta igualmente trans-
versal y estructural.

Sin embargo, la aplicacion de estas provisiones legislativas no siempre
esta a la altura de su potencial. Para empezar, la obligacion de presentar
un informe de impacto de género se ha incumplido en un importante por-
centaje de casos,®” aun tratandose de leyes con un impacto de género
previsible.” Significativamente, hasta 2009 no se incluyd dicho informe en
el Anteproyecto de la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Como
tampoco se ha presentado informe de impacto de género a planes de rele-
vancia econémica y social, como los de medidas anticrisis 2008-2009."

Pero es que ademas, lo que se entiende por transversalidad se ha tra-
ducido, no en la obligacion de reflexionar sobre la dimension de género en
la organizacion de distintas areas sociales, sino poco mas que en la obliga-
cion de verificar la igualdad de trato entre los sexos en esas areas.” Solo asi

69 Segun la Plataforma Impacto de Género YA, este informe se omiti en el 11.5% de los
Anteproyectos de las leyes aprobadas a fecha de 1 de octubre de 2005 http.//impactodege-
neroya.blogia.com.

70 Es el caso, por ejemplo, de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de horarios comerciales, cuya
aplicacion afecta a la conciliacion de la vida laboral y familiar de consumidores/as y de traba-
jadores/as de pequefios y medianos comercios. Un analisis de impacto de género obligaba
a analizar, como poco, la feminizacion de este sector. Sobre esta y otras leyes aprobadas sin
informe de impacto de género, véase Pujol Algans (2005).

71 “Resumen informativo de la Plataforma Impacto de Género YA con relacion al sexto informe
periddico que presenta Espana ante el Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacion con-
tra la Mujer de la ONU”. Internet. http://impactodegeneroya.blogia.com.

72 \Véase, en esta linea, el Dictamen del Consejo al Anteproyecto de Ley Organica para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres (Ref. 803/2006, de 22 de junio).

umbral 2, 2012, pp. 27-63
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se explica que anteproyectos de leyes como la Ley 13/2005, de 1 de julio,
por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio para reconocer la validez de los matrimonios del mismo sexo, la
Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de educacion, o la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de
técnicas de reproduccion asistida, fueran acompafiados por un informe
segun el cual dichas leyes carecen de impacto de género.”” O que en su
informe de impacto de género sobre el anteproyecto de Ley Organica de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género, el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales afirmase que no es posible evaluar dicho
impacto antes de la aplicacion de la ley.™

La evaluacion del impacto de género no persigue evaluar la conformidad
de una norma con el principio de igualdad, sino los posibles efectos cola-
terales que su aprobacion pueda tener sobre las relaciones entre los sexos,
todo ello desde una perspectiva transversal, superando las visiones secto-
riales de la realidad y de las politicas de igualdad destinadas a regularla.
Hacerlo precisa asumir las dimensiones estructurales de la transversalidad
del género, una transversalidad que trasciende el dato de que en todos los
terrenos pueden producirse diferencias de trato. Lo cual requiere de nues-
tros operadores juridicos la formacion y los conocimientos necesarios para
evaluarla. En su defecto, la trascendencia de la ley de impacto de género
sera puramente testimonial, un elemento mas en la construccion del discur-
S0 de la pseudoigualdad.

Objeto de valoracion semejante a la anterior debe ser la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, o Ley de violencia de género. Mas alla de las dudas en
torno al acierto de erigir al derecho penal en instrumento central de una
politica de erradicacion de la violencia contra las mujeres que quiere ser
integral,” esta ley tiene la enorme virtud de visibilizar esta patologia social,
convirtiéndola en objeto de atencion normativa especifica. Y sin embargo la
Ley Organica 1/2004 es cuestionable al menos por tres motivos. El prime-
ro lo encontramos ya en su titulo. Y es que, a diferencia de su
Anteproyecto, que se titulaba Anteproyecto de Ley Organica integral de

78 Para un andlisis critico de los informes de impacto de género que acompanaron a estos y
otros anteproyectos de leyes, consultese Pujol Algans (2005).

74 Internet. http://www.redfeminista.org/nueva/uploads/Estudio %20lmpacto %20Genero %20-
%Anexos %Z20Il.pdf.

75 Larrauri (2007); Maqueda (2008).
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medidas contra la violencia ejercida contra las mujeres, el titulo definitivo de
esta Ley habla de “violencia de género”. De este modo, mediante el recur-
S0 a terminologia neutra la Ley Organica 1/2004 busca acomodo dentro de
las premisas universalistas de la modernidad y del derecho moderno, a
costa, precisamente, de neutralizar su papel reivindicativo en el contexto de
la lucha por eliminar toda manifestacion de la discriminacion estructural
contra las mujeres. Porque la violencia contra las mujeres es eso, una mani-
festacion especialmente dramatica de nuestra situacion de discriminacion
estructural. Tipificar la violencia contra las mujeres como un delito especifi-
Co, que responde a su propia logica discriminatoria, significa tomar concien-
cia de las dinamicas de poder que subyacen a las relaciones entre los sexos
y que estan en la base de dicha violencia.

Y sin embargo, y este es el segundo motivo de critica, el articulo 1 de la
Ley Organica 1/2004 circunscribe su ambito de aplicacion a la violencia que
un hombre ejerza sobre una mujer que sea o haya sido su pareja. Lo hace
pese a que, como la propia Exposicion de Motivos de la Ley reconoce, la
violencia contra las mujeres no es un problema privado, cuya logica se
inserta en la de las relaciones personales, sino un problema social de
dimensiones estructurales que responde a dinamicas de poder entre los
Sex0s y que convierte a las mujeres en victimas potenciales de expresiones
de violencia (desde el acoso sexual a la mutilacion genital a través de un
amplio abanico) mas alla de nuestras relaciones personales y de los muros
de lo doméstico. Se perdi¢ asi una oportunidad preciosa de visibilizar la vio-
lencia contra las mujeres como fendmeno social, como expresion de nues-
tra discriminacion intergrupal.”

Lo anterior no pretende cuestionar que las dinamicas de poder que dan
lugar a manifestaciones de violencia doméstica deban convertirse en obje-
to de atencion normativa especifica. Entiendo, antes bien, que deben serlo,
incluso mas alla de los supuestos de violencia ejercidas sobre las mujeres
por sus parejas o exparejas. Pensemos en supuestos de violencia, también
perpetrada por mujeres,” contra ancianos/as o contra menores,”™ en la vio-
lencia ejercida contra mujeres en el ambito doméstico al margen de toda
relacion sentimental, como la violencia contra hijas, hermanas o madres, o
en la violencia ejercida el contexto de parejas del mismo sexo. Lo que se
pretende es sefalar que violencia contra las mujeres y violencia doméstica

76 En el mismo sentido, Bodelon (2008); Osborne (2009: 87).

77 Segun los datos que maneja Raquel Osborne (Osborne, 2009, pp. 102 ss.), un 11,4 por cien-
to de violencia doméstica declarada procede de las madres.

78 Sobre este tema, Gonzalez Agudelo (2008).

umbral 2, 2012, pp. 27-63
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son dos patologias sociales distintas, cada una de las cuales merece un tra-
tamiento normativo diferenciado. Todo ello con independencia de que
ambas patologias se solapen en algunos casos y que estos merezcan
mayor atencion por parte del Estado.

Como tercer apunte critico, hay que anadir (last but not least) que la Ley
Organica 1/2004 articula una judicializacion de los conflictos de pareja que,
ademas de ser en si misma cuestionable,”” amenaza con someternos al
“paternalismo punitivo”® del Estado. La ley parece jugar con la presuncion
de que las mujeres carecemos de autonomia y de recursos necesarios para
controlar la gestion de nuestras relaciones personales en situaciones de cri-
sis y para salir de situaciones de violencia sin delegar dicho control en el
aparato represivo del Estado. Solo asi se entiende que, en contra de la
Recomendacion del Consejo de Europa de 2002 en este punto,®' las ayu-
das a mujeres maltratadas se subordinen a la previa interposicion por parte
de estas de una denuncia judicial, 0 que las penas de alejamiento de agre-
sores puedan imponerse en contra de la voluntad de las victimas. El resul-
tado es que la proteccion y ayudas estatales se supeditan a que las muje-
res renunciemos a controlar la gestion de nuestras crisis y cedamos dicho
control al Estado.® El Estado nos protege, pues, no mediante mecanismos
que potencien nuestra autonomia para decidir sobre nuestras circunstan-
cias vitales, sino perpetuando nuestra identidad como victimas, consolidan-
do la construccion asistencial de nuestra ciudadania en clave de ciudada-
nia pasiva.

Valoracion mixta merece también, y por ultimo, la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencion a las perso-
nas en situacion de dependencia —o Ley de Dependencia (en adelante
LD)—. En ella se toma conciencia de la dependencia humana, convirtiéndo-
la junto a su cuidado en objeto de atencion publica. Ello es especialmente
importante para las mujeres, habida cuenta de la feminizacion de los traba-
jos de cuidados de dependientes que se desarrollan en el ambito domésti-
co. Que la dependencia salga del terreno domeéstico para convertirse en
objeto de politicas publicas, que las labores de cuidado desempefadas en
privado fundamentalmente por mujeres salten al terreno politico, supone no

79 Larrauri (2007); Magueda, 2008, pp. 116 ss.

80 Véase Laurenzo (2008).

81 En el punto 23 de su Recomendacion Rec(2002)5, de 30 de abril de 2002, sobre proteccion
de las mujeres contra la violencia, el Comité de Ministros del Consejo de Europa recomenda-
ba a los Estados Miembros que no subordinasen su ayuda a las mujeres maltratadas a la pre-
via presentacion por estas de una denuncia judicial.

82 Larrauri (2007); Maqueda (2008); Osborne (2009).




Pag. 52 UVIBRAL Blanca Rodriguez Ruiz

solo visibilizar la dependencia y su gestion, sino elevar su valorizacion social.
Se trata sin duda de un avance hacia un modelo de cuidadania. No es, sin
embargo, un avance desprovisto de aristas. Y ello no (0 no solo) por los pro-
blemas financieros que circundan su aplicacion practica, y que acaban por
restar credibilidad a la iniciativa. Encontramos aristas, ante todo, en el muy
comentado efecto perverso de la ley, que muy bien puede perpetuar la
situacion de cuidadoras de muchas mujeres y su reclusion en el ambito
doméstico, si bien ahora a cambio de una compensacion econémica. En
lugar de contribuir a superar las dicotomias superpuestas que separan el
terreno de lo publico, de la independencia y de lo masculino del universo
doméstico de lo femenino y de la gestion de la dependencia, la LD podria
contribuir a consolidarlas.

Se le escapa ademas a la LD lo que se ha denominado “la dimension
social de la dependencia”,®® entendiéndose por tal la insuficiencia de recur-
sos humanos, técnicos y econdémicos con que se desenvuelve la vida de
algunas personas. Antes bien, la LD se enfrenta a la dependencia como
una patologia individual que afecta a personas concretas, si bien debido a
cambios demograficos y sociales ha adquirido dimensiones de problema
social. Esta falta de perspectiva social priva a la LD de una base solida para
implementar el principio, recogido en su articulo 3(p), de que las situacio-
nes de dependencia deben ser analizadas desde una perspectiva de géne-
ro. La LD corre asi el riesgo de convertir a la dependencia en objeto de
atencion publica, si, pero siempre como una desviacion individual y patolé-
gica del ideal de independencia.®

El reto consiste en introducir la dependencia en la agenda de los pode-
res publicos y convertir su gestion en una responsabilidad ciudadana com-
partida, pero asumiendo su dimension social y sin reducirla a patologia, a la
excepcion que confirma el mito de la independencia humana. A este fin
puede sernos Util sustituir el lenguaje de la dependencia por la expresion
“diversidad funcional”, acufada por el Foro de Vida Independiente en
2005,% y utilizada para eliminar la carga de negatividad patologica asociada
a conceptos como “discapacidad” o “dependencia”.®® La expresion “diver-
sidad funcional” conecta asi con una de las premisas de la cuidadania, cual
es la normalizacion de la percepcion de nuestra (inter)dependencia y su

83 Arnau y Gil (2007).

84 Es esta, por lo demas, la perspectiva dominante en los numerosos estudios juridicos sobre la
Ley de dependencia. Véanse, por todos, Moreno Pérez et al. (2007: 3 ss); Sempere Navarro
y Cavas Martinez (2007: 21 ss).

85 Internet. http.//www.minusval2000.com/relaciones/vidalndependiente/diversidad_funcional.html.

86 Arnau y Gil (2007).
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introduccion en la esfera publica como un rasgo constitutivo de nuestra
identidad como seres humanos. Contemplado desde la perspectiva de la
cuidadania, el reto de una ley como la LD consiste, en fin, en lograr que los
poderes publicos asuman su papel de garantes de nuestras relaciones
interpersonales como seres (inter)dependientes, tomando como punto de
partida nuestra diversidad funcional.

(3) Entre las medidas legislativas orientadas a la deconstruccion del género
mas certeras en su enfoque se encuentran las que redefinen tanto el espa-
cio publico como el doméstico, rompiendo con la dicotomia moderna clasi-
ca que identifica el primero con la ciudadania activa, encarnada en el mito
del hombre independiente, y el segundo con el terreno de la ciudadania
pasiva asociada a las mujeres, gestora de dependencias y a su vez depen-
diente de la tutela de los varones y/o de un Estado de rasgos masculinos.
Destacan entre ellas las que deconstruyen la familia nuclear como un espa-
cio en que se escenifica y que articula en la practica la relacion dicotomica
entre independencia y dependencia. La construccion de la ciudadania
moderna descansa en este modelo de familia, una familia constituida por el
matrimonio entre dos personas de distinto sexo con o sin hijos/as comunes
en la que el marido gana el sustento familiar, funcionando como un indivi-
duo independiente en la esfera publica, mientras la mujer se encarga de
gestionar en privado su dependencia y la de todos los miembros de la fami-
lia.®” Las dinamicas de distribucion de tareas de la familia nuclear son, en
efecto, la gran piedra de toque de la ciudadania concebida en clave mas-
culina, una estructura disefiada para construir los géneros, y para encubrir
y posibilitar relaciones de poder entre ellos, dentro y mas allda del espacio
doméstico.®

No hay mejor manera de deconstruir el género que cuestionando los
pilares de la familia nuclear. A hacer esto vino la reforma del codigo civil
introducida por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, otorgando la
misma validez a las uniones matrimoniales de dos personas del mismo sexo
que a las de dos personas de sexo distinto. Al convertir el matrimonio en
una opcion para las parejas del mismo sexo, reconociéndole los mismos
derechos que a los matrimonios de distinto sexo, esta Ley permite la forma-
cion de unidades familiares matrimoniales que funcionan al margen de la

87 Véase la critica a este modelo de familia desde la perspectiva de género desarrollada por
Fraser (1996b): 41 ss.
88 Murillo (1996).
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atribucion de roles socialmente asociados al sexo. No es de extrahar la
polémica que la regulacion del matrimonio del mismo sexo suscita, en este
pais y fuera de él.* Y es que es dificil minusvalorar el reto que estos matri-
monios suponen para los roles clasicos de género, y su potencial transfor-
mador del modelo masculino de ciudadania.*®

A cuestionar esos roles ha venido también la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo
de las personas, o ley de identidad sexual. Esta ley, ademas, en su
Disposicion Adicional 12, modifica el articulo 7 de la ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, con el fin de per-
mitir explicitamente que se reconozca la filiacion de un bebé nacido median-
te técnicas de reproduccion asistida a la mujer casada con la madre ges-
tante, y no separada de ella legalmente o de hecho.

También la LOIEMH contribuye a deconstruir el modelo clasico de ciu-
dadania, en concreto mediante dos medidas. La primera es el reconoci-
miento de un permiso de paternidad intransferible (Disposicion Adicional
118, apartado 11). Con él se da un paso, pequefno pero importante, hacia
la superacion de roles familiares basados en el género, mediante la integra-
cion de la dependencia y su gestion en la vida de los ciudadanos varones.
Se trata, de momento, de un gesto de contenido fundamentalmente sim-
bolico, habida cuenta de la corta duracion del permiso (que inicialmente es
de 13 dias). No debemos, con todo, minusvalorar la importancia de los
simbolos en la articulacion de las relaciones sociales, muy especialmente
en la articulacion del género. En todo caso, para poner efectivamente en
jaque las relaciones entre los sexos el permiso de paternidad debera equi-
pararse al de maternidad. Para ello habra que esperar a su prometida pau-
latina ampliacion.

La otra aportacion de la LOIEMH para avanzar hacia un modelo de ciu-
dadania basado en la interdependencia, o cuidadania, afecta al terreno de la
organizacion de la representacion politica, mediante la imposicion de la pari-
dad en las listas electorales. La cuidadania precisa que institucionalicemos la

89 El 25 de octubre de 2005 el Tribunal Constitucional admitid a tramite un recurso de inconsti-
tucionalidad contra esta ley, interpuesto por 50 diputados del Partido Popular el 28 de sep-
tiembre de 2005, y en el momento de escribir estas lineas esta aln pendiente de resolucion.
Para un repaso de la bibliografia surgida a raiz de dicha reforma legislativa, consultese por
todos Vivas Teson, 2008, pp. 25-40.

90 Sobre el potencial transformador de las relaciones entre los sexos implicito en el reconoci-
miento de nuevas formas familiares, en concreto del reconocimiento de derechos a las pare-
jas de hecho, consultese Rodriguez Ruiz (2004).
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vision de las personas como interdependientes. Lo cual precisa que la esfe-
ra publica deje de ser el terreno de la independencia y pase a integrar tam-
bién nuestra dependencia y su gestion. Y como comentamos en la seccion
anterior, mientras la dependencia y la independencia se sigan concibiendo
en el imaginario publico como terrenos funcional y simbdlicamente femeni-
nos y masculinos, respectivamente, integrar la dependencia en el terreno
publico requerira que institucionalicemos la democracia paritaria.®'

Mis Ultimos comentarios seran para la recién aprobada Ley Orgéanica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo.* Esta ley ha operado una transmutacion en la con-
cepcion juridica del aborto en este pais. Para empezar, nos ha llevado de
un sistema de indicaciones a otro fundamentalmente de plazos. El cambio
es significativo, expresion de un cambio de enfoque que otorga a las muje-
res embarazadas un papel activo en la decision sobre la continuidad del
embarazo. La regulacion del aborto pasa asi de tolerar que las mujeres pue-
dan interrumpir su embarazo en determinados supuestos, posibilidad arti-
culada como una renuncia de los poderes publicos a perseguir criminal-
mente el aborto, a garantizarles la capacidad (el derecho) legal de decidir
sobre la continuacion de su embarazo sin mas limites que los temporales,
sin que su decision deba por tanto ajustarse a parametros motivacionales
previamente sancionados por el Estado como validos. El cambio es signifi-
cativo. Con él las mujeres nos alejamos de la l6gica de la tutela, de la
dependencia y de su gestion, de la logica que nos victimiza y somete a pro-
teccion estatal incluso a costa de nosotras mismas, la que articula la prohi-
bicion del aborto como un modo de proteger al feto, pero también nuestra
salud fisica y mental,® y nos impone como destino bioldgico la vocacion de
cuidar de otros.* Nos alejamos, en definitiva, de la légica que nos define
como ciudadanas pasivas para erigirnos en ciudadanas activas, con capa-
cidad para definirnos y autonormarnos. La proteccion del feto se articula
ahora en conexion con el respeto de la autonomia de la mujer gestante,
abandonando la ficcion de que es posible proteger al primero a costa de la
segunda, siendo el caso que el embarazo pone en conexion los destinos de
ambos. Lo cual equivale pues a abandonar, en la regulacion del aborto, la
ficcion de la independencia del ser humano y asumir la interdependencia

91 Rodriguez Ruiz y Rubio Marin (2007).

92 Sobre esta ley, véase también Rodriguez Ruiz (2010).

93 Siegel (2008).

94 Sally Sheldon (1993) ha identificado, en la base de los discursos politicos sobre la regulacion
del aborto, tres estereotipos sobre las mujeres que desean abortar: las mujeres como meno-
res de edad, como victimas y como madres.
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que vincula al feto a la mujer gestante, a asumir pues que el caracter rela-
cional de la autonomia de esta abarca su capacidad de decidir sobre su
relacion con el feto.

Al contemplar el aborto dentro del marco de una ley dedicada a la salud
sexual y reproductiva, la nueva regulacion legal del aborto opera un cambio
de perspectiva aun mas profundo. Y es que el derecho al aborto no puede
ser sino el primer paso hacia una politica publica comprometida con prove-
er las condiciones para reducir drasticamente el nUmero de abortos. Hacer
del aborto un problema de salud sexual y reproductiva apunta en esta
direccion. Nuestro compromiso con la igualdad entre los sexos nos obliga
a reconocer el acceso al aborto como un derecho,® si, pero como un dere-
cho cuyo egjercicio no deja de ser dramatico y que los varones no tienen que
gjercer. La igualdad bien entendida comienza pues por evitar embarazos no
deseados, y por asumir que evitarlos es responsabilidad de varones y muje-
res por igual. Para ello se hace necesaria, ante todo, una educacion sexual
basada en la corresponsabilidad en materia de salud sexual y de reproduc-
cion. Es esta la perspectiva que asume la nueva ley.

Habria, sin embargo, que ir mas alla. Y es que en el origen de muchos
abortos hay circunstancias sociales discriminatorias asociadas al modelo
masculino de ciudadania, circunstancias que llevan a las mujeres a renun-
ciar a la maternidad, o a una nueva maternidad. No es permisible, desde la
perspectiva de la igualdad entre los sexos, que el derecho al aborto actue
como tapadera de desigualdades sociales y de género. Un modelo de cui-
dadania, que integra nuestras relaciones personales en nuestra definicion
como sujetos de derechos, convierte en responsabilidad del Estado facili-
tar el desarrollo de esas relaciones, proveyendo las condiciones para que
las mantengamos, sin impedir que las no deseadas se interrumpan o no lle-
guen a entablarse.® En esta linea se pronunciaba ya la STC 53/1985, de 11
de abril, al analizar la constitucionalidad de la descriminalizacion del aborto
eugenésico. Apuntd entonces el Tribunal Constitucional que “la situacion
excepcional en que se encuentran los padres, y especialmente la madre,
(viene) agravada en muchos casos por la insuficiencia de prestaciones
estatales y sociales que contribuyan de modo significativo a paliar en el
aspecto asistencial la situacion, y a eliminar la inseguridad que inevitable-
mente ha de angustiar a los padres acerca de la suerte del afectado por la

95 Para el desarrollo del argumento que concibe el derecho al aborto como una manifestacion
de la igualdad entre los sexos, conslltese Siegel (1995).
96 Sobre este tema, Rodriguez Ruiz (2010).
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grave tara en el caso de que les sobreviva” (FJ 11). En linea con estas con-
sideraciones, se trata de asumir que la decision ultima sobre nuestras rela-
ciones, y la decision sobre el embarazo y la maternidad es ante todo eso,”
nos compete a nosotras, pero que como responsable de tutelar nuestra
autonomia, entendida en términos relacionales, el Estado debe procurar los
medios, no solo para que podamos decidir renunciar a nuestras relaciones
si asi lo deseamos, sino también para que podamos decidir establecerlas.
Se trata, en definitiva, de definir nuestra autonomia no solo en negativo,
como nuestra capacidad de decir No a vinculos relacionales, en la l6gica
del mito de la independencia, sino también en positivo, posibilitando que
como seres relacionales, y en clave de interdependencia, podamos decir-
les que Si cuando lo deseemos. Todo lo cual requiere un adecuado marco
juridico, politico y social, un marco de ciudadania (de cuidadania) que lo
haga posible. La obligacion del Estado de proteger la vida humana comien-
za por crear un contexto ciudadano adecuado para el desarrollo de las rela-
ciones que la sustentan.

V. Reflexiones finales

Auinque la regulacion de materias relacionadas con los roles sociales de
género presenta elementos de continuidad con el modelo clasico patriarcal
de ciudadania, hay novedades que permiten albergar expectativas de cara
a un cambio de modelo, novedades que pueden actuar de punto de parti-
da para articular la transicion hacia un modelo de cuidadania. Hasta donde
seamos capaces de llegar dependera de que tomemos efectivamente con-
ciencia de la necesidad de operar dicha transicion y asumamos el compro-
miso consciente de articularla en la practica. Hacerlo requerira de cambios
sociales profundos, en nuestras relaciones personales y en los parametros
culturales que las regulan, pero también en los elementos estructurales de
nuestro modelo de organizacion econdmica y politica.

Es preciso humanizar nuestro modelo productivo para que deje de ope-
rar sobre la base del individuo independiente y asuma nuestra naturaleza
relacional. Es preciso ahondar en un modelo de Estado social que se tome
en serio nuestra individualidad, pero como seres relacionales, que asuma

97 Véase el libro ya clasico de Carol Gilligan (1982).
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nuestra autonomia o capacidad autonormativa, pero como personas con-
textualizadas, que facilite la integracion de nuestras dimensiones publicas y
privadas y se haga eco de nuestra interdependencia. Y es preciso también
impregnar la politica de nuestra interdependencia, asi como redefinir nues-
tro modelo democratico, llevando la democracia a todos los rincones socia-
les, mas alla de los terrenos acotados por las instituciones de democracia
representativa y los partidos. Pero se hace preciso, sobre todo, romper con
la concepcion de las mujeres como ciudadanas pasivas que sigue prevale-
ciendo en el imaginario colectivo y, con frecuencia, en la politica de género
de nuestros poderes publicos.

El modelo de cuidadania aqui propuesto nos invita a superar las premi-
sas del contrato social/sexual origen del Estado liberal y de las estructuras
patriarcales que lo sustentan. La cuidadania nos invita, en definitiva, a
embarcarnos en el transito hacia una nueva modernidad, una modernidad
que se desprenda de dicotomias socialmente estructuradoras, de visiones
estereotipadas del individuo y de presunciones discriminatorias, para dar
cobijo a nuestra vida real, a la conjuncion armonica de nuestra independen-
cia y dependencia en una nocién de la autonomia humana concebida como
interdependencia.

umbral 2, 2012, pp. 27-63



Hacia un Estado pospatriarcal. Feminismo y cuidadania PAG. 59

Bibliografia

Ackelsberg, Martha. “Women’s Community Activism and the Rejection of ‘Politics’.
Some Dilemmas of Popular Democratic Movements”, en Friedman, 2003.

Amoros, Celia. Tiempo de feminismo. Sobre feminismo, proyecto ilustrado y pos-
modernidad. Madrid, Ed. Céatedra, 2000.

Arnau, Soledad y Eva Gil. Aportaciones a la ley de InDependencia desde una pers-
pectiva de género. Madrid, Universidad Nacional de Educacion a
Distancia/Universidad Politécnica de Madrid. Internet. www.minusval2000.
com/relaciones/vidalndependiente/pdf/aportaciones_ley_independencia_
soledad_arnau.pdf.

Barrere Unzueta, Angeles. “lusfeminismo y derecho antidiscriminatorio: Hacia la
igualdad por la discriminacion”. Mestre i Mestre, 2008a.

Beiner, Ronald, ed. Theorising Citizenship. New York, State University of New York
Press.

Benhabib, Seyla. “Autonomy, Modernity and Community”. Situating the Self.
Gender Community and Postmodernism in Contemporary Ethics. Oxford,
Polity Press, 1992.

Benhabib, Seyla (1996), “Toward a Deliberative Model of Democratic Legitimacy”.
Democracy and Difference. Contesting the Boundaries of the Political Seyla
Benhabib, ed., Princeton, Princeton University Press.

Bodeldn, Encarna “LLa violencia contra las mujeres y el derecho no-androcéntrico:
perdidas en la traduccion juridica del feminismo”, en Laurenzo, Maqueda y
Rubio, 2008.

Bulmer, Martin & Anthony Rees. “Conclusion: citizenship in the twenty-first cen-
tury”. Bulmer & Rees, 1996a.

Bulmer, Martin & Anthony Rees, eds. Citizenship Today. The Contemporary
Relevance of T.H. Marshall, UCL Press, London, 1996a.

Butler Judith. Gender Trouble. Feminism and the Subversion of Identity, Routledge.
New York & London, 1990.

Carson, Ronald A. & Mark A. Rothstein. Behavioural Genetics. The Clash of Culture
and Biology. Baltimore, The John Hopkins University Press, Baltimore,
19909.

Dahrendorf, Ralph. “The Changing Quality of Citizenship”. Van Steenbergen, 1994.

Dryzek, John S. Deliberative Democracy and Beyond. Liberal, Critics,
Contestations. Oxford University Press, Oxford-New York, 2000.

Epstein, Helen. “The Fly in the DNA”. The N. Y. Review of Books, 24 June 1999.

Frankenberg, Gunter. “Why Care? — The Trouble with Social Rights”. Habermas on
Law and Democracy: Critical Exchanges, Cardozo Law Review, vol. 17,
nums. 4-5, 1996.

Fraser, Nancy & Linda Gordon. “Civil citizenship against social citizenship?”. Van
Steenberger, 1994,



Pag. 60 UVIBRAL Blanca Rodriguez Ruiz

Fraser, Nancy. “Gender Equity and the Welfare State: A Postindustrial Thought
Experiment”. Democracy and Difference. Contesting the Boundaries of the
Political. Ed. Seyla Benhabib. New Jersey, Princeton University Press, 1996a.

Fraser, Nancy. “After the Family Wage”. Justice Interruptus. Critical Reflexions on the
Post-Socialist Condition. Routledge, 1996b.

Fraser, Nancy. “Struggle over Needs: Outline of a Socialist-Feminist Critical Theory
of Late Capitalist Political Culture”. Unruly Practices. Power, Discourse and
Gender in Contemporary Social Theory. Minneapolis, University of Minnesota
Press, 1999.

Friedman, Marilyn, ed. Women and Citizenship. Oxford, Oxford University Press,
2003.

Giddens, Anthony. Modernity and Self-Identity. Self and Society in the Late Modern
Age. Cambridge, Politiy Press, Cambridge, 1991.

Gilligan, Carol. In a Different Voice. Massachussetts, Harvard University Press, 1982.

Gonzalez Agudelo, Gloria. “Victimizacion del menor en el @ambito doméstico. Malos
tratos y abuso sexual’. Hostigamiento y habitat social. Coord. Myriam
Herrera Moreno. Granada, ed. Comares, 2008.

Gunther, Klaus. “Legal Adjudication and Democracy: Some Remarks on Dworkin
and Habermas”. European Journal of Philosophy, nim. 3, 1995.

Habermas, Jurgen. The Structural Transformation of the Public Sphere. Cambridge,
Polity Press, 1989.

Habermas, Jurgen. Erlduterungen zur Diskursethik. Frankfurt, Suhrkamp, 1991.
Habermas, Jlrgen. Faktizitdt und Geltung. Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1992.

Held, David. “Between State and Civil Society”. Citizenship. Ed. Geoff Andrews.
London, Lawrence & Wishart, 1991.

Joseph, Suad. “The Kin Contract and Citizenship in the Middle-East”. Friedman,
2003.

Kelly, Georg Armstrong. “Who Needs a Theory of Citizenship?”. Beiner, 1995.

Kymlicka, Will and Wayne Norman. “Return of the Citizen: A Survey of Recent Work
on Citizenship Theory”. Beiner, 1995.

Landes, Joan B. Women and the Public Sphere in the Age of the French Revolution.
Cornell University Press, Cornell, 1988.

Larrauri, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid, Editorial Trotta,
Madrid, 2007.

Lassale, Ferdinand. “;)Y Ahora?” ;Qué es una constitucion? Barcelona, Ed. Ariel,
1997.

Laurenzo, Patricia. “La violencia de género en el derecho penal: un ejemplo de
paternalismo punitivo”. Laurenzo, Maqueda y Rubio, 2008.

Laurenzo, Patricia, Maria Luisa Maqueda y Ana Rubio, coord. Género, violencia y
derecho. Valencia, Tirant lo blanc, 2008.

Leca, Jean. “Questions on Citizenship”. Dimensions of Radical Democracy. Ed.
Chantal Mouffe. London, Verso, 1992.



Hacia un Estado pospatriarcal. Feminismo y cuidadania PAG. 61

Lewontin, Richard C. Biology as Ideology. The Doctrine of the DNA. New York,
Harper Perennial,1993.

Lister, Ruth. Citizenship. Feminist Perspectives. New York, Palgrave, 1997.

Mancebo, Maria Fernanda. La Universidad de Valencia. De la Monarquia a la
Republica (1919-1939). Universidad de Valencia, 1994.

Mann, Michael. “Ruling class strategies and citizenship”. Bulmer & Rees, 19964,
1996.

Maqueda, M? Luisa. “4Es la estrategia penal una solucion a la violencia contra las
mujeres? Algunas respuestas desde un discurso feminista critico”.
Laurenzo, Maqueda y Rubio, 2008.

Marshall, T. H. “Citizenship and Social Class” (1949). Sociology at the Crossroad
and Other Essays. London, Heinemann, 1963.

Mestre i Mestre, Ruth. “Mujeres, derechos y ciudadanias”. Mestre i Mestre, 2008a.

Mestre i Mestre, Ruth M., coord. Mujeres, derechos y ciudadanias. Valencia, Tirant
lo Blanch, 2008a.

Minow, Martha. Making All the Difference. Inclusion, Exclusion and American Law.
lthaca & London, Cornell University Press, 1990.

Monks, Judith. “It Works Both Ways’: Belonging and Social Participation among
Women with Disabilities”. Yuval-Davis & Webner, 1988.

Moreno Pérez, José Luis et al. La proteccion juridica de las situaciones de depen-
dencia. Estudio sistematico de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de pro-
teccion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia. Granada, Ed. Comares,2007.

Murillo, Soledad. El mito de la vida privada. De la entrega al tiempo propio. Madrid,
Siglo XXI Editores, S.A.,1996.

Nedelsky, Jennifer. Law, Autonomy and the Relational Self: A Feminist Revisioning
of the Foundations of Law. Oxford, Oxford University Press, 2005.

Nedelsky, Jennifer. Human Rights and Judgement. A Relational Approach. Oxford,
Oxford University Press, Oxford, 2009.

Nino, Carlos Santiago. The Construction of Deliberative Democracy. New Haven-
London, Yale University Press, 1996.

Nussbaum, Martha. “Women’s Education. A Global Challenge”. Friedman, 2003.

Osborne, Raquel. Apuntes sobre la violencia de género. Barcelona, edicions bella-
terra, 2009.

Pateman, Carole. The Sexual Contract. Stanford, Stanford University Press, 1988.
Pitch, Tamar. “Libertad femenina y derechos”. Mujeres, derechos y ciudadanias.
Pocock, John G.A. “The Ideal of Citizenship since Classical Times”. Beiner, 1995.

Pujol Algans, Carmen, dir. Estudio del impacto de género en las leyes. Presentado
en el XVIIl Congreso estatal de mujeres abogadas. Almeria, 11-13 noviembre
2005.



Pag. 62 UVIBRAL Blanca Rodriguez Ruiz

Rees, Anthony. “T.H. Marshall and the progress of citizenship”. Bulmer & Rees,
1996a.

Rifkin, Jeremy. The Biotech Century. New York, Penguin Putnam Inc., 1998.

Rodriguez Ruiz, Blanca. “Discourse Theory and the Addressees of Basic Rights”.
Rechtstheorie, 2001.

Rodriguez Ruiz, Blanca. “Recognizing the rights of unmarried cohabitants in Spain:
Why not treat them like married couples? International Journal of
Constitutional Law, vol. 2, 2004.

Rodriguez Ruiz, Blanca. “Caring Discourse. The Care/Justice Debate Revisited”.
Philosophy and Social Criticism, vol. 31, 2005.

Rodriguez Ruiz, Blanca y Ruth Rubio Marin. “De la paridad, la igualdad vy la repre-
sentacion en el estado democratico”. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 81, 2007.

Rothstein, Mark A. “Behavioural Genetics Determinism: Its Effects on Culture and
Law”. Carson & Rothstein, 1999.
Rousseau, Jean-Jacques. Emilio. Madrid, Biblioteca Edaf, 1985.

Sempere Navarro, Antonio V. y Faustino Cavas Martinez. Ley de Dependencia.
Estudio de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, sobre Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia.
Thomson-Aranzadi. Navarra, 2007.

Sheldon, Sally. “Who is the Mother to make the Judgment?: Constructions of
Woman in English Abortion Law”. Feminist Legal Studies 1/1, 1993.

Siegel, Reva. “Abortion as a Sex Equality Right: Its Basis in Feminist Theory”.
Mothers in Law. Eds. Martha Albertson Fineman & Isabel Karpin. New York,
Columbia University Press, 1995.

Siegel, Reva. “The Right's Reasons: Constitutional Conflict and the Spread of
Woman Protective Antiabortion Argument” 57 Duke Law Journal, 2008.

Siim, Birte. Gender and Citizenship. Cambridge, Cambridge University Press, 2001.

Tobin, Allan J. “Amazing Grace: Sources of Phenotype Variation in Genetic
Boosterism”. Carson & Rothstein, 1999.

Tronto, Joan. “Care as the Work of Citizens. A Modest Proposal. Friedman, 2003.
Van Steenbergen, Bart, ed. The Conditions of Citizenship. London, Sage, 1994.

Vivas Teson, Inmaculada. “Espana: Tres afios de matrimonio homosexual”. La ense-
hanza interdisciplinar del derecho matrimonial. Coords. Mar Leal Adorna 'y M?
Reyes Ledn Benitez. Sevilla, ed. Mergablum, 2008.

Vogel Ursula. “Marriage and the boundaries of citizenship”. Van Steenbergen.

Weiss, Penny y Harper, Anne. “Rousseau and the Political Defence of the Sex-Roled
Family”. Feminist Interpretations of Jean-Jacques Rousseau. Ed. Lynda
Lange. Pennsylvania, The Pennsylvania State University Press, 2002.

Werbner, Pnina. “Political Motherhood and the Feminisation of Citizenship: Women’s
Activism and the Transformation of the Public Sphere”. Yuval-Davis &
Webner, 1988.



Hacia un Estado pospatriarcal. Feminismo v cuidadania PAC. 63

Yeatman, Anna. Postmodern Revisionings of the Political. London, Routledge, 1994.

Young, Iris Marion. “Polity and Group Difference: A Critique of the Ideal of Universal
Citizenship”, 99 Ethics, 1989.

Young, Iris Marion. “The logic of Masculinist Protection: Reflections on the current
Security State”. Friedman, 2003.

Yuval-Davis, Nira & Pnina Werbner, eds. Women, Citizenship and Difference.
London, Zed Books, 1988.






Palabras clave:
Género,

principio de igualdad,
discriminacion,
Justicia,

violencia.

Acceso a la justicia
para las mujeres... el laberinto
androcéntrico del derecho

La justicia para las mujeres sigue siendo un objetivo a lograr,

y es improbable que se consiga a fravés de la igualdad formal,

porque la forma en la que la sociedad esta estructurada

es el resulfado de una historia en la que las mujeres

estaban legalmente subordinadas y en la cual se daba

por supuesto que su papel natural era prestar servicios sexuales

y domésticos (incluyendo la importante tarea social de cuidar

a los hijos/as) a cambio de una seguridad econdmica que implica depender de los hombres:!

Resumen

Los esfuerzos por combatir la violencia y la discriminacion contra las mujeres se
muestran como una de las tareas urgentes que emprende el Estado constitucional,
ya que de aquellas ilegitimas practicas se deducen hechos que violentan los dere-
chos y garantias de las mujeres, como por ejemplo en el acceso a la justicia, dere-
cho que se asienta sobre el principio a la igualdad de todas las personas.

Por eso, precisamente el Sistema Internacional de los Derechos Humanos se ha
hecho eco de este tipo de formas discriminatorias y ha apuntalado una estrategia
de lucha por medio de tratados y declaraciones, para poner de relieve lo incoheren-
te de actos contra la dignidad humana. De esta manera, se denuncian las distintas
formas de violencia a las que estan expuestas las mujeres, aupadas, incluso, por
una vision androcéntrica en los disefos institucionales.

*  Abogada feminista, académica, investigadora en temas de derechos humanos de las muje-
res e integrante activa del movimiento feminista en América Latina; presente en luchas a nivel
internacional, regional y nacional en la defensa de los derechos humanos de las mujeres.
Doctorado en derechos humanos por la Universidad Carlos Ill de Madrid “Instituto Bartolomé
de las Casas”. Es consultora permanente del Programa Mujer, Justicia y Género del Instituto
Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente (ILANUD). Presidenta de la Fundacion Justicia y Género. Profesora invitada de
FLACSO, Ecuador. Profesora invitada de la maestria de estudios de la mujer, Universidad de
Costa Rica, Universidad Nacional. Profesora de la Universidad Estatal a Distancia, de la maes-
tria de estudios de la violencia social y familiar.

1 Okin Moller, Susan. “Liberalismo, politica, justicia y género”. Perspectivas feministas en teoria
politica. Barcelona, Editorial Paidds, 1994, p. 146.
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1. Intfroduccidén

El informe de acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en
las Américas? de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
nos alerta sobre las graves dificultades que experimentan las mujeres para
el logro de una efectiva tutela de sus derechos. Es indispensable que los
Estados y la sociedad en general perciban que el acceso a la justicia pasa
por reconocer que la violencia y la discriminacion contra las mujeres no son
un fendémeno aislado, sino producto de una violencia estructural que
impregna todo el tejido social, sea en tiempo de paz, de guerra o en situa-
ciones irregulares.

Si no se toma en cuenta esta constatacion el resultado sera la invisibiliza-
cion y/o naturalizacion de las graves consecuencias que la negacion de la
igualdad y el derecho a vivir una vida libre de violencia acarrea para las muje-
res.® En este sentido, la discriminacion y la violencia que sufren nos revelan
que el punto de partida para mujeres y hombres no es el mismo, y que nos
enfrentamos a sociedades altamente jerarquizadas por razones de género.

La comprension que nos da la lectura sistémica de la violencia y de su
continuum nos permite ubicar el poder sexista y categorizarlo como abuso
de poder que violenta derechos humanos, que se manifiesta de multiples for-
mas, que esta dirigido contra los cuerpos de las mujeres y que afecta sus
cotidianidades, su ser en el mundo, es decir, sus planes de vida.

El desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos res-
ponde a un proceso inacabado de expansion de los derechos humanos que
permite nuevas miradas —fundamentado en instrumentos internacionales
como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la Mujer (Belém do
Paré)—, asi como la comprension del vinculo entre la discriminacion y la vio-
lencia, que rompe el principio de igualdad sustantiva, negando la dignidad
y la humanidad de las mujeres.

Reconocer que la discriminacion contra las mujeres es la primaria, la
basica en nuestras sociedades, favorece el entendimiento de que ser muijer
es un factor de riesgo en nuestras culturas. Como lo sefala la Relatora
Especial de las Naciones Unidas, en este escenario social hay dos formas

2 Organizacion de los Estados Americanos (OEA), CIDH. Acceso a la justicia para las mujeres
victimas de violencia en las Américas. Washington, D. C., OEA/Ser.L/V/Il, 20 enero 2007.

3 Las ideas desarrolladas se tomaron de un documento inédito: Arroyo Vargas, Roxana.
“Argumentos para peritaje Caso Rosendo Cantun y otras vs. México, audiencia del 2 de junio
2010 en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José”.
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universales de violencia contra las mujeres: la doméstica y la que se da tanto
en tiempos de paz como en tiempos de guerra o en situaciones irregulares.*

Es de conocimiento por la Comunidad Internacional que la violacion es
utilizada como forma de sometimiento, humillacion y tortura,® y es un méto-
do de destruccion de la autonomia de las mujeres, convirtiéndose en una
de las manifestaciones discriminatorias mas misoginas del sistema y que
representa mayor dificultad para su acceso a la justicia,® ya sea en un pri-
mer momento —por la forma en que la legislacion tipifico el delito— o en el
abordaje durante la investigacion— convirtiéndose la victima en culpable
por considerarla poseedora de un cuerpo provocador. La historia de la vio-
lacion es el relato de la negacion al acceso la justicia y al reconocimiento
pleno de la dignidad de las humanas.’

Transforma insensiblemente la violacion en relato de seduccion, y no en
relato de barbarie; brutalidad oscura, casi sobreentendida, en la que solo
cuenta la actitud de la muchacha porque sélo importa la caida.®

4 Informe preliminar presentado por la Relatora Especial sobre la Violencia contra la Mujer, con
inclusion de sus causas y consecuencias, Radhika Coomoraswamy, de conformidad con la
Resolucién 1994/45 de la Comision de Derechos Humanos. E/CN.4/1995/42 22 de noviem-
bre de 1994.

5 Copelon, Rhonda. “Terror intimo: la violencia doméstica entendida como tortura”. Cook,
Rebeca, ed. Derechos humanos de la mujer. Perspectivas nacionales e internacionales.
Colombia, Editorial Profamilia, 1997.

6 Ver al respecto, Comision de Derechos Humanos, Integracion de los derechos humanos de
la mujer y la perspectiva de género. La violencia contra la mujer. E/CN.4/2003/75, 6 de
enero 2003.

7 Latolerancia histérica en el tratamiento de la violencia sexual y de la violacion es una cons-
tante en nuestras sociedades. Esta se ha visto reforzada por las estructuras juridicas y sus
argumentaciones androcéntricas, reflejadas en los planteamientos clasicos que hacen
recaer las sospechas sobres las victimas, sobre los cuerpos de las mujeres, sobre la afirma-
cién revictimizante de la provocacion por parte de ellas, convirtiendo a las mujeres en cuer-
pos violables y cosificados. En este entramado juridico el bien protegido es el honor (por
supuesto de los hombres), no se trata de un delito contra la libertad sexual, la integridad, el
derecho a la vida y a no sufrir discriminacion y violencia. Segun este paradigma, la violacion
era una cuestion moral, no un problema de violencia y mucho menos una violacién a un
derecho humano. En realidad, es evidente que las leyes clasicas sobre la violacion someti-
an a juicio a la victima y no al victimario, las tipificaciones clasicas respondian a la vision de
los hombres y exigian que el pene hubiera penetrado en la vagina, ignorando otros tipos de
actos sexuales; se exigia que fuera contra su voluntad, es decir, que hubiera resistencia fisi-
ca. Aungue se han modificado las legislaciones para adaptarlas a nociones mas modernas
de justicia y nuevos estandares que fundamentan los derechos de las victimas, reforzando-
se nuevos paradigmas, como el establecido por el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, aun persisten las interpretaciones que perpetuan la impunidad en estos casos,
negando el derecho al acceso a la justicia.

8 Vigarelloa, Georges. Historia de la violacion. Siglos XVI-XX. Madrid, Ediciones Catedra,
Universitat de Valencia, Instituto de la Mujer, 1999.
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Frente a estas realidades, los estudios existentes en los sistemas de pro-
teccion universal y regionales sefialan las grandes dificultades para que se dé
un efectivo acceso a la justicia de las mujeres. Es asi como al investigar un
caso donde se dan violaciones a los derechos humanos de las mujeres no
se puede hacer en el vacio, sin analizar los rasgos sexistas que se dan en el
abordaje de las pruebas y testimonios, es decir, en la linea de investigacion.

La Convencion de Belém do Para permite una resignificacion o ampliacion
del principio de la debida diligencia del Estado en lo que respecta a la protec-
cion, prevencion, sancion y erradicacion de la violencia. Obliga al Estado a
brindar un tratamiento integral a las victimas de violencia sexual, que de
hecho enfrentan un sistema juridico con procedimientos sesgados que no
garantizan la imparcialidad o la independencia de la blsqueda de la verdad
en los procesos, resultando en juicios revictimizantes para las mujeres.

La ausencia de la perspectiva de género en los casos de victimas de vio-
lencia sexual y el significado del impacto que esto tiene en sus vidas resulta
en la negacion del derecho a vivir una vida libre de violencia para las muje-
res. Problemas como la falta de inmediatez, la ausencia de personal capaci-
tado, la ausencia de protocolos de intervencion, la creencia de que la pala-
bray el testimonio de las mujeres no son creibles, las normas supuestamen-
te neutrales, todo este conjunto de factores favorece a la instauracion de un
subtexto de género que profundiza los sesgos sexistas presentes en el dere-
cho penal, tanto en la parte procedimental como sustantiva, asi como en el
tratamiento de las victimas, prevaleciendo, por ejemplo, la creencia de la
mala fe de la declaracion de las mujeres. Todo esto lleva a la impunidad.

2. El principio de igualdad y su profunda
vinculacion con la justicia

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en su articu-
lo 1 el principio de igualdad y el principio de no discriminacion. En el articu-
lo 2, incisos 1y 2, proclama que todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad. Esta definicion proporciona los elementos necesarios
que permiten a todas y todos los sujetos identificarse y ser parte de la cons-
truccion y la comprension del paradigma de lo que es ser humano. Como
consecuencia, uno de los parametros de la igualdad es la diversidad.
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Todas las personas deben tener igualdad de condiciones en el acceso,
goce y egjercicio de los derechos tanto de jure como de facto, sin discrimi-
nacion alguna ya sea por sexo, raza, color, idioma, religion, opinion politica
o de cualquier otro indole o condicion, reconociendo la diversidad de las
condiciones como parte inherente de las y los sujetos en la sociedad para
ser tommados en cuenta y no como un obstaculo para la inclusion.

Asi, la igualdad se constituye como un principio juridico universal recono-
cido en diversos textos internacionales subsiguientes sobre derechos huma-
nos, entre los que destaca la CEDAW —aprobada por la Asamblea General
de Naciones Unidas en diciembre de 1979—, el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos (1966), el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (1965), el
Convenio 169 de la OIT, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador) y la Convencion de Belém do Para (1994).

En este sentido, la igualdad es un concepto normativo que transversali-
za el quehacer del Estado y sus instituciones, y de las relaciones sociales,
convirtiéndose en una exigencia, en la base de como deberian ser tratados
los seres humanos en la sociedad.

[NJo se ocupa de lo que sucede en la realidad, sino de lo que debe suceder, a
saber: que los seres humanos, sean cuales sean sus rasgos comunes o distinti-
vos, deben ser tratados como iguales.’

La igualdad no es un principio estatico, sus concepciones se han resig-
nificado y su contenido se amplia histéricamente. Existe por tanto una vin-
culacion entre la realidad y las normas, por lo que el principio de igualdad
trata precisamente de fijar cuando esta justificado establecer las diferencias
en las consecuencias normativas y cuando no.™

9 Laporta, Francisco. “El principio de igualdad”. Revista Sistema, n.° 67. Editorial Sistema, julio
1987, p. 4.

10 Arroyo Vargas, Roxana. “La igualdad: un largo camino para las mujeres”. Igualdad y no dis-
criminacion. El reto a la diversidad. Quito, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos,
2010.
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Este tema nos lleva principalmente a los criterios de seleccion y de apli-
cacion, los cuales son normas determinadas que incluyen las condiciones
especificas —relevantes o no— referidas a una situacion factica. Estos cri-
terios deben ser razonados vy justificados, y responder a una concepcion de
la igualdad en determinada época. Facilita la tarea el hecho de responder-
nos a las preguntas claves de ¢ igualdad en qué? e ¢ igualdad entre quiénes?
que nos plantea el profesor Bobbio.

El feminismo busca dar respuestas a estas importantes preguntas desde
la perspectiva y teoria de género, pretendiendo entre los sexos una igual-
dad que necesariamente implique la eliminacion del sexismo y pase por una
aceptacion de las diferencias entre los sexos." Esto significa un nuevo acer-
camiento al tema, en tanto que lo cuestionado es el hombre como paradig-
ma o modelo de ser humano.

¢ Qué significa esto para el contenido que historicamente se le ha dado
a la igualdad? En cierto sentido significa la aceptacion de que la igualdad,
al ser reflexionada desde un contexto de género, se torna compleja: entra
en juego el poder' y, por tanto, el imperativo de erradicar los privilegios tra-
dicionales masculinos aceptados como naturales, y hasta el momento legi-
timados por el Derecho, de modo que se consolida un sistema construido
alrededor de sus caracteristicas sociales vy fisicas.

En realidad, la busqueda de la igualdad de las mujeres pasa porque ten-
gan la oportunidad de estar en un mundo no vertido en su contra. Para erra-
dicar la discriminacion se requiere que las normas androcéntricas sean rem-
plazadas por otras que reflejen los cuerpos y experiencias de vida de las
muijeres y de los hombres. Aparentemente esta seria una de las alternativas
para lograr la igualdad sin discriminacion.

Se trata de reconceptualizar la igualdad como principio que refleja una
aspiracion humana enunciada de diferentes maneras segun las épocas. Ya
Aristételes planteaba que este principio “exige tratar a las cosas iguales de
igual manera, pero también a las diferentes de manera diferente”. Los
modelos de derechos fundamentales francés y norteamericano hacen refe-
rencia a este principio.™

11 Facio, Alda. De qué igualdad se trata. Caminando hacia la igualdad real. San José, Naciones
Unidas, ILANUD, UNIFEM, Editorial Disefio Alternativo, 1995, pp. 28-32.

12 Williams, Joan. “lgualdad sin discriminacion”. Género y derecho. Facio, Alda, y Lorena Fries.
Chile, Editorial La Morada, 1999, pp. 75-99. Hossain, Sara. “Igualdad en el hogar: derechos
de la mujer y derechos de las personas en Asia del Sur”. Derechos humanos de las mujeres.
Bogota, Profamilia, 1997, pp. 469-496.

13 Peces-Barba Martinez, Gregorio. “Curso de derechos fundamentales. Teoria general”.
Madrid, Universidad Carlos Ill de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 1995, pp. 145-154.
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Para esta nueva lectura es necesario partir del sexismo en que se funda-
menta la formulacion de las diferentes explicaciones del origen de lo que
conocemos como sociedad civil que, por supuesto, reflejan el debate sobre
quiénes son los que pactan, sobre quiénes son sujetos libres e iguales. Las
diferentes respuestas que se han dado nos demuestran la diferenciacion
que se hace entre los sexos, la cual es discriminatoria para las mujeres por
su condicion de género. Estas elaboraciones tedricas condicionan el con-
cepto de igualdad.

Es asi como las explicaciones formuladas desde los clasicos contractua-
listas —tales como Hobbes™ y Locke, hasta llegar a Rousseau™ vy los
modernos como Rawls'®—, nos plantean por diferentes razonamientos la
subordinacion de la muijer, ya sea porque legitiman, por accion o por omi-
sion en sus analisis, el poder para los varones y/o porque consagran a la
familia patriarcal.

La doctrina del contrato supone que hay soélo un origen, convencional, del
derecho politico, aun asf, con la excepcion de la teoria de Hobbes donde los
dos sexos son descritos como naturalmente libres e iguales, los tedricos del
contrato insisten en que el derecho del varon sobre la muijer tiene base natu-
ral. Solo los varones tienen los atributos de los “individuos” libres e iguales.
Las relaciones de subordinacion entre los varones, si han de ser legitimas,
deben tener su origen en el contrato. Las mujeres por su parte nacen en
sujecion.”

Asi, el concepto de igualdad nace sesgado por las consecuencias que
se derivan del pacto primario que da sustento a la sociedad civil. Nos refe-
rimos al contrato sexual, por medio del cual las mujeres no son ni libres ni
iguales y, por tanto, no pueden pactar o0 porque, aun en las interpretaciones
como las del Hobbes, siendo libres pactan su sujecion, que implica la apro-
piacion de su cuerpo vy la imposibilidad de convertirse en individuos civiles.

14 Hobbes, Thomas. Del ciudadano y Leviatan. Madrid, Editorial Tecnos, 1993.

15 Rousseau, Jean Jacques. “El contrato social”. Escritos de combate. Trad. Salustino Maso.
Madrid, Alfaguara, 1979; vy, Emilio, México, Editores mexicanos unidos, 1993.

16 Rawls, John. Justicia como equidad. Materiales para una teoria de la justicia. Madrid, Editorial
Tecnos, 1993.

17 Pateman, Carole. El contrato sexual. Barcelona, Editorial Anthropos, Universidad Auténoma
Metropolitana, 1998, p. 60.
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En las lecturas modernas de autores tales como Rawls, el pacto se
construye partiendo de la elaboracion de la categoria universal y sexual-
mente neutra de individuo, respondiendo mas a una abstraccion logica. El
se mueve en el reino de la pura razén que nada tiene de humano; a pesar
de que introduce seres corpdreos masculinos y femeninos en el curso de su
argumentacion, se centra en los descendientes y las cabezas de familia (los
varones).

Simplemente da por sentado que se puede, al mismo tiempo, postular par-
tes des-corporizadas, vaciadas de toda caracteristica sustantiva y asumir la
existencia de la diferencia sexual, las relaciones sexuales, el nacimiento de
los hijos y la familia formada. Los participantes del contrato original de Rawls
son, simultdneamente, meras entidades racionales y “jefes de familia”, es
decir, varones que representan a sus esposas.'

Si estudiamos las diversas Opticas de los autores, veremos que tratan
de legitimar —ya sea por razones naturales o politicas— el derecho conyu-
gal y la sujecion de la mujer, que atenta contra el principio de igualdad. Pero
al mismo tiempo este concepto descansa en la desigualdad por discrimi-
nacion contra la mujer por su condicion de género; por ejemplo, Rousseau
sostiene que el sistema civil depende en cierta manera del derecho que los
varones-maridos tienen sobre sus hembras-esposas y que este tiene su
origen en la naturaleza.™

Desde una lectura critica del principio de igualdad, es imperativa su
deconstruccion, para lo cual es necesario conjugar la igualdad formal con
la material y valorar la diferencia. Esto nos permitira cuestionar el androcen-
trismo y buscar resultados que no contengan rasgos sexistas.

Una vez establecido que no es suficiente con que se dé el reconocimien-
to de la igualdad formal ante la ley,® es claro que se requiere que estos
derechos sean una realidad para las mujeres —que son la mitad de la

18 Ibid., pp. 63-64.

19 Cobo, Rosa. Fundamentos del patriarcado moderno. Jean Jacques Rousseau. Madrid,
Ediciones Catedra, Universitat de Valencia, Instituto de la Mujer, Ediciones Céatedra, 1995.

20 Facio, Alda. “Derecho de igualdad en la ley. El derecho a la igualdad entre hombres y muje-
res”. Interpretacion de los principios de igualdad y no discriminacion para los derechos huma-
nos de las mujeres en los instrumentos del Sistema Interamericano. San José, Costa Rica,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), 2008.
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poblaciéon—, dando razdn asi de la diversidad existente sin discriminacion
alguna en la materialidad de sus vidas.

Se contempla asi que el necesario cumplimiento de la igualdad material
pasa por medir los resultados tanto de jure como de facto?' y garantizar las
oportunidades para todas las personas. Esto solo es posible si se analizan
las condiciones de las personas, en especial las de las mujeres, colocando-
las en situaciones materiales de igualdad, lo que requiere muchas veces de
un trato diferente para lograr un resultado igual.

Se establece asi la adopcion de acciones afirmativas —o las que sean
necesarias para nivelar las desigualdades historicas o emergentes—, con-
virtiéndose estas medidas especiales de caracter temporal (art. 4 de la
Convencion CEDAW),? en muchos casos, en la Unica manera de crear las
condiciones para lograr la necesaria igualdad de oportunidades,® con miras
a alcanzar la democratizacion de la sociedad y poner limites a los abusos
de poder.

La igualdad formal y la material se fundamentan en la valoracion de las
diferencias existentes en la sociedad, pero la segunda pretende tomarlas en
cuenta y asumirlas no para oprimir y subordinar sino para potenciar y pro-
piciar el desarrollo personal. Esta concepcion va mas alla del enfoque de la
igualdad que procura una asimilacion o comparacion® entre los sujetos, que
no garantizaria la erradicacion de las diversas discriminaciones® por motivo
de etnia, discapacidad, condicidon socioecondmica, preferencia sexual,
entre otras.

21 Como lo establece la Convencion CEDAW, se fundamenta en un concepto de igualdad que
trasciende el formal. La Convencion define la discriminacién como “toda distincion, exclusion o
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reco-
nocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la muijer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politicas, econémica, social, cultural y civil y en cualquier otra esfera” (art. 1).

22 En su 20 periodo de sesiones (1999), el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion con-
tra la Mujer decidid, en virtud del articulo 21 de la Convencion, elaborar una recomendacion
general sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion CEDAW. Esta nueva recomenda-
cion general complementaria, entre otras cosas, recomendaciones generales previas, inclui-
das la Recomendacion General n.° 5 (séptimo periodo de sesiones, 1988) sobre medidas
especiales de caracter temporal, la n.° 8 (séptimo periodo de sesiones, 1988) sobre la aplica-
cién del articulo 8 de la Convencién y la n.° 23 (16 periodo de sesiones, 1997) sobre la muijer
y la vida publica, asi como informes de los Estados parte en la Convencion y las observacio-
nes finales formuladas por el Comité en relacion con esos informes.

23 Williams, Joan. “lgualdad sin discriminacion”. Género y Derecho. Chile, Editorial LOM/La
Morada, 1999, pp. 75-99.

24 Rivera Garretas, Maria Milagro. Nombrar el mundo en femenino. Pensamiento de las mujeres
y teoria feminista. Barcelona, Editorial ICARIA, 1994, pp. 179-228.

25 Jaggar, Alison M. “Etica feminista: algunos temas para los afios noventa”, y Okin Moller,
Susan, “Desigualdad de género y diferencias culturales”, en Perspectivas feministas en teoria
politica... pp. 167-184 y 185-206. También Rivera, Milagros M. “Partir de si”. El Vigjo Topo,
n.° 73. Madrid, marzo 1994.
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Es asi como se torna un imperativo que el principio de igualdad material
impacte en todos los ambitos de la sociedad, tanto el cultural, econémico,
social, politico, familiar y cualquier otro ambito, convirtiéndose en obligacion
del Estado velar por la erradicacion de la discriminacion en todos los espa-
cios. Esto reviste especial importancia en 1o que se refiere a la administra-
cion de la justicia: el acceso a la justicia, la tutela de los derechos de las vic-
timas y la jurisprudencia se miden por el resultado que produzcan en la
sociedad, procurando asi el logro de la igualdad para las mujeres.

Es claro que el valor de la justicia —y el acceso a ella— no se puede
reflexionar o interpretar sin tomar en cuenta transversalmente el principio de
igualdad y no discriminacion por razén de sexo. Una reflexion en abstracto
podria desembocar en conclusiones aparentemente neutrales, pero violato-
rias de los derechos de las mujeres.

3. El acceso a lajusticia y la transversalidad
del principio de igualdad como garantia
de los derechos de las mujeres victimas
de la violencia sexual

El derecho al acceso a la justicia®® implica que las mujeres tengan la posibi-
lidad a una adecuada tutela de sus derechos. Pero ademas es un asunto
de fortalecimiento y construccion de las democracias; por tanto, la justicia
de género es un estandar de medicion para el quehacer del Estado.

Entendemos por acceso a la justicia la existencia de facilidades para que
todas las personas, sin discriminacion® alguna, puedan gozar de todos los
recursos y servicios que garanticen su seguridad, movilidad, comunicacion
y comprension de los servicios judiciales, que, a su vez, garanticen una jus-
ticia pronta y cumplida.®

26 Villaran, Susana. “El acceso a la justicia para las mujeres”. IDH, Interpretacion de los princi-
pios de igualdad y no discriminacion...

27 El acceso a la justicia debe ser un servicio publico que el Estado debe garantizar a todos y
todas los habitantes de su territorio “sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole; origen nacional o social, posicion econdémica, naci-
miento o cualquier otra condicion”.

28 Véase OEA, CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Ameéricas...
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Actualmente es considerado el derecho al acceso a la justicia como una
norma jus cogens® que genera la obligacion en los Estados de adoptar las
medidas necesarias para hacerlo efectivo,® en la misma condicion se
encuentra el principio de igualdad y no discriminacion por razén de sexo,”
constituyéndose ambos en estandares maximos de tutela pro persona® (en
este caso pro mujeres).

Es asi como el principio de igualdad y no discriminacion por razon de
sSexo se convierte en consustancial al derecho al acceso a la justicia, y de
ahi se deriva un marco juridico que establece los derechos que deben
garantizar la administracion de justicia. Nos referimos, entre otros, al dere-
cho a la presuncion de inocencia, el derecho a ser arrestada conforme a
los principios de ley, el derecho a la defensa, el derecho a ser juzgada por
tribunales competentes, el derecho a un proceso justo, el derecho a ser
protegida como victima, el derecho a no ser revictimizada en el sistema
de administracion de justicia y el derecho a ser protegida cuando se es
testigo.

Asimismo, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos estable-
ce una serie de obligaciones para los Estados relacionadas con la funcion
judicial y los derechos de las mujeres, como la de garantizar el acceso a la
justicia en condiciones de igualdad a todas las personas que se encuentren
en su territorio, que incluye: a) garantizar un debido proceso —para lo cual
el Estado debe tomar en cuenta las desigualdades que hay entre ellas debi-
das al género, la etnia, la edad, la discapacidad, etc.— y b) establecer
garantias judiciales que tomen en cuenta las necesidades de todas las per-
sonas, que les permitan entre otros: i) ser parte del proceso judicial en con-
diciones de igualdad, i) no ser revictimizadas en el proceso judicial, iii) ser

29 Una norma de ius cogens se caracteriza por ser de obligado cumplimiento y no admitir acuer-
do en contrario de los Estados. Esto la diferencia de la costumbre internacional, que tradicio-
nalmente ha requerido del consentimiento de los Estados y permite su alteracion mediante
tratados. Por el contrario, no cabe que una norma contradiga a otra de ius cogens, salvo que
también tenga esta naturaleza: en tal caso, la nueva norma reemplazara a la antigua. El reco-
nocimiento de las normas de ius cogens implica aceptar cierta jerarquia entre las fuentes del
derecho internacional, jerarquia inexistente en épocas anteriores. Las normas de ius cogens
recogerian un consenso minimo sobre valores fundamentales de la comunidad internacional
que se impondrian sobre el consentimiento de los Estados individualmente considerados.

30 Audiencia tematica, Barreras para el acceso a la justicia en América Latina ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Washington DC, 27 de octubre 2008.

31 Opinién Consultiva OC-18/03. Solicita por los Estados Unidos Mexicanos. Condicién Juridica
y derechos de los migrantes indocumentados, 17 setiembre 20083.

32 Cebada Romero, Alicia. “Los conceptos de obligacion Erga Omnes, lus Cogens y violacion
grave a la luz del nuevo proyecto de la CID sobre responsabilidad de los Estados por hechos
ilicitos”. Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2002.
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aceptadas y protegidas como testigos, iv) participar y comprender el proce-
S0, V) gozar de servicios de administracion justos en igualdad, y vi) gozar de
informacion judicial que oriente a la usuaria y facilite la toma de decisiones
sin sesgos sexistas.

La necesidad de recursos efectivos como requisito para el acceso a la
justicia lo establece la Declaracion Universal de los Derechos Humanos® del
10 de diciembre 1948 y posteriormente se desarrolla en los tratados. Es de
suma relevancia comprender que el principio de igualdad y no discrimina-
cion por razdn de sexo se convierte en requisito para garantizar que los
recursos en la realidad lleguen a ser efectivos, como bien lo evidencian sus
textos, tales como el del Pacto de los Derechos Civiles y Politicos en el arti-
culo 2, que establece que los Estados se comprometen

[...] arespetary a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su
territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto. Sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Reconoce ademas, el derecho de contar con recursos juridicos y con
una justicia pronta y cumplida en condiciones de igualdad.

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer sefiala en el articulo segundo, inciso c), el
compromiso de los Estados parte a establecer la proteccion juridica de los
derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los hombres, y a
garantizar la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discrimina-
cion por conducto de los tribunales nacionales o competentes y de otras
instituciones publicas.

En el Sistema Interamericano, la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre establece en el articulo 13:

33 Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconoci-
dos por la Constitucion o por la ley.
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Toda persona puede acudir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo, debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la
justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer sefiala en el articulo 7, literal f) la obligacion de
establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion,
un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos, asi como el
establecimiento de los mecanismos judiciales y administrativos necesarios
para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dafo u otros medios de compensacion justos
y eficaces.

La idea de recursos efectivos puede verse obstaculizada por practicas o
normas inadecuadas. En este sentido, la CIDH sefnala que la investigacion
es crucial en casos de violencia contra las mujeres y afirma que “no se
puede sobrestimar la importancia de una debida investigacion, ya que las
fallas a ese respecto suelen impedir u obstaculizar ulteriores esfuerzos ten-
dientes a identificar, procesar y castigar a los responsables”.*

4. La debida diligencia del Estado
y el derecho a vivir una vida libre de violencia

Es indudable que el Estado debe cumplir con la debida diligencia asumien-
do, no en abstracto sino tomando las medidas que sean necesarias, la
modificacion de las condiciones discriminatorias que son atentatorias con-
tra los derechos de las mujeres y que obstaculizan su acceso a la justicia, y
partiendo, a la vez, de las diversas condiciones que se encuentren ellas.*

34 CIDH. Situacion de los derechos humanos de las mujeres en Ciudad Judrez, México: el dere-
cho a no ser objeto de violencia y discriminacion. OEA / Ser.L/NV/Il.117,Doc 44, 7 marzo 2003

35 Garcia Mufioz, Soledad. “La obligacion de la debida diligencia estatal: una herramienta para
la accién por los derechos humanos de las mujeres”. Separata Aiar n.° 1, editada por la sec-
cion Argentina de Amnistia Internacional. Buenos Aires, agosto 2004.
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En el tema de la violencia encontramos antecedentes en el Sistema
Universal en la Recomendacion n.° 19 del Comité de la CEDAW (1992), que
dice que los Estados deben actuar con la debida diligencia para prevenir la
violencia contra la mujer y responder a ella. Asimismo, en el apartado c¢) del
articulo 4 de la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la
Muijer, aprobada por la Asamblea General en 1993, se insta a los Estados a
“proceder con la debida diligencia a fin de prevenir, investigar y, conforme a
la legislacion nacional, castigar todo acto de violencia contra la muijer, ya se
trate de actos perpetrados por el Estado o por particulares”. En el Sistema
Interamericano, el apartado b) del articulo 7 de la Convencion de Belém do
Para requiere que los Estados actuen “con la debida diligencia para preve-
nir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer”.

En esta materia, el derecho internacional se rige por algunos principios,
tales como que el Estado no puede delegar su obligacion de proceder con
la debida diligencia ni siquiera en situaciones en que algunas funciones son
asumidas por otro Estado o por un agente no estatal; el principio de no dis-
criminacion, que implica que los Estados asumen la obligacion de prevenir,
investigar, castigar y proporcionar remedios contra la violencia; la buena fe,
que consiste en que los Estados adopten medidas positivas para asegurar
que los derechos humanos de la mujer se protegen, respetan, promueven
y ejercen; la obligacion de garantizar que las intervenciones concebidas
para prevenir y responder a la violencia contra la mujer se basen en datos
empiricos exactos.

Parte de estos datos empiricos los brindan los informes de la Relatora
Especial contra la Violencia de las Naciones Unidas, que sefiala que las
mujeres son victimas de algunas formas universales de abuso, como la vio-
lacion y la violencia en el hogar.®® En estos informes se establece que la vio-
lacion es el acto violento y degradante definitivo de violencia social y cons-
tituye “una invasion de las partes mas privadas e intimas del cuerpo de una
muijer, asi como un asalto a su propio ser”. La violacion suele ser una mani-
festacion de la violencia sexual extrema contra las mujeres, que conlleva
serias consecuencias desbastadoras a las victimas en sus derechos sexua-
les y reproductivos, afectando temporal o permanentemente su autonomia
sexual y reproductiva, y causando traumas emocionales profundos.®

36 Informe preliminar presentado por la Relatora Especial sobre la Violencia contra la Muijer.

37 Politicas y prdcticas que repercuten sobre los derechos reproductivos de la mujer y contribu-
yen a la violencia contra la mujer, la causan o la constituyen, Informe preliminar de la Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer, con inclusién de sus causas y consecuencias,
Radhika Coomoraswamy, de conformidad con la Resolucion 1997/44 de la Comisién de
Derechos Humanos, E/CN.4/1999/68/add.4, 21 enero 1999.
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La debida diligencia del Estado en el tema de la violencia requiere de su
actuacion para evitar las discriminaciones directas que resultan de normas
0 actos juridicos/publicos que dispensen un trato diferente y perjudicial para
las mujeres, o indirectas, de aquellos tratamientos formalmente neutros o no
discriminatorios, pero de los cuales se derivan consecuencias desiguales y
perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que tienen sobre las
muijeres.®® Esta situacion lleva al Estado a asumir la responsabilidad por las
acciones u omisiones que cometan en el incumplimiento de la erradicacion
de estas discriminaciones y/o violencias.

En este punto es importante recordar que no todo trato diferente es dis-
criminatorio, si se basa en criterios razonables y objetivos. Si las actuacio-
nes del Estado son necesarias para que se garantice el acceso a la justicia
y se dé una efectiva proteccion de los derechos de las mujeres, estos pue-
den adoptar medidas especiales. “No habra, pues, discriminacion si una dis-
tincion de tratamiento esta orientada legitimamente, es decir, si no conduce
a situaciones contrarias a la justicia”.*® Una distincion basada en criterios
razonables y objetivos tiene un interés legitimo y emplea medios que son
proporcionales al fin que se persigue, por lo que es totalmente aceptable.*

3. Los derechos de las victimas

a. Derechos de las victimas

Es importante considerar en este tema el aporte de la justicia restaurativa®
en cuanto a los derechos de las victimas, porque implica un cambio en el
paradigma tradicional de sus derechos al devolver nuevamente la mirada a

38 Rey Martinez, Fernando. El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo.
Madrid, Ed. McGraw-Hill, 1995, pp. 67-82. Véase también Azkarate-Askasua Albeniz, Ana
Carmen. Mujer y discriminacion. Del tribunal de justicia de las comunidades al Tribunal
Constitucional. Bilbao, Instituto Vasco de Administracion Publica, 1995.

39 Véase en general, Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Breks contra
Holanda, Com. n.° 172/1984, parr. 13; Zwaan de Vries contra Holanda, Com. n.° 182/1984,
parr. 13.

40 Veéase Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Belgian Linguistics, sentencia de 23 julio
1968, Serie A n.° 6; Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Aumeerudady-
Cziffra y otros contra Maurituis, Com. n.° 35/1978, parr. 9.2 (b) 2 (I) 8, que advierte en gene-
ral, que una distincion negativa en el trato requiere una justificacion suficiente.

41 Restorative Justice Organization. “;Qué es la justicia restaurativa?” Mddulo de las victimas.
San José, Programa Muijer, Justicia y Género, ILANUD, 2009. La justicia restaurativa es un
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este sujeto ausente. Ciertamente, en la concepcion tradicional de la justicia
la victima estaba ausente; no es sino hasta los anos setenta que los estu-
dios victimologicos retoman el interés por las victimas relacionados con tres
eventos:

La psicologia social, que crea los marcos teoricos adecuados para el desarro-
llo de las ciencias victimoldgica. El interés por las victimas que se despierta
en EUA a partir del asesinato de Kitty Genovese, atacada en la puerta de su
casa por un individuo que tardo treinta minutos en consumar el asesinato, sin
que ningun vecino le ayudara o llamar a la policia. Se inician, asi mismo, las
denominadas encuestas de victimizacion. El fuerte movimiento feminista de
€s0s afios, que exige una mayor atencion contra la violencia dirigida especi-
ficamente contra la mujer y que envia fuertes criticas al enfoque etioldgico de
la victimologia y contra el concepto de victim precipitation (victima provoca-
dora) utilizada por Marvin Wollfgang.*

La evolucion posterior del derecho de las victimas se ve reflejado a nivel
de la comunidad internacional por el desarrollo de una serie de principios,
reglas y derechos relacionados con el acceso a la justicia y al trato justo,*®

nuevo movimiento en el campo de la victimologia y criminologia. Reconociendo que el crimen
causa danos a las personas y comunidades, se insiste en que la justicia repara esos danos y
que a las partes se les permita participar en ese proceso. Los programas de justicia restau-
rativa, por consiguiente, habilitan a la victima, al infractor y a los miembros afectados de la
comunidad para que estén directamente involucrados en dar una respuesta al crimen. Ellos
llegan a ser el centro del proceso de justicia penal, con profesionales legales adecuados de
un sistema que apunta a la responsabilidad del infractor, la reparacion a la victima, y la total
participacion de esta, el infractor y la comunidad. El proceso restaurador debe involucrar a
todas las partes como aspecto fundamental para alcanzar el resultado restaurador de repa-
racion y paz.

42 Lima Valvido, Marfa de la Luz. “Las victimas del delito: nuevo enfoque de sus derechos en la
procuracion de la justicia”. Derechos humanos y victimas del delito, t. Il. México, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, 2004.

43 Derecho al acceso a la justicia y al trato justo. Ser tratadas con compasion y respeto por
su dignidad. Tener acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del
dafo que hayan sufrido. Obtener reparacion mediante procedimientos oficiales u oficiosos
que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Recibir informacion sobre sus dere-
chos para obtener reparacion mediante esos mecanismos. Tener acceso a mecanismos ofi-
ciosos para la solucion de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las practicas de
justicia consuetudinaria o autéctona, que faciliten la conciliacion y la reparacion a su favor.
Tener acceso a procedimientos judiciales y administrativos adecuados a sus necesidades,
que incluye, ser informadas de su papel y del alcance, el desarrollo cronoldgico y la marcha
de las actuaciones, asi como de la decisién de sus causas, especialmente cuando se trate
de delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacion. Presentar sus opiniones y pre-
ocupaciones para que sean examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre
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para evitar las revictimizaciones secundarias* y el reconocimiento de las vic-
timizaciones primarias y tercerias,* que colocan al acceso a la justicia en un
claro laberinto androcéntrico.”® Es indiscutible el aporte del marco de los
derechos humanos de las mujeres para el cuestionamiento a estas funda-
mentaciones, cuando se hace una lectura feminista del mismo.

La Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y del Abuso de Poder*” es un instrumento no convencio-
nal que formaliza y fomenta internacionalmente los derechos de las victimas,
convirtiéndose en estandar de medicion para los Estados. Sus principios

que estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacio-
nal de justicia penal correspondiente. Recibir asistencia apropiada durante todo el proceso
judicial. Recibir proteccion de su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asf
como la de sus familiares y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y
represalia. No ser revictimizadas por demoras innecesarias en la resolucion de las causas y
en la ejecucion de los mandamientos o decretos que concedan indemnizaciones a las victi-
mas. Resarcimiento. Ser resarcidas equitativamente, cuando proceda, por parte de los delin-
cuentes o terceros responsables. Obtener la devolucion de los bienes o el pago por los dafios
o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como consecuencia de la victimi-
zacion, la prestacion de servicios y la restitucion de derechos. Obtener la rehabilitacion del
medio ambiente, la reconstruccion de la infraestructura, la reposicion de las instalaciones
comunitarias y el reembolso de los gastos de reubicacion, cuando los danos causen la dis-
gregacion de una comunidad o en los casos en que se causen dafios considerables al
medioambiente. Ser resarcidas por el Estado cuyas personas funcionarias o agentes hayan
sido responsables de los danos causados.

44 Aquella que se deriva de las relaciones de la victima con el sistema juridico penal. Se consi-
dera aun mas negativa que la primaria porque es el propio sistema el que victimiza a quien se
dirige a él pidiendo justicia, y porque afecta al prestigio del propio sistema. Son las llamadas
“victimas del proceso”, que son las personas ofendidas que sufren dafio en sus derechos fun-
damentales, en su dignidad humana y en la consecucion de la justicia, debido a la inoperan-
cia del sistema penal.

45 Primarias. Son las derivadas de haber padecido un delito que, cuando va acompanado de
violencia o experiencia personal con el autor, suele traer efectos que se mantienen en el tiem-
po que pueden ser fisicos, psiquicos, econdmicos o de rechazo social. La victima de un deli-
to no sdlo ha de enfrentarse con los perjuicios derivados de la lesion o puesta en peligro del
bien juridico protegido que conlleva el delito, sino que en muchos casos se producen otra
serie de efectos que inciden en la gravedad material del dano o perjuicio producido.
Terciarias. Aquellas que se derivan del estigma social de ser victima de la violencia contra las
muijeres, por ejemplo, la violencia doméstica y la violacién donde la persona es sehalada.

46 Se da cuando un estudio, andlisis, investigacion o interpretacion juridica se enfoca desde la
perspectiva masculina Unicamente, presentando la experiencia masculina como central a la
experiencia humana y, por ende, como la uUnica relevante. Consiste en ver el mundo desde lo
masculino, tomando al varén de la especie como parametro o modelo de lo humano. Dos for-
mas extremas de androcentrismo son la misoginia y la ginopia. La primera constituye el repu-
dio u odio a lo femenino vy la segunda la imposibilidad de ver lo femenino o la invisibilizacién
de la experiencia femenina.

47 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 40/34 de 29 de
noviembre de 1985. Fue emitida durante el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan, ltalia, en 1985. Se for-
malizé luego de la determinacion de la relevancia del problema de la victimizacion, por la que
ameritaba un espacio especial de atencion. Es conocida como la Carta Magna de las victimas.
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estan vinculados con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos ya
que protegen derechos fundamentales, como la integridad y la dignidad de
las personas, sin discriminacion por ninguna condicion. Aporta a la defini-
cion de victima rompiendo la tradicion de la escuela clasica, ya que incluye
a las victimas del abuso de poder y reconoce que merecen proteccion
todas las personas que sufran algun dano como resultado de la actividad
criminal. Entre sus directrices esta la de garantizar el acceso a la justicia 'y a
un trato justo; el derecho a recibir asistencia material, médica, psicologica y
social, y a estar informada sobre las instituciones a las que puede acudir
para solicitar servicios. Asimismo, incluye el resarcimiento de derechos y la
reparacion para las victimas, que comprende la devolucion de los bienes o
el pago por los danos o pérdidas sufridas, el reembolso de los gastos rea-
lizados como consecuencia de la victimizacion, la prestacion de servicios y
la restitucion de derechos.*

Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia en Condiciones
Vulnerables® aportan una mirada sobre los sujetos concretos, profundizan-
do la legislacion antidiscriminatoria.®® Se trata de principios y directrices para
las personas operadoras de justicia a utilizarse cuando las personas usua-
rias pertenecen a algun grupo discriminado (vulnerable). Su objetivo es
garantizar las condiciones de acceso a la justicia de las personas en condi-
ciones de vulnerabilidad, que se deben concretizar en politicas publicas,
medidas, facilidades y apoyos que permitan a estas personas el pleno goce
de los servicios del sistema judicial. Podriamos decir que es una manera de
que se aplique el mainstreaming de género, segun lo menciona la
Plataforma de Pekin,* que requiere a los gobiernos y otros actores “promo-
cionar una politica activa y visible del mainstreaming de género, en todas las
politicas y programas, para que antes de que se tomen las decisiones, se
realice un analisis de los efectos producidos en mujeres y hombres, respec-
tivamente”.

48 Gonzales A. Carranca, Juan Luis. “La victima del delito en la justicia penal del Distrito Federal”.
Derechos humanos y victimas del delito, t. 1. México, Instituto de Ciencias Penales, 2004.

49 XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, documento presentado por el Grupo de Trabajo a la
Tercera Reunién Preparatoria, Andorra, 4 al 8 febrero 2008.

50 La legislacion antidiscriminatoria pretende erradicar las discriminaciones sufridas por los dife-
rentes colectivos, personas y pueblos en sus vidas cotidianas. Es consecuencia del proceso
expansivo del principio de no discriminacion y de igualdad, que implica el reconocimiento de
otros motivos de discriminacion existentes, ampliando las ya aceptadas como raza y sexo a
otros, tales como edad, minorias sexuales, personas con capacidades diferentes. Significa el
reconocimiento de la igualdad a estas personas y la necesidad de que el Estado proteja sus
derechos. Introduce nuevos valores éticos encaminados a la erradicacion de las discrimina-
ciones en nuestras sociedades, impulsando las transformaciones necesarias y favoreciendo
la construccion de una cultura de paz.

51 Declaracion de Pekin y Plataforma de Accion, IV Conferencia Mundial de la Mujer: Accion para
la igualdad, el desarrollo y la paz, setiembre de 1995.
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El mainstreaming de género es la organizacion (la reorganizacion), la
mejora, el desarrollo y la evaluacion de los procesos politicos, de manera
que una perspectiva de igualdad de género se incorpore en todas las poli-
ticas, en todos los niveles y en todas las etapas, por parte de las personas
actoras normalmente involucradas en la adopcion de medidas. En realidad,
se trata de un enfoque transformador con cuerpo tedrico propio, que apun-
ta a analizar los impactos diferentes del sistema de género en varones y
muijeres, a tener en cuenta las especificidades de las personas como seres
integrales y a implementar medidas para corregir las desigualdades.®

Las Reglas establecen que la discriminacion que sufren las mujeres
supone un obstaculo contra el acceso a la justicia que se ve agravado por
alguna causa de vulnerabilidad. Define lo que se entiende por discriminacion
y violencia asumiendo los estandares de las convenciones CEDAW y Belém
do Para. Enfatiza en la necesidad de la eliminacion de la discriminacion y en
la especial atencion a los supuestos de violencia contra la mujer, estable-
ciendo mecanismos eficaces destinados a la proteccion de sus bienes juri-
dicos, al acceso a los procesos judiciales y a su tramitacion agil y oportuna,
para garantizar la igualdad efectiva de condiciones. Se pretende asegurar
dos garantias basicas: el acceso a la justicia y a la tutela efectiva; se consi-
dera el acceso a la justicia como un derecho humano en si mismo e instru-
mental, como medio para garantizar cualquier otro derecho.

Los derechos de la victimas a un acceso a la justicia sin discriminacion
alguna se encuentran contemplados en el articulo 7 de la Convencion
Belém do Para,® que hace referencia directa a una serie de derechos ins-
trumentales al establecer la obligacion del Estado a:

[...] procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan entre otros, medidas de proteccion, un
juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos; y establecer los
mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la
mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion
del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces. Incluir en su
legislacion interna normas penales, civiles y administrativas [...] para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, adoptando las disposi-
ciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer efectiva
la Convencion.

52 Lombarardo, Emanuela. “El mainstreaming de género en la Unidn Europea”. Aequalitas.
Revista Juridica de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, vol. 10-15, may-dic
2003.

53 Incisos ¢, d, e, fyg.
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En esta misma linea, el articulo 8* hace referencia a garantizar el acce-
so de las mujeres que han sido objeto de violencia a programas eficaces de
rehabilitacion que les permitan participar en la vida publica, privada y social,
entre otras medidas.

La Convencion CEDAW establece como requisito para el logro de la
igualdad sustantiva el cumplimiento del articulo 8% al acceso a la justicia por
conducto de los tribunales nacionales o competentes y de otras institucio-
nes publicas; la proteccion contra todo acto de discriminacion; la obligacion
de que las autoridades se abstengan de incurrir en actos o practicas discri-
minatorias; la adopcion de todas las medidas que permitan modificar o
derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discrimina-
cion, haciendo espacial énfasis en las leyes penales nacionales.

De los articulos de ambas convenciones se desprende la profunda pre-
ocupacion por el tema del acceso a la justicia y su constante resignificacion
y expansion. Uno de estos hitos en el desarrollo de los derechos de las vic-
timas de violencia contra la mujer lo encontramos en la Corte Penal
Internacional (CPI) y su Estatuto.®® El Estatuto de Roma define especifica-
mente la violacion y otros actos de violencia contra la mujer como actos que
constituyen crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. Con esto se
da un giro al tratamiento tradicional que se le venia dando a los derechos
de las victimas de violencia sexual, especificamente a la violacion, y se pasa
a considerarlos como actos violatorias de los derechos fundamentales de
las mujeres. En este nuevo abordaje, conceptualizacion e, inclusive, proce-
dimientos que establece la Corte,”” se evidencia el andlisis de estas situa-
ciones violatorias como formas de violencia y discriminacion.

El Estatuto de Roma marca una ruptura en esta concepcion clasica del bien
juridico protegido en el dmbito del Derecho Penal Internacional, al tipificar
los delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra,
y dentro de estos a la violacion sexual, la esclavitud sexual, la prostitucion

54 Inciso g.

55 Incisos ¢, d, fyg.

56 El Estatuto de Roma, adoptado el 17 de julio de 1998, consta de trece partes y 128 articu-
los, en que se determina la competencia de la Corte, su estructura y sus funciones. Entré en
vigor el 1 de julio de 2002, luego de haber sido ratificado por 60 Estados.

57 El apartado g) del parrafo 1 del articulo 7, establece que se entendera por crimenes de lesa
humanidad la violacién, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la
esterilizacion forzada y otros abusos sexuales de gravedad comparable cuando concurran los
elementos constituyentes del delito.
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g 18 forzada, el embarazo forzado, la esterilizacion forzada. Ademés establece

A= _3% \ normas especificas para la proteccion de victimas y testigos, especialmente
.l a victimas de violencia sexual. Estos dos elementos tignen como efecto la
W= proteccion de las victimas de este tipo de delitos y por supuesto, sus dere-

chos a la integridad personal y la libertad sexual.*®

O™ Esto ha sido posible después de un largo proceso en que las mujeres —
y en diferentes momentos y asumiendo formas organizativas diversas tales
como las “mujeres de solaz” y actualmente el Caucus por una justicia de
género—* han logrado influenciar en la redefinicion de las leyes relativas a
la violacion desde una mirada feminista, para cuestionar y eliminar los requi-
sitos de fuerza fisica y penetracion sexual de la vagina como una forma de
constituirse la violacion, asi como el supuesto consentimiento de la victima,
que se alejaban de las experiencias y los cuerpos de las mujeres al estar
definidos por parametros androcéntricos plasmados en la letra de la ley.*®

58 En elinciso xxii) del apartado b) del parrafo 2 del articulo 8, se afirma lo mismo en relacion con
los crimenes de guerra durante conflictos internacionales. En el inciso vi) del apartado e) del
parrafo 2) del articulo 8, se afirma lo mismo en relacion a los crimenes de guerra durante con-
flictos internos. Ademas, en el apartado c) del parrafo 2 del articulo 7, se reconoce que el cri-
men de esclavitud sexual incluye el trafico de mujeres y nifos/as. En el apartado h) del parra-
fo 1 del articulo 7, se sefiala que el género es un motivo independiente de persecucion cuan-
do tiene que ver con crimenes de lesa humanidad. La definicion de la tortura en el apartado
e) del parrafo 2 del articulo 7, es lo suficientemente amplia para incluir los actos particulares.
Arroyo Vargas, Roxana. “Violencia estructural de género: una categoria necesaria de andlisis
para los derechos humanos de las mujeres”. Revista Pensamiento Juridico Feminista.
Deconstruir el derecho, repensar el mundo, n.° 1, Aho 1. San José, marzo 2004.

59 La Morada, taller La Corte Penal Internacional y la justicia de género: Un desafio para la
accion, 2003. “Es una red de mas de 300 organizaciones de mujeres de todo el mundo, la
que contribuyd decisivamente a la inclusion de las preocupaciones, que desde las distintas
realidades que vivian las mujeres, habian surgido [...] desempefiaron un rol técnico politico.
Técnico en el sentido de aportar a las negociaciones entre los Estados con propuestas juridi-
cas concretas en torno a los distintos temas que aborda el Estatuto, y politico en el sentido
de cautelar y denunciar los intentos por abortar 0 comprometer los principios de la justicia
internacional de género”.

60 En este largo proceso de reconceptualizacion, el desarrollo de la jurisprudencia internacional
ha jugado un papel importante. Si miramos por ejemplo el tratamiento que se le dio al caso
de las mujeres de solaz por los dos tribunales militares internacionales posteriores a la Il
Guerra Mundial —impunidad—, en contraste con el avance evidente en los casos ante los tri-
bunales penales internacionales para la ex Yugoslavia y Rwanda — CasoFoca (FWS75), Caso
Furundzjia (ex Yugoslavia) y Caso de JJ, testigo en el famoso juicio de Akeyesu ante el Tribunal
Penal Internacional para Rwanda. Estos fueron casos de importancia histérica en los que se
presto la debida atencion a la violencia contra la mujer en tiempos de guerra y se enjuicio a
los perpetradores. Sus testimonios se van incorporando a la memoria internacional publica y
los hechos expuestos estan sirviendo de base para una importante evolucion del Derecho
Internacional. En el Caso Foca el Tribunal halld a los perpetradores culpables de crimenes de
lesa humanidad por violacion, tortura, ultraje a la dignidad personal y esclavitud (Comisién de
Derechos Humanos, Integracion de los derechos humanos de la mujer y la perspectiva de
género...).
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Algunos de los derechos que se encuentran en el Estatuto de Roma se
refieren a que las victimas pueden participar en todas las etapas del juicio,
reconociéndose su derecho a emitir opiniones y a reclamar reparacion.
Diferentes instancias de la CPI —incluida la Unidad de Victimas y Testigos—
deben tomar medidas amplias para proteger la seguridad, el bienestar fisi-
Co y psicologico, la dignidad y la vida privada de las victimas y testigos.

El Estatuto dispone que en los procesos de investigacion el fiscal tiene
que tomar en cuenta los intereses y circunstancias personales de las victi-
mas y testigos, entre otros, el género, edad y origen étnico, y la naturaleza
de los crimenes, en particular los relacionados con violencia sexual por
razones de género y violencia contra las y los nifos. Con relacion a las prue-
bas en los crimenes de violencia sexual, no se requiere la corroboracion del
testimonio de la victima y se prohibe la entrega de evidencia o pruebas
sobre la conducta sexual anterior o posterior de la victima.

La Corte establece principios aplicables a la reparacion, incluidas la res-
titucion, la indemnizacion y la rehabilitacion, que ha de otorgarse a las victi-
mas 0 a sus causahabientes. La reparacion se hace posible cuando se con-
jugan esfuerzos para esclarecer la verdad y habilitar la justicia con la inten-
cion de reparar el dafo causado por el crimen. Las reparaciones deben ser
integrales, es decir, suficientes, efectivas, rapidas y proporcionales.

b. La importancia de la prueba en los derechos de las victimas,
en el caso de la violencia sexual

Por ser esenciales, es central hacer una especial referencia a las pruebas.
A la recoleccion de las pruebas para el acceso a las justicia de las mujeres
se refieren los informes de las relatoras en ambos sistemas (Interamericano
y Universal). Segun la informacion actualizada, los delitos de violencia sexual
son perpetrados en su mayoria por personas conocidas y cercanas a las
victimas (familiares, parejas, exparejas, amigos, vecinos 0 Novios) o por des-
conocidos, y son cometidos generalmente por hombres.®

No se trata de impulsos incontrolables sino de ataques planeados; gene-
ralmente son cometidos sin la presencia de testigos. Es normal que el agen-
te realice el ataque en lugares donde la victima no puede solicitar ayuda,

61 La socializacion de género contribuye a que esto sea asi porque instaura en los hombres la
creencia y la certeza del derecho sobre el cuerpo y la vida de las mujeres.
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tanto en lugares publicos (calles, lugares de trabajo) como en lugares priva-
dos (casas de habitacion). Es por esta razdn que exigir prueba directa en
todos los casos seria declararlos impunes en la practica. En el caso de que
exista Unicamente prueba indiciaria, quienes juzgan pueden condenar si la
prueba ofrece certeza de que los hechos ocurrieron, a pesar de no contar
con prueba directa.

Estos delitos son expresiones de abuso de poder donde la sexualidad
es utilizada para someter, controlar y utilizar a la victima, y se configuran en
flagrantes violaciones a los derechos humanos de las mujeres, de ahi que
sea correcto denominarlos delitos de violencia sexual o agresion sexual,
superando el concepto de delito sexual que omite en su denominacion
hacer visible el componente de violencia, que es consustancial.

Conforme se ha dimensionado la violencia sexual como un problema de
violacion de derechos humanos, y no como un delito de naturaleza
“sexual”, amerita una especial consideracion.

La reconstruccion de los hechos en la declaracion de una victima de vio-
lencia sexual tiene caracteristicas propias de quien enfrenta efectos pos-
traumaticos de crimenes, que no pueden ser igualados a las consecuencias
que generan otros delitos. Este principio se rige centralmente por la garan-
tia constitucional de igualdad material, que en materia penal y procesal
penal se traduce en darle un trato diferenciado a quien se coloca en una
situacion desigual o de desventaja social. Realiza a su vez el principio de
justicia pronta y cumplida.

El informe sobre acceso de la justicia® es claro en que las deficiencias en
las investigaciones —como la no realizacion de pruebas claves para lograr la
identificacion de los responsables o la gestion de las investigaciones por
parte de las autoridades que no son competentes e imparciales— obstacu-
lizan los procesos de juzgamiento. La CIDH identificé la ausencia de pruebas
fisicas, cientificas y psicologicas para establecer los hechos, lo que ha signi-
ficado el estancamiento por falta de prueba.

En los casos de violacion existe una relacion directa entre la prueba y las
garantias judiciales, segun lo establece el Caso Gonzalez y otras (Campo
algodonero),®* que muestra la relacion de los articulos 8 y 25 de la CADH
con los articulos 1, numeral 1 de la misma vy el articulo 7 de la Convencion

62 OEA, CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas.
63 Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, excepcion preliminar,

fondo, reparaciones y costas, sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C n.° 205.
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Belém do Para. Esta relacion determina la obligacion general de garantia de
los derechos a la vida, integridad personal y libertad personal, de donde se
deriva la obligacion de investigar los casos de violaciones de esos derechos.
Asimismo, se debe observar lo dispuesto en el articulo 7, incisos b y ¢, de
la Convencion Belém do Para, que obliga a actuar con la debida diligencia
y a adoptar la normativa para investigar la violencia contra la mujer.

6. A manera de epilogo

Ha sido largo el camino para que la Comunidad Internacional comprenda la
necesidad de la construccion de sociedades cimentadas bajo un nuevo
paradigma de la igualdad, que conjugue la igualdad formal con la igualdad
sustantiva o real y la aplicacion de todas las medidas necesarias —especia-
les de caracter temporal, politicas publicas, directrices, reglamentos— que
permitan la erradicacion de la discriminaciones y la violencia por razén de
Sexo para garantizar el acceso a la justicia a las mujeres.

La igualdad sustantiva implica un reconocimiento de la diversidad exis-
tente en nuestras sociedades, producto de la pluralidad. Al establecer que
la diversidad es la normay no la excepcion, se produce un cambio de punto
de vista que implica la erradicacion de la perspectiva androcéntrica que ha
fundamentado el derecho al acceso a la justicia, negando e invisibilizando a
las mujeres como sujetos. Desde esta mirada se afirma que el punto de par-
tida de los seres humanos no es el mismo, y que la discriminacion primaria
es la que se da entre hombres y mujeres; por tanto, el sistema de la admi-
nistracion de justicia debe tomar en cuenta esta realidad y garantizar el
acceso a la justicia a las mujeres. Esto implica aceptar que el razonamiento
abstracto sobre el acceso a la justicia para las victimas, que no integra el
marco ético-juridico de los derechos humanos, coloca de nuevo en la situa-
cion de sujeto ausente a las mujeres, quedando sin palabras frente a la vio-
lencia sexual. La relacion entre el principio de no discriminacion por razén
de sexo vy el derecho a vivir una vida libre de violencia se instituye en princi-
pio que debe estar presente para garantizar la igualdad sustantiva, como
elemento constitutivo del derecho al acceso a la justicia.

En el quehacer de interpretacion juridica que realizan las personas ope-
radoras de justicia, y para poder garantizar el acceso a la justicia a las muje-
res, es fundamental tomar en cuenta el aporte de la Corte Interamericana
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de Derechos Humanos al desarrollar el concepto doctrinario de corpus juris
de los derechos humanos® y la técnica de interpretacion autorizada para el
abordaje adecuado en el caso de victimas de violencia contra las mujeres.

La interpretacion autorizada es parte de la doctrina del Sistema
Interamericano; consiste en referirse al uso de un instrumento en la interpre-
tacion de otro. En su marco son varios los criterios que se toman en cuenta
a fin de determinar cuando el contenido de un determinado instrumento
puede servir para interpretar el contenido de una norma vinculante conteni-
da en otro instrumento: a) ambas normas deben estar destinadas a prote-
ger el mismo bien juridico,® b) cuando el preambulo del instrumento princi-
pal se refiere a instrumentos complementarios, este vinculo, si bien no es
decisivo, ayuda a justificar el empleo de uno para efectos de la interpreta-
cion del otro.® Desde esta perspectiva se podrian abordar mas adecuada-
mente los casos, procurando interpretaciones juridicas mas armonicas con
el derecho al acceso a la justicias de las mujeres.

Indudablemente, en el momento actual no se puede pensar en demo-
cracias que no integren el principio de igualdad sustantiva y real, el derecho
a vivir una vida libre de violencia relacionado con el acceso a la justicia y, por
supuesto, que, para fiscalizar y medir el quehacer del Estado en el cumpli-
miento de sus obligaciones internacionales, asuman como estandares de
medicion los derechos humanos de las mujeres.

Es evidente que el acceso a la justicia y a una adecuada tutela de los
derechos para las mujeres es un asunto impostergable, pero también es un
imperativo para la construccion de las democracias en nuestros paises. En
este sentido, la justicia de género se convierte en un estandar de medicion
para el quehacer del Estado y una deuda pendiente de la Comunidad
Internacional y en especial del Sistema Interamericano de la OEA.

64 En la opinién consultiva OC-16/1999, la Corte IDH manifestd que “[e]l corpus juris del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por un conjunto de instrumen-
tos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resolucio-
nes y declaraciones)”. Corte IDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en
el marco de las garantias del debido proceso legal, opinién consultiva OC-16/99 del 1 de
octubre de 1999, Serie A n.° 16, parr. 115.

65 Por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos rebatié el argumento de un Estado de que las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos no eran pertinentes porque carecian de
obligatoriedad, y recalco que “[e]Jn cuanto a las alegaciones de maltrato en la carcel, el Comité
no acepta el argumento del Estado Parte de que no tiene competencia para examinar las
condiciones de encarcelamiento de una persona cuando se trata de las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, pues éstas constituyen una valiosa
orientacion para la interpretacion del Pacto”.

66 El Preambulo de la CADH, por ejemplo, reconoce que esta forma parte de un esfuerzo para
definir los derechos esenciales de la persona, cuyas etapas previas incluyen la Carta de la
OEA vy la Declaracion Americana, asi como la Declaracion Universal.
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Dicotomia y jerarquizacion:
una causa para la penalizacién
del aborto

Si todos los hombres han nacido libres,
écomo es que todas las mujeres han nacido esclavas?

M. Astell.

Resumen

Las normas que penalizan el aborto consagran valores y hasta posiciones cientifi-
cas controvertidas. El valor que protege, no obstante, no es la vida puesto que bajo
ciertas circunstancias “excepcionales” es posible abortar. La penalizacion del abor-
to realmente consagra y reafirma concepciones y valores patriarcales de feminidad
a la vez que excluye a la mujer del propio control de su cuerpo y de su capacidad
reproductiva. Asi las cosas, esta prohibicion se constituye en un mecanismo de dis-
ciplina y dominio sobre las mujeres en un contexto en el que ser madre —por lo
demas, un rol infravalorado— deviene una obligacion y no un derecho; obligacion
que debera ser asumida, casi siempre, de manera exclusiva por parte de la mujer,
y una vez que es madre soportar la discriminacion por ser mujer y madre. La pena-
lizacion del aborto, en definitiva, impide el gjercicio de los derechos por parte de las
mujeres en detrimento del reconocimiento de su plena personalidad juridica.

La desigualdad y subordinacion, asi como la asimetria del poder en las rela-
ciones de género, han incidido en la penalizacion del aborto. En efecto, en
una sociedad con un modelo patriarcal como la ecuatoriana, en donde el
estereotipo de ser mujer es equivalente a ser madre, por tanto, la materni-

1 Abogada, Universidad San Francisco de Quito, con subespecializacion en derechos huma-
nos; estudios de derechos humanos y derecho internacional humanitario, American
University, y de prevencion de violencia de género, Instituto Nacional Europeo de Formacion
y Consultoria. Candidata a magister en derecho constitucional, Universidad Andina Simdn
Bolivar. Becada para participar en el doctorado de derecho, Universidad de los Andes,
Colombia.
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dad viene a ser una obligacion y no un derecho, la penalizacion del aborto
parece ser apenas un hecho natural que corresponde a las caracteristicas
“esenciales” de la mujer y de la “vida”.

La penalizacion del aborto se transforma en una norma que encubre
exclusiones y discriminaciones. Exclusion en la medida en la que la norma
mencionada invisibiliza a la mujer, pues no solo no cuenta con su participa-
cion en el desarrollo de esa legislacion sino que estas normas son desarro-
lladas por hombres “que nunca tendran que enfrentar un aborto desde su
propio cuerpo”.? Discriminacion en el sentido de que impide que la mujer
pueda tener control sobre si, sobre su cuerpo y su calidad de vida.

La penalizacion del aborto, forma parte entonces de lo que denominare-
mMOos una matriz colonial androcéntrica de poder sobre el cuerpo de la mujer
y que se sostiene sobre la division dicotdmica jerarquizada de los roles
sexuales.

La ginopia y el familismo, dos caras del sexismo que forman parte de esa
matriz de poder, vienen a ser dos pilares sobre los que se construye la
nocion de la mujer y la consecuente prohibicion del aborto. La exclusion y
discriminacion son construidas sobre estas bases.

Por ello, el presente trabajo indagara sobre estas dos formas de sexis-
mo, su incidencia en la penalizacion del aborto y las consecuencias negati-
vas que conlleva para la muijer.

1. Régimen de género.
El patriarcado y el control de la mujer

En una sociedad androcéntrica, como la ecuatoriana, los roles que cada
sexo deben cumplir estan preasignados; es decir, existe un rol que el sexo
obligatoriamente debe asumir, asignando a la mujer y lo femenino un lugar
desaventajado, discriminado y excluido. Esto se debe a la existencia de un
régimen de género dominante en donde el hombre ejerce el poder hegemo-
nicamente. Se trata pues de un sistema patriarcal que “estructura la parte
masculina de la sociedad como un grupo superior al que forma la parte

2 Facio, Alda. “Metodologia para el andlisis de género en el fendmeno legal”. El género en el
derecho: ensayos criticos. Comps. Ramiro Avila et al. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2009, p. 190.
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femenina, y dota al primero de autoridad sobre el segundo”.® La discrimina-
cion y la posicion desventajosa en la que se encuentra la mujer, valga la
pena anotar, no es ninguna novedad. Este trabajo no pretende demostrar
como efectivamente la mujer sufre de discriminacion en todos los ambitos
sociales en virtud de la existencia de una sociedad machista construida en
base a un sistema prejuicioso que considera a lo masculino como superior.
En palabras de Alda Facio, para un andlisis adecuado desde la perspectiva
de género en el fendbmeno legal, es imprescindible tomar consciencia “de la
existencia ya comprobada por innumerables estudios, tanto de agencias de
las Naciones Unidas y gobiernos, como de universidades y grupos de muje-
res, de la discriminacion que sufre la mujer en practicamente todos los
ambitos del quehacer humano”.*

En efecto, la sociedad patriarcal ha inventado una serie de formas para
estructurar y reforzar la mitica superioridad de los hombres y la division de
los sexos a través del género. Estas estructuras han formado una matriz
colonial androcéntrica de poder que construye configuraciones corporeas y
clasificaciones de género con el fin de dicotomizar y jerarquizar a la socie-
dad. Esta matriz se sustenta en la construccion del género, a partir del sexo
(lo corpdreo), como categoria clasificatoria discriminatoria. De esta manera,
a partir de la diferencia sexual natural la sociedad se dualiza y a cada sexo
se le atribuyen capacidades distintas y se le impone un rol determinado que
debera cumplirlo para ser reconocido como persona en la sociedad.® Se
identifica al hombre, en razon de su sexo, con “lo racional, lo activo, el pen-
samiento, la razon, la cultura, el poder, lo objetivo, lo abstracto, lo univer-
sal”;® contrariamente la mujer sera identificada con lo “irracional, lo pasivo,
el sentimiento, la emocion, la naturaleza, la sensibilidad, lo subjetivo, lo con-
creto”.” Esta identificacion, que construye el género: lo femenino y masculi-
no, permite que el sistema dual, al que nos referimos, se jerarquice: “lo irra-
cional se define como ausencia de lo racional; lo pasivo es el fracaso de lo

3 McDowell, Linda, “La definicion del género”. El género en el derecho: ensayos criticos.
Comps. Ramiro Avila et al. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 17.

4 Facio, Alda. “Metodologia para el andlisis de género en el fenomeno legal”. £/ género en el
derecho: ensayos criticos. Comps. Ramiro Avila et al. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2009, p. 189.

5 El ejemplo de las personas intersexuadas que Judith Butler expone en su libro Deshacer el
género es un ejemplo clarificador, al nacer con dos sexos y no poder encasillarlos en las
nociones clasicas de cuerpo y género, ellos se convierte en algo irreal. Con el fin de “integrar-
los” en la sociedad y para lograr encasillar el cuerpo en una de las categorias permitidas:
hembra o macho, el cuerpo del ser intersexuado se convierte en un territorio de violencia.

6 Olsen, Frances. “El sexo del derecho”. El género en el derecho: ensayos criticos. Comps.
Ramiro Avila et al. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 138.

7 Ibid., p. 138.

umbral 2, 2012, pp. 91-108



Pag. 94 UVIBRAL

Gabriela Espinoza

activo, el pensamiento es mas importante que el sentimiento; la razon tiene
prioridad sobre la emocion”.® En virtud de esas caracteristicas, que se cons-
truyen a partir del sexo con que se nace, hombre y mujer son colocados y
excluidos de ciertos espacios de la sociedad. No es coincidencia que his-
téricamente las mujeres hayan sido excluidas de lo publico e integradas de
manera desigual en el sistema jerarquico de la familia. Asi por ejemplo
Rousseau, gran exponente contractualista, basado en la naturaleza femeni-
na no tuvo ninguin problema para justificar la exclusion de la mujer a la hora
de pactar en el contrato original que dio vida a la nueva organizacion politi-
ca basada en lazos de igualdad, libertad y fraternidad, y en Emilio o la
Educacion senalo:

En la unién de los sexos, concurre cada uno por igual al fin comun, pero no de
la misma forma; de esta diversidad surge la primera diferencia notable entre las
relaciones morales de uno y otro. El uno debe ser activo y fuerte [el hombre], y el
otro pasivo y débil [la mujer]. Es indispensable que el uno quiera y pueda, y es
suficiente con que el otro oponga poca resistencia. Establecido este principio, se
deduce que el destino especial de la mujer consiste en agradar al hombre. Si
reciprocamente el hombre debe agradarle a ella, es una necesidad menos direc-
ta[...] Si el destino de la mujer es agradar y ser subyugada, se debe hacer agra-
dable al hombre en vez de incitarle [...] No importa que Unicamente sea fiel la
mujer, sino que su marido la tenga por tal, sus parientes y todo el mundo; impor-
ta que sea modesta, recatada, atenta y que los extrafnios, no menos que su pro-
pia conciencia, den testimonio de su virtud [...] Vosotros decis que no estan
siempre embarazadas las mujeres. No, pero su destino es estarlo. [...] Por ley
natural, las mujeres, tanto por si como por sus hijos, estan a merced de los hom-
bres [...] Esas doncellas [refiriéndose a las doncellas de Esparta], en cuanto se
casaban, ya no se dejaban ver en publico; siempre encerradas en su casa, sus
afanes se limitaban a los cuidados caseros y de la familia. Este es el método de
vida que la naturaleza y la razén prescriben al sexo, y por esa razén de estas
madres nacian los varones mas sanos, mas robustos y mejor constituidos. [...]JLa
obediencia y la fidelidad que debe a su marido, la ternura y solicitudes que debe
a sus hijos son naturales y palpables consecuencias de su condicion.®

Desde este punto de vista, pareceria que el ordenamiento juridico, en
general, también se ha encargado perpetuar esta imagen a través de nor-
mas que refuerzan este sistema dual jerarquico y que tienen como fin con-
trolar la vida de las muijeres. Pareceria como que si la obligacion de conver-
tirse en madre, por tanto la penalizacion de abortar, buscarian someter a la

8 Ibid., p. 139.
9 Rousseau. Emilio o la Educacion. Capitulo V, pp. 248-270.
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muijer a lo que los hombres han considerado como su labor natural en el
contexto de sumision de mujeres a hombres.

Walby identifica seis estructuras, analiticamente separables, a través de
las que las que se mantiene lo que nosotros hemos denominado matriz
colonial androcéntrica del poder:

1.- La produccion doméstica (los hombres se apropian del valor del trabajo
doméstico no remunerado); 2.- Las relaciones patriarcales en el trabajo remune-
rado (las mujeres quedan relegadas a las tareas peor pagadas); 3.- Las relacio-
nes patriarcales en el plano del Estado (los hombres dominan las instituciones y
elaboran una legislacion claramente desventajosa para las mujeres); 4.- La vio-
lencia machista; 5. Las relaciones patriarcales en el terreno de la sexualidad (los
hombre controlan el cuerpo femenino); y 6.- las relaciones patriarcales en las ins-
tituciones culturales (los hombres dominan tanto la produccién y la forma de dis-
tintos medios como las representaciones que éstos ofrecen de la mujer).”

A fin de evidenciar como las normas que penalizan el aborto discriminan
y excluyen a la mujer, analizaremos: lo atinente a las relaciones patriarcales
en el terreno de la sexualidad (4) como un problema de exclusion vy falta de
reconocimiento a la autonomia y responsabilidad de la mujer y; lo relaciona-
do con la produccion doméstica y reproductiva (1) asi como las relaciones
patriarcales en el trabajo remunerado (2) como un problema de discrimina-
cion y falta de redistribucion en los roles ejercidos tradicionalmente por las
muijeres. Finalmente, daremos algunas conclusiones y nos referiremos bre-
vemente a las relaciones patriarcales en el plano del Estado (3) en referen-
cia a la elaboracion de estas normas desde una perspectiva siempre mas-
culina.

2. Ginopia y exclusion.
Un problema de reconocimiento

En Ecuador el aborto esta penalizado casi totalmente' aunque tiene un par
de excepciones, de acuerdo al articulo 447 del Codigo Penal:

10 Ibid., p. 18.
11 Caddigo Penal. Art. 444.- La mujer que voluntariamente hubiere consentido en que se le haga
abortar, o causare por si misma el aborto, sera reprimida con prision de uno a cinco anos.
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El aborto practicado por un médico, con el consentimiento de la mujer o de su
marido o familiares intimos, cuando ella no estuviere en posibilidad de prestarlo,
no sera punible: 10.- Si se ha hecho para evitar un peligro para la vida o salud de
la madre, y si este peligro no puede ser evitado por otros medios; vy, 20.- Si el
embarazo proviene de una violaciéon o estupro cometido en una mujer idiota o
demente. En este caso, para el aborto se requerira el consentimiento del repre-
sentante legal de la muijer.

Sin embargo, de conformidad con la encuesta realizada por la empresa
Tendencias Digitales para la GDA (Grupo de Diarios de América) el 32,6%
de las mujeres ecuatorianas ha experimentado algun aborto. Esto convier-
te al Ecuador en el primer pais en Latinoamérica con el mayor niumero de
abortos.™

Ahora bien, las normas que prohiben el aborto consagran ciertos valores
y hasta posiciones cientificas controvertidas.™ Lo cierto es que, por un lado,
este se trata de un tema “moral” que mantienen a la sociedad dividida en
cuanto a los principios —y estructuras— que protege; y s que en una
sociedad pluralista es dificil encontrar valores de justicia material capaces
de producir un consenso general, por tanto, la solucion a los problemas que
estos plantean no es cuestion baladi. Por otro lado, el escenario de la norma
penal que prohibe el aborto se remite a cuestiones importantes que requie-
re una toma de posicion, de ella depende su prohibicion o despenalizacion.
Para ello, es preciso responder a preguntas biologicas y facticas que final-
mente seran valoradas de forma juridica. El problema es que, con relacion
a lo bioldgico, ¢,cuando empieza la vida humana? Es una pregunta cuya dis-
cusion tampoco ha sido satisfecha en este campo. Para algunas personas
la vida humana empieza cuando comienza a latir el corazdn, para otros
cuando el embridn se implanta en el Utero de la madre, para otros cuando
se infunde el alma en el embridn y para casi todas las legislaciones latinoa-
mericanas, la vida empieza el momento de la fecundacion.

12 Clacai. Ecuador es el pais con mas abortos en América Latina. Internet.
http://www.clacai.org/index.php ?option=com_content&view=article&id=733:ecuador-es-el-
pais-con-mas-abortos-en-latinoamerica&catid=9:informacion-para-mujeres-&ltemid=5.

13 En el campo de la biologia la discusion ha estado también colmada de concepciones mora-
les y metafisicas mas que cientificas. Incluso entre tedlogos cientificos la cuestién no ha sido
del todo consensuada. Hay ciertos sectores catdlicos que conciben la teoria de la hominiza-
cion retardada en virtud de la cual se puede decir que hay vida una vez que el feto tiene las
estructuras organicas que pueden sostener el desarrollo del espiritu, esto ocurre en la duo-
décima semana. El premio nobel Francois Jacobs acertadamente indica: “O bien uno se inte-
resa por el conjunto de células que es el feto, o bien uno se interesa por la madre, que es un
ser humano. La decision es la que corresponde a un problema moral y politico, y no bioldgi-
co”. Véase diario El Pais, Espana. “;Cuando empieza la vida?” humana? Internet.
http.//www.elpais.com/articulo/espana/empieza/vida/humana/elpepiesp/19830525elpepi-
nac_1/Tes.
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En este contexto y a nivel legislativo, en el Ecuador —al igual que en casi
todos los paises de Latinoamérica— los legisladores que penalizaron el
aborto tomaron una posicion en circunstancias en las que la costumbre
consagraba valores de control a la reproduccion, a la obligatoriedd de la
maternidad y a la vida desde la fecundacion. En este punto cabe, sin
embargo, preguntarse, en igual tenor que lo hace Tamar Pitch:

+[QJué interés general es el que hace que el Estado se movilice y se atribuya la
regulacion de la interrupcion del embarazo? No es la tutela de la vida toda vez
que sometiéndose a ciertos procedimientos, se puede abortar. Tampoco es la
tutela femenina, puesto que el procedimiento previsto no tiene manifiestamente
ese fin. Es mas bien, el control de la reproduccién, al menos en el plano simbo-
lico, y complementariamente, el control del potencial poder reproductivo femeni-
no, de los cuerpos y de las mentes de las mujeres.™

En efecto, bajo el mito de que concepcidon y maternidad son indisolubles
y en la medida en la que se es mujer se es madre también, no se reconoce
—convenientemente — la posibilidad de que la mujer que concibe no nece-
sariamente quiere ser madre. Segun un estudio realizado por Alan
Guttmacher Institute sobre el aborto en Latinoamérica los estratos bajos
interrumpen los embarazos por presiones econémicas, mientras que los
estratos medios lo hacen por la presion familiar cuando son solteras, por-
que no es aceptable ser madre soltera, y las mujeres de estratos altos tiene
mas en cuenta la posible interrupcion de su proyecto de vida.™ Asi, desco-
nociendo que la vida de un feto/embriéon esta unida indudablemente a la
responsabilidad y a la capacidad femenina de generar vida, la normativa
sobre el aborto obliga a aceptar la maternidad y relega a las mujeres como
meras tenedoras, que son ademas responsables penalmente.

De ahi que las normas que penalizan el aborto se trasforman en normas
sexistas que invisibilizan a la mujer al excluirla del ambito de decision sobre
materias que incumben a su propio cuerpo y vida; a la vez que refuerzan
la superioridad del hombre/Estado. Asi, el derecho en una suerte de des-
confianza y prejuicio niega “la libertad y la responsabilidad moral de la
mujeres”.® El desconocimiento de la voluntad de la mujer sobre su cuerpo,

14 Pitch, Tamar. “El aborto”. El género en el derecho: ensayos criticos. Comps. Ramiro Avila et
al. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 361.

15 Jaramillo, Cristina y Tatiana Alfonso. Mujeres, cortes y medios: la reforma judicial del aborto.
Colombia, Siglo del Hombre Editores, 2008, p. 224.

16 Tamar Pitch, “El aborto”, op. cit., p. 348.
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su sexualidad y reproduccion, genera graves violaciones al derecho a la
libertad, particularmente a su autodeterminacion, al libre desarrollo de la
personalidad, y a su proyecto de vida. Estas normas que prescinden de la
opinidn de la mujer en una cuestion que altera profundamente su proyecto
de vida tienen a cosificarla, atribuyéndoles inmensas obligaciones sin posi-
bilidad de eleccion.

La ley, al reafirmar la tutela de la vida del embridn/feto construye la ima-
gen de la mujer como “sujetos moralmente imperfectos sobre los cuales es
necesario mantener el control institucional”.' De este modo, ignora que el
poder de generar vida corresponde Unicamente a cada mujer y que ese
poder implica una responsabilidad que debe ser asumida por la mujer quien
a la larga terminara siendo directamente afectada por las consecuencias de
la decision que tome. Precisamente, al determinar a las mujeres como suje-
tos morales imperfectos se desconoce la plenitud de ese poder, y en cam-
bio se las caracteriza como una especie de persona incapaz de tomar sus
propias decisiones.

Este hecho produce dos consecuencias. La primera, reafirma las carac-
teristicas supuestamente esenciales de las mujeres, de persona irracional,
sentimental, y refuerzan la subordinacion mediante la disciplina de sus cuer-
pos, su sexualidad y reproduccion. Pero también, desconocen la plena per-
sonalidad juridica de la mujer al castrar su autodeterminacion y el dominio
de su propia potencia generativa. La autodeterminacion de las mujeres pasa
necesariamente por su poder para controlar ese poder generativo de repro-
duccion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) a propdsito
del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, consagrado en el
articulo 3 de la Convencion Americana ha afirmado que:

[...] toda persona tiene derecho a que se le reconozca en cualquier parte como
sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar de los derechos civiles fundamen-
tales. El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica implica la capaci-
dad de ser titular de derechos (capacidad y goce) y de deberes; la violacion de
aquel reconocimiento supone desconocer en términos absolutos la posibilidad
de ser titular de esos derechos y deberes.™

17 Ibid., p. 348.
18 Corte IDH. Caso Bamaca Veldsquez. Sentencia de 25 noviembre 2000, Serie C n.° 70, parr.
179.
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La imposicion de la maternidad trae consigo inmensas responsabilida-
des y obligaciones, que generalmente son asumidas en su totalidad por las
muijeres, sin que en ese escenario la mujer haya podido ejercer su derecho
de elegir la asuncion de esa responsabilidad. Se desconoce su capacidad
de actuar, lo que significa, en palabras de la Corte IDH

[...] que la persona puede ejercitar en forma personal y directa sus derechos sub-
jetivos, asi como asumir plenamente obligaciones juridicas y realizar otros actos
de naturaleza personal o patrimonial. No todos poseen esta capacidad: carecen
de ésta, en gran medida, los nifios. Los incapaces se hallan sujetos a la autori-
dad parental, o en su defecto, a la tutela o representacion. Pero todos son suje-
tos de derechos, titulares de derechos inalienables e inherentes a la persona
humana.™

Asi pues la falta de reconocimiento de la personalidad juridica lesiona la
dignidad humana en tanto que niega la condicion de sujeto de derechos.
Esto se trata de un problema de reconocimiento que invisibiliza la plena
individualidad de la muijer, y un problema de irrespeto también, al relegarla
a representaciones estereotipadas de la mujer = madre; “la injusticia de la
que son victimas [las mujeres], entonces, es en primer lugar la sustraccion
del poder de decidir qué hacer una vez que se ha concebido”.*® Asi, se
construye un escenario que Nancy Fraser denomina como injusticia cultu-
ral cuya solucion, desde la perspectiva de esta misma autora, sera un
cambio cultural o simbdlico, que implica “la revaluacion cada vez mayor de
las identidades irrespetadas [..] la transformacion total de los patrones
sociales de representacion, interpretacion y comunicacion creando cam-
bios en la autoconciencia de todos”.?

De este modo, reconociendo el pleno estatuto de la mujer como indi-
viduo sexuado, quien como parte de su derecho a la libertad personal
tiene también el derecho a la eleccion de procrear, se cambia la vision de
la mujer como un pleno sujeto titular de derechos a la vez que se revalua
el poder generativo, propio de la mujer, y la responsabilidad que este con-
lleva.

19 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC. 17/02
del 28 agosto 2002. Serie An.° 17, parr. 41.

20 Tamar Pitch, “El aborto”..., p. 342.

21 Fraser, Nancy. lustitia interrupta. Colombia, Siglo del Hombre Editores, 1997, p. 24.

umbral 2, 2012, pp. 91-108



Pag. 100 UVBRAL Gabriela Espinoza

En este punto, es ilustrativo el cartel de Catdlicas por el Derecho a
Decidir, quienes exponen una imagen de la Anunciacion con esta frase
“Maria fue consultada para ser madre de Dios. Elegir es nuestro derecho”.?

La falta de reconocimiento de este derecho hace que las normas que
prohiban el sexismo padezcan de ginopia, o “la imposibilidad de aceptar la
existencia de personas autbnomas del sexo femenino”.?® En detrimento de
su autonomia, su libre desarrollo de la personalidad y en definitiva de su pro-
pio proyecto de vida se fuerza a las mujeres a soportar embarazos no que-
ridos, lo que significa “forzarle a una identidad por encima de ella misma,
identidad de mujer embaraza y de madre”.*

La concepcidn y la maternidad son asuntos que atafien a la mujer y en
esta medida deben ser decididos por ella. Aun cuando el hombre también
influye en el hecho reproductor, es claro que las obligaciones que devienen
de este hecho no son proporcionales entre hombre y mujer. Este punto se
abordara a continuacion, aunque valga la pena aclarar que prohibir a la
mujer el control de su sexualidad y reproduccion significa reducirla a una
condicion de objeto y “convertirla en un medio para los fines que por fuera
de ella se eligen”,* esto precisamente en detrimento de su proyecto de vida,
respecto del cual la Corte IDH ha indicado: “el proyecto de vida se encuen-
tra indisolublemente vinculado a la libertad, como derecho de cada perso-
na a elegir su propio destino. (...)".*

En efecto, mal podriamos afirmar que la imposicion de la maternidad
permite a la muijer ser libre y encauzar su vida autonomamente. Es clarifica-
dor lo que ha dicho en este punto el Tribunal mencionado:

[...] dificilmente se podria decir que una persona es verdaderamente libre si care-
ce de opciones para encaminar su existencia y llevarla a su natural culminacion.
Esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por o tanto, su
cancelacion o menoscabo implican la reduccion objetiva de la libertad y la pérdi-
da de un valor que no puede ser ajeno a la observacion de esta Corte.””

22 Lamas, Marta. Politica y Reproduccion. Aborto: la frontera del derecho a decidir. México,
Plaza Janes, 2001, p. 110.

23 Facio, Alda. Cuando el género suena, cambios trae. Costa Rica, llanud, 1992, p. 35.

24 Tamar Pitch, “El aborto”..., op. cit., p. 371.

25 Cristina Jaramillo y Tatiana Alfonso. Mujeres, cortes y medios: la reforma judicial del aborto,
op. cit., p. 65.

26 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo versus Pert. Sentencia de 27 noviembre 1998. Serie C n.°

42. Voto Razonado Conjunto de los Jueces A.A. Cangado Trindade y A. Abreu Burelli, parrs.
15-16.

27 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo versus Peru. Sentencia de 27 noviembre 1998. Serie C n.°
42, parr. 147.
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Es necesario entonces un cambio de paradigma en la sociedad y en la
conciencia de la mujer. El aborto debe dejar de ser visto como una renun-
cia obligada de la maternidad, sino como una opcién: querer ser madre
cuando la mujer asi lo decida, considerando que su eleccion traera conse-
cuencias directamente sobre ella. Aunque también puede haber un impac-
to sobre el hombre, como veremos a continuacion, en virtud de una socie-
dad machista que consagra al familismo como estructura que trata des-
igualmente a la muijer, las consecuencias de la concepcion, embarazo y
maternidad son siempre asumidas mayormente por estas.

3. Familismo y discriminacion.
Un problema de redistribucion

La dicotomia entre lo publico y lo privado, tedricamente fundada por los
padres del contractualismo moderno (Locke, Hobbes y Rousseau, cada
uno, no obstante, con sus matices y variaciones), ha sido el tema central de
las feministas. Aunque su enfoque ha variado a lo largo del tiempo en cuan-
to al lugar en donde se traza la division de ambos espacios, es claro que la
familia sigue constituyendo el lugar de lo privado por excelencia.

Desde el punto de vista del régimen de género patriarcal la division entre
lo publico y lo privado atiende a caracteristicas supuestamente “naturales”
de lo femenino y lo masculino. Asi, se ha entendido que la funcion natural
de las mujeres es la crianza de los/las hijas, lo cual “prescribe su lugar
doméstico y subordinado en el orden de las cosas”. Las mujeres y su esfe-
ra doméstica, por simbolizar la naturaleza, aparece como subordinado den-
tro del mundo cultural producido por lo masculino.

Firestone, en su libro The Dialectics of Sex hace una precision correcta y
contundente: “el origen del dualismo reside en la propia biologia y en la pro-
creacion, una desigualdad natural u original que es la base de la opresion
de las mujeres y la fuente del poder masculino”.?® La biologia y la procrea-
cién no se vuelven solo motivo de sometimiento sino substancialmente de
control por parte de los hombres. La no procreacion liberaria a las mujeres

28 Pateman, Carole. “Criticas feministas a la dicotomia publico/privada”. EI género en el dere-
cho: ensayos criticos. Comps. Ramiro Avila et al., Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2009, p. 49.
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de un rol que se les ha sido impuesto, restaria control a los hombres y ero-
sionaria una de las estructuras a través de las que el hombre impone su
matriz colonial del poder: el espacio doméstico relacionado con la familia y
la reproduccion.

De esta manera, la penalizacion del aborto es una herramienta del poder,
favorable a quienes ostentan ese poder, para relegar a lo doméstico a la
mujer y seguir reforzando las dicotomias jerarquicas entre lo masculino y
femenino. Se quita a la mujer la posibilidad de decidir acerca del nimero y
espaciamiento de hijos/as que quiere, de manera que se la sigue relegando
al rol y al estereotipo de madre, y se controla asi desde su cuerpo hasta su
vida.

Pateman ilustra asi la solucion dada por Firestone a esta dicotomia: “la
solucion propuesta consiste en eliminar las diferencias naturales (desigua-
les) entre los sexos, introduciendo la reproduccion artificial. Entonces, la
‘naturaleza’ y la esfera privada de la familia quedaran abolidas y los indivi-
duos, de todas las edades, interactuarian como iguales en un orden cultu-
ral indiferenciado (0 publico)”.* Para Firestone la diferencia reproductiva
natural entre los sexos ha llevado a una division de trabajo en los origenes
de la clase, produciendo asi un paradigma de casta discriminatoria basada
en caracteristicas bioldgicas.*

El problema parte entonces del significado que se le ha dado a la biolo-
gia misma de la mujer. El derecho, la politica y la sociedad han interpretan-
do a la biologia de la mujer como una condena, como objeto de domina-
cion, subordinado a la familia y por tanto al hombre. En efecto, la familia se
organiza también jerarquicamente: el padre es su cabeza y para la madre la
familia se convierte en la primera y mas importante de sus obligaciones,
“renuncia a toda ocupacion que no concuerde con las exigencias que esto
comporta”.® Desde la Filosofia Politica, Locke sefalé con toda claridad:

82. Pero marido y mujer, aunque compartiendo el mismo cuidado, tienen cada
cual su entendimiento, por lo cual inevitablemente diferiran en las voluntades. Por
ello es necesario que la determinacion final (esto es, la ley) sea en alguna parte
situada: y asi naturalmente ha de incumbir al hombre como al mas capaz y mas
fuerte.

29 Ibid., p. 49.

30 Cifr. Cristina Jaramillo y Tatiana Alfonso, Mujeres, cortes y medios: la reforma judicial del abor-
to, op. cit., p. 219.

31 Carole Pateman, op. cit., p. 50.
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En ese panorama, es claro que las personas se reconocen unas a las
otras en la medida en que sus conductas respondan a lo que socialmen-
te se espera de ellas. Si las conductas han sido impuestas, y a las muje-
res, por ser tales y para ser reconocidas como tales, les corresponde ser
necesariamente madres cada vez que hayan concebido un/a hija, la pro-
creacion obligatoria y la familia vienen a ser un dogma irrefutable. Se con-
sagra entonces una suerte da garantia a los hombres consistente en un
“derecho de acceso a la sexualidad femenina” y la correlativa prohibicion
del control de su cuerpo y vida a las mujeres dentro de las paredes de “la
familia”.

En la primera parte de este analisis habiamos identificado la composi-
cion de la matriz colonial del poder sobre la mujer, y tomando el marco
tedrico de propuesto por Walby vimos que la sociedad patriarcal se man-
tiene, entre otras, mediante relaciones patriarcales en la produccion
doméstica. La mujer esta relegada exclusivamente a las tareas del hogar
en cuyo espacio es explotada y excluida de la vida publica. Cuando por fin
la mujer logra acceder a este espacio no lo hace de manera afortunada,
transita de un sistema de exclusion a un sistema de desigualdad jerarqui-
ca, la mujer comienza a formar parte de la vida publica en una situacion
desventajosa.

En virtud del papel asignado a la mujer y el estereotipo de madre en la
estructura de la familia —y todo lo que esto conlleva—, cuando esta tran-
sita al espacio publico lo hace desigualmente en relacion al hombre. Su
salario es mas bajo que el del varon, por lo que en el caso de embarazo y
para asumir la maternidad en los términos planteados por una sociedad
androcéntrica, la mujer se ve muchas veces obligada a renunciar a su tra-
bajo y dedicarse a la crianza de las/los hijos; su marido, que gana mas,
vuelve a asumir el rol Unico de proveedor, la mujer el de madre abnegada.
Linda McDowell, tomando el pensamiento de Connell, identifica esta situa-
cién como una relacion de poder de produccion e indica: “las divisiones
de género mas comunes en el ambito del trabajo afectan al reparto de las
tareas [...] también merecen atencion las consecuencias econdémicas de
la division del trabajo, es decir, los beneficios que recogen los hombres a
partir de una desigual distribucion del producto del trabajo social”.®* Y es
que tal como denuncia Willimas, “el trabajo esta disefiado alrededor de un
trabajador ideal que labora tiempo completo y extra, y no toma tiempo
libre para partos ni crianza de criaturas [...] Esta estructurada alrededor de

32 Linda McDowell, “La definicion del género”, op. cit., p. 21.
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los cuerpos de los hombres, quienes no quedan embarazados”.*® Por el
mismo motivo, si el caso es que la mujer tenga quien le ayude en la crian-
za de las/los hijos, sigue en el campo laboral en una situacion de desigual-
dad y sin embargo sigue cumpliendo su rol de madre. Esta doble carga,
reforzada por el derecho de familia, que da preferencia a las mujeres en la
crianza de las/los hijos, impone mayores cargas a las mujeres que a los
hombres. Si la mujer esta sola en su rol de madre y para mantener los cos-
tos que implica criar una/un nifio, la mujer debe seguir trabajando sin que
se respete su particular condicion. Debera asumir entonces los gastos de
manutencion de nifieras, guarderias, etc., y contar con que el padre ausen-
te ayude en esos gastos. Sabemos sin embargo, lo ineficaz del sistema de
alimentos.

Asi, la mujer asume su rol de madre en circunstancias escandalosas. O
bien depende econdémicamente del hombre y se la excluye del ambito publi-
co, 0 bien asume ella todo lo relacionado con la crianza. En ambos casos
su situacion es de desigualdad respecto del hombre. De este modo, el con-
trol sobre su reproduccion no solo implica desconocer su autonomia y su
personalidad juridica, sino que ademas obliga a las mujeres a asumir una
maternidad en circunstancias perjudiciales tanto para su vida, como para la
vida del nifio/a. La imposicion de la maternidad lejos de venir con ayudas
correspondientes para facilitar la ardua crianza de la infancia, llega llena de
vicisitudes que hacen muy dificil y sacrificada la vida de la mujer y de sus
hijos/as.

En efecto, al no existir una adecuada redistribucion de los papeles de
hombre y mujer en las tareas domésticas y laborales una vez que la mujer
ingresa al espacio publico, se encuentra sobrecargada entre el rol de madre
que no puede dejar de asumir y el rol de trabajadora. Por tanto, las normas
que prohiben el aborto esconden una profunda discriminacion a las mujeres,
“maternalizan los cuerpos de las mujeres cuando las obliga o anima tener
hijos y asumir responsabilidades desproporcionadamente mayores a la de
los hombres en la crianza de los nifos”.* Llevar a término un embarazo sig-
nifica que las mujeres deberan asumir un costo econémico diferente que el
que se les impone a los hombres cuando son padres en términos de remu-
neracion en el mercado de trabajo, los seguros de salud, etc. Se trata enton-
ces de un problema de redistribucion, que de acuerdo con Fraser requeria
de politicas que tiendan a abolir la division del trabajo segun el género.

33 Williams, Joan. “Igualdad sin discriminacion”. EI género en el derecho: ensayos criticos.
Comps. Ramiro Avila et al. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 261.
34 Cristina Jaramillo y Tatiana Alfonso, op. cit., p. 220.
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Por otro lado, con relacion a la salud también es interesante verificar
como las normas que prohiben el aborto implican una desigualdad en el
acceso a la salud al impedir a las mujeres acceder a tratamientos médicos
que protejan su vida o su salud cuando los embarazos de alto riesgo requie-
ren de un legrado para la continuidad de la vida de la mujer.*® Esta situacion
también se configura cuando al impulsar a la mujer a realizarse abortos
clandestinos se niega el acceso “a un procedimiento quirdrgico que puede
estar encaminado a proteger la salud y la vida de las mujeres y que no exis-
te en ninguin caso en que a los hombres se les niegue de plano el acceso a
un procedimiento quirdrgico con los mismos fines”.* Terminar un embarazo
tiene un costo econdmico del pago de la cirugia clandestina y un costo en
la salud, pues ponen en riesgo su vida.*” Al respecto, el derecho a la vida no
implica solamente acciones negativas encaminadas a su pleno respeto y no
injerencia, sino también una dimension positiva tendientes a prevenir pérdi-
das injustificadas de la vida. No reconocer esta posibilidad significa violar el
derecho a la vida y a la salud reproductiva de las mujeres. El Estado lleva a
las mujeres a la muerte por causas que pueden ser remediables mediante
la adopcion de otro tipo de medidas.®

4. Conclusion

Las relaciones de género son relaciones desiguales de poder basadas en
jerarquias que someten y/o excluyen a la mujer. No son, pues, “meras
dicotomias o relaciones simétricas, complementarias, como pretenden las
categorias del mundo comun”.*

35 Ibid., p. 56.

36 Ibid., p. 67.

37 La Corte Colombiana en su fallo C-355/06 hace una diferencia entre la vida y el derecho a la
vida concluyendo que “el ordenamiento juridico, si bien es verdad, que otorga proteccion al
nasciturus, no le otorga el mismo grado e intensidad que a la persona humana”. Tomado de
Salgado, Judith. “Limites y posibilidades emancipatorias en la jurisprudencia constitucional”.
Programa Andino de Derechos Humanos comp.: derechos humanos, democracia y emanci-
pacion. Quito, UASB, 2009, p. 206.

38 Las feministas apuestan a la defensa integral de los derechos reproductivos proponiendo
cuatro alternativas: 1. Educacion sexual dirigida a todas las edades y niveles sociales. 2.
Anticonceptivos seguros y baratos. 3. Aborto como Ultimo recurso. 4. Rechazo a la esteriliza-
cién forzada. Tomado de Marta Lamas, Politica y reproduccion. Aborto: la frontera del dere-
cho a decidir, op. cit., p. 104.

39 Linda McDowell, op. cit., p. 24.
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Superar este sistema implica adoptar medidas de reconocimiento y
redistribucion. Reconocimiento en la medida en la que se deje de desco-
nocer que la penalizacion del aborto no evita que las mujeres aborten, sino
que promueve un mercado clandestino de abortos precarios donde las
mujeres arriesgan su vida, que “lucran con sus cuerpos y sus deseos”.*
También es preciso entender que la despenalizacion del aborto tampoco
es un estimulo para abortar, sino que esta debe tratarse de una decision
tomada como la ultima alternativa. Es fundamental entonces reconocer la
autonomia de la mujer en lo que concierne a su sexualidad y reproduccion.
Aceptar esta autonomia pasa por reconocer que la responsabilidad que en
virtud de ella asume es diferenciada en relacion al impacto que produce la
paternidad en los hombres. Las decisiones que tome autbnomamente la
mujer, en virtud de su poder generativo y las obligaciones que asumira
aborte o0 no, significa también ser responsable frente al feto/embrion, el
varon y la sociedad. Para ello, es necesario cuestionar la identidad mater-
nal de las mujeres, no pensarla como una cosa esencial, esto significa
“deconstruir la simbolizacion de la maternidad como la esencia de o feme-
nino.”™’

Redistribucion en el sentido de que se cuestione los roles que asume la
mujer en la familia y en el campo laboral a fin de lograr una distribucion
equitativa de trabajo y de responsabilidades filiales. Tal como indica Mill en
su libro The Subjection: “una familia despdtica y patriarcal no es una escue-
la para la ciudadania democratica”.*

Por ultimo, “la igualdad de género exige la eliminacion de estas normas
masculinas, como primer paso para traer la igualdad a las mujeres”. En la
polémica decision Roe vs. Wade el Tribunal entendié que la decision de
abortar pertenece al ambito privado de la autodeterminacion femenina y en
ese sentido, no entrd a valorar la prevalencia de uno y otro derecho (de los
derechos del feto y de la mujer), sino mas bien “si los derechos individua-
les pueden ser violados por una mayoria legislativa”.* Es imprescindible
entonces sustraer de la decision de la mayoria, de los poderes facticos y
de la presion popular, una decision que le concierne y le afectara mayor-
mente a la mujer.

40 Gabriela Bernal, 28 de Septiembre dia por la despenalizacion del aborto en América Latina y
el Caribe. Internet. http.//educacion-nosexista.blogspot.com/.

41 Martha Lamas, op. cit., p. 25.

42 Carole Pateman, op. cit., p. 57.

43 Tamar, Pitch. “El aborto”, op. cit., p. 369.
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Las leyes que prohiben el aborto son normas androcéntricas que
mediante un eufemista argumento de la proteccion del feto, solapan una
realidad innegable: la necesidad de mantener a la mujer en su rol estereo-
tipado. Como parte de una metodologia legal, desde la perspectiva de
género es necesario siempre preguntarnos, tal como lo indica Alda Facio,
¢, de quién son las necesidades que pretende llenar esta norma?
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Transfeminismo,
patriarcal,
androcentrismo,
uso alternativo
del Derecho.

La actoria transfeminista en
el proceso constituyente y
posconstituyente de Ecuador

Resumen

El ensayo apuesta por la utilizacion de la categoria transfeminista como corriente
feminista, que vaya mas alla de la clasica division genérica hombre-muijer, situando
las relaciones patriarcales en los lugares sociales femeninos, independientemente
de la condicion sexo-genérica de las personas. Por ello, se denuncia al Derecho
como producto del orden patriarcal que propende a la homogenizacion de las per-
sonas, de modo binario (hombres y muijeres), y a la vez divide las agendas de los
diversos grupos, de forma que hacen aparecer a las reivindicaciones como res-
puesta a opresiones diversas. En este sentido, la actoria transfeminista articula un
discurso emancipatorio y unificador que se opone a la concepcion patriarcal.

1. La actoria transfeminista

Dada la amplitud tematica de la “participacion politica” que nos convoca, y
en vista de que la mayoria de ponencias se han ocupado de espacios for-
males de la participacion de las mujeres, como el de la participacion elec-
toral y el de la politica publica, quiero sumar al debate un par de entradas
distintas muy concretas. En primer lugar, quiero proponer la visualizacion de
unos actores que considero que deben ser tomados en cuenta por las
agendas feministas, y que no son las mujeres en el sentido clasico de la
palabra. En el caso concreto de Ecuador, estos actores tuvieron una parti-
cipacion importante en el proceso de la Asamblea Nacional Constituyente
(Montecristi, 2008) en el que se redactd la nueva Constitucion Politica del
pais. En segundo lugar, quiero rescatar algunos postulados transfeministas
concretos que han enriquecido la elaboracion de normas constitucionales
y legislativas en Ecuador a partir del proceso de Montecristi y, finalmente,
quiero rescatar la importancia y la pertinencia feminista de la exigibilidad de
derechos por la via del activismo legal; esto es, a través de la utilizacion

- Abogada y activista GLBT. Fundadora del proyecto Transgénero Quito.
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politica del ambito poco explorado del litigio paradigmatico y de otras posi-
bilidades feministas de uso alternativo del Derecho.

Por “transfeminismo”, me estoy refiriendo a aquella corriente del feminis-
mo que rebasa el binario de género (es decir, la presuncion de que existen
hombres y mujeres Unicamente) y que sitla la presencia de las relaciones
patriarcales, mas que entre dos identidades de género abstractas —“hom-
bre(s)” y “mujer(es)”—, en los lugares sociales del femenino, independiente-
mente de la condicion sexo genérica especifica de las personas y colecti-
VOS concretos sobre los que recaen las situaciones, estructuras y dispositi-
vOs patriarcales.’

Al hablar de la actoria transfeminista en el contexto ecuatoriano, por otra
parte, me estoy refiriendo y voy a poner ejemplos de participacion politica
concretamente protagofeminista de Presencias Incomodas durante el proce-
so constituyente del ano 2008. Se trata de una plataforma relativamente infor-
mal que existe hasta hoy y que se articula con mayor o menor intensidad
segun la coyuntura bajo el comun denominador de la lucha contra toda forma
de tutela patriarcal. Esta compuesta por organizaciones de mujeres, personas
femeninas, personas feminizadas, y cuantas personas —mujeres, hombres,
trans, intersex— ocupan ese lugar social del femenino o que se solidarizan
con él; entre estas el Proyecto TRVNSGEN3RO de Quito, la Coordinadora
Politica Juvenil, la Fundacion Desafio, la Fundacion Causana, la Coalicion por
la Despenalizacion del Aborto, el colectivo politico Mujeres de Frente, entre
otras. La alusion a la incomodidad en el nombre de esta plataforma se debid
a que sus integrantes fueron los actores politicos mas frontales en el trata-
miento de temas “candado” en Montecristi; en especial, el aborto.

2. Algunas reivindicaciones transfeministas
visibilizadas durante el proceso constituyente

Voy a referirme a tres postulados amplios de agenda politica transfeminista
formulados con fuerza durante el proceso constituyente ecuatoriano vy
cuyos impactos y derivaciones continlan extendiéndose en la etapa pos-
constituyente:

1 Vasquez, E. “Definicion de transfeminismo”. Cuerpos distintos: ocho afios de activismo trans-
feminista en Ecuador. Quito, Proyecto Transgénero y Confederacion Ecuatoriana de
Comunidades Trans e Intersex, 2010.
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1. Superar al sujeto “mujer” y al binario simple y profundizar en las légicas subya-
centes del orden patriarcal a través de un abordaje de las personas y colectivos
que ocupan “los lugares femeninos” de la sociedad independientemente de su
condicion sexo-genérica; especialmente, en la institucionalidad antidiscriminacion.

Esta reivindicacion parte de la idea de que el orden patriarcal, y el
Derecho como uno de los dispositivos esenciales de ese orden, homogeni-
za a los sujetos clasificandolos forzadamente dentro del binario —hom-
bres/mujeres—. Simultaneamente, y en sentido opuesto, el orden patriarcal
compartimentaliza las agendas de los sujetos, de manera que las opresio-
nes aparecen diversas y no conexas: una es la problematica de las mujeres,
otra la de las personas trans, otra la de los varones gays, etc.

En Ecuador, la actoria politica transfeminista ha planteado, en respues-
ta, lo contrario a lo que decimos que hace el orden patriarcal. Por un lado,
reconocemos una enorme diversidad sexo-genérica en los sujetos, y pen-
samos que asumir el binarismo de género desde las luchas reivindicativas
del feminismo es internalizar precisamente una de las normas mas pode-
rosas del patriarcado. Esto es asi también cuando el esencialismo recae
sobre el sujeto “mujer” o cuando recae sobre otros sujetos. El esencialis-
mo transexual esta tan a la orden del dia como el esencialismo biofemeni-
no, y lo hay de todas las indoles: desde esencialismo transexual biologicis-
ta que sitla el “verdadero sexo” en el cerebro en lugar de en los genitales y
pasa luego a afirmar como normativa la correspondencia entre ese “verda-
dero sexo” y el género, hasta esencialismo politico trans que atribuye bon-
dades esenciales a la existencia trans, afirmando que lo trans desafia al
patriarcado per se (no es este el lugar para debatirlo, pero hay experiencias
trans extremadamente patriarcales).

Por otro lado, reconocemos que, sobre la enorme diversidad sexo-gené-
rica, el patriarcado es homogenizante y su l6gica es sistematica. La opre-
sion patriarcal, aunque se manifieste de diversas formas segun el lugar
SEexX0-genérico que ocupemos, es una. En esa virtud, es la misma violencia
patriarcal la que esta detras del apelativo “mandarina” con que se castiga a
un hombre heterosexual por no cumplir a cabalidad con el estereotipo de
dominacién masculina sobre las mujeres, que la que esta detras del crimen
de odio con que se pone fin a la vida de una trabajadora sexual trans. La
intensidad del castigo varia, proporcional al grado de transgresion en cada
caso, pero la légica punitiva es idéntica. La alianza entre diversidades, por
tanto, es pertinente en la medida en que todas confluyan en la desestruc-
turacion de la logica patriarcal.
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Un ejemplo concreto de confluencia politica antipatriarcal se dio en la
Asamblea de penalizacion del aborto, no como un tema exclusivo de muije-
res sino sefialando que, detras de los obstaculos sociales y legales a actos
tan distintos como la interrupcion de un embarazo o la transexualizacion
hormonal o quirdrgica, esta la misma tutela patriarcal sobre los cuerpos
femeninos y feminizados. Bajo este argumento se sustentd constitucional-
mente el derecho a la “disposicion sobre el propio cuerpo en diversas mani-
festaciones” y se denunciaron los regimenes de incapacidad y tutelaje esta-
tal que aun pesan sobre los sujetos que ocupan los lugares femeninos de
la sociedad. Obviamente, esta postura contrastd a todas luces con la de
organizaciones sociales de hombres gays que no se pronunciaron en mate-
ria de aborto por tratarse de un tema “candado”: “tabu”, “politicamente des-
gastante”, “ajeno” (es decir problema de mujeres y no de ellos) y por tanto
irrelevante a la agenda gay.

Ya en época posconstituyente, una ventaja de haber posicionado media-
namente esta nocion transfeminista de que los dispositivos patriarcales no
se juegan sobre identidades de género nitidas y abstractas es que cada vez
hay mayor conciencia politica de que la feminidad y la masculinidad pueden
estar presentes simultaneamente en diversos sujetos, en diversos tiempos,
modos y grados (es decir que el hombre més heterosexual puede ocupar €l
lugar social del femenino en determinado momento), interactuando en un
sistema complejo de ventajas y desventajas, en el que no solo el género
entra en juego. Este quizas no es un andlisis nuevo, sino que es de siempre
feminista, pero si es particularmente potente en el discurso y en la practica
transfeminista. La constatacion de que las feminidades y las masculinidades
existen en relacion con otros ejes de estratificacion (0 en términos juridicos
“factores susceptibles de discriminacion”) que se afectan mutuamente con
el género, esta resultando particularmente Util a la hora de disefnar leyes e
institucionalidades antidiscriminacion. Como ejemplo, cabe citar la introduc-
cion de la categoria juridica de la discriminacion por “identidad percibida” en
los aportes transfeministas al Proyecto de Ley de Igualdad entre Mujeres,
Hombres y Personas de Diversa Condicion Sexo Genérica propuesto por la
Comision de Transicion hacia el Consejo de las Mujeres y la Igualdad de
Género. El solo nombre del proyecto de ley ya da cuenta del avance del dis-
curso transfeminista en Ecuador.

2. Superar el tratamiento estéatico y compartimentalizado de los temas “de muje-
res” en pro de un tratamiento supra tematico que cobije a diversos sectores
sociales en leyes, politicas y el accionar judicial.
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Esta reivindicacion es realmente una continuacion de la anterior, aplica-
da ya no a los sujetos politicos, sino a los temas reivindicativos en su agen-
da. En este punto, se vuelve particularmente necesario apelar a la dimen-
sion intercultural de la actoria politica transfeminista.

Una reivindicacion concreta que se inscribe en esta reivindicacion macro,
es la innovacion en la definicion juridica de “familias” que el accionar politi-
co transfeminista empezd a trabajar algunos afios antes de la Asamblea
Nacional Constituyente y que terminé de consolidarse durante ese proceso.
Pequenas muestras de como se prepard el terreno para el momento
Constituyente se encuentran en el ambito del accionar juridico a nivel de
comisarias por parte de algunas comunidades callejeras, entre estas, las
asociaciones de trabajadoras sexuales transcallejeras de Quito (Asociacion
La Vv, Asociacion La Mariscal, Asociacion Gran Pasaje y Asociacion La
Michelena) que empezaron a reivindicar un parentesco “cultural” entre sus
miembros en pequenos incidentes de detencion durante todo el afo 2007,
negandose, por ejemplo, a declarar en partes policiales en contra de otras
asociadas implicadas en presuntos delitos contra la propiedad de baja
cuantia (como acusaciones de hurto de celulares), en tanto “hermanas” de
dichas implicadas.

En su cabildeo ante la Asamblea Constituyente, una plataforma politica
intercultural, compuesta por organizaciones de migrantes y colectivos
transfeminista expusieron lo siguiente:

Hemos venido a hacernos presentes en la Asamblea Constituyente algunas fami-
lias que tenemos entre nosotras vinculos de facto y que existimos por fuera del
modelo nuclear, biparental, heterosexual, productivo y reproductivo, que convive
en un solo lugar.

Los vinculos que nos hacen familia van desde afectos sexuales o no sexuales
entre nuestros miembros, pasando por la convivencia, un proyecto comun de
vida, un pacto de solidaridad entre algunas personas, intereses culturales com-
partidos, sentidos subjetivos de pertenencia, por mencionar algunos.

No pensamos que el Derecho tenga que calificar en nuestros vinculos ni que
deba favorecer la convivencia fisica y basada en vinculos sexuales y reproducti-
vos sobre cualquier otro tipo de convivencia, pues muchas familias no convivi-
mos ni nos asociamos alrededor de lo sexual, lo reproductivo, o lo sexual-repro-
ductivo. Favorecer ese modelo Unico seria contradictorio con los principios a los
que esta Constituyente no puede renunciar: igualdad de géneros, libre desarrollo
de la personalidad, no discriminacion por condicion social -como lo es el estilo
de vida que implica un vinculo familiar u otro, proteccién sobre la intimidad, y
autonomia sexual y reproductiva.
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Por lo expuesto, proponemos para la nueva Constitucion, el siguiente texto:

Art. (...) “El Estado ecuatoriano reconoce diversos tipos de familia. Estas estan
constituidas por vinculos juridicos o de hecho y son iguales ante la ley en el goce
y ejercicio de derechos, libertades y oportunidades”.?

El texto finalmente aprobado en la Constitucion de Ecuador no es tan
progresista como este pero es muy parecido. Se reconocio a la familia en
sus diversos tipos y esto ha abierto la puerta, en etapa posconstituyente, a
interesantes instancias de activismo legal transfeminista. Como ejemplo,
cabe citar que las asociaciones de trabajadoras sexuales trans callgjizadas
antes mencionadas, estan utilizando en la actualidad la definicion constitu-
cional de familia para avanzar en reclamos mas concretos de proteccion y
acceso a derechos a partir de su parentesco alternativo: estan exigiendo ser
tratadas como parientes en instancias como el acceso a programas de
vivienda social (tradicionalmente pensada para familias nucleares-heterose-
xuales). Se trata, como anoté al principio, de incursionar en posibilidades
feministas de uso alternativo del Derecho que en niveles micro, pero de
modo muy efectivo, van desestructurando o al menos diversificando la
estructura de instituciones patriarcales como la familia.

3. Superar el paradigma del sujeto-ciudadano, individual y androcéntrico, que es
el que en la mayoria de legislaciones esta procesalmente legitimado para interve-
nir en el mayor nimero de ambitos de la vida civil y social.

El paradigma del sujeto-ciudadano-hombre en abstracto ya ha merecido
la atencion de tedricas legales feministas en los ambitos constitucional y
penal (la critica y reinterpretacion feminista de la figura penal de la legitima
defensa es un gran ejemplo de ello). Pero esa misma atencion no siempre
ha trascendido al campo procesal, lo cual es particularmente grave, porque
el derecho procesal es muchas veces la letra juridica chica que quita lo que
da la letra juridica grande. Y, en ese campo, la formula burguesa “por sus
propios y personales derechos” sigue presuponiendo un sujeto ciudadano
que es basicamente individuo y hombre.

Pongo, para aterrizar esta reflexion tan abstracta, un ejemplo de reivindi-
cacion concreta que es preconstituyente, pero que influyd en la actoria

2 Documento presentado por la Alianza Transfeminista de Presencias Incomodas y Activistas
por los derechos de las Familias Transnacionales Migrantes a las asambleistas Linda
Machuca y Soledad Vela, mesas 8 y 1, Asamblea Constituyente de Montecristi, 2008.
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transfeminista durante la Asamblea. En el afio 2004, en Ecuador se interpu-
S0 un reclamo ciudadano a nivel de la Tribuna del Consumidor, en contra de
la transnacional Burger King por la aparicion de una valla de publicidad
sexista en el local de dicha cadena en una concurrida calle de Quito (Av.
Orellana), que mostraba la imagen de una hamburguesa en forma de senos,
con el envoltorio emulando el escote de una blusa, pecas de ajonjoli en el
pan, que representaba el cuello y unas manos sujetando la carne (senos).
Las organizaciones de mujeres que impulsaron el reclamo no lo pudieron
interponer a titulo colectivo. En otras palabras, en el ano 2004, una sola
muijer no podia juridicamente alegar que la valla lesionaba derechos de las
mujeres como colectivo, sino, todo o mas, podia alegar que la valla le agre-
dia a ella, a titulo personal. Sin embargo, las organizaciones si pudieron
interponer una reclamacion colectiva a titulo de consumidoras, en razén de
la conceptualizacion de los derechos del consumidor como derechos difu-
s0s. Superar el paradigma liberal y patriarcal del Derecho implica reconocer
que la formula de la titularidad individual se queda corta en muchos casos
ya que mas alla de “los ciudadanos” homogéneos que son hombres y sus-
criben contratos “por sus propios y personales derechos”, hay sujetos dis-
tintos que ocupan tipicamente los lugares femeninos de la sociedad. Esto
llevd a que las organizaciones transfeministas, junto a otros movimientos
sociales de colectivos en historica desventaja, propusieran la féormula de la
titularidad individual y colectiva de todos los derechos en la Constitucion de
Montecristi. Ya en etapa posconstituyente, en el 2009, el énfasis en lo feme-
nino-colectivo ha continuado consolidandose en la aprobacion de legisla-
cion especifica en contra de los crimenes de odio por identidad de género;
un avance legislativo histérico reconoce la vulnerabilidad de poblaciones
enteras de sujetos que ocupan el lugar social del femenino, como las comu-
nidades transcallgjeras de las que tanto he hablado.

Con los tres ejemplos que he referido, he intentado ilustrar la importan-
cia de la actoria transfeminista en instancias concretas y muy actuales de la
vida politica ecuatoriana. Creo que se trata de una actoria cuyos enfoques
y estrategias estan suponiendo innovaciones en el plano del desarrollo nor-
mativo e institucional de Ecuador, asi como en el campo poco explorado del
activismo legal. Creo, también, que la atencion de las agendas del desarro-
llo a esta actoria y a esas estrategias, podria contribuir a disminuir la brecha
entre la teoria legal feminista y una practica legal feminista incipiente.
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Heterosexualidad y
heteronormatividad

Andlisis discursivo con énfasis en
el entorno ecuatoriano

El derecho es esencialmente deconstruible,

ya sea porque esta fundado o construido sobre capas textuales,
interpretables, fransformables,

(...) ya sea porque su Ulfimo fundamento por definicion,

no esta fundado. *

Resumen

El ensayo denuncia la supuesta neutralidad del ordenamiento juridico alegada por
el positivismo. Asi, pues, considera que las criticas formuladas desde las visiones
feministas respecto a la carga androcéntrica de los disefios normativos es legitima,
toda vez que las normas en su mayoria, como lo demuestra la experiencia histérica
han sido pensadas desde y para lo masculino, lo que ha traido aparejado un dis-
curso oficial patriarcal que elimina las diferencias en su pretension homogenizante y
mantiene, por tanto, practicas discriminatorias contra las muijeres.
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1 Derrida, Jacques. Fuerza de Ley. El fundamento mistico de la autoridad. Espana, Tecnos,
2002, p. 35.
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1. Intfroduccidén

El hablar de heterosexualidad y heteronormatividad nos conduce a varias
discusiones de fondo con respecto a palabras, términos o expresiones que
en un inicio parecerian de facil explicacion. Este es el caso, por un lado, de
Sexo, género, orientacion sexual, y, por otro, de igualdad, discriminacion e
incluso derecho. Establecer su contenido, limites v justificacion sin duda es
una tarea que nos obliga a cuestionarnos sobre la teoria y practica de varias
ideas, conceptos y sobre todo sistemas; de igual manera nos impone en
muchos casos una tarea de modificar sustancialmente estructuras o en su
defecto lo mas adecuado deconstruirlas totalmente.?

2. Aclarando conceptos, identificando discursos

Para facilitar nuestro transito hacia otros elementos de andlisis, partiremos
abordando el feminismo como concepto. En un primer estadio es necesa-
rio aclarar que este término puede ser definido en infinidad de formas
dependiendo de posicion ideoldgica que tengamos sobre el mismo, sin
embargo de lo cual, ya sea que lo concibamos como un movimiento politi-
co 0 un campo tedrico de andlisis,® podemos denotar la existencia de cier-
tos elementos comunes, entre los que podemos mencionar: el reconoci-
miento de un régimen historico de jerarquia social en el cual los hombres
estan por encima de las mujeres (patriarcado); y el convencimiento de que
este sistema es injusto y por tanto debe cambiar o ser eliminado.*

En referencia al parrafo anterior, precisamente uno de los grandes logros
de la doctrina feminista ha sido demostrar la existencia de estructuras de
poder que han puesto en posicion de desigualdad o desventaja a la mujer
con respecto al hombre. Estas estructuras a las que hacemos mencion

2 Ala par de este escrito, fue realizado en colaboracion con Angélica Porras el siguiente ensa-
yo: “lgualdad y diversidad sexual. La hegemonia de la heterosexualidad en el derecho ecua-
toriano”. Igualdad y no discriminacion. El reto de la diversidad. Comps. Angélica Porras y
Danilo Caicedo. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2010.

3 McDowell, Linda. “El género una categoria Util para el andlisis histcrico”. El género en el dere-
cho: ensayos criticos. Comps. Ramiro Avila et al. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2009, p. 8.

4 Castellanos, Gabriela. “Sexo, género y feminismos: tres categorias en pugna”. Familia, géne-
ro y antropologia: desafios y transformaciones. Ed. Patricia Tovar Rojas. Bogota, Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia, 2003, p. 59.
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pueden ser expresas y directas mientras que en otras se pueden mantener
de forma tacita y oculta. El régimen al que hacemos mencién se desarrolla
de forma transversal en todo campo donde se devuelven las mujeres y 10s
hombres, asi encontraremos determinadas jerarquias o subordinaciones en
lo econdmico, lo poalitico, lo social y por supuesto lo juridico.

Como argumento general, podemos decir que todas los campos men-
cionados funcionan sobre la base de un discurso comun o para ser mas
claros son en si mismo un discurso con diversas aristas donde se desarro-
lla el poder enfocado en determinados ambitos. Foucault ya exponia con
claridad esta relacion estrecha entre poder, saber y sexualidad. Entre la sig-
nificacion, nominacion y clasificacion de las cosas, siendo una constante
histérica el manejo de la sexualidad a través de un poder que en ocasiones
actuaba por medio de un silencio selectivo, una prohibicion expresa o del
incurrir de manera consciente y premeditada en el error o la imprecision.®

En estrecha vinculacion, se encuentra la vision de poder expuesta por
Gabriela Castellanos en referencia a la vision de Foucault: “el poder se
maneja en gran parte mediante los discursos: quienes definen los términos
y quienes los emplean estan involucrados e involucradas en el juego de
poder”.® La anterior idea denota que el poder no se encuentra en manos de
uNoS POCOS, SiNO es gjercido en diversas formas por todas las personas en
sus interrelaciones.

Explicado lo anterior entraremos en cierta aclaracion sobre la distincion
entre dos términos que son usados con frecuencia como sindnimos o dife-
renciados el uno del otro, concebidos con una diversidad de contenidos:
sexo y género. Al respecto expondremos primeramente la tendencia que
diferencia estos conceptos basados en los parametros que exponemos a
continuacion: “el término género se utiliza en oposicion al término sexo.
Mientras que el segundo expresa las diferencias bioldgicas, el primero des-
cribe las caracteristicas socialmente construidas”.’

Dicha distincion es de gran utilidad pues nos permite diferenciar dos
dimensiones en las cuales se desarrolla la sexualidad, asi el reconocimien-
to de los contenidos de estos conceptos permitieron si bien de forma posi-
tiva incluir nuevas categorias agrupadas bajo el término orientacion sexual,®

5 Foucault, Michel. Historia de la sexualidad. | La voluntad de saber. Buenos Aires, Siglo XXI
editores, 312 ed., 2007, pp. 18-25.

Gabriela Castellanos, op. cit., pp. 43-48.

Linda McDowell, op. cit., p.14.

Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11.2 y art. 66.9.

(el NNe))
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por otra parte y en sentido adverso trajeron varias consecuencias que
podemos sefalar como contraproducentes © negativas.” Pasaremos a
explicar dos de aquellas que considero son esenciales para el desarrollo de
este escrito.

Al hablar de sexo y género necesariamente reproducimos un binarismo,
este argumento ha sido desarrollado con diferentes enfoques muchas
veces complementarios por varias estudiosas y varios estudiosos del tema,
entre los que podemos mencionar a manera de ejemplificacion a Frances
Olsen, Linda McDowell, Judith Butler, Michel Foucault y Jacques Derrida.

La existencia de este sistema de diferentes y opuestos se presenta y
reproduce en la totalidad de ambitos de la sociedad, de esta manera en un
primer espacio estableceremos distinciones entre conceptos que en reali-
dad no son necesariamente disimiles, desnaturalizando su esencia para
establecer en un segundo espacio una oposicion, que en sentido estricto
significara una categorizacion estable y estética de los mismos y en conse-
cuencia una descalificacion o desconocimiento de aquellas representacio-
nes que escapen a dicha contraposicion.

Como consecuencia de lo anterior, el establecimiento de un binarismo y
sus ramificaciones produciran una jerarquizacion donde uno de los dos
conceptos tendra que primar sobre el otro, de tal manera que no solo nos
encontraremos ante una subordinacion sino una categorizacion de concep-
tos calificados como positivos y negativos. Lo anterior nos conducira a
implantar un nuevo sistema que determinara lo principal y lo accesorio.

En este sentido, la conceptualizacion del sexo visto como principal por
el hecho de entenderse natural y dentro de aquel su particularizacion en el
binarismo de lo masculino y lo femenino, identificado a este Ultimo con lo
irracional, lo emotivo, lo privado, la dependencia y estas caracteristicas a su
vez seran concebidas como negativas bajo un sistema donde lo que prima-
ra es lo racional, lo publico, lo independiente perteneciente exclusivamente
al modelo masculino.™

En cuanto al género se producira el fendmeno que ya mencionamos
sobre su accesoriedad bajo la premisa de ser una construccion de tipo
social. En otras palabras, el género sera percibido en cuanto una referencia
al sexo y existira y sera utilizado en funcion de este. En ese contexto, Judith

9 Un caso de gran interés sobre los resultados adversos de la diferenciacion sexo-género
puede ser consultado en: Butler, Judith. Deshacer el género, Trad. Patricia Sosley. Barcelona,
Ediciones Paidds, 2006, pp. 89-102.

10 Linda McDowell, op. cit., p.13.



Heterosexualidad y heteronormatividad PAC. 123

Butler plantea como tesis que: “El género sexual no deberia concebirse
como la inscripcion cultural de significado de un sexo preestablecido (con-
cepcion juridica); el género sexual debera designar también el aparato
mismo de produccion por el cual los sexos mismos son establecidos”.™

El sistema anteriormente descrito funciona con el acompanamiento de
dos elementos: el discurso y el poder que toman mayor relevancia, espe-
cialmente en la relacion entre lo material y el lenguaje que encuentra mayor
significacion, puesto que “el lenguaje es y se refiere a aquello que es mate-
ria y lo que es materia nunca escapa del proceso por el cual se confiere sig-
nificacion”.™

En referencia, la antropdloga y feminista Henrietta Moore explica que “el
argumento basico de Foucault es la idea de que el ‘sexo’ no existe con
anterioridad a sus determinacion dentro de un discurso en el cual sus cons-
telaciones de significados se especifican, y que por lo tanto los cuerpos no
tienen ‘sexo’ por fuera de los discursos en los cuales se les designa como
sexuado”.™

Este discurso al que hacemos mencion, significard un nuevo proceso de
construccion de identidades, las cuales se veran reflejadas en una repeti-
cion de comportamientos dictados por el propio lenguaje, manifestado por
medio de un discurso de normalizacion, en el cual se formaran parametros
de lo aceptable y lo no aceptable, de lo admisible e inadmisible, de lo natu-
ral y artificial. Es aqui donde el derecho como estructura particular cobra
mayor importancia como parametro de ordenacion dotado de caracteristi-
cas particulares y de facultades de coercion y coaccion.

3. El discurso dentro del derecho

Retomando las ideas anteriormente explicadas, volveremos sobre aquella
afirmacion acerca que el derecho no solo es una estructura de poder
manejada mediante un discurso, sino que mirando un poco Mmas lejos se

11 Judith Butler, citada por Peggy Kamuf: “Derrida y el género sexual: la otra diferencia sexual”.
Jacques Derrida y las humanidades. Coord. Tom Cohen. México, 2005, p. 119.

12 Butler, Judith. Cuerpos que importan. Sobre los limites materiales y discursivos del sexo.
Barcelona, México, Paidds, 2002, p. 110.

13 Moore, Henrietta. A Passion for Difference. Bloomington, Indiana University Press, 1994, p.
12, citada por Gabriela Castellanos, “Sexo, género y feminismos: tres categorias en pugna”,
op. cit., p. 35.
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constituye en un discurso privilegiado. Primeramente, debemos establecer
que al hablar de ciencia de manera formal, debemos entenderla como el
conjunto ordenado de conocimientos dotados de especialidad y de un
método propio,™ respecto de aquello debemos preguntarnos sobre el ori-
gen, fundamento y motivacion de las ideas que sistematizadas conforman
una ciencia.

En relacion con lo anterior y para respondernos las preguntas que deja-
mos establecidas, debemos partir que la gran mayoria de conocimientos
elaborados por la cultura occidental responden a una légica sexista, que
entre sus modalidades podremos generalizar como androcéntrica, es decir
son pensadas desde una perspectiva exclusivamente masculina y bajo un
modelo masculino unico.™

La ciencia juridica no escapa a este sistema, de hecho es uno de los
principales instrumentos que fortalecen este discurso; asi podemos basar-
nos en la critica que la autora Frances Olsen hace sobre el derecho como
estructura. En ese contexto, nos explica que las normas juridicas se
encuentran sexuadas, es decir identificadas plenamente con una vision
hegemonica masculina, lo anterior tanto en su construccion cientifica, su
practica eficaz por los distintos operadores de justicia, como su percepcion
social y desarrollo doctrinario.'®

El acapite anterior puede ser mayormente desarrollado y encuentra
mayor amplitud si tomamos en cuenta que el “derecho como fendbmeno
legal esta constituido por tres componentes: 1) el componente formal nor-
mativo; 2) el componente estructural; y 3) el componente politico cultural”.”

El primero de ellos relacionado con la norma formalmente considerada
con independencia de la jerarquia que ostente dictada bajo los requerimien-
tos legales para su promulgacion; el segundo referido al contenido juridico
aplicativo de la norma sobre la base se la aplicacion de los operadores juri-
dicos; vy el tercero tocante al contenido que se le otorga a la norma por
medio de la préactica social generalizada que puede manifestarse ya sea por
medio de la doctrina, la tradicion o la costumbre.

14 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola.

15 Facio, Alda. “Metodologia para el andlisis de género en el fenomeno legal”. El género en el
derecho: ensayos criticos. Comps. Ramiro Avila et al. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2009, p. 182.

16 Olsen, Frances. “El sexo en el derecho”. El género en el derecho: ensayos criticos. Comps.
Ramiro Avila et al. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, pp. 140-156.

17 Alda Facio, “Metodologia para el andlisis de género en el fendmeno legal”, op. cit., p. 192.
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Todos estos componentes del fendmeno legal dotados de un mismo dis-
curso de poder, el cual a diferencia de todos los demas se encuentra previs-
to de instrumentos de coercion (fuerza moral) y coaccion (fuerza fisica) para
el cumplimiento de sus fines. Es asi que los conceptos de derecho, ley o fuer-
za legal implican en si mismo una violencia enmascarada, la cual es sistema-
tica y estructural, su autojustificacion forja una violencia constante y cotidia-
na sobre todas las personas y de manera focalizada sobre ciertos grupos.™®

Con las ideas anteriores, rebatimos diametralmente la concepcion clasi-
ca kelseniana de la ley concebida como norma pura o aséptica, fundamen-
tada unicamente en parametros positivos tanto en su origen como continui-
dad por cuanto dicha positividad, en su teoria, es la causa y consecuencia
de su obligada obediencia sin necesidad de una justificacion material.™

Es este elemento de autoridad, que no admite excusa con independencia
de su contenido (el cual como resulta evidente es provisto por la voluntad
preponderante), lo que convierte al derecho en un instrumento efectivo vy efi-
ciente para la continuidad de una tesis androcéntrica, pues como deja entre-
ver Jacques Derrida, la ley para el comun de las personas es solo una obli-
gacion de cumplimiento, que no puede ser discutida en su origen, contexto
o finalidad; su autoridad y aceptacion se encuentra exenta de toda critica.

Un nuevo elemento que hace del derecho el discurso privilegiado que
afirmamos, es lo que Judith Butler llama performances, el cual en el senti-
do de este ensayo interpretamos como la repeticion de actos, comporta-
mientos, modelos y sistemas basados en una norma de naturaleza social,
moral, ética o juridica, que por medio de dicha prescripcion no solo que se
establece un comportamiento aceptado, sino que es reproducido en el pre-
sente y proyectado hacia el futuro.?

El performance da fuerza y consolida el fundamento de autoridad de la
ley pues de cierta manera viene a completar el silogismo de violencia primi-
genia que constituye la ley mediante una violencia continuada o conserva-
dora, seguida de manera ciega por la sociedad y en especial por los opera-
dores juridicos. En este sentido, en términos del deconstruccionismo las
leyes se constituyen en performances primarias y su consecuente aplicacion
en performances secundarias que se basan de manera irrestricta en la ley
ya existente.?

18 Davis, Margaret. “Derrida y la ley: ficciones legitimas”. Jacques Derrida y las humanidades.
Coord. Tom Cohen. México, 2005, pp. 288-299.

19 Kelsen, Hans. Teoria pura del Derecho. México, Editorial Colofén, 42 ed., 1994, pp. 57-94.

20 Jacques Derrida, Fuerza de Ley. El fundamento mistico de la autoridad, op. cit., pp. 12-17.

21 Judith Butler, Cuerpos que importan. Sobre los limites materiales y discursivos del sexo, op. cit.,
pp. 56-61.

22 Jacques Derrida, op. cit., pp. 94-103.
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Los resultados de los elementos del derecho como discurso o de la ley
como construccion del poder significarian la reproduccion del resultado
buscado por una norma violenta, tanto en su origen como en su conserva-
cion, asi se establece un fendmeno de dominacion apoyado no solo por el
grupo que detenta el poder, sino por aquellos grupos vulnerados que care-
cen de medios de poder.

Mediante este mecanismo de subordinacion que goza de la colabora-
cion del actor puesto en posicion de inferioridad, se imponen estructuras
que pasan a ser normalizadas. Para ejemplificar esta instrumentalizacion
aparentemente evidente que pasa desapercibida podemos observar un len-
guaje eminentemente excluyente y androcéntrico de uso generalizado v fre-
cuente entre todos los actores sociales que se desenvuelve sin suscitarse
mayor revuelo o reclamo.

En lo juridico el fendmeno de sexualizacion sobrepasa lo meramente lin-
guistico encontrando manifestaciones que no solo se manifiestan en lo for-
mal, sino en los contenidos materiales, ejemplificacion general de lo anterior
lo podemos encontrar en todas las ramas del derecho y en lo particular, res-
pecto al Ecuador, podemos ver multiplicidad de ejemplos con énfasis en la
norma civil, comercial, migratoria y penal.*

4. Critica al derecho desde el feminismo

Anteriormente hablamos mencionado que uno de los principales aportes
del feminismo ha sido develar las estructuras de poder existentes de mane-
ra transversal en todos los campos de la sociedad, pero las diversas ten-
dencias del feminismo no solo se han detenido en mostrar esta realidad,
sino que refiriéndonos al derecho, han establecido estrategias, teorias y
metodologias para modificar, reestructurar o deconstruir a esta ciencia 'y su
practica social.

Para el efecto de respaldar nuestra afirmacion, utilizaremos una clasifi-
cacion de los diversos tipos de feminismo tomada de Isabel Cristina
Jaramillo, quien los divide en tendencias de la igualdad y de la diferencia;
asi, mientras los primeros parten de la premisa que la causa de la opresion

23 Un andlisis de la sexualizacion de la normativa penal lo podemos encontrar de manera clara
en: Abadia, Marcela. “La identidad de la mujer en el derecho penal moderno. El caso del abor-
to”. Revista de Derecho Publico n.° 20. Colombia, Facultad de Derecho, Universidad de los
Andes, 2007, pp. 3-31.
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es la diferencia de trato igualitario entre hombre y mujeres, los segundos se
fundamentan en la falta de reconocimiento de lo valioso de las diferencias
de la mujer con respecto al hombre.*

En el primer grupo se encuentra la tendencia del liberalismo clasico,
caracterizada por defender la igualdad de oportunidades de las mujeres,
puesto que su exclusion de debe a la creencia de su menor capacidad
natural y legal, por tanto su necesidad de proteccion. En el plano propositi-
vo defienden la titularidad de derechos de la mujer en paridad al hombre,
por lo cual su aporte se centrara en alcanzar niveles de igualdad mediante
normas, politicas de inclusion y medidas afirmativas principalmente en el
campo educacional, laboral y politico. Sus principales criticas recaen en
reproducir un modelo androcéntrico, sin lugar al reconocimiento de sus dife-
rencias de la mujer y en propugnar un modelo de igualdad formal o legal,
insuficiente al contexto real.

De igual manera, dentro de los feminismos de igualdad encontramos al
modelo liberal social de influencia socialista y marxista, que sostiene que no
existe real libertad sin los presupuestos necesarios para ejercerla, lo ante-
rior con énfasis en el plano econémico. Asi, las feministas socialistas ana-
den a lo anterior el reconocer al género como una estructura de opresion
social caracteristica de las sociedades capitalistas. Su propuesta se centra
en un reconocimiento sustancial o real de la igualdad la cual debe partir de
la igualdad salarial y real. La critica particular a esta tendencia yace en el
desprestigio del modelo socialista vinculado con el desprestigio de la politi-
ca de izquierda.

Dentro de la segunda tendencia, ubicamos al feminismo de la diferencia
que plantea el reconocimiento de la diferencia de las mujeres vy la revaloriza-
cion de la misma, mediante mecanismos reivindicativos de igualdad. Su
analisis se basa en la contextualizar la diferencia cultural entre hombres y
mujeres, producto de aquello su distinto razonamiento. Sus criticas como
teorfa se deben a incurrir en un analisis en lo cultural, sin tomar en cuenta
que la concepcion femenina responde a una construccion social patriarcal.
Se teme ademas que sus postulados revivan tendencias bioldgicas que
podrian causar discriminacion factica. Como critica personal considero que
la falta de una propuesta de cambio a las estructuras existentes impide una
influencia real.

24 Jaramillo, Isabel Cristina. “La critica feminista al derecho”. El género en el derecho: ensayos
criticos. Comps. Ramiro Avila et al. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009,
pp. 108-120.
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De igual manera, descubrimos al ferminismo radical que sustenta el plan-
teamiento de que la distribucion del poder se basa en la distincion de géne-
ro, elemento que prima de forma transversal en la sociedad y que permite la
opresion masculina puesto que son ellos quienes pueden definir la concep-
cion de mujer. Su planteamiento hace énfasis en recuperar la sexualidad arre-
batada a las mujeres, por lo cual su propuesta se plantea en la reivindicacion
y autonomia en este ambito. Esta tendencia no considera necesario realizar
cambios en el derecho, por considerarla una estructura viciada que no debe
ser consolidada. Su critica como teoria recae en considerar de manera radi-
cal a la mujer en un papel de victima y al hombre en el de agresor.

Existen otras divisiones del feminismo entre las que podemos citar la que
basa al género como factor de opresion, en la cual encontramos el feminis-
mo esencialista de género caracterizado por considerar a este elemento el
principal factor de opresion; y los feminismos antiesencialistas de género
que, adicionalmente al género, consideran otros componentes: la raza, la
orientacion sexual, la clase econémica, etc.

Finalmente, podemos mencionar otra clasificacion del cumulo de las
existentes, basada en los sujetos que intervienen dentro de los movimien-
tos feministas con independencia de la teoria que respaldan. La autora
Amalia Fischer distingue entre feministas independientes que, cansadas de
las practicas patriarcales y partidos politicos, procuraban un espacio donde
las decisiones no sean tomadas por un comité central. Las feministas auto-
nomas de partidos y gobierno, y las de la doble militancia, que tenian acti-
vismo tanto en partidos politicos como en movimientos feministas.?

Otra de las formas de afrontar las criticas del feminismo al derecho la
encontramos en Alda Facio, quien reconociendo al derecho como estructu-
ra de poder sexuada no prescinde de él, sino que establece una metodolo-
gia dentro del derecho para su elaboracion, aplicacion e interpretacion. De
esta manera sefnala seis pasos para —en términos de la autora— democra-
tizarlo; estos pasos son los siguientes:

Primero, el tomar conciencia de la existencia de subordinacion del sexo
femenino de manera particular o personal; segundo, identificar en el texto
legal las distintas y variadas formas de sexismo donde el androcentrismo
es solo una especie dentro del género; tercero, debatir sobre el paradigma
de ser humano que es tomado por la legislacion; cuarto, identificar el
modelo de mujer que sirve de sustento a la norma; quinto, analizar la
influencia o efectos de los tres elementos del fendmeno legal (formal,

25 Fischer, Amalia E. “Los complejos caminos de la autonomia”. Nouvelles Questions Féministes,
vol. 24, n.° 2, 2005, pp. 54-74.
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estructural, politico-cultural); y sexto, profundizar en el entendimiento del
sexismo, colectivizarlo y difundirlo.®

Asi también, Frances Olsen propone como estrategias para contrarres-
tar al derecho como concepto masculino: en una primera instancia, estable-
cer el rechazo a la sexualizacion de los dualismos que viene correlacionado
con el rechazo de la jerarquizacion; en una segunda instancia, establecer un
sistema critico —que la autora denomina androginia— que “desafia el limi-
te entre cada uno de los dualismos, poniendo en duda la oposicion directa
entre ellos y negando sus separaciones”.*

En relacion con lo anterior, también sugiere tres criticas feministas al dere-
cho en su plano tedrico y practico, como son el reformismo legal que median-
te un modelo de denuncias cuestiona la racionalidad de la ciencia juridica con
respecto a las mujeres; utiliza la critica al derecho como orden patriarcal que
cuestiona la jerarquia existente entre lo racional y lo irracional con referencia
a la vinculacion hegemaonica con lo masculino; v, finalmente, aplica la teoria
juridica critica que viene a ser un tipo de mixtura de los dos puntos anterio-
res, donde se pone en velo de duda tanto la jerarquia de lo racional, como la
posibilidad de lograr dicha racionalidad de manera efectiva.”

De igual manera, Isabel Cristina Jaramillo asume una critica con respec-
to al derecho desde la perspectiva feminista, y la subdivide en la que recae
sobre la teoria del derecho en referencia a la construccion del derecho
como producto cognoscitivo de sociedades patriarcales y en su aplicacion
practica como ideologia viciada; y en la que recae sobre las instituciones
juridicas sobre la base de las normas individualmente consideradas.?

También la autora menciona los métodos feministas de Katherine Bartlett
que se desarrollan mediante tres preguntas: la pregunta por las mujeres,
referida a encontrar el porqué de las diferencias de género en la aplicacion
de la norma; la pregunta sobre la razén practica femenina vinculada a la
contextualidad de la norma en su aplicacion que pretende la inclusion del
analisis topico; finalmente, la creacion de conciencia relacionada con la
identificacion de los problemas de las mujeres, por tanto su empoderamien-
to y participacion activa.®

26 Alda Facio, op. cit., pp. 181-192.

27 Frances Olsen, op. cit., pp. 137-146.

28 Ibid., pp. 146-155.

29 lIsabel Cristina Jaramillo, op. cit., pp. 122-126.

30 Bartlett, Katheline. “Feminism Legal Methods”. Harvard Law Review, vol. 103, n.° 104. EEUU,
1990, pp. 829-888, citada por Isabel Cristina Jaramillo, “La critica feminista al derecho”, op.
cit., pp. 126-127.
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El deconstruccionismo en relacion con la teoria de género afirma que se
debe partir reescribiendo el imaginario morfologico, prescindir de la diferen-
ciacion sexo (natural) y género (artificial);*" y dentro del propio derecho plan-
tea encontrar su legitimidad mediante una construccion que no solo inclu-
ya elementos juridicos, sino que sea contextualizado también dentro de lo
ético, lo politico, lo econdmico, lo moral y lo sociolégico.*

5. Conclusiones

o Reconocer que todo conocimiento desde el momento que es homina-
do denota necesariamente una significacion cargada de una ideologia
de poder determinada. En tal sentido, las ciencias como conjunto de
conocimientos deberan ser interpretadas e identificadas con una teoria
particular de poder, ejercida tanto en su teoria como en su aplicacion.

o Analizar al derecho como un discurso privilegiado de violencia tanto en
Su origen como en su permanencia, de tal manera que podamos iden-
tificar los puntos argumentales viciados que deben ser modificados o
eliminados. De manera correlativa entender al derecho como una
estructura de poder compuesta por elementos que escapan al ambito
juridico formal, como es el caso de lo estructural, lo politico y lo social.

o Distinguir que el derecho se encuentra construido desde un solo para-
metro de sexualidad excluyente de los demas, lo cual se podra obser-
var en los elementos formales y materiales desarrollados en la plenitud
de la legislacion. Este parametro de heterosexualidad se vera repre-
sentado expresa o tacitamente en una heteronormatividad, lo cual
necesariamente inferira en una clase o grupo dominante en relacion
con una clase o grupos subordinados.

o Establecer que las ciencias en general, y el derecho de manera parti-
cular, pueden ser modificados parcialmente o cambiados radicalmen-
te desde su estructura, mediante distintas estrategias, procedimien-
tos, mecanismos y metodologias que en su conjunto, en primera ins-
tancia buscan revelar la existencia de una centralizacion del poder vy,
en segunda instancia, buscan combatir dicho poder, mediante la
democratizacion del mismo y el establecimiento de una estructura
alternativa.

31 Butler, Judith. El falo lesbiano y el imaginario morfoldgico. Barcelona, México, Paidds, 2002,
p. 115.
32 Margaret Davis, op. cit., pp. 299-300.
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Género, derecho y discriminacion
¢Una mirada masculina?

Resumen

El ensayo destaca al género como categoria de andlisis critico de las instituciones
sociales, yendo desde aspectos simbolicos y subjetivos hasta normativos y politi-
cos, afirmando en tal sentido que el género no es un asunto circunscrito a las muje-
res feministas y su discurso reivindicativo, sino que implica a la sociedad en su con-
junto, puesto que, las practicas patriarcales se reflejan tanto en el espacio domés-
tico como en el publico. Precisamente por ello, la relacion entre género y derecho
es conflictual, toda vez que este Ultimo responde a una vision androcéntrica de la
sociedad.

Introduccidn

Escribir sobre género, siendo de sexo masculino, es un reto. Puedo enten-
der la sospecha y hasta la critica al hombre que utilice de forma inadecua-
da categorias juridicas que han sido desarrolladas mayoritariamente por
muijeres, en el contexto de opresion y exclusion, que no lo sentimos de igual
manera que ellas. También puedo entender que Nos expresemos desde una
situacion de privilegio en una sociedad patriarcal y que las palabras puedan

1 Doctor en jurisprudencia, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador (PUCE); master en dere-
cho, Columbia University (New York). Actualmente se desempefia como docente de planta del
Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar-Sede Ecuador y profesor de la
Facultad de Jurisprudencia de la PUCE. Profesor de constitucionalismo contemporaneo, teo-
rla general de derechos humanos, sociologia del derecho, garantismo penal, y género y dere-
cho. Autor y editor de varias publicaciones, entre ellas: Neoconstitucionalismo transforma-
dor (Quito, 2011); Derechos y garantias: ensayos criticos (Quito, 2011); Anteproyecto de
Cddigo de Garantias Penales. La constitucionalizacion del derecho penal (Quito, 2009); La
proteccion judicial de los derechos sociales (junto con Christian Courtis, 2009); Constitucion
del 2008 en el contexto andino: andlisis de doctrina y derecho comparado (Quito, 2008);
Neoconstitucionalismo y sociedad (Quito, 2008). Correo electronico: ravila67@gmail.com.
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sonar falsas o mera retérica. Sin embargo, como explicaré mas adelante,
estoy convencido que las luchas emancipadoras vy libertarias en contra de
la sociedad patriarcal competen a todos y todas, hombres y mujeres.

Las motivaciones para incursionar en estos temas del género y el dere-
cho son varias. Una de ellas es que soy una persona absolutamente incon-
forme con el rol que ha tenido el derecho en la sociedad. Considero que,
quizéa de una manera inconsciente, hemos contribuido a la construccion y a
la consolidacion de sociedades profundamente inequitativas. Tener con-
ciencia de que el derecho ha sido un instrumento para ello y que hay que
cambiar, requiere de teorias criticas. El género ha aportado al derecho teo-
rlas importantes para develar la dominacion y la exclusion. De ahi que si
alguien pretende buscar un mejor derecho, debe beber de las teorias rela-
cionadas al género. Otra razon es que la teoria relacionada al género esta
profundamente vinculada a la cotidianidad. Uno puede experimentar sus
postulados en la vida personal y social. La teoria de género acaba siempre
interpelando las relaciones personales, seamos hombres 0 mujeres.

No pretendo darme de original en lo que viene, aunque tampoco quisie-
ra ser tan basico como para que no valga la pena leer este ensayo. El texto
sistematiza las ideas de varias autoras y autores y espero poder contribuir un
poquito mas a la comprension de la relacion entre el derecho y el género, la
igualdad y la diferencia, y las estrategias para combatir la discriminacion.

El ensayo esta dividido en cuatro partes. En la primera parte, que es
introductoria y hasta cierto punto elemental, abordamos el tema de la cate-
goria de género como categoria de andlisis. En la segunda parte, estable-
ceremos la relacion entre género y derecho. En la tercera parte, haremos un
andlisis desde la perspectiva de género sobre el concepto juridico de igual-
dad, que es un principio y un derecho a la vez fundamental para compren-
der la inequidad y la exclusion. En la cuarta parte, nos atrevemos a hacer
una categorizacion de los feminismos, las estrategias juridicas que se han
usado vy los efectos que tienen en la lucha contra la discriminacion.
Finalmente, sintetizaremos las principales conclusiones a las que llegamos
después de tratar la tematica.

Como se vera, utilizo algunos graficos, tomados de Internet, agradezco
a todas esas personas que los hicieron y los colgaron, y cuyos nombres es
imposible ubicar.
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l. La categoria “género”

Nunca se debe dar por hecho que los conceptos son claros. Mucho menos
cuando las palabras que se usan son ambiguas y tienen muchos significa-
dos, o cuando las conceptos son apropiados por quienes producen des-
igualdad. Esto precisamente sucede con la palabra y el concepto de género.

La palabra, en efecto, tiene multiples acepciones. Al escribir este ensa-
yo, entro en la pagina de Internet de la Real Academia Espanola (RAE),
pongo la palabra “genero” y me aparecen 19 significados. Por ejemplo,
“género humano”, “género musical”, “género gramatical”, “género literario”,
“género masculino o femenino” y hasta “género neutro”. Esta constatacion

no es un dato menor. Facilita un mundo las confusiones.

|n “ |11 “
) )

El concepto de género también es ambiguo. Comencemos diciendo qué
“no es” género, como es usual encontrar en los escritos feministas sobre el
tema. Género no es sinbnimo de sexo, es decir no es igual decir “soy hom-
bre” que decir “soy macho” o “soy masculino”. Puede una persona tener
pene y ser feminista, gay, travesti y no ser masculino o macho. De igual
modo, puede una persona tener vagina y ser profundamente patriarcal. Sin
embargo, no podemos negar que la relacion entre sexo y género es estre-
cha, pero de ninguna manera determinante. El sexo tiene relacion con una
caracteristica biologica y el género con un atributo culturalmente determina-
do. Ambos pueden cambiar. El sexo puede cambiar con una operacion y el
género con cierta adscripcion a una identidad que puede no coincidir con
el sexo.

El género tampoco es sindbnimo de mujer. Reducir la idea del género a
un asunto solo de mujeres es una forma de restringir el concepto y también
restringir las potencialidades de cambio social que puede tener la catego-
ria. El género comprende a hombres, mujeres, homosexuales, travestis, les-
bianas y demas posibilidades identitarias. Aungue no podemos negar que
la categoria género ha sido estudiada y creada por las mujeres. Pero ¢,quién
podria negar que cuando una muijer altera su rol de género no afecta a los
hombres que la rodean? Luego, el género no se aplica exclusivamente a las
circunstancias personales y sociales de las mujeres.

El género no significa feminismo y esta es quiza una de las confusiones
mas comunes que escuchamos. Al comenzar mis clases de género, parti-
cularmente cuando las personas toman el curso por razones no vinculadas
con el contenido de la clase, las personas — particularmente las mujeres—
suelen decir que el género es una reivindicacion de las feministas y, de
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paso, dicen que las feministas son unas locas desubicadas. Sin duda las
feministas son quienes utilizan intensiva y cotidianamente la categoria para
apreciar y denunciar la realidad, pero esto no significa que existe una iden-
tidad entre la categoria y su militancia. El feminismo es un movimiento social
que lucha contra la cultura patriarcal. Una herramienta de su lucha es el uso
de la categoria de género para sus analisis. Decir feminismo, de forma
genérica, como veremos mas adelante, tampoco es lo mas adecuado. Hay
muchos feminismos y no todos son compatibles entre si.

El género es una categoria de analisis que nos aporta con nuevas luces
para apreciar problemas viejos y nos ayuda a apreciar criticamente las rela-
ciones sociales y politicas. Por el género se atribuyen funciones a las per-
sonas. “Las funciones de género son aquellas conductas, tareas y respon-
sabilidades que una sociedad considera apropiadas para los hombres, las
mujeres, los nifios y las nifas.”

Siguiendo a Maria Viveros Vigoya,® la categoria género se aplica en todo
ambito de la vida. Nos centramos, brevemente, en los ambitos (1) simbdli-
co, (2) normativo, (3) institucional, (4) subjetivo y (5) politico.

(1) Ambito simbdlico

El ambito simbdlico tiene relacion con la creacion de mitos, que son cons-
titutivos y estructurantes de una cultura. En los mitos, en todos sin excep-
cion, podemos encontrar caracterizaciones y determinaciones de las perso-
nas. Senalemos algunos de ellos.

El mito biblico de Adan y Eva es uno de los mitos fundantes de las reli-
giones judeocristianas, que es parte de la creacion del universo, del mundo
y de los seres humanos. Dios, después de haber creado el universo, al
final, hace su creacion mas sublime, que es la creacion de los seres huma-
nos. Primero, crea al hombre y, después, de su costilla, crea a la mujer.
Este y esta viven en el paraiso terrenal, en donde tienen todo lo necesario
para su subsistencia y no tienen mas restricciones que no tomar fruto del

2 Organizacion de las Naciones Unidas para la alimentacion y la agricultura. “Por qué el géne-
ro”. Internet. http.//www.fao.org/gender/gender—home/gender—why/es/.

3 Viveros, Mara. “Notas en torno a la categoria analitica de género”. Etica: masculinidades y
feminidades. Comps. Angela Inés Robledo y Yolanda Puyana Villamizar. Bogota, Centro de
Estudios Sociales, Universidad Nacional de Colombia, 2000, pp. 56-85.
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arbol prohibido. Todo marcha relativamente bien hasta que a Eva se le ocurre
transgredir la Unica norma. Se dice que fue tentada por la serpiente y que
tomo el fruto, que era una pobre manzana. Al ser mordida la manzana por
la muijer, quien convida al hombre, y al percatarse Dios del quebrantamien-
to de la norma, este no tolera la desobediencia y expulsa al hombre y a la
mujer del paraiso, condenando al hombre a trabajar con el sudor de la fren-
te y a la mujer a parir con dolor.

El mito, sin mucho analizar, nos da ya un valor relacionado con la muijer:
es secundaria (sale de una costilla, que es el cuerpo principal), y es mala
porque desobedece. Desde el lado de género, podria hacerse una lectura
diferente. La mujer es la persona que tiene curiosidad, ansia de sabiduria,
no se somete, no es conforme, se rebela, busca lo mejor, tiene derecho de
aspirar comprender el porqué de las reglas y el porqué Dios prohibe.

Otro mito, también relacionado con una de las religiones judeocristianas,
tiene que ver con la Virgen Maria. Junto a este texto, podemos ver a la
Virgen Dolorosa, que ha sido particularmente importante en mi formacion
juvenil. La entrada de la Virgen en la vida de una persona que estudié en un
colegio catdlico, estuvo llena de ritos. Uno de ellos fue la entrega de nues-
tra madre bioldgica a esta madre simbdlica, en el altar y durante una misa.
Habia una oracion que normalmente la rezabamos todas las mafanas,
cuando le visitabamos antes de iniciar las clases, que era el “oh Madre
Dolorosa”. También teniamos que rezarle mas de una vez cuando los
padres, en confesion, nos mandaban como penitencia cuando deciamos
pecados del calibre masturbacion.

Al final del colegio, cuando uno estaba cerca de graduarse, Como pocas
personas en la ciudad, teniamos el privilegio de arrodillarnos frente al cua-
dro, cara a cara, y prometerle fidelidad. jQué decir del himno!, que se can-
taba cada 20 de abril y de la historia del milagro que nos reiteraban cada
ano: la virgen llora en el cuadro y lloré de verdad ante unos estudiantes,
COmMO nosotros, pecadores e incrédulos, por nuestros pecados. De hecho,
cada espada que le atraviesa el corazon de la pobre virgen, es cada uno de
los pecados nuestros. Al final, la pobre era acribillada con miles de espadas
que cotidianamente, en nuestras miserias y con nuestra lascivia de adoles-
cente, le propindbamos. Y ahi estaba nuestra imagen de mujer perfecta,
divina, irreprochable: virgen, pura y sacrificada. Después, inconscientemen-
te, con ese patréon que se reflejaba en nuestras madres bioldgicas, busca-
rlamos novia y esposa. jQué dificil tarea soportar a un hombre con estas
expectativas de mujer!
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Otro mito poderosisimo, que ya tiene algunos anos influyendo particular-
mente en las mujeres, es el de la Barbie. La Barbie no solo es una muneca
ala que se le puede cambiar de ropa o peinar, también determina los mode-
los de belleza: flaca, blanca, rubia, delicada, todo lo contrario a lo que natu-
ral y espontaneamente es cualquier ser humano. Ademas, la Barbie tiene
una forma de vida muy adaptada a nuestro sistema econdémico: acumula
vestidos, se pasa peinando, tiene carro deportivo, motocicletas, casas lujo-
sas, mascotas, joyas y mil accesorios que solo pueden tener las personas
mas privilegiadas del sistema. En el mundo de la Barbie no hay fealdad ni
pobreza. Esta forma de vida basada en una forma de belleza y en una
manera superficial de existir, va moldeando nuestras expectativas y nues-
tros suenos. Es un mito, porque esta aparente perfeccion no existe.

Sin embargo, la aspiracion de ser como una Barbie y tener su ritmo de
vida si existe. Con ese patron, al mirarnos en el espejo no vemos una Barbie
y si miramos lo que nos rodea tampoco encontraremos a un Kent ni una
casa llena de lujos. La distancia entre el suero y la realidad genera una terri-
ble frustracion.

Mencionemos un mito mas: la Caperucita Roja. La Caperucita es una
nifla que se caracteriza por ser candida y obediente. Su madre le ordena lle-
var una canasta de comida a su abuelita, que esta en cama y seguramen-
te enferma. Su madre le advierte que el bosque es peligroso y que no debe
distraerse. Sin embargo, la Caperucita no puede discernir el peligro y habla
con el lobo, y también se distrae en el camino. Sin darse cuenta, la
Caperucita le informa al lobo sobre su abuela, quien se adelanta al lugar y
planea comer tanto a la abuela como a la Caperucita. Al final, un hombre,
lefador, rescatara a la abuela y a la nifia.

Solo con estos mitos, unos biblicos y otros mas mundanos, podemos
visualizar lo que el sistema patriarcal considera qué es lo que debe ser una
mujer: secundaria, encarnacion del mal (Eva), pura, sacrificada, casta,
entregada incondicionalmente (Virgen Maria), bella, materialista, flaca, deli-
cada (Barbie), ingenua al punto de la estupidez, incauta, distraida, confiada
(La Caperucita). Este es el mensaje que, por varios medios, el sistema
patriarcal va determinando los roles de las mujeres. Los mitos son plasma-
dos habilmente por las normas morales vy juridicas, y reproducidas por las
instituciones.
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(2) Ambito normativo

“| simbdlico

Ambitos

normativo

RELACIONES

institucional

subjetivo

En el aspecto normativo, se interpretan los mitos y los simbolos, y se defi-
ne lo que es ser mujer/hombre, 10 que se debe hacer y lo que se espera que
sea y hagan las mujeres y los hombres. En otras palabras, se norma la con-
ducta y la identidad de las personas. Asi, por ejemplo, mediante la religion
y laimagen de la virgen, a las mujeres se les exigira recato en su vida sexual;
la educacion promovera el rol de madre abnegada; la ciencia demostrara
que las mujeres son emocionales; el derecho destacara el rol de victima
indefensa o provocadora. Para enfatizar todas estas exigencias, los medios
de comunicacion masiva, mediante las propagandas, las series de television
y las peliculas, definitivamente marcaran los roles exigidos por la sociedad
patriarcal.*

(3) Institucional

En el aspecto institucional, la sociedad ser organizara de tal forma que pro-
mueva o desinhiba el ejercicio de un rol. Promovera el rol de madre, por
ejemplo, en el trabajo con la regulacion del permiso de maternidad exclusi-
vo 0 preferente para las mujeres; promovera el rol de hombre fuerte desin-
hibiendo a las mujeres para que ejerzan actividades militares que requieran
el tradicional ejercicio de la virilidad, como el uso de armas y estar en el fren-
te de batalla.

Una de las instituciones mas importantes, considerada como la célula
de la sociedad, es la familia. La imagen de familia patriarcal ideal, que es la

4 Sobre la demostracion en el mundo filosdfico y cientifico de la supuesta superioridad mascu-
lina, véase Boeauvoir, Simone de. Le deuxieme sexe. Paris, Gallimard, 1976.
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conformada por una pareja heterosexual, con un hijo y una hija, ademas con
una mascota, y todos felices, es transmitida en los textos escolares, en las
propagandas de panales, refrigeradoras y hasta de autos, en el ideal de
sagrada familia de la biblia, en la regulacion del cédigo civil y en las formas
cotidianas de aprendizaje. En la vida real nada mas lejano: madres/padres
solteros, hijos que viven con sus abuelos, parejas homosexuales, hijos que
viven con madrastra, nifos/nifias abandonadas, maltrato infantil, abuso
sexual...

Lo propio podemos decir de la escuela y el rol diferenciado de nifos y
ninas (unos juegan futbol y otras conversan), de profesoras y profesores; de
la calle, en la que unos se permiten piropear a otras; del derecho y de la jus-
ticia, que determina identidades, negandolas o afirmandolas.

(4) Subjetivo

Todo el aparataje cultural simbdlico, normativo y la organizacion social aca-
bara construyendo las identidades. ;,Como se mira una persona en el espe-
jo? Realmente uno no mira lo que es sino lo que otros dicen que somos, tal
como dice la cancion “Cuerpos”, de Pedro Guerra:®

Lo que ves en el espejo no te gusta.

Tus labios no te gustan, es grande tu nariz.
El espejo son los otros que te miran.
Habitas el espejo y él decide por ti.

Lo que muestras no eres tu ni lo que eres,

nos muestras 1o que piensas que otro espera de ti
y no das nunca la talla que te piden

y el espejo se rompe y te vuelve a pedir.

Y al fin o que ves ya no dice de ti.

Te buscas y no llegas.

No sabes al fin si eres tu la que ves.

Te miras y no encuentras./Lo que ves en el espejo es lo que
piensas/que quieren los que miran,/lo que esperan de ti./Y te miras al
espejo y no te encuentras. /El espejo es la carcel que te vuelve infeliz.

5 Internet. http.//www.musica.com/letras.asp?letra=1559055.
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(5) Politico

En el ambito politico, hablamos de las relaciones de poder. La categoria
género nos ayuda a desenmascarar la relacion opresion/sumision, propio
de una organizacion social vertical y violenta. Por el género podemos mirar
criticamente la concepcion del poder y su fundamentacion. Esta organiza-
cion social se llama “patriarcado”.

‘ Sistema histérico ‘

‘ Vertical ‘

Patriarcalismo

Practicas cotidianas
y politicas

‘ Dominacion ‘

El patriarcado, segun Alda Facio y Lorena Fries,® es un sistema histoérico
de dominacién de lo masculino a lo femenino, en el que se subordina y se
priva a quienes se les atribuye caracteristicas femeninas del acceso al ejer-
cicio de derechos. El sistema patriarcal, que se caracteriza por ser vertical
y reproducirse cotidianamente y a través de cualquier manifestacion del
poder, se basa en la desigualdad y en la exclusion.

El sistema patriarcal es androcéntrico. Esto es, que toda la organizacion
familiar, social y politica gira alrededor de lo masculino y desde su punto de
vista. La palabra del hombre adulto es incuestionable, atiende las necesida-
des del “ser humano” e invisibiliza la palabra de otras diversidades, como
las de las mujeres, indigenas, discapacitados, nifos y nifas y mas. Por ello,
como afirman Facio y Fries, el lenguaje es ginope. Asi como el lenguaje invi-
sibiliza a lo femenino y a la muijer, la historia, el derecho, la literatura, las ins-
tituciones, el Estado.

La organizacion social patriarcal esta intimamente ligada con la coloniza-
cion (en el siglo XV) y la colonialidad (en el siglo XXI). Basta mirar los orige-
nes de nuestro Estado moderno para tener alguna explicacion de la estruc-
tura vertical y violenta de nuestra sociedad. En primer lugar, la espada, que
simboliza la fuerza de las armas y la organizacion militar. En segundo lugar,
la cruz, que simboliza el uso de la religion y la organizacion clerical. Tanto el

6 Facio, Alda y Lorena Fries. “Feminismo, género y patriarcado”. Género y Derecho. Comps.
Lorena Fries y Alda Facio. Chile, LOM Ediciones/La Morada, 1999, pp. 44-47.
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uno como el otro fueron y son verticales y también violentos. La estructura
de las fuerzas armadas y de la iglesia tienen muchas semejanzas: en la
cabeza esta un hombre, las mujeres nunca han podido ejercer el liderazgo
por impedimentos machistas, se imponen las decisiones por la fuerza o por
la fe, pero nunca por la deliberacion. Los dos sistemas son violentos, ambos
a su manera provocaron muertes reales y simbdlicas, y despreciaron todo
lo que no era considerado civilizado o catdlico. En la violencia simbdlica, la
estructura militar y las iglesias se construyeron sobre la estructura social,
politica y espiritual de nuestra cultura indigena. Literalmente “sobre” templos
indigenas, como queriendo enterrar todo lo pasado por salvaje, por igno-
rante, por primitivo.

Asi que cuando se habla de “descolonizar” o “decolonizar”,” como se
quiera, lo que se pretende también es eliminar la organizacion patriarcal.

En todas estas dimensiones y ambitos se puede apreciar que la catego-
ria género nos puede ayudar a mirar criticamente la cruda realidad: exclu-
sion y dominacion.

Atras de la retdrica liberal, que nos pregona los derechos, la igualdad, la
libertad y la fraternidad, tenemos discriminacion, opresion y violencia. Los
avances de la teoria creada a partir del género, nos permite mirar critica-
mente otras formas de dominacion/opresion, tales como las étnicas, las
etareas, entre otras. Ademas, el género permite mirar la realidad cotidiana y
también la realidad global, asi como podemos apreciar la violencia domés-
tica, nos permite valorar formas de trabajo excluyente en las maquilas, el
feminicidio y la pornografia. Pero quiza lo mas importante es que pudiendo
encontrar por todo lado violaciones a los derechos humanos, también la
categoria nos invita a buscar formas emancipadoras de vida, relacionamien-
to y de estructura social.

El género, como no podia ser de otra manera, también es Util para ana-
lizar, crear, interpretar, valorar, impugnar, reivindicar el derecho y su aplica-
cion, que es de lo que nos ocuparemos enseguida.

7 Véase sobre las diferencias entre descolonizacion y decolialidad, y las implicaciones en el pen-
samiento y en el Estado, Walsh, Catherine. Interculturalidad, Estado, sociedad. Luchas
(de)coloniales de nuestra época. Quito, UASB-Abya Yala, 2009.
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Derecho es masculino

IIl. EIl género en el derecho

El derecho no es y nunca ha sido neutro. Como toda obra humana, tiene
la marca de quien la crea. Podriamos caracterizar al derecho desde la ide-
ologia (liberal, social, cultural), desde los intereses de quienes lo crean y
aplican (burgués, empresarial, propietario, obrero), y desde muchas cate-
gorias mas.

El derecho, desde el género, tiene la huella masculina. La mano del hom-
bre se aprecia en todas y cada una de las normas en el derecho de la
modernidad. El derecho tiene, pues, sexo y es masculino. ;Por qué las
muijeres fueron consideradas personas incapaces de administrar bienes?
¢ Por qué las mujeres no fueron consideradas ciudadanas sino hasta bien
entrado el siglo XX? Esto en cuanto a dos categorias importantes del dere-
cho. En cuanto a su aplicacion, ¢por qué las mujeres ganan menos que los
hombres? ;Por qué hay mas hombres que mujeres en puestos de decision
y direccion? ¢ Por qué la institucion de la maternidad en el derecho laboral
acaba determinando el rol materno en la mujer y privando del rol de cuida-
do al hombre? Sin duda, porque el derecho es construido y aplicado desde
la perspectiva masculina.

Para demostrar que el derecho es masculino, debemos antes analizar
una de las caracteristicas de la sociedad colonial y patriarcal: el dualismo.
Luego, creo que sera evidente la conclusion. El sistema colonial clasifica, a
escala mundial, por ejemplo, los paises del “norte” global se industrializan y
se tecnifican y los paises periféricos aportan con materia prima y fuerza de
trabajo barata;® los ciudadanos y los desviados peligrosos; los paises que
acunan el terrorismo y los democraticos (que mediante la guerra promue-
ven los valores de Occidente). A nivel de Estado, los extranjeros y los nacio-
nales, los empresarios y los trabajadores, los citadinos y los campesinos, el
trabajo productivo y el reproductivo, el trabajo manual y el intelectual.

Quien tiene la capacidad de clasificar y de determinar lugares e identida-
des, tiene poder y coloniza. En la ciencia, el mundo occidental se caracte-
riza en clasificar, separar y despedazar para investigar; asi, en la quimica se
separa todos los elementos, se los describe y se intenta llegar hasta la Ulti-
ma particula; en la medicina, el cuerpo se los descompone (se despedaza
iba a decir, pero sonaba fuerte), ya sea muerto o vivo, se mete las manos,

8 Quijano, Anibal. “Colonialidad del poder y clasificacion social”. Journal of World Systems
Research, ol. 2, Summer/Fall, Special Issue: Feschist for Immanuel Wallerstein, Part I. Internet.
http://cisoupr.net/documents/jwsr—v6n2—quijano.pdf. Acceso: enero 2011, pp. 342-382.
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se corta, se saca, se sutura, se cierra, se desangra; en el proceso, se tor-
tura a la persona para encontrar la verdad y confirmar la acusacion oficial.

Desde el género, la clasificacion se reduce a dos: hombre y muijer,
macho y hembra, masculino y femenino. No hay mas posibilidades de iden-
tidad oficial y este mensaje reductor lo encontramos por donde vayamos y
hasta lo justificamos. El bafio es un buen ejemplo. Hace no mucho tiempo
el bafio de hombres no tenia adecuaciones para poder cambiar panales.
Siempre me pregunto ;como resolver el conflicto de a qué bafo ir cuando
una persona es travesti, homosexual, transgénero o cualesquiera de las
mas de treinta variaciones que existen sobre la identidad sexual? Cuando
uno llena el sin-nimero de formularios que hay que llenar en las oficinas, en
los consulados, en los registros de hotel, en las solicitudes —de—cual-
quier—cosa, uno tiene que adaptarse a las clasificaciones, comenzando
por sexo, pasando por el estatus civil, la edad, trabajo, y terminando en el
numero de identificacion. Al final, la persona pasa a formar parte de un
ndmero en una estadistica y pierde de alguna manera su humanidad. El
$Sex0 Nos encarcela en un mundo de determinaciones.

Q d
Irracional Racional
DUALISMOS Emocional Cerebral
Dependiente Independiente
Privado/casa Plblico/trabajo
Consumo Produccién

Las diferencias no solo son descripciones de caracteristicas fisicas, sino
también de comportamientos. Cuando alguien nombra muijer, mil caracte-
risticas se vienen a la cabeza. Si yo pido a cualquier persona que dibuje a
una mujer, muy posiblemente le pondra vestido y pelo largo. Si yo pido que
describa a una mujer, seguramente me dirda que es una persona sensible,
toma decisiones en base al corazén, necesita de cuidado, es un ser social
que tiende a hablar mas de la cuenta, que le gusta estar en la casa, que es
su lugar natural, y que si tiene dinero gasta en cuestiones innecesarias. En
cambio, si se piensa en un hombre, en el dibujo tendra pantalones y pelo
corto; entre sus cualidades estara ser calculador, cerebral, independiente
desde chiquito y mucho mas en la adolescencia, pasara en la calle cuando
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socialice, su espacio natural sera el trabajo y tiene que ser un macho pro-
ductivo y mantenedor del hogar. Si alguien cree esto o mira a su alrededor
y encuentra estas caracteristicas unas mas acentuadas que otras, entonces
sera porque vive en la tipica sociedad patriarcal.

Género define realidad y valores

Q o}
Foto escritorio Familia importante Responsable
Desorden Negligente Ocupado
Hablar colegas Chisme Reunién
No puesto de trabajo Estd en bano Reunion
No en oficina Estad de compras Reunidn
Almuerzo jefe Romance Ascenso

Al momento tenemos la clasificacion (hombre y mujer), las caracteristicas
y atributos que la sociedad patriarcal les otorga (racional y emocional), y
ahora veamos la representacion social que se deriva de la clasificacion. Ante
los mismos hechos, la lectura es distinta dependiendo del rol que se espe-
ra de la persona. Menciono algunos ejemplos escritos por Joan Williams.®
En el espacio laboral, tradicionalmente un espacio publico, en el que se
espera que estén solo hombres, una foto familiar en el escritorio de la mujer
significa: “jMmm! Su familia estara antes que su carreral”; en el del hombre:
“/Ah!l Un padre sélido, consciente de sus responsabilidades”. No esta en su
puesto de trabajo, él: “debe estar en reunion”; ella: “debe estar en el bano”.
Almuerzo con el gerente, él: “seguro que le van a ascender”; ella: “seguro
que son amantes”. Viaje de mision o al exterior, él: “es bueno para su carre-
ra y una oportunidad”; ella: “sQué dird su marido?” La persona contrae
matrimonio, él: “se va a estabilizar y va estar mas tranquilo”; ella: “pronto se
embarazara, serda mas caro para la empresa si pide permiso de maternidad
y finalmente se ird”. Lo que la gente se representa en su cabeza, incons-
cientemente, en el trabajo, podriamos replicar en cualquier espacio social,
como la familia, la escuela o el deporte.

Los dualismos y sus valoraciones que suceden en lo cotidiano, se repro-
ducen cuando se conceptualiza el derecho y se hacen las leyes.

9 Wiliams, Joan. “lgualdad sin discriminacion”. El género en el derecho: ensayos criticos.
Comps. Ramiro Avila Santamaria, Judith Salgado y Lola Valladares. Quito, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos/ UNIFEM/ Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, pp. 280-281.
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Un lugar comun, cuando se aprende dere-
cho, es que nos digan que el derecho es racio-
nal, abstracto y universal. Hasta se justifican Q d’
estas caracteristicas afirmando que, de otra

Derecho sexualizado

) L . Emocional Racional

manera, serian normas discriminatorias. Es
T ) Concreto Abstracto
decir, si el derecho fuera emocional, concreto, Particular Universal

con dedicatoria y particular, perderia sus cuali-
dades de regulacion justa y hasta se afirmaria
que esto era precisamente lo que sucedia en los regimenes autoritarios y se
debe evitar. Si uno mira las caracteristicas de lo masculino, en una socie-
dad patriarcal, y de lo femenino, y lo extrapola a las caracteristicas del dere-
cho, concluiriamos que el derecho tiene las mismas caracteristicas mascu-
linas. En consecuencia, el derecho esta sexualizado y es masculino.

Al dualismo, le sigue espontaneamente la

. . . . . Jerarquizado
jerarquia. Una vez establecidas las diferencias q

entre dos opuestos, uno de ellos tiene un valor Q dl
superior y otro inferior. “Del mismo modo en que

los hombres han dominado y definido a las Sometido Domina
muijeres, un lado de los dualismos domina y Emocional Optimo iure
define al otro. Asi, lo irracional se define como la Dependiente Independiente
ausencia de racional; lo pasivo es el fracaso de Privado/casa Publico/trabajo
lo activo; el pensamiento es mas importante que Consumo Produccién

el sentimiento; la razén tiene prioridad sobre la

emocion.”"®

Entonces, lo femenino es negativo y hay que evitar; lo masculino es posi-
tivo y hay que promover. Pensemos, por ejemplo, en la persona trabajado-
ra ideal, desde la perspectiva patronal: alguien que tiene todo el tiempo del
mundo para dedicar al trabajo, pues es independiente en el manejo del
tiempo (no esta vinculado al tiempo de cuidado); no tiene que consultar
para comprometerse, porque es dueno del espacio publico familiar; es
especializado en las actividades productivas. Estas son las cualidades de
un hombre trabajador. En cambio, las mujeres estan vinculadas a los hijos
e hijas y sus circunstancias (si se cae en la escuela, le llamaran a la madre),
tendra que cuidar o encontrar quien cuide a los hijos si tiene que trabajar;
tiene que pedir permiso si hace actividades extralaborales.

10 Véase Frances Olsen, “El sexo del derecho”, en Ramiro Avila Santamarfa, Judith Salgado vy
Lola Valladares, op. cit., p. 139.
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El ser humano publico tiene caracteristicas masculinas. La idea que sin-
tetiza esta nocion se llama optimo iure, que es la imagen del ser humano
ideal a la que toda persona, hombre y mujer, nifio o nifia, tiene que aproxi-
marse lo mas posible si es que quiere tener éxito en una sociedad patriarcal.

\ [rorire
o
i
‘ .| heterosexual

Optime iure
(wasp)

El dptimo iure es un hombre, blanco, rico, heterosexual. Cuando uno
mira las constituciones de cualquier pais con tradicion continental europea
del siglo XIX, encontrara caracteristicas como esta: “Para ser ciudadano se
requiere: 1. Ser catolico; 2. Saber leer y escribir; 3. Ser casado o mayor de
veintiin anos”, y para ser miembro del senado: “tener una propiedad raiz
libre de cuatro mil pesos, o una renta anual de quinientos pesos.”"" En inglés
se utiliza la sigla “wasp” que, en espafiol, significa “blanco, anglosajon,
sexista y puritano”.

De hecho, los dos conceptos claves del derecho son
precisamente la ciudadania en el ambito publico, y la capa-
cidad en el ambito privado. Por la ciudadania, se tiene la

[ ' titularidad de los derechos politicos, y por la capacidad, la

titularidad de los derechos patrimoniales, ambos vitales
para poder sobrevivir en un sistema social liberal. Los dos
conceptos, por otro lado, nacen y permanecen como cate-

gorias excluyentes. En la ciudadania la lucha ha sido por
ampliar a otros colectivos y al momento se les niega a los
extranjeros. Lo propio sucede con el concepto de capaci-

Conceptos
Nucleares
derecho

dad. Las mujeres fueron ciudadanas en la primera mitad del siglo XX y
capaces a finales del siglo pasado. El primer concepto regulado por la
Constitucion, y el otro por el Codigo Civil, los que otorgaban a ciertos hom-
bres la posibilidad de ser actores protagdnicos y exclusivos en la vida

11 Trabucco, Federico. “Constitucién de 1869”. Constituciones de la Republica del Ecuador.
Quito, Editorial Universitaria, 1975, arts. 10y 21, pp. 201-208.
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publica y en la vida privada. Ceder estos espacios exclusivamente mascu-
linos solo se logré a golpe de luchas constantes y cotidianas.

El derecho masculino lo podemos detectar en todas las normas juridicas
del sistema. En unos casos las normas masculinas son evidentes, como
aquella del Codigo Civil (art. 20), que hace universal la palabra hombre y
particular la palabra muijer:

Las palabras hombre, persona, nifo, adulto, adolescente, anciano y otras seme-
jantes, que en su sentido general se aplican a individuos de la especie humana,
sin distincion de sexo, se entenderan, comprenderan a ambos sexos en las dis-
posiciones de las leyes, a menos que, por la naturaleza de la disposicion o el con-
texto, se limiten manifiestamente a uno solo. Por el contrario, las palabras muijer,
nifa, viuda y otras semejantes, que designan el sexo femenino, no se aplicaran
al otro sexo, a menos que la ley las extienda a él expresamente.

En otros casos, utilizando adecuadamente metodologias criticas de ana-
lisis del derecho,” se pueden encontrar las necesidades y perspectivas
masculinas en las normas. En un ejercicio de investigacion en una clase de
“género y derecho”, encontramos normas relacionadas a la mujer y la par-
ticipacion de utilidades en la ley laboral, la impunidad para la autoridad fami-
liar masculina cuando se trata de delitos relacionados con la corresponden-
cia en la ley penal, la mujer que se presume que no trabaja en la ley de natu-
ralizacion, la mujer casada incapaz en la ley comercial, la administracion
ordinaria que se presume la ejerce el hombre en la sociedad conyugal de
acuerdo a la ley civil, y asi podriamos enumerar cientos de normas.*

Joan Williams, por su parte, deconstruye algunas normas juridicas y
demuestra que fueron hechas desde las necesidades de los hombres. Asi,
por ejemplo, la legitima defensa, que presupone que es un acto de violen-
cia entre dos hombres, que se pelean en la calle 0 en un espacio publico,
que tienen igualdad de armas y en donde la violencia se produce en el ins-
tante. Pero, ¢qué pasa si es que la violencia se produce en el ambito
domeéstico, entre dos personas que tienen distintos niveles de fuerza, en
donde la violencia no es inminente sino sistematica y prolongada en el
tiempo? La interpretacion tradicional de la legitima defensa no cabe para

12 Alda Facio, “Metodologia para el andlisis de género del fendmeno legal”, op. cit., pp. 181-224.

13 Avila Santamaria, Ramiro. “Critica al derecho y a la facultad de jurisprudencia desde el géne-
ro”, en Ramiro Avila Santamaria, Judith Salgado y Lola Valladares, comps., op. cit., pp. 240-
248.
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justificar la necesidad de la agresion para repeler la violencia que sufre una
muijer en el hogar.

‘ Hecho por hombres

Derecho
masculino

%‘ Lenguaje

|
%‘ Necesidad hombres ‘
|
|

‘ Aplicado por hombres

Por ello, el estandar, desde la perspectiva de género, debe cambiar:
actual no es la violencia del momento sino que es la que se viene arrastran-
do desde el pasado hasta el presente que genera acumulativamente la
necesidad de la agresion; la proporcionalidad debe medirse en funcion de
la posibilidades de defensa de la mujer: la Unica forma de defenderse es
cuando el hombre esta dormido, de lo contrario, la mujer siempre acabaria
siendo victima. En cuanto a la aplicacion, si la ejecucion de una medida de
proteccion a la mujer es realizada por un hombre, es muy facil prever, en la
l6gica de solidaridad de género, que sera un obstaculo para el cabal cum-
plimiento de una orden judicial. Por ejemplo, en los casos de violencia
doméstica, cuando una muijer tiene una boleta de auxilio, que le entrega a
un oficial de policia que es hombre, en el camino este —posiblemente tam-
bién un hombre maltratador en su hogar— desestimulara el uso de la bole-
ta, afirmando que “es mejor reconciliarse, para qué hacer tanto problema,
de gana le acusa la marido, quién le va a mantener, por qué divide a la fami-
lia, marido es y eso sucede hasta en los mejores hogares, es peor el reme-
dio que la enfermedad” y mil formar de negar vy justificar el dafo.

En suma, que el derecho es masculino se demuestra porque ha sido ela-
borado por hombres, desde la necesidad vy las perspectivas de los hom-
bres, tiene el lenguaje de los hombres vy, en Ultimas, es aplicado por los
hombres. De ahi que podamos presumir que el derecho vy la ley provocara
situaciones de discriminacion.
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lll. La discriminaciéon por género y el derecho

El derecho al ser masculino genera dos consecuencias inevitables: discrimi-
nacion de iure y de facto.

Consecuencias

[
e

De iure porque el derecho, al ser dual y jerarquizado, establece en sus
normas un trato desigual que termina restringiendo, limitando o anulando
los derechos de las mujeres. De facto porque en su aplicacion beneficia y
favorece a los seres humanos que tienen caracteristicas masculinas. Pero,
¢,como puede suceder esto en Estados y democracias constitucionales de
derecho? Para entender este fendbmeno, conviene analizar con un poco de
detenimiento la categoria igualdad, que viene siendo usada y proclamada
juridicamente desde el siglo XVIII.

DISCRIMINACION

El concepto de igualdad, como cualquier otra categoria juridica, puede
ser entendido de muchas maneras. La mayoria de las formas de entender
laigualdad, paraddjicamente, es discriminatoria. De hecho, desde una pers-
pectiva histdrica, la igualdad ha sido entendida de tal forma que ha promo-
vido y ha escondido la discriminacion. Por esta razén, no es dificil ser
esceéptico y es factible pensar que la “igualdad” es una falsa promesa y
hasta podria pensarse que ha legitimado la dominacion. Williams ejemplifi-
ca algunos casos en los que, invocando la igualdad, se han acentuado dife-
rencias discriminatorias.™ Para explicar esta paradoja, Luigi Ferrajoli nos da
luces sobre la conceptualizacion compleja de la igualdad. Para ejemplificar
los modelos conceptuales sobre igualdad, Ferrajoli utiliza la categoria de
género, “a causa de su caracter originario e insuperable, como una diferen-
cia paradigmatica, en el sentido de que ella ofrece el paradigma idoneo para
iluminar las restantes diferencias de identidad (de lengua, etnia, religion, opi-
niones politicas, y similares) en oposicion a las desigualdades.””® Son cua-
tro modelos los que desarrolla el maestro italiano.

14 Joan Williams, “lgualdad sin discriminacion”, op. cit., pp. 257-262.
15 Ferrajoli, Luigi. “lgualdad y diferencia”. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid,
Trotta, 3% ed., 2003, p. 73.
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(1) Indiferencia juridica de las diferencias

En este modelo, “las diferencias no se valorizan ni se des-

No regulacién valorizan, no se tutelan ni se reprimen, no se protegen ni

LEY DEL MAS FUERTE

se violan. Simplemente se las ignora.”*® Cuando no hay

ij [ Q] regulacion, se impone el interés de la persona mas fuer-

te. Cuando existen dos personas o dos grupos humanos
y el otro no lo considera, entonces simplemente no hay

Igualdad formal
DOMINACION

relacion. La invisibilizacion es una de las peores formas de
trato. Con la invisibilizacion, se genera insensibilidad y el mal trato, el dolor,
el sufrimiento, la exclusion no tienen forma de ser superadas. En el caso de
las relaciones entre hombres y mujeres, en una sociedad patriarcal, se con-
cretan en una sumision al poder masculino y en una imposibilidad de trans-
formacion. En los siglos XVII, XVIII, XIX y en la primera mitad del siglo XX, la
situacion de la mujer y las diferencias, simplemente no fueron tomadas en
cuenta y el poder patriarcal mato, torturd, discrimind y no considerd las
vidas de las mujeres en absoluto. Cuando no hay prohibicion, de acuerdo al
ideario liberal, simplemente se podia actuar.

(2) Diferenciacion juridica de las diferencias

En este segundo modelo de consideracion de la igualdad
y de las diferencias, “se expresa en la valorizacion de algu-
Cj’ nas identidades y en la desvalorizacion de otras vy, por
tanto, en la jerarquizacion de las diferentes identidades.”"”
Este es tipico concepto de igualdad formal, basado en la
Q idea de que “hay que tratar igual a los iguales y diferente
a los diferentes”. Hombres y mujeres son diferentes y hay
que tratarles en consecuencia. Si a los hombres les

corresponde el espacio publico y a las mujeres el espacio privado, entonces
cualquier intromision en sus ambitos deben ser corregidos. En el ambito
étnico, por ejemplo, significd que a los afrodescendientes se les reguld
mediante la ley civil como si fueran bienes, bajo el régimen de propiedad; y
a los blancos se les aplico el régimen de libertades establecido en el dere-
cho constitucional. El extremo de esta forma de concebir la igualdad vy las
diferencias se llama apartheid. Cuando se habla de apartheid no solo hay

16 Luigi Ferrajoli, op. cit., p. 74.
17 Ibid.
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que imaginarse la segregacion de un espacio dentro de las ciudades para
un grupo étnico privilegiado y otro marginal, como sucedi6é en Sudafrica,
sino también en lo que sucede en cualquier ciudad moderna, en donde
encontramos en las ciudades zonas “salvajes” y zonas “civilizadas”, que
pueden ser barrios residenciales, amurallados, con todos los servicios publi-
Cos, Yy barrios tugurios, sin servicios y violentos. De igual modo, existe apar-
theid cuando la vida familiar es violenta y abusiva y los mismos actores tie-
nen un rol diferente cuando se desenvuelven en espacios publicos. En unos
espacios el Estado protege derechos y en otro los reprime, en el uno es
demdcrata y en el otro fascista.™

(3) Homologacion juridica de las diferencias

“Las diferencias, empezando por las de sexo, son tam-

bién en este caso valorizadas y negadas; pero no porque

algunas sean concebidas como valores y las otras como Homologacidn
desvalores, sino porque todas resultan devaluadas e

ignoradas en nombre de una abstracta afirmacion de

igualdad.”™ La idea es que hay que parecerse, asemejar- _

se, convertirse en optimo iure. Los afrodescendientes

suelen llamar a este fendmeno blangueamiento; también
se puede apreciar cuando las mujeres ejercen un lideraz-

go politico muy parecido y violento como se exige que lo hagan los hom-
bres, el ejemplo que se suele poner es el de la “dama de hierro”. En térmi-
nos juridicos, se reconoce los valores positivos de lo masculino, se desco-
nocen las caracteristicas femeninas y se regulan las relaciones de tal forma
que fomenten el acercamiento a los privilegios masculinos. De hecho, las
primeras acciones del movimiento feminista pretendieron tener los mismos
privilegios de los hombres: si los hombres son ciudadanos, las mujeres
también; si los hombres tienen capacidad, las mujeres también; si los hom-
bres son racionales, cerebrales, calculadores, pragmaticos, independien-
tes, autbnomos, las mujeres también. La homologacion promueve la asimi-
lacion a la identidad dominante. La muijer, en suma, tiene que ser como un
hombre.

18 Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comun en el
derecho. Madrid, Trotta, 2009, p. 560.
19 Luigi Ferrajoli, op. cit., p. 75.
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(4) Valoracion juridica de la diferencia

Igualdad sin discriminacién

@=C)(@=C)

Diferencias sociales |dentidad
y politicas

Este modelo, “garantiza a todos su libre afirmacion y desarrollo, no abando-
nandolas a libre juego de la ley del mas fuerte sino haciéndolas objeto de
esas leyes de los mas débiles que son los derechos fundamentales.”® Este
modelo lo podemos llamar con propiedad como igualdad sin discrimina-
cion. La frase que sintetiza la propuesta de esta concepcion de igualdad y
la compleja relacion con la diferencia, la ha formulado Santos: “Tenemos
derecho a ser iguales cuando la diferencia nos interioriza, tenemos derecho
a ser diferentes cuando la igualdad nos descaracteriza.”' Las mujeres y 10s
hombres, en ciertas circunstancias, tenemos que demandar la igualdad,
generalmente cuando se tratan de diferencias sociales y politicas, por ejem-
plo, si hay personas pobres tienen derecho a exigir mejores condiciones de
vida y acortar las brechas con las personas mas ricas. En otras circunstan-
cias, cuando se trata generalmente de la identidad, hay que demandar un
trato y una consideracion diferenciadora. Con esta logica, el primer mode-
lo, que no valora la diferencia y que solo considera el valor masculino; el
segundo modelo, que inferioriza a la mujer y a lo femenino; el tercer mode-
lo, que concede que la mujer puede compartir los valores masculinos a
costa de la descaracterizacion, son modelos todos ellos intrinsecamente
discriminatorios.

| | FASES DE LA DISCRIMINACION |

1 [HECHO |

2 |JUICIO DE
VALOR

3 [ac0 |

[ Igualdad natural | relativo

Desigualdad social ‘/,,/ N
7

Superable:
Sicambia 2, |

— - N cambia3. /
| Discriminacion J SN

20 Ibid., p. 76.

21 Santos, Boaventura de Sousa. “Las paradojas de nuestro tiempo y la Plurinacionalidad”.
Plurinacionalidad. Democracia en la diversidad. Comps. Alberto Acosta y Esperanza Martinez.
Quito, Abya Yala, 2009, p. 60.
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Una reflexion mas sobre la no discriminacion, esta vez de la mano
Norberto Bobbio. Se pueden distinguir tres fases 0 momentos en el proce-
so de discriminacion.® La primera es un mero juicio de hecho. A simple vista
existe diversidad entre todos los seres y grupos humanos: no somos igua-
les. Esta desigualdad, que podriamos llamarla natural (aunque puede ser
relativa esta apreciacion porque la cultura marca también la apreciacion de
los hechos), no es en si discriminatoria. El segundo momento es un juicio de
valor. En esta fase al hecho le doy un valor negativo o positivo, inferior o
superior, civilizado o barbaro, peor 0 mejor. En esta fase es donde se filtra el
prejuicio, que es “una opinidn o un conjunto de opiniones, a veces también
una doctrina, que es aceptada acritica y pasivamente por la tradicion, por la
costumbre o bien por una autoridad cuyo dictamen aceptamos sin discutir-
lo... lo aceptamos con tanta fuerza que resiste a toda refutacion racional.”?
El prejuicio no es igual a la ignorancia, porque el segundo con informacion
se resuelve. El prejuicio se resiste a la informacion o a la racionalizacion por-
que “depende generalmente del hecho de que creer como verdadera una
opinidn falsa corresponde a mis deseos, estimula mis pasiones, sirve a mis
intereses.” El prejuicio puede ser personal o colectivo. Es colectivo cuando
es compartido por un grupo humano y este genera rivalidades, incompren-
siones, desprecios. El “otro” acaba siendo el enemigo al que hay que evitar
y excluir. Piénsese, por ejemplo, en el prejuicio que tenemos sobre los habi-
tantes de otro pais 0 de las provincias o ciudades distintas a las nuestras. El
prejuicio suele ser el valor con el que juzgo los hechos como buenos o
malos. Con estos dos elementos, podemos iros al tercer momento, que es
el del acto o la accion. Siempre que tomamos decisiones basadas en un
prejuicio y actuamos, el resultado seguramente es discriminatorio. La discri-
minacion, de acuerdo con la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la muijer (art. 1, CEDAW), es un acto basa-
do en una categoria prohibida (diferencia por sexo, clase, etnia o cualquier
otra distincion), que limita, restringe o anula los derechos
de las personas. La discriminacion al ser un trato que viola
derechos fundamentales, siempre sera injusta.

El trato discriminatorio tiene consecuencias graves en
cualquier caso. Cuando se trata de politicas de Estado y
de prejuicios colectivos, y ademas se restringen las

Consecuencia;
DISCRIMINACION

Exclusion
Apartheid

Genocidio

il

22 Bobbio, Norberto. “La naturaleza del prejuicio”. Elogio de la templanza y otros escritos mora-
les. Madrid, Ediciones Temas de Hoy, 1997, p. 162.

23 Ibid., p. 157.

24 Ibid., p. 158.
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garantias, se puede llegar primero a la exclusion de grandes grupos huma-
nos, segundo a la segregacion social que, como hemos dicho, es el apar-
theid, y en tercer lugar se acaba en masacres. Este proceso, que el profe-
sor Zaffaroni lo explica a partir del proceso de criminalizacion, lo describe y
lo demuestra desde una perspectiva historica y filosdfica.®

Desde las perspectivas que hemos venido analizando, resulta que la
cultura patriarcal es una fuente permanente de prejuicios. A partir de las
diferencias biolégicas basadas en el sexo, que existen y son cada vez mas
relativas, como que unos seres tienen pene y otros vagina y senos, se des-
prenden los prejuicios, que hemos analizado anteriormente. Si concede-
mos que las diferencias son valoradas en términos negativos, cuando se
trata de lo femenino, y positivo, cuando se trata de lo masculino, la conse-
cuencia necesariamente es una sociedad que discrimina. El llamado de
atencion es que la discriminacion cuando es colectiva acaba, si es que no
se la afronta y se busca la eliminacion, en exclusion, apartheid y feminici-
dio. Asi que la discriminacion, de iure y de facto, hay que combatirla y con
fuerza. Esta ha sido precisamente la motivacion esencial del movimiento
feminista, que ha usado multiples estrategias, que las vamos a sintetizar en
el siguiente acapite.

IV. Los feminismos y los usos del derecho

///f—f\,,\\,— Iqualitaristas
\\Feminismos ——— | Diferencialistas
\;7777//
\— Cosntructivistas

El movimiento feminista, como cualquier otro movimiento, no es homogéneo
en las concepciones ni en las estrategias que se utilizan, quiza coinciden entre
todos sus miembros que tienen que luchar en contra de la discriminacion y la
exclusion de las personas que sufren por la opresion que se genera en una

25 Véase Zaffaroni, Eugenio Raul y Miguel Rep. La cuestion criminal. Argentina, Editorial Planeta,
2011, en particular el capitulo que se denomina “;Cuando se cometen las masacres?”, p.
261.
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sociedad patriarcal. Siguiendo a Isabel Cristina Jaramillo, podriamos conside-
rar que es el “conjunto de personas, acciones y teorias que asumen un com-
promiso politico con la idea de que nuestras sociedades contemporaneas las
mujeres son las perdedoras del juego social, o lo que es lo mismo, al com-
promiso con la idea de que nuestras sociedades son patriarcales, es decir,
aquellas en las que existe una supremacia de lo masculino.”?®

Ensayar una tipologia sobre los feminismos es tan complejo, que siem-
pre sera reduccionista en el sentido de la imposibilidad de captar la diversi-
dad existente en la realidad. Por suerte la realidad nunca se deja moldear
por la teoria, y siempre la supera. Sin embargo, para procurar entender la
realidad, al menos desde la racionalidad occidental, se hace inevitable usar
categorias. Con esto quiero decir que no se puede encasillar a un grupo
humano y su lucha en una categoria conceptual. La division que expondre-
mos, basada en el texto de Jaramillo con algunas variaciones, solo tiene
sentido en términos pedagdgicos.

A los feminismos podemos agrupar en tres grandes grupos: (1) igualita-
ristas, (2) diferencialistas o esencialistas, y (3) constructivistas.

(1) lgualitaristas

El movimiento feminista igualitarista es aquel que ha luchado histéricamente
por la igualdad entre hombres y mujeres, y ahora entre los diversos géneros.
De lo que se entienda por igualdad, tenemos algunas variaciones. El primer
movimiento posiblemente fue aquel, “el sufragista”, que reivindico la igualdad
formal, promovida por los hombres liberales en el siglo XVIll. La idea era que
a las mujeres se les reconozca iguales derechos en la participacion politica y
en el acceso a ser participes del patrimonio y del juego del mercado. Las pri-
meras reivindicaciones juridicas fueron en este sentido:

reconocimiento del derecho al voto, y para ello se puso
IGUALITARISTAS

enfe,18|s fan la eliminacion dle las blarreras formales. Como se TEERAIES SOCIALES
vera mas adelante, las diferencias no fueron tomadas en

i . Igualdad formal Igualdad material
cuenta y se acabd reforzando un modelo patriarcal con la :
i6n d h Iiti lab | iudad Derechos Derechos sociales
concepcion ae un ser numano pPOIItico, 1aboral y cludadano politicos y econémicos

ideal, que era el hombre. Ademas, se tratd de una reivindi- —

iy . . , Voto/participacion  Laboral/
cacion propia de una mujer burguesa, en el sentido de ser politica sequro social
de una clase econdémica dedicada al comercio.

26 Jaramillo, Isabel Cristina. “La critica feminista al derecho”, en Ramiro Avila Santamaria, Judith
Salgado y Lola Valladares, op. cit., p. 108.
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DIFERENCIALISTAS

ECOFEMINISTAS RADIGALES dado, el espacio privado y la maternidad. Por oposicion,

Medio ambiente

La segunda variacion de las igualitaristas, que tuvieron una comprension
de la igualdad desde la perspectiva marxista, tuvo que ver con la igualdad
material y sustancial. Se considerd que la igualdad en libertad no tiene
mucho sentido, sino es también igualdad social, se constatd ademas que la
desigualdad de acceso a los bienes de produccion y a los recursos econo-
micos era diferente en funcion del género. El énfasis se puso en el area labo-
ral: mala remuneracion, jornadas de trabajo largas, igual tratamiento a muje-
res embarazadas, no ascenso Yy, en general, a los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Algunas feministas marxistas, llegaron a cuestionar la
estructura econdmica de explotacion, asociando con el sistema patriarcal-
capitalista.

(2) Diferencialistas o esencialistas

La segunda tendencia del movimiento feminista, y quiza la mas comun en
nuestro medio, tiene relacion con la reivindicacion de la diferencias y el
reclamo por el reconocimiento y valoracion de la feminidad. La idea central
es considerar que las labores y las caracteristicas de lo
femenino no son negativas, sino mas bien positivas. Esto
es, la sensibilidad, el pensamiento concreto, el rol de cui-

Derechos sexuales puede suceder, y de hecho esto se suele sentir, las

Pacifismo

Madre tierra

Derechos caracteristicas masculinas en una sociedad patriarcal son
reproductivos negativas. Todo lo que huela a hombre es sospechoso y
Pornografia debe ser combatido. Podemos distinguir dos tendencias,

una la que relaciona a la madre tierra con lo femenino,
que las podemos llamar “ecofeministas”. Esta tendencia

supone que las mujeres son naturalmente cuidadoras, no solo de los
hijos/as y de las personas que requieran atencion, sino también de la natu-
raleza. Asi como la madre tierra nos da la vida, asi las mujeres dan la vida a
los seres humanos. El cuidado se opone a la destruccion, por tanto, las
mujeres no podrian ser violentas o hacer la guerra. “La guerra es un juego
de hombres, la maquina de matar tiene género y es masculino.”’

La solucion de los problemas del mundo consiste en poner en puestos
de decision politica a mujeres o incluso en imaginar un mundo gobernado
solo por muijeres, en el que todo es paz, armonia y solidaridad. Uno de esos

27 Sontag, Susan. Regarding The Pain of Others. New York, Picados, 2003, p. 6.
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libros que plantea esta utopia es el escrito por Starhawk,? que es la histo-
ria de un lugar gobernado provisionalmente por mujeres (hasta que los
hombres desaprendamos nuestras practicas patriarcales), en el que se
practica la democracia, la dulzura, el comunismo y se defiende a la natura-
leza, por oposicion a las tierras del sur, gobernadas por hombres, en donde
hay tanta violencia y destruccion a la naturaleza, que hacen la guerra entre
si y amenazan a las pacificas tierras gobernadas por mujeres. Otra novela,
en la que encontramos a las mujeres en el poder, es la escrita por Gioconda
Belli, en la que ellas no proponen capitalismo ni comunismo, sino el “felici-
simo”, bajo la premisa de que las mujeres se preocupan todos los dias por
mejorar la vida de la gente.”

Otra vertiente, que se la conoce como radical, consiste en reflexionar y
criticar la forma de entender la sexualidad y los derechos reproductivos. La
manera evidente de demostrar que las mujeres son un objeto para los hom-
bres es la pornografia. La mujer es instrumentalizada por los hombres para
reproducirse y para comercializarla. Las mujeres no tienen voz y son defini-
das a partir de la palabra de los hombres. La clave es la superacion de esta
condicion a través de la elevacion de la conciencia y de la transformacion
de la estructura patriarcal. En este espacio no es nada dificil pensar en la
eliminacion de lo masculino y hasta del hombre.

El problema de esta forma de concebir el feminismo es que los hombres
no tenemos mucha cabida. La sociedad patriarcal ha sido construida por
hombres y sera reconstruida por mujeres. En este contexto, no es precisa-
mente la solidaridad lo que aflora ni tampoco la simpatia por un movimien-
to que puede resultar contraproducente y simplemente cambiar de signo a
la opresion y al oprimido. Por otro lado, si es que las caracteristicas feme-
ninas son naturales, entonces no hay mucho lugar para el cambio, se nace
y No se puede alterar.

Finalmente, quizé sin proponérselo, se acaba legitimando la estructura
dual y jerarquica odiosa propia del sistema patriarcal. La construccion de un
mundo no patriarcal debe hacerse entre hombres y mujeres, no solo por-
que afecta en mayor medida a las mujeres sino porque también afecta, y de
forma dolorosa y grave, a los hombres, que ejercemos un poder que tam-
bién nos afecta.

28 Starhawk. The Fifth Sacred Thing. New York, Bantam Books, 1993.
29 Belli, Gioconda. El pais de las mujeres. Argentina, eBooks, 2011.
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0
Patriarcal

No sexualidad

(3) Constructivistas

‘ No esencias ‘

/ . \\\—‘ Sujeto construccion social ‘
‘\Constructlwst35/

~— ,,//’4 Nuevos imaginarios ‘

‘ Haz de posibilidades ‘

La tendencia constructivista, también conocidas como postmodernas, con-
sidera que las identidades y las estructuras sociales que generan inequidad
y exclusion son construcciones culturales que pueden cambiar y transfor-
marse. No hay esencias ni determinaciones naturales que no puedan ser
alteradas. El sujeto y la sociedad pueden ser construidos de forma distinta.
Si ahora son controlados y objetos, pueden ser liberados y sujetos. El pro-
blema del género no es un problema solo de las mujeres, sino también de
todos los hombres y personas. De hecho, cuando hay una mujer que se
torna feminista, todo su entorno entra en crisis. Conviene que ese entorno
integralmente cambie y no solo uno de sus miembros. ;Puede existir algo
mas 0 menos que el dualismo hombre y mujer? ;Pueden existir centenas
de identidades? ¢ Podria no existir lo masculino y femenino”? Las construc-
tivistas critican el mundo patriarcal y pretender construir un mundo distinto,
que es un haz de posibilidades. Una de las mujeres constructivistas que
mas admiro se llama Elizabeth Badinter. Ella ha podido
desmitificar la idea de maternidad, que es una cons-
truccion histérica muy vinculada con la modernidad
industrial y que no es natural;®* ha podido desmitificar
la idea de que el hombre goza del poder en el patriar-

2
< Igualitaristas

calismo y demostrar que construir la masculinidad es
un proceso doloroso y oculto también para los hom-
bres;” y también ha desmitificado la idea de que las
muijeres no son violentas y que también pueden cau-
sar dafio y hasta ser complices de genocidios.® Asi

que este mundo patriarcal nos duele a todos y a todos compete cambiar-
lo. Esa es la propuesta constructivista, que invita a luchar en conjunto por

30 Badinter, Elizabeth. Le confiit, la femme et la mére. Paris, Le livre de poche, 2010.
31 Badinter, Elizabeth. XY, de I'identité masculine. Paris, Le livre de poche, 1992.
32 Badinter, Elizabeth. Fausse route. Paris, Le livre de poche, 2003.
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la eliminacion del patriarcado. No tiene sentido idealizar a lo femenino si es
que eso significa mantener la sexualizacion la jerarquizacion.

Ahora veamos, desde la perspectiva juridica, las estrategias de cada ten-
dencia y las valoraremos desde una perspectiva critica y constructivista,
para ello voy a seguir especialmente a Frances Olsen®* y a Joan Williams.**

Hemos dicho que el derecho es masculino, sexuado y jerarquizado.
Cuando esto sucede podemos sostener con propiedad que estamos fren-
te a un derecho patriarcal. El derecho es sexuado en tanto distingue lo mas-
culino y lo femenino, y es jerarquizado porque valoriza positivamente lo
masculino (optimo iure), € invisibiliza o valora negativo lo que se considera
como caracteristicas femeninas.

Las igualitaristas rechazaron la sexualizacion de los dualismos, en tanto
consideraban que las mujeres merecian los mismos privilegios que gozaban
los hombres. Sin embargo, aceptaron la jerarquizacion de los dualismos: la
consideracion de lo masculino como positivo y éptimo, significd aceptar
que lo femenino era negativo. Las mujeres son emocionales, pero podian
ser racionales; las mujeres ocupan los espacios privados, pero podian tras-
pasar al espacio publico; las mujeres realizan roles de cuidado, pero tam-
bién productivos.

La critica al derecho desde esta perspectiva se con-
virtid en un mero reformismo legal. Se critica que el dere-
cho racional, objetivo, abstracto y universal sea una
caracteristica masculina exclusivamente. Las mismas
cualidades también tienen las mujeres, siempre que

Patriarcal

FSl\Jerarqu\zacwdn

recoja sus necesidades. Las reformistas denuncian el
trato diferenciado en lo formal: no votan, luego debe
reconocerse expresamente el derecho al voto. En la
igualdad sustancial, las reformistas exigen tomar en con-
sideracion las diferencias y que se reconozca un trata-

Diferencialistas

miento legal especial. El ejemplo mas evidente es la regulacion laboral de la
maternidad. Solo la mujer es madre, da a luz y da de lactar, no el hombre.
Luego, merece una norma especial que regule permisos, remuneracion,
tiempos de trabajo, cuidado de los nifios y nifas durante el embarazo, el
parto y la lactancia. Superada la excepcion, vuelve la relacion laboral a ser
regulada conforme las necesidades de los hombres. La igualdad se juzga

38 Frances Olsen, “El sexo del derecho”, op. cit., pp. 137-156.
34 Joan Williams, “Igualdad sin discriminacion”, op. cit., pp. 280-281.
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comparando a las mujeres con los hombres; las mujeres deben demostrar
que son diferentes o que se les trata diferentes que a los hombres. La esfe-
ra doméstica, que no es de interés de los hombres, simplemente no tendra
regulacion y esta excluida del derecho. Las mujeres, en este contexto, no
tendran defensa efectiva frente a problemas como la violencia doméstica y
las funciones o roles de cuidado son simplemente desvalorizados o, mas
aun, invisibilizados. La igualdad formal, por otro lado, en su aplicacion en
algunos casos ha acabado beneficiando a los hombres. Por ejemplo, la
norma que establece que hombres y mujeres tienen igual derecho para la
custodia de los hijos e hijas; cuando hay un divorcio ha permitido que los
hombres chantajeen a las mujeres y amenacen con solicitar la custodia si
es que se pide una pension alimenticia mayor. Es decir, el padre iguala en
derechos a la mujer sin haber egjercido cotidianamente los roles de cuidado
y tiene un mecanismo de control de la mujer.

Las diferencialistas, por su lado, admiten la sexualizacion vy la jerarquiza-
cion del derecho, pero “dando la vuelta a la tortilla”. Es decir, el derecho
debe tener caracteristicas femeninas (sexuado), reforzando de este modo la
idea del dualismo; y lo femenino debe prevalecer (jerarquizacion). Describe
al derecho con otros adjetivos: concreto, responsivo, receptivo. Desde esta
perspectiva se critica el proceso litigioso, que demuestra una caracteristica
tipica de la violencia masculina y de su tendencia al conflicto, la supuesta
racionalidad del derecho demostrando que muchas decisiones se toman de
forma arbitraria, la organizacion jerarquica masculina y por supuesto la gue-
rra como maxima expresion de la inoperancia del derecho masculino. Entre
las reformas juridicas que se promueven se destacan las penales. Se
apuesta a que el uso del derecho penal pueda resolver simbdlicamente el
problema de la dominacion y violencia masculina. Entonces, se promueve
la penalizacion de la violacion conyugal, el aumento de penas en violencia
doméstica, la tipificacion de los delitos de trata, feminicidio, acoso sexual,
acoso laboral, la sanciéon al consumidor de pornografia, la abolicion de la
prostitucion.

Sin animo de negar en absoluto que todos los problemas que generan
dafo y dolor merecen una reaccion decidida y eficaz por parte de la sociedad
y del Estado, el uso del derecho penal como una forma de solucionar las
manifestaciones mas violenta es una trampa. Uno de los discursos mas agu-
dos en contra del poder punitivo en general y en el uso por parte de movi-
mientos emancipatorios, como el feminista, en particular, lo ha desarrollado el
maestro Zaffaroni.® El profesor argentino demuestra que el poder punitivo
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opera de forma selectiva y discriminatoria y que es un pilar fundamental
del patriarcalismo, porque es jerarquico, disciplinante, dominador, subor-
dinador, inquisitivo, violento y controlador. Ademas, la victima tiene un
trato como un mero objeto de prueba y que tiende a revictimizar. Por otro
lado, el conflicto de la victima es usurpado por el Estado, que suspende o
agrava el conflicto original, degradando al victimario e invisibilizando a la
victima. En suma, el poder punitivo es masculino y resulta contraprodu-
cente utilizar un mecanismo que refuerza la discriminacion y que es inutil.
A conclusiones semejantes, analizando la eficacia del sistema penal en el
ambito sustantivo y procesal, arriba Graciela Otano cuando afirma que “ni
el derecho penal ni el sistema penal parecen ser los canales mas adecua-
dos para dar solucion y contencion a los conflictos que involucran a las
mujeres.”

Las diferencialistas, en suma, aceptan y promue-
ven las diferencias culturales que existen entre hom-
bres y mujeres, solo que consideran que lo femenino

0

es positivo y superior, y 1o masculino es negativo e Patriarcal
inferior. En esta logica, se promueve que las mujeres 5
tengan los mismos privilegios que han gozado tradi- Igualitarstas, < Diferencialisjas

cionalmente los hombres y que los hombres tengan

’ L ’ 4
las desventajas que tradicionalmente han sufrido las

busca es sociedades mas igualitarias, mas horizonta-

Constructivistas
mujeres, lo cual no hace mucho sentido si lo que se

No Jerarquizacién

les, menos violentas, mas solidarias y mas incluyen-
tes.

Finalmente, las constructivistas atacan frontal y decididamente la
sexualizacion vy las jerarquias del derecho patriarcal. Demuestra que el
derecho sea racional, objetivo, abstracto y universal, pero tampoco niega
que deba serlo y que también pueda ser irracional, subjetivo, concreto,
particular. La idea es que aceptando que hombres y mujeres son raciona-
les e irracionales, objetivos y subjetivos, abstractos y concretos, universa-
les y particulares, lo que debe desaparecer es la distincion masculino y
femenino. En este sentido, el derecho es patriarcal pero no es masculino
ni tiene que ser femenino. Lo que ahora es masculino y femenino provoca

35 Zaffaroni, Eugenio Raul. “El discurso feminista y el poder punitivo”. Las trampas del poder
punitivo. EI Género del Derecho Penal. Comp. Haydée Birgin. Buenos Aires, Editorial Biblos,
2000, pp. 19-38.

36 Graciela Edit Otano, “La mujer y el derecho penal. Una mirada de género”, en Haydée Birgin,
op. cit., p. 134.
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Ejemplos

Diferencialistas
/igualitaristas

Trabajador idel: H

Afirman privilegios

Constructivistas

la separacion de esferas, como publico o privado, que es intolerable por-
que siempre generara exclusion y privilegio. La idea es romper el imagina-
rio patriarcal demostrando la falsedad de sus postulados y la ineficacia en
su aplicacion. Asi, por ejemplo, los derechos humanos jamas podran ser
universales cuando existen tanta variedad de culturas y de comprensiones
de la dignidad y de la justicia; la solucion de los conflictos no siempre
podran resolverse de forma racional, cuando hay perspectivas espirituales
y rituales de abordar el dolor y el dafno; las normas no pueden ser objetivas
cuando desde el mismo lenguaje, que es ambiguo y cargado de emotivi-
dad, se prestan a la interpretacion y a la expresion de intereses particulares
de quienes la elaboran.

El constructivismo promueve un derecho que elimine todo tipo de des-
ventajas, sean ahora de los hombres o de las mujeres. Por ejemplo, si se
considera, desde la esfera publica, que es una desventaja tener experiencia
de vida en el rol de cuidado, la idea es que sea considerado como un privi-
legio. Asi como se debe eliminar las desventajas, se debe extender los pri-
vilegios a todas las personas; siguiendo el mismo ejemplo, desde la esfera
privada, el rol de cuidado ha sido un privilegio casi exclusivo de las mujeres;
extender el privilegio significaria la inclusion del hombre en los roles de cui-
dado; es decir, si se revaloriza social y culturalmente el rol de cuidado, los
hombres también podran ver como una desventaja el no ejercer este tipo
de roles en la esfera privada.

El optimo iure y el estatus de persona estarian desvinculando las carac-
terizaciones masculinas/femeninas. Por ejemplo, la persona trabajadora
ideal seria aquella que puede combinar el trabajo productivo y el reproduc-
tivo, manifiesta sus cualidades racionales y emocionales, tiene capacidad
para generar pensamiento abstracto y concreto; por el contrario, no seria
deseable quien tiene desequilibrios del tipo: se dedica exclusivamente a tra-
bajar productivamente y descuida la atencion emocio-
nal a sus seres queridos y a personas que requieran
socialmente de cuidados especiales. Es decir, los seres
humanos deberian tener armonia consigo mismos,
entre los seres que le rodean y con la naturaleza (el

Toda actividad
valorada

Extienden provilegios

Hombre no cuidado
Mujer subordinada

Afirman desventajas

Hy M incluidos

Elimina desventajas

Buen Vivir).

Lo dicho no obsta que las estrategias feministas
usadas por las igualitaristas y las diferencialistas no
sean usadas, pero midiendo las consecuencias y pen-
sando en estrategias a largo plazo que nos lleven a
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superar las dicotomias y las jerarquias, que es lo que exige una verdadera
democracia radical.

Pensar el movimiento feminista en términos cons-
tructivistas requiere de la participacion activa y decidi-
da de los hombres. Sin los hombres no puede haber
cambios sociales profundos y radicales, y no porque
los hombres seamos actores con particulares caracte-
risticas, sino porque somos seres humanos vy la socie-
dad patriarcal nos afecta profundamente. Es mas o
menos como intentar cambiar de un Estado nacional a
uno plurinacional, que es salir de un estado que ha
oprimido a los indigenas tradicionalmente a otro en el

Teoria
Critica

COSNTRUCTIVISMO

‘ Decoloniza

4\ Identidad ductil

4’ Holistica

‘ Transforma realidad

que participen activamente y sin discriminacion, solo con la lucha indigena;
tanto mestizos —que son los que tienen el poder y definen el derecho—
como indigenas tenemos que luchar juntos, que al final quienes se privan
de aprender y gozar de la diversidad somos los mestizos. De igual manera
en el género, quienes nos quedamos solos, sin afectos, sin gozar de la
maravilla que es vivir y sentir la gratitud del cuidado y de la corresponden-
cia en el amor, que perdemos la capacidad de sentir, llorar, abrazar y mas
manifestaciones del corazén, somos los hombres. Y cuando el trabajo se
acaba, cuando el dinero es suficiente y tenemos demas o simplemente no
lo tenemos, cuando la enfermedad y el dolor llega, no tenemos mas que
esperar que alguien ejerza el rol de cuidado, y entonces suele ser muy tarde
para darse cuenta que el sistema patriarcal también nos afecta y de forma
grave, y que los supuestos privilegios que “gozamos” los hombres han sido
también desventajas.

La teoria critica constructivista obliga no solo a mirar la realidad, las teo-
rias tradicionales que sustentan el derecho patriarcal, sino también mirar a
las propias teorias de género, y tienen varias ventajas. En primer lugar, con-
tribuye a decolonizar toda relacion social y politica. Decolonizar significa
liberarse del poder dominante y también de cualquier otro poder que pueda
oprimir. En este sentido, desde mi perspectiva, el feminismo esencialista o
de la diferencia puede convertirse, si se realiza en otra forma de poder que
podria generar dominacion. En segundo lugar, en términos personales, pro-
mueve una identidad dUctil, que se adapte a las necesidades y a las cir-
cunstancias de cada persona, y lucha por la ruptura de las fronteras hom-
bre y mujer. En tercer lugar, en términos sociales, promueve una liberacion
en todos los aspectos de la vida y de las relaciones sociales y politicas que
generan opresion; el género es un factor importante pero esta vinculado con
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lo personal, lo local y lo global; también esta relacionado y no le es indife-
rente toda forma de opresion. Finalmente, como no podria ser de otra
manera cuando se trata de una teoria critica, se propone deconstruir para
construir una realidad distinta, otro mundo posible, el mundo del Buen Vivir,
en el que exista una armonia entre los seres humanos, seres vivos y la natu-
raleza. La critica sin propuesta es limitada y el fin Ultimo, cuando hay opre-
sion y exclusion, es transformar esa realidad, tarea a la que el género vy el
derecho pueden decididamente aportar.

V. Conclusiones

1. El género es una categoria de andlisis indispensa-

ble para mirar la realidad, develar la opresion pro-

[ Género categori pia de una sociedad patriarcal, deconstruir los dis-
—— cursos, las normas y practicas sociales,

Derecho domina o
emancipa

j
"

Conclusiones |

\ /

2. Vivimos en una sociedad patriarcal, que coloniza

/ Dlscr\mmauon excl uye . . Iy
~debe combatirse todos los aspectos de la vida social y politica, y se
\— caracteriza por ser vertical, autoritaria y violenta,

que genera exclusion y discriminacion.

3. La categoria género, al igual que el discurso de los

derechos humanos, puede justificar la dominacion o

puede promover caminos de emancipacion, liberacion y transforma-
cion. De ahi que sea necesario cuestionar no solo la realidad que
oprime, sino también los discursos, incluso los discursos de género
cuando estos crean jerarquias.

4, El movimiento feminista es parte de los movimientos sociales y lo que
pretende en ultima instancia es expandir al maximo las potencialida-
des de las personas y los grupos humanos.

Insistimos en una idea central y con esto retomo el subtitulo de este
ensayo. El asunto de género es un asunto de hombres, mujeres y de todas
las identidades que se puedan imaginar. Reconociendo que las mujeres son
las personas que sufren las peores formas de violencia que provoca el sis-
tema patriarcal, no hay que negar que todos y todas somos victimas. Si
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esto tiene algo de cierto, entonces ¢,pueden los hombres también ser parte
del movimiento feminista? ¢ Existe una vision masculina del género? La pri-
mera pregunta, si es que se entiende como movimiento feminista aquel
grupo humano que, desde sus espacios y posibilidades, lucha contra la
opresion del sistema patriarcal, entonces los hombres podemos también
ser parte del movimiento. Ahora, en una sociedad patriarcal, marcada por
las diferencias culturales asignadas a hombres y muijeres, es posible que mi
vision sea masculina y, mas adn, que algunas perspectivas no sean com-
partidas por muchas compareras feministas, en particular las que se podria
considerar esencialistas o diferencialistas. Pero aun admitiendo estos posi-
bles desencuentros, no cabe duda que la libertad expresion de ideas son
parte de un didlogo necesario para poder entendernos y luchar juntos/as
por un objetivo comun: combatir la exclusion y cualquier forma de poder
que genere dolor. Hombres y mujeres debemos hacer causa comun, por-
que el problema es de todos y todas. Basta pensar que mientras sigamos
educando a las personas hombre y mujeres con patrones y expectativas
distintas, y después la sociedad patriarcal nos exige vivir juntos, el mundo
sera siempre de desencuentros. No se trata de “medias naranjas” que se
encuentran, sino de hombres y mujeres que aprenden y socializan de forma
diametralmente distintas y luego se las junta en una misma casa y en una
misma casa. /,No serd mejor eliminar las diferencias para tener mas en
comun y por tanto eliminar los roles de género, como proponen las cons-
tructivistas? No cabe duda de que si las mujeres son quienes ejercen roles
de cuidado y son protagoénicas en la ensefianza y en la socializacion, son
las primeras que promueven y refuerzan los roles de la sociedad patriarcal.
No es asunto de buscar culpables, cuando es una cuestion cultural y
ancestral. Se trata de ser conscientes y luchar junto y juntas. De alguna
forma tenemos que terminar esta organizacion social que provoca tanta vio-
lencia, dolor y muerte. Esta ubicado el enemigo: el patriarcalismo, los dua-
lismos, las jerarquias, los determinismos. Es cuestion de juntar esfuerzos.
Las grandes revoluciones requieren muchas condiciones y casi todas aca-
ban reproduciendo la misma forma de ejercicio abusivo de poder. Pero hay
una revolucion cotidiana que provoca y seguira provocando cambios pro-
fundos, y esta es precisamente la que el movimiento feminista persigue.
Cuando hay un hombre o mujer consciente de la discriminacion y opresion
que se produce en una sociedad patriarcal, hay cambios; y cuando hay
cambios, hay esperanza de un mundo mejor.
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El habitus y su influencia en
la representacion de las mujeres
en la esfera de la vida politica

Resumen

La probleméatica que histéricamente se ha generado en la representacion de las
mujeres en la esfera de la vida politica ha obedecido principalmente a razones de
género. Frente a ello, varios han sido los mecanismos que se han utilizado para
alcanzar, en la medida de lo posible, una representacion igualitaria. Entre dichos
mecanismos se destacan las acciones afirmativas, medidas temporales que pro-
penden superar los obstaculos o estereotipos que han desequilibrado las relaciones
de poder. No obstante, la realidad actual demuestra que dichas medidas se tornan
insuficientes.

Ante ese estado de la cuestion, se propone en este ensayo un andlisis relacio-
nado con la influencia que tiene el habitus en las desigualdades complejas de géne-
ro que se advierten en la representacion politica de las mujeres.

Introduccidn

Al iniciar este estudio, algunas de las preguntas que se abrieron, me conec-
taron directamente con el Segundo Sexo de Simone de Beauvoir (1949). ;A
quién se considera mujer?, ;qué es la feminidad? A estas interrogantes la
autora intenta dar respuesta en el desarrollo de su obra, criticando y recons-
truyendo las definiciones deterministas de “mujer” y “hombre”, y develando
que la “feminidad” es un concepto construido por la institucionalidad

1 Baccalaureus Artium en ciencias juridicas y abogado por la Universidad San Francisco de
Quito; diploma superior en derecho, mencion derecho constitucional, Universidad Andina
Simoén Bolivar; magister en derecho, mencion derecho constitucional, Universidad Andina
Simén Bolivar; doctorando en derecho (PhD), Universidad Andina Simon Bolivar, Sede
Ecuador. Actualmente, secretario técnico jurisdiccional (g) Primera Corte Constitucional del
Ecuador. Docente de la Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador y Universidad de
Especialidades Espiritu Santo de Guayaquil.
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patriarcal, y del que derivan condicionamientos de subordinacion que la
mujer debe cumplir para sentirse dentro de un mundo.

Beauvoir senala que la palabra “hombre” constituye un concepto neutro
y positivo que hace referencia a toda la humanidad, en contrapartida de
“‘mujer”, que equivale a lo negativo, lo invisibilizado dentro de lo humano,
porque el tipo humano absoluto es el tipo masculino. De alli que la autora
ataque el determinismo bioldgico de ser “hombre” y “muijer”, ya que conco-
mitantemente con este, se vuelven connaturales ciertos roles en ambos
sSexos, y en vista de que el tipo masculino es completo, en contraposicion
(bajo esta logica del determinismo bioldgico) la mujer es incompleta, relati-
va, hombre incompleto, “lo otro”, inesencial, tal como la definian varios filo-
sofos. Esa dicotomia hombre/mujer-completo/incompleta, deriva también
que todo lo débil, inferior, se adjudique a lo femenino, y que por tanto las
mujeres no tengan libre y real acceso al mundo construido “solamente” por
los hombres, y es mas, deban comportarse y adoptar actitudes e imbuirse
de aptitudes, permitidas por ellos.

Estas secuencias de afirmaciones que la autora realiza parecerian ana-
cronicas en vista de haber precedido al texto una serie de acontecimientos
histéricos que reivindicaron los derechos de las mujeres, no obstante, y
como lo aclara la autora, la emancipacion femenina es una cuestion mas
compleja y profunda, en vista de las taras impuestas por la feminidad cons-
truida, y que es considerada como natural; es asi que mientras las mujeres
se incorporan al mundo “productivo”, entran en conflicto por esa serie de
patrones y prejuicios que implican “ser mujer”, asociados siempre con la
delicadeza, la prudencia, la pasividad, la sumision, la inferioridad, y los usos
de la moda que aprisionan también a la mujer, ya que la moda, impone tam-
bién la feminidad. Por esta razén, cuando las mujeres, conquistan cierta
posicion se sienten privilegiadas, pero también temen a la critica, y se
encuentran divididas entre ser “mujer” y realizar tareas que socialmente
estaban asignadas a un hombre circunstancia que también conlleva a ese
doble y triple rol de la mujer.

Después de la brillante exposicion de un sinnimero de construcciones
sociales que conllevan a la subordinacion de la mujer, reconstruidas por
Beauvoir, ciertamente descubrimos que “ser mujer”, es uno de esos tantos
“armazones” sociales mencionados, que deben ser desafiados, desentra-
nados, analizados, debatidos, para que cada mujer los desinteriorice pos-
teriormente, y consecuentemente reafirmen la fraternidad entre ambos
Sexos, sin que uno tenga primacia sobre el otro. Si hay algo que asombra
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de leer y releer este libro es lo cotidianas que aun resultan las situaciones
descritas por la autora, tomando en cuenta que el libro fue escrito en 1949,
es decir ha pasado ya mas de medio siglo. Pero precisamente, es esa pre-
sencia de esta cotidianidad lo que nos lleva a pensar que “ser mujer” o “ser
hombre” es algo mas que un simple armazén para ser desarmado, es un
algo que se encuentra enquistado en las estructuras sociales, que penetran
inclusive la conducta corporal de cada ser humano. Es precisamente aqui,
que la categoria analitica habitus, propuesta por Pierre Bourdieu, nos ayuda
a entender por qué siguen operando la sobrevaloracion masculina versus la
subvaloracion femenina en las diversas esferas de la vida.

. El habitus y las desigualdades complejas
de género (relaciones de poder)

Para Bourdieu el habitus es producido por los condicionamientos asociados
a una clase particular de condiciones de existencia.?

Bourdieu define al habitus como un conjunto de sistermas de disposicio-
nes duraderas y transferibles, estructuras estructuradas predispuestas para
funcionar como estructuras estructurantes, es decir como principios gene-
radores y organizadores de practicas y representaciones que pueden estar
objetivamente adaptadas a su fin, sin suponer la busqueda consciente de
fines y el dominio expreso de las operaciones necesarias para alcanzarlos,
objetivamente reguladas y regulares sin ser el producto de la obediencia a
reglas, vy, a la vez que todo esto, colectivamente orquestadas sin ser pro-
ducto de la acciéon organizadora de un director de orquesta.®

El habitus para Bourdieu es un conjunto de practicas realizadas por los
individuos sin una previa deliberacion,* porque estan condicionados a eje-
cutarlas, al sefalar que “no son producto de obediencia a reglas”, indirec-
tamente sefala también que no es necesario que exista una norma juridica
coercitiva para garantizar la existencia del habitus. No obstante, el habitus
si garantiza el orden social, es asi que Bourdieu menciona que en formacio-
nes sociales, en las que la reproduccion de relaciones de produccion, no se
encuentra asegurada por mecanismos objetivos, el trabajo para mantener

2 Bourdieu, Pierre. El sentido practico. Espafa, Taurus, 1991, p. 92.
3 Ibid,, p. 92
4 |bid., p. 93
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las relaciones “estaria condenado al fracaso, si no pudiera contar con la
constancia de los habitus socialmente constituidos y reforzados sin cesar
por las sanciones individuales o colectivas”.®

Es interesante pues la relacion existente entre habitus, orden social y juri-
dico, aquella nos brinda una entrada para explicar el por qué el derecho
condensa desigualdades. Hay un habitus de dominacion que legitima la
existencia de un orden legal basado en relaciones de poder, presentes tam-
bién en el campo politico como en el privado.

Susan Moller Okin sefala que se ha desafiado “siglos de pensamiento y
escritos politicos en los que parecian que las mujeres no existian, o duran-
te los cuales su subordinacion se racionalizada como natural”.®* Moller con-
sidera, que al hacer esto, también se impugno el concepto de que significa
politico, ampliando este espectro a la vida doméstica, familiar y sexual, en
donde se viven relaciones de abuso y explotacion también. A pesar de
hacer esta importante distincion, la autora centra su trabajo en la “politica”
como sindnimo de vida politica, vinculada con el gjercicio del poder guber-
namental.

Retomando la idea de Walzer, de la nocion de ciudadania como €je prin-
cipal en el tratamiento de la justicia, la autora retoma del debate de la igual-
dad forma y la igualdad sustantiva. Es asi que mientras existe formalmente
el derecho al voto para las mujeres desde hace algun tiempo, “distan de
compartir el poder politico con los hombres”,” de este fendmeno da cuenta
el bajo numero de muijeres electas para cargos politicos. Moller sefiala que
esta representacion desproporcionada, no solamente es un problema para
el feminismo, ya que como sefnala Walzer (autor recurrentemente citado por
Moller) practicamente la representacion de la ciudadania, se concentra en
varones esposos Yy padres “de familias aristocraticas, de poseedores de
grados, o de capitalistas”.? Por eso Walzer considera que el poder del
Estado esta colonizado, y él vuelve a los representantes “totalmente irrepre-
sentativos de las distintas variables demogréficas”.’

5 lbid.,, p. 95

6 Moeller Okin, Susan. “La justicia y las desigualdades complejas de género”. Pluralismo,
Justicia e Igualdad. Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdémica de Argentina, 1996, p. 160.

7 Walzer, Michael. “La justicia y las desigualdades complejas de género”. Pluralismo, Justicia e
Igualdad. Buenos Aires, Fondo de Cultura econémica de Argentina. 1996, p 163

8 Ibid., P. 164

9 Susan Moller Okin, “La justicia y las desigualdades complejas de género”. Pluralismo, Justicia
e lgualdad. Buenos Aires, Fondo de Cultura econdémica de Argentina, 1996, p 164.
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Por medio de cifras porcentuales la autora nos muestra cuan bajo es el
nivel de representacion politico de las mujeres a escala mundial, ostentan-
do un orgulloso primer sitial en representacion femenina los paises nérdicos.

En un andlisis interesante del texto Las esferas de Walzer, Moller sefala
que para hablar de una sociedad justa, la distribucion del poder politico
debe estar atravesada por el género. Moller apunta que para hablar de una
sociedad justa, se debe apuntar a la eliminacion de la division del trabajo
por sexo, utilizar mecanismos que aseguren una representacion politica de
las mujeres mas amplia. La autora recoge, la idea de “esferas separadas” o
“igualdad compleja” de Walzer, que insiste y exige que las desigualdades
presentes en una esfera, no deben difundirse a las demas; y especificamen-
te cuando Walzer elabora esta idea, su preocupacion central esta en que la
desigualdad existente en la familia, como esfera tradicional, se reproduce en
“la esfera del cargo”.™ La brillante exposicion que realiza Moller del caso Zoe
Baird/Kimba Word, da cuenta de como pesa el rol de madre, en la vida de
una muijer 0 mujeres que quieren acceder a cargos publicos, y como la opi-
nion publica esta siempre presta a sancionar un mal desemperio de este rol.
De una relectura al caso expuesto por Moller, es claro que la tarea del cui-
dado de los hijos, es todavia un asunto de competencia enteramente feme-
nina, y asi se legitima social y legalmente, Un hombre de familia, no es inter-
pelado publicamente en cuanto al cuidado de sus hijos, porque tradicional-
mente esta tarea no es masculina, 1o que le brinda al varén un margen
amplio de insercion en cualquier cargo publico. Walzer propone iniciar un
régimen de esfuerzos compartidos, (medida a largo plazo) Moller se refiere
a “trabajo sucio” y “trabajo duro”"' para referirse a las tareas que cotidiana-
mente realiza la mujer; calificativos que muestran como inclusive para auto-
ras feministas como Moller, estan subvaloradas.

En este punto, me parece importante ligar o expuesto por Moller con
lo que significa habitus. Partiendo del concepto de habitus, anteriormente
expuesto, es decir de aquellas estructuras estructurantes, que producen
que los individuos repitan determinadas conductas sin previa deliberacion;
es notorio pues que lo que se conoce como familia es un habitus. De igual
manera las nociones imperantes de masculinidad y feminidad, reproduci-
das, reafirmadas y legitimadas desde el espacio familiar, son habitus. Si
bien, el feminismo con éxito, lento pero seguro, ha logrado desarmar en
cierta medida esas nociones tradicionales, las trabas grandes para el

10 Ibid., 168.
11 Ibid., p. 171.
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acceso proporcional e igualitario de las mujeres a cargos politicos sigue
latente. EI comportamiento socialmente esperado para una mujer es pro-
mover las carreras de sus esposos, siendo lo inverso “una aberracion”.™ Por
otra parte, la mujer que tiene una profesion y se desempena en su ramo,
esta conminada a lo que se ha denominado la doble jornada, ya que com-
parte esta tarea con las domésticas, que ademas no son remuneradas, pre-
cisamente porgue sigue estando naturalizado el hecho de que las tareas de
cuidado del hogar y de reproduccion son exclusivamente femeninas y con-
naturales al ser mujer.

La desigualdad entre hombre y mujer en la esfera privada garantiza que
dicha desigualdad se transmita necesariamente a las demas esferas de la
vida como lo menciona Walzer y Moller. Es importante mencionar, un punto
destacado del texto de Moller, relativo al por qué las mujeres estan subre-
presentadas en la politica, la autora encuentra dos grandes razones: 1) e/
papel en la vida personal y doméstica; y, 2) los obstaculos especificamente
politicos, a los que se enfrentan las mujeres al tratar de alcanzar el poder en
la vida publica o poder politico propiamente dicho.

Para combatir este complejo de desigualdad de género, senala Moller,
es necesario atacar todo aquello que viole la igualdad de oportunidades
laborales, politicas y apuntar a la reforma de la familia y a la representacion
proporcional. Es decir que el problema debe ser atacado en el fondo, adop-
tando mecanismos como los citados, sera la Unica forma de erradicar en el
mayor grado posible la desigualdad por la que atraviesa la mujer en la
actualidad.

Il. Destruccion de la dicotomia
entre lo pudblico y lo privado

La descripcion y analisis que realiza Moller, basandose en los conceptos y
categorias analiticas de Walzer, nos permitan vislumbrar cuan conquistada
esta la division publico/privado, en la vida politica propiamente dicha.

Esta destruccion de la dicotomia publico/privado (0 por lo menos la
intencion de destruirla) bien puede estar sintetizada en la frase “lo personal
es politico”, a la esfera privada, reconoce que el poder no es una categoria

12 Ibid., p. 188.
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monoalitica, y que lo tradicionalmente invisibilizado, subvalorado y bajo el
yugo de lo privado, tiene incidencia en la vida publica.

Bourdieu, en su obra ;Como se hace una clase social?, sefala que “la
existencia o inexistencia de clases es una de las mas importantes apuestas
en la batalla politica”.” Vale recalcar que, cuando Bourdieu habla de clase,
lo hace en un sentido mas amplio que la concepcion marxista; es asi que el
autor hace referencia también a una “clase sexual” definicion bajo la cual
podemos explicar que exista una diferenciacion entre hombres y mujeres,
con la respectiva subordinacion de este Ultimo. En esta batalla politica, que
menciona Bourdieu por perpetuar la clase, a fin de conservar los privilegios
que pertenecen a una clase dominante, el derecho juega un papel funda-
mental. En el acépite anterior se habia mencionado, que si bien se ha llega-
do a una igualdad formal, en términos de ciudadania, las mujeres siguen en
un estado de subrepresentacion politica. Esta subpresentacion es produc-
to, como lo hemos visto de una extension de lo que se vive en el campo
familiar y de la naturalizacion los roles de madre y esposa. En el mismo
campo legal existiria una tension en este sentido.

Me parece importante en este punto traer a colacion lo que para
Bourdieu es el campo juridico. Uno de los principales conceptos de la
sociologia bourdiana es el concepto de campo, que no es sino una catego-
ria analitica propuesta por el socidlogo francés Pierre Bourdieu, para descri-
bir los diferentes segmentos en que esta organizada una sociedad.
Bourdieu explica como el derecho es también un campo, un campo juridi-
co. Como campo el derecho tiene sus propias particularidades, sus propios
ritos de paso, sus propias jerarquias. El campo es “un espacio de actividad
social determinado por las actividades estructuradas y reguladas al interior
del mismo”.*

La ciencia juridica, de acuerdo a lo que menciona Bourdieu, es concebi-
da por un grupo reducido de juristas como un sistema cerrado y auténo-
mo, ' siendo el que encabeza esta postura Kelsen. Existe otro que conside-
ra que el derecho no es sino una herramienta de los grupos de poder, a esta
corriente Borudieu la denomina Instrumentalismo."® Bourdieu, al proponer, al
idea del campo juridico, se sitla entre el instrumentalismo y el positivismo

13 Bourdieu, Pierre. “;Cémo se hace una clase social? Sobre la existencia tedrica y practica de
grupos”. Poder, Derecho y Clases sociales. Bilbao, Editorial Desclée de Brouver, S.A. 2000.

14 Bourdieu, Pierre. “Elementos para una sociologia del campo juridico”. La Fuerza del Derecho.
Pierre Bourdieu y Teubner Gunther. Bogota, Siglo del Hombre, p. 157.

15 Ibid., p. 155.

16 Ibid., p. 156.
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juridico (que concibe al derecho como un sistema cerrado y auténomo); y
sefala que si bien la elaboracion de las leyes obedecen a la presion de los
grupos de poder, tiene una légica interna de transformacion; ademas acota
el autor que la lucha social del derecho, es instaurar el “buen orden”. En
esta lucha “se enfrentan agentes investidos de una competencia insepara-
blemente social y técnica, consistente en lo esencial en la capacidad social-
mente reconocida de interpretar...un cuerpo de textos que consagran la
vision legitima, recta, del mundo social”.'” Tiene su propio sistema de jerar-
quias, tanto de quienes administran justicia como de instancias de opera-
cion de justicia.

Este campo del derecho presenta como peculiaridad dentro de si, una
division del trabajo juridico. Esta division se da entre agentes e instituciones
lejos de cualquier concertacion consciente (Bourdieu, 1987). De igual mane-
ra otra de las reglas de este campo es la constante relacion de fuerzas. Esta
relacion de fuerzas, provoca una constante tension entre los actores de este
campo, circunstancia que, segun Bourdieu es lo que hace parecer que el
derecho es un sistema de normas basado en principios de equidad y cohe-
rencia. Como un campo, con sus propias reglas, la hermenéutica en el
campo juridico, es decir la hermenéutica juridica, se diferencia de la literaria
o religiosa, ya no es una en si misma, es un medio. De igual manera el len-
guaje juridico, tiene sus particularidades, se pretende objetivo y universal, y
por esto se recurre al modo verbal indicativo (p. €j: hacer, permitir, sancio-
nar, etc). Toda esta retdrica unida al manejo minimo de los recursos juridi-
cos, es lo que Bourdieu denomina ESPIRITU JURIDICO. Como todo
campo, cuenta con un capital especifico, consistente precisamente en el
manejo de los recursos juridicos. Finalmente Bourdieu, propone la existen-
cia de un campo judicial dentro de este gran campo juridico, y lo define
COMO un espacio organizado en el que y por el que se opera la transmuta-
cion de un conflicto directo entre las partes directamente interesadas en un
debate juridicamente reglado entre profesionales actuantes en representa-
cion de sus clientes (Bourdieu, 1987).

Otra conclusion brillante de este autor, es sefialar que el derecho es
eficaz por la violencia simbdlica existente, y cuyas victimas primeras son
los ajustables, es decir quienes no son actores en el campo del derecho.
Es decir, es eficaz, porque hemos internalizado como legitimo el orden
que vivimos en una comunidad imaginada llamada Estado, y que jueces,

17 Ibid., p. 160.
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legisladores, presidentes, y demas autoridades, tienen la potestad de dar
ordenes y debemos en contrapartida acatarlas.

Explica también una primera division existente entre los campos juridi-
cos, distinguiendo la tradicion anglosajona (basada en la jurisprudencia) y
la tradicion germana (basada en la aplicacion de la ley).

Ciertamente, en un aporte valioso el que realiza Bourdieu, con este
texto, no solo al campo socioldgico v filoséfico, sino principalmente al juri-
dico, ya que al darle la categoria de campo resalta el caracter social del
derecho. Precisamente al develar este caracter social del derecho, pode-
mos entender que se presente la tension que mencionaba; por un lado ha
recogido las demandas de los grupos feministas, y ha insertado la igual-
dad formal en términos de ciudadania; pero por otro lado, otros cuerpos
legales que estan insertos también en el campo juridico y que regula el
lado privado, mantienen este tipo de sesgos sexistas.

Judith Salgado, al analizar la normativa de centros penitenciarios en
Argentina, expone la existencia de una diferenciacion legal entre la visita
intima que puede recibir un recluso varén y como la mujer reclusa podia
gjercer su vida intima. Mientras a los hombres de les permitia recibir una
visita semanal, pudiendo tener relaciones sexuales con cualquier mujer; las
mujeres solo podian tener vida intima con su esposo o0 conviviente.™ Este
ejiemplo en solo una pequefia muestra de como inclusive al hombre se le
permite vivir a plenitud de su propio cuerpo, mientras que esta justificado
la represion del cuerpo y de la vida sexual de las mujeres.

Salgado recoge en su articulo, un hallazgo de un texto de Alda Facio,
reconocida jurista feminista: “cuando el hombre es el modelo de ser huma-
no, todas las instituciones, creadas socialmente responden solamente a las
necesidades sentidas por el varén, o cuando mucho a las necesidades que
el varon cree que tienen las mujeres...”.” Este argumento de Facio explica
plenamente el caso de las prisiones argentinas descritas por Salgado.

Es necesario apuntar hacia una democratizacion del espacio familiar, para
poder democratizar otras esferas como la legal y la politica. Es notorio, tam-
bién a la luz de lo que nos dice Alda Facio, que aparte de establecer una
igualdad formal en términos de ciudadania, quienes en su oportunidad

18 Salgado, Judith. “Género y derechos humanos”. Foro Revista de Derecho, n.° 5. Quito,
Universidad Andina Simén Bolivar-Sede Ecuador/ Corporacion Editora Nacional, 2006, p.
168.

19 Ibid., p. 169.
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legitimaron el derecho a la mujer al voto, obviaron totalmente otro tipo de
necesidades que les ocasionaria incursionar en la vida publica, y tampoco
existio una reflexion, ni una deconstruccion de qué significa ser hombre o
ser mujer, y la consecuente redefinicion de masculinidades y feminidades.

Para destruir la dicotomia publico/privado, es necesario desencializar lo
que se entiende por vardn y mujer, y los roles connaturales a estos. Moller
expone que en sociedades donde la mujer tiene mas acceso a cargos publi-
cos, el Estado ha asumido mayores responsabilidades con el bienestar
social, con los nifos, erosionando esta dicotomia;* es decir a nivel de las
politicas publicas, el Estado asumi¢ una postura, cambiando de paradigma,
en el que los nifos y ninas dejaron de ser responsabilidad exclusiva de las
madres y del espacio privado, para asumir que tanto la crianza de estos,
como el bienestar social, forman parte de la esfera de lo publico o politico
y son parte de una responsabilidad compartida entre hombre y mujer. Son
claros ejemplos de mecanismos tendientes a la proporcionalidad de la
mujer en la vida politica, acciones de fondo, a largo plazo pero eficaces.

ll. Naturaleza y objetivos de las acciones afirmativas

Como ya observamos en los acapites anteriores, la cuestion de la subrepre-
sentacion femenina tiene una fuerte raigambre en las instituciones legales,
principalmente en las instituciones sociales, que suelen ser mas pétreas que
las primeras y cuyo cumplimiento esta garantizado por el habitus.

La subvaloracion femenina, ese espacio de otredad, y el habitus que
esta detras de la dominacion masculing, es causa suficiente para que la sola
igualdad formal no baste para tener una cuota politica representativa, con
un proceso de eleccion simple. A fin de corregir estas desigualdades se han
propuesto medidas de corto plazo, como la Ley Organica Electoral, Codigo
de la Democracia, para permitir que las mujeres tengan acceso a cargos
politicos.

Esta es una medida de redistribucion. La solucion para la injusticia eco-
noémica, segun Nancy Fraser, podria ampliar: /a redistribucion del ingreso, la
reorganizacion de la division del trabajo, someter la inversion a decisiones
democraticamente adoptadas, o la transformacion de otras estructuras

20 Susan Moller Okin, op. cit., p. 188.
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bdsicas, que la autora mas adelante las agrupa en un solo término:
REDISTRIBUCION.?' La Ley Organica Electoral, Codigo de la Democracia,
en este sentido, no tiene solo como objetivo la redistribucion politica, sino
también la econdmica, ya que al permitir acceder a determinados cargos
politicos a las mujeres, les permite también ser beneficiarias de un ingreso
econdmico, del que antes solo eran beneficiarios los varones.

En Ecuador, el articulo 94 de la Ley Organica Electoral, Codigo de la
Democracia, entre otras cosas establece que en las listas electorales las
muijeres deben tener una cuota minima, debiendo tener una ubicacion alter-
nada y secuencial. Esta forma alternada y secuencial, es la que precisamen-
te consagra una medida de accion positiva, que busca que las mujeres
accedan al poder de una manera real. Consiste en que una muijer debe
estar en lista, entre dos varones “de tal manera que si una mujer comienza
en el puesto par, otra se ubicara en el siguiente puesto par, y asf sucesiva-
mente a lo largo de la lista hasta completar el porcentaje minimo de muje-
res que corresponda.?

IV.La familia en el Cédigo Civil y
Codigo Orgadnico de la Ninez ecuatorianos

Siguiendo con el tema de la familia como primer espacio productos y repro-
ductor de desigualdades, y méas alla de lo establecido por la Ley de Cuotas,
observaremos que el marco legal regulador del ambito privado, que es el
Cadigo Civil, contiene instituciones anacronicas dentro de si, y parte de una
concepcion tradicional de la familia, de pareja (heterosexual). Asi podemos
encontrar normas con sesgos sexistas y patriarcales, como es el caso de la
administracion de la sociedad conyugal, prevista en el articulo 180 del
Cadigo Civil, en donde se establece que a falta de estipulacion expresa, se
entiende que el administrador de la sociedad conyugal tendra que ser el
esposo (el vardn).

El Codigo Civil ecuatoriano esté inspirado en su totalidad en el Cédigo
Civil Napoleonico, habiéndose reformado algunas veces, y en partes espe-
cificas, pero conserva la estructura patriarcal y androcéntrica.

21 Fraser, Nancy. Justicia interrupta: reflexiones criticas desde la posicion postosocialista.
Bogota, Siglo de Hombres Editores, 1997.

22 Goyesm, Solanda. “Cumplimiento parcial de la Ley de Cuotas en el Ecuador”. Internet.
http:7772.14.205.104/search?cache: 99DXL TpbkasJ:www.unifemandina.org.
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Uno de esos sesgos patriarcales y androcéntricos es posible vislumbrar
en como esta configurado el matrimonio; estructura cerrada que si bien ha
ido incorporando algunos avances en cuanto a la igualdad entre conyuges,
el hecho de legalizar e instituir solamente la union heterosexual, da cuenta
que aun es base de la familia nuclear, construccion que es patriarcal y
sexista.

Por otra parte, el Codigo de la Nifez y Adolescencia, que regula el tema
de familia, con respecto a la maternidad y al cuidado de los nifios, si bien
establece una responsabilidad conjunta de padre y madre, y trasluce una
politica publica estatal que vela por el bienestar de nifias y nifios; también
es cierto que parten de la base de una familia nuclear, heterosexual. Es
importante anotar también otro aspecto que es fundamental en la discusion
de la igualdad de género, y aungue no esta relacionado directamente con
lo politico (con la esfera de lo publico), es bastante decidor con respecto a
la deslegitimacion de la soberania del cuerpo de la mujer; me refiero espe-
cificamente a la norma que sefala que se protegera la vida desde la con-
cepcion.

V. Conclusiones

Tal como senalo en el presente trabajo, las acciones afirmativas, entendidas
como formas o mecanismos encaminados a la representacion profesional
de la mujer en la vida politica, son por su naturaleza acciones a corto plazo.
Es decir que cuando no han podido ser superados aquellos obstaculos o
estereotipos que han desequilibrado las relaciones de poder en razon del
género, son y deben ser utilizados hasta equiparar dicha relacion. Acciones
de este tipo, son por ejemplo, aquellos sistemas electorales como se vio en
uno de los acapites expuestos, que buscan acelerar la igualdad entre hom-
bres y mujeres en la participacion electoral y el acceso a los puestos de
eleccion popular, ocupados mayoritariamente por varones.

El conflicto surge cuando a pesar de la existencia de dichas acciones, la
subrepresentacion de la mujer en la esfera de la vida politica se mantiene.
Aquello, pone en evidencia la necesidad de adoptar mecanismos alternati-
vOsS que ataquen el fondo del problema y no unicamente su forma, es decir
la adopcién de acciones, que si bien pueden ser a largo plazo, erradiquen
en el mayor grado posible (sino de manera definitiva) la desigualdad de
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género en la representacion politica de la mujer. El establecimiento de leyes
—como el caso de la Ley Orgénica Electoral, Codigo de la Democracia—
€s una accion positiva temporal, lo que quiere decir que no suprimira dicha
desigualdad de manera definitiva, a menos que se tenga en cuenta una rea-
lidad social existente de desequilibrio de poder que surge desde la familia
(habitus).

Es necesario poner en evidencia, como se ha tratado de hacer en este
trabajo, aquella realidad social de desequilibrio de poder proveniente de la
familia en razon del género, que sin duda se transmite a la esfera de lo publi-
CO, en este caso a la representacion proporcional de la mujer en la politica.
Debe deconstruirse aquella dicotomia entre lo publico y lo privado, el obje-
tivo es democratizar los espacios cotidianos privados y lograr asi la transfe-
rencia de poder. Lo politico, no solo esta en el gjercicio del poder, lo politi-
co y las relaciones de poder surgen desde la familia. Las mujeres no solo
estan subrepresentadas en cargos politicos de eleccion popular, sino tam-
bién en el hogar, no ejercen poder en igualdad de condiciones. La familia
impone roles sexuales sobre una gama de actividades que se reproducen
necesariamente al exterior, razén por la cual, la familia debe ser reformada
a partir de acciones politicas publicas y legales, que involucren una respon-
sabilidad compartida en el hogar sobre tareas domésticas e hijos.

A lo largo de este estudio, he procurado buscar mecanismos a largo
plazo que tomen en cuenta el habitus, los campos de fuerza dominantes y
la realidad social, que a su vez conectados con acciones afirmativas (sub-
sidiarias) logren suprimir en el mayor grado posible aquella subrepresenta-
cion de la mujer en la esfera de la vida politica.

La verdadera solucion es la modificacion del habitus, de las estructuras
sociales, a partir de practicas que modifiquen la vision actual de la mujer y
elimine aquellas desigualdades. Tal como lo sefala Bourdieu, la denomina-
cion masculina Nno es mas que una construccion mental, razén por la cual,
puede y debe reformarse dicho pensamiento en la sociedad, a través de
practicas sociales. El género debe ser reformado. La escasa cantidad de
muijeres que llegan a la politica (cargos), deben legitimarse, no solo a partir
de su eleccion, sino a través de su ejercicio en el cargo, aquello si bien es
dificil por la realidad actual, en donde prevalece y predomina el hombre,
lograra una verdadera influencia en la esfera de lo privado y que seguramen-
te modificara las relaciones de poder.

Debe quedar en claro que el presente estudio no pretende deslegitimar,
0 en su defecto eliminar aquellas acciones afirmativas, como es el caso de
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aquellas previstas en la Ley Organica Electoral, Codigo de la Democracia,
pero si es necesario poner de manifiesto, que por si solas no lograran una
efectiva representacion proporcional de la mujer en la vida politica. Sin
duda, cuando el problema parece imposible de ser superado, las acciones
afirmativas son armas legitimas a utilizar por aquellos grupos vulnerables,
para de una u otra forma equiparar en o posible las relaciones de poder. A
pesar de ello, en la practica dichas acciones son vistas de una manera erro-
nea, como si se trataran de acciones de caridad a favor de la mujer, dejan-
do de lado asi sus verdaderos dotes intelectuales. Por eso, como se ha
sefalado en el presente estudio, las acciones afirmativas, entendidas de
esa forma errénea, lejos de lograr aquella representacion proporcional de la
muijer en la politica, han afectado la autoestima de la mujer y han contribui-
do a mantener aquel dominio masculino (que mayor prueba de aquello que
los indices estadisticos planteados por Moller Okin y la actualidad en los
procesos eleccionarios en el Ecuador). Dichas acciones afirmativas (mal
entendidas), en definitiva han contribuido al sefalamiento principal expues-
to por Bourdieu en su obra La dominacion masculina: una vision que las
propias mujeres, sus victimas, han asumido, aceptando inconscientemente
su inferioridad. La conexién entre acciones a largo plazo esencialmente
(relacionadas con el habitus y el campo), y acciones afirmativas a corto
plazo, sera la forma de abolir en forma correcta las desigualdades comple-
jas de género.

Si bien es cierto es necesaria una redistribucion politica y econémica
hacia las mujeres; también es cierto, que los cambios profundos, en las
estructuras mismas de la sociedad, no operaran efectivamente si no se
apunta a un cambio en la vision tradicional de género. Hay entonces que
deshacer mediante politicas publicas educativas que se atrevan a desafiar
los estereotipos. Aquellos mecanismos 0 acciones a largo plazo, son preci-
samente aquellos expuestos en este trabajo, relacionados intimamente con
la reforma del habitus, la familia y el género.

Es necesario comprender que la subordinacion femenina, y la subrepre-
sentacion persisten porque son parte de un habitus, que si no es contesta-
do con otro paradigma que atraviese todas las esferas (no solo la legal) no
se podra superar la condicion de otredad politica al que han estado conmi-
nadas las mujeres.
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La necesidad de una Ley de igualdad
entre mujeres y hombres y personas de
diversidad sexo-genérica en el contexto
de la institucionadlizacion de la Constitucion

Resumen

El articulo subraya la necesidad de la creacion de una “Ley de igualdad entre muje-
res, hombres y personas de diversa condicion sexo genérica” que desarrolle doctri-
nalmente desde un abordaje sustantivo la aplicabilidad del principio de igualdad, asi
como, desde una perspectiva adjetiva, dé cuenta del andamiaje institucional a par-
tir de una lectura integral y sistémica de la Constitucion 2008, que es el marco gene-
ral en donde se inscribe la tematica de género y su futura estructura interna.

Imposible elaborar un documento definitivo que dé cuenta del estado del
proceso de constitucionalizacion de la igualdad entre mujeres, hombres y
personas de diversa condicidn sexo genérica, a través de un proyecto de
ley sin abordar en el andlisis tanto la dimension juridica, como la politica.

Ambas ineludibles en este tiempo en que desde las mas altas instancias
gubernamentales de generacion de la politica publica de igualdad,? ha teni-
do como centro del debate y la accidon publica la construccion de una “Ley
de Igualdad entre mujeres y hombres y personas de diversa condicion sexo
genérica”, como se ha denominado al cuerpo normativo que reldne tanto
una parte sustantiva que desarrolla doctrinalmente la aplicabilidad del prin-
cipio de igualdad, asi como una parte adjetiva que da cuenta del andamia-
je institucional que; desde una lectura integral y sistémica de la Constitucion
2008, deben marcar al mecanismo de género y su futura estructura interna.

1 Feminista ecuatoriana, experta en derechos humanos, expresidenta de la Comision de
Transicion.
2 La Comision de Transicion.
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Desde una perspectiva de derecho constitucional este ante proyecto de
ley, de forma rigurosa implementa el principio de igualdad y no discrimina-
cion dentro del que —creemos— debe ser el marco normativo de un esta-
do democratico y genéricamente paritario, como también se puede definir
al Ecuador a partir de los avances sustanciales incluidos en la Constitucion
2008. Aunqgue algunos autores precisan que en Ecuador no existe una sola
Constitucion, sino varias y diversas incorporadas todas en un texto o ley
constitucional (Montana, 2011: 25), es evidente que el desarrollo de princi-
pios generales de aplicacion de derechos entendidos como mandatos de
optimizacion, como es el caso especifico del principio de igualdad y no dis-
criminacion, buscan alterar tanto el sistema juridico como la realidad (Alexi
citado por Montana, 2011: 48). Por estas consideraciones es que se hace
imposible no escribir conjugando tanto los vaivenes politicos que, a la vez
que diferencian posturas dentro de un escenario nacional para las mujeres
en permanente disputa, explican plenamente el sustento filosofico juridico
de una ley de este tipo en estos tiempos de re-evolucion.

1. Lo politico de lo juridico

La critica constante y el activismo vindicativo® de los derechos de las muje-
res se expresa desde tiempos de la llustracion, en los que el feminismo
surge como la mas grande y profunda correccion al primitivo democratis-
mo. No como un discurso de la excelencia, sino como un discurso de la
igualdad que articula la polémica en torno a esta categoria politica
(Valcarcel, 2008: 59). Una primera ola se deja sentir y se instala en el mundo
publico en aquellos tiempos del sufragismo (finales siglo XIX, principios del
XX) con la vindicacion del derecho a la participacion politica para las muje-
res, una lucha histérica que juntd a las mujeres en su diversidad de clase,
etnia, filiacion politica, e ideologia. Ser mujer se constituia en un sujeto de
derechos que sumaba desigualdades y exclusiones.

La critica feminista al Derecho parte de la evaluacion de este como una
de las expresiones mas puras del sistema de dominacion masculino, por
tanto, un producto cultural y politico que institucionaliza relaciones de poder
y que en su normativa y jurisprudencia refleja todas las formas de discrimina-
cion contra las mujeres, sacralizando el caracter subalterno de lo femenino
frente a lo masculino. Se trata de un entramado de normas y procedimien-
tos que conforman el derecho positivo como producto que, desde la época

3 Vindicacion en el sentido mas historico propuesto por Mary Wollstonecraft, 1792.
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de la codificacion napolednica, se ha ido perfeccionando y se expresa fun-
damentalmente en el derecho civil y penal, ambos con raigambre en el dere-
cho romano y su sustancia patriarcal (Valcarcel, 2008: XX). La critica femi-
nista al derecho, ubica este ambito de construccion de sentidos y regula-
ciones legales para la vida en sociedad, como un territorio en disputa pues
en él se cuestiona las fibras mas sensibles del paradigma patriarcal: la
estructura familiar heterosexual, la propiedad privada y la tradicion cultural.

En esta misma linea de disputa del Derecho, en las dos ultimas décadas
ha tomado fuerza la construccion de leyes de igualdad que reflejan el des-
arrollo doctrinario del principio de igualdad y la aplicabilidad del derecho a
la igualdad y no discriminacion. En efecto, en esos anos (1990-2010) se dic-
tan 9 leyes de igualdad en América Latina y una mas en Espafa a la que se
suman las respectivas de las Comunidades Autobnomas. Todas son leyes
inspiradas y redactadas a la luz de la CEDAW que, expresamente en el arti-
culo 2, exige a los Estados Partes implementar el principio de igualdad en
sus marcos constitucionales asi como en leyes internas sobre la materia.

En dos décadas, las leyes aprobadas en lberoamérica han aportado al
desarrollo doctrinal juridico, filosofico y politico del principio de igualdad que,
en los hechos, ha tenido enormes dificultades y limitaciones para su aplica-
cion. Del reconocimiento a la préactica de la igualdad real median estructu-
ras, instituciones, practicas, mitos y estéticas profundamente discriminato-
rias para las mujeres. Las brechas entre géneros, como construcciones cul-
turales y sociales que expresan relaciones desiguales e inequitativas de
poder: jse hacen eternas!, parecen imposibles de subvertir.

En el pais en esos tiempos se optd desde la gestion publica, particular-
mente desde el mecanismo de género (Consejo Nacional de las Mujeres,
Conamu), por construir agendas de igualdad o planes de igualdad de opor-
tunidades (PIOS) evaluados, en ese momento, como medios apropiados Y,
sobre todo, politicamente viables en la coyuntura. Esas herramientas de ges-
tion de la politica publica se logran en un contexto permeado por la histori-
ca miopia del Estado ecuatoriano respecto de las consecuencias concretas
que produce en la reproduccion econdémica y social, la diferencia sexual. Si,
nos referimos a esa diferencia que parece tan obvia pero que, sin embargo,
resulta tan resistida porque asumirla como base de la discriminacion de las
mujeres trastoca las estructuras de poder sexo genérico.*

4 Marta Lamas, feminista mexicana, sostiene que “Si la diferencia sexual dificulta o confiere
posibilidad de ejercer ciudadania en forma dispar a hombres y mujeres, hay que reflexionar,
debatir y hablar sobre la diferencia sexual mucho mas de lo que se esta haciendo actualmen-
te”, precisamente para volver a la centralidad de esa diferencia que resulta basica pues sus-
tenta la discriminacion sexo genérica.
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En efecto, las agendas y planes de igualdad de oportunidades fueron
expresiones de politica publica que se construyeron desde un posiciona-
miento garantista de los derechos de las mujeres, inspirado y acompanado
por una cada vez mas potente agenda internacional. En el pais, el camino
de agendas y planes de igualdad de oportunidades fueron medios en gene-
ral Utiles pero poco efectivos para interlocutar con el poder.

2. Lo politico de la politica

De la mano del gobierno de Rafael Correa y su apuesta por un nuevo pacto
constitucional se abrieron otras posibilidades para la agenda politica de las
muijeres incluyendo el desarrollo de la igualdad como principio fundante
enriquecido, a través de los siglos, con los matices aportados por la dife-
rencia de los sujetos y su diversa condicion sexo genérica, étnica, etaria.
Asi, la Constitucion 2008 expresa de forma mas intencionada el reconoci-
miento de los derechos como articuladores de un nuevo pacto social que,
a fin de cuentas, es la razdn Ultima de toda Constitucion. En este marco,
expresamente se crea la institucionalidad responsable de garantizar la igual-
dad de condiciones, respecto de “tematicas” especificas entre las que se
incluye de forma ambigua la categoria género (Constitucion 2008, art. 156).
Estas instancias que se deben conformar legalmente como Consejos de
Igualdad actualmente tienen un funcionamiento experimental, como es el
caso de esta Comision de Transicion, y han permitido constatar las limita-
ciones institucionales que potencialmente tendran para cumplir a cabalidad
con la funcién constitucional asignada.

En efecto, se muestran como instancias incompletas para alcanzar a ser
“Organos responsables de asegurar la plena vigencia y el ejercicio de dere-
chos humanos consagrados en la Constitucion y en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos”, si no se implementan en su estructura
y competencias como parte de un verdadero sistema de garantia de dere-
chos. Consecuente con esta mirada, la propuesta del anteproyecto de ley
propone en la parte organica Consejos de Igualdad con esa relacion sisté-
mica dentro de la estructura del Estado. La propuesta es viable, tiene sus-
tento en el propio andamiaje constitucional. Este ultimo aspecto en particu-
lar debera ser materia de control constitucional por parte de la Corte pues,
previo a la promulgacion de la ley con caracter de ley organica,® debera ser
estudiada a fin de que la ejecutabilidad de las instituciones (consejos), asi

5 Articulo 133, Constitucion del Ecuador 2008.
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como la forma como se prevé sera el gjercicio de sus funciones intimamen-
te relacionadas con el gjercicio de derechos, sean salvaguardados a pleni-
tud. En ninguin caso la institucionalidad y las funciones encomendadas a los
Consejos de Igualdad pueden ser evaluados como retroceso en el marco
de los derechos reconocidos y garantizados tanto por la Carta Magna del
Ecuador como por los instrumentos internacionales ratificados en materia
de derechos humanos. Una exigencia de progresividad pesa sobre este
territorio en disputa.

En este contexto, si a la Comision de Transicion se le dio como manda-
to® proponer una estructura y marco legal para el futuro Consejo de las
Mujeres para la Igualdad de Género, podia haberse construido y redactado
una propuesta legal de cualquier tipo. Sin embargo, se concibié y desarro-
ll6 una propuesta de ley de igualdad, teniendo como horizonte los estanda-
res mas altos para la agenda de reivindicacion de derechos de las mujeres,
una perspectiva estratégica. Este caracter de la propuesta normativa fue
consensuado con las mujeres que acudieron y participaron en el primer dia-
logo politico convocado a fines de 2008 desde la Comision de Transicion.”

Afortunadamente, colectivos feministas, mujeres activistas y colectivos
de diversidades sexo genéricas se han sentido convocados. Para las femi-
nistas, por razones obvias pues, no estar en este momento en el debate
sobre la igualdad, es como negar su matriz filosofico-politica. Por el lado del
activismo politico, del denominado movimiento de mujeres, sobran razones
para estar en este debate puesto que es un tema cuyo posicionamiento no
puede ser dejado como tarea exclusiva del gobierno. Los espacios se
deben copar, los sentidos deben ser propuestos y posicionados. {No hacer-
lo es inconsecuente para la causa histérica de las mujeres!

Estos hechos ahora consumados expresan la forma en la que se ha asu-
mido esta tarea, a nuestro modo de ver, estratégica. Dialogando a veces,
confrontando otras con un entorno cristiano, occidental, patriarcal, que aun
caracteriza al entorno politico, social y cultural en el Ecuador, un entorno en
que actuamos desde un posicionamiento incuestionable por los derechos
humanos y con el maximo affidamento® hacia todas las mujeres y sus diver-
sas causas.

6 Decreto ejecutivo 1733, registro oficial 290, mayo 2009.

7 Internet. www.comisiondetransiciondetransicion.gob.ec.

8 Affidamento llaman las feministas italianas de la diferencia, a una practica de confianza y cui-
dado mutuo entre mujeres. En el patriarcado, a las mujeres, como mandato primario de obe-
diencia al padre, se nos ensefna a desconfiar de las otras, a pensar de que nuestra otra igual
era nuestra peor enemiga, empezando por la propia madre, terminando por la propia hija.
Internet. http://laescuelajuvenilfeminista.blogspot.com/2008/08/affidamento.htm.
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3. Lo juridico de la politica

A partir de un primer esfuerzo por redactar una ley general de igualdad y no
discriminacion que naufrago junto a un texto legal inconcluso, fruto de un
proceso liderado por el entonces equipo de reforma juridica del Ministerio
de Justicia (enero-junio de 2009) y, desde ese tiempo, enriqguecido con el
aporte de constitucionalistas feministas, convocadas por la Comision de
Transicion, se arribd a un segundo momento en que decidimos redactar un
texto de ley con centralidad en la igualdad entre hombres y mujeres y per-
sonas de diversa condicion sexo genérica. Entre otras razones porque
“nuevos” actores politicos desde Ministerio de Justicia y del Ministerio
Coordinador de la Politica marcaron otro derrotero hacia la redaccion de un
proyecto de ley para los consejos de igualdad especificamente. De otro lado
las autoridades de los otros futuros consejos de igualdad, evidenciaron
durante todo ese tiempo una incomprension sustancial de los alcances del
principio de igualdad. Por diversas vertientes, a veces juridicas y otras de
agenda publica han “resistido a la igualdad,” en un posicionamiento a veces
incomprensible sobre todo si constitucionalmente deben llegar a ser conce-
jos de igualdad.

En este contexto, desde la Comision el eje se fijd en la igualdad sexo
genérica como categoria que, para el caso de la propuesta de ley, se entien-
de como condicion y/o construccion, bien sea desde la biologia o/y desde
la identidad. El norte se fijo en la garantia, en el ambito publico y en el pri-
vado, de todas las condiciones para la construccion de la igualdad real con
consideracion y respeto de las diferencias. Un conjunto normativo que
mande, prohiba o permita, con la legitimidad que da la ley, en funcion de
asegurar el gjercicio de derechos para las mujeres, una obligatoriedad que
se expresa entre otras dimensiones en mandatos para alcanzar la redistri-
bucion de recursos materiales, simbdlicos y el poder para las mujeres. Se
propone una ley de igualdad que dé coherencia y sostenibilidad a la accion
del poder publico, que especificamente dé orientaciones sobre los alcances
y aplicaciones del principio de igualdad, que genere mecanismos de aplica-
cion exigibles, que establezca ambitos y responsabilidades, asi como la
reparacion de este derecho cuando es violado individual o colectivamente.

Segun la profesora Roxana Arroyo el anteproyecto de ley es una pro-
puesta que tiene un anclaje en las demandas historicas del feminismo, que
conjuga en si lo mejor de otras leyes y pretende una expansion del princi-
pio de igualdad, tomando como piso y punto de partida el marco de los
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derechos humanos y el espiritu del neoconstitucionalismo. Es una propues-
ta legal que recrea el sujeto garantizado—protegido: mujer, con conceptos
emergentes, como el que refiere a la “diversa condicion sexo genérica”,’
construccion que incluye las reflexiones y cuestionamiento binarios del
género como construccion identitaria y/o biologica, y expande a otros suje-
tos la tutela del principio de igualdad.

Es una ley que no es una declaracion de principios, aunque se funda-
mente en principios y derechos, pues desarrolla garantias normativas y
establece la debida diligencia del Estado en todo su quehacer, transversali-
zando el principio de igualdad y obligando al cumplimiento a los actores e
instituciones. Ademas, crea o refuerza los mecanismos para la garantia de
la igualdad (como politicas publicas) y establece como norma, no como
excepcion, las medidas especiales de caracter temporal.

Asimismo, es una propuesta que articula la institucionalidad creada
constitucionalmente, especificando el funcionamiento del sistema de garan-
tia de derechos, ubicando a los Consejos de Igualdad como parte de este
engranaje al margen del cual perderian eficacia en el cumplimiento de su
mandato constitucional. Segun la profesora Arroyo, se establece como con-
secuencia la tutela judicial por violacion a la igualdad como un derecho
humano y la posible reparacion. La propuesta avanza hacia una obligatorie-
dad material de la igualdad exigida tanto para el Estado como para indivi-
duos o colectivos de la sociedad civil.

Del analisis de la propuesta de ley que puede afirmar que se constituye
en una de las leyes de avanzada en el contexto juridico ecuatoriano que
implementa un principio fundante de la Constitucion 2008, como ninguna
otra de las leyes hasta ahora discutidas y aprobadas por la Asamblea
Legislativa. Sin embargo, no ha sido calificada —en dos oportunidades—
por la CAL por tanto no ha entrado en la agenda de debates. A todas luces
esta negativa es una prueba de que hay sectores dentro del propio gobier-
no a quienes la ley les incomoda, lo cual deja a su vez constancias de que
la voluntad politica se expresa a través de acciones asi como de omisiones.

9 Un concepto en Ecuador trabajado en la teoria y la practica por la corriente transfeminista:
corriente del feminismo que rebasa el binario de género; es decir, la presuncion de que exis-
ten hombres y mujeres Unicamente. Por tanto, en lugar de situar a las relaciones patriarcales
entre dos identidades de género abstractas, hombre(s) y mujer(es), la sitta en los lugares
sociales del femenino, independientemente de la condicion sexo-genérica de las personas y
los colectivos concretos sobre los que recaen las situaciones, estructuras y dispositivos
patriarcales (Vasquez y Aimeida, 2010).
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El anteproyecto centrado en la implementacion de un principio sustan-
cial dentro de la doctrina de derechos humanos tiene sin duda potencia civi-
lizatorio pues una ley de esta naturaleza exige de un Estado responsable la
adopcion inmediata de todas las medidas necesarias: legislativas, de politi-
ca publica, de acceso a la justicia, de participacion politica y ciudadana,
para avanzar sustancialmente hacia la igualdad sexo genérica, tarea que no
puede ser asumida desde ninguna postura que no sea transgresora y de
cuestionamiento al sistema establecido. En otro nivel propone otro y mas
alto estandar para la agenda del movimiento de mujeres y feminista en el
pais.

En esos dos niveles exige efectivamente interrogarse sobre el poder vy las
formas de gjercicio de los hombres y las mujeres respecto de ese poder. El
balance no viene siendo promisorio en la medida que si bien la presencia
paritaria de mujeres en la accion publica en este gobierno indudablemente
da un mensaje simbdlicamente importante: “las mujeres pueden”, no ha
tenido igual potencia desde esas mismas mujeres en el poder pues el posi-
cionamiento de los intereses de quienes constituyen mas de la mitad de la
poblacion, esta permanente obnubilado por otros grupos o agendas que
son evaluados sin duda alguna como prioritarios “ellos incluyen a ellas”.

Como en otros momentos histéricos en que se han adoptado legislacio-
nes pro derechos de las mujeres el debate del anteproyecto de ley permiti-
ria, sin ninguna duda, un examen critico del estado de la democracia en el
pais y aportaria positivamente a encarar las diferentes expresiones de la dis-
criminacion sexo genérica que esta en el sustrato del sistema de represen-
tacion simbdlica y practica de la “cultura nacional”. Invita a un ejercicio ciu-
dadano que exige de la democracia un debate inclusivo y la superacion del
miedo profundo al otro, al diferente.
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Victimizacion y tragedia.
La increible vy triste historia del
desalmado Floresmilo Villalta

Introduccidn

La lucha por la eliminacion de cualquier forma de violencia contra la muijer,
sea esta fisica, sicoldgica o sexual, ha experimentado avances muy impor-
tantes en los ultimos 20 anos, tanto en el ambito del derecho internacional
de los derechos humanos como en el plano constitucional y jurisprudencial.

En lo que concierne al derecho internacional de los derechos humanos,
cabe resenar los progresos normativos ocurridos a partir de la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993,2 y a la entra-
da en vigencia de la Convencion Interamericana para prevenir, castigar y
erradicar la violencia contra la mujer (Convencion de Belem do Para) para la
region Americana, instrumentos que han conseguido, entre otros avances,
la definicion clara del concepto de violencia contra la mujer® y su tipificacion
como delito auténomo a través de leyes especiales,* y su vinculacion con la
proteccion de otros derechos fundamentales de las mujeres como la inte-
gridad personal, la libertad, el derecho a decidir libremente sobre el gjerci-
cio de su sexualidad y los derechos reproductivos, entre otros.

1 Constitucionalista colombiana nacida en Titiribi, Antioquia. Abogada del Colegio Mayor de
Nuestra Senora del Rosario; diplomada en Relaciones de Género del Programa Universitario
de Estudios de Género de la UNAM; especialista en Derecho Publico, Universidad Nacional
de Colombia; especialista en derecho constitucional y ciencia politica del Centro de Estudios
Constitucionales de Madrid.

2 Conferencia que culmind con la Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de la
violencia contra la mujer.

3 Segun la declaracion de NNUU sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Muijer, violencia
contra la mujer es “Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que
tenga o pueda tener como resultado un dafo o sufrimiento fisico, sexual, o sicolégico para la
mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion, o la privacion arbitraria de la liber-
tad, tanto si se producen en la vida publica como privada”.

4 Ver Arroyo, R. Derechos humanos y violencia sexual contra las mujeres. San José,
Corporacion Promocion de la Mujer, 2005.
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En el plano constitucional stricto sensu, todas las constituciones promul-
gadas en América Latina en los Ultimos 25 afios reconocen el principio de
subordinacion entre el derecho internacional de los derechos humanos y los
ordenamientos juridicos internos, a través de la irradiacion del concepto de
Bloque de Constitucionalidad,®lo cual ha permitido considerar como parte
de las constituciones los principios y reglas establecidos en los instrumen-
tos internacionales de proteccion de los derechos, sin necesidad de sefa-
lamiento taxativo, de tal manera que hoy en dia estas normas de derecho
internacional tienen jerarquia constitucional y se aplican directamente en el
orden interno, sin necesidad de desarrollo legal o reglamentario posterior.

Sin embargo, en cuanto a la violencia sexual, es decir, a aquellos actos
de poder® que se utilizan como excusa por medio de distintas manifestacio-
nes de la sexualidad, la garantia no ha tenido la eficacia esperada. A pesar
de las declaraciones y recomendaciones generales sobre la materia, los
ordenamientos juridicos y particularmente la legislacion secundaria de la
mayoria de los paises de América Latina no reflejan los avances dogmati-
cos y normativos en materia de género.

Basta con revisar los codigos penales de la mayoria de los paises de la
region para darnos cuenta de que aun persisten significados juridicos total-
mente obsoletos relacionados con la sexualidad de las mujeres. Por ejem-
plo, la consideracion de la sexualidad como el uso de términos médico-
fisiologicos supuestamente neutrales para describir los actos de violencia

5 Como se sabe, a pesar de su importancia, el concepto de Blogue de Constitucionalidad no
tiene un contenido univoco: en Francia, donde aparece el concepto por primera vez, la
Constitucion vigente carece de un catdlogo taxativo de derechos fundamentales. Para resolver
este desafio técnico, el Consejo Constitucional Francés resolvié darle contenido normativo a los
preambulos de las Constituciones de 1946 y 1948, incorporando a la Constitucion los textos y
normas de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, vy el
conjunto de principios fundamentales y derechos sociales mencionados en el preambulo de la
Constitucion de 1946. Un modelo distinto de bloque de constitucionalidad es el espafiol; en
Espana la acepcion bloque de constitucionalidad hace referencia al conjunto de normas que
definen las competencias del Estado y de las comunidades auténomas, incluyendo las leyes
organicas que tienen jerarquia constitucional sobre la materia. Finalmente, existe una nueva
concepcion del concepto que se ha desarrollado en América Latina a partir de los desarrollos
de la jurisprudencia constitucional colombiana. De acuerdo con la jurisprudencia colombiana,
la constitucion seria un documento inacabado y en tal virtud el bloque de constitucionalidad
seria la formula de armonizacion entre el derecho internacional y el ordenamiento juridico inter-
no. Esta dltima version del bloque de constitucionalidad es la que ha recogido el constituciona-
lismo latinoamericano posterior a 1991 y, concretamente, la Constitucion ecuatoriana de 2008.
Sobre el Blogue de Constitucionalidad, ver Gutiérrez Beltran, A. El bloque de constitucionali-
dad: concepto y fundamentos. Bogota, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2007.

6 Al respecto se retoman como referencia las ideas de Michel Foucault sobre la sexualidad y el
cuerpo sexuado como mecanismos y espacios de disciplinamiento, represion y ejercicio del
poder.
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sexual, y las exigencias probatorias que revictimizan a las victimas de vio-
lencia sexual, o el deslizamiento como nocion juridica de conceptos mora-
les patriarcales relativos a la honra y el honor.

Si por el lado normativo llueve, en la jurisprudencia no escampa. Desde
la 6ptica de las decisiones de los jueces, la situacion en América Latina,”
particularmente en el Ecuador, es dramatica. Los jueces ecuatorianos, a
pesar de ser los principales encargados de la defensa de los derechos de
las personas y los realizadores materiales de los valores y principios consti-
tucionales en el contexto del modelo constitucional garantista que proclama
su Constitucion,® siguen anclados en la mayoria de sus resoluciones a las
mas rancia concepcion androcéntrica del derecho; aquella que cree que el
derecho es un orden universal, racional, abstracto y objetivo, y en conse-
cuencia un evento inherente al orden masculino del mundo, lo cual ha sido
objeto de critica profunda en el ambito de la teoria feminista del derecho.®
En ese contexto, el propdsito del presente escrito es demostrar la perma-
nencia de esa cultura judicial patriarcal a pesar de la retérica constitucional,
y mostrar el caracter formal del pretendido modelo constitucional garantis-
ta que propugna la Constitucion.

Para hacerlo hemos escogido un ejemplo tragico: la sentencia de la
Corte Constitucional en el caso Villalta (sentencia 001-08-AN), mediante la
cual el maximo 6rgano de la justicia ecuatoriana ordend a un Tribunal ordi-
nario, a través de una argumentacion juridica légicamente “impecable”,
cumplir una amnistia otorgada por la Asamblea Constituyente de ese pais,
y cuyo benegficiario era el ambientalista Floresmilo Villalta, condenado por el
delito de violacion a una menor de edad.

Se escogid este caso pues la argumentacion desarrollada por los jueces
constitucionales, tanto en la sentencia de mayoria como en el voto salvado,
refleja con meridiana claridad la incapacidad de los jueces ecuatorianos

7 Con la significativa excepcion de algunos fallos judiciales producidos en Costa Rica, como el
Caso Carlos Morales. Ver Tribunal de Trabajo de Costa Rica, Seccion Tercera, Expediente 02-
003173-0166-LA, también Corte Suprema de Costa Rica, Resolucion 2002-9076.

8 Sobre el nuevo rol del juez en el modelo constitucional garantista, ver “La
Constitucionalizacion del Ordenamiento Juridico: El caso italiano”. Estudios de Teoria
Constitucional. Guastini, R. Ediciones Fontamara, 2001, pp. 1563 a 211. Prieto Sanchis, L.
“Neoconstitucionalismo y Ponderacion Judicial”. Neoconstitucionalismo(s). Ed. Miguel
Carbonell. Madrid, Editorial Trotta, 2009. También Montafia, Juan. “Supremacia de la
Constitucion y control de constitucionalidad en la Constitucion ecuatoriana de 2008”.
Jornadas de Capacitacion en Justicia Constitucional. Quito, 2008, pp. 109 a 123.

9 Para una aproximacion a la teoria feminista del Derecho, ver Olsen, F. The family and the
Market: A Study of Ideology and Legal Reform. Harvard Law Review n.° 96. También Olsen,
F. From False paternalism to False Equity: Judical Assaults on feminist Community. Michigan
Law Review n.° 84.
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para entender y aplicar los derechos de las mujeres, debido a la cultura
patriarcal y androcéntrica en la que se han formado.

En efecto, mas alla de las necesarias consideraciones y matizaciones
que sobre los hechos del caso puedan y deban hacerse,™ un analisis del
expediente desde el punto de vista de la teoria de género permite mostrar,
sin velos, la falta de sensibilidad del establecimiento politico y juridico ecua-
toriano hacia las manifestaciones de violencia de género, y particularmen-
te frente a los actos de violencia sexual cuyas victimas son las mujeres, lo
cual pone en evidencia la urgencia de una revolucion cultural que permita
inocular en los operadores juridicos del pais las reflexiones criticas que la
teoria feminista ha hecho, respecto del orden social y juridico heterocen-
trado en el que vivimos.

En cuanto a la estructura argumentativa del escrito, podemos decir que
este tiene tres partes. La primera denominada “La increible y triste historia
del caso Villalta”, intenta hacer una descripcion ‘aséptica’ de los hechos
desde la perspectiva de los distintos interventores publicos en el caso. La
segunda parte consiste en un examen juridico y analitico del caso, para lo
cual se hace uso de las herramientas tedricas de la teoria juridica “Critica
y de las criticas feministas al Derecho”. El tercer epigrafe de conclusiones
compara el modelo constitucional garantista de la Constitucion con los ver-
daderos resultados de su aplicacion.

La increible y triste historia del caso Floresmilo Villalta
Los hechos tal y como nos los contaron
Floresmilo Villalta lui meme

Tengo 67 anos, voy para 68: infancia y primera juventud

engo 67 afos, voy para 68. Naci en 1942, en la provincia de Loja, en un can-
tén que se llama Espindola. Antes se llamaba Pambalusa, era parroquia. Yo
convivia con mi mamita y mis dos hermanos: una muijercita y dos varoncitos. Yo

10 Matizacion que incluye, por supuesto, un reconocimiento explicito de la utilizacién politica y
mediatica del caso por los diferentes actores del conflicto social y politico ecuatoriano.
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era el segundo hijo, mi mamita se llamaba Delfina Villalta, mi hermana mayor se
llamaba Rosa Villalta y mi hermano tercero Franco Villalta. Cuando estaba con mi
mamita sélo estudié dos afios y llegué a segundo grado. Nos tocaba caminar sin
zapatos durante dos horas para llegar a las siete y media de la manana a la
escuela. Alla nos daban fuete y palo, las profesoras eran malas, uno llegaba y lo
maltrataban. Finalmente me sali de la escuela para buscar trabajo y ganar el sus-
tento de la familia.

Sali de alla en el afio 1955. A los 13 afos fui robado por un tio mio. El vivia en
una ciudad a un lado de Loja que se llama Valladolid. Me llevd con enganos, me
alejo de mi mama y no supe mas de los mios. Cuando quise regresar no pude,
no sabia ni donde estaba. Yo sentia mucho la falta de mi mama, de mi familia, de
mis primitos, me daba mucha pena. Entonces una vez hui con una gente que
paso6 por ahiy fui a dar a Macara, que estaba cerquita de mi casa. Pero nunca
pude regresar a mi casa porque cuando finalmente volvi ya no estaban ahi ni mi
mama y ni mis hermanitos. En Macara me hice joven. Vivi alli hasta los 18 afos;
estuve en el gjército en el 72, en el Batallon Constitucion Arenillas, en la provin-
cia de El Oro. De alli sali y me dediqué a trabajar. Me gusto la agricultura mucho,
y asi fui aprendiendo a poner trampas y a usar el machete.

De ahi me fui a trabajar a las bananeras: primeros conflictos con la justicia. De ahi
me fui a trabajar a las bananeras. Alli ganaba buena platica, y casi me muero por-
que me cogié una fumigacion de banano y me intoxiqué por una bomba que no
pude apagar. Me encontraron desmayado en un drenaje y me trajeron a
Guayaquil, donde estuve como 15 dias en tratamiento. Después volvi a trabajar.
Me fui de El Oro a la provincia de Santo Domingo, como por el afio 70, a una
hacienda que se llamaba “Suprema” y que tenia bastantisimos trabajadores. No
me gustaba el trato de los patrones, no les pagaban a los trabajadores solo les
daban la comidita y les pagaban lo que ellos querian; entonces comencé a hacer
relajo en contra de ellos y de los mayordomos principalmente.

Me acuerdo que un sabado nos fuimos a un pueblito que se llamaba Casulema.
Como habia bebida amontonaban a los trabajadores para que bebieran cerveza
que luego descontaban del sueldo. Al ver eso, cogi la cerveza y la reparti entre
mis compafieros. Ese fue el primer relajito por el que me castigaron. En esa
época, las haciendas tenian un cupo de banano que sacar y entonces trabaja-
bamos como mulas para cumplir el cupo sin importar fechas ni horas; no habia
descanso. En una de esas convenci a mis companeros de dejar tirado el traba-
jo. Como no nos pagaban, los llevé a trabajar en otra hacienda que se llamaba
“Los Angeles” en el kilometro 15 de la via a Santo Domingo. Era la hacienda de
unos gringos que también nos hacian trabajar y tampoco nos pagaban; ya era
costumbre, nos hacian trabajar hasta 4 meses y nos pagaban un mes. Nos
daban el mercado, la comida, la ropa, la botas de caucho, pero nos desconta-
ban y luego no nos pagaban. Entonces comencé otra vez a hacer relajo. No tra-
bajabamos si no nos pagaban.
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Ahi estuve hasta que me acusaron de haber matado a otro. Mentira, lo que ocu-
rre es que se habia emborrachado y se habia quedado dos dias borracho. Me
dieron una paliza que me dejé los dedos todos hinchados. Finalmente me lleva-
ron a dar la declaracion para que confesara: me metieron una funda por la cara,
me amarraron los pies y me echaron agua. Me pusieron unos cables que tenian
electricidad y asi me maltrataron unos tres dias, hasta que finalmente aparecié un
amigo de Loja y él me sacé inmediatamente. Sancionaron al policia que me habia
hecho todo eso, un Mayor Hernandez. También estuve trabajando con el
Gobernador de Esmeraldas, en las algodoneras. Ahi también habia muertos. Se
morian como moscas los muchachos porque el insecticida era muy fuerte y se
envenenaban, pero nadie decia nada. Otra vez comencé yo a hacer relajo para
poner en conocimiento todo eso. Mandé preso al gobernador y ayudé a que
apresaran y al prefecto provincial también porque eran socios. Tuve que pagar
prision por eso.

Al salir de la carcel me puse a trabajar: la llegada a la montafa y los primeros con-
flictos con la empresa.

Al salir de la carcel me puse a trabajar otra vez en las bananeras, en el kildmetro
98 de la custodia pa’bajo, hasta que unos amigos me dijeron: “vamos a coger un
pedazo de tierra”. Y ese pedazo de tierra estaba por aqui, en la montana.
Subimos, desmontamos y después nos tocd dejarlo porque tuvimos innumera-
bles problemas. Después de bajar de la montana me puse a trabajar con una
empresa llamada “Odesa”; trabajaba con tres empresas madereras al tiempo
porque mi trabajo era buenisimo. Yo hacia empalizados pa’que pasaran las
maquinas € hicieran los carreteros. También aprendi en el gjército a perforar, dina-
mitar y a construir carreteras. Como yo sabia de todo eso, me buscaban de
muchas empresas, incluida “Botrosa”. Esta empresa saco a todas las demas y
se quedo solita explotando madera desde Quinindé hacia aca. Yo trabajé con
ellos desde 1975 hasta 1988, dure 13 afios. Con el producto del trabajo que
hacia compré una tierritas en la montana. Trabajaba con bastante gente, ganaba
mi buena platica. En ese tiempo ganaba unos 400 ddlares.

Y ahi comenzo todo: “la muerte de mi hijo”

Y ahi comenzé todo. Fue cuando ya tuvimos grandes problemas. Por ahi por 1994,
un dia fui a cobrar, cobraba cada 4 meses en Quito, y me dijeron que no me daban
el pago porque yo no les habia querido vender el pedazo de tierra que tenia en la
montafa, en el predio Pambilar. Por ese entonces la empresa contrataba asalariados
y nos quemaba las casitas y los sembrados de yuca y de verde que teniamos si no
les querfamos vender; nos acusaban de que estabamos invadiendo. Mentira: saca-
ban gente que estaba ya ahi desde afos.

A mi me habia costado mucho comprar mi pedazo de tierra'y yo no iba a vender. Eso
era en tiempos de Abdala, que cerrdé la empresa porque no habian sabido pagar
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impuestos al Estado. Pararon los trabajos en toda esta zona de aqui, y a mi hijo me
lo suspendieron del trabajo. Entonces yo le dije: —mijito, vayase pa’ la montafia y
haga una buena casa de Guayacan—. Cuando un dia fueron avisarme de que a mi
hijo me lo habian matado. Lloré mucho porque él me acompanaba. Era muy trabaja-
dor. Y entonces me dej6 dos nifiitos. Mi hijo solo tenia 20 afios. Y entonces yo me
indigné e investigué con la empresa. Todos a quienes preguntaba me decian: “que yo
no he sido, que yo no he sido”. Entonces, yo segui trabajando con la empresa, pero
comencé a poner demandas.

Un dia mandé al chico al pueblo a traer herramientas y unos clavos para seguir la
reconstruccion de la casa. El chico no volvid. Yo desesperado sali a buscarlo un dia
sabado y me dijeron que habia pasado con comida para adentro, que nos habiamos
cruzado. Después me informaron que habian quemado la casa con gasolina.
Entonces puse las denuncias, pero como son poderosos las érdenes de prision se
perdieron, y yo terminé en la carcel de Esmeraldas denunciado por invasion de tie-
rras. Entonces recurri a la prensa y como ya me conocian me sacaban y me daban
la libertad rapidito. Asi que desde 1998 me comenzaron a meter preso cada dos
meses. Volvian a sacarme los compaferos y otra vez me mandaban meter preso por
el mismo delito. Ya después ya me cogian me metian en el carro y me llevaban a la
Gobernacion y a la Intendencia, al Comando de Esmeraldas, y me hacian firmar
documentos diciendo que yo iba a abandonar la lucha contra la empresa; incluso
una vez me tuvieron varios dias secuestrado en la montafa con varios companeros.
Y ya en ese momento Accion Ecoldgica comenzd a poner mucho caso en eso:
“Floresmilo Ecologista”.

La toma de conciencia

Y ya en ese momento Accion Ecoldgica comenzd a poner mucho caso en eso.
Porque nuestra idea nunca fue la de trabajar en la ecologia, pero entonces los com-
paferos vinieron y me ayudaron muchisimo de una manera u otra. Fue a partir de
ese momento cuando empezaron las intimidaciones y los procesos por terrorismo y
trafico de armas en mi contra, pero al tiempo me ensefaron lo que es la ecologia:
la importancia de salvar este paisaje tan maravilloso. Una vez metieron presos a 69
compaferos y los abogados de Accién Ecologica lograron sacarlos; también
comenzaron a hacer talleres de capacitacion en toda esta zona sobre la riqueza de
la montafia y la importancia de conservarla. Al tiempo nosotros ya comenzamos a
fundar la Cooperativa Ecuador Libre que fue organizada como “Asociacion Avicola
Ecuador Libre”, y comenzamos la lucha como una organizacion de productores y
campesinos. Con mucho esfuerzo y mucho sufrimiento llegamos con los compafie-
ros al aflo 2000 y al 2002. En ese momento gané en el Tribunal Constitucional el
Amparo a nombre de Ecuador Libre, y conseguimos lo de la recuperacion de las
3400 hectéareas de bosque primario del patrimonio forestal del Estado, que la empre-
sa tiene todavia en su poder.

Pero la empresa no se iba a quedar cruzada de brazos: finalmente me metieron
preso por violacion y ahi la cosa se complicd porque ademas de acabar con mi honra
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—quien se le va a acercar a un violador de ninas— los comparieros se dividieron y
formaron otra organizacion.

Y ahi me acusaron de violacion y la verdad es otra Y ahi me acusaron de violacion y
la verdad es otra. Todo comenzo cuando llegd el papa aqui al pueblo, a trabajar. Venia
de Manabi; tenia una hermana aca en el pueblo y como no tenia donde vivir me rogd
que le arrendara, y yo como tenia la casita de mi finadito entonces le dejé que se fuera
a vivir alli con sus tres nifiitos mas pequefios. Yo les ayudaba a veces con lo que
podia, con comida si tenia un poquito de arroz, con arroz, si tenia verde también les
daba porque habia veces que no tenian ni qué comer. Pero también tenia una hijita
senorita que no vivia con el papa, sino que vivia con la tia y con dos hijas también
senoritas de la tia. La chica solo iba a la casa del papa a ayudarle a limpiar y a coci-
narle y a lavarle la ropita, pero no vivia con él.

Y asi, como la chica se portaba muy bien, yo le compraba sus cositas y cuando lle-
gaba, como yo siempre he sido carifioso, le daba cualquier prendita para que se vis-
tiera, y entonces asi me fui ganando la voluntad de la chica, y asi viviamos. Ella, como
le digo, vivia con la tia y las primas, pero también se pasaba por mi casa y me ayuda-
ba con las labores del hogar.

El asunto fue que como a los 6 meses de estar ellos viviendo ahi ya era tiempo de
entrar a estudiar a la escuela, y yo le planteé al papa que inscribiera a la chica, pero
no habia coémo porque ni él tenia documentos como padre, ni los hijos tampoco.
Entonces yo le digo: —Vea, eso estd mal porque en primer lugar ya estamos viejos
pero los nifios tienen la vida por delante, asi que hagalos estudiar—. Y fuimos a ins-
cribirla, pero las profesoras de la escuela no quisieron aceptarla por la falta de los
papeles.

Justo por esos dias vino una brigada del Registro Civil aqui al pueblo y entonces yo
le digo al Papa: —Vamos para que hable—. En ese entonces la nifia tenia 16 afios. El
jefe del Registro Civil nos dijo que para registrarla tenia que hacer una “inscripcion tar-
dia”, y para eso habia que seguir un juicio. Finalmente conversaron con el padre y
decidieron bajarle la edad a 12 afios, y asi se le pudo sacar la cédula y luego la ins-
cribimos en la escuela. De ahi siguid en la escuela. Yo le compraba sus libritos y su
ropa y ella estudiaba y nos ayudaba al papa y a mi en las labores de la casa. Cuando
de repente supimos que la habian sacado de la escuela. Entonces yo fui donde la pro-
fesora, que era amiga mia. Le dije: “Sefiorita, como puede ser que la saquen de la
escuela”. —Es que esta embarazada —me dijo—. “;Esta segura?” —le pregunté.
Entonces explicé: —Eso es lo que dicen la tia y las dos primas-. “No hay derecho a
sacarla de la escuela por eso” —le dije, y enseguida la amenacé con denunciar el
caso. Finalmente quedamos en que no la denunciaria pero que o mejor era que le
hiciéramos la prueba de embarazo. Resultd que la chica no estaba embarazada,
entonces yo le dije: “Mijita, ya esta todo arreglado para que vuelva a la escuela”, pero
ella me contestd que no queria volver, que preferia ponerse a trabajar, que tenia unas
compafieras en Quito que le habian buscado un lugar donde las hacian estudiar y les
daban trabajo.
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Y asi quedaron las cosas hasta fines de agosto, me parece el 28, donde el papa me
pidié que los acompafiara a Quito a terminar unos tramites en el Registro Civil.
Acepté. Salimos tempranito y llegamos a Quito. Estuvimos en una reunion como
hasta las nueve o las diez de la noche; de alli fuimos hacia el hotel de un compafie-
ro. Pedimos dos cuartos, uno para miy otro para la chica con el papa. Yo me fui a
mi habitacion. Al otro dia, como a las 7 de la mafana, les dije: “Vamonos que tene-
mos que ir a hablar al Registro Civil”. Como a las 11 de la mafana nos atendieron.
Ella se fue con el papa de vuelta al pueblo. Yo me quedé unos dias méas porque tenia
unas reuniones en el Ministerio de Agricultura.

Y asi pasaron algunos meses hasta que la chica, mal aconsejada y convencida por
la tia y las primas, cuenta la historia de la violacion y el tio pone la denuncia. Yo me
enteré por la radio, llamé inmediatamente y el licenciado me dijo que lamentablemen-
te él tenia que informar. Entonces me fui a Quinindé, compré El Extra y pude ver ahi
toda la historia. Me fui con mi abogado donde el Fiscal para dar mi version. Citaron
a la chica, al papa y al que pone la denuncia, el tio, pero lamentablemente no los
encontraron. Yo me volvi al pueblo y ahi quedo la cosa aparentemente, porque la
abogada me dijo que no me preocupara, que la cosa ya estaba aclarada. Pero men-
tira, cuando ya teniamos todo ganado, van y me detienen: juicio, carcel y enferme-
dad.

Cuando yo iba a entrar con la gente para presionar la entrega del bosque, cuando
ya teniamos ganado todo, van y me detienen acusado de asociacion ilicita, de inva-
sion a tierras, pero N0 me preocupé porque como eso era algo que ocurria frecuen-
temente, no pensé mal. El 8 de diciembre, cuando ya iba a salir libre con un habeas
corpus, de repente un fiscal de Quito manda una comunicacion para que me pre-
sente en Quito para responder por una violacion. Eso era un dia lunes; la orden de
captura me la saca el dia 12 y ahi ya me llevaron a Quito.

Y ahi pase sin ropa hasta que por fin, como a los ocho dias, mi familia me pudo man-
dar mis cosas. Pero como a los 15 dias de estar preso me comencé a enfermar.
Aparte de que no aguantaba eso de dormir en el piso con el frio de Quito, me inten-
taron envenenar con comida. Me llevaron al médico, me trasladaron a la enfermeria
y estuve ahi como 15 dias. Cuando me recuperé un poco me mandaron a la carcel
2, pero como yo era mayor y ya era un hombre enfermo, me trasladaron a la céarcel
3, que es donde esta la gente mayor. Gracias a eso sobrevivi. Ahi permaneci cuatro
anos. En la Cércel aproveche para estudiar y logré terminar la primaria. Hice ademas
cinco cursos de dibujo, y varios cursos de liderazgo.

Pero lo peor de todo fueron las injusticias del proceso y el maltrato a la prensa. A
pesar de que desde el comienzo tuve pruebas para demostrar mi inocencia, fui con-
denado como violador sin poder defenderme. Nunca fui escuchado; a pesar del
esfuerzo de muchos companeros. En mi caso nunca hubo pruebas. Se probd que
la chica efectivamente habia tenido relaciones sexuales pero nunca se dijo ni cuan-
do ni con quién, pero como el dinero tapa todo, escondieron mis pruebas y por ahi
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dicen que esas sentencias costaron 78 mil délares. Nunca tomaron en cuenta las
declaraciones de la nifia, ni las de su padre en la radio; nunca tomaron en serio mi
testimonio ni el de mis compafieros; las pruebas médicas por las que me condena-
ron nunca fueron verificadas por mis abogados; y la abogada de la acusacién parti-
cular, una seforita jovencita, era la misma abogada de la empresa.

Estuve 4 anos en la carcel sin poder defenderme. Y ahora viene lo peor: a pesar de
estar libre por orden de la Asamblea, soy como un muerto en vida; jamas voy a recu-
perar mi honra a pesar de ser inocente. Solo que Dios me permita volver a nacer por-
que, ademas de los jueces, las personas ya me juzgaron. Con la imagen que dieron
los periddicos y la televisidon durante todos estos meses todos los que no me cono-
cen se han puesto de parte de la empresa. Y Ultimamente he vivido en el terror de
verme involucrado en tantas cosas feas y con la imagen una persona peligrosa que
me ha otorgado la television.

Y ahora hay que comenzar de nuevo: la lucha continda Y ahora hay que comenzar
de nuevo. El Tribunal Constitucional ya lo dejé todo dicho y tenemos que luchar por-
que se cumpla. Yo sé que de aqui a unos dias la gente va a volver a motivarse, por-
que como hemos ganado ya vamos a tener la ayuda de las autoridades. Yo, como
le he dicho, voy a morir luchando porque el caso lo hemos ganado y espero que se
haga realidad mi sueno de terminar mi vida en estas montanas, viviendo y comien-
do mi verdecito. Ademas, tenemos que continuar con la demanda en la corte inter-
americana de derechos humanos por las persecuciones y las quemas de casas, y
exigir respeto y justicia al Estado ecuatoriano. Todo esto lo hago por mis compane-
ros y para lograr que la empresa restituya las tierras del Estado, pero estoy seguro
de que con la lucha, a pesar de las amenazas, vamos a salir adelante”."

Floresmilo ante la justicia ordinaria: version judicial

El 15 de octubre de 2005 Floresmilo Villalta fue acusado de violar a la menor
Jenny Guagua, de 12 afnos de edad. El denunciante, de nombre Geo
Guagua, es el tio de la menor. De acuerdo con la denuncia presentada, el
ambientalista habria raptado a la adolecente y después de trasladarla a
Quito™ la habria violado repetidamente en una habitaciéon de hotel.
Asimismo, en la denuncia consta que después de ocurridos los hechos
Floresmilo Villalta habria amenazado de muerte a la menor para evitar que

11 Dias después de mi entrevista con Floresmilo, en Pambilar, aparecieron muertos José Aguilar
y su esposa. Aguilar era el segundo a bordo de la cooperativa Ecuador Libre y estuvo pre-
sente en la entrevista. Sobre el particular, ver Diario el Expreso, 27 de febrero de 2010, p. 3.

12 Para supuestamente ayudarla a sacar su cédula de identidad.
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contara lo ocurrido. Segun el denunciante, la nifa habia regresado a
Golondrinas y desesperada le conté lo ocurrido a una amiga, quien a su vez
se lo habria comunicado a la tia, en cuya casa vivia la menor.

El 10 de diciembre de 2005, después de una serie de indagaciones pre-
vias, la Fiscalia de Pichincha abri6 instruccion fiscal inculpando a Villalta del
delito de violacion, razdn por la cual se ordend su captura. Frente a esta
detencion, algunas semanas después™ la defensa del detenido presentd
una solicitud de habeas corpus,' asi como un Amparo de Libertad,™ ale-
gando detencion ilegal, maltratos y pidiendo la excarcelacion e imposicion
de una pena alternativa, pues a su juicio se debia tomar en cuenta la edad
del solicitante.™ El alcalde neg¢ la solicitud y envié al Tribunal Constitucional
el caso para su resolucion en segunda y definitiva instancia. El citado
Tribunal Constitucional resolvio definitivamente el caso mediante resolucion
publicada en el registro oficial del 19 de mayo de 2006. En las considera-
ciones pertinentes™ el maximo tribunal ecuatoriano de lo constitucional de
la época, considerd que el ambientalista se encontraba detenido legitima-
mente, es decir, cumpliéndose con todos los requisitos legales, toda vez
que Nno existian vicios de procedimiento en la detencion, ni se habia proba-
do en el expediente el maltrato alegado. Por otra parte, los jueces constitu-
cionales consideraron que el recurrente habia hecho uso de su derecho
legitimo a la defensa, con pleno cumplimiento del debido proceso, y por lo
tanto no procedia el habeas corpus solicitado.

La resolucion precisa™ que “la alegacion del sindicado, en relacion a que
€S una persona mayor de sesenta anos, y que por tanto, no se 1o puede
recluir” no tiene asidero constitucional ni legal, toda vez que el Art. 7 de la
Ley 2005-2 reformatoria al Codigo Penal, aplicable al caso, determina que
tratandose de delitos sexuales cuyas victimas sean menores de edad,™ se
establece una excepcion a la prohibicion de recluir en la carcel a mayores
de 60 anos, asi como para la trata de personas, caso en los que el sindica-
do tampoco podra cumplir prision domiciliaria.

13 El 30 de enero de 2006.

14 La solicitud se tramitd ante el Alcalde Metropolitano de Quito, quien, de acuerdo con la legis-
lacion entonces vigente, era la autoridad competente para conocer de este tipo de garantia
a favor de la libertad.

15 Este recurso, que existia en vigencia de la Constitucion de 1998, fue presentado ante la pre-
sidencia de la Corte Superior de Justicia de Quito.

16 En ese momento Floresmilo Villalta tenia 63 anos de edad.

17 Ver Considerando 6 de la resolucion.

18 Ver Considerando 7 de la Resolucion.

19 Ver Registro Oficial n.° 45 de 23 de junio del 2005.
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Meses después, el 20 de marzo de 2006 la Fiscalia profiri¢ dictamen acu-
satorio en contra de Floresmilo Villalta, acogiendo como validas la version del
denunciante y las pruebas presentadas por la acusacion particular, y des-
estimo las declaraciones de descargo del imputado. Especificamente la
Fiscalia asumio como vélidos los resultados de los examenes médicos rea-
lizados a la menor dias después de la denuncia, que demuestran que la
supuesta agredida habia sido objeto de acceso carnal, y no considero la
version del ambientalista segun la cual “las acusaciones eran una retaliacion
de la empresa maderera Endesa Botrosa por haber promovido la devolu-
cion de las 3400 hectéareas del predio Pambilar”;* tampoco admitié como
prueba la declaracion de la menor y de su padre en el sentido de que no
fue violada por Villalta.

El juez penal de primera instancia considerd probados, a partir del texto
de la denuncia y de las alegaciones de la Fiscalia, tanto el hecho de la vio-
lacion como la responsabilidad del imputado en los hechos de los que se le
acusaba, y lo condend a una pena de 16 afos de prision sin derecho a
beneficios.

Esta sentencia fue apelada por la defensa de Villalta ante el Tribunal
Cuarto Penal de Pichincha. Los principales argumentos del escrito de la
defensa buscan demostrar la inexistencia del acceso carnal violento, y la
relacion existente entre la acusacion y la empresa maderera. En cuanto a lo
primero, el abogado sostuvo en sus escritos que las pruebas médicas rea-
lizadas demostraban que la menor, al momento de presentar la denuncia
era sexualmente activa, que previamente habia sido violada, pero que no
existia prueba cientifica alguna de que esa actividad sexual actual fuera rea-
lizada mediando el abuso de poder, la intimidacion o la violencia; y mucho
menos que el autor de esa supuesta violencia fuera el ambientalista.

En cuanto al segundo argumento, dentro del escrito de apelaciones
puede leerse que Villalta ha sido y fue perseguido por la maderera y que €l
caso No es Mas que una retaliacion a las actividades de su defendido.?' El

20 Los antecedentes del caso son los siguientes: el 23 de junio de 1998 la empresa Endesa
Botrosa logré que el Instituto Nacional de Desarrollo agrario (INDA) le entregara para su explo-
tacion comercial 3 400 hectareas de bosque perteneciente al patrimonio del Estado. Como
ha quedado reflejado en la entrevista a Villalta, ese territorio era habitado desde tiempo atras
por colonos provenientes de la comunidad a la que pertenece el ambientalista. Los miembros
de esta comunidad se organizaron en la cooperativa Ecuador Libre, y a través de multiples
acciones legales, incluyendo una accion de Amparo fallada por el entonces Tribunal
Constitucional a favor de la agrupacion, lograron la reversion del predio al patrimonio del
Estado, hoy Ministerio del Ambiente.

21 Ver entrevista Diario El Comercio, 16 noviembre de 2009, seccion judicial, p. 6.

umbral 2, 2012, pp.



Victimizacion v tragedia. La increfble y triste historia del desalmado Floresmilo Vilalta PAG. 209

abogado defensor de Villalta insistié en el argumento segun el cual fue la
empresa la que financié la acusacion. Especificamente sustentd su afirma-
cion en el hecho de que la abogada de la acusacion particular fue asesora
juridica de la empresa; asimismo sostuvo que el propio padre de la menor,
Simén Guagua, podia confirmar que la misma abogada, doctora Maria
Paulina Araujo, cuando era funcionaria de la Fiscalia presioné al padre de la
menor y a la propia menor para que desistieran de retractarse de la denun-
cia contra el lider social.?? También asegurd que existia otro nexo claro entre
Botrosa y el caso Villalta, pues el relacionador publico encargado de entre-
gar la informacion sobre la violacion de la menor, en ocasiones anteriores
habia suministrado datos institucionales sobre la empresa maderera, 1o
cual, a su juicio, deslegitimaba la actuacion de esos profesionales, y por lo
menos dejaba en claro la existencia de un conflicto de intereses y ponia en
duda la veracidad de los hechos.

Estos argumentos, sin embargo, fueron desestimados por el juez ad
quem, y como consecuencia, los miembros del Tribunal Cuarto Penal de
Pichincha ratificaron en su integridad la decision del juez de primera instan-
cia, en sentencia proferida el 16 de octubre de 2006. En esa providencia
especificamente consideraron que no existia prueba de que el delito por el
que fue condenado Floresmilo Villalta fuera consecuencia o tuviera relacion
alguna con persecuciones o0 motivaciones politicas o de reivindicacion
social, sino que era independiente de las actividades ambientalistas del
condenado, “tanto es asi —dice textualmente la sentencia— que no se
comprobd que exista contra él un contubernio entre representantes de la
empresa ENDESA BOTROSA, el CEPAM vy el sefior Geo Guagua, pero si se
probd las responsabilidad de Floresmilo Villalta dentro del delito que se le
imputd”.®

Proferida esta sentencia, Villalta interpuso recurso extraordinario de
Casacion, alegando la causal 3 del articulo 3 de la ley de casacion, consis-
tente en la falta de apreciacion de las pruebas de descargo aportadas por
él en las dos instancias. El 7 de agosto de 2007, la tercera sala de la Corte
Suprema desestimo el recurso vy ratificod la sentencia del Tribunal Cuarto de
lo Penal.

22 La abogada de la acusacion particular es la reconocida abogada penalista Paulina Araujo,
quien ademas de profesora universitaria y actual decana de la Universidad SEC de Quito
habia sido asesora del Fiscal General del Estado.

23 Ver Expediente 001-2008-AN Folios 118 a 121.
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Floresmilo en la Constituyente
El contexto politico

Al verse condenado por la justicia ordinaria y frente a su conviccion perso-
nal de inocencia, y al ser objeto de una persecucion politica, Villalta acudio
en busca de “justicia” a la Asamblea Constituyente, que estaba funcionan-
do desde noviembre de 2007 en la poblacion de Montecristi, provincia de
Manabi.

Para entender el papel de la Constituyente en el caso, y antes de abor-
dar el analisis estrictamente juridico de su actuacion, es importante hacer
alguna referencia previa al contexto politico e ideolégico en el que se pre-
sento el caso de Villalta.

Para ello es necesario retrotraerse a la campana electoral y a la “pro-
puesta del gobierno nacional para una nueva constitucion”.* En cuanto a la
campana electoral, el actual gobierno ecuatoriano fue elegido en noviembre
de 2006, a partir de una motivacion clara: el deseo del pueblo ecuatoriano
de transformar las caducas estructuras politicas, econdémicas vy juridicas
que gobernaron al pais en los ultimos 50 afos,” y la necesidad de una revo-
lucion politica y juridica que aparte de modificar el sistema electoral trans-
formara la nociéon tradicional de democracia representativa —entendida
como supremacia absoluta de una mayoria—, por la idea de democracia
constitucional y participativa, pensada como el lugar de la supremacia y rea-
lizacion efectiva de los derechos.®

En cuanto a la propuesta constitucional, el Gobierno Nacional, principal
motor de la revolucion constitucional y juridica que vivio el pais, pretendia
desarrollar una propuesta que permitiera superar por primera vez en la his-
toria constitucional ecuatoriana la contraposicion clasica Estado-
Mercado/Poder-Libertad, y abarcar desde una perspectiva sistémica todos
los temas que el neoliberalismo habia eliminado del debate publico.
Especificamente planted la irrupcion de un nuevo modelo politico, social y
econdmico, que concibiera los problemas del Ecuador desde una perspec-
tiva mas amplia, y que incorporara cuestiones tales como medioambiente,
género, diversidad, cultura y seguridad; y que tomara en consideracion la

24 Ver Secretaria General de Comunicacion de la Presidencia de la Republica, Boletin de pren-
sa SGC-B-1133, Quito, 6 de julio de 2007.

25 Lo que implicaba el desmonte de la estructura econdmica neoliberal que en los 15 afos
anteriores, habia desarmado el Estado y llevado a la diaspora a mas de 3 millones de com-
patriotas.

26 Escobar, Claudia. “Constitucionalismo mas alla de la Corte Constitucional”.
Neoconstitucionalismo y Sociedad. Ed. Ramiro Avila Santamaria. Quito, 2008, p. 218.
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proteccion a la vida en todas sus manifestaciones: natural, social, cultural,
politica y econdémica.

Pero una cosa son las ideas generales en donde, con raras excepciones,
existe un consenso mayoritario, y otra cosa las sensibilidades y los plante-
amientos de como debian llevarse a cabo, en el plano normativo, estas pro-
puestas.

En el espectro progresista de la Constituyente una de las agendas méas
influyentes fue la del género, que permitié incorporar al nuevo modelo cons-
titucional avances tan importantes como la reafirmacion del caracter laico
del Estado y la eliminacién en la constitucion de conceptos patriarcales
como la honra y el honor, a través del establecimiento y la normativizacion
de los conceptos de paternidad y maternidad responsables. A esto se debe
anadir la consideracion de la familia como espacio determinante de sociali-
zacion, a partir de una nueva definicion de familia acorde con la cultura, las
tradiciones y las innovaciones del orden social ecuatoriano; o que permitié
agregar a la definicion clasica de familia el reconocimiento de realidades
sociales ampliamente conocidas y aceptadas, como la familia formada por
mujeres cabeza de hogar, la familia mono-personal, la familia ampliada pro-
ducto de la migracion, o la familia formada por parejas del mismo sexo; pro-
cedimientos especiales para el establecimiento y sancion de delitos de vio-
lencia intrafamiliar, sexual y crimenes de odio, y aquellos que se cometan en
contra de personas pertenecientes a grupos de atencion prioritaria®” o la a
consagracion de la paridad, la igualdad real entre mujeres y hombres, inclui-
da la plena capacidad de las mujeres de decidir sobre su vida sexual y
reproductiva, libres de cualquier discriminacion, coercion o violencia.

Otra de las agendas emancipatorias politicamente potentes presentes en
la Asamblea, fue la ambientalista. Los verdes de la Asamblea, aprovechando
que el propio Presidente de la Republica y el partido de gobierno habian fija-
do como uno de los gjes centrales de su propuesta politica de la “Revolucion
Ciudadana” la revolucion ambiental, pusieron en el debate constituyente
importantes cuestiones relacionadas con la proteccion del ambiente. Los
mas importantes logros del ambientalismo en la Constituyente, impulsados
desde la propia presidencia de la Asamblea,® fueron sin duda alguna la
constitucionalizacion del concepto de Sumak Kawsay; el reconocimiento de
la Naturaleza como sujeto auténomo de derechos constitucionales;® la
extension significativa del derecho fundamental a vivir en un contexto sano,

27 Ver articulo 81 de la Constitucion de la Republica de Ecuador.
28 Aqui me refiero a la Presidencia de Alberto Acosta.
29 Ver articulos 71 a 74 de la Constitucion de la Republica de Ecuador.
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ambientalmente equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la
naturaleza,® la constitucionalizacion del concepto de soberania alimentaria;
la democratizacion del uso y acceso a la tierra; asi como la vinculacion del
modelo de desarrollo en su conjunto, y del sistema econdémico constitucio-
nal en particular, a la conservacion de la naturaleza y al mantenimiento de un
ambiente sano y sustentable que garantice a las personas y colectividades
el acceso equitativo al agua, aire y suelo, y el reparto equilibbrado de los
beneficios de los recursos que pertenecen al patrimonio natural del pais.®

El Informe Pendfiel

En la mayoria de los casos estas agendas eran complementarias y se man-
tuvieron unidas, luchando contra las propuestas de otros grupos que tam-
bién defendian visiones mas conservadoras y tradicionales del orden social
al interior de la Constituyente, incluyendo en este grupo las posturas del
propio presidente Correa.

Sin embargo, esa alianza no se mantuvo incolume a lo largo de todo el
debate constituyente. Uno de los momentos de mayor separacion y conflic-
to entre las dos visiones se presentd con ocasion de la discusion en la mesa
10 de legislacion vy fiscalizacion, del informe sobre la amnistia a los lideres
sociales criminalizados a través de la accion de la justicia, y concretamente
en relacion con el caso de Floresmilo Villalta. En efecto, el informe juridico
que generd y sigue generando graves tensiones entre el movimiento que
lucha por los derechos de las mujeres y los ambientalistas se conoce como
informe Pefafiel, por haber sido redactado por la Asambleista constituyen-
te Marisol Penafiel.*

Dicho informe tiene desde al comienzo un alinderamiento claro a favor de
las causas verdes y carece absolutamente de cualquier referencia o sensibi-
lidad ante la perspectiva de género. Literalmente habla de que “en la actua-
lidad una de las causas mas importantes de campesinos, mestizos y de los
pueblos indigenas del pais es la defensa de sus territorios y recursos, frente
a las actividades extractivas y otras ambientalmente no sustentables”.*

30 Ver articulo 66, numeral 27 de la Constitucion de la Republica de Ecuador.

31 Ver articulos 276, numerales 1y 4,y 277, numeral 1.

32 Se trata del informe presentado por la Asambleista constituyente Marisol Pefafiel a la
Comision del Legislacion de la Asamblea Constituyente, en sesion del 6 de marzo de 2008,
mismo que fue aprobado en sesién del 11 de marzo de 2008 y por el pleno de la Asamblea
mediante acta 027 en la sesion del 14 de marzo de 2008.

33 Ver Penafiel, Marisol. “Informe a la Mesa de Legislacion y Fiscalizacion”. Asamblea
Constituyente, marzo de 2008, p. 2.
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En el informe se menciona que ante los intereses y las intervenciones de

P los poderes econdmicos vinculados a la extraccion y explotacion de recur-
sos naturales, en el Ecuador se han generado importantes procesos de
resistencia cuyos protagonistas son comunidades indigenas, campesinas y

3 afroecuatorianas de todas las zonas del pais. De acuerdo con el texto del
v informe, estos procesos de resistencia civil y comunitaria han sido contesta-
‘\ dos por las empresas e intereses vinculados al negocio, con la criminaliza-

o cion de la protesta y la utilizacion ilegitima de distintas estrategias para res-

tar credibilidad a estas personas,* situacion que, por otra parte, ha sido
reconocida por la CIDH* y por el relator Especial de Naciones Unidas para
los defensores de los derechos humanos.®

El informe reconoce especificamente el hostigamiento a los lideres mas
caracterizados, utilizando para ello diversos instrumentos legales y procesa-
les tales como las érdenes de detencion por delitos flagrantes, la prision pre-
ventiva y la perversa identificacion y vinculacion entre la accion politica de los
lideres con la comision de delitos atroces de caracter comun.

Ante esta situacion y en respuesta a las distintas solicitudes de organiza-
ciones sociales, la Asamblea Constituyente otorgara una Amnistia a favor de
un grupo importante de mujeres y hombres acusados y condenados por
varios delitos vinculados con la defensa del medioambiente,® y la Comision
de Legislacion y Fiscalizacion de la Constituyente inicid una investigacion
cuyo resultado final es un informe que examina cada uno de los casos y
recomienda al pleno de la Asamblea la aplicaciéon de una Amnistia como
forma idénea para restituir los derechos de los lideres sociales y ambienta-
les criminalizados.*

Los asambleistas fundamentaron su recomendacion con ciertos criterios
entre los que cabe destacar: a) el reconocimiento a la dignidad humana
como eje transversal de reconocimiento y ejercicio de los derechos; b) el

34 Elinforme menciona entre otros mecanismos de hostigamiento y criminalizacion de la protes-
ta social los siguientes: presentacion de denuncias y procesos judiciales contra dirigentes,
lideres y pobladores, amenazas contra la vida, hostigamiento y represalias; agresiones fisicas,
apaleamiento y asesinato de lideres a través de sicarios y grupos paramilitares, y deslegitima-
cion de los lideres a través de la presentacion de denuncias respecto de delitos comunes aje-
nos a los procesos de resistencia. Sobre el particular, ver “Informe Penafiel”, p. 4.

35 Ver CIDH. “Informe Anual 2006”.

36 Ver “Informe de la Relatora para los defensores de Derechos Humanos a la Asamblea General
de Naciones Unidas”. Nueva York, julio 2002.

37 La propuesta fue presentada inicialmente de forma oficial por el asambleista Jorge Sarango
el 17 de enero de 2008, y posteriormente fue apoyada por los asambleistas Jorge Escala,
Lenin Hurtado y Abel Avila del Blogue del MPD por un lado, y Marisol Pefafiel y Franklin
Puente de Acuerdo Pais.

38 Ver Pefafiel, Marisol. “Informe a la Mesa de Legislacién y Fiscalizacion”. Asamblea
Constituyente, marzo 2008, p. 28.




Pag. 214 UMBRAL Sancha Forero Caicedo Garcla

reconocimiento explicito del derecho a la resistencia;® c) el reconocimiento
del derecho a la legitima defensa de la naturaleza y los derechos humanos;
y finalmente, d) el reconocimiento de que todos los actos amnistiados eran
actos politicos enmarcados dentro del ejercicio del derecho a la resistencia.

En cuanto a este Ultimo criterio, el informe soporta el reconocimiento del
caracter politico de todas las conductas amnistiadas en varias considera-
ciones adicionales: a) la indefinicion e imprecision de la categoria de delito
politico;* b) el hecho de que en la mayoria de los casos los lideres de las
protestas sociales en defensa de la naturaleza hayan sido acusados de deli-
tos, que aisladamente considerados serian clasicos delitos comunes, pero
que en el contexto de la criminalizacion de la protesta social asumen la con-
dicion de delitos de conciencia por conexidad; y, ¢) las irregularidades
detectadas en muchos de ellos, que demuestran claramente, segun el infor-
me, la intencion torcida de los procesos encaminados a desprestigiar y des-
movilizar a lideres sociales.

En el caso concreto de Floresmilo Villalta, la recomendacion del informe
en el sentido de incluirlo dentro de los casos amnistiados, si bien es clara
se sustenta en un muy ligero y dudoso analisis probatorio que aparece con-
signado en la matriz sobre los casos de criminalizacion de la protesta, que
hace parte del informe en el que, a juicio de su autora, se demuestra: 1) la
condicion de delito politico conexo de la conducta por la que el ambienta-
lista fue condenado a 16 afios de prision;*' y, 2) la ocurrencia de graves irre-
gularidades y anomalias procesales en la apreciacion de la prueba® por
parte de los jueces de instancia.

39 De acuerdo con el informe, el derecho a la resistencia es un derecho fundamental de todos
los seres humanos a oponerse individual o colectivamente, de manera activa, a los hechos,
proyectos, politicas y leyes que vulneren o pongan en peligro su vida y la de la comunidad.

40 Elinforme soporta esta aseveracion en el hecho de que ni la Constitucion ni la ley definen qué
y cuales son los delitos politicos.

41 Este nexo de causalidad estaria probado a partir de un silogismo que el informe incorpora,
donde la premisa mayor es la condicién de Villalta de lider histérico en defensa de los bos-
ques de propiedad del Estado, asi como la evidencia de las continuas agresiones fisicas y
sicoldgicas sufridas por el condenado de parte de empresas madereras; la premisa menor
seria la utilizacion reiterada de la empresa de juicios administrativos y penales en contra del
ambientalista, y la conclusion seria la consideracion de la denuncia por violacién como una uti-
lizacién abusiva de la justicia y represalia para sancionar la lucha social del lider ambientalista.

42 Particularmente la renuencia reiterada de las distintas instancias del juicio, de tomar en cuen-
ta como prueba pertinente y conducente las declaraciones de la supuesta ofendida, tanto en
la fiscalia como en los medios de comunicacion. Al respecto, ver la trascripcion de las entre-
vistas hechas a la menor Jenny Guagua y a su padre Simén Guagua en la radio La Luna, los
dias 11y 12 de enero de 2006.

umbral 2, 20

12, pp. 19



Victimizacion vy tragedia. La increible y triste historia del desalmado Floresmilo Villalta PAG. 215

El debate que pudo ser y no fue

A pesar de las apariencias derivadas de la apreciacion de la votacion final,*
la cuestion no fue tan pacifica como a primera vista pudiera pensarse.

Entre el 6y el 11 de marzo de 2008, se presentaron algidas discusiones,
precipitadas reuniones de pasillo y reuniones del bloque donde el tema
siempre fue el caso Villalta. Algunos asambleistas de la comision de legisla-
cion, entre los que se destaca Maria Paula Romo, plantearon reparos a la
extension de la categoria de delito politico a la violacion de la menor Jenny
Guagua. Aunque no hay actas ni pruebas documentales que muestren con
claridad el debate, lo cierto es que, segun han informado personas cerca-
nas a la mesa 10 de la Asamblea, en relacion con el caso habia dos posi-
ciones claras: la de aquellos que defendian la necesidad de incluir el caso
de Villalta dentro del informe por su conviccion profunda de que la denuncia
por violacion habia sido una estrategia juridica para hundir al ambientalista,
y la de los que, como Maria Paula Romo, siguiendo los criterios del enton-
ces Ministro de Justicia, Gustavo Jahlk, consideraban imposible reconocer
al delito de violacion como un delito conexo a cualquier delito politico.

Sin embargo, el debate quedd acallado antes de comenzar, pues se
impuso una posicion maximalista de todo o nada. Personas cercanas a la
Asamblea aseguran que hubo fuertes presiones de parte de la presidencia
del organismo para incluir sin matizacion alguna el caso Villalta dentro de los
Amnistiados. Sea esto verdad o no, cabe la duda, puesto que una de las
principales asesoras de Alberto Acosta era Esperanza Martinez, quien ade-
mas de ser una de la mas caracterizadas dirigentes de Accion Ecoldgica,
organizacion patrocinadora de la causa de Floresmilo, siempre ha manteni-
do publicamente la tesis de que la denuncia es un acto de manipulacion de
la justicia.

El resultado final fue, como se sabe, la aprobacion del informe por 10
votos de los 12 posibles. Quienes no votaron el informe,* sin embargo, no
lo hicieron con argumentos y de frente, sino que prefirieron esconderse y no
votar. El caso mas significativo es el del actual asambleista César
Rodriguez, entonces flamante presidente de la Mesa de legislacion, quien
momentos antes de la votacion del 11 de marzo abandond la sesion para
luego, con el agua al cuello por el escandalo mediatico suscitado por la
decision de la Corte, en declaraciones publicas dadas entre otros al diario

43 Ver Asamblea Constituyente Acta n.° 27, p. 20.
44 Gilberto Guamangate de Pachakutik, Galo Lara de Sociedad Patridtica y Cesar Rodriguez de
Alianza Pais.
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El Mercurio de Cuenca,® asegurar indignado que la Constituyente jamas
concedio amnistia a personas acusadas de delitos sexuales. Lo que queda
claro en este caso es que el asambleista Rodriguez jamas leyd ni debatio el
informe Penafiel.

Los errores de la asamblea

Sin necesidad de asumir posiciones reaccionarias como aquellas que en el
Ecuador ha denostado la Convocatoria a una Asamblea Constituyente,
desde una perspectiva juridica tradicional, podemos afirmar que la decision
de la Asamblea Constituyente adolece de algunos problemas técnicos.

Esta claro que la Asamblea Constituyente en ejercicio de sus plenos
poderes resolvid decretar la Amnistia del 14 de marzo de 2008, con una
intencionalidad politica clara, digna de aplauso por demas: hacer explicita y
sancionar la subordinacion de la justicia a intereses de grupos politicos y
particulares, y el uso y abuso de los medios judiciales para criminalizar la
protesta social.

Lo que no esté tan claro es la idoneidad del camino escogido, por lo
menos en lo que se refiere al caso de violacion supuestamente protagoni-
zado por Villalta. Hay dudas concretas sobre la legitimidad de la aplicacion
de la Amnistia en un caso como el que nos ocupa, en el que, por lo menos
existe una duda sobre la participacion del ambientalista en los hechos.

Lo correcto desde el punto de vista juridico hubiera sido declarar una
amnistia general para todos los procesos donde fuese posible atender mas
al tipo de delito que a las personas de sus infractores, en tanto los hechos
hubieran tenido una motivacion claramente politica o social; y plantear no la
Amnistia, sino el indulto particular para aquellos casos en donde ese nexo
causal entre el delito politico y los delitos comunes fuera mas dificil de esta-
blecer.

Esta opcion hubiera permitido preservar la naturaleza politica del acto
de la Asamblea, y a la vez tomar en consideracion ciertas circunstancias
particulares relativas al procesado y no tanto a los hechos. En el caso que
nos ocupa, si bien técnicamente era imposible considerar la violacion de
una menor como objeto de Amnistia, si habia dudas razonables sobre la

45 Ver Diario El Mercurio de Cuenca, 16 de noviembre de 2009, p. 2A.
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idoneidad del manejo de las pruebas dentro del proceso para declarar un
indulto particular que le perdonara la pena a Villalta, teniendo en cuenta la
trayectoria del lider ambientalista y la posibilidad de que la imputacion
fuese parte de una estrategia para desprestigiarlo.

Pero si no se aceptara esta tesis estrictamente técnica por considerar
que la Amnistia era el camino adecuado por ser un acto estrictamente poli-
tico, en todo caso el procedimiento para la adopcion de la decision debid
ser distinto.

Si bien es cierto, el gjercicio de los plenos poderes que la Asamblea asu-
mi6 implicaba por definicion que los asambleistas pudieran ejercer, como
efectivamente lo hicieron,*® todas las funciones del Estado y particularmen-
te las atribuciones propias del legislativo, entre ellas la de dictar Amnistias
generales,”” también lo es que estas Amnistias debieran cumplir con cier-
tos requisitos procedimentales entre los cuales esta la garantia general al
debido proceso, que se debe guardar siempre cualquiera sea la naturaleza
de la funcion o del acto objeto de andlisis.

En el estudio de las actas oficiales de la Asamblea no aparece que el
informe Penafiel haya “tomado en serio” los principios del debido proceso,
por o menos no en lo que se refiere al caso Villalta. Al tratarse de una
Amnistia, esta, por definicion, implica una investigacion previa y una revision
extraordinaria del proceso. En este contexto la Asamblea Constituyente
debia garantizar a las partes y a los interesados el derecho a ser escucha-
dos en igualdad de condiciones, y no lo hizo adecuadamente. De lo que se
sabe, la asambleista que redact6 el informe se limitd a solicitar, a su mejor
criterio, los documentos que mejor le parecieron, no pudiendo ninguna de
las partes ser oida oficialmente, lo que deja un manto de duda sobre la ido-
neidad de la investigacion.

También existen dudas sobre el hecho de que la victima hubiera tenido la
oportunidad de presentar, verbalmente o por escrito, pruebas, argumentos,
0 razones que interesaran al caso; tampoco existe suficiente evidencia de
que la victima o sus abogados hubieran podido controvertir los argumentos
presentados por Villalta y los grupos que lo apoyaban. Esto es importante

46 Ver articulo 7 del Mandato 1 de la Asamblea Constituyente, publicado el 29 de noviembre de
2007.

47 La funcion de decretar Amnistias generales, por ser una especie de autoderogacion estatal de
la facultad de administrar justicia, es una atribucion que la teorfa clasica de la division de pode-
res atribuia al legislativo, ademas por ser esta funcion del Estado la que se consideraba pree-
minente respecto de las demas. Hoy en dia, a pesar de que el equilibrio de poderes, es defi-
nida de manera distinta la potestad de amnistiar y se mantiene como facultad exclusiva del
poder legislativo, lo cual constituye una curiosidad histdrica mas que un imperativo sistémico.
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por cuanto si en el proceso penal ordinario que termind con su condena
Floresmilo argumentd y sigue sosteniendo que por razones politicas se le
viol6 el debido proceso por ausencia de apreciacion legal de las pruebas
por él presentadas, en la revision extraordinaria hecha por el legislador
constituyente, a efectos de determinar si se le concedia o no la amnistia.
Con estos antecedentes era necesario el mayor de los escrupulos en el
cumplimiento de los preceptos y garantias relacionados con el debido pro-
ceso, ya no de Floresmilo, sino de la supuesta victima, y esto por desgra-
cia no ocurrio.

Un supuesto violador consigue apoyo
de la Corte Constitucional*

Con ese titular la prensa ecuatoriana registrd la noticia de la liberacion del
ambientalista dictaminada por la Corte Constitucional, en sentencia de fecha
24 de septiembre de 2009.

Més alla del sensacionalismo del titular, del escandalo provocado y de las
declaraciones oficiosas de supuestos defensores de la menor agredida,* la
realidad es otra. Independientemente de nuestra adhesion o rechazo perso-
nal a la decision de la Asamblea Constituyente, no puede acusarse legitima-
mente a la Corte de haber liberado a un violador. Lo que si es legitimo y
necesario es examinar técnicamente la consistencia juridico-constitucional
de la Sentencia, y medir el grado de sensibilidad de esta providencia respec-
to de los argumentos de género. Valorar adecuadamente la decision de la
Corte consiste en ponerla en el contexto debido, y para ello lo indicado es
abandonar las interpretaciones y examinar directamente su texto.

Esto no es factible si no se explicitan algunos antecedentes:

A pesar de los plenos poderes, la Asamblea no consiguio la libertad de
Villalta. Los jueces ordinarios desafiaron al constituyente negandose a cum-
plir la orden que les obligaba a poner inmediatamente en libertad a los bene-
ficiaros de la Amnistia, entre ellos a Villalta, y a archivar y suspender todos los
procesos.®® Alegaron en su momento, a través de providencias y diligencias

48 Ver Diario La Hora, 25 septiembre de 2009, p. 5A. y 27 de septiembre, p. 5B.

49 Ver Diario La Hora, 18 de octubre de 2008, p. 5B. “Declaraciones de Paulina Araujo, defen-
sora de la nifa ultrajada sobre la decision de la Corte Constitucional”.

50 Ver Asamblea Constituyente Acta n.° 27 p. 31 de 97, 2008.
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judiciales, que la Amnistia, al no referirse a delitos comunes, no podia cobi-
jar el caso Villalta. Utilizaron en su defensa un oficio del Ministro de Justicia
y Derechos Humanos Gustavo Jahlk, de fecha 18 de junio de 2008,°" en el
que este alto funcionario del Gobierno dice que no procede la Amnistia otor-
gada por la Asamblea por cuanto existe una sentencia condenatoria de 16
aflos por el delito de violacion, y que esa conducta no fue considerada por
los constituyentes al darle el beneficio de la Amnistia.®

Y aqui entra a actuar la Corte. A los pocos dias de la entrada en vigen-
cia de la Constitucion, el dia 22 de octubre de 2008 los defensores de
Floresmilo Villalta demandaron el incumplimiento de la Amnistia otorgada
por la Asamblea Constituyente en el caso de Floresmilo Villalta por parte del
Presidente del Tribunal Cuarto Penal de Pichincha. De acuerdo con el texto
de la demanda, los defensores del ambientalista consideraron violados los
derechos constitucionales a la libertad, a la igualdad ante la ley y a la inde-
pendencia judicial.>®

Con estos antecedentes la Corte avocd conocimiento del caso y sen-
tencio.

Argumental y discursivamente la sentencia corresponde a un tipico silo-
gismo. Divide los problemas juridicos en una premisa mayor de caracter nor-
mativo, una premisa menor factica, y una conclusion igualmente normativa.

La premisa mayor esta constituida por un conjunto de argumentos diri-
gidos a inspeccionar y blindar la capacidad de la Asamblea Constituyente.
Para otorgar la amnistia,* la premisa menor se estructura a partir de una
evaluacion factica de la actuacion del juez ordinario al negarse a cumplir el
mandato constituyente, y del examen del alcance juridico del concepto del
Ministro de justicia; y finalmente, la conclusion es la prueba de la relacion de
causalidad entre la imputacion del delito comun y la persecucion politica de

51 Ver Ministerio de Justicia. Oficio n.° MJDH-0462-8 de 18 de junio de 2008.

52 El Oficio del Ministro de Justicia Textualmente dice: “Por la documentacion anexa al oficio, en
efecto no procede en la persona de Floresmilo Villalta la amnistia que otorgd la Asamblea
Nacional Constituyente, puesto que existe una sentencia condenatoria de 16 afios de prision
dictada por el Tribunal Cuarto de lo Penal de Pichincha por violacion de una nifia de 12 afios”.
(...) Y continda: (...) “Méas aun cuando no hay coincidencia de los periodos judiciales en su
contra, puesto que el sefor Villalta recibié respaldo popular de la Asamblea por considerar-
sele un perseguido por sus acciones sociales entre marzo y abril de 2004, no obstante el
hecho por el que recibié sentencia condenatoria ocurrié posteriormente, en agosto de 2005,
y a pesar de que su defensa intentd relacionar la acusacion como una persecucion en su con-
tra de conformidad con la sentencia el delito y la responsabilidad del acusado fue plenamen-
te probado”.

53 Ver Corte Constitucional. Sentencia 001-2008-AN.

54 Como parte de esta premisa mayor la Corte también examina la relacién de causalidad entre
la imputacion de un delito comun y el delito politico y el alcance de la amnistia.
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la que el demandante habia sido objeto por parte de la empresa Endesa-
Botrosa.

El resultado de toda esta “impecable” operacion logica es obviamente la
aceptacion de la accion, la declaracion del incumplimiento por parte del
Tribunal Cuarto de lo penal de Pichincha, y la orden perentoria para que el
citado Tribunal cumpla la amnistia en los términos estipulados en el articulo
4 de la misma.

Valorando analiticamente la sentencia, encontramos que, para sustentar
el primer elemento del silogismo la Corte, acude a la linea jurisprudencial
que ya habia marcado con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad
del mandato 1. En ese sentido ratifica una vez mas la intangibilidad absolu-
ta de las decisiones de la Asamblea Constituyente y su ausencia de control
por parte de los poderes constituidos, y como corolario 16gico reconoce €l
caracter vinculante y la superioridad jerarquica a la amnistia controvertida, y
determina que la amnistia No. 4 es una norma constitutiva del sistema juri-
dico ecuatoriano y como tal no es susceptible de impugnacion alguna por
parte de ningun poder constituido, “sino tan solo objeto de aplicacion con
el listado de beneficiarios de la misma”.*®

Esto, por supuesto, implica una toma de posicion previa a cualquier ana-
lisis juridico, respecto a la validez de la decision de la Asamblea de recono-
cer la amnistia a Floresmilo Villalta. La Corte reconoce de plano, sin ningun
cuestionamiento ni juridico, ni politico, ni factico, que el ambientalista fue
beneficiado por la Amnistia del 14 de marzo, pues “la Asamblea Nacional
Constituyente de forma inequivoca identifico el sujeto, el objeto, y el proce-
so penal relacionado al accionante y después de un anadlisis ha detectado
irregularidades, considerando que es un ciudadano que ha ejercido su dere-
cho a la resistencia y ha realizado oposicion a la accion devastadora de los
recursos forestales del Estado por mas de una década, incluso siendo incri-
minado en varios delitos comunes”.

Esta lectura de la sentencia no obedece, sin embargo, a una apreciacion
caprichosa o subjetiva. Documentos emanados de la propia Corte lo
Confirman. De acuerdo con la transcripcion de las intervenciones de
Patricio Pazmino, Presidente de la Corte, en el pleno de esa funcion del
Estado “ni la Corte liberd a un violador, ni tampoco lo amnistio”.*® De lo que
se tratd, segun el funcionario, fue de “decidir si Villalta era o no beneficiario
de una decision del poder constituyente, o lo que es lo mismo, decidir si

55 Ver Corte Constitucional. Sentencia 001-2008-AN, p. 10.
56 Ver Titular de Radio Tarqui, 30 de noviembre de 2009.
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Villalta era 0 no beneficiario de la Amnistia”. “No se trataba entonces —con-
tinda el presidente de la Corte— de determinar si el ambientalista era autor,
complice o encubridor del delito de violacion, ni tampoco se trataba de juz-
gar a los jueces que en tres instancias decidieron condenarlo”.?”

En cuanto al segundo elemento, es decir, la valoracion de las actuacio-
nes de los jueces, muy a pesar de las declaraciones del Presidente Pazmifio
en sentido contrario, la ponencia de minoria redactada por él, que posterior-
mente se convertiria en Sentencia, si realiza un analisis de la legalidad y legi-
timidad de la motivacion de los jueces ordinarios al negarse a cumplir la
decision del poder constituyente.

La Corte en uno de los parrafos de la sentencia define claramente que a
su juicio los jueces actuaron sin mediar motivacion suficiente, toda vez que,
violando la independencia judicial acogieron el concepto del Ministro de
Justicia,*® pronunciamiento que en opinion de los jueces de la Corte, y a
pesar de lo respetable que pueda ser la opinion personal de un Ministro, no
posee valor vinculante para los jueces ni emana de autoridad competente
para interpretar el alcance o aplicabilidad de un acto del poder constituyen-
te de plenos poderes.

La conclusion de la Corte es que el Presidente del Tribunal Cuarto de lo
Penal de Pichincha debid dar cumplimiento a la Amnistia sin objecion algu-
na, y que al hacerlo en sentido contrario actu¢ sin motivacion juridica y viold
directamente el principio de igualdad formal y sustancial de Floresmilo
Villalta.

En esta parte la sentencia también ratifica, utilizando para ello el método
historico de la interpretacion a través de las Actas de la Asamblea, que en
las deliberaciones de la Mesa de legislacion y fiscalizacion fue discutido,
conocido y aprobado,® considerar como delito politico el caso del proceso
seguido contra Floresmilo Villalta por la supuesta violacion de Jenny
Guagua.

Ahora bien, como se dijo, la conclusion del silogismo esta dada por la
acreditacion del vinculo de causalidad entre la imputacion del delito comun
y la persecucion politica de la que el demandante habia sido objeto por
parte de la empresa Endesa-Botrosa.

57 Ver Corte Constitucional. Transcripcion de la intervencion del presidente de la Corte para el
Periodo de Transicion dentro de la Causa n.° 001-08-AN, jueves 24 de septiembre de 2009.

58 Ver Corte Constitucional. Sentencia 001-08-AN, p. 15.

59 Ver Corte Constitucional. Sentencia 001-08-AN, pp, 17y 18
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La Corte considerd que, dados los antecedentes de la relacion entre
Villalta y Botrosa, que incluyen agresiones fisicas, amenazas contra su vida
y judicializacion permanente, no resultaba extrano que la Asamblea
Constituyente hubiera enlazado la imputacion de un delito atroz con el acti-
vismo de Villalta y lo hubiese considerado, a efectos de la Amnistia, un deli-
to conexo con las actividades politicas del lider ambientalista.

En este punto es donde la sentencia demuestra con mayor claridad el
patriarcalismo que la caracteriza, y la falta de sensibilidad por los derechos
de las victimas de agresiones sexuales. En la sentencia hay una clara des-
proporcion entre la indignacion permanente del juez constitucional por los
maltratos sufridos por el ambientalista en su actividad publica, y la defensa
de su derecho a la libertad frente al lenguaje patriarcal e inconscientemente
discriminatorio con que trata a la supuesta victima, en la Unica mencion
explicita que la sentencia hace a la nifia.*

Las inconsistencias de la Corte

Los miembros de la actual Corte Constitucional del Ecuador promulgan, en
cuanto foro publico y privado son invitados, su militancia en el garantismo
constitucional y su defensa a ultranza del Estado Constitucional de los dere-
chos que establece la Constitucion ecuatoriana en su articulo 1.

En palabras sencillas, el garantismo es una doctrina filosofico politica de
justificacion del derecho que propugna, como fin de lo juridico, la proteccion
al mas débil y la limitacion de los excesos del poder a través de la garantia
judicial de los derechos establecidos constitucionalmente.®' Por su parte, el
Estado constitucional de los derechos es aquella manifestacion particular
del llamado Estado de derecho, que se caracteriza por estar vinculado a la
realizacion material y efectiva de la dignidad humana.®

Una de las formulaciones basicas del garantismo constitucional, recogi-
da por la actual Constitucion ecuatoriana y defendida por la actual Corte

60 Corte Constitucional. Sentencia 001-08-AN, p. 26.

61 Sobre la formulacién general del Garantismo Constitucional, ver Ferrajoli, L. Derecho y razdn.
Madrid, Editorial Trotta, 2009; también Ferrajoli, L. Derechos y garantias: la ley del mas debil.
Madrid, Editorial Trotta, 2001, pp. 15 a 35; y Ferrajoli, L. “Garantias y derecho penal”.
Democracia y Garantismo. Madrid, Editorial Trotta, 2008.

62 Sobre el concepto de Estado Constitucional de los Derechos y sus caracteristicas, ver
Montafa, J. “Supremacia de la Constitucion y control de constitucionalidad en la Constitucion
ecuatoriana de 2008”. Quito, Corte Constitucional, 2009, pp. 109 a 1283.
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Constitucional, es precisamente el nuevo papel de los jueces en la creacion
judicial del derecho, que se realiza a través de la interpretacion que hacen
los jueces constitucionales de la Constitucion y de las normas secundarias.

Esa interpretacion creativa no es facil, puesto que el material utilizado
para hacer la interpretacion, es decir, las normas de la Constitucion, no tie-
nen la misma configuracion que cualquiera de las normas de una ley ordi-
naria: se componen en términos generales por principios y valores que tie-
nen una estructura indeterminada, por lo que en la mayoria de los casos no
se les puede aplicar los instrumentos y métodos interpretativos normales
que la teoria juridica clasica habia creado para la ley. Especificamente no se
puede usar la subsuncion ni la forma argumental silogistica cuando exista
una tension entre derechos o principios, sino que se requiere hacer ejerci-
cios de argumentacion y ponderacion, lo que permite dar fundamento
racional y legitimidad a las decisiones de los jueces a través de la demos-
tracion de la idoneidad de la medida, su necesidad y su proporcionalidad en
sentido estricto.®

Dejando a un lado las digresiones tedricas y volviendo al caso, mas alla
de consideraciones politicas o de estar o no de acuerdo con la decision, a
la luz de los propios fundamentos tedricos que la Corte dice defender, esto
es bajo el paraguas del garantismo constitucional, la sentencia 0001-08-AN
adolece de importantes defectos.

El principal error de la Corte Constitucional en la sentencia del caso de
Floresmilo Villalta no fue decidir, como lo hizo, sino haberlo hecho utilizando
un método de argumentacion incompatible con la naturaleza del caso. No
bastaba con ampararse, como lo hizo la corte, en la defensa de la intangi-
bilidad del poder constituyente. Al tratarse de un caso dificil, donde existia
una clara tension entre derechos, era necesario abandonar el silogismo, y
tomar en cuenta y ponderar los distintos principios en conflicto, para des-
pués decidir.

La Corte, sin embargo, se limitd a hacer un uso tradicional de las herra-
mientas de argumentacion juridica, pues partiendo de una consideracion
mecanica del poder constituyente declara aplicable la amnistia dada por el
pueblo a Floresmilo Villalta, tan solo haciendo una verificacion factica del
incumplimiento de las autoridades judiciales del mandato de la Asamblea.

No hay en la sentencia, a pesar de lo que pudiera pensarse tomando en
cuenta la militancia garantista de la autoridad que sentencid, ninguna con-
sideracion de caracter constitucional. Como pudo observarse, a pesar de

63 Ver Alex y, R. “La Férmula del Peso”. Teoria de la Argumentacion Juridica. Madrid, CEPC,
2008.
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que la principal funcion de la Corte Constitucional es la defensa de los dere-
chos, particularmente de la poblacién mas vulnerable, en la sentencia no
existe ninguna consideracion constitucional que demuestre alguna sensibi-
lidad o tome en cuenta los derechos de la supuesta victima.

En todo el discurso de la Corte la nifa esta invisibilizada, solo aparecen
dos preocupaciones: la garantia de la libertad del lider ambientalista, y el
reconocimiento de la intangibilidad del poder constituyente. No hubo una
ponderacion que pusiera en el debido contexto la importancia o el peso
especifico de los derechos de Villalta frente a los de la nifia. Es mas, en las
pocas ocasiones en que Jenny Guagua es mencionada en la sentencia y en
las actas de la sesion en que se tomd la decision no emerge como sujeto
de derechos, pues la Corte se niega a debatir y considerar el tema de la vio-
lacion, ni la conducta del supuesto violador respecto de su supuesta victi-
ma, al tratarse, segun el pleno, de cuestiones de legalidad.®

Pero la invisibilizacion de los problemas de género en el caso es aun
peor. En las escasas ocasiones en donde la sentencia encamina su argu-
mentacion hacia la proteccion de los derechos de la victima, se termina
naturalizando la violencia sexual. Dice la Corte en un parrafo digno del peor
de los machistas: “Nuevamente llama la atencion que al haber sido supues-
tamente violada por ese individuo llamado Adolfo (aceptan el padre y la
misma Jenny Maria), ni el padre ni alguien de la familia haya realizado la
denuncia respectiva (...). ¢Si Jenny habia sufrido una violacion anterior, por
qué no habria denunciado alguien de la familia? ; Como se explica que fren-
te a la violacion perpetrada por Villalta, el asunto se torne en una noticia
nacional que trascienda en el diario Extra, y que de forma inmediata el tio
de la supuesta agraviada realice la acusacion particular?”.

Partiendo de la buena fe del juez constitucional y de su voluntad, no dis-
cutida aqui, de acertar el problema técnico de la sentencia en la falta de
herramientas conceptuales del juez o en su ignorancia, la cuestion es mas
compleja porque involucra una concepcion cultural patriarcal que impide de
plano cualquier otra solucion: el sexismo implicito y el patriarcalismo juridi-
co de los jueces les impidio, mas que cualquier otra consideracion, llegar a
una conclusion distinta.

64 Ver Corte Constitucional. Transcripcion de la intervencion del presidente de la Corte dentro de
la causa n.° 001-08-AN, p. 1.
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Conclusiones: lo que hubiera pasado en el caso de aplicarse la teoria femi-
nista o critica del derecho

65

66

67

El feminismo en cuanto teoria social ha demostrado que la diferenciacion
sexual constituye el eje central del orden social vigente, y como tal resul-
ta ser el elemento nodal de cualquier andlisis de la sociedad contempo-
ranea.

Ante esta situacion, el feminismo propone a la mujer un compromiso
politico por el desmantelamiento de las bases que sostienen las relacio-
nes sociales cotidianas, y la mayoria de las instituciones que nutren esa
estructura androcéntrica del poder.®®

Una de las estructuras de poder que habria que demoler seria justamen-
te el derecho liberal, que a partir de la irrupcion de la modernidad se ha
constituido en la herramienta basica a través de la cual el orden social
masculino ha garantizado su estabilidad y su reproduccion.®

Haciendo abstraccion de aquellas tesis radicales que niegan cualquier
posibilidad de uso alternativo al derecho, desde el feminismo se han
hecho dos aportes importantes a la critica del derecho:

a) Se ha demostrado que el derecho liberal refleja y protege fundamen-
talmente los valores e intereses masculinos;® y

b) Se ha probado que incluso, cuando el derecho intenta proteger inte-
reses y necesidades de las mujeres, su aplicacion préactica termina
discriminandolas debido a la incapacidad de quienes estan encarga-
dos de aplicar el derecho de superar la ideologia y los modos patriar-
cales de pensar y de actuar en los que han sido formados.

Hay que reconocer asimismo el importantisimo avance de la agenda de
género en el ambito normativo general y abstracto, especialmente en lo
que atane al derecho internacional de los derechos humanos y en el
plano constitucional retorico.

Pero también es necesario remarcar el itinerario futuro: el espacio de
reivindicacion de la teoria juridica de género no puede quedarse en lo
normativo formal y abstracto. En el caso ecuatoriano los derechos ya

McDowell, L. “La definicion de género”. Género, identidad y lugar. Madrid, Ediciones Catedra,
1999, pp. 19 a 47.

Sobre el particular, ver Santos, Boaventura de Sousa. Sociologia Juridica Critica. Madrid,
Editorial Trotta, 2009, p. 30.

West, R. Género y Teoria del Derecho. Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2000.
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estan consagrados en la Constitucion y en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, pero aun falta un inmenso trecho por reco-
rrer en €l plano de la aplicacion efectiva de los derechos por parte de los
jueces.

e Particularmente en lo concerniente a la lucha contra la violencia sexual,
esta se debe dar en el plano de la topica y de la aplicacion judicial del
derecho en el caso concreto.

e Una critica feminista del derecho, aplicada al caso, permite identificar en
la sentencia:

a) La desigualdad estructural de condiciones que se presento en el caso
entre un lider ambientalista como Floresmilo Villalta, frente a una nifa,
campesina, pobre y semianalfabeta, que vivia y vive en un entorno de
hombres como Jenny Guagua.

b) Las formas en que la sentencia discrimina a la victima, en este caso
la manifiesta invisibilizacion de la victima, la insensibilidad de los jue-
ces al género, y el velado doble parametro de juzgamiento de las con-
ductas de Floresmilo y de la nifa.

e Una aplicacion feminista del derecho por su parte tendria en este caso
una agenda importante y compleja:

a) Lo primero que habria que hacer seria visibilizar a la nifia como copro-
tagonista de la tragedia, de tal manera que se pudiera considerar,
ademas de las prerrogativas de la Asamblea y la efectivizacion de los
derechos del ecologista, el reconocimiento de los derechos correlati-
vos de Jenny Guagua;

b) vy lo segundo seria eliminar el doble parametro de juzgamiento gene-
rado por el sobredimensionamiento del ambito publico de la actividad
de Villalta como defensor de los bosques, frente a la minusvaloracion
de su vida privada. En el nuevo juicio juridico que habria que hacer al
caso deberia ponerse mucha atencion a su contexto y vida privada,
en los que es protagonista la nifia victima, para poder valorar en su
conjunto al hombre Villalta.

e Hecho esto, el garantismo constitucional y la teoria de la argumentacion
juridica nos permitirian hacer un ejercicio de ponderacion adecuado
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68

entre los derechos de nuestros ahora dos protagonistas, y decidir juridi-
camente sobre la pertinencia ya no de la amnistia, sino del indulto al eco-
logista.

Si aplicamos la formula del peso® al caso Villalta deberiamos, en primer
lugar como lo hizo la Corte Constitucional, establecer la razonabilidad de
la negativa de los jueces ordinarios a cumplir la Amnistia de la Asamblea,
frente a la vigencia concreta del principio de intangibilidad del poder cons-
tituyente. El resultado de este gjercicio donde D1 es la negativa de los jue-
ces y D2 la intangibilidad del poder constituyente, evidentemente recono-
ce que la majestad del poder constituyente rebaza logica y matematica-
mente con mucho cualquier razén juridica, ética, o moral que pudieron
tener los jueces para negarse a cumplir la orden de los asambleistas.

(1*1/4)
S

25

PCD1/ D2= %

La segunda operacion implicaria medir el valor de la cosa juzgada en los
juicios ordinarios (D1), frente a los derechos de libertad e igualdad ante
la ley de Villalta (D2). El resultado de la aplicacion de la formula del peso
seria obviamente y especificamente ante las dudas razonables que exis-
ten sobre la autoria del delito, favorecer la libertad del condenado.

poD1/De= 2 2
@1 4

La féormula del peso se expresa matematicamente de la siguiente manera:

(IAD1 * PAD1 *CAD1)
PCD1 /D2 =
(IAD2 * PAD2 * CAD2)

Donde PC es el peso concreto de un derecho dado, IA es la importancia o grado de afecta-
cién concreta del derecho, PA peso abstracto o absoluto del derecho y CA representa el
grado de certeza que puede llegar a tener el juez de la ocurrencia de la vulneracion del dere-
cho. Para cuantificar estos conceptos se construye una tabla de valores constantes. La
importancia de la afectaci'on es cuantificada asi: una afectacion leve corresponderia a (1),una
afectacion media (2), y una afectacion grave (4). En cuanto a la certeza de la afectacion, los
valores serfan los siguientes: una duda grande (1/4), una certeza media o relativa (1/2) y una
certeza profunda (1). En cuanto al valor abstracto en el caso ecuatoriano no aplica por cuan-
to el articulo 11 numeral 6 de la Constitucion establece que tiene igual jerarquia.
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e |nmediatamente después habria que determinar el peso relativo de la
decision de la Asamblea en el caso Villalta (D1), frente a la garantia de los
derechos a la verdad, a la vida digna y a la integridad fisica y siquica, asi
como del derecho de la adolecente a decidir libremente sobre su cuer-
po (D2). La conclusion de la aplicacion de la formula del peso en este
caso nos darfa como resultado un peso relativo mayor de los derechos
de la nifa respecto de la majestad formal del poder constituyente.

_ @12 2
PCD1/ D2= g4

e |a Ultima operacion tendria que medir la importancia relativa de los dere-
chos de la adolecente (D1) respecto de la libertad, y a la igualdad formal
ante la ley del ambientalista (D2). El resultado seria, por supuesto, reco-
nocer la mayor importancia de los derechos de la nifia, con lo cual se
ordenaria al Estado, a través de las entidades competentes, la repara-
cion integral de los dafios, lo que en este caso mas que una indemniza-
cion pecuniaria significaria asumir todo el complejo proceso de normali-
zacion y desvictimizacion de la nina.

(41

PCD1/ D2= I

TR

e Adicionalmente, una mirada feminista del caso nos lleva a hacer una
impugnacion profunda de la potestad de otorgar amnistias a un érgano
democratico, por mas que sea en este caso el representante directo del
poder constituyente, pues la justicia no ha sido nunca ni puede ser obje-
to de decision mayoritaria. Nunca se debe olvidar que el derecho y los
derechos son una garantia institucional basica contra la dictadura de la
mayoria.

¢ Finalmente, una mirada sistémica del proceso nos lleva a reconocer que
tanto en la vision de Villalta, como en las decisiones juridicas dadas por
los tribunales ordinarios y los jueces constitucionales asi como en las ins-
tancias de decision politica que tuvieron que ver con el caso, la conclu-
sion es la misma y es profundamente desalentadora desde la perspecti-
va de género: la nina es un sujeto ausente.

e FEsta ausencia nos lleva a preguntarnos: qué ha sido y qué sera de
Jenny Guagua hoy que ya tiene, si creemos a Floresmilo Villalta, 19
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afos? La respuesta es desalentadora: Jenny sigue siendo un sujeto de
derechos ausente. De lo que se sabe, hoy ha dejado de estar a merced
de la voluntad de Villalta, ya no vive con él ni cerca de él, pero sigue en
estado de tutelaje: esta a merced de lo que digan su tio y la empresa.
Vive en el predio Pambilar, en una casita de madera de propiedad de
Botrosa, sin poder salir sola a ninguna parte, sin derecho a decidir sobre
SU propio cuerpo y su propia vida.
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Celia Amords y Rosa Cobo
Feminismo e llustracion *

Referirnos a la relacion entre el Femenismo v la llustracion aparece como un
asunto complejo, toda vez que como se conoce, la idea del individuo auto-
nomo y racional que se construy6 en la modernidad, se traté de una cate-
goria circunscrita a los varones, de ahi que la falta de reconocimiento de las
muijeres conlleve precisamente, la critica a tal diferenciacion, a todas luces
ilegitima y arbitraria, y con ello, el surgimiento de planteamientos que abo-
gan por la igualdad entre los sexos. Es pues, dentro de ese contexto en
donde se inscribe el presente trabajo de autoria de las dos profesoras espa-
Aolas. Con este propdsito, Celia Amords y Rosa Cobo concentran su refle-
xion en tres asuntos, que atafien a las relaciones existentes entre la
llustracion y el contractualismo; por otro lado, se refieren a las implicaciones
que concitd en ese periodo histdrico la reforma de las ciencias, lo que sin
duda trajo aparejada una reforma en lo social; finalmente, cifran sus esfuer-
z0s en el proceso revolucionario franceés.

Con relacion al primer tema, o sea, a la llustracion y el contractualismo,
las autoras destacan que en el proceso de reclamacion feminista, se puede
distinguir el transito entre lo que se conocid como “los memoriales de agra-
vios” de caracter basicamente literario, a las “vindicaciones”. Asi tenemos
como, con relacion a los memoriales destacan el trabajo La cité des dames
de Christine de Pizan, obra que siendo escrita en género literario persiguiod
el desmontar los prejuicios imperantes entre los hombres con formacion de

1 El presente trabajo se encuentra recogido en el libro Teoria feminista: de la llustracion a la glo-
balizacion. De la llustracion al segundo sexo, t. 1. Eds. Celia Amords y Rosa Cobo. Madrid,
Minerva Ediciones, 2007.

2 Abogado, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador; master en derecho constitucional y
master en filosofia y cultura moderna, Universidad de Sevilla. Diploma superior en derecho
constitucional, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador. Doctorando en derecho
constitucional, Universidad de Sevilla; profesor universitario. Actualmente es coordinador del
area de publicaciones del Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (Cedec)
de la Corte Constitucional del Ecuador.
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aquella época, en relacion con las mujeres. Amords y Cobo subrayan cémo
Pizan lleg6 incluso antes que Poullain de La Barré —pensador francés disci-
pulo de Descartes sobre el que volveremos mas adelante—, a desarrollar la
tesis contraria al prejuicio en contra de las mujeres, asi como, la apreciacion
de las mujeres como portadoras del bon sens® o capacidad de juicio o enten-
dimiento, el mismo que les es reconocido a estas por la naturaleza, de modo
que dicha capacidad de juicio las mujeres la poseen indistintamente de lo
que se podia aprender de modo formal en los libros o en las universidades,
espacios que eran reservados para los hombres de la clase dominante.*

Sin embargo, debemos sefalar que a criterio de nuestras autoras, si bien
el trabajo de Pizan presentaba unos avances destacables, el mismo no
dejaba de ser un planteamiento circunscrito a una sociedad de corte esta-
mental, o lo que es lo mismo, hace su reclamo a favor de las mujeres que
se lo han ganado, por tanto, en dicho reclamo no concita a todas las muije-
res a seguir su ejemplo, lo que implica entonces, que no se trata de una vin-
dicacion o un reclamo genérico de la mujer, en la medida en que los sabe-
res y su acceso quedaban reservado a los hombres. En tal virtud, estamos
frente a la légica del memorial, de modo que para superar dicha légica hara
falta que “se genere una plataforma conceptual de abstracciones universa-
lizadoras como, por ejemplo, ciudadania, sujeto de derechos y no de privi-
legios, sujeto moral auténomo para poder reclamar que tales abstracciones
se apliquen en los mismos términos al genérico mujer”,® de forma que la
construccion tedrica apunta a tomar como referente la abstraccion igualita-
ria que incluya a la mujer. Por eso: “La idea de igualdad y la vindicacion
estan asi intimamente ligadas: la nocion de igualdad genera vindicaciones
en la medida misma en que toda vindicacion apela a la idea de igualdad”.®

3 Sobre el bon sens, véase el trabajo de Hume, David. Sobre la norma del gusto y otros ensa-
yos. Trad. Maria Teresa Beguiristain. Barcelona, Editorial Nexos, 1989; asi como, Cassirer,
Ernst. Filosofia de la llustracion, capitulo VIl “Los problemas fundamentales de la Estética”.
Meéxico, Fondo de Cultura Econdmica, 1972.

4 Debiendo sefalarse que incluso en la vision contractualista rousseauniana de estirpe demo-
crética, eran excluidas las mujeres. Al respecto, véase el trabajo de Pateman, Carol. The
Sexual Contract. Stanford, Stanford University Press, 1988. Como critica de la vision mascu-
lina de ciudadania edificada sobre la autonomia, véase en esta misma publicacion el trabajo
de Blanca Rodriguez Ruiz, “Hacia un Estado post-patriarcal. Feminismo y cuidadania”; en el
mismo sentido, véase en esta misma obra el trabajo de Roxana Arroyo, “Acceso a la justicia
para las mujeres... El laberinto androcéntrico del derecho”, sobre todo en lo relacionado al
principio de igualdad y su vinculo con la justicia.

5 Amorés, Celia y Rosa Cobo. “Feminismo e llustracion”. Teoria feminista: de la llustracion a la
globalizacion. Eds. Celia Amords y Rosa Cobo. Madrid, Minerva Ediciones, pp. 97, 2005.

6 Ibid., p.98.
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Argumentacion que estriba en la dignidad del ser humano, en cuanto
portador de derechos y con ello, libre, igual y natural, como lo expresaban
las declaraciones de derechos del siglo XVIIl a ambos lados del Atlantico.
Visto asi, la llustracion con la vindicacion feminista son complementarias, en
la medida que los derechos se edifican sobre la nocion de dignidad huma-
na, categoria propia del género humano, mal se podria por tanto, como lo
sefalan las autoras, excluir a las mujeres de su goce, y en caso de hacer-
lo, seria irse en contra de la nocion de inalienabilidad de los derechos, que
radica en la capacidad de los seres humanos para ser poseedores de unos
derechos por su condicién humana.

Con relacion al segundo tema —la reforma de las ciencias y su influen-
cia en o social— las autoras destacan el encuentro que se produjo entre los
planteamientos del método cartesiano, que con motivo de la publicacion de
su Discurso del Método, trajo consigo la idea de que el método de la nueva
ciencia no dependia del saber heredado. La afirmacion de Descartes “quie-
ro que me entiendan hasta las mujeres” ha sido interpretada como una
suerte de desprendimiento de la nueva ciencia de los saberes tradicionales,
produciéndose asi, dicho encuentro con las transformaciones sociales de
aquel contexto, esto es, el fin de una sociedad de corte estamental, tenien-
do especial protagonismo en dicho encuentro Poullain de la Barre a la sazén
como vya lo sefalamos discipulo de Descartes. Asi tenemos como, aquel
consideraba que la nueva ciencia podia ser entendida y explicada con base
en el método cientifico, lo que conllevd, que los conocimientos tradiciona-
les que no podian ser sometidos a comprobacion segun el nuevo método,
no podian ser considerados como cientificos, de modo que los detentado-
res de tales conocimientos que a la usanza eran los hombres, debian entrar
en una légica de aprender lo nuevo, de ahi que eran las mujeres portadoras
del bon sens las mas aptas para adecuarse a las nuevas realidades, debi-
do en gran medida a que la inmensa mayoria de ellas no habia participado
de esos conocimientos tradicionales.

La influencia de la Barre es de tal relevancia que, segun Celia Amoros y
Rosa Cobo, aquel desplaza la regla de la evidencia del método del ambito
tedrico al cambio de las costumbres sociales, de tal suerte que si
Descartes perseguia modificar las mentes, de la Barre, intentaba modificar
la sociedad, de modo que la tesis esencial de este Ultimo iba encaminada
a combatir el prejuicio —cuestion que como lo sehalamos mas arriba, ya
habia sido desarrollada por Christine de Pizan, aunque con menores pre-
tensiones—. En su obra De la educacion de las damas para la formacion
del espiritu en las ciencias y en las costumbres sostuvo:
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Nos ha parecido que lo mejor seria elegir un tema determinado y explosivo en el
que todos estuvieran interesados; luego de haber demostrado que un sentimien-
to tan viejo como el mundo, tan extendido y amplio como la propia tierra y tan
universal como el género humano es un prejuicio o un error, losa sabios podrian
convencerse por fin de la necesidad de juzgar las cosas por uno mismo después
de haberlas examinado detenidamente, y de no remitirse en modo alguno a la
opinion ni a la buena fe de los demas, si queremos evitar ser engahados. Entre
todos los prejuicios, ninguno hemos podido observar que fuera mas apto para
nuestro emprerio que aquél que comunmente se tiene sobre la Desigualdad de
ambos sexos (las cursivas son nuestras).”

Del texto reproducido podemos observar como el prejuicio en general, y
con ello, el centrado en las mujeres es contrario al método vy, por tanto, a la
ciencia, debido a que no es suceptible de ser expuesto al rigor de la regla
de la evidencia cartesiana. Siguiendo a de la Barre, cuyo criterio es compar-
tido por nuestras autoras, suscribimos la tesis de que uno de los mayores
prejuicios de ese entonces era la desigualdad entre los sexos, de ahi que al
dejar sin piso este prejuicio —la consideracion de la mujer ontolégicamente
inferior al hombre— que aparecia como el mas fuerte y difundido, podia
aplicarse dicho razonamiento para desmontar todos los demas. En resu-
men, Poullain de la Barre afirma que la supuesta inferioridad de la mujer en
relacion al hombre no se sustenta en la naturaleza® —como lo sostenia por
ejemplo Rousseau en su libro Emilio o sobre la educacion, en el capitulo V
atinente a la educacion de Sofia—, por ello se trataria de un prejuicio.

Finalmente, con relacion al tercer punto atinente a la Revolucion france-
sa, Amorods y Cobo siguen a una figura descollante para el Feminismo en
aquellos escenarios decimondnicos: Mary Wollstonecraft,® quien sostuvo
que la crisis del ancien régime, que como sabemos fue depuesto con la
Revolucion de 1789, supuso la crisis de la legitimacion patriarcal. Lo que
esta al inicio de esta crisis es el hecho de que las mujeres dejaron libre su
capacidad de juzgar, ese bon sens y con esto son claramente aptas para la

7 Ibid., p. 100.

8 Las autoras, siguiendo a de la Barre, expresan: “La igualdad es uno de los rasgos definitorios
del estado natural. Las unicas diferencias existentes entre los individuos se refieren a la fuer-
za. La igualdad entre los sexos es total. La Unica diferencia ‘comienza y cesa en la fecundi-
dad”, ibid., p. 111.

9 Filésofa de origen britanico que escribid Vindicacion de los derechos de la mujer, en el cual,
entre otros argumentos, expone que las mujeres no son inferiores por naturaleza al hombre.
Vale destacar que Wollstonecraft pertenecié al Circulo de los Radicales, al que pertenecian
también figuras de primer orden como Thomas Paine.
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comprension del lenguaje revolucionario ilustrado. Por eso las mujeres
reclaman su participacion en el debate publico, de modo que cuando cons-
tatan que las premisas ilustradas no les son aplicadas, estas se revelan ante
los hombres con postulados que ellos sostenian en su lucha contra el viejo
régimen, y la tirania aristocratica, por tanto la reivindicacion feminista es de
total cufo democratico al pedir un trato igualitario. En el texto, también des-
tacan entre las voces que sumaron a la vindicacion de los derechos de la
muijer a Condorcet, quien sostuvo: “Los hechos han probado que los hom-
bres tenian o creian tener intereses muy diferentes de los de las mujeres,
puesto que en todos lados han hecho contra ellas leyes opresivas o al
menos establecido entre los dos sexos una gran desigualdad”.™

En el trabajo resefiado se menciona ademas el aporte de enorme impor-
tancia para la vindicacion, como lo fue la “Declaracion de los Derechos de
la Mujer y de la Ciudadana” de 1791, de Olympe de Gouges, quien, como
lo sostienen las autoras, utilizaba los argumentos revolucionarios que ape-
laban a la naturaleza como paradigma para deslegitimar la sociedad esta-
mental jerarquizada, irracionalizando asi la jerarquia patriarcal.

En sintesis, Celia Amords como Rosa Cobo sefialan de modo apropiado
como los pensadores —mujeres y hombres senalados— utilizaron los argu-
mentos ilustrados y sus pretensiones de igualdad y universalidad para fun-
damentar su posicion en contra del trato desigual, y con ello vindicar los
derechos de las mujeres, poniendo especial énfasis en el derecho a recibir
una educacion igual que la de los varones. El inicio de un verdadero cam-
bio en la situacion de estas empieza por ahi, precisamente; alli radica la
importancia a la critica del Emilio de Rousseau.

10 Celia Amords y Rosa Cobo, op. cit., p. 118.

umbral 2, 2012, pp. -






Beatriz Preciado
Manifiesto contra-sexual

I»)

Si se considera un/a lector/a clasico/a que gusta de una lectura convencio-
nal, sin mayores emociones, el Manifiesto contra-sexual no es un texto
recomendado. Sin embargo, si su vision de la realidad busca ampliar el hori-
zonte de lo heteronormativo y considera que la dualidad hombre/mujer no
es y no tiene por qué ser una norma escrita, entonces, sugerimos la Opera
Prima de Beatriz Preciado.

Preciado, filosofa espafnola, irreverente, rebelde, activista, icono del
movimiento queer, profesora de la Universidad Paris VI, centra su
Manifiesto con acido humor en el mundo heterocentrista. Preguntada sobre
el leitmotiv del Manifiesto, Preciado resume “en la época cuando yo estaba
en un departamento de arquitectura, estudiaba con Derrida y publiqué mi
primer libro, que fue sobre los consoladores”, y es precisamente, lo que
Preciado llama consoladores, que el Manifiesto centra su reivindicacion bio-
politica: el dildo. “El lado barato y de usar y tirar el dildo desmitifica el vincu-
lo habitualmente establecido entre el amor y el sexo entre reproduccion de
la vida y placer (...) el amor se va, el amor vuelve, las parejas sexuales van
y vienen, pero el dildo siempre esta ahi, como superviviente del amor. Como
el amor, es transito, y no esencia”, asi el Manifiesto contra-sexual se con-
vierte en una apologia a la subversion sexual y politica.

Preciado concentra el Manifiesto contra-sexual en cuatro capitulos. El pri-
mero dedicado a entender la contra-sexualidad; el segundo nos introduce a
las practicas de inversion contra-sexual; el tercero, habla sobre las teorias

*  Licenciada en comunicacion social para el desarrollo, Universidad Politécnica Salesiana de
Quito, Ecuador. Magister Artis en cooperacion internacional y gestion de proyectos, Instituto
Universitario Ortega y Gasset, adjunto a la Universidad Complutense de Madrid, Espana. Es
activista social vinculada al movimiento feminista en América Latina y El Caribe, a través del
Programa de Apoyo a las Redes de Mujeres de la Asociacion para el Progreso de las
Comunicaciones (APC). Correo electronico: giovannatipan@gmail.com
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donde nos invita a conocer la logica del dildo, los juguetes sexuales, la
industrializacion de los sexos, y las tecnologias del sexo; finalmente,
Preciado concluye con el cuarto capitulo con ejercicios de la lectura contra-
sexual.

Para Preciado, la contra-sexualidad “no es la creacion de una nueva
naturaleza sino mas bien el fin de la Naturaleza. La contra-sexualidad es. En
primer lugar: un analisis critico de la diferencia de género y de sexo, produc-
to del contrato heterocentrado. En segundo lugar: apunta a sustituir este
contrato social al que denominamos Naturaleza por un contrato contra-
sexual. En el marco del contrato contra-sexual 10s cuerpos se reconocen a
si mismos no como hombres 0 mujeres Sin0 Como cuerpos parlantes. La
contra-sexualidad es una teoria del cuerpo que se sitla fuera de las oposi-
ciones hombre/muijer, masculino/femenino, heterosexualidad/homosexuali-
dad. La contra-sexualidad supone que el sexo y la sexualidad (y no sola-
mente el género) deben comprenderse como tecnologias socio-politicas
complejas; que es necesario establecer conexiones politicas y tedricas
entre el estudio de los aparatos y los artefactos sexuales y los estudios
socio-politicos del sistema sexo/género”.

A partir de la concepcioén de la contra-sexualidad lo aprendido de la dife-
rencia entre sexo y género se desvirtla. De siempre nos han ensefnado, el
sexo como una condicion natural, bioldgica, y al género como una construc-
cion socio-cultural. La historia de las mujeres ha girado en torno al cuidado
de los hijos/as y de la casa; mientras que al hombre se le ha asignado el rol
de proveedor. La diferencia entre sexo y género fue debatida ampliamente
en la década de los noventa, por Judith Butler. Su pensamiento afirma que
tanto el sexo como el género son algo construido, ni tan siquiera el sexo, al
que consideramos biolégico, es natural. iMenuda decepcion! Butler inaugu-
ra lo que se conoce como teoria queer, teoria que sera impulsada posterior-
mente por Preciado. Lo queer sostiene que no existen roles sexuales inscri-
tos en la masculinidad o feminidad, en nuestra naturaleza humana. Si apos-
tamos nuestros deseos por la teoria queer estamos en capacidad de gjer-
cer varios papeles sexuales que no nos clasifican en la dualidad
hombre/muijer, heterosexual/homosexual. De ahi que la lectura de la Opera
Prima de Beatriz Preciado se constituye en el quiebre perfecto de la hetero-
normatividad dominante desde hace siglos.

El Manifiesto contra-sexual, en su primer capitulo, nos invita a conocer
a lo largo de trece articulos los Principios de la sociedad contra-sexual.
“Articulo 1: La sociedad contra-sexual demanda que se borre de las
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denominaciones “masculino” y “femenino” correspondientes a las categori-
as bioldgicas (varon/mujer, macho/hembra) de la carne de identidad, asf
como todos los formularios administrativos y legales de caracter estatal. Los
codigos de la masculinidad y de la feminidad se convierten en registros
abiertos a disposicion de los cuerpos parlantes en el marco de contratos
consensuados temporales”. Estas lineas se convierten en un sélido ataque
al pensamiento convencional que refuerzan el articulo 3: “la abolicion del
contrato matrimonial y de todos sus sucedaneos liberales, como el contra-
to de parejas de hecho o el PACS que perpetuan la naturalizacion de los
roles sexuales. Ningun contrato sexual podra tener como testigo al Estado”.
Subversiva. Revolucionaria. Beatriz Preciado ratifica su irreverencia.

Preciado, discipula del maestro Jaques Derrida, deconstruye en cada
uno de los parrafos lo natural: “en una sociedad en la cual los gurds de la
cirugia cosmética van imponiéndose de tal manera que considera que ya
todos estamos operados/as por tecnologias sociales muy precisas”, por lo
que Preciado propone ciertas formas de resistencia contra-sexual en lugar
de seguir en la nostalgia de “viejas ficciones de naturaleza”, sefala Marie-
HéléneBourcier en el prefacio del Manifiesto contra-sexual.

Siguiendo a Foucault, Preciado enfatiza en la biopoalitica, biotecnologia y
biopoder. Nos ubica en las formas como el poder, la politica y las tecnologi-
as atraviesan nuestra vida. “Es asi como después de la guerra, el Capital, €l
mas grande de los sistemas prostéticos, se puso a devorar y a comercializar
las producciones de la identidad sexual. Tanto los objetos de consumo ordi-
nario como las piernas prostéticas y los pechos de silicona se producen
ahora a escala industrial, siguiendo procesos semejantes de disefo, produc-
cion y venta. Los cuerpos hacen culturismo, se re-configuran, se chutan, se
irradian, se plastifican, se vitaminan, se hormonan. Las performances de
género pertenecen a este nuevo cuerpo del Capital, son el nuevo mecanis-
mo de reproduccion sexual-industrial. El éxito de la nueva maquina capitalis-
ta depende de su capacidad para poner la plasticidad de los materiales y los
cuerpos al servicio de la produccion el nuevo consumidor”.

A lo largo del libro, Preciado asume a lo masculino y femenino como
conceptos biopoliticos, propone y analiza una nueva sexualidad, critica de
la tradicion heterosexual. Para Preciado, la asignacion sexual tiene que ver
con una estética del cuerpo, de la sexualidad, que sobre todo tiene que ver
con criterios visuales. “El cuerpo es multiple, el cuerpo es plastico que no
puede reducirse, tiene multiplicidad de expresiones que no se pueden redu-
cir unicamente a lo femenino y masculino. La categoria de género se inven-
ta para reducir esa multiplicidad a la feminidad y masculinidad. A partir del
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s. XVII el sexo se convierte en un objeto del poder, en un objeto de norma-
lizacion de la sociedad, en un objeto de técnica politica. La modernidad
inventd la homosexualidad o heterosexualidad como identidad sexual nor-
mativa o perversa”.

En una de sus recientes obras, Pornotopia. Arquitectura y sexualidad en
‘Playboy' durante la guerra fria, Preciado expone como la pornografia nos
propone pedagogias de la sexualidad, no representa la realidad del sexo
sino que opera como una maquina performativa que produce modelos de
sexualidad. Nos dice como exactamente utilizar los érganos, en qué situa-
ciones, con quién, en qué lugares, establece una serie de distinciones entre
espacios publicos y privados.

El Manifiesto contra-sexual es una lectura recomendada. Rompe esque-
mas y nos muestra otras miradas de comprender la sexualidad y, sobre
todo, de plantear nuestras propias reivindicaciones biopoliticas, y asi como
diria la autora: “jAfirmo la multiplicidad infinita del sexo!”, y ya Deleuze diria,
también, que toda identidad es resultado de la diferencia.

Preciado propone un ejemplo de contrato contra-sexual:

“Voluntariamente y corporalmente, yO, .........cccovvvvnnne. renuncio a mi condi-
cion natural de hombre o de mujer, a todo privilegio (social, econémico, patrimo-
nial) derivados de mi condicion sexual en el marco del sistema heterocentrado
naturalizado.

Me reconozco y reconozco a los otros cuerpos parlantes y acepto, de pleno
conocimiento, no mantener relaciones sexuales naturalizantes, ni establecer
relaciones sexuales fuera de contratos contra-sexuales temporales y consen-
suados (...)”

¢ Firmaria? Ya en las primeras lineas advertimos que el Manifiesto contra-
sexual no es para lectores/as convencionales.
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Politica Editorial

Umbral, revista de publicacion semes-
tral, recibe articulos entre octubre y
noviembre para incluirlos en la primera
edicion del aho, y entre abril y mayo
para la segunda edicion. Los articulos
deben ajustarse a la politica editorial y a
las normas de publicacion.

De preferencia los articulos deben pre-
sentar resultados o avances de investi-
gacion en derecho constitucional ecua-
toriano y comparado, derechos huma-
nos. También se aceptan ensayos sobre
teoria del derecho o historia del derecho
constitucional sustentados en bibliogra-
fila especializada, andlisis de coyuntura
nacional o internacional con orientacion
académica.

Las secciones de revista Umbral son las
siguientes:

e Debate & Reflexion. Incluye arti-
culos cuyo enfoque motiva la discu-
sion sobre la base de argumentos
del pensamiento y realidad nacional
e internacional.

e Jurisprudencia. Presenta articulos
de la jurisprudencia como fuente del
derecho, criterios de interpretacion
de las normas, instrumentos juridi-
cos, etcétera.

e Resenas. Presenta resefas o
comentarios criticos sobre libros
relacionados con las ciencias juridi-
cas, derechos humanos u otras dis-
ciplinas de las ciencias sociales.

Para la seleccion de los articulos se uti-
liza el sistema de doble ciego (peer
review).

Normas de Publicacion

1. Criterios de admisibilidad y elegibili-
dad de los articulos

e |dioma. Espafol.

e (Calidad. Seran escogidos aquellos
cuya calidad técnica, caracter critico e
innovador y relevancia del tema des-
arrollado se destacan.

2. Autoria
e FEl articulo debe ser original.

e En el caso de articulos no inéditos,
es decir, que han sido publicados
anteriormente, el autor o autores
son responsables de gestionar la
respectiva autorizacion y remitir las
referencias de la publicacion previa a
la Coordinacion de Publicaciones
del CEDEC.
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El autor debe autorizar expresamen-
te su publicacion.

Se indicara claramente el titulo del
trabajo, luego del cual irén el o los
nombres y apellidos del autor o
autores.

Junto al trabajo, el autor o autores
enviaran su hoja de vida abreviada.

3. Consideraciones generales

El titulo del articulo no contendra
mas de diez palabras. Los editores
se reservan el derecho de modificar-
lo previo acuerdo con el autor.

Los articulos incluiran un resumen
del contenido de no mas de 10 line-
as, y un maximo 5 palabras clave
(key words) que describan global-
mente los temas tratados.

Deben estar escritos en programa
de procesador de texto Microsoft
Office, Word version 2010 (o inferio-
res), con tipo de letra Calibri, tamafio
12 puntos, en una sola cara a espa-
cio sencillo.

Extension del articulo:

Detalles Extensién Extensién
Minima Maxima
Péginas 10 20
Palabras 5.000 10.000
Caracteres sin espacios 30.000 60.000
Caracteres con espacios 34.000 68.000
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Los graficos y diagramas que con-
tengan los articulos se enviaran con
archivos de respaldo en cualquiera
de los formatos siguientes: jpg, eps,
gif o psd.

Se recomienda indicar con claridad la
jerarquia de titulos y subtitulos. Por
ejemplo:

Los derechos fundamentales
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

César Landa Arroyo
Derechos procesales

1. Naturaleza del derecho procesal constitucional

2. Debido proceso y tutela judicial efectiva

3. Debido proceso

3.1. Concepto

3.2. Dimensiones: debido proceso formal y sustantivo
3.3. Diferencia con el derecho a la tutela judicial efectiva
3.4. Ambito de aplicacion

3.5. Derechos integrantes del debido proceso

3.6. Principios integrantes del debido proceso

4.  Derecho a la tutela judicial efectiva

El autor o autores deben consignar su
direccion y demas datos de ubicacion,
con el propdsito de notificar la recep-
cion de los trabajos, asi como cualquier
otro requerimiento del CEDEC.

4. Elaboracién de bibliografia o lista de
textos consultados

Estas pautas sirven para las referencias
bibliograficas que van como notas al
pie, o como bibliografia final, en
revista Umbral.

El ejemplo siguiente corresponde a una
entrada sobre un libro escrito por un
solo autor. Se presentan los componen-
tes con una estructura logica y puntua-
cion, de la que se derivan las otras for-
mas con sus respectivas variantes de
elaboracion de bibliografia.

Apellido del autor, Nombre del autor.
Titulo del libro (a partir de la segunda,
incluir el dato de la edicion). Lugar de
publicacion, editorial, afio de publicacion.
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a)

Un solo autor

Gargarella, Roberto. Los fundamentos
legales de la desigualdad. El constitu-
cionalismo en América (1776-1860).
Buenos Aires, Siglo XXI, 2005.

Una antologia o compilacion

Avila  Santamara, Ramiro,  ed.
Neoconstitucionalismo y sociedad.
Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008.

Acosta, Alberto y Esperanza Martinez,
comps. El buen vivir. Una via para el
desarrollo. Quito, Abya-Yala, 2009.

Dos o mas libros escritos por el
mismo autor

Bobbio, Norberto. El problema de la
guerra y las vias de la paz. Barcelona,
Gedisa Editorial, 2000.

. El tercero ausente. Madrid,
Ediciones Catedra, 1997.

Dos o tres autores

Courtis, Christian y Ramiro Avila
Santamaria. La proteccion judicial de
los derechos sociales. Quito, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2009.

Pastor, Viciano, Julio César Trujillo y
Agustin Grijalva. Estudios sobre la
Constitucion ecuatoriana de 1998.
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005.

Mas de tres autores

Wray, Alberto et al. Derecho, pueblos
indigenas y reforma del Estado. Quito,
Abya-Yala, 1993.

Un trabajo publicado en una antolo-
gia

Martinez Dalmau, Rubén. “De Punto Fijo
a la constituyente. Los bolivarianos,

entre la accion y la reaccion”. Venezuela,
a contracorriente. Los origenes y las
claves de la revolucion bolivariana.
Coord. Juan Torres Lépez. Barcelona,
|caria, 2006

. Articulos en publicaciones
periddicas

Para el caso de los articulos escritos
en publicaciones periddicas (diarios,
revistas, especializadas, etc.) las
entradas tienen —y de aqui se deri-
van todas las otras formas— los
componentes siguientes.

Apellido del autor, Nombre del autor.
“Titulo del articulo”. Nombre de la
publicacion (lugar de publicacion),
numero (fecha de publicacién): niumero
de las péaginas en las que se encuentra
el articulo.

a) Publicacion académica con pagina-

cion diversa en cada numero

Domenech, Antoni. “Ortega y el ‘nifio
mimado de la historia’. O qué se puede
aprender politicamente del uso incon-
gruo de una metafora conceptual”.
Revista Sin Permiso (Barcelona), 2
(2007): 77.

b) Publicacion académica con pagina-

cion continuada a lo largo de todo
un volumen

Seijas Rengifo, Teresa de JesUs. “The
disregard of the legal entity”. Revista de
Derecho y Ciencia Politica (Lima), 64.1-
2 (2007): 399.

En este caso el “64.1-2” significa “volu-
men 64”, “nimeros 1y 2”.
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c) Publicacion académica identificada
solo por numero

Welp, Yanina. “El referendo en América
Libre. Disenos institucionales y equilibrios
de poder”. Revista Nueva Sociedad
(Buenos Aires), 228 (2010): 26-42.

d) Articulo en una revista

Rojas Bolanos, Manuel y Rotsay Rosales
Valladares. “Democracia electoral y parti-
dos politicos en  Centroamérica.
Heterogeneidad y trayectorias inciertas”.
Revista Sistema (Madrid), 208-209 (enero
2009): 193-209.

6. Trabajos de otras fuentes
a) De Internet

Sandoval Carrion, Ivan. “Ver morir a
Froilan”. Editorial. EI Universo (12 octubre
2010). Internet. www.eluniverso.com.
Acceso: 16 junio 2011.

“Gerardo Pisarello”. Internet. www.trot-
ta.es. Acceso: 15 abril 2011.

“El alza de tarifas llegd a las cortes”. El
Comercio (17 junio 2011) Internet.
www.elcomercio.com. Acceso: 18 junio
2011.

Kelsen, Hans. Teoria pura del Derecho.
Internet. www.uv.es. Acceso: 13 abril
2011.

b) De un correo electronico (e-mail)

Cortez, Laura. Correo electronico al
autor. 23 abril 2011.

Montana, Juan. “Sobre el constituciona-
lismo en Ecuador”. Correo electronico a
Dunia Martinez. 17 junio 2011.
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7. Textos normativos

Las referencias de textos normativos
nacionales indicaran, en la primera refe-
rencia, el titulo de la ley en cursivas, el
numero de Registro Oficial y la fecha de
publicacion. En caso de referencias nor-
mativas internacionales se indicara el
titulo de la norma en cursivas y, en lo
posible, el afo de publicacion.

Constitucion de la Republica del
Ecuador. Registro Oficial n.° 449, 20
octubre 2008.

Convenio n.° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, 1989, Conferencia
General de la OIT, ratificado por el
Ecuador el 15 mayo 1998.

Las referencias de sentencias deberan
contener al menos los siguientes datos:
Institucion y pais, tipo de accion,
numero, aflo, pagina o paginas y juez
ponente.

Corte Constitucional del Ecuador.
Sentencia n.° 001-10-SIN-CC, 2010, p.
59, juez ponente: Patricio Pazmino
Freire.

Las referencias de sentencias reiteradas
contendran a mas de la informacion
arriba indicada una frase indicativa.

Jurisprudencia reiterada en las senten-
cias de la Corte Constitucional de
Colombia: T-424 de 1992, magistrado
ponente: Fabio Morén Diaz; T-596 de
1992, magistrado ponente: Ciro Angarita
Bardn; T-273 de 1993, magistrado
ponente: Carlos Gaviria Diaz.

8. Uso de varios recursos
a) Notas al pie de pagina

Se presentaran de acuerdo con la estructura
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indicada en “Elaboracién de bibliografia o
lista de textos consultados”.

b) Citas consecutivas

Cuando la nota o cita bibliogréfica
corresponde al mismo autor y obra cita-
da anteriormente, se utilizara el latinis-
mo ibid., que significa ‘alli mismo, en el
mismo lugar’.

Garcia de Enterrfa, Eduardo. La
Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional. Madrid, Civitas, 1985, p.
39.

Ibid.

Ibid., p. 95.

c) Citas textuales de hasta cuatro ren-
glones

Se escribiran entre comillas y seguido al
texto. Ejemplo:

En su andlisis de las decisiones discre-
cionales, por ejemplo, Joel Handler ha
mostrado en qué forma “la dominacion
que surge de las exigencias de la tarea
burocratica encuentra un hogar acoge-
dor en las ideologias de las profesiones”.

d) Citas textuales de mas de cuatro ren-
glones

Cuando las citas textuales excedan los
cuatro renglones, deben escribirse en
parrafo aparte, en un tamafio de letra
menor (un punto menos), con una san-
gria diferente y con un renglén blanco
antes y otro después. Si el autor afade
algo al texto transcrito debera ponerlo
entre corchetes. No hace falta utilizar
comillas. Ejemplo:

Por tanto, y como bien sefala Claudia
Mosquera:

Las acciones afirmativas son mas una
llamada de atencion a la sociedad como

conjunto que ha practicado el olvido, y
que ha permanecido en silencio o en la
indiferencia ante el hecho de que un
buen nuimero de ciudadanos y ciudada-
nas racializadas permanezcan en situa-
ciones de exclusion pudiendo aportar
mucho mas al desarrollo, a la profundiza-
cion de la democracia y a la convivencia
social en el pais.

e) Cursiva
e Enlocuciones latinas. Por ejemplo:

In dubio pro homine
Pacta sunt servanda
Ratio decidendi

e Palabras en otros idiomas. Por

ejemplo:

Affaire
Leitmotiv
Sumak kawsay

e Cuando se quiera resaltar o poner
énfasis en alguna palabra o idea. Por
ejemplo:

Sin embargo, cuando se dice que el juez
es un actor politico, el término “politico”
se refiere a la posibilidad del juez de ser
actor por si mismo, es decir de actuar
con relativa libertad en su proceso inter-
pretativo del Derecho...

Su utilizacion seré excepcional dentro
del texto. No se utilizaran negrillas ni
subrayados.

f) Abreviaturas (recomendadas)

capitulo, cap.
comparase, cf.
compilador, comp.
edicion o editor, ed.
ibidem, ibid.
ndmero, n.°

obra citada, op. cit.
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organismo no gubernamental, ONG
péagina, p.

paginas, pp.

por ejemplo, p. gj.

tomo, t.

traduccion o traductor, trad.
volumenes, vols.

y otros, et al.

y siguientes, ss.

g) Siglas

Para la escritura de siglas se utilizara la
primera vez el nombre completo a la
que hace referencia, y a partir de la
segunda mencion a dicha sigla, abrevia-
turas en mayusculas. Por ejemplo:

En agosto de 2009, los directivos del
Fondo Monetario Internacional (FMI) se
reunieron para discutir sobre la situacion
econémica que atraviesa América del
Sur, como consecuencia de la crisis
mundial.

De acuerdo con sus atribuciones, el FMI
considera oportuno pronunciarse ante...

En las abreviaturas de mas de 5 letras se
utilizaran la letra inicial en mayuscula y
las restantes en minUsculas. Por ejem-

plo:

Mercosur
Unasur
Unesco
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9. Consideracion final

Con el fin de asegurar de que las publi-
caciones alcancen los fines propuestos
con el mas alto nivel, el CEDEC por
intermedio de la Coordinacion de
Publicaciones evaluara los trabajos vy
realizara las correcciones de estilo y
modificaciones editoriales que crea
necesarias.

El comité editorial de revista Umbral
seleccionara los articulos por medio del
sistema doble ciego (peer review).

10. Recepcidn de los articulos

Se remitiran a la direccion electronica
siguiente: publicaciones@cce.gob.ec.

También podra remitirse en CD-ROM a
la direccion postal:

Corte Constitucional del Ecuador
Centro de Estudios
y Difusién del Derecho Constitucional
(CEDEC)
Av. 12 de Octubre y pasaje Nicolas
Jiménez, edf. Nader, piso 3.
Quito - Ecuador
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El valor de la Constitucion ecuatoriana de
Montecristi consiste en que reconoce por
primera vez en el pais, en el nivel constitucional,
el cardcter heterocentrado e injusto de este
pacto politico liberal y eleva a la categoria de
principio fundamental y transversal de la accién
del Estado ecuatoriano la eliminacion de este
orden patriarcal y la igualdad material de todas
las personas; propdsito en el cual los jueces
cumplen o deberian cumplir un rol central.

Conscientes de ese déficit jurisdiccional, que en
buena medida refleja el estado de la cultura
juridica ecuatoriana, y sabiendo que las
revoluciones culturales son lentas y dificiles, la
Corte Constitucional a través de su Centro de
Estudios y Difusion del Derecho Constitucional
(CEDEC) ha planteado la necesidad de
reconstituir el debate y la reflexién, que la
sociedad ecuatoriana parece haber dejado de
lado en funcion de las coyunturas politicas y
electorales, sobre el problema de la igualdad y,
particularmente, sobre la situacion real de las
demandas de las mujeres y de las personas que
tienen y luchan por el reconocimiento de una
diversa condicidn sexo genérica en el pais.
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