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Informacion de la Revista

Dialogos judiciales es la revista institucional de la Corte Nacional de
Justicia. Tiene una circulacién anual. Su contenido esta dirigido a profe-
sionales del derecho, asi como al publico en general.

Proceso de edicion

El proceso de edicién de un articulo puesto en consideracion del Comité
Editorial de Dialogos Judiciales esta compuesto por las siguientes fases:

1. Convocatoria: el proceso inicia con la fase de convocatoria de
articulos, en la cual se concede una fecha limite para su envio.

2. Recepcion: el proceso continta con la recepcion de articulos,
para el cual el articulista debera asegurarse que su articulo cum-
pla con los requisitos necesarios para ser admitido. Los textos
deben ser enviados al Comité Editorial de Dialogos Judiciales a
través del mecanismo sefialado en cada convocatoria.

3. Admisibilidad: el articulo sera examinado para determinar si
cumple o no con los requisitos de admisibilidad.
4, Seleccion: los articulos que han aprobado la fase de admisibi-

lidad seran leidos de manera anénima por dos miembros del
Comité Editorial, quienes decidiran si cumple los parametros
de calidad exigidos por la revista para proceder al proceso de
edicion. En caso de no haber acuerdo entre ambos revisores,
se remitira el articulo a un tercer miembro del Comité Edito-
rial, quien tendra voto dirimente.

5. Edicion: tras la notificacién de haber sido seleccionado el arti-
culo, los articulos seran revisados en cuando a ortografia, gra-
matica, estilo y cumplimiento del sistema de citacion.

6. Publicacion: cumplidas todas estas fases, el articulo sera publi-
cado en la revista Didlogos Judiciales.
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Frecuencia de la publicaciéon

La publicacion de la revista es anual.

Politica de acceso abierto

El contenido de la revista esta publicado bajo la politica de acceso libre

de la Licencia Creative Commons, que fomenta el debate académico y la
difusion equitativa de ideas y posicionamientos criticos.
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Presentacion

Es para mi altamente satisfactorio dirigirme a abogados,
estudiantes, servidores publicos y a la ciudadania en general,
con ocasion de la publicacién de la octava edicion de la revista
institucional de la Corte Nacional de Justicia: “Dialogos Judiciales”.

En este ultimo tiempo, el mas alto 6rgano de administracion de
justicia ordinaria del pais ha implementado la politica judicial de
justicia abierta, bajo los principios de transparencia, participacion y
colaboracién. Este modelo de administracion de justicia implica, de
conformidad con el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, entre
otros aspectos, el acceso a la informacién publica, la apertura de
datos, la rendicion de cuentas y la contribucién de la sociedad civil
en la toma de decisiones.

La participacion de la sociedad civil se aprecia no solo en
la interaccién y didlogo con la Funcién Judicial, por medio de la
consulta, comunicacién y canalizacion de las demandas sobre
servicios y la atencién de sus derechos y necesidades, sino a través
de la cooperacion en la discusion y generacion de conocimiento en
temas de interés social, objetivo que la Corte Nacional de Justicia
pretende alcanzar a través de su produccion editorial, donde se
involucra a académicos, servidores judiciales, abogados en libre
ejercicio, estudiantes, etc.
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Perspectiva de género en el sistema de administracion de justicia penal:
redlidad y desafios

En esta oportunidad, el eje central de la revista Didlogos Judiciales
se enfoca enla “Perspectiva de género en el sistema de administracion
de justicia penal: realidad y desafios”. La realidad de género es un
tema que histéricamente ha estado en debate, por la desigualdad
existente entre hombres y mujeres en todos los ambitos de la vida
social (politico, profesional, académico, familiar, econémico), la cual
aun no ha sido superada, pese a lo logros alcanzados en muchos
aspectos, sobre todo por la lucha de las organizaciones feministas.

En esta edicién, el punto central de discusion esta en la aplicacion
de la perspectiva de género en la administracién de justicia penal.
Es en esta esfera de la justicia donde se aprecia los principales
problemas derivados del género, manifestados a través de la violencia
provocada contra la mujer, misma que amerita una respuesta
adecuada, oportuna y especializada, de ahi la trascendencia de que
la justicia penal esté capacitada en asuntos de género, con el fin de
que los criterios y circunstancias que los rodean estén presentes en
la tramitacion de los procesos y las decisiones que se adoptan.

En este nimero de la revista existen importantes contribuciones
al objeto propuesto, como lo es el analisis de la obligatoriedad de
juzgar con perspectiva de género en el sistema de justicia penal, de la
debida diligencia que debe existir en las infracciones de violencia de
género y la reserva de la violencia producida dentro de los hogares,
asi como un examen a la aplicacién de la perspectiva de género en
la justicia del Ecuador.

Adicionalmente, Dialogos Judiciales se nutre, como complemento
al tema central de esta edicién, con las ponencias impartidas
por los jueces y conjueces de la Corte Nacional de Justicia en el
Ciclo de Conferencias en la Semana de la Mujer, organizado por
esta institucion del 9 al 11 de marzo de 2021. Entre las ponencias
brindadas se destacan la relacionada con la resolucién respecto al
tramite de despido ineficaz y proyectos de reforma de ley planteados
a favor de los derechos de la mujer por parte del Pleno de este
organismo; el estudio de la Constituciéon y la mujer; la atenciéon
prioritaria de las victimas de violencia contra la mujer dentro del
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Presentacion ¢ Ivén Saguicela Rodas

sistema de justicia; las medidas de proteccion administrativas ante
situaciones de violencia contra la mujer; la evolucion de la aplicacion
juridica de los derechos de la mujer en el ambito publico; la igualdad
de derechos y deberes entre conyuges y convivientes, con un énfasis
especial en la administracion de la sociedad de bienes; y, la politica
fiscal con perspectiva de género en el ambito legislativo y judicial.

LLa Corte Nacional de Justicia, en el marco de la justicia abierta,
seguira fomentando estos espacios de generacién de conocimiento
y de aporte al debate académico sobre temas de relevancia juridica
e interés social. Invito a los lectores a descubrir cada uno de los
articulos y ponencias, seguro que seran de su agrado y de que
coadyuvaran a la actualizacioén en algunos aspectos en la materia
de género, crearan conciencia y haran surgir inquietudes, ideas y
posturas acerca de la tematica.

Dr. 1vin Saquicela Rodas
Presidente de la Corte Nacional de Justicia
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Resumen

Abstract

Para la resolucién de problemas judiciales
los jueces no siempre encuentran la res-
puesta en reglas con estructura normati-
va. Se vera que en ciertos casos existe un
espacio de indeterminacién del derecho y
de lo factico a ser llenado por un ejercicio
de argumentacién y motivacion del juez;
pero en el proceso de creacion del dere-
cho judicial, puede haber estereotipos de
género que influyan negativamente. Por
eso se hard una breve caracterizacion de
la indeterminacion del derecho, del pro-
ceso de aplicacion del derecho por parte
de los jueces y de como pueden influir los
estereotipos en dicho proceso.

For the resolution of judicial problems,
judges do not always find the answer in
rules with a normative structure. It will
be seen that in certain cases there is a
space of indeterminacy of the law and
of the factual to be filled by an exerci-
se of argumentation and motivation of
the judge; but in the process of creation
of judicial law, there may be gender ste-
reotypes that have a negative influence.
Therefore, a brief charactetization of the
indeterminacy of the law, the process of
application of the law by judges and how
stereotypes can influence this process will
be made.

Palabras clave

Keywords

Enculturacién, género, estereotipos, ar-
gumentacion juridica, indeterminacion.

Enculturation, gender, stereotypes, legal
argumentation, indeterminacy.
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1. Introduccion

“Los realistas fueron quienes nos bicieron ver que los jueces, para ponerse los pantalones, meten
primero una pierna y después la otra, como todo el mundo™. Con esa afirmacién se pone de
manifiesto la inevitable indeterminacién del derecho provocada por el solo hecho
de que el o la jueza son humanos y estan sujetos a las mismas fuerzas, muchas veces
invisibles, a las que esta sujeto todo ser humano y que influyen en sus decisiones,
como son sus estereotipos, sus valores, sus ideas politicas y filosoficas, sus taras
psicoldgicas, sus prejuicios, etc.

Pero la afirmacién que contiene el paragrafo que precede no siempre fue acepta-
da, a tal punto que aun hoy nos seguimos preguntando sobre si la indeterminacion
del derecho asi como el papel que los estereotipos o prejuicios juegan al momento
de colmar esa indeterminacion, se extiende a todas sus ramas, incluidas aquellas en
donde el principio de legalidad es mas intenso, como el area penal.

Para desarrollar el tema planteado vamos tratar de dar respuesta a dos preguntas
principales. La primera: ¢es posible que en la resoluciéon de casos judiciales en mate-
ria penal los jueces y juezas tengan espacio para mas alla de lo que digan las normas
juridicas, imponer su particular modo de ver el mundo, haciendo que la creacion del
derecho judicial sea el producto de su propia experiencia individual? La segunda:
gexisten estereotipos o prejuicios en torno a las mujeres que puedan llegar a ser
tan fuertes, a tal punto que alcancen a incidir en la forma de administrar justicia en
perjuicio del género femenino?

' James Boyle, “The Politics of Reason: Critical Legal Theory and Social Local Thought” (Pennsylvania:
University of Pennsylvania Law Review, 1985), 692.

Didlogos Judiciales VI e Julio 2022
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Para encontrar la respuesta a la primera cuestion, se recordaran algunos aspectos
respecto de como se producen las decisiones judiciales, por lo que se abordara cier-
tas ideas que vienen desde la filosofia del derecho, la hermenéutica y la argumen-
tacion juridica. Para encontrar respuesta a la segunda cuestion, se hara referencia
en cémo se forma el proceso de enculturacién o aprendizaje de valores, fijacion de
roles y estereotipos en los seres humanos, para lo cual se analizaran algunos temas
relacionados con la sociolégia y antropologfa.

2. Desarrollo

2.1. ¢Es posible que en la resolucién de casos judiciales en
materia penal los jueces y juezas tengan espacio para mas
alla de lo que digan las normas juridicas, imponer su par-
ticular modo de ver el mundo, haciendo que la creacién
del derecho judicial sea el producto de su propia experien-
cia individual?

El comin de la gente cree, y durante mucho tiempo también los abogados ha-
biamos creido, que la aplicacion de las normas juridicas era un simple proceso de
adecuacion de los hechos a las normas juridicas; es decir que todo se reducia a aque-
lla operaciéon légica llamada subsuncién consistente en determinar que un hecho
juridico encaja en la hipétesis contenida en una norma general®. El juez era visto
como una maquina mecanica que verificaba la adecuacién de los hechos al catalogo
de normas. Es de esta época aquella expresion de Montesquieu respecto a que “el

juez es una boca muda que pronuncia las palabras de la ley’”.

Juristas como Beccaria crefan que era posible y deseable limitar al juez, de tal
manera que se someta estrictamente al texto de la ley para evitar la arbitrariedad y
para evitar que con su decision se aparte de la voluntad del soberano, que segun el
paradigma de ese tiempo, estaba representada por el parlamento:

2 Victoria lturralde, Sobre el silogismo judicial (San Sebastidn: Anuario de filosofia del derecho,
1991), 241.
3 Secondat Montesquieu, Espiritu de las leyes (Imprenta de Marcos Bueno, 1845), 62.
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Dossier Central « José Avarez Ramirez, Daniela Romero Sénchez

“Ni siquiera en los jueces penales puede residir la antoridad de interpretar
las leyes penales, por la misma razin que estos no son legisladores. Nada
es mds peligroso que el axioma comiin que indica que es necesario consultar
el espiritu de la ley... El espiritu de la ley seria el resultado de una buena o
mala logica de un juez, de una digestion fdcil o malsana; dependeria de la
violencia de sus pasiones, de la debilidad del gue sufre, de las relaciones del
Juez, con el ofendido, y de todas aguellas pequenas fuerzas que transforman
las apariencias de todo objeto en el animo fluctuante del hombre™.

Sin embargo, los avances en el campo de la lingtifstica han dejado al descubierto
la naturaleza abierta del lenguaje en el que se escriben las leyes; y, la practica nos
ensefa que por mas que el legislador se esfuerce, en muchas ocasiones es imposible
que el texto de una norma pueda atrapar la complejidad de la realidad social, asi que
hoy se acepta abiertamente que al momento de aplicar las normas muchas veces va
a quedar un espacio de indeterminacion a ser llenado por los jueces. Esa indetermi-
nacién puede provenir de lo factico, es decir, de la interpretacion de los hechos o
puede provenir de la interpretacién de la norma.

Al dia de hoy, 1a escuela de la exégesis, que es la que sostiene que el juez no debe
interpretar la ley y que debe limitarse a aplicarla de manera literal y mecanica, es
considerada ingénua, radical y anticuada. Y aunque muchas veces, equivocadamen-
te, se atribuye a los positivistas las ideas de los exegéticos al asociarlos con quienes
propugnan esa aplicacién mecanica de la ley, en realidad, la escuela del positivismo
juridico, acepta la existencia de indeterminacién en el derecho. Lo que si es real es
que los positivistas, al menos incialmente, sostenfan la idea de que la ley es la ley y
debfa aplicarse sin miramientos de caracter moral u otro tipo de principios ajenos al
sistema juridico, pero eso es distinto.

Ya desde Hans Kelsen el positivismo juridico admite que hay casos en donde
la letra de la ley o la forma en que estan redactadas las normas juridicas ofrecen
simplemente un marco dentro del cual, muchas veces, caben varias interpretaciones
que se pueden considerar correctas, siendo un acto de voluntad del juez, el que
determina la respuesta con la que éste se queda. De ahi que Kelsen sostiene que

* Cesare Becaria, Dei delliti e delle pene (Segunda Edicién de Gian Domenico Pisapia, 1973), 17.

Didlogos Judiciales VI e Julio 2022

17



Perspectiva de género en el sistema de administracion de justicia penal:
redlidad y desafios

18

para conservar su estatus de ciencia y objetividad, a la teorfa pura del derecho no le
corresponde determinar qué respuesta es la correcta, siendo ese un asunto que le
compete a la filosoffa del derecho, a la sociologia, a la ética, etc.

Herbert Hart, otro connotado positivista, destaca el caracter indeterminado de
los conceptos juridicos y de su textura abierta al sostener que frente a cualquier
norma o regla, es posible distinguir casos en los cuales el mandato evidentemente
se aplica, otros en donde indudablemente no se aplica, pero asi mismo existen si-
tuaciones en las cuales hay tantas razones para afirmar que la regla se aplica como
para negar esa posibilidad. Por ello, Hart distingue entre el nicleo de certeza de un
concepto y su zona de penumbra. Asi, si bien en los casos faciles, es decir aquellos
que se sitdan en el nicleo de la regla, el método deductivo o la ya prenombrada
subsuncién puede ser suficiente; en los casos dificiles, que se ubican en la zona de
penumbra, el juez es inevitablemente creativo, puesto que la textura abierta del len-
guaje no puede nunca ser eliminada, para lo cual conviene diferenciarla de la simple
ambigtiedad o vaguedad de una expresion’.

Ahora, si bien iusnaturalistas y positivistas coinciden en reconocer el caracter in-
determinado del derecho, discrepan abiertamente en lo relacionado a cémo resuelven
los jueces en los casos donde no hay claridad en la norma, pues para los positivistas,
el juez gozarfa de cierta discrecionalidad, entre tanto que para los iusnaturalistas no
existirfa tal discrecionalidad. Este debate es particularmente llamativo entre Herbert
Hart, de orientacion positivista, quien fue profesor de filosofia en la Universidad de
Oxford; y su sucesor en la catedra en dicha Universidad, Ronald Dworkin.

Herbert Hart sostiene:

“Respecto de la decision judicial en casos controvertidos. Los jueces deben
decidir las cuestiones controvertidas tomando en cuenta pautas valorativas,
10 necesariamente morales aungue pueden serlo, y en dichos casos las normas
Juridicas delimitan su eleccion pero no la determinan. En el resto de las cues-
tiones los jueces solo aplican las normas juridicas sin necesidad de realizar
valoraciones ni elecciones discrecionales’™.

5 Ver, Filosofia del Derecho (Colombia: Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2008), 87-89.
6 1d, 53.
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Dossier Central « José Avarez Ramirez, Daniela Romero Sénchez

En cambio Ronald Dworkin, desde una posicién iusnaturalista refuta la idea
positivista acerca de que el juez, en los casos dificiles, resuelve las causas discrecio-
nalmente pues considera que hay ciertos principios o pautas que permiten al juez
encontrar la respuesta correcta. Al respecto sefiala:

“..en los casos dificiles (aquellos en los que los juristas expertos no se ponen
de acuerdo en cudl es su solucion juridica), los jueces no deciden de forma dis-
crecional, como afirman los positivistas, pues si existiera esa discrecionalidad
el juez invadiria la funcion del legislador. El juez al decidir no debe crear
derechos, sino confirmar o denegar los derechos que los individuos poseian
antes de su decision. Los principios constituyen los materiales que permiten
al juez; buscar las respuestas correctas en los casos dificiles”

Hoy nos encontramos en el paradigma de la argumentacién, que va acorde con
la idea de Ronald Dworkin, pues por un lado se acepta la indeterminacién del de-
recho, pero por otro, se niega la posibilidad de que el juez llene esos vacios discre-
cionalmente. El juez no debe actuar arbitrariamente sino que de todas las posibles
respuestas debe encontrar la respuesta correcta y esa correccion se mide en base a
la mejor fundamentacién, es decir, la respuesta correcta es la mejor argumentada.
Dworkin sostiene que la actividad interpretativa debe ser como escribir entre varios
autores una novela en cadena, cada uno goza de cierta libertad, pero su aporte debe
guardar coherencia con lo ya realizado por los novelistas anteriores®. A su parecet,
el derecho no es la obra terminada sino el proceso de llevarla a cabo, lo que implica
una permanente labor de interpretacién, pero se insiste, dicha labor no es arbitraria
ni discrecional, pues debe sujetarse a ciertos canones o principios que nacen princi-
palmente de la practica juridica que se da en el lugar donde el juez cumple su labor.

Esos principios, segun Dworkin, se diferencian de las reglas con estructura nor-
mativa, porque son abiertos y tienen peso. De ah{ que para evitar la discrecionali-
dad, desde una perspectiva de la argumentacion juridica, se han desarrollado ciertos
principios, criterios o test que contienen pautas para encontrar la solucion correcta,
como por ejemplo: test de proporcionalidad, test de racionalidad, ponderacion, etc.
Estas herramientas permiten respetar lo que Dworkin denomina ‘“principio judicial de

71d, 57.
8.d, 59.
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integridad” mismo que exige a los jueces que resuelvan los casos dificiles tratando de
encontrar la mejor interpretacion de la estructura politica y de la doctrina juridica
de su comunidad, a partir de un conjunto coherente de principios, por lo tanto, las
proposiciones juridicas seran validas solo si estan acorde a esos principios.

A nuestro criterio, esa es la estructura que tenemos ahora, misma que nace de la
Constitucion y se irradia a todo el sistema juridico; hoy por hoy, los cédigos ya no
solo contienen reglas con estructura normativa sino también principios y valores
que actian a manera de claves herméneuticas al momento de dar solucién a los ca-
sos concretos. Esto obliga a los jueces a interpretar la practica juridica y someter sus
interpretaciones a las pruebas del ajuste y de justificacioén, para no desentonar con
el sistema de normas, principios y precedentes que forman parte de la trama dentro
de la cual el juez crea derecho.

La indeterminacion del derecho y la labor creativa del juez se extiende a areas
sujetas al principio de legalidad como la tipicidad en materia penal. Hernan Galan
Castellanos, en su obra de Teoria del Delito, al referirse a la tipicidad sefiala que:

“Se debe superar el simplismo juridico de la subsuncion mecinica entendiendo
que cuando el tipo legal describe acciones u omisiones estd haciendo referencia
a un dmbito sitnacional determinado, por lo que la tipicidad, consecuente-
mente es la configuracion de una realidad, asi que el Juez no simplemente
enfrenta una conducta positiva o negativa sino que afronta la complejidad del
caso. I Juez debe sobreponerse a lo formalmente juridico para interpretar
mediante la emision de un juicio de razonabilidad y conforme al paradigma
de la argumentacion juridica tanto el supuesto de hecho normativo como el
caso realmente ocurrido con lo cual entra en el fascinante campo de la creacion

del derecho’”.

En nuestro pafs, ain es necesario adecuar nuestra cultura juridica al paradigma
de la argumentacion juridica, con la finalidad de evitar que los jueces penales, en
nombre del culto a la ley, cometan injusticias aplicando un derecho anacrénico y
sin dar razones de su decisioén, que no sean otras que la ley es la ley. Se necesita que

9 Teoria del Delito (Colombia: Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2010), 34.
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generen un derecho judicial adecuado a las pautas que se derivan de la linea evolu-
tiva del derecho, lo cual es reconocido en el punto 4 de la exposicion de motivos
del Cédigo Organico Integral Penal (en adelante, COIP), cuando luego de citar las
instituciones y avances que en otros paises son obra de la jurisprudencia y la doc-
trina, se sefiala:

“En este contexto, se adectia la legislacion ecuatoriana a los nuevos desa-
rrollos conceptuales que se han producido en el mundo y en la region, como
mecanismo para asegurar un correcto funcionamiento de la justicia penal. Si
bien es cierto, en otros paises se ha dejado en manos de la doctrina y
la jurisprudencia este desarrollo conceptual, en el caso ecuatoriano,
este proceso ha resultado fallido.

Las y los jueces penales han estado sometidos a una concepcion ex-
cesivamente legalista. A esto hay que sumar la crisis del sistema de edu-
cacion superior y la carencia de investigaciones en todas las dreas del derecho
penal y criminologia. Todo esto ha dado como resultado un limitado desarro-
lo conceptual, tedrico y técnico”™” (lo tesaltado nos corresponde).

Por su parte, el articulo 29 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, impone a
los jueces el deber de encontrar la respuesta sin excusarse en la falta u oscuridad de
la ley, pero naturalmente, dicha respuesta no puede ser arbitraria o discrecional, sino
que debe generarse a partir los principios, la doctrina y la jurisprudencia que segun
la citada norma serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion
del ordenamiento legal'’.

Cuando la cultura excesivamente legalista esta muy acentuada, se pueden gene-
rar, en nombre del texto de la ley las respuestas mas absurdas y arbitrarias. Negar la
indeterminacion del derecho y renunciar a la exigencia de que el juez encuentre la
respuesta correcta y la argumente a partir de las pautas a las que nos hemos referi-
do anteriormente, puede ser catastrofico. Nuestra propia experiencia a partir de la

19 Exposicion de motivos, Cédigo Organico Integral Penal, R.O. Suplemento 180, 10 de febrero de
2014.

' Ver, Articulo 29, Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial, R.O. Suplemento 544, 09 de marzo de
2009.
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exposicion de motivos del COIP nos permite concluir que eso genera un derecho
atascado que no avanza al mismo ritmo de la realidad social. Al mismo tiempo
permite que existan quienes se escuden en la letra de la ley para a su nombre come-
ter serias injusticias, como aquel fiscal que con la excusa de que el tipo penal que
sanciona la tenencia de armas utiliza la expresién “armas” en plural, deja sin cargos
a quien le encuentran una sola metralleta, pero persigue ferozmente al campesino
ganadero al que le encuentra dos cartucheras sin capacidad de hacer disparos. En el
ejemplo senalado, la aplicacién de principios como la proporcionalidad, la antijuri-
dicidad material, la lesividad penal o la doctrina del fin de proteccién de la norma,
etc. evitarfa semejante absurdo.

Ahora, el COIP sefiala en el articulo 13 que los tipos penales y las penas se in-
terpretaran en forma estricta, esto es, respetando el sentido literal de la norma, que-
dando prohibida la utilizacién de la analogfa para crear infracciones penales, ampliar
los limites de los presupuestos legales que permiten la aplicacion de una sancion
o medida cautelar o para establecer excepciones o restricciones de derechos.'” Sin
embargo, esto no significa negar la naturaleza indeterminada del derecho penal, mas
bien esta norma la reconoce, al regular y exigir en estas areas una interpretacion
restrictiva. De ahf que en materia penal la interpretacién que esta prohibida es la
extensiva, en tanto que no esta prohibida la analogfa iz bonam partem, esto es la que
se hace a favor del reo u otra interpretacion que favorezca al reo, cuando exista un
espacio de indeterminacién o la norma esté en la denominada zona de penumbra,
siempre que dicha interpretacion se dé a partir de la Constitucion o instrumentos
internacionales y se justifique adecuadamente.

En el plano factico, tenemos que la indeterminacién puede ser mas grave.
Un estudio realizado en 1981 en los Estados Unidos para medir el “ruido” o
contradiccion en las sentencias, en el que participaron doscientos ocho jueces
federales a quienes se les dio a cada uno dieciséis casos hipotéticos, se determind
que en solo tres de aquellos dieciséis casos hubo un acuerdo unanime en imponer
una pena de prision. Entre los jueces que consideraron correcto imponer una pena
la variacién fue muy marcada, por ejemplo, en un caso de fraude en el que la pena

12 Ver, Articulo 13, Cédigo Organico Integral Penal, R.O. Suplemento 180, 10 de febrero de 2014.
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media de prisioén era de 8,5 afios, la pena mas larga fue de cadena perpetua. En otro
caso, la pena media de prision fue de 1,1 afios, pero la pena de prision mas larga
recomendada fue de quince afios.”

Se ha comprobado que es mas probable que los jueces concedan la libertad con-
dicional al comienzo del dia o después de una pausa para comer que inmediatamen-
te antes de dicha pausa. ¢Un juez hambriento es mas duro? Un estudio realizado
sobre miles de decisiones tomadas por tribunales de menores en Estados Unidos
encontr6 que cuando el equipo de fatbol americano local pierde un partido el fin de
semana, los jueces toman decisiones mas duras el lunes y los acusados “negros” se
llevan, con diferencia, la peor parte. En Francia hay un estudio que determina que
los jueces son mas indulgentes el dia de su cumpleafios, otros estudios han encon-
trado un efecto significativo de las variaciones diarias de temperatura en la decisiéon
del juez al tomar decisiones sobre migracion, pues cuando hacfa calor, era menos
probable obtener asilo'.

Aceptar no solo la indeterminacién normativa sino también la factica permite
comprender la necesidad de aprender técnicas de litigacion oral, con la finalidad de
ofrecer la mejor version de los hechos y saberla comunicar al juez o a la jueza, con-
siderando que es un hombre o mujer de carne y hueso; y, que su decision juridica
puede ser influenciada también por cuestiones extrajuridicas.

En el contexto del género, esto permite entender el por qué es necesario tomar
pruebas psicolégicas a los jueces y que estos sepan de filosofia del derecho, de
sociologica juridica, antropologia, hermenéutica juridica, etc. La primera disciplina
permite conocer los prejuicios y el alma de los jueces; las demas permiten pulir sus
anteojos conceptuales.

Al respecto, el filbsofo Manuel Atienza sostiene:

“Mucho mis importante que saberse las leyes es conocer la psicologia del juez
que ha de fallar el pleito. Es necesario saber de antemano, si al juez, le gnstan

13 Ver, Daniel Kahneman, Ruido: Un fallo en el juicio humano (Editorial Debate: 2021), 142.
“Id, 143.
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los escritos breves o mny largos y ragonados; si en los divorcios es machista o

Seminista (...) y cuantos detalles revelen la personalidad del magistrado. Es
indudable que (...) los planteamientos y argumentos que se empleen conviene
configurarlos de acuerdo con la psicologia del juez, pues, al final, de lo que se
trata es de convencer a una persona determinada de la justicia (sic) que nos
asiste, y no se puede razonar de la misma manera con personas de cardcter e
idiosinerasia diferentes’™.

Con esto podemos concluir que efectivamente en el proceso de aplicacion
del derecho, incluido el derecho penal, hay espacios de indeterminacién factica y
juridica que deben ser llenados por el juez o la jueza, quien a veces tienen que
escoger entre varias opciones; pero hoy por hoy la persona juzgadora debe respetar
ciertos principios y dar razones que justifiquen que su respuesta es la correcta, para
evitar que pueda ser influenciado de manera indebida por cuestiones extrajuridicas
como sus convicciones morales, politicas, su psicologia e incluso méviles como la
corrupcion.

2.2 ¢Existen estereotipos o prejuicios en torno a las mujeres
que puedan llegar a ser tan fuertes, a tal punto que alcancen
a incidir en la forma de administrar justicia en perjuicio del
género femenino?

Para responder la segunda pregunta, vamos a partir del analisis de como
se da el proceso de enculturizaciéon del ser humano; empecemos anotando
que segun las cifras de la ONU, los paises mas equitativos del mundo son los
paises nordicos, region que incluye a Noruega'®. En este pals, recientemente, se
equiparé el sueldo entre jugadores y jugadoras de futbol", algo que en nuestro
pais pareceria imposible. Ahora, supongamos por un instante que un avién con
pasajeros noruegos sufre un accidente y pierde vuelo en Ecuador, llegando a
sobrevivir solo cuatro nifios recién nacidos que luego son adoptados y crecen

> Manuel Atienza, Las razones del Derecho (México: Universidad Autonéma de México, 2005), 129.
' Fut Fem. “La Federacién noruega aprueba la igualdad salarial entre jugadores y jugadoras” (10-

2017).  https://www.futfem.com/internacional/000589/la-federacion-noruega-aprueba-la-igual-
dad-salarial-entre-jugadoras-y-jugadores
71d.
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uno en cada region del pais. Se vera que aunque sus fallecidos padres hayan sido
cristianos ortodoxos, hayan hablado el idioma noruego; y, hayan tenido una idea
muy avanzada en cuanto a equidad de género, esos atributos no seran heredados
por los nifios sobrevientes sino que los menores aprenderan los valores religiosos,
el idioma y la forma de tratar a las mujeres, propia de la zona de Ecuador en la que
crezcan. Es decir que aunque provengan de un pafs muy equitativo, lo seguro es
que interioricen los prejuicios y estereotipos del lugar donde crezcan. Es lo que se
denomina enculturacién. Desde una perspectiva socioldgica, se denomina cultura
a todo lo que el ser humano aprende del medio social en que se desarrolla y no lo
hereda biolégicamente. El proceso en el cual se transmite esa cultura se le llama
enculturacién que un proceso consiente e inconsciente, lo que nos demuestra que,
como decfa Ortega y Gasset, el hombre es el yo y sus circunstancias'®; o, como
decia Pierre Bourdieu, el hombre no es un marioneta pero tampoco es quien
controla los hilos de esa marioneta'.

Como se sabe, entre los rasgos que se heredan biolégicamente a mas del color de
la piel, la forma de los ojos, 1a talla, también esta el sexo; entre tanto que el género
es una creacion cultural, siendo la creacién social de esos caracteres, lo que hace
que hombres y mujeres sean considerados y valorados de forma diferente y asuman
diferentes roles en cada sociedad, es decir, la idea de lo que es hombre o mujer,
depende del medio en el que nos desarrollamos.

Ahora, en nuestra sociedades denominadas patriarcales se transmiten muchos
prejuicios o estereotipos, en relacién a lo que es o debe ser un buen hombre y una
buena mujer, tales como: que un “verdadero hombre” no llora, debe tener varias
mujeres, llevar la iniciativa en las relaciones, debe beber “como hombre”, etc.; mien-
tras que la “buena mujer” debe ser sumisa, llegar virgen al matrimonio, no vestir
de manera provocativa, no salir en determinado horario, etc. De ahi que muchos
creen que la mujer que no encasilla en el estereotipo de “buena mujer”, puede ser
utilizada como un objeto sexual porque se viste de manera provocativa, porque
sale de noche, porque consume alcohol, etc. Esto puede ser la génesis de muchas

'8 Ver, José Ortega y Gasset, Meditaciones del Quijote (Publicaciones de la Residencia de Estudian-
tes: 1914), 12.
9 Veer, Pierre Bourdieu, Cosas dichas (Barcelona: Gedisa, 1987), 22.
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agresiones y de muchos tratos discriminatorios en contra de la mujer, no solo de
parte del agresor directo sino del sistema judicial que tolera aunque sea de manera
inconsciente estos comportamientos®.

Sin embargo, la antropologia nos revela con casos reales y de manera cientifica,
que lo que acabamos de afirmar respecto a que el género y la idea que tenemos de
lo que es ser hombre o mujer es una simple creacién social.

Margaret Mead estudi6 a los arapesh, tchambuli y mundugumor, tres tribus pri-
mitivas de Nueva Guinea®': 1) En la tribu Arapesh observo que todos sus miembros,
hombre y mujeres, se comportaban de una manera que en occidente consideramos
como una actitud femenina; su conducta era tranquila, pacifica y afable, miraban
las necesidades, intereses de los otros, evitan la agresividad y la competencia; 2)
En los Tchambuli, en cambio es la mujer quien observa una conducta similar a lo
que nosotros consideramos como masculina, pues es quien se dedica a la busqueda
del sustento en actividades como la pesca y dirige la comunidad, mientras que el
varon realiza las tareas del hogar, asumiendo conductas atribuidas al otro género,
mostrando mayor sensibilidad en aspectos como el arte y la busqueda de la belleza;
3) El comportamiento de los Mundugumor resulta practicamente inverso al de los
Arapesh, siendo ambos sexos educados de manera que resultan agresivos, violentos
y competitivos, se caracterizan por la hostilidad, agresividad, violencia y falta de
consideracion.”

Ahora, uno de los argumentos “evidentes” con los que se intenta justificar la
existencia de roles diferentes entre hombre y mujeres es la diferencia fisica. Ethel
M. Albert, una antropdloga que ha estudiado la conducta social de algunas tribus
de Africa central, ha descrito que aunque en occidente se cree que los hombres,
por su estructura esquelética y muscular, son mas aptos para los trabajos pesados,
la mayoria de africanos piensan lo contrario. Cuando se les comenté a las mujeres

29 Ver, caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en donde se considera que los homicidios de las victimas fueron por razones de
género y estan enmarcados dentro de un reconocido contexto de violencia contra la mujer.

21 Margaret Mead. “Sexo, temperamento y aborigenes de Nueva Guinea” (11-2020). https://elobrero.

es/la-zurda/59090-margaret-mead-sexo-temperamento-y-aborigenes-de-nueva-guinea.html
2 |d.
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africanas que en occidente sucede lo contrario, lo desaprobaron, a su juicio los
hombres beben demasiado y no comen para mantener las fuerzas, son demasiado
rigidos y tienen excesiva inclinacién a ir de un lado a otro para desarrollar la clase de
musculos y costumbres necesarias para una labor agricola continua. Opinan que los
hombtes no eran apropiados pata esos trabajos®.

Observaciones como las de Margaret Mead, reflejaron que en diferentes culturas
los roles atribuidos a hombres y mujeres eran diferentes. A partir de ello se deduce
que, al contrario de lo que se pensaba en épocas anteriores, las diferencias biol6-
gicas existentes entre ambos sexos no determinan el funcionamiento social que
deben tener hombres y mujeres sino que es la crianza y la transmisién cultural la
que incita a la existencia de la mayor parte de diferencias sociales. De esta manera,
el comportamiento, los roles y los rasgos atribuidos a cada sexo no se encuentran
vinculados al sexo en si. El motivo de que en algunos lugares el rol sea uno u otro
puede encontrarse en que cada cultura, en sus inicios, establece un caracter o patrén
de actuacién deseable para sus componentes. Un patrén que termina por ser inte-
riotizado y replicado a través de las generaciones™.

Ahora, a partir de todo lo dicho hasta aqui podemos afirmar dos hechos irrefu-
tables: 1) La indeterminacién del derecho o la indeterminacién factica hace que el
juez o jueza jueguen un papel activo en la creacién del derecho judicial, proceso que
puede estar influenciado por cuestiones extrajuridicas; 2) Hay estereotipos de géne-
ro que juegan contra la mujer causando discrimen; esos estereotipos pueden estar
presentes incluso de manera inconsciente y algunas veces pueden no ser detectables
incluso por los mismos jueces. 3) La indeterminaciéon anotada y los estereotipos
pueden generar una mezcla letal que se pueden traducir en sentencias injustas en
contra de la mujer.

Para ilustrar esta ultima afirmacion vamos a tomar uno de los aspectos mas sen-
sibles como es la presencia de mitos o esterotipos presentes en el juzgamiento de
los delitos sexuales.

2 Ver, Juan de Miguel Zaragoza, Elementos para una teoria africana de los derechos del hombre
(Revista de estudios politicos, 1969), 168.

24 Oscar Castillero. “La teoria del género de Margaret Mead” https://psicologiaymente.com/psicolo-
gia/teoria-genero-margaret-mead

27

udiciales VI e Julio 2022

DS«



Perspectiva de género en el sistema de administracion de justicia penal:
redlidad y desafios

28

Investigaciones revelan que en los sistemas de justicia penal en los Estados Uni-
dos y Canada -al igual que en otros paises- un caso de violacién es menos probable
de ser procesado sino encaja en el estereotipo de lo que es “una verdadera viola-
cion”, esto es, si no implican un desconocido con un arma, violencia fisica grave
y lesiones de las victimas o sf la victima ha consumido drogas o alcohol o por su
conducta sexual anterior o porque se encuentra dentro de los comportamientos que
se consideran de alto riesgo.

Bohner aborda el papel de los estereotipos en torno al tratamiento de los delitos
de violacion, empezando por definirlos:

“Creencias descriptivas o prescriptivas sobre la violacidn (sobre sus causas,
contexto, consecuencias, agresores, victimas y la interaccion entre ellos) que
sirven para negar, mininizar o justificar la violencia sexual que los homtbres
¢jercen sobre las mujeres. .. Hay que considerar también que entre los tipos
de mitos o estereotipos pueden estar: “los relacionados con el escepticismo
ante la violacion”...Ya en el campo judicial se han reportado investigaciones
que han mostrado una “funcion cognitiva de los mitos en los juicios que emi-
ten abogados, jueces y fiscales en casos de delitos sexuales”. .. Esta funciin
cognitiva de los mitos también estd presente en las propias victimas. Asi,
cuando ellas sostienen mitos sobre lo que debe ser una violacion gennina o
real, pueden legar a no considerar lo que les ha ocurrido como una agresion o
incluso a culpabilizarse por su comportamiento, disminuyendo de esta forma
la probabilidad de denunciar lo ocurride®.

En la practica apreciamos casos de violadores en serie, confesos, en donde la
victima fue amenazada simplemente con un esfero y agredida un medio dfa, a me-
nos de doscientos metros de una Unidad Policial; hay casos en donde la victima, al
momento de dar su declaraciéon es dominada por una sonrisa nerviosa o casos en
donde la victima comenzo a ser agredida desde muy temprana edad por su padre
hasta llegar a tener varios hijos del agresor y hasta lleg6 a considerar que la presion
que ejercia sobre ella era una facultad normal de su pareja.

25 Xaviera Campla.”La escala acceptance of modern myths about sexual aggression: validacion para
la poblacién chilena” (07-2019). https://www.redalyc.org/journal/2430/243067142004/html/
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Lamentablemente en nuestro pafs aun no se cree mucho en la jurisprudencia
penal como una fuente creadora del derecho a tal punto que no hay la causal de
casacion por inobservar precedentes jurisprudenciales obligatorios en materia penal
como si ocurre en materia civil.

En cambio, hay paises en donde se han tomado muy en serio la indeterminacién
del derecho y el peligro que representan los estereotipos de género, por lo que han
adoptado una serie de lineas o parametros para evitar que la creacion del derecho
judicial esté marcada por los prejuicios que afectan a las mujeres. Es el caso de
Pert que a través de los denominados “acuerdos plenarios”, han fijado una serie
de recomendaciones a ser observadas al momento de juzgar los delitos sexuales.
En Colombia, existe una pagina web del Comité Interinstitucional de Seguimiento
y Monitoreo del Sistema Penal Acusatorio en donde se compila la jurisprudencia
mas relevante en temas de delitos sexuales, pues las altas cortes de Colombia han
desplegado un papel muy activo en esta materia.

Atencién especial merecen las pautas o cautelas fijadas por el Supremo Espafiol
para la valoracién del testimonio de la victima de delitos sexuales. Esas cautelas par-
ten de la idea de que, si una mujer se atreve a denunciar un asunto que tiene que ver
con lo mas intimo, esta diciendo la verdad, pero en vista de que también pueden pre-
sentarse casos de falsas acusaciones, para respetar el principio de presuncion de ino-
cencia en la valoracién de dicho testimonio se debe constatar ciertas cautelas, como
que exista ausencia de méviles espurios, persistencia en la acusacion y cierta corro-
boracién periférica. Dichos parametros no convierten al testimonio de la victima en
una especie de prueba tasada sino que son solamente orientativos. Esto determina
que en estos delitos ocultos, muchos de los cuales suceden sin la presencia de testi-
gos, el solo testimonio de la victima pueda ser suficiente para condenar al procesado.

Pero existen muchas areas del derecho en donde los esterotipos estan presentes
de manera muy sutil. En nuestro pais la Corte Constitucional ha identificado casos
como el de una abogada a la que no se le permiti6 ingresar al centro de rehabili-
tacion de Turi, en Cuenca, por su forma de vestir®®. Hubo otro caso en donse se
argtifa que no se debia confiar la custodia o tenencia de los hijos a una madre porque

26 Ver, Sentencia No. 751-15-EP/21, Caso N° 751-15-EP, Corte Constitucional, 17 de marzo de 2021.
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habia una foto en estado etilico, saliendo de varios centros de diversién®’. Si mira-
mos a nuestro alrededor se vera la presencia de mucha violencia simbolica, violencia
oculta en contra de nuestras madres, hermanas, amigas, novias, etcétera, que van
desde reclamos por no haber realizado las labores del hogar, reclamos por no ren-
dir cuentas todo el tiempo de lo que hacen o por no indicar donde se encuentran
cuando estan ausentes, etc.

3. Conclusion:

Finalmente, es necesario una vision realista del derecho que nos permita reafir-
mar su naturaleza indeterminada y tomar las herramientas que ha creado la herme-
néutica juridica, para en vez de ignorar los problemas inherentes a la interpretacion
juridica, plantear soluciones que permitan evitar la arbitrariedad y acortar espacios
de indeterminacién mediante la creacién de un derecho judicial respetuoso de los
derechos de las mujeres y la exigencia de una adecuada argumentacién a los jueces, a
partir del respeto de determinados principios que garanticen de cierta forma que la
respuesta interpretativa sea la mas razonable, correcta o previsible. Solo aceptando
esta nueva vision del derecho —que reconoce un papel activo al juez—, se puede tra-
bajar para adoptar mecanismos que permitan evitar la arbitrariedad que se presenta
cuando se dan respuestas coyunturales, llenas de prejuicios.

27 Vler, Sentencia No. 525-14-EP/20, Caso N° 525-14-EP, Corte Constitucional, 08 de enero de 2020.
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Resumen

Abstract

En nuestra sociedad, la violencia de gé-
nero es estructural. En el presente ensayo
se busca identificar lo que significa aplicar
la perspectiva de género en los procesos
judiciales relacionados con la violencia de
género a fin de que se tutelen los dere-
chos de las victimas; ademas, se establece
la obligacién de los operadores juridicos
de actuar con la debida diligencia en la
investigacion y juzgamiento de este tipo
de casos de violencia, obligacién impues-
ta por la Constituciéon ecuatoriana y por
la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Finalmente,
se identifican aquellas actuaciones que la
jurisprudencia de este organismo ha se-
fialado como obligatorias frente a casos
de diferentes tipos de violencia.

In our society, gender violence is struc-
tural. This essay seeks to identify what
it means to apply the gender perspecti-
ve in judicial processes related to gender
violence in order to protect the rights of
victims; moreover, it establishes the obli-
gation of legal operators to act with due
diligence in the investigation and prose-
cution of this type of violence, an obli-
gation imposed by the Ecuadorian Cons-
titution and by the jurisprudence of the
Inter-American Court of Human Rights.
Finally, it identifies those actions that the
jurisprudence of this organization has
indicated as mandatory in cases of diffe-
rent types of violence.
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1. Introduccion

La Corte IDH es la intérprete legitima de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos' (en adelante Convenciéon ADH), sea a través de los casos con-
tenciosos que sobre violacion de derechos resuelve o sobre la base de su facultad
consultiva.

Los estados que han ratificado la Convencién ADH, se obligan a incorporar a su
derecho nacional el corpus iuris internacional que emana de dicha Convencién. La
Convencion ADH obliga a los estados a su cumplimiento, sin que los estados pue-
dan invocar su derecho interno para evadir sus obligaciones internacionales, esto en
virtud del principio pacta sunt servanda’, por el cual, los tratados son vinculantes entre
las partes y deben ser cumplidos en buena fe.

El articulo 2 de la Convencién ADH obliga a los estados a adoptar las medidas
necesarias y efectivas para garantizar los derechos y libertades protegidos, para lo
cual deben adecuar su derecho interno para asegurar la ejecucion de las obligaciones
internacionales asumidas.

La Corte IDH, a través de su jurisprudencia determiné como obligacion de los
jueces la de “[...] ejercer una especie de control de convencionalidad entre las nor-
mas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta

' Convencién Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en la ciudad de San José, Costa Rica,
el 22 de noviembre de 1969. Entré en vigor el 16 de junio de 1978.
2 Principio reconocido en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana’™. Asi, la
jurisprudencia emitida por la Corte IDH es de obligatoria observancia por parte de
los jueces dentro de los procesos que conocen.

En materia de violencia contra la mujer, la jurisprudencia de la Corte IDH es-
tablecié que la Convencién Belém do Para obliga a los Estados Partes a utilizar
la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra de
la mujer y adoptar las medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en
casos de este tipo*. La obligacion de actuar bajo el principio de la debida diligencia
se encuentra también previsto en el articulo 172 de nuestra Constitucién vigente.

En este contexto, en este ensayo se identificara aquellas obligaciones impuestas
por la jurisprudencia de la Corte IDH y que son de obligatorio cumplimiento por
parte de los jueces y otros operadores de justicia a fin de cumplir con las obligacio-
nes estatales relativas a prevenir, investigar y sancionar violaciones a los derechos y
libertades reconocidos en la Convenciéon DH, que permitan la reparacién integral
de los derechos vulnerados.

Para tal efecto, en este ensayo se abordara un pequeno antecedente que ubi-
ca nuestra realidad normativa y sus efectos; definiciones de conceptos necesarios
como género, perspectiva de género y debida diligencia, a fin de ubicar y com-
prender las especificidades propias de esta tematica; finalmente, se identificaran los
parametros que la Corte IDH ha establecido son necesarios aplicar dentro de los
procesos de violencia de género y que son de obligatorio cumplimiento por parte
de juezas y jueces especializados y de otros operadores de justicia, incumplimiento
que eventualmente podtia acarrear responsabilidad del estado y la consecuente re-
peticion contra los funcionarios responsables.

3 Corte IDH, “Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas), caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26 de septiembre de 2006, parr. 123.

* Corte IDH, “Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, 16 de noviembre de 2009, parr.
253, 258.
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2. Antecedentes

La violencia en contra de las mujeres acompafa la historia del Ecuador, norma-
lizada e invisibilizada, ha destruido familias y afectado a la sociedad en su conjunto.
Acompafan a esta historia, la lucha incansable de mujeres y grupos sociales a fin
de visibilizar y eliminar este tipo de violencia que constituye una violacion de los
derechos humanos. Dentro de las varias acciones tomadas por el estado ecuatoriano
para eliminar la violencia en contra de las mujeres, en el Codigo Organico Integral
Penal (COIP)’ se incluy6 como infracciones varios tipos de violencia y se tipificé el
delito de femicidio.

Posteriormente, a fin de garantizar una justicia especializada que atienda los
casos de violencia de género, se expidi6 la Ley Organica para Prevenir y Erradicar
la violencia contra las Mujeres (LOPELCM)®. Este cuerpo normativo establecid
un sistema para la proteccion de las victimas de género, modificé la competencia
de los jueces especializados en violencia, para conocer, ademas de las contraven-
ciones, los delitos de violencia de género, posteriormente, a través de una nueva
reforma al COIP’, se les atribuyd competencia para conocer de los delitos contra
la integridad sexual.

Por su parte, el Consejo de la Judicatura, 6rgano administrativo de la Funcion
Judicial, debe capacitar y formar continuamente a los operadores de justicia espe-
cializados en esta tematica, ademas de fortalecer la infraestructura institucional para

la atencion de los casos de violencia de género.

En Ecuador, desde el 10 de agosto de 2014, que se encuentra en vigencia el
tipo penal de femicidio, hasta el 07 de noviembre de 2021, se han registrado 1263

=

Ecuador, Asamblea Nacional, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial No. 180, Suplemen-
to, 10 de febrero de 2014.

Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Organica para Prevenir y Erradicar la violencia contra las Muje-
res, Registro Oficial No. 175, 05 de febrero de 2018.

7 Ecuador, Asamblea Nacional, Ley s/n, Registro Oficial No. 107, Suplemento, 24 de diciembre de
2019.
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victimas® de este delito, se han procesado 456 causas y se han dictado 419 sentencias
condenatorias’. Las medidas adoptadas resultan insuficientes para evitar que se siga
atentando contra la vida de las mujeres, muestra que la eliminacién de la extrema
violencia sigue siendo una tarea pendiente para todos.

3. Género

El género es una construccion historico social, se basa en la diferencia sexual de
hombres y mujeres, habilitando la asignaciéon de roles sociales desde una -falsa- si-
tuacion de superioridad del hombre sobre la mujer.

En palabras de Carole Pateman'’, sigue siendo normal la division establecida
por Locke entre la familia y lo politico. Para Locke, las diferencias naturales de los
hombres, son irrelevantes para determinar su igualdad politica, sin embargo, las
diferencias naturales entre hombres y mujeres implican el sometimiento de éstas a
aquellos. Locke, para justificar que el poder politico es un poder especifico, parte de
la premisa del dominio de los maridos sobre las esposas. Para Locke, la subordina-
ci6n de la esposa a su marido se basa en la naturaleza, la voluntad del marido preva-
lece en el hogar porque es por naturaleza el mas capaz y el mas fuerte. Una persona
subordinada por naturaleza no puede ser al mismo tiempo un ser libre e igual. Las
mujeres, al ser excluidas del estatus de individuos, también lo son de la participacion
en el mundo publico de la igualdad, el consenso y la convencion.

Una sociedad con una visién androcentrista se constituye en una sociedad
patriarcal, ubicando a los hombres en el centro del universo social y como reflejo
-tal cual lo serfa un Dios- de lo que la sociedad debe ser, marcando las pautas

8 Femicidios Ec, acceso 25 de noviembre de 2021, https://www.funcionjudicial.gob.ec/victimas%20
de%20femicidio.htm

° Femicidios Ec, acceso 25 de noviembre de 2021, https://www.funcionjudicial.gob.ec/estadodelr-
procesofemicidiosymuertesviolentas.html

10 Carole Pateman, “Criticas feministas a la dicotomia publico/privado”, en El género en el derecho.
Ensayos criticos, Ramiro Avila Santamarfa, Judith Salgado y Lola Valladares, compiladores, (Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2009), 41-42.
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excluyentes en relaciéon con las mujeres. Se construyen estereotipos de género que
ocasionan que la violencia de género se naturalice, dejandola en el ambito de lo
ptivado, espacio donde la mujer es victima y pocas veces denuncia al agresor'',
institucionalizado la desigualdad entre hombres y mujeres, fortaleciendo estructuras
que resultan dificiles de destruir y que imperan en los diferentes ambitos de la vida
social (denominados techo de cristal y piso pegajoso).

Para la Corte Interamericana de Derecho Humanos (Corte IDH), los estereo-
tipos de género se refieren a una pre-concepcion de atributos, conductas o ca-
racteristicas poseidas o papeles que son o deberfan ser ejecutados por hombres y
mujeres respectivamente, y que es posible asociar a la subordinacién de la mujer con
practicas basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente
petsistentes.'?

Es necesario concientizar sobre el uso de estereotipos de género, su uso plas-
ma la desigualdad historica entre mujeres y hombres, su eliminaciéon coadyuva a la
eliminacién de la violencia de género, caso contrario pasara desapercibida y perma-
necera indemne.

4. Perspectiva de género

La perspectiva de género es una herramienta indispensable para investigar y juz-
gar los casos de violencia de género, su utilizacién permite una actuacion eficaz y
eficiente de los operadores de justicia para la tutela efectiva de los derechos de las
victimas.

" En los considerandos de la LOPELCM, se establece: “La voz de las organizaciones de mujeres ha
revelado escalofriantes cifras como las presentadas en la Encuesta Nacional de Relaciones Familia-
res y Violencia de Género contra las mujeres (2011) que demuestra que, en el Ecuador, 6 de cada
10 mujeres habian sido victimas de violencia, es decir, mas de 3.2 millones de mujeres han sufrido
algiin tipo de violencia por el hecho de ser mujeres. Por otra parte, 1 de cada 4 mujeres ha vivido
violencia sexual; sin embargo, la violencia psicolégica es la forma mas recurrente de violencia de
género. En el 76 % de los casos de violencia de género contra las mujeres, el agresor ha sido su
pareja o ex pareja”.

12 Corte IDH, “Sentencia de 19 de noviembre de 2015 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas), caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala, 19 de noviembre de 2015, parr. 180.
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Juzgar con perspectiva de género implica que los juzgadores identifiquen y ana-
licen en los casos sometidos a su conocimiento las situaciones de violencia reales o
posibles ejecutadas en contra de las mujeres.

La delimitacion de los hechos bajo esta perspectiva seran determinantes para la
adecuacion normativa, es decir, permitira identificar la correcta adecuaciéon de cierta
situacion factica que requiere de una calificacion juridica.

A manera de ejemplo se puede considerar el divorcio por causal de abandono
injustificado alegado por el conyuge. En el proceso se puede probar que efectiva-
mente la conyuge abandonoé el hogar por el tiempo establecido en la ley para que
opere esta causal, sin embargo, qué pasa si la conyuge alega que se vio forzada al
abandono debido a la constante violencia fisica, psicolégica y sexual ejercida por
su pareja, hechos no denunciados por vergiienza y presion de familiares, los jueces
estan obligados a analizar esta situacién para adoptar la resolucion. En un proceso
laboral donde se pretende la terminacion de la relacion laboral por parte del em-
pleador frente a lo cual la trabajadora alega que ha solicitado el cambio del lugar
del trabajo frente a actos de acoso sexual de los que ha sido victima por parte del
jefe de area, debido a que no se ha atendido su requerimiento ha dejado de asistir a
su lugar de trabajo, sin embargo, su animo no es el de terminar la relacion laboral.
Constituyen situaciones de violencia de género que se deben visibilizar y que los
jueces deben considerar al momento de resolver.

En el Codigo Organico Integral Penal, cuerpo normativo que contiene el catalo-
go de delitos y las normas procesales con las que se tramitan los procesos penales,
no existe referencia alguna a la perspectiva de género, a lo sumo, contiene ciertas
normas que evitan la revictimizacién para ciertos delitos que normalmente se co-
menten en contra de las mujeres; sin embargo, la Constitucion de la Republica
garantiza a sus habitantes una vida libre de violencia en el ambito publico y priva-
do", prestando atencién prioritatia a las victimas de violencia doméstica y sexual',
garantizando la igualdad formal y material®, lo que torna imperante su aplicacion.

'3 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 66 numeral3, literal b). (CRE).

#1bid., art. 35.

5 Ibid., art. 11 numeral 2.
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Silos jueces desconocen lo que implica juzgar con perspectiva de género segu-
ramente tendra como resultado la revictimizacion de la victima y la impunidad del
agresor. La perspectiva de género rebasa lo netamente juridico, incluyen la sensibili-
zacion y concientizacion frente a la situacion de las victimas de violencia.

En el caso Campo Algodonero, la Corte IDH determiné que la construccion so-
cial patriarcal y androcéntrica produce violencia; que la violencia contra las mujeres
tiene sus rafces en conceptos de inferioridad y subordinacién, que los asesinatos,
secuestros, desapariciones y las situaciones de violencia doméstica e intrafamiliar no
son casos aislados, esporadicos o episddicos, sino de una situacioén estructural y de
un fenémeno social y cultural enraizado en las costumbres y mentalidades fundadas
en una cultura de violencia y discriminacion basada en el género.'®

La aplicacion de la perspectiva de género permite visibilizar la construccion so-
cial que ha marcado histéricamente la diferencia entre hombres y mujeres y que se
refleja en las relaciones de poder existentes en el ambito publico y privado.

La violencia contra la mujer constituye una violaciéon de los derechos humanos
y, es “una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de po-
der histéricamente desiguales entre mujeres y hombres”, que “trasciende todos los
sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel
de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religién y afecta negativamente sus
propias bases”!".

Nuestra sociedad es desigual, existen relaciones asimétricas de poder entre hom-
bres y mujeres, normalizado la subordinacién de la mujer por la razén de serlo.
Involuntariamente hemos crecido asumiendo como ciertos estereotipos que de-
terminan la asignacién de roles a las mujeres. Estas relaciones y estereotipos han
permeado toda relacion social y su producto, entre otros el normativo, por lo cual
se torna imperante la aplicacién de la perspectiva de género para visibilizar esta
problematica y ofrecer una respuesta adecuada.

¢ Corte IDH, “Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, 16 de noviembre de 2009, parr.
133.

'7 Corte IDH, “Sentencia de 16 de febrero de 2017 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil, 16 de febrero de 2017, parr. 245.
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La aplicacion de la perspectiva de género en los procesos judiciales implica: a)
identificar si en los casos se presentan relaciones de poder que subordinen a la mu-
jer y que influyan en los hechos del caso; b) la existencia de violencia de género de
algun tipo que influya en la conducta de la mujer; c) analizar la prueba de los hechos
libre de estereotipos, criterios preconcebidos basados en prejuicios de género; d)
verificar si los funcionarios publicos que conocieron el caso actuaron con la debida
diligencia y cumplieron con las funciones a las que estan obligados segin la ley o
los protocolos vigentes; €) considerar que la violencia de género en contra de las
mujeres constituye violacion a los derechos humanos, lo que le obliga al operador
de justicia argumentar sobre aquella y adoptar las decisiones necesarias que impidan
que esta situacion continue.

Es necesario que quienes juzguen este tipo de infracciones sean especializados
en perspectiva de género., puesto que, “[[Jos jueces que comparten estereotipos de
género similares acerca de las mujeres consideradas sospechosas consecuentemente
puede[n] provocar que la decision de su inocencia o culpabilidad no se fundamente
en evidencia apropiada [...]”."*

La Corte IDH ha sefialado que, la influencia de patrones socioculturales discri-
minatorios puede ocasionar la descalificacion de la credibilidad de la victima duran-
te el proceso penal. LLos estereotipos basados en la forma de vestir, la ocupacion
laboral, conducta sexual, relacién o parentesco con el agresor atribuyen tacitamente
la responsabilidad de los hechos en la victima, lo que provoca a su vez la inaccién
de fiscales, policias y jueces ante los hechos violentos. Estos estereotipos terminan
afectando directamente a la investigacién del caso y la valoracién de la prueba.”

El uso de estereotipos relacionados con los roles de género asignados a la madre
y padre de los nifios, tales como el rol femenino, el modelo sexual atribuido a dicho
rol, cuya inobservancia es observada como una conducta irregular, no apropiada al
rol asignado socialmente®, afecta a la adopcion de una resolucion justa, resultando
discriminatorio, tornandose indispensable la aplicacion de la perspectiva de género
para la tutela efectiva de derechos.

'8 Corte IDH, “Sentencia de 20 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas”, caso Espinoza Gonzales Vs. Pert, 20 de noviembre de 2014, parr. 272.

19 Corte IDH, “Sentencia de 19 de noviembre de 2015 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas”, caso Veldsquez Paiz y otros Vs. Guatemala, 19 de noviembre de 2015, parr. 170.

20 Corte IDH, “Sentencia de 09 de marzo de 2018 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, caso Ramirez
Escobar y otros Vs. Guatemala., 09 de marzo de 2018, parr. 296.
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5. Debida diligencia

La Constitucién establece que los operadores de justicia, aplicaran el principio
de la debida diligencia en los procesos de administracion de justicia.”!

En Ecuador se han mediatizado casos donde se verifica la falta de actuaciones
investigativas con perspectiva de género frente a la muerte de mujeres. La investiga-
cién penal con perspectiva de género cobra relevancia cuando se trata de la muerte
de una mujer en un contexto de violencia. Los funcionarios publicos que participan
en la investigacion estan obligados a investigar las posibles motivaciones basadas en
el género de la victima que provocaron los actos de violencia en su contra.

Se debe prestar especial atencion cuando se identifique hechos previos o pre-
sentes de violencia fisica, psiquica o sexual en contra de la victima. La investigacién
penal debe realizarse bajo perspectiva de género y realizarse por funcionarios capa-
citados en casos similares y en atencion a victimas.

Silos funcionarios encargados de tratar la violencia de género (prevenir, sancio-
nar, reparar) no se encuentran capacitados y sensibilizados para abordar integral-
mente estos casos, no podran identificar aquellos factores de riesgo que afectan
a los derechos de las victimas, tampoco podran valorar adecuadamente la prueba
dentro de los procesos judiciales, menos, reparar integralmente a las victimas de
violencia de género.

La Corte IDH ha establecido la obligacién que tiene los estados de actuar con
debida diligencia dentro de los casos de violencia contra las mujeres. La aplicacion
de la jurisprudencia de la Corte IDH dictada frente a casos de violencia de género
constituye una forma de aportar con la eliminacién de este tipo de violencia.

La actuacién negligente, sin perspectiva de género, de los funcionarios publi-
cos designados para la tutela de derechos de las victimas de violencia de género,
genera violacién de los derechos humanos de las mujeres violentadas, fomenta un
ambiente de impunidad, facilita y promueve la repeticién de la violencia de género

21 CRE, art. 172.
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y envia un mensaje a la sociedad de que la violencia de género es tolerada y acep-
tada, perpetuindola.”

Los estados, para cumplir con la debida diligencia en casos de violencia con-
tra las mujeres, deben contar con un adecuado marco juridico de proteccién, una
aplicacion efectiva del mismo vy, politicas de prevencion y practicas que permitan
actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencion debe
ser integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las
instituciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de
violencia contra la mujer. Los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos
especificos en los que es evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser
victimas de violencia.”

De manera general, en casos de denuncia de actos de violencia contra la mujer,
es necesario que se realice inmediatamente un examen médico y psicolégico com-
pleto y detallado por personal idéneo y capacitado, en lo posible del sexo que la
victima indique, ofreciéndole que sea acompanada por una persona de su confianza
si asf lo desea. El examen debe realizarse conforme con los protocolos dirigidos
especificamente a documentar evidencias en casos de violencia de género.*

5.1. Casos de homicidios por razén de género

La Corte IDH* ha establecido que, en casos de sospecha de homicidio por
razon de género, el estado esta obligado a ordenar de oficio los examenes y pericias
correspondientes tendientes a verificar si el homicidio tuvo un mévil sexual o
si se produjo algin tipo de violencia sexual. La investigacion no debe limitarse

22 Corte IDH, “Sentencia de 19 de mayo de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala, 19 de mayo de 2014, parr. 208.

2 Corte IDH, “Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas)”, caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, 16 de noviembre de 2009,
parr. 258.

24 Corte IDH, “Sentencia de 20 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas”, caso Espinoza Gonzales Vs. Pert, 20 de noviembre de 2014, parr. 252.

> Corte IDH, “Sentencia de 19 de mayo de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala, 19 de mayo de 2014, parr. 188.
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a la muerte de la victima, debe abarcar otras afectaciones especificas contra la
integridad personal, tales como torturas y actos de violencia sexual. Es necesario
que se documenten y coordinen los actos investigativos y se maneje diligentemente
la prueba, tomando muestras suficientes, realizando estudios para determinar la
posible autoria, asegurando otras pruebas como la ropa de la victima, la investigacion
inmediata del lugar de los hechos y garantizando la correcta cadena de custodia.
Las primeras fases de la investigaciéon son cruciales en casos de homicidio contra
la mujer por razén de género. En la autopsia se debe examinar cuidadosamente
las areas genital y para-genital en busqueda de sefales de abuso sexual, asi como
preservar liquido oral, vaginal y rectal, y vello externo y pubico de la victima.

Las autoridades estatales que conducen una investigaciéon por muerte violenta
de una mujer, deben:

1. Identificar a la victima;

2. Recuperar y preservar el material probatorio relacionado con la
muerte, con el fin de ayudar en cualquier potencial investigaciéon
penal de los responsables;

3. Identificar posibles testigos y obtener sus declaraciones en relacion
con la muerte que se investiga;

4. Determinar la causa, forma, lugar y momento de la muerte, asi como
cualquier patrén o practica que pueda haber causado la muerte; y,

5. Distinguir entre muerte natural, muerte accidental, suicidio y ho-
micidio. Ademas, es necesario investigar exhaustivamente la escena
del crimen, se deben realizar autopsias y analisis de restos humanos,
en forma rigurosa, por profesionales competentes y empleando los
procedimientos mas apropiados®. El Estado -por ende, un funcio-
nario publico- puede ser responsable por dejar de “ordenar, practi-
car o valorar pruebas que hubieran sido de mucha importancia para

el debido esclarecimiento de los homicidios™.?’

26 Corte IDH, “Sentencia de 19 de noviembre de 2015 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas), caso Veldsquez Paiz y otros Vs. Guatemala, 19 de noviembre de 2015, parr. 151.
¥ Ibid., parr. 152.
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5.2. Cadena de custodia y reserva de cremacion en caso de
muerte violenta de una mujer

La debida diligencia en una investigacion médico-legal de una muerte exige el
mantenimiento de la cadena de custodia de todo elemento de prueba forense. Debe
registrarse por escrito, de forma precisa, complementada por fotografias y demas
elementos graficos, para documentar la historia del elemento de prueba a medida
que pasa por las manos de diversos investigadores encargados del caso. La cadena
de custodia puede extenderse mas alla del juicio y la condena del autor, dado que
las pruebas antiguas, debidamente preservadas, podrian servir para la revision del
proceso de una persona condenada errébneamente. La excepcién la constituyen los
restos de victimas positivamente identificadas que pueden ser devueltos a sus fami-
lias para su debida sepultura, con la reserva de que no pueden ser cremados y que
pueden ser exhumados patra nuevas autopsias.™

5.3. Casos de violencia sexual

En una investigacién penal por violencia sexual es necesario que se verifique lo
siguiente:

1. Se documenten y coordinen los actos investigativos y se maneje di-
ligentemente la prueba, tomando muestras suficientes, realizando
estudios para determinar la posible autorfa del hecho, asegurando
otras pruebas como la ropa de la victima, investigando de forma
inmediata el lugar de los hechos y garantizando la correcta cadena
de custodia;

2. Se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la victima durante
todas las etapas del proceso; y,

3. Se brinde atencién médica, sanitaria y psicologica a la victima, tanto
de emergencia como de forma continuada si asi se requiere, median-
te un protocolo de atencién cuyo objetivo sea reducir las consecuen-
cias de la violacién. En casos donde se sospeche actos de violencia
contra la mujer, la investigacion penal debe incluir una perspectiva

%8 |bid., parr. 153.
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de género y realizarse por funcionarios capacitados en casos simila-
res y en atencion a victimas de discriminacién y violencia por razén
de género.”

5.4. Necesidad y oportunidad del examen ginecolégico

En los casos de denuncia de violencia sexual, la investigacién debe intentar evi-
tar en lo posible la revictimizacién o reexperimentacion de la profunda experiencia
traumatica a la presunta victima. El peritaje ginecolégico debe realizarse lo mas
pronto posible, de considerarse procedente su realizacién y con el consentimiento
previo e informado de la victima, debera realizarse durante las primeras 72 horas a
partir del hecho denunciado, con base en un protocolo especifico de atencion a las
victimas de violencia sexual. Esto no obsta a que el peritaje ginecoldgico se realice
con posterioridad a este periodo, con el consentimiento de la victima, toda vez que,
es posible cientificamente que las evidencias puedan ser encontradas tiempo des-
pués del acto de violencia sexual.

La procedencia de un peritaje ginecolégico debe ser considerada sobre la base de
un analisis realizado caso por caso, tomando en cuenta el tiempo transcurrido desde
el momento en que se alega que ocurri6 la violencia sexual. La procedencia de un pe-
ritaje ginecolégico debe ser motivada detalladamente por la autoridad que la solicita
y, en caso de no ser procedente o no contar con el consentimiento informado de la
victima, el examen debe ser omitido, lo que en ninguna circunstancia debe servir de
excusa para desacreditar a la presunta victima y/o impedir una investigacion™.

5.5. Prueba en infracciones sexuales

La violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual que se come-
ten en contra de una persona, sin su consentimiento, comprende la invasion fisica
del cuerpo humano y pueden incluir actos que no involucren penetracion o incluso
contacto fisico alguno’.

29 Corte IDH, “Sentencia de 20 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas), caso Espinoza Gonzales Vs. Pert, 20 de noviembre de 2014, parr. 242.

30 Ibid., parr. 258.

31 Corte IDH, “Sentencia de 27 de noviembre de 2013 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas”, caso ). Vs. Perti, 27 de noviembre de 2013, parr. 358.
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El delito de violacién sexual debe entenderse a todo acto de penetracion vaginal
o anal, sin consentimiento de la victima, mediante la utilizacién de otras partes del
cuerpo del agresor u objetos, asi como la penetraciéon bucal mediante el miembro
viril. Para que un acto sea considerado violacion sexual, es suficiente que se produz-
ca una penetracion, por insignificante que sea. La penetracion vaginal se refiere a la
penetracion, con cualquier parte del cuerpo del agresor u objetos, de cualquier ori-

ficio genital, incluyendo los labios mayores y menotes, asi como el otificio vaginal™.

Los actos contra la voluntad que involucren zonas como los senos y el area ge-
nital de la victima, constituyen violencia sexual™.

Es inherente a la violacién sexual el sufrimiento severo de la victima, aun cuando
no exista evidencia de lesiones o enfermedades fisicas. No en todos los casos las
consecuencias de una violaciéon sexual seran enfermedades o lesiones corporales.
Las mujeres victimas de violacién sexual también experimentan severos dafios y
secuelas psicoldgicas y aun sociales™.

Es necesario eliminar la practica de desvalorizacion de la victima en funcién de
cualquier estereotipo de género negativo que genere su culpabilizacion, y que, pro-
voca la desvaloracion de la responsabilidad del o los eventuales agresores™.

Los prejuicios personales y los estereotipos de género afectan la objetividad de
los operadores de justicia encargados de investigar las denuncias por violencia de
género, influyendo en su percepcion para identificar un hecho de este tipo, afecta
su evaluacion sobre la credibilidad de los testigos y de la victima. Los estereoti-
pos de género “distorsionan las percepciones y dan lugar a decisiones basadas en
creencias preconcebidas y mitos, en lugar de hechos”, lo que a su vez puede dar
lugar a la denegacién de justicia, incluida la revictimizacion. Los casos en que estos

32 |bid., parr. 359.

3 Corte IDH, “Sentencia de 20 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas)”, caso Espinoza Gonzéles Vs. Per(, 20 de noviembre de 2014, parr. 194.

3* Corte IDH, “Sentencia de 30 de agosto de 2010 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas)”, caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México, 30 de agosto de 2010, parr. 124.

3% Corte IDH. “Sentencia de 24 de agosto de 2017 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas)”, caso Gutiérrez Hernandez y otros Vs. Guatemala, 24 de agosto de 2017, parr. 172.
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estereotipos son aplicados por los operadores de justicia, impiden el desarrollo de
investigaciones apropiadas, denegandose el derecho al acceso a la justicia y tutela
judicial efectiva de las mujeres™.

Las pruebas relativas a los antecedentes sexuales de la victima son en principio
inadmisibles, por lo que la apertura de lineas de investigacién sobre el comporta-
miento social o sexual previo de las victimas en casos de violencia de género no
es mas que la manifestaciéon de politicas o actitudes basadas en estereotipos de
género”’.

La Corte IDH ha resaltado que una garantia para el acceso a la justicia de las
mujeres victimas de violencia sexual debe ser la prevision de reglas para la valora-
cién de la prueba que evite afirmaciones, insinuaciones y alusiones estereotipadas™.

Los operadores de justicia deben considerar y analizar en su motivaciéon que
las infracciones sexuales constituyen un tipo particular de agresion, caracterizada
por producirse en ausencia de otras personas mas alla de la victima y el agresor o
los agresores. Los juzgadores no pueden esperar ni exigir pruebas graficas o do-
cumentales. En este contexto, la declaracion de la victima constituye una prueba
fundamental sobre los hechos. Los operadores de justicia deben considerar ademas
que, las agresiones sexuales corresponden a un tipo de delito que la victima no suele
denunciat, por el estigma que dicha denuncia conlleva usualmente®.

Los juzgadores deberan considerar que la ausencia de sefiales fisicas en el cuerpo
de la victima, no implica que no se han producido actos en su contra, es frecuente
que la violencia en su contra no deje marcas ni cicatrices permanentes. En las in-
fracciones sexuales, no necesariamente se vera reflejada su ocurrencia a través de
un examen médico, no todos los casos de violencia sexual ocasionan lesiones fisicas

% Ibid., parr. 173.

37 Corte IDH, “Sentencia de 19 de noviembre de 2015 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas)”, caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala, 19 de noviembre de 2015, pérr. 170.

38 Corte IDH, “Sentencia de 20 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas), caso Espinoza Gonzéles Vs. Pert, 20 de noviembre de 2014, parr. 278.

39 Corte IDH, “Sentencia de 27 de noviembre de 2013 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), Caso ). Vs. Per(i, 27 de noviembre de 2013, parr. 323.
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o enfermedades vetificables a través de un examen®. En los casos donde se alegue
agresiones sexuales, la falta de evidencia médica no disminuye la veracidad de la
declaracion de la presunta victima*', lo que implica una argumentacion especifica
sobre este tema por parte del juzgador.

Las victimas de violencia sexual tienden a utilizar términos poco especificos al
momento de realizar sus declaraciones y no explicar graficamente las particulari-
dades anatémicas de lo sucedido*. Las declaraciones de las victimas de violencia
sexual se refieren a un momento traumatico cuyo impacto puede ocasionar impre-
cisiones al recordarlos. Las imprecisiones en declaraciones relacionadas a violencia
sexual o la mencién de algunos de los hechos alegados solamente en algunas de
éstas no significa que sean falsas o que los hechos relatados carezcan de veraci-
dad®. En este contexto, el testimonio anticipado de la victima se torna de mucha
importancia a fin de contar la mayor cantidad de informacién sobre los hechos, que
luego se complementara con informacioén sobre el efecto provocado por los actos
de violencia.

Para la recepcion de la declaracion de la victima de actos de violencia de género
o violacion sexual, se debe contar con un ambiente cémodo y seguro, que le brinde
privacidad y confianza. La declaracion debe registrarse evitando o limitando la ne-
cesidad de su repeticion. La declaracién debe ser consentido por la victima y debera
contener lo siguiente:

1. La fecha, hora y lugar del acto de violencia sexual perpetrado, inclu-
yendo la descripcion del lugar donde ocurrié el acto;

2. El nombre, identidad y nimero de agresores;

3. La naturaleza de los contactos fisicos de los que habria sido victima;

0 Ibid., parr. 329.

#1 Corte IDH, “Sentencia de 20 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas), caso Espinoza Gonzales Vs. Pert, 20 de noviembre de 2014, parr. 360.

2 Corte IDH, “Sentencia de 27 de noviembre de 2013 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), caso J. Vs. Perd, 27 de noviembre de 2013, parr. 360.

# Corte IDH, “Sentencia de 20 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas), caso Espinoza Gonzales Vs. Pert, 20 de noviembre de 2014, parr. 150.
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Si existié uso de armas o retenedores;
El uso de medicacion, drogas, alcohol u otras substancias;

La forma en la que la ropa fue removida, de ser el caso;

T A

Los detalles sobre las actividades sexuales perpetradas o intentadas
en contra de la presunta victima;

8. Si existi6 el uso de preservativos o lubricantes;
9. Si existieron otras conductas que podrian alterar la evidencia; y,

10.Detalles sobre los sintomas que ha padecido la presunta victima des-
de ese momento*.

Estas son algunas pautas establecidas por la Jurisprudencia de la Corte IDH que
los operadores de justicia que intervienen en los casos de violencia de género deben
observar necesariamente. Estas reglas permitiran, en cierta medida, que se haga
efectiva la tutela judicial efectiva de las victimas de violencia de género y la elimina-
cién de este tipo de violencia.

6. Conclusiones

En Ecuador la violencia de género es un problema social presente en todas las
esferas de la sociedad. Pese a los esfuerzos de grupos sociales y reformas norma-
tivas la eliminacion de la violencia de género sigue siendo un problema estructural
que afecta directamente a las mujeres, principalmente, ocasionando la vulneracion
de sus derechos.

Las reformas normativas han resultado insuficientes puesto que, tratandose de
un problema estructural, debe abordarse desde varias aristas, principalmente desde
la prevencion. Los casos que se judicializan son hechos consumados, a fin de que
el estado garantice el derecho a la tutela judicial efectiva, sus funcionarios deben
aplicar la debida diligencia en la investigaciéon y juzgamiento, lo contrario ocasion

# Ibid., parr. 249.
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que se vulneren los derechos de las victimas y que la sociedad siga normalizando
la violencia contra las mujeres y generando una sensacion de que en estos casos se
permite la impunidad.

Los operadores de justicia y todos los funcionarios que atiendan caso de violen-
cia de género deben aplicar la perspectiva de género en sus funciones. La perspec-
tiva de género implica reconocer que en nuestra sociedad ha sido construida desde
una visién androcéntrica, el hombre como el ideal de perfeccién, subordinando a
las mujeres, asignandoles ciertos roles en razén de su sexo, generando el uso de
estereotipos de género.

Este reconocimiento permitira que los estereotipos de género no sean aplicados
a los casos bajo conocimiento, permitiendo de esta manera, adoptar una investiga-
cién que permita visibilizar la violencia generada en contra de las mujeres, asi como,
los factores de riesgo presentes.

El derecho, al igual que la sociedad, esta llamado a construirse, deconstruirse
y reconstruirse. La perspectiva de género se convierte en la herramienta necesaria
que permite a los operadores de justicia comprender el contexto de violencia que se
reproduce en nuestras sociedades e identificar elementos asociados a esta proble-
matica dentro de los procesos judiciales que permitan su correcto juzgamiento que
tiendan a su erradicacion.

La identificacién de hechos de violencia de género dentro de los procesos judi-
ciales debera analizarse necesariamente por los juzgadores, quienes deberan incluir-
los en su motivacién y adecuaciéon normativa de los hechos.

La debida diligencia implica que los operadores de justicia realicen todas las
diligencias necesarias de forma oportuna y completa frente a los casos donde sea
posible determinar la existencia de violencia de género. Las pautas identificadas por
la Corte IDH constituyen un insumo necesario y de aplicaciéon obligatoria en la
investigacion y juzgamiento de hechos de violencia de género.
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Resumen

Abstract

Varias son las practicas  sociales
discriminatorias por razones de género
que se han perpetuado en el tiempo,
generando desigualdad y violaciones a
los derechos y libertades fundamentales,
especialmente, de las mujeres. De forma
irreflexiva se han aceptado y reproducido
estereotipos y sesgos cognitivos fuertes
en la actividad judicial. La investigacion
responde a algunas preguntas sobre la
perspectiva de género ¢Es necesario juzgar
con perspectiva de género? ¢Qué obliga
a operadores de justicia? ¢Cudles son los
retos al momento de valorar la prueba?
¢Decidir y argumentar con perspectiva
de género? A partir de estas cuestiones
se realiz6 una busqueda sistematica
en diversas fuentes bibliograficas y de
la doctrina mayoritaria. Se evidencio
como resultado que en el Ecuador los
operadores de justicia estan obligados a
juzgar con perspectiva de género. Por lo
que se reconoce un solido marco juridico
y los verdaderos desafios que presenta
la administracién de justicia a la hora de

valorar la prueba y argumentar.

There are several discriminatory social
practices based on gender that have been
perpetuated over time, generating in-
equality and violations of fundamental
rights and freedoms, especially those of
women. Strong stereotypes and cognitive
biases have been unthinkingly accepted
and reproduced in judicial activity. The
research answers some questions about
the gender perspective Is it necessary to
judge with a gender perspective? What
obliges justice operators? What are the
challenges at the moment of evaluating
the evidence? To decide and argue with a
gender perspective? Based on these ques-
tions, a systematic search was carried out
in various bibliographic sources and in
the majority doctrine. As a result, it be-
came evident that in Ecuador the opera-
tors of justice are obliged to judge with
a gender perspective. Therefore, a solid
legal framework and the real challenges
presented by the administration of justi-
ce when it comes to assessing evidence
and arguing are recognized.
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1. Introduccion

Las sociedades actuales se han visto histéricamente marcadas por una diferen-
ciacion entre el hombre y la mujer, no solo en el aspecto biologico, si no social,
cultural o laboral. Dejando ver una sociedad discriminadora, sustentada en normas
que favorecen al machismo'. Es suficiente con echar una mirada a las malas practi-
cas sociales que se transforman en creencias. Por lo general, perjudican mayoritaria-
mente al género femenino, pero no exclusivamente a este.

Por ejemplo, en el ultimo Estudio Mundial sobre Homicidios revela que el 81%
de las victimas de homicidios son hombres®. Sin embargo, los hombres son los mas
propensos a ser los agresores, el 90% de los homicidios cometidos son cometidos
por hombres, y de las victimas que son mujeres, el 82% de los homicidios son co-
metidos por sus parejas intimas’.

Esto demuestra que en la sociedad existe y se genera estereotipos de género
como relaciones asimétricas de poder entre hombre y mujeres. En palabras grafi-
cas, los estereotipos se siguen aceptando, normalizando y difundiendo en nuestras
practicas sociales y juridicas.

En el Ecuador no existen estudios cientificos sobre la obligacion de juzgar con
perspectiva de género. Los estudios que se aproximan se han enfocado en varios

' Andrés Cevallos, “Incidencia de la violencia contra la mujer y miembros del nicleo familiar en
tiempos de pandemia”, Revista Juridica Critica y Derecho 2 (2021), 11-29.

2 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Estudio Mundial sobre el Homi-
cidio”(julio de 2019). https://www.unodc.org/documents/ropan/2021/HOMICIOS_EN_ESPANOL.
pdf, 29.

* Ibid., 30.
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aspectos: el Consejo de la Judicatura con su “Guia para la administracion de justicia
con perspectiva de género” brinda un acercamiento a los estereotipos y la necesidad
de la perspectiva de género*, el Consejo Nacional para la Igualdad de Género plan-
tea lineamientos para la igualdad de género en el contexto de la crisis sanitaria’ y, la
Defensoria del Pueblo en su seleccion de ensayos sobre la violencia contra la mujer
topa aspectos trascendentales sobre las relaciones de podet®.

Sin embargo, dentro de los estudios antes mencionados no cuentan con un sus-
tento teodrico suficiente que vislumbre la obligacién normativa de los operadores
de justicia en implementar en su actividad judicial el juzgamiento con perspectiva
de género. Para cumplir con el objetivo responde a las siguientes cuestiones: ¢Es
necesario juzgar con perspectiva de género? ;Qué obliga a operadores de justicia?
¢Cuales son los retos al momento de valorar la prueba? ;Decidir y argumentar con
perspectiva de género? Es necesario hilvanar fino y mantener una posicion neutral
para el desarrollo, pues la perspectiva de género esta en otros temas como: en la
argumentacion, filosofia, interpretacion normativa, concepto de derecho, deberes
de los jueces, entre otros.

Por otro lado, aporta significativamente al responder a los principales argumen-
tos en contra de la implementacion de la perspectiva de género. No debe soslayarse
que la importancia es aportar en el acervo cientifico; y, plantear y poner en evidencia
la necesidad de implementar un protocolo que guie a los operadores de justicia en
la actividad judicial. Resulta evidente su necesidad, pues, servira de base para futu-
ras investigaciones y soluciones efectivas y eficaces, debido a que la sociedad exige
respuestas de la administracién de justicia.

* Consejo de la Judicatura, “Guia para la Administracién de Justicia con perspectiva de Género.”
(2018). https://www.funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/Guia 2018genero.pdf.

> Consejo Nacional para la Igualdad de Género, “Lineamientos del Consejo Nacional para la Igual-
dad de Género frente a la crisis sanitaria, para su implementacién en las instituciones del Estado.”
(mayo de 2020). https://www.ohchr.org/Documents/Issues/SexualOrientation/I[ESOGI-COVID-19/
States/Ecuador.pdf.

¢ Defensoria del Pueblo del Ecuador-Universidad UTE, Violencia contra las mujeres en Ecuador:
Seleccion de ensayos. (Quito, 2020).
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2. Breve contextualizacion de la
necesidad de la perspectiva de
género en la actividad judicial

2.1. Estereotipos normativos y sesgos de género

Un estereotipo de género es aquella vision generalizada en la sociedad como una
idea percibida respecto de las caracteristicas y atribuciones o, a su vez, de los roles
que deben poseer y desempefiar hombres y mujeres’. Esto promueve la limitacién
de la capacidad que tienen las personas para tomar decisiones, desarrollar sus activi-

dades en cualquier ambito y ejercer sus derechos sexuales y reproductivos.

Un estereotipo normativo en el derecho penal es aquella redacciéon de un tipo
penal que, aparentemente se describe de una manera neutral, empero, esta dotada
de un significado con estereotipo o ideologfa. Un ejemplo claro es el delito de vio-
lacién en el Codigo Organico Integral Penal (COIP): “Es violacion el acceso carnal,
con introduccién total o parcial del miembro viril, por via oral, anal o vaginal; o la
introduccién, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u 6rganos distintos al miem-

bro viril, a una persona de cualquier sexo [..]*”.

A primera vista, se considerarfa un tipo penal neutral aplicable para hombres
y mujeres, sin embargo, la legislacién es insuficiente cuando existe una violacion
inversa. Esto puede incidir en que el COIP refuerce los estereotipos y contribuya a
una dificil superacion.

Un breve ejemplo en el derecho de familia serfa el antiguo articulado donde se
da una preferencia a la madre sobre la tenencia del menor de edad.

7 World Health Organization, “Gender and health.” (Mayo de 2021). https://www.who.int/health-to-
pics/gender#tab=tab_1, 1.
8 Cddigo Organico Integral Penal, art.17.
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La utilizacién de estereotipo de género y normativos perjudican porque im-
pide el normal desarrollo de las habilidades personales de hombres y mujeres; vy,
es dafiina cuando genera violaciones de los derechos y libertades fundamentales.
Ademas, generan sesgos cognitivos, no solo a los abogados o fiscales, sino también
a los administradores de justicia. Gascén’ menciona que poco o nada se ha resta-
da atenciéon sobre los sesgos cognitivos que pueden afectar en la interpretaciéon o
valoracion de aquellos datos que proviene de un caso. En un reciente estudio de
Bonventre'’ los sesgos de confirmacion representan una amenaza para la valora-
cién de los analisis forenses.

Por ejemplo: en el Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador se evidencié que la
administracion de justicia ecuatoriana no ha comprendido la exigencia de entender
desde una perspectiva de género en el marco de los roles''. En términos de la Corte
IDH: “[...] la investigacién no fue conducida con una perspectiva de género y se
demostré que hubo faltas a la debida diligencia y actos de sesgo discriminatorio en

la misma.”"?,

De las situaciones anteriores es preocupante porque se evidencia que, en cierta
medida, el Estado ecuatoriano no ha impedido la aplicacién y reproduccion de
estereotipos de género a través de sus practicas juridicas. No sorprende, por tanto,
que, en el ordenamiento juridico exista estereotipos que, se perpetian en el tiempo
e influyen como un efecto cascada en la sociedad.

2.2. Principales delitos de género

Es justo reconocer que, varias han sido las décadas y los esfuerzos del activis-
mo feminista demostrando la naturaleza politica de varios aspectos, demostrando

 Marina Gascén. “Ideas para un ‘control de fiabilidad’ de las pruebas forenses. Un punto de parti-
da para seguir discutiendo”, en Manual sobre Derechos Humanos y prueba en el proceso penal.
coord. Pablo Rovatti. (Ciudad de México: Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2021), 59.

10 Catherine Bonventre, “Wrongful convictions and forensic science”, Wiley Interdisciplinary Re-
views: Forensic Science, 2021, 1406y ss.

" Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298

2 Ibid., parr. 225
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que la violencia masculina contra las mujeres tiene su génesis en las relaciones
de poder imperante. Los principales delitos donde se vislumbra las relaciones de
poder entre hombres y mujeres son en el femicidio, violencia de género, delitos
de odio, entre otros.

Segun datos publicados por la Fiscalia General del Estado (FGE) del 1 de ene-
ro al 7 de noviembre de 2021 hubo 55 femicidios en el Ecuador!®, no obstante,
la Asociacién Latinoamericana para el Desarrollo Alternativo (ALDEA) plantea
estadisticas mas agravantes y disonantes, segun este colectivo del 1 de enero al
15 de noviembre de 2021 hubo 172 femicidios en el pais, existiendo u femicidio
cada 44 horas'.

Al respecto conviene decir y plantear ;Existen suficientes operadores de justicia
especializados para juzgar estos delitos? La realidad es poco alentadora, en el Ecua-
dor existe solo 15 juzgadores en Unidades de Violencia contra la Mujer y la Familia
de los cuales 7 son de sexo masculino y 8 de sexo femenino®.

Las estadisticas sobre las brechas de género siguen presentes, demostrando la
desigualdad que tienen tantos hombres y, en mayor grado, mujeres en desarrollarse
en igualdad de condiciones. Se evidencia que en la sociedad sigue en vigor los este-
reotipos de género. Los tribunales forman parte esencial de la praxis juridica en su
ejercicio deberfan ser capaces de no reproducir de manera consciente e inconsciente
los estereotipos, es necesario, integrar la perspectiva de género en las actuaciones
porque son encargados de juzgar.

13 Fiscalia General del Estado, “Ecuador: Las cifras del femicidio.” (noviembre de 2021), https:/www.
fiscalia.gob.ec/estadisticas-fge/.

" ALDEA, “2021 ya es el aflo mas violento contra las mujeres y las nifias desde que se tipificé el
feminicidio”, 2021, noviembre de 2021., http://www.fundacionaldea.org/noticias-aldea/mapfemi-
nicidionov2021.

'5 Consejo de la Judicatura, “Distributivo del personal de la institucién,” (noviembre de 2021). http:/
www.funcionjudicial.gob.ec/lotaip/index.php/2021/2021.
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3. ¢Qué es perspectiva
de género?

Una constante en la literatura de la perspectiva de género, en el ambito juridico,
es que varios autores lo definen de manera diferente. Para Payatos es una herra-
mienta inclusiva'®, para Palomo es una metodologia'’, para Maturana es una forma
de interpretacion y aplicacion normativa'®. Todas estas son dotadas de significado
juridico diferentes, pero con el objetivo fundamental y basico de hacer realidad el
derecho a la igualdad.

No existe una definicién universal para la perspectiva de género. A juicio de
Ortiz" la perspectiva de género es la comprension de las dimensiones socioculturales
para la construccion de la identidad mediante el reconocimiento de los derechos
para las mujeres y hombres de una sociedad.

Sin embargo, para dilucidar mejor, debido a que la perspectiva de género compren-
de mas que una dimensioén sociocultural y, que una variable de analisis, es necesario
partir de una diferenciacion clasica entre sexo y género. Sexo corresponde a aquellas
caracteristicas bioldgicas con las que nace una persona, en especifico, a los érganos
sexuales. El género es el camulo de comportamientos, actividades y caracteristicas que
la sociedad considera adecuados para los hombres y mujeres, en palabras mas senci-
llas, es una construccion de roles sociales que incluso pueden variar de una sociedad
a otra. También, de acuerdo con una concepcién gramatical —perspectiva— “[Es|
considerada en principio mas ajustada a la realidad, que viene favorecida por la ob-
servacion ya distante, espacial o temporalmente de cualquier hecho o fenémeno.”.

'® Gloria Poyatos, “Juzgar con perspectiva de género: una metodologia vinculante de justicia equitati-
va”, Revista de Género e Igualdad 2 (2019), https://doi.org/http://dx.doi.org/10.6018/iQual.341501,
2.

17 Cecilia Palomo, “Juzgar con perspectiva de género: de la teoria la practica”, Revista Saber y Justicia
1(2021), 1.

'8 Pilar Maturana, “Juzgar con perspectiva de género: Fundamentos y andlisis de sentencias” en
Anuario de Derechos Humanos 15 (2019), https://doi.org/10.5354/0718-2279.2019.53129, 281.
9 Daniela Ortiz, “Juzgar con perspectiva de género” (2019), http://www.pensamientopenal.com.ar/

system/files/2021/03/doctrina48828.pdf.

20 Real Academia Espanola, Diccionario de la lengua espafola. (2021). https://www.rae.es/drae2001/
perspectiva.

Ditlogos Judiciales VI »  Julio 2022



Dossier Central « Andrés Cevallos Altamirano

Por lo tanto, se puede decir que la perspectiva de género en el ambito juridico
es el mecanismo para alcanzar una paridad de géneros mas ajustada a la realidad,
mediante la comprension y aceptacion de que la sociedad vive en una constante
subordinacién, dejando por fuera las relaciones asimétricas de poder y estereotipos
que generan discriminacion.

Ahora bien, una vez sentadas las bases conceptuales que sirven de faro para
guiar en la busqueda de si es obligatorio juzgar con la perspectiva de género en el
Ecuador, se esgrimiran varios argumentos, respaldados y fundamentados por el
ordenamiento juridico y la doctrina mayoritaria.

4. La obligacion de juzgar con
perspectiva de género

Incorporar una perspectiva de género en la actividad judicial, aplicando los es-
tandares nacionales e internacionales, sobre todo de los derechos humanos, exige
la motivacién desde la funcién judicial para aplicar adecuadamente, especialmente,
cuando se encuentra conculcado el derecho a la igualdad y no discriminacién. Va-
rios son los protocolos, sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, opiniones consultivas que gufan y encaminan esta labor que por siglos se ha
considerado innecesaria?!.

De ahi que resulta justo considerar que la administracion de justicia instituye un
igualitarismo cuantitativo radical cuyo objetivo es equiparar a todos los ciudadanos.
Platén asi lo estimaba, incluyendo que un Estado democratico “[...] parece ser una
organizacion politica agradable, anarquica y policroma, que asigna igualdad similar-

mente a las cosas iguales y a las desiguales.”*.

2! Palomo, Juzgar con perspectiva de género: de la teoria la préctica, 38
22 Platén, Repiblica, introduccién y notas: Conrado Eggers (Titivillus, 2017), 331.
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No puede ser de otro modo, puesto que, la Constituciéon de la Republica del
Ecuador postula que: “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, debetes y oportunidades”®. Por lo tanto, debe superarse esa idea decimo-
noénica en la cual los administradores de justicia son “[...] puramente la boca muda
que pronuncia las palabras de la ley [...]”*. Debido a que los jueces son los pilares
primordiales en garantizar de los derechos fundamentales de las personas.

Pero, ¢de dénde nace la obligaciéon de juzgar con perspectiva de género en el
Ecuador? ;Cual es la normativa o tratados y convenios internacionales que lo obli-
ga? ¢Es lo mismo juzgar con perspectiva de género que normas redactadas con
perspectiva de género? Esta batalla casi centenaria parece tener al fin un mayor
grado de aceptacion social.

4.1. Ordenamiento juridico ecuatoriano

En aras de la promocién y proteccion de los derechos humanos, en concreto,
el de la igualdad y no discriminacién el Ecuador ha suscrito tratados y convenios
internacionales que reconocen derechos mas favorables. La igualdad que propugna
la perspectiva de género no se traduce en igualar las mujeres a los hombres, sino
otorgar las mismas consideraciones en el reconocimiento de sus diferencias.

4.1.1. Tratados y Convenios Internacionales

La —Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer — determina el compromiso de los Estados en: “Abstenerse de
incurrir en todo acto a practica de discriminacién contra la mujer y velar porque las
autoridades e instituciones publicas actien de conformidad con esta obligacién””.
En tal virtud, todas las acciones, incluido las judiciales (considérese etapa prepro-
cesal, procesal, y de juzgamiento) deben inhibirse en reproducir y aceptar cualquier

forma de discriminacion.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11.2.
24 Maturana, “Juzgar con perspectiva de género: Fundamentos y andlisis de sentencias”, 280.
25 CEDAW, art.2 literal d.
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Del mismo cuerpo normativo se desprende el deber del Estado ecuatoriano en
“Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modi-
ficar o derogar las leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discrimina-
cién [...]7%. En palabras graficas, el Estado asumi6 la obligacién de eliminar cual-
quier barrera de acceso a la justicia e impide la obstaculizacién del goce efectivo
de los derechos.

La recomendaciéon del Comité Experto del Mecanismo de seguimiento de la
Convenciéon Belém Do Para tiene un fundamento inatacable al poner de relieve que
“[...] juzgar con perspectiva de género implica considerar el contexto en el cual se
da la agresion y la respuesta.”’”. Resaltando que, al momento de tomar la decision,
valorar las pruebas “[...] implica considerar el contexto en el cual se da la agresion

y la respuesta.””

La —Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer — (Belem do Para) postula que toda mujer tiene reconoci-
miento y goce de sus derechos, entre los que destaca: “El derecho a igualdad de
proteccion ante la ley y de la ley”®. Sobre ello, se reconoce que incluso la normas
pueden discriminar a las mujeres. Gastaldi y Pezzano™ entiende que, técnicamen-
te, los jueces deben aplicar la perspectiva de género, siendo su rol el de resolver y
rechazar aquellas situaciones de sexo-genéricas que afectan a las mujeres frente a
los hombres.

En la misma linea normativa, “Los Estados Parte condenan todas las formas de
violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados

26 |bid., art. 2 literal f.

¥ OEA- MESECVI, Recomendacion General N. 1 del Comité de Expertas del MESECVI sobre legitima
defensa y violencia contra las mujeres de acuerdo con el articulo 2 de la Convencion de Belém do
Para. (diciembre de 2018).

%8 |bid., 8.

29 Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Be-
[ém Do Para), art. 4 literal b.

3% Soffa Gastaldi, Paula Pezzano, “Juzgar con perspectiva de género ‘Desigualdad por razones de
género’ como propiedad relevante en la toma de decisiones judiciales”, en Revista Argumentos,
2021.
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y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violen-
cia [...]""". Como se ha mencionado, es un deber asumido por el Estado ergo una
obligacion en garantizar, en este caso, desde la administracién de justicia eliminar,
prevenir y sancionar cualquier conducta que sea discriminatoria.

4.1.2. Normativa interna

El principal instrumento normativo interno en el Ecuador que regula las activi-
dades de los juzgadores, demas 6rganos administrativos y autbnomos es el Cédigo
Organico de la Funcién Judicial. Garantiza que el principio de acceso a justicia tiene
una obligacién estatal operada por los administradores de justicia, siendo estos los
responsables en cumplit™”.

Un elemento particular es el deber impuesto al Consejo de la Judicatura en que
debe coordinar con los organismos necesarios para: “[...] superar las barreras es-
tructurales de indole juridica, econémica, social, generacional, de género, cultural,
geografica, o de cualquier naturaleza que sea discriminatoria e impida la igualdad de
acceso y de oportunidades de defensa en el proceso”.

En rigort, la ratio legis es promover la institucionalizacién de la perspectiva de
género en la administracién de justicia; se denota la voluntad de tener acciones
afirmativas en la actividad judicial. Como si fuera poco es una aspiracién de justicia
tomando en cuenta las condiciones especiales de vulnerabilidad.

Con todo y lo anterior es necesario especificar que —la perspectiva de género en
el ambito juridico es una politica legislativa, mientras que la perspectiva de género
en la actividad judicial es la herramienta que permite identificar en cualquier diligen-
cia las practicas sociales discriminatorias—.

No se esta dando un alcance o interpretacion errénea. Existe evidencias claras en
las sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador, en la Sentencia No.133-17-

31 Convencién Belém Do Parg, art.7.
32 Cédigo Organico de la Funcién Judicial, art. 3.
33 |bid.
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SEP-CC (Identidad de género de personas trans)*, Sentencia No.184-18-SEP-CC
(Identidad familiar y de hijos e hijas de parejas del mismo sexo)®, Sentencias: No.
11-18-CN/19 (Matrimonio igualitatio)™, Sentencia N0.603-12-JP/19 (Unién de he-
cho de parejas del mismo sexo)”’, Sentencia No. 28-15-IN/21 (Inconstitucionalidad
a la preferencia materna al momento de confiar la tenencia)™, entre otras mas.

5. ¢Qué dice la Corte Interamericana
de Derechos Humanos?

La aplicacion inadecuada del ordenamiento juridico por parte de los operadores
judiciales ha provocado que diversos organismos internacionales expresen sus posi-
ciones enfatizando que deben cumplir con las sentencias, declaraciones o decisiones
de los instrumentos suscritos, por lo que todas las decisiones emitidas pasan a for-

mar parte de los precedentes jurisprudenciales y doctrina internacional®.

En el caso de la Corte IDH se ha destacado por sus importantes sentencias en
aras de la promocioén y proteccion al derecho de la igualdad y la prohibicién de dis-
criminacion por sexo o género. Es asf como en el caso Penal Miguel Castro Castro
vs. Perd® fue el primer incidente de inclusién de género dando los primeros pasos.

Prima facie, un caso emblematico en el que la Corte IDH toma como tema cen-
tral la violencia de género es el Caso Gonzilez y otras vs. México donde se ordena:
“[...]solicité se ordene la implementacion de politicas publicas y programas ins-
titucionales destinados a superar los estereotipos sobre el rol de las mujeres en la

3 C. Const., Sentencia No. 133-17-SEP-CC, May. 10/2017.

¥ C. Const., Sentencia N/1T 1H4-18-SEP-CC, May.29/2018.

36 C. Const., Sentencia No. 11-18-CN/19, Jun. 12/2019.

37 C. Const., Sentencia No. 603-12-JP/19, Nov. 05/2019

38 C. Const., Sentencia No. 28-15-IN/21, Nov. 24/2021.

39 Poder judicial de la Republica de Chile, Cuaderno de buenas practicas para incorporar la Perspec-
tiva de Género en las sentencias: Una contribucion para la aplicacion del derecho a la igualdad y
la no discriminacion. (2019).

0 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perd, fondo, reparaciones y costas), sentencia
de 25 de noviembre de 2006, Serie C No. 160.
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sociedad”*'. Sobre todo, en la reparacion integral a las victimas exige que se deben
identificar y suprimir cualquier factor que cause discriminacién y que esto se debe
adoptar desde una perspectiva de género®.

La practica jurisprudencial en el Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala
sefala:

“[...] la obligacién de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a
los responsables de hechos violatorios de los derechos humanos
no se deriva solamente de la Convencién Americana. En deter-
minadas circunstancias y dependiendo de la naturaleza de los he-
chos, esta obligacion también se desprende de otros instrumen-
tos interamericanos en la materia que establecen la obligaciéon a
cargo de los Estados Parte de investigar las conductas prohibidas
por tales tratados.®

En este caso la Corte IDH ordena normalizar en las actividades judiciales como:
la investigacion, analisis forense, recepcion de denuncias, juzgamiento adoptar me-
didas conforme a los estindares internacionales de derechos humanos.

En efecto, las razones normativas son suficientes para recordar a los administra-
dores de justicia que tienen el deber de encaminar sus decisiones a desistir de aque-
llas practicas sociales peyorativas. Asumir la obligacion de juzgar con perspectiva de
género implica reconocer la existencia de desigualdades en el goce de los derechos
por razones de género, estereotipos e ideologias patriarcales que afectan de manera
estructural a las personas y a la sociedad. En estos casos la perspectiva de género
funge como una igualdad material.

Juzgar con perspectiva de género no implica la adopcién de una determinada
ideologia por parte del juzgador a la hora de decidir, argumentar o valorar las pruebas

# Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 531

42 |bid., parr. 451.

# Corte IDH, Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012, parr. 222.
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en el proceso penal. Implica que —Ia justicia no deberfa actuar en un contexto
social, politico, cultural o de género—. Por decir con una metafora, no implica
que la diosa lustitia se saque la venda de la imparcialidad para colocarse una venda
ideolégica para juzgar, porque la justicia es reconocer los hechos desfavorables y
favorables, y actuar en justa medida.

No es lo mismo decit: «Existe la obligacion juridica de juzgar con perspectiva de géne-
ro» porque el ordenamiento juridico asi lo exige, que: «Existen normas redactadas con
perspectiva de géneroy, esta ultima no obliga al juzgador decidir con perspectiva de
género, debido a que si el juzgador aplica dichas normas esta resolviendo conforme
a derecho.

Finalmente, no debe perderse de vista que la obligacién de juzgar con perspecti-
va de género debe estar enmarcado en cuerpos normativos nacionales e internacio-
nales del Estado vigentes y en la practica jurisprudencial internacional que exige a
los administradores de justicia adoptar determinadas herramientas para identificar
y decidir eliminar estereotipos o actividades discriminatorias. En cuanto a la activi-
dad judicial estan inmersos funcionarios publicos desde agentes investigadores de
delitos hasta agentes del orden publico que en cualquier de sus actuaciones en casos
de discriminacién, violencia y homicidios por razones de género debe adoptar la
perspectiva de género.

6. La réplica a los principales
argumentos en contra de la
petspectiva de género

Existen argumentos genéricos que cuestionan la objetividad e imparcialidad de
los administradores de justicia al incorporar la perspectiva de género en la actividad
judicial, principalmente los autores esgrimen que: “l obligacion de juzgar con perspectiva
de género implica darle la razin siempre a las mujeres, independientemente, de las circunstancias”.
No se comprende pues, cual ha sido el razonamiento que ha conducido a tal aseve-
racion. Puesto que la praxis juridica revela, por ejemplo, desde la experiencia de la
legislacion mexicana dos aspectos: (i) juzgar con perspectiva de género no implica
otorgar la razén a las mujeres, mas bien implica reconocer los factores estructurales
per se producen desventajas, imposibilitindoles lograr una igualdad de derechos, (ii)
La perspectiva de género no solo es atinente a los casos relacionados con mujeres,
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el factor determinante para su utilizacién en un proceso es identificar la existencia
de relaciones asimétricas de poder, situaciones de desigualdad estructural basadas
en género, sexo™. ..

Juzgar con perspectiva de género no implica un adoctrinamiento a los operado-
res de justicia, lo que exige es evitar determinadas creencias, ideologfas y estereoti-
pos que vulneren el principio de igualdad. Es decir, no se le exige que el juzgador se
coloque a favor de la victima, sino que cumplan con los principios constitucionales
y adopte la normativa mas adecuada para garantizar la igualdad.

Gastaldi y Pezzano defienden que utilizar la perspectiva de género en la activi-
dad judicial es reconocer la desigualdad entre géneros, pero que los operadores de
justicia pueden analizar desde un punto de vista restringido como la normativa o el
sistema juridico® o actuaciones judiciales que generan tal disctiminacion. Bastatia
con que una de las partes procesales alegue y acredite un hecho discriminatorio por
razones de género o estereotipos para que el juez active —la perspectiva de género
— para identificar y evitar una desigualdad de derechos. Dicho acto debe ser obje-
tivo y razonable.

Aplicar el ordenamiento juridico no influye en la imparcialidad del juez, sino le
hace mas justo, ademas que no implica generar una desigualdad. Sin embargo, se
reconoce que si se trata de garantizar el principio de igualdad se encuentra el gra-
ve problema de dar contenido al mismo (La Corte Constitucional del Ecuador ha
establecido un estandar para hacer un juicio basado en la teorfa de las categorias
sospechosas).

De igual forma, se argumenta que ‘Yz zinica obligacion de los administradores de justicia
es resolver conforme a derecho”. Cuando los operadores de justicia deciden solo pueden
aplicar la normativa del derecho positivo y no pueden acudir a ninguna considera-
cion subjetiva, ideoldgica o moral. Esto muestra el respeto al principio de legalidad
y de las garantias constitucionales imprescindibles en un Estado Constitucional de
Derechos.

# Palomo, Juzgar con perspectiva de género: de la teoria la préctica, 41.
4 Gastaldi y Pezzano, Juzgar con perspectiva de género ‘Desigualdad por razones de género” como
propiedad relevante en la toma de decisiones judiciales, 43.
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Se esgrime también, que “Yos jueces tienen que interpretar el derecho y que si se utiliza la
perspectiva de género se crea un derecho diferente”. Este argumento hace relacion a la acti-
vidad interpretativa. El derecho es para todos sin distincién alguna, el juez tiene el
deber y la obligacion de examinar en stricto sensu caso por caso, pues no todo caso
penal exige la aplicacién de una perspectiva de género. Los hechos de cada caso va-
rfan. No debe soslayarse que este argumento es para un debate filoséfico porque se
debe partir de que se entiende por interpretar. Pero, es claro mencionar que el juez
no se aleja del sentido literal de la norma.

En suma, dichas consideraciones en contra de la utilizacién de la perspectiva de
género en la actividad judicial se alejan del concepto de derecho, del significado de
juzgar. Sopesando, la forma de comprender dicha perspectiva es la reafirmacion de
la obligacién que tienen los operadores de justicia en aplicar las normas necesarias
para garantizar la igualdad, ya que el sistema juridico reconoce la existencia de des-
igualdades por las manifestaciones de poder entre las personas. No se incorpora
ningun adoctrinamiento, ideologfa, consideracién moral o politica, en vista de que
el ordenamiento juridico ya lo incorpora en sus textos normativos dotando la igual-
dad entre géneros como el objetivo de los legisladores. Y, que cualquier conducta o
diligencia en la actividad judicial que soslaye el mismo debe suprimirse.

7. Retos en la
administracion de justicia
«Hacia una decision justa»

Es imposible avanzar hacia una administraciéon de justicia equitativa mientras
no se hable de aquellos desafios que presenta la Funcién Judicial en garantizar los
derechos que tienen las personas en igualdad de condiciones y sin discriminacion
alguna. En el Ecuador no existe un protocolo que recoja los avances en la doctrina
jurisprudencial de la Corte IDH o Corte Constitucional del Ecuador que suministre
a los administradores de justicia una base conceptual minima para entender, com-
prender e identificar las cuestiones de género y juzgar.

7.1. La valoracion probatoria, {La hora de decidir!

Una de las tantas discusiones doctrinarias es ¢En qué momento y como aplicar
la perspectiva de género al momento de administrar justicia? En la opinién de
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Novoa®, el razonamiento probatotrio que debe imperar en este momento debe
enmarcarse en las reglas de la epistemologia y racionalidad; ademas, pone de re-
lieve que la falta de regulacién normativa constituye en una puerta abierta para
la subjetividad. Es asi “[...] que consiste en optar por la hipotesis dotada de un
grado de probabilidad suficiente entre las diversas reconstrucciones posibles de

los hechos”.

De analoga manera Jordi Ferrer Beltran® bien dice que las reglas de la logica y de
los conocimientos cientificos funcionan como un mecanismo que posibilita el ra-
zonamiento probatorio inferencial. Por estos motivos, el método de la — inferencia
inductiva de hipétesis es la mas apropiada para el razonamiento y valoraciéon proba-
toria porque no cuantifica la probabilidad. Dicho de otro modo, la justificacién de
una proposicion factica que describe un even™to que no es directamente observa-
ble se basa en la constatacion directa de hechos que, dados nuestros conocimientos,
tendrian que haberse producido si esa proposicion fuere verdadera.

Por otro lado, uno de los mayores retos que ha presentado los operadores de jus-
ticia es sobre la credibilidad del testimonio de la victima, especialmente, en los casos
de violencia intrafamiliar, violacién, entre otros donde su testimonio es la prueba
madre dentro de un proceso penal. La Corte IDH ha manifestado que “la influencia
de los patrones socioculturales discriminatorios puede dar como resultado una
descalificacion de la credibilidad de la victima y una asuncion tacita de responsabi-
lidad de ella por los hechos™®. Esta prueba requiere juicios de valor del juzgador.
Por consiguiente, “una garantia para el acceso a la justicia de las mujeres victimas de
violencia sexual debe ser la prevision de reglas para la valoracion de la prueba que

2750

evite afirmaciones, insinuaciones y alusiones estereotipadas

 Marcela Moya “Acceso a la justicia, violencia de género y desigualdades invisible s al proceso
penal”, en Manual sobre Derechos Humanos y prueba en el proceso penal. coord. Pablo Rovatti.
(Ciudad de México: Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2021), 207.

7 Ibid.

8 Jordi Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion. Estandares de prueba y debido proceso (Madrid: Mar-
cial Pons, 2021), 88y ss.

# Corte IDH, Gutiérrez Hernandez y otros vs. Guatemala, 24 de agosto de 2017.

%0 Corte IDH, Lépez Soto y otros vs. Venezuela. 26 de septiembre de 2018, parr. 238.
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Esto muestra la necesidad, en el plano de lo jurisprudencial, generar pautas ge-
nerales para examinar la fiabilidad del testimonio de la victima.

7.2. Motivacion con perspectiva de género,
ila hora de argumentar!

La Corte Constitucional del Ecuador recuerda que la legitimidad de las decisio-
nes en un Estado Constitucional de Derechos no depende de quién las toma, sino
de por qué se lo hace, exigiendo el deber de motivar y fundamentar racionalmente.
La Corte IDH han planteado que “la motivacion es la exteriorizacion de la justi-
ficacion razonada que permite llegar a una conclusion™”. Es asi como, se obsetva
que el deber del juez es satisfacer las exigencias de una motivacién suficiente. La
importancia, por tanto, es motivar y exponer las razones que giran en torno a las

pruebas aportadas que sustentan la decisién judicial.

En casos donde esté presente estereotipos, ideologias o cuestiones de género,
el ejercicio argumentativo debe ser mayor, el juzgador debe hacer un analisis ex-
haustivo del contexto que generaliz6 la discriminacion, no debe utilizar un lenguaje
sexista, no debe existir prejuicios o estereotipos de género, debe sustentarse en los
estandares internacionales de derechos humanos, debe usar las recomendaciones
de la CEDAW], pero sobre todo, para realizar una motivaciéon género-sensitiva debe
tener una correcta comprension del fenémeno.

8. Conclusiones

En el Ecuador aun estan latentes estereotipos de género, incluso normativos,
que deslegitiman los fines de los textos legales. Las estadisticas demuestran que las
mujeres son las mas afectadas y a quienes se le viola mas derechos por excelencia.
Sin embargo, para palear estas malas practicas sociales discriminatorias no solo es
un asunto de voluntades feministas, sino de acciones afirmativas como la inclusion
de protocolos con perspectiva de género en toda actividad judicial.

51 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 32-21-IN/21 y acumulado, de 11 de agosto de
2021, parr. 51.

52 Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo [figuez vs. Ecuador, sentencia de 21 de noviembre de
2007, parr. 107
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Es necesario y obligatorio juzgar con perspectiva de género. Los operadores de
justicia deciden solo sobre la normativa vigente aplicable al caso en concreto, no se
atafie a ideologias o adoctrinamiento. La obligatoriedad se erige del ordenamiento
juridico ecuatoriano vy, principalmente, de los tratados y convenios internacionales.

Juzgar con perspectiva de género es una herramienta metodolégica donde se
determina varios pasos que permiten a los operadores de justicia identificar si existe
una relacién asimétrica de poder o una disparidad; y, vislumbrar como influye en el
caso en concreto.

Aplicar esta herramienta permite visibilizar los estereotipos de género. Pues, el
objetivo verdadero es lograr una igualdad de género porque se purga los perjuicios
mas profundos que valoran a las mujeres en jerarquias inferiores.

Aunque es tentador fingir que los estudios realizados por entidades Estatales
sobre perspectiva de género son suficientes, en realidad no lo son. Por lo que se
demostré que el sistema de justicia plantea verdaderos desafios al incorporar en sus
actividades judiciales la perspectiva de género.

Por ultimo, usar esta herramienta no implica solo en la hora de decidir o ar-
gumentar, también es necesario en de toda etapa procesal o diligencia, desde una
simple recepcion de denuncia hasta cualquier diligencia que se requiere después de
contar con una sentencia ejecutoriada.
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Resumen

Abstract

Partiendo de la configuraciéon procesal
para el tratamiento en asuntos de violencia
intrafamiliar en el Cédigo Organico
Integral Penal (COIP) se pretende develar
una forma normada de legitimaciéon de
la divisiéon binaria y jerarquica que sigue
sometiendo y oprimiendo a las mujeres
—en particular—. Se presenta
tratamiento privado de lo que deberia ser

un

publico, con lo cual se sigue excluyendo
un espacio de control social, lo cual
reproduce en consecuencia relaciones y
estructuras de poder, desoyendo una de
las consignas feministas del s. XX: Lo
personal es politico.

Starting from the procedural configura-
tion for the treatment of cases of domes-
tic violence in the Cédigo Organico Inte-
gral Penal (COIP) it is intended to unveil
a normed form of legitimization of the
binary and hierarchical division of conti-
nuing to subdue and oppress women, in
particular. A private treatment of what
should be public is presented, which con-
tinues to exclude a space of social con-
trol, which consequently reproduces rela-
tions and power structures, omitting one
of the feminist slogans of the twentieth
century: The personal is political.

Palabras clave

Keywords

Divisién binaria, Control Social. Violen-
cia. Poder. Legitimacion.

Binary division. Social Control. Violence.
Power. Legitimation.
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1. Introduccion

Kate Millet (1969), en su obra Politica Sexual,' y Carole Pateman (1996), en su
obra Criticas feministas a la dicotomia priblico/ privade* han denunciado por un lado lo
personal como politico; y, por otro lado, la dicotomia [como el fundamento del
movimiento feminista] entre lo publico/privado. Estas consignas implican una lu-
cha politica feminista, entendiendo por politico las relaciones estructuradas de po-
der — dominacién y subordinaciéon— por las cuales un grupo controla a otro, al
decir de Max Weber en su obra La politica como profesion,® esto implicartia e/ monapolio
de la violencia legitima; aunque segin Connell & Messerschmidt,* que escriben desde
un enfoque gramsciano [Gramsci estudié los enfoques no coercitivos del poder,
que funcionan mediane la cultura], distinguen relaciones de: poder, produccion y
cathexis. En este orden de ideas, la disposicion reservada de procesos judiciales de
violencia (privada) familiar, implica una reproduccién de una estructura de poder
que silencia y disminuye un control social.

2. Desarrollo del tema

Los feminismos [en plural] se pueden adscribir, en su analisis, a las teorfas criti-
cas, porque explican la subordinacién, dominacion, explotacién y marginacion de

! Kate Millet, Politica sexual, trad. Ana Maria Bravo Garcia (Madrid: Catedra, 1969), 67-88.

2 Carole Pateman, “Criticas feministas a la dicotomia publico/privado”, en El género en el derecho:
Ensayos criticos (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos : Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos, 2009), 42.

3 Max Weber, La politica como profesion (Madrid: Biblioteca Nueva, 2007), 9.

* R.W. Cornell y James W. Messerschmidt, “Hegemonic masculinity: Rethinking the concept”, Gen-
der and Society 19, no 6 (2005): 829-59, doi:http://www.jstor.org/stable/27640853.
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un grupo social determinado, como lo son las mujeres; por ello, las autoras Lorena
Fries Monledn y Nicole Lacrampette Polanco® conciben a esta cortiente ideoldgica
como un ejercicio emancipatorio. Empiezan analizando que Mary Wollstonecraft®
argument6 en contra de uno de los esctitos de Rousseau’ la idea de la division
natural entre hombres y mujeres, siendo esta divisiéon una estructura hegemonica
en las sociedades liberales, es esta division la que legitima o justifica una estructura
de poder, ya que este concepto, por su extension, comprende la escisiéon entre lo
publico y lo privado, siendo estas categorias atribuibles a los significantes hombre y
mujer, ademas de replicadas en cuerpos sexuados, en palabras de Buttler “a la ficcion
reguladora que representa la heterosexualidad™. Esto representa, en lo que sostiene
Linda McDowell, una divisién binaria que “tiene que ver con la produccion social
del espacio, con la definicién de lo que es un entorno <<natural>> y un entorno
fabricado y con las regulaciones que influyen en quién ocupa un determinado espa-
cio y quien queda excluido de €1}’ asi, esta diferenciacion tefiida de “natural” es una
diferenciacion social, lo que promovié en el s. XVIII que lo designado a las mujeres
sea lo: irracional, emocional, dependiente y privado; y, 1o designado al hombre sea lo:
racional, cientifico, independiente y pziblico.

Con esta critica de la primera ola feminista se la sigue analizando, pues cons-
trifie el derecho de la ciudadania de las mujeres, es decir: ¢scuando las mujeres son
ciudadanas plenas?, por ello, la propuesta fue la desarticulacion de la idea sobre la
naturaleza diferente y complementaria de los sexos, asi, una mujer no podia ocupar
en la sociedad la posiciéon que su conciencia dicte, tanto mas que si usamos —como
lo precisa Scott—'" al género como categotia de analisis, se puede evidenciar una

5 Lorena Fries Monleén y Nicole Lacrampette Polanco, “Feminismos, género y derecho”, en Dere-
chos humanos y mujeres: Teoria y practica (Santiago de Chile: Universidad de Chile, Facultad de
Derecho, Centro de Derechos Humanos, 2013), 33.

¢ Mary Wollstonecraft, Vindicacién de los derechos de la mujer, ed. Marta Lois (Madrid: Istmo,
2005), 147-99.

7 Jean-Jacques Rousseau, Emilio o de la educacion, ed. Marcelo Mendoza, 1a ed. (Santiago de Chile:
Junta Nacional de Jardines Infantiles, 2016), 105-15.

¢ Judith Butler, “Variaciones sobre sexo y género. Beauvoir, Wittig y Foucault”, en Teoria feminista y
teoria critica (Valencia: Alfons el Magnanim, 1990), 201-8.

9 Linda McDowell, Género, identidad y lugar: Un estudio de las geografias feministas, trad. Pepa
Linares (Madrid; Valencia: Cétedra, 2000), 26.

19 Joan Wallach Scott, “Gender: Still a Useful Category of Analysis?”, Diogenes 57, no 1 (2008): 7-14,
doi:https://doi.org/10.1177/0392192110369316.
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relacién con las categorias de edad, clase, etnia y religién, lo que conlleva a un es-
tudio de la interseccionalidad, asi, la division sexuada fue normada en la economia,
en otras palabras: la enfermeria era un cargo casi exclusivo para mujeres, y no para
todas las mujeres, o, las mujeres mayores se hallaban insertas en el régimen domés-
tico, lo cual, repito, legitima una forma publica de segregaciéon y subordinacion,
aflade McDowell que:

Algunas criticas poscoloniales como Gayatri Spivak (1988) y Chandra
Talpade Mobhanty (1991), y las mujeres de color, entre ellas bell hooks
(1982), obligaron a las blancas a revisar el sujeto femenino que aparecia en
sus obras, a incluir en sus teorias la complejidad de las identidades de raza y
a escribir desde su situacion concreta, es decir, no como la <<Mujer>>, sino
como las mujeres blancas que eran. Nace entonces un nuevo tipo de estudio
feminista, que investiga la <<racializacion>> de la mujer blanca.”’

Este enfoque da cuenta que las propuestas de algunos sectores feministas no
aplican a todas las mujeres, reparo en sefalar que hay diferentes corrientes teoricas
del feminismo: Feminismos de la igualdad, subclasificados en: Liberales (clasicos
y sociales); Socialistas y Radicales; Feminismos socialistas y Feminismos radicales.
Senalo que las propuestas son inaplicables a todas las mujeres por la existencia de
las categorias que juegan en el analisis, v.gr. las mujeres de tez oscura, que fueron
esclavizadas, mutiladas e incluso esterilizadas, consideraran importante el derecho
a su fertilidad y a tener hijos; no obstante, la lucha de algunas mujeres blancas sera
en el sentido contrario, esto es, a un control [disposiciéon] autbnomo de su cuerpo,
al acceso gratuito a anticonceptivos y al aborto; en consecuencia, se puede concluir
que las relacion de género por las cuales estamos atravesados como sujetos sociales
son relaciones de poder, desiguales y jerarquicas.

En este contexto, refiero que los movimientos feministas de la década de los
70’s constataron que, aunque se tenfan y ejercian los derechos politicos, las mujeres
en realidad no habfan alcanzado una posicién de igualdad respecto del hombre, es
decir, el derecho al voto de las mujeres [implicitamente el reconocimiento a su ciu-
dadanfa] no habfa significado un cambio en las legislaciones, en otras palabras, las

" Linda McDowell, Género, identidad y lugar: Un estudio de las geografias feministas, 42.
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desigualdades legales se mantenian, y esto implicé la lucha por una reforma legal,
moral y de costumbres, puesto que el liberalismo seguia siendo la razén moral; en
este orden de ideas, la estrategia del movimiento fue hacer de la experiencia per-
sonal un espacio de politizacién, con lo cual se buscaba romper el clasico espacio
privado-doméstico, esto implicd, entre otras cosas, la exigencia del reconocimiento
laboral del trabajo doméstico, es decir: traer al analisis publico un espacio excluido.

Por ello, la coherencia del estudio de Millet en enfocar el matiz politico del sexo,
¢por qué habfa una relacién de poder entre los sexos? La hipétesis fue planteada
por el patriarcado, ya que este sistema en la sociedad crea relaciones entre los sexos
que se elevan a relaciones de dominio, con lo cual, son relaciones esencialmente
politicas, siendo su lugar de produccién y desarrollo un espacio privado, es decit,
una violencia (doméstica) privada, privada del control social. Estas relaciones se
organizaban en un aspecto psicolégico, con la formacién de la personalidad para
cubrir las necesidades y cumplir los valores del grupo dominante, desde un espectro
sociologico con los roles sexuales, el cédigo de conducta, y, finalmente, un enfoque
politico, que es la consecuencia de la aplicacion de roles, esto es, la aceptacion gene-
ral de superioridad e inferioridad.

Esto movilizé una critica feminista al liberalismo, en virtud de que la dicotomia
entre la esfera publica y privada oculta la subordinacion de las mujeres, por lo que,
los conceptos de universalidad, objetividad y neutralidad no aplican a las mujeres,
y en caso de que asi fuere, no serfan a todas las mujeres. Desde Olsen' se puede
conceptualizar esta ctitica como un pensamiento compuesto por dualismos: racional/
irracional, publico/ptivado, trabajo/casa, produccién/consumo, etc., siendo estos
dualismos, recalco, (i) Sexualizados: masculino, femenino; (i) Jerarquizados: supetior,
inferior; (iif) El Derecho identificado con el lado masculino de los dualismos, esto
es: publico, poder, objetivo, abstracto, universal, racional, etc. Esto desembocé en
el ataque al sistema dual dominante desde un punto de enunciacion: (i) Reformismo
legal: que el sexo resulte indiferente como criterio legal; (ii) El derecho como orden
patriarcal: que, es aceptar la sexualizaciéon de los dualismos, pero rechazar una

12 Frances Olsen, “El sexo en el derecho”, en El género en el derecho: Ensayos criticos (Quito: Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos, 2009), 137-40.
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jerarquia de los términos masculinos; y, (iif) Andrégina: Que ataca la sexualizacion
y jerarquizacion de dualismos.

Esta estructura atada por un lazo relacional de género, no solo es el presupuesto
basico de la violencia legitimada, sino que, desde la visiéon de Connell, se puede in-
tentar conceptualizar como algunos grupos dominados aceptan, incluso de buena
gana, defender esa relacién. En este sentido se distinguen: (i) Las relaciones de po-
der: es un eje en el cual una mujer se encuentra subordinada al dominio masculino
(no necesariamente de un hombre); (ii) Relaciones de produccién: que implica el
reconocimiento de los beneficios que recogen los grupos de dominio a partir de la
desigual distribucion del trabajo social, es decir; como la acumulacién en un sistema
de produccion capitalista funciona a través de una divisiéon de género; y, finalmente,
(iti) Cathexis: que da cuenta que la energia emocional fijada en un objeto tiene un
caracter de género, formulando al respecto algunos interrogantes politicos sobre las
relaciones, como: ¢son consensuadas o coercitivas?

¢Por qué la violencia (familiar) debe ser tratada como un asunto privador Esta
pregunta devela una relacién entre liberalismo y patriarcado, ya que, nuevamente,
lo privado y lo publico son categorias centrales del liberalismo, por consiguiente, la
familia es el paradigma de lo privado, asi, el liberalismo se estructura por relaciones
patriarcales como por relaciones de clase, ocultando a las mujeres subordinadas bajo
un orden en apatiencia: universal, individualista e igualitario. Pateman sostiene que:

En teoria, liberalismo y patriarcalismo son doctrinas irrevocablemente anta-
onicas entres si. El liberalismo es una doctrina individualista, igualitaria
Y convencionalista; el patriarcalismo sostiene que las relaciones jerdrquicas
de subordinacion se siguen necesariamente de las caracteristicas naturales de
hombres y mujeres. En realidad, ambas doctrinas llegaron a un punto de
conciliacion mediante la respuesta que en el siglo diecisiete dieron los tedricos
contractualistas a la subversiva cuestion de quiénes debian considerarse in-
dividnos libres e ignales. E/ conflicto con los patriarcalistas no se extendio a
las mujeres 0 a las relaciones conyugales; estas iltimas fueron excluidas de
los argumentos individnalistas y la batalla se librd alrededor de la relacion
de los hijos varones adultos con sus padres.”

'3 Carole Pateman, “Criticas feministas a la dicotomia publico/privado”, 41.
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Desde esta vertiente se comprende el fundamento tedrico de la division liberal
de lo publico y de lo privado, ya que, el poder politico, al ser convencional, solo
puede ser ejercido por individuos adultos, libres e iguales, por consiguiente, lo poli-
tico no debe confundirse con lo privado y lo familiar, de ahi la premisa: El Estado
solo llega hasta el umbral de la puerta de cada ciudadano, como si lo que pasara
dentro de las viviendas fuera un asunto que no esta sujeto a un control publico y
politico, de aqui se entiende que algunas mujeres fueron relegadas al cumplimiento
y a la formacion alienada de ayudar, agradar y criar a los hijos, por consiguiente, al
no ser libres ni iguales, no podian discutir con los sujetos que si lo eran; algo que
representa a lo publico como la vida social y a lo privado como la vida doméstica.

Ante lo desarrollado, la critica feminista rechaza el supuesto de que ante la sepa-
raciéon entre lo privado y lo publico se siga unos caracteres “naturales” de los sexos,
es decir: una mujer no esta en la casa porque es mujer, ni un hombre en el trabajo
porque es hombre; por el contrario, comprender la vida social liberal implica saber
que las esferas de lo privado y publica, presuntivamente separadas, en realidad estan
intrinsicamente interrelacionadas. Desde esta vision, la consigna de lo personal es
politico, mirar como unas mujeres contemplaban la vida social en términos perso-
nales, sin embargo, las circunstancias personales siguen estando estructuradas por
factores publicos, v.gr. casos de violacién, aborto, el <<estatus>> de esposa, por
consiguiente: los problemas personales se resuelven mediante acciones politicas.

Conocemos que existen tratados internacionales construidos a partir de las cri-
ticas feministas al sistema internacional de los derechos humanos, tales como: La
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminaciéon conta la
mujer (CEDAW), la Convencién de Belém do Para; en los cuales se busca visibilizar
la construccion de derechos para las mujeres en espacios donde siguen siendo invi-
sibilizadas, no obstante, nuestro Cédigo Organico Integral Penal, en el tratamiento
que hace sobre los delitos de violencia contra la mujer o miembros del nuicleo
familiar, tipifica en su art. 155 aquellas conductas lesivas de una manera privada,
cito: “Se considera violencia toda accidén que consista en maltrato fisico, psicologi-
co o sexual ejecutado por un miembro de la familia en contra de la mujer o demas
integrantes del nucleo familiar”, por consiguiente: hay una condena de la violencia
cuyo procesamiento judicial es en sede privada, reservando la identidad de los acu-
sados; el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), en el seguimiento a
los indicadores de la ODS, ha determinado que en el 2019, los indices de violencia
nacional alcanzan una cifra del 64. 9 %, siendo la violencia psicolégica de un total
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del 56, 9 %; por consiguiente, esta forma de protecciéon sigue perpetuando valores
de tradicion liberal que legitiman y reproducen factores de violencia.

3. Conclusion

Este trabajo refleja que la regulacién sobre asuntos de violencia intrafamiliar
en el codigo organico integral penal y su proceso para el juzgamiento, sigue legi-
timando una vision binaria y patriarcal, ya que ha establecido para estos casos un
espacio privado [doméstico] de tratamiento, lo cual impide el control social y la
concientizacioén de la comunidad para disminuir los indices de violencia. Las autoras
y organismos analizados coinciden en que la division puablica/privado es ideologica
y ha servido para generar desigualdad a través de la asignacion artificial de roles de
género, ademas de designar lugares construidos con una inequitativa y hegemonica
relacion de poder, cuyos efectos son segregacion y subordinacion. En este estudio
se apuesta a volver publica la violencia intrafamiliar en los procesos judiciales, a fin
de obtener la emancipacioén que nos es merecida en derecho y justicia.
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Resumen

Abstract

El objetivo del presente articulo es
presentar un breve analisis sobre la
aplicacion de la perspectiva de género en el
Ecuadot, esto, al ser una variable de analisis
que permite comprender a las personas a
partir de diferentes contextos, necesidades
y autonomia, superando los estereotipos
que provocan discriminacion y desigualdad
entre hombres y mujeres, y, sobre todo, de
la reproduccion de conductas en sociedad.
Igualmente, durante el proceso judicial
se la concibe como la significacion de
las situaciones culturales, econémicas y
sociopoliticas estructurales, en las cuales
predomina la desigualdad que afecta a las
personas en virtud de su identidad sexo-
genérica y los resultados que generan las
normas, practicas y fenémenos sociales
con relacion a ellas’.

The objective of this paper is to present
a brief analysis on the application of the
gender perspective in Ecuador, as it is a
variable of analysis that allows understan-
ding people from different contexts, needs
and autonomy, overcoming stereotypes
that cause discrimination and inequality
between men and women, and, above all,
the reproduction of behaviors in society.
In the same way, during the judicial process
it is conceived as the significance of struc-
tural cultural, economic and socio-politi-
cal situations, in which the inequality that
affects people by virtue of their sex-gender
identity, and the results generated by the
norms, practices and social phenomena in
relation to them.

' Héctor Mario Chayer y Marisa Alejandra Garsco (eds). Acceso a la justicia para todos: acceso en
Justicia 2020 (Buenos Aires: Eudeba, 2019), 222.
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Resumen

Abstract

En consecuencia, al visibilizar “[...] la
jerarquia atribuida a lo masculino sobre
lo femenino e identificar que los modelos
de hombre y de mujer, asi como la idea
de heterosexualidad ~ obligatoria, son
construcciones sociales que establecen lo
que cada persona debe y puede hacer, de
acuerdo a su sexo’”?, se favorece igualmente
a la comprension de los parametros que
definen las condiciones de vida, tanto de
hombres como de mujeres, y sobre todo
resalta los estereotipos impuestos por
la sociedad. En este sentido, al exponer
estas caracteristicas se permite viabilizar
la creacion de nuevos parametros de
interrelacion social.

Consequently, by making visible “[...] the
hierarchy attributed to the masculine over
the feminine and identifying that the mo-
dels of man and woman, as well as the idea
of compulsory heterosexuality, are social
constructions that establish what each per-
son must and can do, according to their
sex”, it also favors the understanding of the
parameters that define the living conditions
of both men and women, and above all it
highlights the stereotypes imposed by so-
ciety. In this sense, by exposing these cha-
racteristics, the creation of new parameters
of social interrelation is made possible.

Palabras clave

Keywords

Género; Femicidio; Justicia; Inclusion;
Violencia.

Gender;

Violence.

Femicide; Justice; Inclusion;

2 Consejo de la Judicatura, Guia para administracién de justicia con perspectiva de género (Quito:

Consejo de la Judicatura, 2018), 12.
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1. Introduccion

La reflexion y cuestionamiento sobre la escasa aplicacion de la perspectiva de
género en la justicia ecuatoriana no debe realizarse a breves rasgos, menos aun estu-
diarse desde una sola perspectiva o de manera neutra, considerando claramente que
ésta se deriva de situaciones de desigualdad.

LLa adopcioén de politicas publicas con perspectiva de género ha permitido la ge-
neracion de escenarios con medidas e iniciativas inclusivas dentro de la administra-
cion de justicia. En este escenario se concibe que la elaboracion, analisis y ejecucion
de politica publicas no resultan ajenos a la perspectiva de género, debido al impacto
que esto generarfa en los ambitos social, econémico y cultural.

La perspectiva de género puede ser definida a partir de la “visualizacion de los
distintos fenémenos de la sociedad (cientifica, académica, social o politica), que
consideran las implicaciones y efectos de las relaciones sociales de poder entre los
géneros (masculino y femenino, en un nivel, y hombres y mujeres en otro)”. Es
decir, su estudio debe realizarse a partir del origen de su significado, asignacion
de roles y participacién de colectivos sociales que lo impulsan (principalmente el
feminismo)*.

* Estela Serret. Qué es y para qué sirve la perspectiva de género. Libro de texto para la asignatura:
Perspectiva de Género, en educacién superior (Oaxaca: Instituto de la mujer Oaxaquefia, 2008),
15.

* Ibidem.
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Previo a ahondar en la tematica propuesta, se debe partir de la conceptualizacion
y diferenciacién entre género y sexo’. La diferencia entre tales términos recae en
que el sexo esta ligado a las caracteristicas biologicas de las personas, mientras que
el género responde a los roles y construcciones sociales atribuidas por la sociedad
a las personas®.

2. La inclusion de la perspectiva
de género

Esta claro que las conductas socialmente ordenadas a los hombres y las mujeres
—roles de género— crean estereotipos construidos a partir de una visién generali-
zada sobre las caracteristicas de cada grupo y derivados de los comportamientos
resultantes de la interaccion social y que, ademas, estan ligadas a las consecuencias
originadas por la falta o defectuosa aplicacion de la perspectiva de género.

Como consecuencia de esta asignacion social, la creacion de relaciones de poder,
atribuidos al rol masculino, convierte a la sociedad en un modelo patriarcal, en don-
de a la mujer se le otorga un valor inferior en comparacioén del hombre. Esta impo-
sicién de conductas no solo genera una desigualdad, sino que acarrea la limitacién
de ciertas conductas y expresiones por parte de los hombres’.

La deconstrucciéon comportamental derivada de las actuaciones de los hombres
y mujeres es uno de los resultados que se aspira con la aplicacién de la perspectiva
de género, en otras palabras, se pretenden 6 objetivos principales:

5 Consejo de la Judicatura, Guia para administracion de justicia con perspectiva de género (Quito:
Consejo de la Judicatura, 2018), 11.

¢ Ibidem.

7 Pamela Susana Veldzquez Zambrano, “Perspectiva de Género en el Sistema Integral de Justicia
Penal para Adolescentes”, Nova lustitia Revista digital de la reforma penal, edicién especial (marzo
2020): 82. https://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/wp-content/uploads/Revista_Nova_lustitia_R_
Edicion_Especial_Dia_MujerH.pdf
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Dentro de la administracién de justicia, la aplicacién de la perspectiva de género
trae consigo la eliminacién de discrepancias superfluas entre las personas y prioriza
los procesos, el bienestar e igualdad. Es por ello que resulta imprescindible conside-
rar los diversos factores que generan estas diferencias, es decir, creencias, condicio-
nes sociales y culturales, con la finalidad de superar los estereotipos generados en la

Plantear la idea de que las funciones de género son resultado de
construcciones sociales;

Detectar creencias que promueven estereotipos de género en todos
los campos de la sociedad, sea durante la elaboracion o aplicacion de
normas, politicas publicas, decisiones judiciales y gubernamentales;

Identificarlos casos de desventajas respecto delaccesoa oportunidades
y goce de sus derechos derivados de la aplicacion de estereotipos;

Visualizar las relaciones asimétricas de poder derivadas de estereoti-
pos de género;

Reconocer relacion entre las diferencias de género y otras condicio-
nes de identidad: edad, orientacién sexual, situacion econémica, o
discapacidad; y,

Reconocer y aplicar un trato diferenciado en los casos y condiciones
que lo ameriten®.

sociedad y alcanzar la aceptacion y respeto de condicién de cada sujeto.

Por otro lado, la perspectiva de género en la investigaciéon criminalistica es un
método complementario al método de criminalistica tradicional, debido a que da a
conocer las razones de género, expresiones y consecuencias de los hechos, facilitan-
do la identificacion y diferenciacion de los delitos de violencia de género de otros
delitos. De esta manera, se previene en muchos casos graves deficiencias recurren-

tes, principalmente en la etapa de investigacion’.

8 Ibidem.

° Ana Pamela Romero Guerra, “La importancia de una investigacién criminalistica con perspectiva
de género en los delitos cometidos en contra de mujeres con armas de fuego”, Nova lustitia Revista
digital de la reforma penal, edicién especial (marzo 2020): 68. https://www.poderjudicialcdmx.

gob.mx/wp-content/uploads/Revista_Nova_lustitia_R_Edicion_Especial_Dia_MujerH.pdf
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En tal sentido, las falencias presentes en la mayoria de investigaciones han de-
mostrado que el personal a cargo no identifica los signos de violencia de género
debido a los estereotipos de género, generando una respuesta tardia y una normali-
zacion de la violencia contra las mujeres, convirtiéndolo —incluso, en la mayoria de
las ocasiones— en el endoso de la responsabilidad en contra de la victima, sea por su
condicion social o por factores estereotipados de la sociedad'.

Al ser la perspectiva un elemento fundamental para la administracién de justicia,
se exige que los operadores se deslinden de sus creencias religiosas, ideologias poli-
ticas, intereses personales y situaciones familiares al momento de impartir justicia'’.
Es decir, se prioriza un ejercicio de la administracién de justicia sujeto al principio
de imparcialidad, que garantice la correcta aplicacion de la ley y proteccion de los
derechos humanos'.

Ademas de ello, la perspectiva de género enlazada a la administracién de justicia,
actuaciones, politicas publicas y todo lo que engloba la funcién legislativa “pretende
derribar las barreras culturales y estructurales de acceso a la justicia para las mujeres,
tales como: las preconcepciones alrededor de la sexualidad femenina y masculina,
la menor importancia a la opinién de las mujeres frente a la de los hombres, la
desigualdad, entre otras”". Esto, sustentado en la calidad de garante al acceso a la
justicia que ostenta esta funcién estatal y que se traduce en la facultad de generar
condiciones que transformen y eliminen las desigualdades formales, materiales y
estructurales de la sociedad'.

Esta incorporacién en la administracion de justicia genera que sus operadores
asimilen los hechos denunciados o demandados, partiendo del analisis de contexto
cultural y de género en el que se llevaron a cabo. Ademas, da paso a la identifi-
cacion de comportamientos y preceptos sociales e individuales que fomentan la

10 |bidem, 69.

" Consejo de la Judicatura, Guia para administracion de justicia con perspectiva de género (Quito:
Consejo de la Judicatura, 2018)15.

12 Ibidem.

3 Ibidem., 16.

' Natalia Gherardi, “Juzgar con perspectiva de género: estrategias para avanzar en el acceso a la
justicia”, en Hacia politicas judiciales de género, coords. Paola Bergallo y Aluminé Moreno (Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Editorial Jusbaires, 2017), 290.
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desigualdad y discriminacion®. De esta manera, la aplicacién de la perspectiva de
género supone la individualizaciéon de las cargas sociales, ventajas, desventajas e
indice de oportunidades en todos los ambitos de la sociedad, lo que en el ambito
judicial genera y aplica acciones a favor de la igualdad™.

No se podria enlistar las mejoras que implica la incorporacién de la perspectiva
de género, sin embargo, para este analisis se plantean de manera genérica algunos
de estos beneficios'”:

* Derribo de barreras estructurales de acceso a la justicia;

* Cumplimiento de los preceptos constitucionales e internacionales
frente a los derechos humanos;

* Derribo de estereotipos entre hombre y mujeres;
¢ Ampliaciéon de contextos de desarrollo de mujeres;

* Consideracion de caracteristicas bioldgicas y sociales de las personas.

Por los motivos expuestos, el cambio de paradigma

3. Obligacion de investigar con
petspectiva de género

En la normativa nacional e internacional no se prescinde de la obligacion
impuesta a los Estados de investigar los delitos con perspectiva de género. Por ello,
el Ecuador ha internalizado permanentemente este deber y ha ido construyendo
un proceso judicial con base en este precepto legal'®. De manera particular, los

15 Consejo de la Judicatura, Guia para administracion de justicia con perspectiva de género (Quito:
Consejo de la Judicatura, 2018), 18.

16 |bidem.

17 Consejo de la Judicatura, Guia para administracion de justicia con perspectiva de género (Quito:
Consejo de la Judicatura, 2018), 15-24.

'8 Agencia Andaluza de cooperacion internacional para el desarrollo. “Diagnéstico pais Ecuador
desde la perspectiva de género. Consultoria técnica para la Agencia Andaluza de cooperacién in-
ternacional para el desarrollo (AACID)”, 54. https://www.juntadeandalucia.es/aacid/?page_id=919
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derechos de las mujeres se ven protegidos por la Constitucion, leyes organicas y los
postulados contenidos en los instrumentos internacionales ratificados.

Como sustento de lo mencionado, el articulo 6 inciso primero de la Constitucién
de la Republica del Ecuador reconoce que: “[tlodas las ecuatorianas y los ecuatoria-
nos son ciudadanos y gozaran de los derechos establecidos en la Constitucion™".
De igual manera, en el articulo 19 se establece que: “[IJas personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos garanti-

zados en la Constitucién y en los instrumentos internacionales™?.

A fin de efectivizar lo contenido en estas disposiciones legales, se determina que
son deberes del Estado “1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de
los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales,
en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para

sus habitantes”?'.

Al mismo tiempo, la recepcion del derecho internacional amplia la proteccion
de los derechos, es decir, se incluyen ademas los tratados internacionales de dere-
chos humanos como normativas complementarias a la legislacién nacional. De este
modo, la aplicacion y proteccion de derechos se vera sujeta a la transversalidad de
su naturaleza, es decir, se condiciona al conjunto de normas constitucionales y con-
vencionales™. Esta inclusion normativa se ha materializado en reformas legislativas.

La igualdad de detrechos, deberes y oportunidades para todas las personas® es
una prerrogativa que reconoce el Estado. En consecuencia, para cumplir con estas
disposiciones legales se aplica la legislacion interna junto con los instrumentos de
derechos humanos que garanticen y reconozcan el derecho de las mujeres a vivir li-
bres de violencia, y en caso de llegar a ser victimas de ella, garantiza su investigacion
y sancion. Todo ello desarrollado de manera adecuada y diligente*.

19 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 25 de octubre de 2008,
art. 6, inciso 1.

20 Ibidem, art. 10.

21 Ibidem, art. 3. 1.

22 |Ibidem, art. 424.

2 |bidem, art. 11.2.

24 Pamela Susana Veldzquez Zambrano, Perspectiva de género en el sistema integral de justicia penal
para adolescentes, 104.
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4. La perspectiva de género en
instrumentos internacionales

La inclusién de la perspectiva de género en la elaboracion y ejecucion de politicas
publicas destruye las brechas existentes entre hombres y mujeres. Por esta razon, se
ha convertido en materia de las legislaciones nacionales, asi como de la comunidad
internacional debido al impacto que genera en la sociedad®.

Por lo expuesto, resulta necesario precisar algunos de los instrumentos que reco-
gen normativa de utilidad para los Estados frente a la erradicacion de la violencia y
desigualdad de género.

4.1 Convenciéon Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer

Uno de los principales instrumentos referentes a la tematica tratada es la Con-
vencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (Convenciéon de Belem do Pard) que reconoce, entre otras cosas, los dere-
chos humanos inherentes a la mujer. Asi, en el articulo 4 sefiala que: “[tjoda mujer
tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos
humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e interna-
cionales sobre derechos humanos™.

De manera complementaria, esta Convencion determina cuales son las obliga-
ciones de los Estados frente a casos de violencia de género:

a. abstenerse de cualquier accién o practica de violencia contra la mujer
y velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes
e instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar
la violencia contra la mujer;

%5 Naciones Unidas. “Objetivo 5: Lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las muje-
res y las nifias” https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/gender-equality/
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c. incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y adminis-
trativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar
las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

&

adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudi-
que su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o
para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden
la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas
de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales proce-
dimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesatios
para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo
a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensa-
cién justos y eficaces, y

5

adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean nece-
satias para hacer efectiva esta Convencion®.

4.2 Plataforma de Accion de Beijing

Este instrumento reconoce en su contenido la obligaciéon de los Estados de
implementar mecanismos institucionales para el adelanto de las mujeres. Dentro de
esta obligacion se incluyen la creacion y fortalecimiento de mecanismos nacionales

26 OEA Asamblea General, Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la vio-
lencia contra la mujer “Convencion de Belem do Para”, 9 de junio de 1994, http://www.o0as.org/
juridico/spanish/tratados/a-61.html
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y otros 6rganos gubernamentales™; integracion de la perspectiva de género en las
legislaciones, politicas, programas y proyectos estatales™; y la preparacion y difu-
sién de datos e informacion destinados a la planificacién y evaluacion en todos sus
ambitos de la transversalidad de género, promocion y resguardo de los derechos de
las mujeres.

4.3 Modelo de Protocolo Latinoamericano de Investigacion
de Muertes Violentas de Mujeres por Razones de Género
(Femicidio/Feminicidio)

El femicidio se trata de un fenémeno social complejo que requiere teorfas ma-
cro, meso y micro, asi como explicaciones multifacéticas, sensibles a contextos so-
cio-histéricos y estructuras de interaccion entre individuos.

Este Protocolo es un instrumento regional que incorpora la perspectiva de géne-
ro en la investigacién penal de casos de femicidio. Por lo tanto, esta dirigido a dife-
rentes profesionales encargados de la investigacién penal para garantizar el estandar
de debida diligencia en la investigacion de muertes violentas a mujeres en toda su
diversidad, y para ello sugiere lineamientos especificos para identificar y abordar
casos de femicidio y garantizar los derechos de las victimas™.

5. Femicidio y perspectiva
de género en Ecuador

El femicidio es mas que una conducta criminal; transversal al marco cultural,
politico, legal y penal, el femicidio parece poner a la luz la complejidad de los

27 ONU Mujeres. “Declaracion y plataforma de acciones de Beijing 1995”, Objetivo estratégico H.1.,
N.° 23  https://www.unwomen.org/sites/default/files/Headquarters/Attachments/Sections/CSW/
BPA_S_Final_WEB.pdf

28 |bidem.

29 Oficina Regional para América Central del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (OACNUDH) y ONU Muijeres Secretaria General. “Modelo Protocolo Latinoa-
mericano de Investigacion de Muertes Violentas de Mujeres por Razones de Género”. https://www.
ohchr.org/documents/issues/women/wrgs/protocololatinoamericanodeinvestigacion.pdf
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problemas humanos. Asi, en una sociedad que busca la justicia como fin dltimo de
convivencia se requiere trabajar sobre las formas de pensar las relaciones humanas y
comprender la complejidad de la pluralidad de las formas de vida y de convivencia.
En una sociedad que lamentablemente tiende a eludir sus responsabilidades e
invisibilizar los problemas, es necesario mostrar enfaticamente las profundas
consecuencias y el impacto social de la inaccién. La prevencion del femicidio exige
la configuracién de un enfoque sistémico integral.

La desigualdad ha demostrado que el hecho de que unas altas tasas de mujeres
mueran a manos de sus parejas intimas, o en un entorno familiar, mientras que
unas altas tasas de hombres muetren en un entorno no intimo o familiar, convierten
al femicidio en un fenémeno social en si mismo. Estas particularidades permiten
entender que el femicidio no es solo una cuestion de género, sino también una
cuestién politica® e incluso académica. Es por ello que, ”[lJos académicos deben
examinar mas detenidamente las caracteristicas distintivas asociadas con el asesina-

to de mujeres™".

Asi, la violencia como resultado de la distribucién desigual del poder también
se ha extendido al femicidio a partir de estudios sobre el fenémeno mas general de
la violencia contra la mujer’”. El feminismo ha demostrado tener éxito en la incot-
poracion de la perspectiva de género en los estudios de sociologfa, criminologfa y
descolonizacion®,

El Ecuador, preocupado por esta problematica, en los dltimos afios se ha
fortalecido normativamente. Es por ello que lalegislaciéon nacional e internacional es
el resultado de acciones e iniciativas que avalan la equidad de género, considerando
ademas la ratificaciéon de los compromisos contenidos en la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), la
Declaracion de Beijing y el Modelo de Protocolo Latinoamericano de Investigacion

30 Consuelo Corradi, et al., “Theories of femicide and their significance for social research” en Current
Sociology, N.° 7 (2016): 9.

31 Jacquelyn Campbell y Carol Runyan, “Femicide: Guest editors” introduction”, citado en Consuelo
Corradi, et al., “Theories of femicide and their significance for social research”, en Current Socio-
logy, N.° 7 (2016):7.

32 Ibidem, 6.

33 Ibidem, 5.

Ditlogos Judiciales VI »  Julio 2022

93



Perspectiva de género en el sistema de administracion de justicia penal:
redlidad y desafios

o4

de Muertes Violentas de Mujeres por Razones de Género. De igual manera, y
como ya se preciso, la Constitucién de la Republica contempla una serie de planes
nacionales relacionados, leyes, directrices estatales y principales parametros para la
patticipacion, proteccion y erradicacion de la violencia en contra de la mujer™.

6. Investigaciones con perspectiva
de género

Como se ha sefialado previamente, la perspectiva de género en la administracion
de justicia permite el correcto desenvolvimiento de los derechos humanos y, de esta
forma, lograr la igualdad de condiciones en el ejercicio de todos los ambitos de la
cotidianidad. Es asi que la aplicacién de creencias subjetivas del operador de justicia
afecta la potestad de impartitla, restando credibilidad a la victima —transferencia de
la responsabilidad de los hechos a la victima—, permite la utilizaciéon de estereotipos
sobre la sexualidad de las personas e incluso llega a quitar importancia a los
testimonios™.

La aplicaciéon de la perspectiva de género en la justicia recae en analisis mas ex-
tensivos con respecto a las circunstancias, entorno social, factores determinantes de
lo sucedido, elevando no solo la construcciéon de los razonamientos a la aplicacion
de justicia, sino que se generan argumentos que justifican una correcta administra-
cién de justicia, encaminada a la efectiva proteccion de los derechos™.

Como consecuencia de la necesidad de implementar la perspectiva de género
de todos los ambitos de la sociedad, la Fiscalia General del Estado, mediante reso-
lucién de 2015, cred el equipo especializado de investigacion y tramitacion de los
casos relacionados con los tipos penales de femicidio, delitos contra la integridad
sexual y reproductiva, contra el derecho a la igualdad, delitos de violencia contra la

34 Agencia Andaluza de Cooperacion Internacional para el Desarrollo. “Diagndstico pais Ecuador
desde la perspectiva de género. Consultoria técnica para la Agencia Andaluza de Cooperacién In-
ternacional para el Desarrollo (AACID)”, 6. https://www.juntadeandalucia.es/aacid/?page_id=919

% Consejo de la Judicatura, Guia para administracion de justicia con perspectiva de género (Quito:
Consejo de la Judicatura, 2018), 36.

36 Ibidem, 38.
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mujer o miembros del nicleo familiar, y el delito de incumplimiento de decisiones
legitimas de autoridad competente por razones de violencia de género. Insistiendo
en que las funciones de estas fiscalias especializadas se encuentran sujetas a linea-
mientos con enfoque de género, no discriminacion y de derechos humanos que
permitan alcanzar investigaciones libres de estereotipos y preconcepciones sobre
las victimas.

En este mismo sentido, y fortaleciendo la investigaciéon con perspectiva de gé-
nero, se emitié en el afio 2020 las “Directrices para la aplicaciéon del Modelo de
Protocolo Latinoamericano de Investigacion de Muertes Violentas de Mujeres por
Razones de Género: guias para investigaciones y solicitudes de medidas de repara-
cién integral pata casos de femicidio, que sirven como sustento pata el desarrollo
de la investigacion, aplicacion de estrategias técnico-juridicas y actos urgentes en el

delito de femicidio.

Dada la importancia de la implementacion de una herramienta que facilite y
defina los lineamientos para la investigacién en los casos de femicidio, el 24 de
noviembre de 2021 se aprobé y socializé el “Protocolo Nacional para Investigar
Femicidios y otras Muertes Violentas de Mujeres y Nifias”, instrumento que facili-
tara la etapa de investigacion, recoleccion de indicios, elementos de conviccion y, a
su vez, garantizara el acceso a una reparacion integral para familiares de victimas de
femicidio y otras muertes violentas de mujeres y nifas.

7. Conclusiones

La perspectiva de género comenzo a ser constante en los ambitos politicos, ju-
diciales, culturales y académicos en Ecuador. Pese a que se ha notado una moder-
nizacién por parte de las instituciones en cuanto a la insercién de parametros que

%7 Ecuador FGE, Resolucién 043-FGE-2015, 22 de junio de 2015, art. 1, 3.; Ecuador Fiscalia General
del Estado, Directrices para la aplicacion del modelo de protocolo latinoamericano de investiga-
cion de las muertes violentas de mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio): Guias
para investigaciones y solicitudes de medidas de reparacién integral para casos de Femicidios (Qui-
to: Fiscalia General del Estado, 2020). https://www.fiscalia.gob.ec/directrices-institucionales-so-
bre-derechos-humanos-y-genero/#dearflip-df_35009/1/
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respeten situaciones de género, persiste un alto indice de desigualdad. Algo similar
ocurre en los 6rganos estatales, en donde se mantiene una subordinaciéon femenina,
generando efectos en el cumplimiento de las agendas politicas.

Como una medida para aplicar la perspectiva de género, el Estado ha incremen-
tado de manera considerable la elaboracién y ejecucion de lineamientos, directrices
y politicas especificas enfocadas a solventar los problemas relacionados con la des-
igualdad entre los géneros, lo cual ha conllevado al trabajo articulado entre institu-
ciones del sector publico, privado y sociedad civil, este ultimo asociado principal-
mente a los grupos y organizaciones que cuentan con una experiencia importante
en abordar la tematica de la desigualdad.

Pese a las falencias expuestas, para los legisladores, actores politicos, sociedad
civil y criminélogos, la ley continda siendo el centro de atencién de reformas enca-
minadas a la mejora de los sistemas y a la respuesta estructural a la violencia contra
las mujeres, con énfasis a lo referente a la violencia de pareja®. Es asi que el sistema
resulta “[...] ineficaz para disuadir la violencia de la pareja intima y ha tenido con-
secuencias problematicas, a veces destructivas, para las personas sometidas a abuso,

las personas que usan la violencia y sus comunidades””.

A pesar de ello, la criminalizacién de la violencia contra las mujeres es una agen-
da que continta. Es uno que posiblemente ha dado lugar a tanto debate y erudicion
en los dominios de la criminologia, la victimologfa y el feminismo como el cuerpo
de trabajo en el que nacié®.

Finalmente, se concluye que, del estudio y examen expuestos, se derivan caracte-
risticas que deben ser consideradas en futuros analisis, a saber:

3% Leigh Goodmark, “Decriminalising Domestic Violence: A Balanced Policy Approach to Intimate
Partner Violence”citado en Kate Fitz-Gibbon, et al., “Evolving Feminist Perspectives in Criminology
and Victimology and Their Influence on Understandings of, and Responses to, Intimate Partner
Violence”, en The Emerald Handbook of Feminism, Criminology and Social Change, eds. Kate
Fitz-Gibbon, et al. (Reino Unido: Emerald Publishing Limited, 2020), 14.

39 Leigh Goodmark, “Decriminalising Domestic Violence: A Balanced Policy Approach to Intimate
Partner Violence”, 2020, 14.

0 Ibidem.
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a. Cada grupo social —varones o mujeres— responden no solo a la con-
cepcidn de género, sino que se ven condicionados, ademas, por rela-
ciones sociales en las cuales surgen diferencias: de clase, etnia, edad
y orientacion sexual, entre otras;

b. Las relaciones de género son resultado de una construccion social;

c. La perspectiva de género tiene mayor proximidad a la realidad
desde las miradas de los géneros, es decir, no se trata de una mirada
exclusivamente “de las mujeres”, sino “desde las mujeres como
grupo social subordinado” o “desde los hombres como grupo social

dominante”.*!

La mirada de género responde a una cuestién de concepciéon del mundo y de la
vida*. Es evidente que abordar integralmente el problema de la falta de perspectiva
de género va mas alld de las politicas especificas de género y violencia. Con fre-
cuencia, la campafia contra la violencia de género y la prevencion del femicidio en
el Ecuador ha encontrado barreras en las estructuras naturalizadas, la ausencia de
recursos y mecanismos de apoyo a las victimas, y las deficiencias de coordinacion
interinstitucional.

Lamentablemente, estas circunstancias han derivado, en muchos casos, en el si-
lencio de las victimas y la invisibilizacién del problema. Al resignarse a esta realidad,
el futuro solo puede ser desesperanzador. Hoy, desde los érganos rectores de la
administracion de justicia resulta urgente e impostergable generar instrumentos y
mecanismos dinamicos e integrales para combatir toda forma de desigualdad y vio-
lencia por razones de género. Sera una jornada larga, con muchos problemas, pero
con certeza se alcanzara una sociedad mas justa, equitativa y humana.

41 Alda Facio, “Elementos conceptuales y metodoldgicos para favorecer la interpretacién judicial con
perspectiva de género”, en Hacia politicas judiciales de género (coords). Paola Bergallo y Aluminé
Moreno (Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Jusbaires, 2017), 312.

42 |bidem.
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La declaratoria del despido ineficaz, es un tema relativamente nuevo en el pro-
ceso laboral, asi como en el Cédigo del Trabajo, ya que fue implementado en las
ultimas reformas, sin embargo, a pesar de estar unos cuantos afos en vigencia, sigue
causando muchos problemas.

1. Definicion

El 6rgano legislativo, al momento que introdujo la figura del despido ineficaz, no
desarroll6 con claridad en qué consiste esta institucion, y podria asegurarles, como
jueza de primer nivel que fui en la ciudad de Cuenca y como docente universitaria, a
nivel nacional existe incertidumbre sobre la practica y alcance del despido ineficaz.

Si bien no existe una definicién doctrinaria del despido ineficaz, y si bien no
se encuentra plasmada en ninguna norma, se trata del despido intempestivo que,
aunque se hubiese producido, no surte efectos, puesto trata de garantizar la perma-
nencia de la trabajadora o el trabajador en su puesto de trabajo.

La trabajadora o trabajador a quien hacemos referencia, es la mujer en estado
de gravidez, o su estado asociado a la condiciéon de su gestaciéon o maternidad,
como dice la Constitucién de la Republica, y sobre aquellos trabajadores que ejer-
cen funciones de dirigentes sindicales. Entonces, en resumen, el despido ineficaz,
cuando se produce, o mejor dicho, cuando se declara, recalcando que el despido
ineficaz por si no es una indemnizacién como se cree, es una figura a través de la
cual un juzgador del trabajo, una vez probado un despido intempestivo a una mujer
embarazada, o asociado a su condicién de maternidad o a un dirigente sindical en
funciones, es quien declara la ineficacia de este despido.
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2. ¢A quiénes ampara?

La instituciéon del despido ineficaz ampara inicialmente, por supuesto, a las
mujeres embarazadas, pero no sélo a ellas, sino también a aquellas asociadas a su
condicion de gestacion, es decir, si una mujer embarazada, por ejemplo, tiene que
internarse por una preeclampsia, esto estaria asociado a su condicién de gestacion.

La Constitucion de la Republica, va mas alld, al indicar que también esta asocia-
da a su rol de maternidad, y ahi si podemos pensar en muchos ejemplos, que no
solamente a veces tenga que ver respecto a una mujer embarazada o su hijo nifio.
Formulo la siguiente interrogante: ¢A quién podria abarcar esta situacion de mater-
nidad?, para lograr responder, cabe indicar que por primera vez en el Cédigo del
Trabajo se introduce una figura que es la de la estabilidad absoluta, la cual no existia
hasta entonces, sino que existia una estabilidad condicionada, relativa, porque si bien
un empleador, para terminar una relacion de trabajo, tenfa que iniciat, por ejemplo,
un tramite de visto bueno y finalmente terminar la relacién de trabajo, pero si no
queria hacerlo o no tenfa la causal, pues simplemente terminaba unilateralmente el
vinculo con un trabajador y eso derivaba en un despido intempestivo. Sin embargo,
en este caso, se introduce por primera vez este principio de inamovilidad, es decir,
a una mujer embarazada, o asociada a su condicién de gestacion o maternidad y al
dirigente sindical, aunque lo despidan, un juzgador podria declarar que ese despido
no es valido y ordenar el regreso al lugar de trabajo.

Normalmente hablamos que la declaratoria de ineficacia fuera solo para la mujer
embarazada, cuando no es asi, también ampara al padre de familia. El articulo 152
del Cédigo del Trabajo reformado, determina sobre la licencia o permiso de remu-
neracién para el cuidado de las y los hijos. Este articulo dice que si luego de esta
licencia, que es sin remuneracion, se le despide al padre, él también podra solicitar
la declaratoria de ineficacia de este despido. Entonces se protege tanto a la madre
como al padre.

El acuerdo ministerial No. MDT-2016-0158, en su articulo 18, regula el tiempo
después de este permiso en que puede hacerse uso de la cobertura por despido in-
eficaz y dice: “Estabilidad durante el tiempo de la presente licencia (...) si dentro de
los 90 dias posteriores al reingreso de la licencia se produce un despido, la persona
trabajadora (recuerden el padre o la madre), tendra derecho a demandar una decla-
ratoria de ineficacia.”
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Por dltimo, también tiene derecho el miembro de la directiva de la organizacion
de trabajadores. Entonces, no es solamente como se piensa que solo procede a
favor del secretario general de los trabajadores, sino cualquier miembro de la direc-
tiva, la cual en ocasiones es bastante amplia. Entonces, cualquiera de estos trabaja-
dores que sea miembro de la directiva, también, si se lo despide, podria considerarse
como ineficaz su despido.

La cobertura la poseen durante todo el tiempo que ejerzan el cargo, por supues-
to, sus funciones, pero ademas, el articulo 187 del Cédigo del Trabajo les brinda un
afio mas de garantia y, esto tiene razon de ser, porque podemos esperar que apenas
termine su dirigencia sindical para despeditle, pero la ley le protege un afio mas, y
le exige solo un requisito, que el empleador haya sido notificado, es decir, que con
el solo hecho de nombrar una directiva no va a tener esta estabilidad absoluta, sino,
se requiere como requisito que se notifique al empleador, pero no a través de los
mismos trabajadores, sino que tiene que ser notificado a través de un inspector del
trabajo.

3. Procedimiento

Bien, ahora vamos a tratar una parte que considero que esta causando muchos
problemas, porque el Cédigo Organico Integral de Procesos no establecié un tra-
mite propio para esta declaratoria de ineficacia del despido, por lo que, el pleno de
la Corte Nacional de Justicia ha adoptado una resolucién al respecto.

Originalmente, el despido ineficaz surgié con unos términos absolutamente re-
ducidos, como, por ejemplo, que, una vez presentada la demanda, el juez tenfa 48
horas para llamar a una audiencia. Los jueces lo que hacian es cumplir lo que dice
la norma, convocaban en 48 horas, de forma que las audiencias no se efectuaban
nunca, porque el legislados se olvidé que habia que citar al empleador y, en las 24
horas que se tenfa para citar, ni siquiera bajaba a la oficina de citaciones y menos los
citadores tenfan el tiempo que requiere para citar a una empresa, a un empleador,
etc. Entonces, no se aplicaban estos términos. Hubo que hacer remiendos a esta
normativa.

El numeral 8 del articulo 332 del Cédigo Organico General de Procesos, es-
tablece que “Las controversias originadas en el despido intempestivo de mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales, se aplicara los
términos reducidos como en el caso de nifiez y adolescencia”. Entonces, ya hubo
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un poco mas de amplitud, es decir, ya no tenfamos 48 horas, dentro del que no se
sabfa cuanto tiempo tiene la parte contraria para contestar.

Entonces, ahora el juez del trabajo le concede al empleador 10 dias para que
conteste, y se sefalara en 20 dias la audiencia. Pero claro, de todas maneras, resulta
mas corto que el término sumario normal, que, por ejemplo, son treinta dias para la
audiencia o quince dfas para que conteste la demanda.

Bien, hay que tomar en cuenta, donde debemos presentar esta acciéon de despi-
do ineficaz, porque, por ejemplo, puede ser que una trabajadora resida en Quito y
el empleador vive en la misma ciudad, pero sin embargo el despido no se produjo
en Quito, sino fue en la fabrica que esta en Latacunga. Entonces, hay que tener
presente que la accion se debe deducir ante el juez de trabajo de la jurisdiccion co-
rrespondiente al lugar donde se produjo el despido. Esto es importante porque mu-
chas veces ha causado nulidades. El 195.2 del Cédigo del Trabajo agrega algo mas,
concede un plazo a todas las personas que pueden solicitar la ineficacia de 30 dias.
Ahora, ;Cémo se deben contabilizar estos 30 dias?, ¢Cémo término o como plazo?

La Resoluciéon No. 05-2016 del Pleno de la Corte Nacional de Justicia, buscan-
do regular el aspecto de los 30 dias, que originalmente eran un poco dificiles de
cumplir, por el hecho de que se contaba 30 dias hasta la citaciéon al demandado, sin
embargo, esta resolucién manifiesta lo siguiente: “Las juezas y jueces de trabajo, al
momento de calificar la demanda, declararan la caducidad de la accién (figura asi
mismo completamente nueva y extrana)”. El juez de trabajo ahora tiene que exami-
nar el dfa en que llega la demanda, si no han transcurrido 30 dias plazo desde que la
trabajadora o el trabajador alegan que fueron despedidos. Si es asi, el juez de trabajo
va a declarar de inicio esta caducidad y sobre este problema trata la resolucion.

4. La demanda

Quisiera hacer hincapié, mas bien, a que no debe tener una demanda de decla-
ratoria de ineficacia. Entonces, lo primero que debemos tener en cuenta, es que la
demanda debe ser exclusiva para tratar el despido ineficaz, nada mas que ello. Esta
no es una indemnizacién, no puedo exigir una indemnizacion, lo que debo solicitar
es regresar a mi trabajo, eso es lo que voy a buscar como pretensiéon. Debo probar
que me han despedido intempestivamente y debo solicitar al juez que declare inefi-
caz el despido, que es mi deseo regresar a trabajar, porque ese es el fondo de esta
figura, no es buscar una indemnizacién. Que luego resulte en una indemnizacion,
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eso es posterior, pero en la demanda debe constar como pretensién que se declare
la ineficacia del despido y regresar a su lugar de trabajo.

No se debe demandar tampoco, otras cosas extrafas a la declaratoria de in-
eficacia, como vacaciones, ropa de trabajo, horas suplementarias, etc., porque son
ajenas a este procedimiento y nunca se tiene que empezar una demanda pidiendo
la indemnizacién del despido ineficaz, que recalco que de por si, no la tiene. Solo
el juez de trabajo, cuando se haya probado un despido intempestivo, cuando haya
declarado la ineficacia del mismo, quien va a determinar, luego de consultar a la tra-
bajadora, si es su deseo regresar a trabajar o no. Si la trabajadora manifiesta que no
es su deseo regresar a trabajar, solo ahi el juez de trabajo va a decidir que se pague la
indemnizacién por despido intempestivo y, adicionalmente, una indemnizacién por
haber despedido a una mujer embarazada, un dirigente sindical, etc.
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Espero que mi intervencion sirva para aclarar, evidenciar y, sobre todo, para
concientizar acerca de la necesidad de un mundo en equilibrio, sin violencia, con
igualdad de oportunidades, que haga viable el derecho a una vida digna.

Ahora bien, la mujer, a través de la historia, ha sido victima de discrimen y des-
proteccion, producto de la sociedad patriarcal y de los Estados a nivel mundial.
Como reflejo de ello, ha sido objeto de abuso, acoso, explotacion laboral y sexual,
violencia en todas sus formas, manipulacién, inequidad y maltrato, donde la segu-
ridad, la libertad, la autonomia y el derecho a desarrollarse y participar en igualdad
de condiciones como ser humano que es, no existio ni fue garantizado por parte de
gobierno o estamento legal alguno. Asi, por ejemplo, por el hecho de ser mujer, no
se le permitia el acceso a la educacion, a la participacion politica, a la propiedad, a
ser considerada ciudadana, ni aun en la Revoluciéon Francesa, no podia ni eran co-
nocidas sus obras de arte o literatura, o lo eran a través de seudonimo o el nombre
de sus padres o esposos. Mas tarde, algunas de estas prohibiciones fueron echadas
abajo, gracias a su empuje y tenacidad.

Pese a ello, con el devenir del tiempo, la mujer tampoco podia ocupar puestos
de decision, habia casos en que, a pesar que el trabajo realizado era igual que el de
los hombres, su remuneracion era inferior. Las oportunidades de ascenso o reco-
nocimiento laboral eran minimas y sus derechos, en caso de embarazo, no existian.
Por el contrario, este hecho era utilizado como pretexto para despeditla, para no
contratarla o para expulsarla de colegios o centros educativos.

En los dltimos afios, se han intensificado los estudios, ya sea de orden sociol6-
gico, psicologico, historico, juridico y mas, en procura de establecer las diferencias
y similitudes, las prioridades y desventajas, los acercamientos y distanciamientos
que se han marcado entre hombres y mujeres, en funcion a diversas situaciones de
indole social, profesional, laboral, cultural, familiar y educativo.
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La lucha de las mujeres a nivel universal por conseguir una igualdad en el ejerci-
cio de los derechos, que como seres humanos también nos corresponde, es lo que
ha determinado que en los diferentes instrumentos internacionales sobre derechos
humanos se reconozcan los derechos de las mujeres. Es asi que, en lo que tiene
que ver con derechos de libertades, expresamente consta determinado, tanto en el
articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
asf como en el articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
disposiciones que garantizan el compromiso de los Estados partes de resguardar el
goce igualitario de derechos de hombres y mujeres.

La mujer es considerada un sujeto con igualdad de derechos, obligaciones y con
tanta dignidad como ser humano que el hombre. Es asi que, a nivel internacional,
se ha proclamado la no distincién en atencion al sexo, en cuanto a derechos se re-
fiere. Al respecto, vemos que el preambulo de la Carta Internacional de Derechos
Humanos manifiesta: “Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas, han
reafirmado en la carta suprema, en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y en el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hom-
bres y mujeres”.

A su vez, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, resolucién No. 217,
en su articulo 1 proclama: ““Todos los seres humanos nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos”; y, en su articulo 2, numeral 1, establece: ““Toda persona tiene todos
los derechos y libertades proclamadas en esta declaracion, sin distincion alguna de
raza, coloft, sexo, idioma, religiéon. La Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, en su articulo 1, dispone: “A los efectos
de la presente Convencion, la expresion discriminacion contra la mujer denotara
toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o
port resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y de las libertades fundamentales en las esferas
politicas, econémicas, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

En el articulo 2 se estatuye: “Los Estados partes condenan la discriminacién
contra la mujer en todas sus formas, convienen en seguir por todos los medios
apropiados y sin dilaciones una politica encaminada a eliminar la discriminacién
contra la mujer, comprometiéndose para que esto se haga efectivo en siete literales,
estableciendo entre ellos la necesaria incorporacion en las constituciones y leyes in-
feriores, si no lo habian hecho aun, del principio de igualdad del hombre y la mujer
y de la prohibicién de discriminacion”.
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De la misma forma, la Convencion Belém do Para o Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, en su pream-
bulo, sefiala: “La eliminacion de la violencia contra la mujer es indispensable para el
desarrollo social y su plena e igualitaria participacion en todas las esferas de la vida”.

De ahi que el Ecuador, al ser suscriptor de estas convenciones, ha replicado los
derechos en ellos establecidos y mas desde el momento en que el Ecuador, por
mandato constitucional, como consta en su articulo 1, se erigi6 como un Estado
constitucional de derechos y justicia, cuyo eje transversal son los derechos, que se
constituyen en la muralla que buscan frenar e impedir los abusos, vinieren de donde
vinieren.

De tal forma que los derechos que antes no pasaban de ser simples principios
dogmaticos, fueron incorporados en la legislaciéon nacional, como derechos suscep-
tibles de materializarse en la practica, a través de las garantias contempladas en la
Constitucion, haciendo efectivos los derechos de igualdad y no discriminacién en
los campos laboral, politico, educativo y mas, derechos que han sido reconocidos en
los diferentes instrumentos internacionales.

Para confirmar lo dicho, nuestra Constitucion, en la disposicion constante en el
articulo 11, numeral segundo, garantiza la igualdad de derechos, deberes y oportu-
nidades, asi como la no discriminacién por ningtin motivo y la adopcién de medidas
afirmativas para promover la igualdad. Por otro lado, en el articulo 27, se establece
la educaciéon como un mecanismo de accioén positiva para integrar a la mujer en los
campos educativo, laboral, politico, econémico, entre otros.

Igualmente, en su articulo 43, la Carta Magna garantiza la no discriminacion de la
mujer por razones de embarazo o en perfodo de lactancia, sefialando que, por esta
condicién propia de su naturaleza, no podra ser discriminada en los ambitos educa-
tivo, laboral y social. Se establece la gratuidad de los servicios de salud materna, la
proteccion y cuidado integral en las etapas de embarazo, parto y posparto, asi como
la necesidad de brindar las facilidades para su recuperacion después del embarazo y
en el periodo de lactancia.

A suvez, el articulo 61 del mismo cuerpo legal garantiza los derechos de partici-
pacién a la mujer en el ambito sociopolitico del Estado, propugnando y asegurando
esta participacion con criterios de equidad y paridad para el desempefio de empleos
y funciones publicas, situacion que se ha visto reflejada en estos dltimos afios en la
designacion de autoridades a nivel nacional.
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El articulo 66, en sus numerales tercero, cuarto, quinto y sexto, reconoce y ga-
rantiza el derecho a la integridad personal, a la igualdad material y formal, a la no
discriminacion, al libre desarrollo de la personalidad y a expresar sus pensamien-
tos sin mas limitaciones que los derechos de los demas. De igual forma, la norma
suprema, manteniendo este espiritu de proteccion y garantista de los derechos de
las mujeres, en su articulo 331, establece que el Estado patrocinara la formacion y
promocioén laboral de la mujer con una remuneracion equitativa, eliminando toda
forma de desigualdad, discrimen, acoso o acto violento que afecte de cualquier ma-
nera a la mujer en su trabajo; y, en el articulo 332, garantiza el respeto a los derechos
reproductivos de las personas trabajadoras, lo que incluye la eliminacién de riesgos
en el trabajo, el acceso a éste, la estabilidad laboral y la prohibicioén del despido a la
mujer trabajadora por su condicién de maternidad o lactancia.

A su vez, la Constitucién reconoce como labor productiva el trabajo no remune-
rado de auto sustento y cuidado humano que se realiza en los hogares, y patrocina
el seguro social obligatorio para cubrir contingencias de enfermedad, maternidad
y mas, haciéndolo extensivo a aquellas personas que realizan trabajo doméstico no
remunerado y tareas de cuidado, todo ello en pro de la mujer, madre y trabajadora.

Como se ve, la Constituciéon ecuatoriana es garantista de los derechos humanos
de todos y todas. Hace un énfasis especial en los derechos de las mujeres, buscando
hacer posible un mundo de igualdad real, en el que tanto hombres como mujeres
posean los mismos derechos y obligaciones, dejando atras los privilegios que eran
reservados solo para los hombres, especialmente en el campo publico, promovien-
do de esta manera una equidad en todos los ambitos.

Es asi que, finalmente, el Estado, por la incidencia y la lucha de las mujeres, se ha
visto obligado a reconocer los derechos de participacion, inclusion laboral, el dere-
cho a la igualdad y no discriminacioén por razones de género, el derecho a una vida
libre de violencia, estableciendo mecanismos para preservar su integridad y su vida.
En este sentido, con el fin de eliminar cualquier discriminaciéon que pudiera existir
hacia la mujer y en procura de generar equidad en el mercado laboral, se acaba de
presentar por parte del Estado ecuatoriano, un proyecto de ley denominado “Pro-
yecto de Ley de Economia Violeta”, que busca viabilizar la equidad de género en las
empresas, a través de deducciones al impuesto a la renta en el caso de incorporacion
de nuevo personal femenino. También garantiza la paridad de género en la confor-
macién de los directorios, en la uniformidad de la remuneracién entre hombres y
mujeres. Se establece el no requerimiento a la mujer de requisitos fuera de aquellos
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que acrediten sus capacidades y competencias para el trabajo. Y finalmente, en este
proyecto se busca la posibilidad de compartir entre los padres la licencia de mater-
nidad y lactancia.

Este proyecto necesariamente debera seguir el tramite legal para su aprobacion,
vigencia y aplicacion. Sin embargo, aun hay mucho por hacer en todos los campos,
sobre todo en la proteccién que el Estado debe a las nifias, a las mujeres, tanto en
el campo privado como en el publico, rechazando cualquier tipo de violencia que se
ejerza sobre ellas, activando los mecanismos y garantias constitucionales para una
vida en dignidad, garantizando su libre desarrollo y la no discriminacién e igualdad
de género, viabilizando asi sus derechos y dejando de lado discursos y ofrecimientos
meramente politicos que se dan para salir del momento.

Las organizaciones de mujeres, su trabajo y su decision, han creado una concien-
cia social para alcanzar una igualdad real, con las diferencias que nos son propias,
por lo que los derechos deben irse alcanzando progresivamente en torno a esas
igualdades y diferencias, buscando eliminar la desigualdad, la jerarquizacién exis-
tente entre hombres y mujeres. mas no sus diferencias. Trabajemos de la mano,
por un mundo, como dijo Rosa Luxemburgo: “donde seamos socialmente iguales,
humanamente diferentes y totalmente libres”.
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Esta Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia promovio
la aprobacién, por parte del Pleno de esta institucion, de una resoluciéon (No. 05-
2021) que precisamente trate sobre la indebida acumulaciéon de pretensiones en la
demanda presentada mediante este procedimiento sumario, en que se sustancia la
accion de despido ineficaz.

Debemos anotar que el alcance de la resoluciéon No. 05-2021 del Pleno de la
Corte Nacional de Justicia es de naturaleza procesal, en cuanto se centra en la trami-
tacion de la accioén de despido ineficaz, para prodigarle eficiencia y efectividad. En
primer lugar, esbozaremos lo que es el procedimiento sumario y su relacién con las
controversias individuales de trabajo. Para el efecto, debemos remitirnos al capitulo
de las competencias y del procedimiento, contenidos en el Codigo del Trabajo, que
en su articulo 575 sefala que estas controversias individuales de trabajo se sustan-
ciaran en procedimiento sumario, conforme lo prevé el Cédigo Organico General
de Procesos.

El Cédigo Organico General de Procesos dispone que este procedimiento sirva
para distintos tramites, cuya caracteristica fundamental es la simplificacién de los
mismos, es decir, que para su desarrollo es necesario una sola audiencia, con dos fa-
ses: la de saneamiento, fijacion de puntos de debate y conciliacién, para finalmente
entrar a una fase de prueba y alegatos.

En este orden, los tramites a seguirse en procedimiento sumario que estan or-
denados por la ley, entre otros, son las acciones posesorias, la pretension relacio-
nada con determinaciéon de la prestaciéon de alimentos, el divorcio contencioso,
las controversias relativas a incapacidades y declaratoria de interdiccion y guardas,
controversias relativas a facturas por bienes y servicios o relativas a honorarios pro-
fesionales, los casos de oposicién a los procedimientos voluntarios, controversias
generadas por falta de acuerdo en el precio a pagar por expropiacion, la particion
no voluntaria y, la que nos interesa, las controversias originadas en el despido in-
tempestivo de mujeres embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes
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sindicales; en los cuales se aplicaran términos reducidos, como en el caso de nifiez
y adolescencia.

Como se puede observar, las controversias originadas en el despido intempesti-
vo de mujeres embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales,
deben ser demandadas mediante el procedimiento sumario, considerando la reduc-
cién de plazos prevista en el articulo 195 del Cédigo de Trabajo, especificamente en
el numeral 2, sobre el despido ineficaz.

Con la promulgacién de la Ley Organica de Justicia Laboral y Reconocimiento
del Trabajo en el Hogar se instaur6 en el Codigo del Trabajo la figura juridica del
despido ineficaz. El alcance de estas disposiciones en el ordenamiento juridico con-
siste en otorgar a las trabajadoras en estado de embarazo o asociada a su condicion
de gestacion o maternidad y a los dirigentes sindicales una estabilidad absoluta.

Analizado el sentido del procedimiento sumario y, dentro de éste, el tramite
de plazo reducido que corresponde a la accién de despido ineficaz, corresponde
ahora revisar la naturaleza de este tipo de despido. Es preciso considerar que el
despido, en materia laboral, se entiende estrictamente como la ruptura o disolucién
del contrato o relaciéon de trabajo realizada unilateralmente por el patrono, empre-
sario o empleador, es decir, el patrono o empleador disuelve por su sola decision
el contrato o relacién de trabajo. Esta ruptura de la relacién laboral, que de forma
unilateral realiza el empleador, debe ser probada por el trabajador para obtener la
indemnizacién prevista como sancién en la ley laboral, para lo que se denomina
despido intempestivo.

Inmerso en la institucion juridica del despido intempestivo surge o, mejor dicho,
se instaura en el ordenamiento juridico laboral, la figura del despido ineficaz, cons-
tituyéndose en un tramite de naturaleza especial, pues tenemos que la legislatura
gener6 una forma cualificada de terminacion unilateral de la relacion laboral, pues
deviene del despido intempestivo pero, esta reservada para ciertos trabajadores que
gozan de condiciones singulares o especiales, pues solo ellos pueden proponer este
tipo de accion. Me refiero a las trabajadoras en estado de embarazo o asociado a su
condicién de gestaciéon o maternidad y a los dirigentes sindicales.

Para la aplicabilidad del despido ineficaz, debemos empezar por establecer lo

que son las pretensiones en la demanda y, para el efecto, he tomado una referen-
cia del maestro Gozaini, quien sefiala que la demanda es una actividad tendiente a
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lograr la iniciacion del proceso, mientras que la pretensiéon procura satisfacer una
voluntad especifica, mediante la obtenciéon de una sentencia favorable.

Tenemos entonces que la pretension hace parte de la demanda, es lo que busca
el demandante, lo que se pide en el libelo. La pretension es un acto de declaracion
de voluntad, es una afirmacion de titularidad del derecho material, la pretension es
diferente de la demanda, pero esta contenida en la misma, en su parte petitoria. Con
la pretension clara y precisa, se obtiene la individualizacién del contenido litigioso
de cada proceso particular y, tal como se presenten estos elementos en la realidad
practica, cada proceso tendra su singularidad.

Asf las cosas, la pretension debe plantearse tal y como lo sefiala la norma proce-
sal, para hacer uso del procedimiento especifico, para evitar que se incurra en exce-
sos que la vuelvan improcedente. En este orden de ideas, la presente resolucion se
ha expedido en razén de la duda existente sobre el alcance y aplicacién del articulo
195 del Cédigo del Trabajo, en sus numerales 1, 2 y 3, en relacién con el articulo
145 del Cédigo Organico General de Procesos, en cuanto a la acumulacion de pre-
tensiones incompatibles.

Esta inquietud se presenta en el caso de que una mujer en estado de embarazo o
asociado a su condicion de gestacion o maternidad, o un dirigente sindical en cum-
plimiento de sus funciones, mediante demanda pretenda la declaratoria de ineficacia
del despido intempestivo, para hacer efectivo el reintegro a su trabajo o la indem-
nizacioén prevista en la misma norma en caso de no querer el trabajador reintegrar-
se; pero que ademas, incorporare en esa misma demanda, pretensiones relativas a
otros rubros contenidos en los derechos laborales, provocando una acumulacion
incompatible con la accién a resolverse mediante esta acciéon de despido ineficaz;
circunstancia esta ultima que esta sucediendo con frecuencia.

En relaciéon al caso que se indica, esto es, que a la demanda de declaratoria de
despido ineficaz, unica que activa la referida accidn, se le incorporen otras preten-
siones, distintas a la naturaleza de este despido, surge, entonces, la duda en cuanto a
la manera como deberian proceder los jueces de instancia; esta duda normativa, ha
llevado a que los distintos juzgadores resuelvan ese particular de diversas formas.
De las formas de resolver, tenemos: a) inadmitir la demanda y ordenar su archivo.
Al respecto, sobre esta forma de solucién procesal existe un desacuerdo de los jus-
ticiable, en cuanto ocasionarfa la imposibilidad de ejercer una nueva accién para la
declaratoria de ineficacia del despido, pues al ser de plazo reducido la sustanciacion
de esta accidn, se corre el riesgo que en una primera tramitacion se consuma este
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plazo y que para la siguiente demanda haya operado ya la caducidad, impidiendo
la posibilidad de reclamar el reintegro o la indemnizacién. b) el juzgador admite a
tramite la demanda y en sentencia exclusivamente resuelve respecto de la pretension
de declaratoria de ineficacia del despido, dejando a salvo el derecho a demandar, por
cuerda separada, las demas pretensiones por los derechos laborales, que de manera
incompatible acumulé con el despido ineficaz. En este caso, tenemos que debera
esperarse hasta la sentencia definitiva para poder emprender la nueva accién por los
demas derechos reclamados.

Ante esta duda normativa, se considera que, de conformidad con el articulo 76.3
de la Constitucién de la Republica del Ecuador, una de las dimensiones del princi-
pio de legalidad, que en nuestro ordenamiento juridico forma parte del debido pro-
ceso, hace relacion a que debe existir un procedimiento claramente preestablecido
para el juzgamiento de una accién, como la que se vincula con la proteccién de la
mujer en periodo de lactancia o asociado a su condicién de gestacion o maternidad,
asi como para los dirigentes sindicales en ejercicio de sus funciones.

El articulo 35 de la misma Constitucién dispone que, para las personas adultas
mayores, nifias, nifios, adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapaci-
dad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastro-
ficas o de alta complejidad y quienes reciban atencion prioritaria y especializada en
los ambitos publico y privado, el Estado debera prestar una especial proteccion, a
estas personas con condiciéon de doble vulnerabilidad. Observamos entonces que
nuestra Constituciéon contempla protecciones especiales a las mujeres en esas cit-
cunstancias, a efectos de garantizar el principio de igualdad y no discriminaciéon y
asegurar que toda mujer ejerza con dignidad su maternidad. Esta proteccion alcanza
al embarazo, al parto y la lactancia y, en consecuencia, procura que el hijo goce de
una serie de condiciones que potencialicen su adecuado desarrollo.

En este sentido, el articulo 153 del Cédigo del Trabajo sefiala que: “No se podra
dar por terminado el contrato de trabajo por causa del embarazo de la mujer traba-
jadora y el empleador no podra reemplazarla definitivamente dentro del periodo de
12 semanas. Durante este lapso, la mujer tendra derecho a percibir la remuneracion
completa, salvo el caso de lo dispuesto en la Ley de Seguridad Social, siempre que
cubra en forma igual o superior los amparos previstos en este codigo”.

El articulo 154 del Cédigo del Trabajo, en su parte pertinente, sefiala: “[...]

salvo en los casos determinados en el articulo 172 de este Cédigo, la mujer emba-
razada no podra ser objeto de despido intempestivo, desde la fecha que se inicie
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el embarazo, particular que justificara con la presentacién del certificado médico
otorgado por un profesional del Instituto Ecuatoriano Seguridad Social y, a falta de
éste, por otro facultativo”.

Ahora bien, con base en el principio de no discriminacién por género, conte-
nido en el articulo 11.2 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en el am-
bito laboral, el ordenamiento juridico del pais establece un mecanismo de garantia
reforzada para las mujeres trabajadoras en estado de embarazo, la prohibiciéon de
terminacion de la relacion laboral por razones directa o indirectamente relacionadas
con la condicién de embarazo. De ahi que, por la garantia de estabilidad reforzada
o absoluta, no se pueden terminar las relaciones laborales cuando no exista justa
causa debidamente comprobada, de las que constan en el articulo 172 del Cédigo
del Trabajo.

Esto significa, que, si los motivos que originaron la necesidad laboral persisten
mas alld del tiempo en que quiere darse por terminada la relacién con una trabaja-
dora en estado de embarazo, el contrato individual necesariamente ha de tener que
subsistir, excepto, que se compruebe, en debida y legal forma, que la trabajadora ha
incurrido en una causa justa para terminar el vinculo laboral.

Para la proteccion laboral de la mujer en su situacion de gravidez y o de lactancia,
el articulo 35 de la Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Tra-
bajo en el Hogar, afiadié a continuacién del articulo 195 del Coédigo del Trabajo los
siguientes articulos: articulo 195.1, que habla sobre la prohibicién de despido y de-
claratoria de ineficacia; articulo 195.2, que se refiere a la accién de despido ineficaz
propiamente dicha; y, articulo 195.3 que nos remite a los efectos de la declaratoria
de ineficacia del despido.

De la lectura de estos articulos se observa que las normas expuestas no son del
todo claras respecto al alcance y aplicacion de la accidn, en cuanto a lo que exacta-
mente se debe o se puede solicitar como pretension cuando se demanda la declara-
toria de ineficacia del despido intempestivo, es decir cuestionamientos como: ¢Debe
solicitarse en la demanda tnicamente la declaratoria de ineficacia del despido? ¢Qué
pasara entonces cuando dentro de la demanda en la que se reclama esta declaratoria
de ineficacia, también se plantea el reconocimiento de otras pretensiones distin-
tas a tal pedido de la declaratoria de ineficacia del despido? en esta ultima tales
como, por ejemplo, cuando se solicita el reconocimiento o el pago de la decimo-
tercera remuneracion, decimocuarta remuneracion, vacaciones, fondos de reserva,
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bonificaciones por desahucio, utilidades, ropa de trabajo, en general, cualquier otro
beneficio laboral al cual el trabajador o trabajadora considere tener derecho.

Frente a este panorama, es imperioso que aclarar y complementar el sentido y
alcance de los enunciados interpretativos de esta normativa contenida en el Cédigo
el Trabajo, en relacién con el articulo 145 del Céodigo Organico General de Proce-
sos. Para ello se hizo necesaria una resolucion general y obligatoria, emitida por el
Pleno de la Corte Nacional de Justicia, en uso de la facultad prevista en el articulo
180.6 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, sobre la base de los derechos y
principios que inspiran a la administracion de justicia en general y a la Corte Nacio-
nal de Justicia en particular, como la tutela judicial, el debido proceso, la seguridad
juridica, la celeridad, la eficiencia, la consecucién de justicia, la economia procesal,
entre otros, con el fin de que se resuelva el problema interpretativo puesto a consi-
deracion, al existir dudas sobre el alcance y aplicacion.

Para ello, fue necesario recurrir a distintos criterios y reglas de la interpretacion,
que ofrecen razones admisibles para una determinada opcion interpretativa, como
la regla del favor laboratoris en derecho laboral o el prohomine o interpretacion
favorable de los derechos fundamentales; todo esto con el fin de realizar, en la
mejor medida posible, la posibilidad de la declaratoria de esta ineficacia del despido
intempestivo.

En este caso, la propuesta que fue aprobada por el Pleno de la Corte Nacional
de Justicia, referente a la interpretacion de las normas contenidas en los articulos

195.1, 195.2 y 195.3 del Cédigo del Trabajo, establece lo siguiente:

“En los juicios individuales de trabajo, en los que la mujer en estado de emba-
razo, en periodo de lactancia o asociado a su condicién de gestaciéon o maternidad,
asi como por los dirigentes sindicales en cumplimiento de sus funciones, deman-
den la declaratoria de ineficacia del despido previsto en los articulos 195.1, 195. 2
y 195.3 del Cédigo del Trabajo, las juezas y los jueces que, al calificar la demanda,
evidencian que, 2 mas de la pretension propia o exclusiva de esta norma, la o el
accionante incorpore otros reclamos relativos a derechos laborales, admitira a tra-
mite la demanda tnicamente en lo que respecta a la pretension de declaratoria del
despido ineficaz, dejando a salvo, en la misma calificacién, el derecho de la persona
trabajadora a reclamar por via separada los demas beneficios laborales”.

Con esta resolucién interpretativa, lo que se pretende es garantizar los derechos
de las mujeres en estado de gestacion, prestar especial proteccion a la maternidad y
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a la infancia e impedir la discriminacién contra la mujer por razones de maternidad
y asegurar su derecho al trabajo.

En cuanto a los proyectos de reforma de ley para beneficiar a la mujer, voy a
comentarles acerca de uno que se estd trabajando en la Sala Especializada de lo La-
boral, para ser planteada al Pleno de la Corte Nacional de Justicia, el cual se refiere,
en términos generales, a un proyecto de reforma al Cédigo del Trabajo.

A forma de preambulo, debemos considerar que la lactancia materna es un de-
recho fundamental de las mujeres, en cuanto deben contar con las condiciones ne-
cesarias para proveer la lactancia a sus hijas e hijos. Este derecho, sabemos, debe ser
promovido por el Estado. Instrumentos normativos nacionales e internacionales,
como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Constitucion de la Republica
del Ecuador, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, la Ley Organica de Salud, la Ley
de Fomento, Apoyo y Proteccién a la Lactancia Materna, establecen que la lactancia
materna es un derecho fundamental de las nifias y nifios para garantizar su supervi-
vencia y constituye el medio mas idoneo para asegurarles una adecuada nutricion y
favorecer su normal crecimiento y desarrollo.

La Constitucién de la Republica del Ecuador, en su articulo 43, dispone la pro-
teccion y el derecho que tienen las mujeres embarazadas, las madres en periodo de
lactancia, con el fin de salvaguardar su vida. Por su parte, el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, en el articulo 24, establece que el nifio y la nifia tienen derecho a la
lactancia materna, para asegurarle el vinculo afectivo con su madre, adecuada nutri-
cion, crecimiento y desarrollo y, con obligatoriedad, los establecimientos de salud
publicos y privados deben desarrollar programas con el propésito de estimular,
promover e impulsar la lactancia materna. La Ley de Fomento, Apoyo y Protec-
cion a la Lactancia Materna, en su articulo 1, establece que la lactancia materna es
un derecho natural del nifio y constituye el medio mas idéneo para asegurarle una
adecuada nutricién y favorecer su normal crecimiento y desarrollo. El articulo 155
del Codigo del Trabajo, que fue reformado por la ley publicada en el Suplemento
No. 797 del Registro Oficial de 26 de septiembre del 2012, sefiala que la madre tiene
derecho a dos horas diarias para lactancia de la nifia o nifio que hubiera dado a luz,
hasta que cumpla un afio de edad.

El articulo 33 de la Ley Organica de Servicio Publico dispone que el resto de las
servidoras publicas del pafs tienen permiso para el cuidado del recién nacido por
dos horas diarias, durante 12 meses, contados a partir de que haya concluido su li-
cencia de maternidad. Igualmente, el numeral 9 del articulo 97 del Codigo Organico
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de la Funcién Judicial, el cual fue sustituido por el articulo 15 de la ley publicada
en el Registro Oficial No. 345, Suplemento de 8 de diciembre de 2020, sefiala que
la madre tendra derecho para el cuidado de la o el recién nacido por dos horas dia-
rias, durante 12 meses, contados a partir de la fecha en que concluy6 su licencia de
maternidad.

El permiso de maternidad y lactancia, como esta regulado en el Cédigo del Tra-
bajo, presenta muchas particularidades, que se traducen en practicas que conside-
ramos discriminatorias en contra de las mujeres trabajadoras del Ecuador, por lo
tanto, se busca con este proyecto de ley armonizar el régimen juridico del Cédigo
del Trabajo con el de las servidoras publicas del pafs, a fin de que su configuraciéon
sea compatible con el principio de igualdad y proporcionalidad en los que se susten-
ta el derecho objetivo al trabajo.

El principal objetivo de esta propuesta seria la reforma que se puede resumir en
dotar a las mujeres trabajadoras sujetas al Codigo del Trabajo, de un cuerpo legal,
claro, coherente y preciso con relaciéon al tiempo de permiso de maternidad y lac-
tancia, en situacion de igualdad con el resto de servidoras publicas del pais, en ar-
monia con el ordenamiento constitucional vigente en el Ecuador y los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado ecuatoriano, que propugnan rematerializar
los discursos axiolégicos de caracter juridico-politico de los derechos al trabajo, en
el sentido mas favorable a las personas trabajadoras, con perspectiva de género.

En este sentido, las mujeres trabajadoras del sector publico y privado sujetas al
Codigo del Trabajo tienen derecho a una normativa proporcional, consistente y co-
herente con el resto del ordenamiento juridico, en lo relativo al cuidado de la mujer
trabajadora durante el embarazo y durante el periodo de lactancia, en consonancia
con el nuevo discurso juridico de trato igualitario y no discriminacién con perspec-
tiva de género.

El inciso primero del articulo 152 del Codigo del Trabajo sefiala que toda mujer
trabajadora tiene derecho a una licencia con remuneracion de 12 semanas por el
nacimiento de su hija o hijo. En caso de nacimientos multiples, el plazo se extiende
por 10 dias adicionales. El inciso tercero del articulo 155 ibidem sefala que, durante
los 12 meses posteriores al parto, la jornada de la madre lactante durara 6 horas
diarias, de conformidad con la necesidad de la beneficiaria.

La letra c) del articulo 27 de la Ley Organica de Servicio Pablico establece que
toda servidora o servidor publico tiene derecho a gozar de licencia con remuneracion
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de 12 semanas por maternidad, por el nacimiento de su hija o hijo. En caso de
nacimiento multiple, se extiende este plazo a 10 dias adicionales.

El articulo 33 de ese mismo cuerpo legal sefiala que las servidoras publicas ten-
dran permiso para el cuidado del recién nacido por dos horas diarias, durante 12
meses contados a partir de que haya concluido su licencia de maternidad.

El articulo 97, en su numeral 9, del Cédigo Organico de la Funcién Judicial sefia-
la, de manera similar, que la mujer tendra derecho al cuidado del recién nacido por
dos horas diarias, durante 12 meses contados a partir de la fecha en que concluyé
su maternidad.

Tenemos que no existe igualdad de condiciones para las mujeres que estan bajo
el amparo del Cédigo del Trabajo, frente a las mujeres que estan bajo la norma
administrativa. En ningun caso se evidencia que se cuenta esa proteccion de los
12 meses en el Codigo del Trabajo a partir del parto, mientras que en las normas
administrativas y el Codigo Organico de la Funcién Judicial se refiere que estos 12
meses se contaran a partir de haber finalizado la licencia por maternidad. Tenemos
una diferencia de tres meses aproximadamente.

De ahi que serfa aplicable una propuesta en estos términos: sustituyase el inciso
tercero del articulo 155 del Codigo del Trabajo por el siguiente: “La jornada de la
madre lactante tendrd una duraciéon de seis horas diarias durante los doce meses
contados a partir de que haya concluido su licencia con remuneraciéon de maternidad
de 12 semanas por nacimiento de su hija o hijo”. De tal modo, que las mujeres tra-
bajadoras sujetas al Codigo del Trabajo, al igual que las servidoras del sector publico,
dentro del nuevo disefio transformador de justicia, tienen el derecho a que el Estado
garantice y desarrolle politicas progresivas en su favor, de sus derechos laborales de
forma igualitaria, sin distincion entre tipos de servidores y tipos de trabajadores.

Nota: Esta ponencia fue presentada el 9 de marzo de 2021. El 22 de septiembre
de 2021, la Corte Constitucional del Ecuador declaré la inconstitucionalidad por el

fondo de la frase “posteriores al parto”, contenida en el inciso tercero del articulo
155 del Codigo de Trabajo'.

! Sentencia No. 36-19-IN/21, de 22 de septiembre de 2021, aprobada por el Pleno de la Corte
Constitucional.
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¢De qué manera el estado debe abordar la violencia contra la mujer y los miem-
bros del grupo familiar? Si bien ante esta interrogante existen varias respuestas: que
debe ser eficiente, oportuna, eficaz, es decir, entre otros, aplicando varios principios
que emanan tanto de la Constitucion, de la ley y de los tratados internacionales; otra
de las respuestas es que el Estado puede dar una seguridad integral a sus habitantes,
acorde al régimen del buen vivir que establece la Constitucién. Pero lo primero que
debe hacer un Estado, aparte de lo anterior, es el reconocimiento de los derechos
que tiene la mujer, ya que histéricamente siempre ha estado en desigualdad, Incluso,
en algunos Estados, la violencia contra la mujer ha sido catalogada como un pro-
blema de salud publica.

Este reconocimiento de derechos ha sido abordado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, por organismos internacionales, respecto al derecho que
tienen las mujeres de vivir libres de violencia y discriminacién, como nuevo reto
de proteccién de derechos humanos. Por eso los Estados han promulgado instru-
mentos internacionales que protegen los derechos de la mujer, como la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belém do Pari). Es bueno acotar que este instrumento interna-
cional ha sido el mas ratificado en el sistema interamericano, asi como también la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW) y su protocolo facultativo.

¢Qué reflejan estos tratados internacionales de los cuales Ecuador es suscriptor?
Reflejan el consenso y el compromiso regional de que la violencia contra las mujeres
es un problema publico, prevalente y generalizado, meritorio de acciones estatales
que logren su prevencion, que tenga un tratamiento preferencial en el ambito de
la investigacion, sancion y reparacion a las victimas. Inclusive se ha reconocido el
enfoque de género que poseen estos tratados internacionales y la constante com-
prension sobre la construccion social que se ha dado a través del tiempo.
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Entonces, con este reconocimiento de derechos, uno de los ejes de atencion a
la victima no solo deberia ser el acceso a la justicia, sino la debida diligencia que
debemos brindar todos los que componemos el sistema de justicia, ante una posible
vulneracion de derechos. Esta debida diligencia se aplica en la mayoria de estados y
el Ecuador no ha sido ajeno a esta realidad internacional. Hemos avanzado en varias
acciones para erradicar esta violencia, no solamente a través de la justicia, imponien-
do medidas inmediatas o de proteccion, sino también mecanismos de proteccion a
bienes juridicos, asi como la implementacion de infracciones y sanciones, como las
desarrolladas desde el ano 2014 con la vigencia del Codigo Organico Integral Penal,
en sus articulos 155 y siguientes, referente a violencia contra la mujer en sus dife-
rentes formas: sea esta fisica, psiquica o sexual; es decir, protegiendo los derechos
de libertad. Recordemos que la Constitucion establece como derechos de libertad
la no vulneracién a la integridad, entonces, si la Constitucion establece estos bienes
juridicos, lo que hace el Derecho penal es adoptarlos y tutelarlos. Inclusive, con la
vigencia del Cédigo Organico Integral Penal se da la tipificaciéon de nuevas con-
travenciones y delitos, como el femicidio, por ejemplo, con elementos de tipicidad
propios e independientes.

El Estado, comprometido con este reconocimiento de derechos y en base a las
dinamicas sociales cambiantes respecto a las formas de violencia, promulga, en
febrero de 2018, la Ley para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres,
asi como su respectivo reglamento, que tiene como objeto prevenir y erradicar esta
violencia, no solo para mujeres, sino también para nifias, nifios y adolescentes, en
los ambitos publico como privado.

¢Cuales son los ejes de actuacion y la atencion a las infracciones de violencia
contra la mujer? Debe existir como eje principal la prevencion, eso determina la ley,
asi como los instrumentos internacionales. En esta prevencién se deben establecer
politicas, programas y proyectos, mecanismos medidas y acciones necesarias para
que la prevencion de estos hechos de violencia propenda a que progresivamente se
vaya eliminando, con la aplicacién de varios principios, entre ellos, el de la corres-
ponsabilidad, segun el cual debe intervenir la sociedad civil, la familia, conjunta-
mente con la administracion de justicia.

Si hablamos de prevencion también debemos tener en cuenta la atencidon que se
debe dar, disponiendo que todas las autoridades, dentro del ejercicio de su compe-
tencia, ofrezcan atencién médica, psicoldgica, socioeconémica y juridica a las mu-
jeres, esto es, una atencion integral inmediata, para que esta asistencia a la victima
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siempre esté a cargo de profesionales especializados en la materia y se garantice la
proteccion de la integridad y la seguridad de las mujeres victimas de violencia, asi
como, su dignidad, autonomia, integridad, bienestar.

Este cuidado se consigue con la adopcion de medidas de proteccion, dictadas
por jueces especializados en violencia de género, y con medidas administrativas,
emitidas por juntas cantonales de proteccion de derechos, comisarias, tenencias po-
liticas; conforme lo determina la Ley para Prevenir y Erradicar la Violencia contra
las Mujeres y su respectivo reglamento. La finalidad de esta normativa es materiali-
zar aquella prevencion y erradicacion, con la transformaciéon de patrones sociocul-
turales y estereotipos, que nos permitan tratar de que no se perpetue esa desigual-
dad entre hombres y mujeres, atendiendo y protegiendo a las victimas de violencia.

Recordemos que esta violencia puede ser en varios ambitos, como el doméstico,
intrafamiliar, educativo, laboral, deportivo, inclusive en centros de rehabilitacion
social. Se puede dar en instituciones de salud, en estados de emergencia, en situacio-
nes humanitarias. Pero, squé sucede cuando se presentan estos casos de violencia,
en cualquiera de sus formas. El Estado, a través de la administracién de justicia o
los entes administrativos, no exige requisito alguno para que una victima pueda ser
atendida y, de forma inmediata, de acuerdo al caso en concreto, tanto como Fiscalia,
juzgados, tenencias politicas, juntas cantonales de protecciéon de derechos, comi-
sarias, puedan brindar estas medidas; en el caso de Fiscalfa, solicitando, de forma
inmediata, al juzgado competente.

Las medidas de proteccion que solicita Fiscalia al juez, pueden hacérselo por via
telematica, sin ninguna clase de formalidad, y se las ordena por la misma via. Re-
cordemos que por el estado de emergencia en la pandemia se implementé esto, se
podia presentar cualquier requerimiento o denuncia a través de la pagina de la Fis-
calfa, el cual era dirigido mediante correo electronico al juez y se dictaba la medida
correspondiente, misma que era ejecutada inmediatamente por el departamento de
violencia intrafamiliar de la Policia Nacional.

Sila solicitud se presenta en los juzgados especializados en violencia, éstos cuen-
tan con equipos técnicos: trabajo social, psicélogo y médicos. Dependiendo del
hecho de violencia se les hace un peritaje integral. Si es una contravencion flagrante
se procede a su inmediato juzgamiento, si no es flagrante se inicia el procedimien-
to ordinario que establece la ley. Recordemos que el articulo 159 del Cédigo Or-
ganico Integral Penal, con las dltimas reformas del afio 2019, determina que una
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contravencién contra la mujer es una herida, un golpe o una lesiéon que cause hasta
tres dfas de incapacidad. En esta reforma también se incluyen otros hechos de vio-
lencia, como puede ser la fuerza fisica que no cause lesion o la destruccion, reten-
cioén o sustraccion de efectos personales. Inclusive se establece como contravencion
los improperios que se le realiza a la mujer.

En el caso concreto, si se presenta una lesiéon que supere los tres dias, que con-
siste en un delito de accién penal publica, interviene en forma primaria la fiscalia y
después el juez respectivo, quien dicta las medidas de proteccion, conforme lo dis-
pone el articulo 558 del Codigo Organico Integral Penal. Estas medidas de protec-
ci6n buscan reestablecer el orden, la confianza, cortar el abuso y, en primera instan-
cia, brindan apoyo a la victima. Las mas comunes que se dictan son la prohibicién
de acercarse, prohibicién de concurrir a lugares, prohibicion de acercarse a testigos,
actos de persecucion por si o terceras personas, orden de salida de la vivienda,
tratamiento psicologico, entre otros. Son herramientas necesarias en la actualidad.

Quiza una falla que se ha visto, deficiencias que se han apreciado en algunos juz-
gados, es que en la boleta de auxilio que se emite no existe la prohibicién exacta o
la orden negativa que se debe anotar y contra quien va dirigida, porque a veces solo
anotamos los numerales y los articulos, sin considerar que a veces son personas que
no tienen acceso a la legislacion.

Las medidas administrativas las pueden dictar las juntas cantonales de protec-
ciéon de derechos, las intendencias de policia y las comisarias, las cuales estan al
alcance de la ciudadania. Sobre este punto, el Consejo de la Judicatura, en estos dias
presenté un informe al pafs, donde segun sus estadisticas se atendié a mas de mil
victimas a través del moédulo virtual de proteccion, el cual es un instrumento nece-
sario para la tutela judicial efectiva de las victimas de violencia, ya que las medidas
de proteccion, sean estas administrativas o judiciales, tienen un impacto positivo en
la sociedad, en cuanto a precautelar la integridad de las mujeres.

Este procedimiento administrativo que se lleva a cabo en las comisarias, tenen-
cias politicas, etc., siempre es remitido a un juez, para que confirme, modifique o,
de ser el caso, inclusive, revoque las medidas de proteccion. Se informa de esta
resolucion a la junta cantonal de proteccion de derechos respectiva, para que pueda
seguir el tramite ordinario. Un aspecto fundamental siempre va a ser la notificacién
de las medidas de protecciéon en contra de la persona que se dictd, sea que hayan
sido dictadas por las juntas cantonales de proteccién de derechos o el juez, porque
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si no estan notificadas las medidas no son exigibles, no se configuraria el posible
incumplimiento de decision legitima de autoridad competente. Para que exista un
juicio de reproche penal, la persona tiene que conocer que su acto se encuentra
prohibido por el ordenamiento juridico.

Para concluir, podriamos decir que constituye la mayor responsabilidad del Es-
tado generar mecanismos para minimizar la inequidad, la violencia y la vulneracion
de derechos. Aquello se cumple no solo con el reconocimiento de definiciones,
sino exigiendo a varias instituciones del Estado la adopciéon de normas, politicas,
programas, mecanismos y acciones para reducir esta problematica. También po-
driamos decir que la preparacion, capacitacion y formacion en violencia contra la
mujer y miembros del nicleo familiar debe ser no solo los jueces, sino de todos, in-
cluidos los servidores judiciales, de Fiscalia, servidores administrativos, policias, etc.
Debemos seguir fortaleciendo los derechos de igualdad y libertad, para lograr una
sociedad mas justa y equilibrada, en donde algin dia podamos decir que la violencia
contra las mujeres es un hecho que ha quedado en la historia.
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Las medidas de proteccion judiciales se otorgan de manera directa por el juez,
pero, a partir de la vigencia de la Ley Organica Integral para Prevenir y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres, que se publicé en febrero del afio 2018, el legislador
verificando este mal social llamado “violencia contra la mujer”, busca acercar la jus-
ticia y el aparataje estatal a las victimas, dar una herramienta mas efectiva, es decir,
que las victimas no tengan que trasladarse de circunscripciones territoriales alejadas
a las cabeceras cantonales para buscar una proteccion, sino que la proteccion sea
inmediata a su domicilio, hogar o lugar de trabajo.

En el afio 2018, la Ley Organica Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres, estableci6 lo que ahora se conoce como medidas de proteccion
administrativas, que no las dicta un juez o jueza, es decir, que estas medidas de pro-
teccion son dictadas por funcionarios administrativos a los cuales la ley les ha dado
esta competencia.

1. Ejes de proteccion del Sistema
Nacional Integral para Prevenir y
Erradicar la Violencia contra las Mujeres

Este sistema fue creado por la ley en referencia, el cual esta articulado por al-
gunas instituciones estatales y tiene como finalidad la prevencion, la atencion, la
proteccion y la reparacion integral. Estas medidas de proteccion administrativas se
encuentran dentro del eje de proteccion. Las medidas de proteccion administrativas
buscan garantizar, proteger, detener y cesar, justamente, la violacién a los derechos
tisicos, psicolégicos, patrimoniales y laborales de las victimas, en este caso de las
mujeres, en todos sus ambitos, es decir, adultas mayores, nifias y jévenes. Para eso
estan orientadas estas medidas administrativas de proteccién.
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2. Caracteristicas de las
medidas de proteccion

Hay algunos conceptos importantes que es necesario mencionarlos:

- Proporcionales: En primer lugar, el funcionario administrativo com-
petente para otorgar estas medidas debera hacerlo en base al prin-
cipio de proporcionalidad. Si bien es cierto, la ley establece varias
medidas administrativas de proteccién, debera adecuarse cada una
al caso concreto y especifico, mirando la gravedad del hecho, los
dafos sufridos y las circunstancias particulares de la victima frente a

su agresof.

- Inmediatas: Las medidas de proteccion impuestas por la autoridad
competente son de aplicacion inmediata, para salvaguardar la vida,
la integridad fisica, psicolégica, sexual; y los derechos patrimoniales,
econémicos y laborales de las mujeres en situacién de violencia y de

sus dependientes.

- Temporales: Las medidas de protecciéon administrativas son tempo-
rales porque deben ser confirmadas, modificadas o ratificadas por
un juzgador. Estas medidas se mantienen hasta que cesen las causas

por las cuales se dicté.

- Entran en vigencia desde su otorgamiento hasta su modificacion,

ratificacién o revocatoria.

- Son preventivas: En algunos casos buscan prevenir que se cometa

un acto de vulneraciéon o de violencia fisica contra la mujer.

- Su incumplimiento genera responsabilidad administrativa, civil o
penal: En el campo penal especificamente, su inobservancia se en-
cuadra en el delito de incumplimiento de decisiones legitimas de
autoridad competente, contemplado en el articulo 282 del Codigo
Organico Integral Penal. Por lo tanto, su incumplimiento puede ser
reclamado por la victima o por los demas organismos de proteccion.

- No valoran juridicamente la conducta del agresor: Es importante
que la victima tenga presente que estas medidas de protecciéon no
valoran juridicamente la conducta del agresor. No es un prejuzga-

miento del agresor, no es una denuncia en su contra.
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- No requieren patrocinio legal: La victima no necesita buscar un abo-

gado o abogada para relatar los hechos de violencia de los cuales
esta siendo victima. Del simple relato de los hechos, la autoridad
competente emitira las medidas de proteccién administrativas de
manera inmediata, en el plazo de 24 horas, y, excepcionalmente, en
el plazo de 48 horas.

No requieren prueba: No hacen falta testigos, fotografias o algin
documento, con la finalidad de que la autoridad competente emita
estas medidas de proteccion. Lo debera hacer simplemente del re-
lato que la victima o cualquier persona, porque no necesariamente
es la victima quien debera presentar este requerimiento de medidas
administrativas, sino que cualquier persona o los organismos com-
petentes de proteccion pueden hacerlo.

En ningin caso la victima realizard la notificacion de la boleta de
medida de proteccién administrativa: A la victima se le entrega su
boleta de auxilio o de medida de restriccién, pero no tiene que no-
tificar a su agresor. La ley hace énfasis en esto, en virtud de que en
el pasado, l6gicamente en otras circunstancias, cuando no se com-
prendia el concepto de violencia, una vez que la victima era agredida
sexualmente, existia una revictimizacion al momento que se le exigfa
que sea quien notifique a su agresot, es decit, se le enfrentaba y se
le ponfa nuevamente en riesgo con su agresor. Por ello, actualmen-
te, bajo ninguna circunstancia el funcionario administrativo puede
exigir a la victima que notifique a su agresor, eso esta prohibido,
y genera, en caso de que asi suceda, responsabilidades de caracter
administrativo, civiles y penales.

Las medidas de proteccién se notificaran a la Defensorfa del Pue-
blo: Las medidas de protecciéon se notificaran, adicionalmente del
agresor y de las instituciones que tienen que cumplir estas medidas
de proteccion, a la Defensorfa del Pueblo, la cual aparece como una
instituciéon garante de los derechos, a proteger los derechos de la
victima, a realizar seguimiento de manera trimestral de si las medi-
das de proteccion realmente han sido cumplidas, es decir, se le da un
rol protagdnico y de proteccion.

Se otorgan sin perjuicio de encontrarse activo un proceso jurisdic-
cional: Es indiferente para el derecho y para el otorgamiento de las
medidas de proteccién administrativas si ya existe un proceso penal
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o contravencional. No podra negarse el otorgamiento de estas me-
didas porque se alegue o verifique que existe un proceso judicial.

3. Competencia para dictar
las medidas de proteccion

Son competentes para otorgar medidas de proteccion, en primer lugar, las jun-
tas cantonales de protecciéon de derechos, que son creadas por los gobiernos au-
tonomos descentralizados. Lamentablemente, no todos los gobiernos auténomos
descentralizados han creado estas juntas cantonales de proteccion de derechos. Al-
gunos municipios ya lo han hecho y estan otorgando estas medidas de proteccion
administrativas.

Légicamente, las juntas cantonales de proteccion de derechos otorgan las medi-
das de proteccion administrativas dentro del ambito cantonal, pero ya en el ambito
parroquial estan las tenencias politicas. El teniente politico es el que otorga estas
medidas de proteccion.

De darse el caso que algunos municipios no hayan adecuado su normativa a la
creacion de estas juntas cantonales de proteccion de derechos, la ley ha establecido
que las comisarias nacionales de policfa sean las que otorguen estas medidas de
proteccion administrativas en el ambito cantonal. La ley es clara en determinar que
se pueden disponer todas las medidas de proteccion administrativas que garanticen
la integridad de las victimas.

Dentro de las competencias de las juntas cantonales de protecciéon de derechos
estan:

- Conocer los casos de violencia y disponer las medidas de proteccion
administrativas.

- Interponer las acciones ante los 6rganos judiciales. Estas acciones
pueden provenir del incumplimiento de las medidas de proteccién
administrativas o por interposicion de la junta cantonal de protec-
cion de derechos, en caso de que, del relato de la victima, se verifi-
que un delito o una contravencion.
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- Las juntas cantonales de proteccion de derechos tienen que llevar un
registro unico de violencia contra las mujeres.

- Denunciar los actos de violencia si corresponden al cometimiento
de una contravenciéon o de un delito.

- Vigilar que los reglamentos y practicas institucionales no violen los
derechos que protege el sistema para prevenir y erradicar la violen-
cia contra la mujer.

Dentro de estas medidas de proteccion administrativas, algunas que se replican
en el Codigo Organico Integral Penal como medidas de proteccion jurisdiccionales,
encontramos en primer lugar la emision de una boleta de auxilio y la orden de res-
triccion del agresor.

- Restituir a la victima a su domicilio.
- Insertar a la victima a programas de proteccion.

- Prohibir al agresor que modifique su domicilio o el de sus depen-
dientes; ejecute, por si o por terceros, acciones de intimidacion, ame-
nazas o coaccion; oculte o retenga documento o bienes de la victi-
ma. Estamos hablando de una violencia econémica o patrimonial.

- También pueden disponerse como medidas de protecciéon adminis-
trativas el ordenar que el agresor salga del domicilio; el inventario
de bienes muebles e inmuebles de propiedad comun; la suspension
temporal de las actividades del agresor en ciertos ambitos; la insta-
lacion de dispositivos de alerta; la insercion de la victima en progra-
mas de inclusién integral; seguimiento para verificar la rectificacion
de las conductas de violencia; y, la flexibilidad o reduccién del hora-
rio de trabajo de la victima.

Estas medidas de proteccion, que se pueden dictar incluso en el ambito laboral,
por la situacién que puede estar pasando la victima, de riesgo para su integridad
fisica, psicologica o en cualquier otro ambito de violencia, hay una disposicién ad-
ministrativa que debe ser acatada y debe ser cumplida, sea en una entidad publica o
en una entidad privada.
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4. Parametros de valoracion para
dictar las medidas de
proteccion administrativas

Légicamente, las medidas de proteccion administrativas, como no puede ser de
otra manera, deben ser motivadas, porque la funcién estatal o publica se legitima a
través de la motivacion, por lo tanto, el funcionario encargado de dictar estas me-
didas de proteccion no esta exento de justificar las razones y motivos por las cuales
las otorga.

Hay algunos parametros, que vienen dados en el Reglamento a la Ley Organica
Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, para evaluar ese
riesgo que enfrenta la victima, y bajo el principio de proporcionalidad, establecer
cual es la medida de proteccion mas idénea y eficaz que en el caso concreto deba
establecerse a favor de esa victima. Por ejemplo, entre algunos de los parametros
que establece dicho reglamento tenemos la existencia de amenazas previas, el con-
sumo de alcohol del agresor, actos de violencia que hayan sucedido en presencia de
los hijos, entre otros.

Asimismo, hay parametros de evaluacién especificos que debe tener en cuenta
la autoridad que va a dictar esta medida de proteccion y he citado aqui algunos
ejemplos, por decir: el temor de la victima de ser objeto de ataque contra su vida,
que la victima se encuentre aislada o retenida por la persona agresora (es necesaria
una medida de proteccién inmediata y urgente), intento de suicidio por parte de la
victima. Estos son parametros que, de una u otra manera, que, sin ser excluyentes
de otros parametros que pueda valorar la autoridad competente, nos grafica unos
criterios de razonabilidad bajo los cuales la autoridad competente podra dictar estas
medidas de proteccion administrativas.

5. Especialidad para la aplicacion y
seguimiento de las medidas de
proteccion administrativas

Las juntas cantonales de proteccién de derechos contaran con personal capaci-
tado para la aplicacion y seguimiento de las medidas de proteccion administrativas.
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Ahora, todas las medidas de proteccion administrativas tienen un caracter reserva-
do porque no es una denuncia en si mismo, y no tiene acceso el publico en general.

En el afio 2018, el Consejo Nacional para la Igualdad de Género en colaboracion
con el Ministerio del ramo, elaboré la “Guia de otorgamiento de Medidas Admi-
nistrativas de Protecciéon” con el objetivo fortalecer las capacidades de las juntas de
proteccion.

6. Clases de medidas de
proteccion administrativas

La ley divide las medidas de proteccion administrativas en medidas inmediatas,
que se aplican cuando se estd cometiendo un acto de violencia contra la victima v,
medidas de proteccién administrativas preventivas, que buscan evitar que se pro-
duzca la violencia, es decir, cuando ya existe una amenaza o ciertos hechos que
podrian concretarse en un acto de violencia. Es por eso que la ley hace una dife-
renciacion.

Por otra parte, la ley prevé acciones urgentes que deben ser ejecutadas por la
Policia Nacional cuando existe o se presume la vulneraciéon o riesgo a la vida o inte-
gridad de las victimas. Estas son, a manera de ejemplo: alerta inmediata, activacion
de protocolos de seguridad, acompafnamiento a la victima, solicitar atencién a las
entidades que conforman el sistema. La Policia Nacional lleva a la victima a la junta
cantonal de proteccion de derechos, se queda con la victima hasta que le otorguen
las medidas de proteccién de caracter administrativo, es mas, la ley establece que la
victima no podra abandonar las instalaciones hasta que no se le otorguen las medi-
das de proteccién y la Policia Nacional brinda esta proteccion, seguridad y garantia
para que la victima no tenga ese temor de acudir a presentar o requerir las medidas
de proteccién en el ambito administrativo.

Para el otorgamiento de las medidas de proteccién debera determinarse si el de-
recho ha sido vulnerado o si se busca evitar su transgresion, con el fin de diferenciar
la medida de proteccién inmediata de la medida de protecciéon preventiva.

En el caso de medidas administrativas de proteccion inmediatas que tengan por

objeto detener la vulneracion del derecho de las mujeres, el 6rgano que otorgd
la medida administrativa de proteccién, en un tiempo maximo de veinte y cuatro
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horas, pondra en conocimiento de los érganos judiciales el hecho y la medida otot-
gada para que la ratifique, modifique o revoque.

En el caso de medidas administrativas de protecciéon que tengan por objeto pre-
venir la vulneracion del derecho de las mujeres, la Junta Cantonal de Proteccion de
Derechos que conozca la solicitud, verificara por la sola descripcién de los hechos,
el riesgo de ser vulnerado el derecho a la integridad personal y la vida digna de las
mujeres y las otorgara o denegara inmediatamente. En un plazo maximo de tres
dias el 6rgano que otorgd la medida de proteccion pondra en conocimiento de los
o6rganos judiciales el hecho y la medida otorgada para que ratifique, modifique o
revoque la medida.

Fuentes normativas:

Constitucién de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial
No. 449 de 20 de octubre de 2008.

Codigo Organico Integral Penal, publicado en el Registro Oficial, Suplemen-
to No. 180 de 10 de febrero de 2014.

Ley Organica Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mu-
jeres, publicada en el Registro Oficial, Suplemento No. 175 de 5 de febrero
de 2018.

Reglamento General de la Ley Organica Integral para Prevenir y Erradicar
la Violencia contra las Mujeres, publicado en el Registro Oficial, Suplemento
No. 254 de 4 de junio de 2018.
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“ Ponencia impartida en el seminario virtual “Ciclo de conferencias en la semana de la Mujer”, orga-
nizado por la Corte Nacional de Justicia, la cual tuvo lugar los dias 09, 10y 11 de marzo de 2021.
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1. Generalidades

Una de las maximas expresiones de violencia contra la mujer lo es el femicidio.
Al respecto, se ha tratado bastante en la doctrina acerca de lo que es el femicidio
como tal, dentro de su definicion juridica, sociologica y antropoldgica. Se abordara
al delito de femicidio bajo los parametros y criterios jurisprudenciales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como de criterios doctrinarios respecto
a lo que corresponde la violencia de género y buscamos con ello promover la erra-
dicacion de la violencia contra la mujer, el acceso a la justicia, la debida diligencia de
los Estados en busca de la verdad procesal y la reparacion integral adecuada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia ha especifi-
cado cudl es la diferencia entre femicidio y feminicidio. Antes de ello, es importante
que se haga hincapié respecto a que antes del afio 2000, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no tenfa jurisprudencia o lineamientos claros o especificos de
acceso a la justicia, verdad procesal o enfoque de género, es mas, el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda es quien presenta los primeros lineamientos claros res-
pecto de femicidio o feminicidio y nos muestra las graves violaciones de derechos
humanos y de violencia de género existentes en el juzgamiento de los delitos que es-
taban analizando. Bajo esos parametros, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, aproximadamente desde el afio 2006, presenta lineamientos claros respecto
de cual es la valoracion de la prueba en delitos que tienen que ver con género, hace
lineamientos claros respectos al enfoque de género, busca la verdad procesal, hace
hincapié en la debida diligencia de los Estados y hace referencia a cuales son los
parametros de investigacién o parametros de juzgamiento con enfoque de género.

Didlogos Judiciales VI e Julio 2022



Dossier Central « Mercedes Caicedo Aldaz

2. Pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Para hablar sobre el femicidio en si, tomo algunas palabras del doctor Ricardo
Ravinovich, profesor del doctorado de la Universidad de Buenos Aires, que en
su libro “Principios Generales del Derecho Latinoamericano”, hace unas pregun-
tas claras respecto a derechos humanos. Expresa: “Quien ejerce el poder legitimo,
¢puede con eso hacer a los demas lo que quiera, puede matarlos, violarlos o tot-
turarlos, puede sacatles sus cosas o hay conductas que no deben hacerse aunque
se tenga la fuerza para llevarlas a cabo? y, si existen esos limites, ¢quién los fija, de
donde surgen?

Desde épocas muy remotas el ser humano se ha planteado estas interrogantes,
sin embargo, se observa que hay gente que realmente sufre en manos de los pode-
rosos. Es justamente estas palabras del doctor Ricardo Ravinovich, que desde los
origenes, los primeros codigos penales incluso permitian la muerte de las mujeres.
Bajo estos parametros, podemos leer incluso citas biblicas en donde se hace refe-
rencia a muerte de mujeres, que en su momento eran consideradas como normales,
sin embargo, la lucha ha hecho que estas perspectivas respecto del bien juridico
protegido de la vida de las mujeres, sea considerado igual al de los hombres, y se
ha considerado importante dentro de todos los parametros en general. No es que
hay una diferencia respecto de que el bien juridico de la vida de una mujer tenga
mas valor que el bien juridico de la vida de un hombre, sino se hace referencia,
dentro de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de
la doctrina, que las muertes que se dan a mujeres son especificamente por su razén
de género, que las muertes que se dan a mujeres son bajo parametros de dafio a su
integridad, de tortura, masacre, de violencia sexual, de intimidacién, de dafio a su
familia y demas.

Bajo estas circunstancias, el Estado se ha convertido en un Estado constitucio-
nal de derechos, titular de justicia, y ha tratado, a través de la legislacion de varios
paises, de tutelar el bien juridico protegido de la vida, no solamente a través de la
tipificacion del delito de asesinato como delito de homicidio, sino darle unos presu-
puestos especificos que hacen hincapié a la violencia de género. De esa forma, se ha
tipificado en varias legislaciones latinoamericanas lo que es el delito de femicidio o,
a su vez, agravando el delito de homicidio o el delito de asesinato, ello bajo las re-
comendaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la Comisiéon
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Interamericana de Derechos Humanos y en cumplimiento de varios convenios in-
ternacionales, entre ellos la Convencion sobre la Eliminacién de Todas Formas
de Discriminaciéon contra la Mujer, la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y el Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios.

Es imperioso recalcar que antes del anio 2006 la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, pese a tener en su conocimiento juicios que guardaban relacién con
violencia de mujeres, no se habia pronunciado respecto de enfoques de género ni
sobre violencia contra la mujer. Es especificamente a partir del ano 2004, aproxima-
damente, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos empieza a delimitar
el enfoque de género sobre las reparaciones integrales debidas por los Estados.
Antes de ello, habia tenido el caso Caballero Delgado y Satama vs Colombia, Loaiza
Tamayo vs Perta y el caso de Maritza Urrutia vs Guatemala, sin embargo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos aun no habia dado lineamientos claros res-
pecto de enfoque de género.

Es a partir del ano 2009, en el caso Masacre Plan de Sanchez vs Guatemala, de
19 de noviembre de 2004, que en realidad se delimita una introduccién de enfoque
de género respecto de la jurisprudencia de la corte, en la cual se pronuncia y hace
hincapié de que el Estado tiene responsabilidad internacional por las violaciones de
los derechos humanos de las victimas, por cuanto no actué con debida diligencia
para garantizar los bienes juridicos protegidos de las victimas, que en este caso eran
mujeres.

El 25 de noviembre de 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
dicta otra sentencia sobre el caso “Penal Miguel Castro Castro vs Perd”, en donde
afirma su competencia para aplicar e interpretar la Convencién de Belém do Para
respecto de violencia de género y, hace hincapié, por primera vez, en la naturale-
za del género en las violaciones denunciadas, afirmando que esa convencion es
un cuerpo juridico internacional en materia de proteccion integral de derecho de
mujeres.

Posterior a ello, encontramos que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el afio 2009, desarrolla una jurisprudencia muy importante, que es el caso
Gonzalez (campo algodonero) y otras vs México, en el cual hace una definicién
especifica de lo que es femicidio y feminicidio. Refiere al femicidio como homicidio
de mujeres y al feminicidio como la responsabilidad estatal de los Estados respecto
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de estas muertes dadas a mujeres, que no hayan sido investigadas de manera co-
rrecta o con debida diligencia. Es importante recalcar que en esta resolucion de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos existe un voto salvado de la jueza
Cecilia Medina Quiroga, quien se aparta del voto de mayoria, puesto que hace una
critica respecto de la definicién de tortura, ya que para ella los tratos dados a estas
mujeres fueron torturas, tratos inhumanos, crueles y degradantes, infringidos tnica
y exclusivamente por el hecho de ser mujeres.

Posteriormente, existen sentencias en las cuales la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos desarrolla mucho mas la jurisprudencia respecto de enfoque de
género, como el caso Fernandez Ortega y otros vs México, que resalta la discrimi-
nacion judicial frente a los actos de violencia contra las mujeres, que no constituye
solamente una violacién al derecho de las mujeres a la vida, sino también el derecho
a la verdad procesal, a la justicia de las victimas y que esta falta de debida diligencia
ha creado es un mensaje de impunidad hacia la sociedad, que genera que casos y
hechos como estos, cometidos en contra de mujeres, no puedan ser juzgados.

Mas adelante, hace poco, en el anio 2018, en el caso VR.P, V.P.C. y otros vs Ni-
caragua, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que para
el juzgamiento de conductas relacionadas con violencia de género, ya sean contra
la integridad sexual o la vida, éstas deben ser investigadas bajo enfoque de género,
el cual debe evitar la discriminacién y la revictimizacion de las victimas directas o
secundarias, es decir, de la persona agredida o de sus familiares, y debe buscar la
verdad procesal respecto de los hechos, a fin de que los familiares de las victimas
puedan conocer bajo qué circunstancias han perdido la vida sus hijas y cuales fue-
ron los detonantes que han provocado estas muertes, bajo que parametros y si han
sido victimas o no de tortura.

3. Femicidio como maxima expresion
de violencia de género

Es importante recalcar que la muerte a mujeres, en su momento, fue normali-
zada. “Pero cuando estaban disfrutando de todo, unos hombres corruptos de la
ciudad rodearon la casa, golpearon la puerta y le gritaron al anciano duefio de la
casa: ‘Saca al hombre que ha entrado en tu casa, queremos acostarnos con él’. El
duefio de la casa sali6 y les dijo: ‘No, hermanos mios, yo les ruego que no le hagan
dafo a este hombre, es mi huésped, no cometan tal perversidad. Miren, tengo una
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hija que es virgen y también esta aqui su mujer. Ahora mismo les voy a sacar para
que hagan con ella lo que les plazca, pero no cometan una infamia con este hom-
bre’. Pero como aquellos hombres no le hicieron caso al anciano, el levita tomo a
su mujer y la sacé y ellos la violaron durante toda la noche y hasta la manana. Al
rayar el alba, la dejaron en paz. Antes de amanecer, la mujer llegd hasta la puerta de
la casa del anciano, donde estaba su marido, y ahi cayé muerta hasta que amanecio.
Por la mafiana, el levita se levanté y abrid las puertas dispuesto a seguir su camino,
fue entonces cuando vio que su concubina estaba tendida en la entrada de la casa,
con las manos sobre el umbral de la puerta. Entonces le dijo: ‘levantate y vamos’,
pero como ella no respondid, el levita la levanto, la heché sobre el asno y se fue a
su tierra. Al legar a su casa, tomo un cuchillo y la descuartizé a su mujer en doce
pedazos, y reparti6 los pedazos por todo Israel”, Jueces 19:29.

Observamos que la situacién de violencia tiene lugar en un acto que a menudo
es origen de un mismo sistema, que normaliza la violencia de género, una estructura
sistémica que escapa de la visibilidad de la misma victima, que provoca que las vic-
timas no tomen conciencia directa de la relacién de dominacién que estan viviendo,
estando influenciadas por un desarrollo somatico y espiritual de otra persona, lo
que provoca una falta de desarrollo de su potencial. Asi se analiza en el libro de
Chung Hang de topologia de la violencia.

Bajo estos parametros, quisiera hacer hincapié que muchas de las determinacio-
nes que se realizan sobre violencia de género y que terminan en muerte, no se les
da el contexto debido en algunas legislaciones como femicidio. En Ecuador hay
una tipificacién especifica de lo que conocemos como femicidio, que hace, desde
2014, una determinacion clara respecto de los presupuestos basicos del delito de
femicidio, sin embargo, en doctrina, es menester aclarar, que existen algunas dife-
renciaciones sobre lo que se conoce como femicidio o feminicidio, respecto de lo
que corresponde en el ambito juridico a la definicién de femicidio. Esta definicion
se diferencia del homicidio, en que éste ultimo refiere a la muerte de un hombre, y
es por eso que en doctrina se ha hecho hincapié a que se debe hacer una definicién
especifica de lo que corresponde al delito de femicidio.

Diana Russel y Harmes definen al femicidio como el asesinato de personas de
sexo femenino, por personas de sexo masculino, debido a su condicién de ser per-
sonas de sexo femenino, pero esta definicion limita su descripcion del sujeto activo
de la infraccién, cualificaindolo como sujeto masculino, y al sujeto pasivo como un
sujeto femenino por su condicion de serlo, dejando de lado algunas suegras, que en
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algunos culturas, también podrian cometer femicidio, pues por condicién de género
terminan matando a mujeres, a quienes consideran propiedad de sus esposos o de
sus hijos.

Para Juliana Monjarez existen tres tipos diferentes de femicidio: a) el primero es
el intimo, cometido por familiares cercanos o por personas que tienen relacioén sen-
timental con las victimas; b) el femicidio sexual organizado o desorganizado, cuan-
do se trata de la muerte de mujeres que han sido secuestradas, violentadas, violadas
y son asesinadas por su condiciéon de ser mujer; y, ¢) femicidios por ocupaciones
estigmatizadas, es decir, femicidios que ocurren bajo los parametros de la ocupacion
en las que laboraban o por la labor que las mujeres estaban desempefiandose.

Caicedo y Sagot hablan del homicidio intimo, no intimo y por conexién. El ho-
micidio intimo se relaciona con familiares o de conocidos, el homicidio de relacio-
nes conyugales, de relaciones maritales o de relaciones amorosas. El homicidio no
intimo se refiere al realizado por personas que no se conocen. En el homicidio por
conexion el agresor no tiene relacién con la victima o a la victima no se la quiera
asesinar, sin embargo, la victima estaba en ese momento que se comete el delito,
pero no era en contra de ella, sino que era cometido en contra de otra mujer.

Ahora, la Declaracién sobre el Femicidio del Comité de Expertos en Violencia
del Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la Convencién Belém do
Para dice que el femicidio es la muerte violenta de mujeres por razones de género,
ya sea que el mismo tenga lugar dentro de la familia doméstica o en cualquier otra
relacién interpersonal en la comunidad, por parte de cualquier persona o que sea
perpetrada o tolerada por los Estados. La Oficina de las Naciones Unidas contra las
Drogas y el Delito también ha sefialado el femicidio es la muerte violenta de mu-
jeres por razones de género, aclarando que la expresién femicidio busca evidenciar
que la mayoria de los asesinatos de mujeres, independientemente de su calificacion
juridica, por parte de un conocido o no, posee un tratamiento comun que esta moti-
vado por el odio, el desprecio o el sentimiento de propiedad respecto de una mujer.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha realizado una diferenciacion
de lo que es el femicidio y el feminicidio. Cabe recalcar que esta diferenciacion es
juridica, que pudo haber sido adoptada por varios Estados. En el caso ecuatoria-
no, en el articulo 141 del Cédigo Organico Integral Penal, se ha tipificado lo que
es femicidio. Se ha determinado al sujeto activo del delito como la persona que,
como resultado de relaciones de poder manifiestas, en cualquier tipo de violencia,
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de muerte a una mujer, por su condicion de setlo o por su condicioén de género. De-
termina un sujeto activo del delito no calificado y califica un sujeto pasivo del delito.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dado lineamientos claros
respecto del femicidio y el feminicidio, determinando parametros para la valoracion
de la prueba, en los casos de que los juzgadores conozcan de hechos en los que se
de muerte a mujeres. Entonces, la corte ha determinado que la prueba no puede ser
influenciada por patrones socioculturales o discriminatorios, que a su vez la valora-
ci6n de la prueba no debe evidenciar afirmaciones o insinuaciones estereotipadas,
que la conducta de la victima es irrelevante para el juzgamiento (no se puede hacer
hincapié durante el juicio a que la victima tenfa tal o cual conducta previo al cometi-
miento de la infraccion), se debe analizar la prueba analizada en su contexto, sin que
esta prueba pueda caer en discriminacién contra la mujer y, con el fin de analizar
la severidad del sufrimiento, se debe analizar por parte de los juzgadores de las cir-
cunstancias que se den para que ocurra tal o cual hecho y como se lleva a efecto la
muerte de la mejer, para considerar si se ha cometido en contra de ellas tortura o no.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Veliz
Franco vs Guatemala, hace hincapié a la tortura como acto de la muerte de un hom-
bre, sin embargo, solo en la muerte de mujeres se revela que existe abuso sexual,
como un medio de tortura o intimidacién sexual. Como se observa, la violencia
de género es una violencia que va en ascenso. Inicia con violencia verbal, se trans-
forma en violencia fisica y puede llegar a la muerte de la victima. Esta violencia es
sistematica, es silenciosa y es una violencia en la cual la victima no se da cuenta que
esta viviendo un verdadero peligro y que puede provocar esta actitud por parte de
la persona que esta a su alrededor, en el caso de homicidio o femicidio intimo, y con
ello el sufrimiento de la familia.

Es importante que los juzgadores y operadores de justicia tengan los lineamien-
tos claros para tener la primera acogida de las victimas. Es importante la implemen-
tacion de las medidas cautelares. Es importante la implementacion de las medidas
de protecciéon administrativas y judiciales. Es importante también que se haga so-
cialmente una conciencia respecto de que esta violencia es una violencia silenciosa,
pero que es una violencia continua que sufren muchas mujeres y que provoca la
muerte. Esta violencia no solo provoca su muerte como tal, sino que es una grave
violacién de los derechos humanos y es la maxima expresion de violencia de género.
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Para concluir, es importante que se deje claro que todos los ciudadanos tenemos
derechos, a la vida, integridad, salud y demas, sin embargo, por cuestiones de géne-
ro, algunas mujeres estan sufriendo alguna violencia grave que esta provocando la
violacién de derechos humanos. Me voy a remitir a una cita de una filésofa muy co-
nocida, Hannah Arendt, quien refiere: “El derecho a tener derechos o el derecho de
cada individuo de pertenecer a la humanidad, deberfa ser garantizado por la misma
humanidad”. Es la humanidad la que tiene que tutelar los derechos de las mujeres,
tiene que tutelar los derechos de la humanidad, en general, y darle la importancia
necesaria, para que la violacion de derechos humanos, las graves expresiones de vio-
lencia de género y, en este caso, la maxima expresion de violencia de género contra
la mujer, lo que es el femicidio, sea erradicado.
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Ubi societas, ibiius; = Donde hay seciedad, hay Déwecho

1. Introduccion

Para abordar este tema, primero es necesario ponerlo en contexto, entender cual
es la problematica que enfrentamos las mujeres, por la invisibilizaciéon de la que
hemos sido objeto durante siglos de historia de la humanidad y, asimismo, conocer
cuales son los resultados o las soluciones que desde el derecho se ha dado a esta
problematica y, a partir de entonces, entender cuales son las formas que desde el
ambito del sector publico se esta aplicando para evitar la vulneracion de los dere-
chos de la mujer.

Hemos escuchado regularmente las palabras “Sociedad” y “Derecho”, es por
ello que es importante involucrar estos términos y para ello me he basado en una
maxima de latin que dice: “Ubi societas, ibi ius”, cuya traduccion al espafiol es
“Donde hay sociedad, hay Derecho. Lo que implica que hablar de Derecho es
hablar de sociedad y hablar de sociedad significa referirse al conglomerado de per-
sonas que se asocian voluntariamente con el fin de obtener beneficios comunes y
objetivos para su bienestar colectivo. Si es asi, podemos decir que el precepto de
sociedad no tiene ninguna carga ni connotacion separatista ni excluyente de ningu-
na naturaleza, peor a nivel de género, pues estamos hablando de todas las personas
integrantes de ese conglomerado entendido como sociedad.

2. ¢cDe donde surge el problema de la
discriminacion?
En la realidad el postulado social en mencién ha quedado como una entelequia,

porque histéricamente vamos a ver que la mujer ha sido excluida de la participa-
cién de esa sociedad. ¢Como ocurre esto? Desde el momento en que se constituye
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el pacto social para organizar la sociedad y el Estado como tal, ya que, desde la
configuracién de reglas y regulaciones para el orden y la seguridad de aquel gru-
po humano, se empieza a construir un sistema juridico desde la perspectiva de
sus organizadores y de sus participantes, exclusivamente desde la visién del género
masculino, constituyendo una sociedad androcentrista, en cuya piramide social se
encuentra el hombre.

Es ahi, entonces, donde se excluye a la mujer por ser diferente, marginando su
participacién como actora de esa conformacion en la estructura social, del orden
politico, econémico, cultural, etc. Bien, en este estado de cosas, ha venido desarro-
llandose la sociedad, en ese entendimiento, con la participacion y visién exclusiva-
mente del hombre como sujeto de todos los derechos, en menoscabo de los de las
mujeres, quienes inclusive han sido objeto de violencia, sin ninguna consideracion a
cualquier dignidad humana que le corresponde.

Sin embargo, la mujer empieza a tomar conciencia de su dignidad humana, de su
calidad de persona y comienza una cruzada desde el siglo XVIII para provocar el
reconocimiento de los derechos conferidos al ciudadano hombre, y con este pro-
posito ha transitado un largo camino para que con el mismo instrumento racional,
el Derecho, se establezca la equidad de género en su maxima expresion, en la esfera
publica (de orden politico, social, econémico y cultural) y permita el pleno desarro-
llo de las posibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais y a la humanidad.

3. Hito para el cambio

En este orden de ideas, es obligado mencionar que la Declaracion de los Dere-
chos Humanos por la Asamblea General de la ONU, el 10 de diciembre de 1945,
marca un hito en la visibilizacién de la mujer como sujeto de derechos.

Es la primera vez, vuelvo a insistir, que se reconoce la integracion de la mujer ala
sociedad desde el orden juridico y, luego, ha venido en ese camino, con otros avan-
ces histéricos, logrados desde la imagen internacional, sensibilizando a los Estados
que forman parte de la Organizacién de Naciones Unidas, llegando posteriormente
a celebrar su Asamblea General.
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4. Avances internacionales

Décadas después, se celebro el 16 de diciembre de 1966 el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, en vigor desde el 23 de marzo de 1976, en cuyo
articulo 3 se establece que: “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprome-
ten a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos
civiles y politicos enunciados en el presente Pacto.”.

El reconocimiento de igualdad de derechos en los ambitos civil como politico
para la mujer, supera la otrora condicién de sujeto sometido para ejercer sus activi-
dades en la esfera civil, a la autorizaciéon del hombre, ya sea como padre, esposo o
hijo; y en el ambito publico, la nula participacion.

La persistencia en el reconocimiento desde lo internacional de los derechos de
la mujer, permitié que el 18 de diciembre 1979, la misma Asamblea General de la
ONU suscriba y ratifique la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, la cual fue suscrita por el Ecuador el 17 de julio
de 1980 y esta en vigencia desde 1981. En esta Convencion hay que destacar el
compromiso de los Estados, que quedan obligados a establecer medidas adecuadas
en sus constituciones y legislaciones internas para el cumplimiento del principio
de igualdad del hombre y de la mujer y la prohibicién de toda discriminaciéon en
cualquier orden: laboral, educativo, econémico y politico; asi como garantizar a las
mujeres, en igualdad de condiciones con los hombres, el ejercicio de los derechos
politicos, de las funciones publicas en todos los planos gubernamentales, y la pro-
teccién de los despidos por razones de maternidad

Ademas, es destacable esta Convencién, porque avanza hacia el cumplimiento
de los compromisos, al crear el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion
contra la Mujer, conocido por sus siglas en inglés CEDAW] integrado por expertos
independientes designados por los Estados, para una vigilancia del seguimiento de
los instrumentos juridicos y politicas publicas y todas las medidas que el Estado
pueda adoptar para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer.

5. Resultado nacional

Como resultado de este proceso histérico universal, que ha comprometido a los
Estados a hacer efectivo el principio de igualdad de la mujer y prohibir toda forma
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de discriminacion, inclusive con sanciones, estableciendo estos principios en las
constituciones y la legislacion, estos instrumentos internacionales permitieron inte-
riorizar y sensibilizar a la comunidad nacional sobre los derechos de la mujer y es asi
que la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 incorpora los principios
nombrados.

Antes de enfocar los derechos, quisiera destacar que la Constitucion de la Re-
publica del Ecuador de 2008, desde el aspecto formal, tiene un acercamiento a un
tratamiento diferente de una norma juridica, porque tiene un lenguaje inclusivo, ya
no se menciona exclusivamente vocablos referidos al género masculino, sino que
hay un desdoblamiento en el uso del lenguaje, cuando considera necesario tratar
la situaciéon de género y, nombrar en ese caso, a hombres y mujeres. Asimismo,
evita cualquier referencia sélo a vocablos de género masculino, también vemos el
uso de epiceno, que es un vocablo que, segun el diccionario de la Real Academia,
involucra a los dos géneros, asi cuando decimos “ciudadania”, nos referimos tanto
a hombres como a mujeres, as{ como cuando decimos “personal”, que es de género
femenino, pero estamos refiriéndonos tanto a mujeres y hombres que laboran en
una institucion.

Luego, ya en el contenido mismo, vemos que, en carta constitutiva, la sociedad
declara que el Ecuador es un Estado constitucional de justicia y derechos, obliga-
do a garantizar los derechos de todos sus habitantes, por ende, los derechos de
las mujeres. Generamos una Constitucién que no hace ninguna distinciéon entre
hombre y mujer, sino tinicamente cuando se encuentra en situaciéon de desigualdad,
para precisamente reparar aquélla y establecer situaciones afirmativas que permitan
mantener el equilibrio entre los derechos del hombre y la mujer. Asi, vemos que
el articulo 11 numeral 2 establece la obligacién, sobre todo del sector publico de
aplicar las disposiciones que mas favorezca el ejercicio efectivo de los derechos, en
el caso que nos ocupa, del derecho de la mujer.

A través de toda la estructura de la Constitucion, se reconocen los derechos de
la mujer, desde el ambito laboral, educativo, publico, etc., a través de la participacion
de los derechos politicos y en todo orden de la vida cronolégica de la mujer, que
va desde la nifiez, juventud hasta la tercera edad o edad dorada. Es por eso que la
Norma Suprema desarrolla la proteccion del Estado a la mujer desde el principio
de no discriminacion, en todos los érdenes, respecto del principio que establece la
Convencion sobre la Eliminacién de Toda las Formas de Discriminacién contra la
Mujer.
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6. Aplicacion juridica de los derechos
de la mujer en el sector publico

Pasando al desarrollo de la normativa nacional, la Constitucién de la Republica
del Ecuador, cuerpo legal progresista, permite el eficaz ejercicio de los derechos de
la mujer, a través de las garantias que prevé, como son las garantfas normativas, las
politicas publicas y las garantias jurisdiccionales, estas se encuentran repartidas a
partir de las obligaciones que debe cumplir el Estado.

En este punto es necesario mencionar que el Estado entendido como la orga-
nizacién politica social en un determinado territorio para la consecucion de fines
comunes, que cuenta con una autoridad y un ordenamiento, es desarrollado en el ar-
ticulo 225 de la Constitucidn, cuando establece cinco funciones, que corresponde a:

La Funcién Ejecutiva, a los gobiernos auténomos descentralizados, a otras enti-
dades publicas creadas por ley, y que este poder del Estado es la que debe cumplir
las politicas publicas. Las politicas publicas son los proyectos, planes y programas
que la Funcion Ejecutiva establece para el ejercicio y la satisfaccion del bienestar de
sus ciudadanos y, en ese entorno, debe considerar el principio de equidad de género.

Luego tenemos la Funcién Legislativa, encargada de la elaboracion de proyectos,
presentacion y la aprobacion de normas, actividad en la cual es transversal el princi-
pio de no discriminacién y el principio de igualdad de género.

La Funcién Judicial, que a través de la administracion de justicia debe cumplir
precisamente los principios y postulados de la Constitucion, para garantizar el efec-
tivo goce de los derechos de la mujer.

Pasamos al Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, encargado de
la promocion de los derechos de participacion politica y control social en asuntos
de interés publico y designacion de autoridades que dispone la propia Constitucion

yla Ley; v,

La Funcién Electoral es la encargada de garantizar los derechos politicos. En
este campo, veremos como se han ido desarrollando acciones afirmativas en bene-
ficio de la participacion de la mujer en el ambito politico, que por afios ha estado
excluida y ha quedado rezagada.
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Los derechos y normativa existen en todos los ambitos para la proteccion de la
mujet, sin embargo, requiere mecanismos especificos para ejecutar esos derechos
y para que sea una realidad el goce y ejercicio de los mismos. Asi, el sector publico
debe aplicar la norma que mas favorezca la efectiva vigencia de los derechos, en este
caso el de la mujer. Un ejemplo, de participacion politica de las mujeres para cargos
de elecciéon popular, se tiene con la reforma al Codigo de la Democracia, vemos
que es obligatorio que, en caso del binomio presidencial, la papeleta debe estar in-
tegrado por personas de distinto género, como cuando se postulen para presidente
y vicepresidente.

Otro deber que el sector publico debe cumplir para aplicar el principio de no
discriminacion es emplear el informe de equidad de género, que no sélo permite la
adopcién de cualquier decision, para realmente establecer la paridad de género en
cualquier proyecto, decisiéon o normativa. Este es un informe que debe contener el
analisis de la situacion actual de la mujer, de los efectos que tendria con la aplicacion
de la nueva ley, nueva disposiciéon o el nuevo programa, porque lo que se busca es
especificamente la igualdad de género y las acciones afirmativas que permitan elimi-
nar situaciones de desigualdad.

Entonces, vemos que, a nivel de la preparaciéon de proyectos de ley, se debe
contar con el informe de equidad, como ejemplo, tenemos el proyecto de Ley de
Economia Violeta, en el cual evidentemente se ha hecho un anilisis de la situacion
econdmica en estos momentos de pandemia, y debe considerarse la afectacion a la
mujet, en edad reproductiva y laboral. Por lo tanto, la Funcién Ejecutiva, a través de
la Presidencia de la Republica, y el Legislativo, requieren de este informe de equidad
para que el proyecto de ley, efectivamente tenga resultados en beneficio de la mujer.

La Constitucién de la Republica prevé medidas de accién afirmativa para pro-
mover la igualdad real, por encontrarse la mujer en una situaciéon desigual. Estas
medidas de accién afirmativa son realizadas en todo el sector publico, constituyen-
do un eje transversal, excepto en la Funcién Judicial, y en la parte jurisdiccional, a
nivel de la justicia ordinaria, pues a la justicia le corresponde aplicar la normativa y
hacer el control de legalidad, mas no establecer medidas afirmativas, sino verificar el
cumplimiento de dichas medidas, dictadas por las otras funciones del Estado. Aqui
hago énfasis, excluyendo a la Corte Constitucional, ya que no solo le compete el
control sino establecer medidas afirmativas cuando conoce de acciones constitucio-
nales por vulneracién del derecho de igualdad de género.
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Podemos volver a verificar que en el Codigo de la Democracia y Codigo Organi-
co de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion en el articulo 317, se
prevé que las principales autoridades de los gobiernos auténomos descentralizados
municipales se integran con paridad de género, de forma que si el alcalde es hombre,
la segunda autoridad, la vicealcaldesa tendria que ser mujer o, al contrario, si fuera
mujer la alcaldesa, tendrfa que ser el vicealcalde hombre. Debemos referirnos a un
caso muy particular, que es el del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, que
se rige por su Ley del Distrito, en la que se establece dos vicealcaldfas. Este caso fue
llevado a la justicia constitucional, porque el Municipio de Quito, al tener un alcalde
y elegir a los dos vicealcaldes, determiné que el primer vicealcalde es hombre y la
segunda vicealcaldia le correspondia a una mujer. Los concejales consideraron que
se estaba vulnerando el derecho a la equidad de género e interpusieron una accién
de proteccién, cuyo resultado final, en la apelacion, determiné que la aspiracion de
la igualdad de género, en este caso, no procedia, por cuanto la ley que establece la
paridad de género es posterior al desarrollo de los escrutinios, a las elecciones del
alcalde, y deberia aplicarse desde las proximas elecciones. De tal manera, se mantuvo
al alcalde, vicealcalde y, como tercera autoridad, a una mujer. Sin embargo, a la luz
del principio constitucional de la aplicacion de la norma que mas favorezca a los de-
rechos y el principio de progresividad de los derechos de la mujer, queda el cuestio-
namiento de si efectivamente se pudo establecer un reconocimiento de ese principio
o derecho a la paridad de género en el Municipio de Quito.

La Corte Constitucional, como maximo 6rgano de interpretacion y justicia cons-
titucional, tiene su competencia para ejercer el control concreto de los actos admi-
nistrativos y normativos del Estado y de las decisiones judiciales, en el ambito de la
justicia constitucional y de la justicia ordinaria, a través de la acciéon extraordinaria
de proteccion. La Corte Constitucional ha establecido un precedente jurispruden-
cial, a través de la sentencia No. 3-19-JP-20, en el que se refiere exclusivamente a
los parametros que deben aplicar las entidades publicas y la justicia en los casos de
vulneracién de los derechos laborales de mujeres embarazadas y en periodo de lac-
tancia. Este caso tiene todos los elementos para que se prevea la efectiva garantia de
los derechos de la mujer; en la sentencia observamos que la Corte Constitucional,
considera la situacién de mujeres trabajadoras en el sector publico, y las decisiones
unilaterales de las entidades publicas mediante las cuales conculcan los derechos
laborales de las mujeres en estado de gestacion y en periodo de lactancia, indepen-
dientemente de la modalidad de trabajo, ya sea a contrato de servicios ocasionales
o nombramiento provisional y las mujeres que han tenido la designacién de libre
nombramiento y remocién por ser personas de confianza de la autoridad.
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Apreciamos que la Corte Constitucional aplica y analiza exclusivamente los dere-
chos que estan en juego respecto de la mujer embarazada y en periodo de lactancia,
vemos que extiende la proteccién del derecho al cuidado de la mujer y del nifio o
nifia, porque en ese momento se activan otros derechos, los del cuidado de perso-
nas vulnerables como el del infante, consagrados en la Constitucién, y para llegar
a este precedente, es evidente que conté con un informe de equidad de género,
determinado la prohibicién de terminacion de la relacién laboral en cualquiera de
esas modalidades de contratacion, ya sea por contrato ocasional, nombramiento
provisional o libre remocién, cuando la mujer esté en periodo de lactancia, es decir,
que no se dara por concluida su relacion sino cuando concluya el periodo de lactan-
cia, independientemente del afo fiscal al que corresponda el plazo del contrato o
del nombramiento provisional.

Recordemos que el contrato ocasional esta vinculado exclusivamente a una ne-
cesidad temporal y al ejercicio fiscal del afio en que se incorpora, ya que exclusi-
vamente es por un ano. Por su parte, el nombramiento provisional depende de
las causas establecidas en la Ley Organica de Servicio Publico, que ameriten dicha
designacion, ya sea por la cesacion o destitucion del servidor publico, en cuyo caso
el nombramiento es provisional, lo mismo por licencia con remuneracion, por co-
misioén de servicios o alguna vacante que esté en tramite el concurso de méritos y
oposicion. Entonces, la relacion laboral con una mujer que se encuentre en periodo
de lactancia, no puede ser suspendida su sino hasta que se cumpla ese periodo, in-
dependientemente de si pasamos a otro periodo fiscal. Es una garantia que la Corte
Constitucional considera que protege las obligaciones de cuidado.

El maximo 6rgano de administracion de justicia y control constitucional, tam-
bién extiende el periodo de licencia por maternidad a 14 semanas, periodo superior
a las 12 semanas que prescribe la Ley Organica del Servicio Publico, con lo cual se
cifie a los parametros de instrumentos internacionales en aplicacion del principio de
progresividad del derecho. Vemos también que esta sentencia es aplicable a futuro,
excepto los casos que se encuentren en conocimiento de la Corte Constitucional.

Para desalentar las practicas de las instituciones publicas, referidas a la desvincu-
lacién laboral de la mujer por causa del embarazo o por el periodo de lactancia de
una mujer, mientras se activan esos derechos a través de garantfas constitucionales,
la Corte Constitucional ha establecido una compensacion econémica, es decir, que
el Estado tiene la corresponsabilidad de cancelar la remuneraciéon equivalente a un
mes por todo el perfodo de embarazo y por la lactancia.
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En definitiva, en esta sentencia constitucional se dispone, ademas, que el De-
fensor del Pueblo preparé un proyecto de ley en seis meses con los parametros
que adopta para la proteccion de la servidora publica embarazada o en periodo de
lactancia. Igualmente, dispone a la Funcién Ejecutiva, a través de sus Ministerios
de Salud, y de Inclusién Social, y a los Consejos Nacionales de Igualdad, preparen
politicas publicas, conforme los estandares mencionados, especialmente respecto
del derecho al cuidado del infante, y establezca medidas adecuadas para el periodo
de lactancia en las instituciones publicas, con la instalacion de lactarios.

Con esta sentencia constitucional se repara la terminacion de la relacion labora
en todos los casos de contratos ocasionales, nombramiento provisional y de libre
nombramiento y remocion, especificando en este ultimo caso, que por tratarse de
una relaciéon de confianza, cuando se cambie de autoridad o ingrese una nueva y la
persona que estuvo ejerciendo el cargo se encuentre embarazada o en periodo de
lactancia, la nueva autoridad debera consultar a la funcionaria, previniéndole con
anticipacion de 30 dias la posibilidad de quedarse o, en su caso, de no contar con
sus servicios, evento en el que debera necesariamente establecer la compensacion.

De tal manera, la Corte Constitucional ha hecho un estudio integral de todas las
posibles vulneraciones del derecho al trabajo de la mujer embarazada o en periodo
de lactancia, y ha reparado tales transgresiones, con una proteccion especial a los
periodos de embarazo y de lactancia, por medio del derecho al cuidado, sentencia
constitucional que constituye un avance efectivamente en el reconocimiento de los
derechos de la mujer en estado de gestacion, y posparto.

7. Conclusiones

Vemos que, a lo largo de la historia, el activismo politico, el activismo femenino
y los instrumentos internacionales han permitido que el Ecuador cuente con la
normativa juridica desde una perspectiva de equidad de género y sanciona la prohi-
bicién de cualquier forma de discriminacién, en especial por la maternidad.

Asimismo, la aplicacién de los instrumentos internacionales que mas favorezcan
los derechos humanos y el principio de progresividad de los derechos permite la
permanente el desarrollo de los derechos con perspectiva de género, la materializa-
ci6n de los derechos de la mujer es una tarea inacabada.
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Ahora bien, nos queda como desafio el superar el objetivo de la homologacion
con los derechos del hombre, desarrollando nuevas expresiones culturales y con-
ductas sociales que promuevan la relacién pacifica de quienes integran la sociedad.

8. Recomendaciones

Es necesario que en el dia a dfa se mantenga la perspectiva de una sociedad que
respete los derechos de sus integrantes y que estén protegidos, sin discriminacién
por género, es por ello, que todas las personas podemos hacer el aporte constan-
te para eliminar estereotipos culturales, empezando por el lenguaje, por ejemplo,
podemos tener un lenguaje diario mas inclusivo desde la forma oral o escrita, ya
sea con el desdoblamiento o, a su vez, evitando el uso de vocablos que se refieran
exclusivamente al género masculino.

Como ha quedado evidenciado, la igualdad formal y material de los derechos
de la mujer es una aspiracién inacabada, que debemos construir toda la ciudadania,
destacando los logros de los organismos internacionales, que en este campo reali-
zan un trabajo permanente, a través de convenciones, o acuerdos que se sustentan
en reuniones y cumbres para tratar este tema, siendo el evento proximo el Foro
Virtual Generacion de Igualdad de la Organizaciéon de Naciones Unidas programa-
do del 28 de marzo a junio de 2020, que empezara en México y concluira en Parfs.

No me queda mas que decir que la maxima “Ubi societas, ibi ius” sélo se puede

lograr con la participacién de todos los integrantes de la sociedad, sin discrimina-
cién de ninguna clase y menos de género.
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“El amor es ciego pero el matrimonio es la revelacion”. A partir de esta frase
se plantea una pregunta: spor qué la gente decide contraer matrimonio?, Jsera un
factor de amor, sera interés, que es lo que busca con contraer matrimonio?, ¢sera
consciente de todas las consecuencias que acarrea o de manera simple lo hara por
una guia intuitiva inundada por el corazon y lejos de la razén?

En primer lugar, nos remitimos a la normativa sobre el matrimonio. En el articu-
lo 81 del Codigo Civil se dice que es un contrato solemne por el cual dos personas
se unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse mutuamente. Segunda cuestion y tal
vez la mas relevante, es que el articulo 16 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos dice que los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen dere-
cho, sin restriccion alguna por motivos de nacionalidad, raza o religion a casarse y
fundar una familia y disfrutar de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante
el mismo y en caso de su disolucién. Esto lo hacen mediante libre y pleno consen-
timiento de los futuros esposos.

La familia se cataloga como el elemento fundamental de la sociedad y tiene por
ende el derecho maximo de proteccion de la sociedad y del Estado. Este derecho a
contraer matrimonio es igual tanto para cualquiera de los contrayentes, incluso en
el caso de matrimonio igualitario (matrimonio de personas del mismo sexo). Pese
a ello tenemos que la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en su articulo 16, con énfasis en esa igualdad, asegura que la mujer tenga
el mismo derecho que el hombre para contraer matrimonio, implicando una justa
igualdad de derechos.

¢Porque se dice que el amor es ciego o intuitivo? Porque posiblemente en el no-
viazgo no se esta al 100% de nivel de conciencia de lo que implica conformar una
comunidad de vida, por ello el matrimonio es la revelacion de quien es la persona
con la que se integra esta comunidad de vida, de compartir y las consecuencias que
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derivan de ese contrato solemne. El matrimonio de manera l6gica genera un vinculo
entre quienes lo celebran, involucrando a dos personas que se vinculan con la fina-
lidad de crear una comunidad de vida. Si recordamos lo que dice el articulo 81 del
Codigo Civil, es que el fin es vivir juntos y cuidarse mutuamente.

Si hacemos un repaso de la historia, de los motivos por los cuales ha surgido
el matrimonio, desde el contexto juridico, se tiene que en un principio tuvo como
intencion legalizar la relaciéon de tipo sexual, para mantener la preservacion de la
especie. Fue mas adelante, con el desarrollo de la sociedad, que se aprecia que el
matrimonio es una forma de generar un régimen patrimonial, de tal manera, que los
vinculos que se generan tengan el origen justo en ese contrato denominado matri-
monio. Luego, con el desarrollo social, vienen cuestiones sentimentales de vida y
de amor, para compartir y crear este vinculo y comunidad de vida, implicando en el
presente que dos personas se unen para hacer lo que esté a su alcance para que este
vinculo subsista, sin importar todas las vicisitudes que se presenten a lo largo del
matrimonio y por medio de la libre voluntad de los dos cényuges puedan continuar
en el camino de esta comunidad de vida.

Esta comunidad de vida implica que los dos contrayentes tienen igualdad de
derechos y libertad del ejercicio de tales derechos. Van de la mano la igualdad y la li-
bertad, y no puede hacer falta el intermedio de la solidaridad entre esos derechos. Al
tener los mismos derechos y posibilidades, poseen la misma capacidad de ser parti-
cipes en cada decision, de adquirir bienes, de procrear, de habitar en un lugar. Estos
acuerdos permiten construir los caminos y fortalecer este vinculo como iguales.

Cuando se revisa la Convencién Internacional contra la Eliminaciéon de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, se tiene que en el articulo 15 se esta-
blece que los Estados reconocen a la mujer idéntica capacidad a la del hombre y las
mismas oportunidades para el ejercicio de esa capacidad. En particular, se reconoce
a la mujer iguales derechos para firmar contratos y administrar bienes, un trato igual
en todas las etapas de los procedimientos ante las cortes de justicia y los tribunales,
es decir, que esta igualdad no es efimera, es una igualdad real, integra un corpus iuris
referente de derechos humanos a nivel interno e internacional. Esta igualdad por
tanto tiene un caricter de indiscutible.

En esta virtud, surgen, al formarse este contrato denominado matrimonio, una

serie de deberes, derechos y obligaciones. Deberes son situaciones que surgen a par-
tir de esta comunidad de bienes, de este vinculo que se genera entre los conyuges.
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De ahi la pregunta inicial: ¢por qué la gente contrae matrimonio? Es por cuanto se
quiere, de manera libre y voluntaria, en ejercicio de esa libertad humana, generar
esta comunidad de vida, entablar ese vinculo con la pareja, por cuanto la intencién
es vivir juntos, tomar decisiones en conjunto y a partir de ello crear un mundo mu-
tuo de la pareja contrayente.

¢Qué deberes existen entre los conyuges y cuales son las consecuencias de cada
uno de ellos? En primer lugar, los deberes son el sustento de todo este vinculo. El
primer deber es el de débito carnal, interesante desde el enfoque doctrinario, ya que
el matrimonio suele ser visto como la legalizaciéon de la relacién sexual entre dos
personas. Esto implica la facultad o posibilidad de tener relaciones sexuales con el
cényuge y en teorfa una contraprestacion del otro conyuge de mantener relaciones
sexuales. Es un deber extrapatrimonial, que juridicamente implica que no puede
ser ejercido de manera coercitiva, es decir, no puede recurrirse ante un juez para
solicitarle que obligue al conyuge a que cumpla el débito carnal. Lo contrario seria
atentatorio contra los derechos.

Derivado del débito carnal surge el deber de fidelidad de los conyuges, es decir,
la exclusividad en cuanto a la relacién, punto del que se deriva la presuncién de fi-
liacién. Conforme a la ley, desde este apice, se presumen y se reputan hijos nacidos
durante el matrimonio como de ambos conyuges, lo que es irrefutable, a menos que
haya una causa de oposicion legal. Al tener este deber, juridicamente no se puede
pedir al juez que el conyuge le sea fiel, pues es un deber que surge de la libre volun-
tad y motivacion de cada conyuge. Es una de las bases sobre las cuales se sustenta
el matrimonio, caso contrario, la esencia del matrimonio se disolveria, pues la inten-
cioén es crear una comunidad de vida.

De aqui se deriva otro deber, el de cohabitacién, lo cual implica un domicilio
conyugal, donde los conyuges tienen las mismas consideraciones y posibilidades en
la toma de decisiones. Esta cohabitacién no implica cualquier lugar donde puedan
pernoctar los conyuges, se refiere al lugar donde se radica el domicilio conyugal,
asi, al tener el domicilio conyugal tienen la cobertura de decisiones, en igualdad de
condiciones, de decidir y de fomentar, lo que, segun sus capacidades, sea lo mas
pertinente para el desarrollo de su familia.

Otra de las cuestiones es que dentro de este domicilio conyugal debe haber un

poder de decision sobre los enseres del hogar. A un cényuge tampoco se le puede
demandar ante un juez para que cohabite con el otro conyuge, porque se funda en
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la voluntad de ambos conyuges de crear una voluntad de vida, lo cual no puede ser
coaccionado judicialmente, ya que el matrimonio se funda, de manera inexorable,
en la libre voluntad de cada una de las partes. La cohabitacién fortalece a su vez los
lazos de solidaridad y ayuda, que distingue sobre todo a la familia, que es de donde
vierte el deber de asistencia, es decir, que ambos conyuges tienen el deber de apo-
yarse entre si.

Ningun deber puede ser exigido de manera coactiva, porque se fundamenta en
la esencia del matrimonio, en la libre manifestacién de la voluntad, la cual, de estar
coaccionada o limitada, serfa una violacion a una obligacién internacional, como la
estatuida en el articulo 16, namero 1, letra b) de la Convencién sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, cuyo texto rememora
lo siguiente: el mismo derecho, refiriéndose a las mujeres, para elegir libremente al
cényuge y contraer matrimonio, solo por su libre albedrio y su pleno consentimien-
to. La mujer asi también tiene los mismos derechos y responsabilidades durante
el matrimonio y con ocasién de la disolucion del mismo. La mujer también tiene
los mismos derechos y responsabilidades como progenitora, cualquiera que sea el
estado civil con relacion a los hijos, y los mismos derechos a decidir libre y volunta-
riamente sobre su nimero y la temporalidad entre el nacimiento de uno y otro. Esto
implica que es una cuestién que, mas alla de estar en las normas, tiene que entrafar
a las conciencias de cada ciudadano y ciudadana.

Cuando las personas quieren estar juntas, estos deberes son las consecuencias,
de entablar la comunidad de vida por medio del matrimonio, es decir, es producto
de ese libre querer. Si en un momento dado, alguno de estos deberes carece de vo-
luntad de cumplimiento, debe haber dialogo, en virtud del deber de asistencia, para
llegar a un acuerdo que sostenga o disuelva el matrimonio.

Pasemos a las obligaciones. En estricto sentido, el incumplimiento de uno de los
deberes no genera el poder coactivo jurisdiccional que obligue al conyuge a cumplir.
En el ambito de las obligaciones, en cambio, sf se puede exigir su cumplimiento de
manera coactiva, pues la exigencia de una obligacién implica una contraprestacion
y su incumplimiento genera consecuencias juridicas. Entre conyuges existen obli-
gaciones, nacen producto de ese vinculo (contrato matrimonial), que se deriva de
esta comunidad de vida. Entonces, al haber obligaciones, implica que hay alguien
obligado a dar y una contraprestacién por ello, por lo que se tendra a uno de los
conyuges como acreedor y al otro como deudor.
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Bajo esta premisa es que coactivamente se puede solicitar su cumplimiento ante la
autoridad judicial. Aqui tenemos, por ejemplo, entre otras obligaciones, la de prestar
alimentos. Esta obligacion se deriva del deber de asistencia, pues en muchos casos
uno de los conyuges es quien trabaja y el otro no lo hace, por distintos motivos, pero
de lo cual surge la obligacion alimentaria, en virtud de las aportaciones que cada
conyuge realiza para satisfacer las necesidades basicas de la familiar, donde estan
incluidas las necesidades basicas del otro coényuge, de aquel conyuge que probable-
mente no ha tenido la posibilidad de trabajar o no tiene la capacidad para aportar
econémicamente, porque sus actividades radican dentro del ambito del hogar.

Si bien es cierto, esta obligacién alimentaria es reciproca, si uno de los conyuges
no puede aportar, el otro hara la aportaciéon completa. Esto quiere decir que quien
trae el sustento econémico al hogar es el que se encuentra obligado a satisfacer la
obligacion alimenticia, bajo la contraprestacion de la asistencia mutua que tiene
como deber el otro cényuge. La obligacion de prestar alimentos incluye la salud,
educacion, vivienda, vestimenta. La contribuciéon econémica incluye las aportacio-
nes de mantencion del lugar en el que se vive y todo lo necesario para mantener el
techo donde se fundamenta la comunidad de vida.

También existen obligaciones de caracter social, que surgen del deber se asis-
tencia mutua. Asi pues, en la Ley de Seguridad Social, el articulo 102, segundo y
tercer inciso, establece que el afiliado, conyuge o conviviente con derecho, sus hijos
menores hasta los 18 afios de edad, los dependientes menores y hasta los 18 afos,
declarados por autoridad competente, en los casos de custodia familiar, acogimien-
to familiar o nombramiento de tutor, asi como el jubilado, seran beneficiarios de
las acciones integrales de fomento y promocion de salud, prevencién, diagnostico,
tratamiento de enfermedades no profesionales, recuperacion y rehabilitacion de la
salud individual. El siguiente inciso dice: “Las beneficiarias del seguro de materni-
dad recibiran atencién de embarazo, parto y puerperio”.

Esto quiere decir que también existe una obligacion del conyuge afiliado a su
conyuge no trabajador. El tramite esta orientado a brindar el acceso a la cobertura
de salud en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social al conyuge o conviviente
del asegurado, pagando un valor adicional correspondiente al 3.41%, para que esta
cobertura llegue incluso al cényuge en igualdad de condiciones, lo cual esta diri-
gido casi siempre al caso de la mujer. No hay que olvidar la unién de hecho, que
tiene las mismas caracteristicas que el matrimonio, donde también se legaliza una
comunidad de vida.
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Estas tres obligaciones genéricas se derivan de los deberes genéricos resefiados.
Estos deberes y obligaciones fundamentan un pilar de derechos. Los derechos de
ambos conyuges son iguales, ambos tienen los mismos derechos, surgen del vinculo
matrimonial, pero no se exigen de manera coactiva, surgen para fortalecer el vincu-
lo matrimonial, dejando al arbitrio de cada conyuge ejercerlos o no.

Entre otros derechos, tenemos el de establecer regimenes patrimoniales. Recuér-
dese que por el hecho de contraer matrimonio se configura una sociedad conyugal,
donde todos los bienes son de ambos cényuges. También tienen derecho a reali-
zar la separacion de bienes, ya sea al momento o durante el matrimonio. También
pueden existir capitulaciones matrimoniales, que se configuran al momento de la
suscripcion del acta matrimonial. En el acta matrimonial se trata también de la
administracion de la sociedad conyugal, a cargo del conyuge masculino de forma
predeterminada, pero en el presente eso resulta anacrénico, pues la administracion
de la sociedad conyugal puede ser ejercida indistintamente por cualquiera de los
conyuges, porque tienen igualdad de derechos.

El derecho de participar en la sociedad conyugal significa que los gananciales
que generen los bienes de la sociedad conyugal tienen que distribuirse de forma
equitativa. Este derecho de participar en la sociedad conyugal también entrafia la
obligacion de mantener los bienes de la sociedad conyugal, lo que esta vinculado
con el deber de asistencia.

Otro derecho es el de tutela legitima. Cuando uno de los dos cényuges sufre
un estado de incapacidad o interdiccion, tiene derecho de que el otro cényuge lo
represente legalmente, por el mismo de asistencia mutua. También existe el dere-
cho de sucesion legitima, cuando el conyuge causante deja al conyuge superstite v,
en caso de una sucesion testamentaria, debe dejarse la cuarta parte para el conyuge
sobreviviente. Tenemos el derecho de libre procreacién, un derecho para tener, en
igualdad de condiciones, el poder decidir y la facultad de expresar cuando procrear
y bajo que tiempo hacerlo, la forma de procrear (medios naturales, inseminacion ar-
tificial) o sobre la adopcion. Hay también un derecho de nacionalidad, ya que por el
hecho de contraer matrimonio el conyuge tiene derecho de adquirir la nacionalidad
ecuatoriana.

La administraciéon de justicia, en toda su operacion, no puede llegar a desco-

nocer los derechos de los conyuges. Hay cierta clase de acciones que requiere la
comparecencia de esta comunidad de vida, asi, por ejemplo, al demandarse una
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prescripcion adquisitiva de dominio, no puede hacérselo solo a uno de los conyuges,
sino a ambos; en una acciéon reivindicatoria sucede lo mismo. Esto denota la igual-
dad de derechos y obligaciones que tienen ambos cényuges. La Constitucion de la
Republica ha elevado a la jerarquia de derecho fundamental al matrimonio y lo ha
especificado diciendo que es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes. Este libre consentimiento es el que
fundamenta los deberes expresados, el deber de asistencia mutua, el deber de débito
carnal, el deber de cohabitar, y también es el fundamento de las obligaciones, como
lo son la obligacién alimentaria, de asistencia, prestaciones sociales y las diferentes
que se establezcan.

Agrega la Constitucién que en el matrimonio existe igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal. Esto configura una estatura misma ante el poder pu-
blico y la sociedad, tanto de varén como de mujer, respecto a los demas y similares;
como lo sefiala el Cédigo Civil: vivir juntos y auxiliarse mutuamente, cohabitar y
asistirse. En el presente no se tiene entre las finalidades del matrimonio, necesaria-
mente, la procreacion para la preservacion de la especie, ya que ello pertenece a una
escala o grado anterior del desarrollo del derecho.

Asi también, cuando se habla de las uniones estables y monogamicas, la Cons-
titucién de la Republica ha elevado a derecho fundamental, en el articulo 68: la
unién estable y monogamica, entre dos personas libres de vinculo matrimonial, que
formen un hogar de hechos, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que
sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio. De aqui se pueden extraer aspectos sustanciales:
si ese deber de débito carnal establece el deber de fidelidad, que es la exclusividad
del acto sexual con la pareja, fundamentada en esa libre voluntad de las partes, for-
talecera entonces aquel vinculo de solidaridad y unidad, ya que la familia constituye
el nucleo de la sociedad, como lo ha estatuido la Declaraciéon Universal de los De-
rechos Humanos en su articulo 16.3.

La familia es ese elemento natural y fundamental de la sociedad, que tiene la
prerrogativa mas solida de proteccion del Estado, en consecuencia, esto puede sin-
tetizarse en una sola forma: no existe distribucién ni distincion, no existe discri-
minacién, la férmula real es la igualdad y, para que perdure, es de entender que la
revelacion del matrimonio da la senda del camino a ese amor ciego.
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El Estado interviene para propiciar un avance, que se ha dado, pero que no ha
sido suficiente, en desechar la concepciéon machista de la sociedad en la elaboracion
de los estandares por parte del varén y de tratar de acercarse a la visién de la mujer.
Esta intervencion del Estado requiere recursos para coadyuvar a estos propositos
y también se necesita que estos recursos estén destinados a esos fines. Allf tiene un
rol protagonico la politica fiscal, tanto para la imposicion (ingresos a través de los
tributos) como del destino de los recursos obtenidos. La politica fiscal la constitu-
yen los lineamientos referentes a la forma de conseguir ingresos y el destino de los
mismos, lo que no debe partir de un capricho o de una arbitrariedad de quien disefia
el presupuesto, ni de quien lo apruebe, sino debe responder a politicas establecidas
en el Plan Nacional de Desarrollo, lo que debe acoplarse a las politicas de género
existentes.

El término perspectiva de género esta compuesto por dos elementos. El primero
es el reconocimiento de que existe una realidad, de que el varén ha establecido las
lineas sociales econémicas para conducir a la sociedad o para que pueda funcionar
a través de la obtencién de los recursos. Esa es la realidad, la concepcién del varén
ha definido esos principios. El segundo elemento es asumir o reconocer que las po-
liticas publicas tienen influjo favorable o desfavorable en esa realidad social, puede
acrecentar la brecha entre varéon y mujer o puede acercar y tender a una igualdad
real, social, econémica, cultural.

Esta exposicion pretende abordar la perspectiva de género, es decir, el influjo
que puede tener en esta problematica la politica fiscal esto es, la definicién del ori-
gen y destino de los recursos.

Los egresos en el sector publico no financiero estan determinados y fijados en
el Presupuesto General del Estado, que deben estar alineados al Plan Nacional de
Desarrollo, que tiene unos objetivos especificos, entre ellos se destacan el mejora-
miento de la calidad de vida, la creacién de un sistema econémico justo y sostenible,
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y, fomentar la participacion social. Estos elementos encajan perfectamente en la
politica de género, esto es, procurar que la discriminacion histérica a la que ha sido
sometida la mujer, y que ha sido en cierta manera matizada, se elimine definitiva-
mente y que la mujer pueda asumir un rol protagonico, al igual que lo tiene el varén.
En consecuencia, este presupuesto debe ajustarse a esos elementos, no es una cues-
tibn de moda, sino que, como lo determina nuestra Constitucion, el presupuesto
debe ajustarse a esas politicas del Plan Nacional de Desarrollo. Lo que ocurre a nivel
nacional se replica a nivel seccional, a nivel de los gobiernos regionales, provinciales
y de los municipios. Hay un Presupuesto General del Estado que debe ajustarse a
un plan de desarrollo, obviamente a nivel seccional: regional, provincial y municipal.

Es importante tomar en cuenta que la definiciéon del destino de los recursos no
es decision de una sola persona o de una sola funcién del Estado. Varias funciones
del Estado y varios organismos tienen la responsabilidad de asegurar que este pre-
supuesto, que este destino de los recursos obtenidos, se sujete a los cometidos esta-
blecidos en la Constitucion. El Presupuesto General del Estado es elaborado por el
presidente de la Republica, es aprobado por el Consejo Nacional de Planificacion,
que tiene que velar que el presupuesto responda a esos objetivos del Plan Nacional
de Desarrollo, y es sometido a consideracion de la Asamblea Nacional, que debe
hacer esta misma vigilancia, y puede formular observaciones.

El tramite de aprobacion del presupuesto sigue un camino muy parecido al de las
leyes de emergencia econémica, es decir, tiene un tiempo establecido la Asamblea
Nacional para analizarlo, caso contrario cobra vigencia por el ministerio de la ley.
El presidente de la Republica puede formular observaciones o insistir en su presu-
puesto inicial y la Asamblea Nacional puede insistir también en sus observaciones,
pero se requiere una mayoria calificada de las dos terceras partes.

Esto denota que la perspectiva de género, en cuanto al destino de los recursos,
no es decision de una sola funciéon o de una sola persona, sino que intervienen va-
rias funciones u organismos del Estado, por tanto, el éxito o fracaso de ese destino
de los recursos es responsabilidad de todos. Es necesario precisar que, asimismo,
a nivel del gobierno central, como hay un Presupuesto General del Estado, hay
presupuestos de los gobiernos descentralizados. Se da la misma mecanica de apro-
bacion, es elaborado por quien encabeza el gobierno regional, provincial o muni-
cipal, que es el gobernador regional, el prefecto o el alcalde, respectivamente, y es
sometido a consideracion de los consejos del cuerpo colegiado, que debe aprobar
el presupuesto.
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La perspectiva de género en el direccionamiento de los recursos consiste en que
los recursos no se destinan por razones de sexo o por género, no se destina una
parte para los varones y otra parte para las mujeres. No se debe entender de esa
manera la perspectiva de género en el manejo del presupuesto; sino, por el contra-
rio, es entender que cada decision, en cuanto al destino de recursos, va a afectar a
un sector econémico, en el que puede tener mayor o menor prevalencia un género
u otro. Entonces, se debe entender que cualquier decisién de destino de recursos
podtia incidir favorable o desfavorablemente en un género determinado. Por ello,
para disefiar el prepuesto, para analizarlo y aprobarlo, se debe identificar en que
sectores repercutira ese ingreso: en una obra, un servicio, a quienes va a beneficiar
y a quienes no, si acentuara o aminorara las diferencias y si es realmente neutro el
beneficio. Si hay una obra, si hay un servicio que se presta a través del gobierno
central o del gobierno seccional se entiende que la colectividad es beneficiada, pero
si hay un esquema social en que prevalece el varon, en que el varén se encuentra en
las franjas mas acaudaladas y la mujer es la que esta mayoritariamente en las menos
favorecidas, si el presupuesto no aborda esa realidad y no trata de reconducirla para
acortar esa brecha, no sera neutro, pues siempre jugara a favor del sector o del gé-
nero que ha sido tradicionalmente favorecido.

Por ejemplo, si se destinan recursos para la construccion de carreteras, esa obra
beneficiara a la colectividad, tanto hombres como mujeres, los productos llegaran
en menor tiempo y en mejor estado para su consumo, tanto para hombres y muje-
res. No obstante, hay destino de recursos mas especificos para atender a sectores
preteridos o postergados en la historia de la region o del pafs. Entonces, esa pers-
pectiva de género es la que permite impulsar planes especificos que provoquen
mayor capacitacion a la mujer, su incorporacién a la produccion y otros ambitos.

¢Cuales son los parametros a considerar para definir el destino de los recursos
o que haya un porcentaje del Presupuesto General del Estado destinado a ciertas
obras, servicios, planes y programas que aminoren la brecha entre géneros? En
primer lugar, se deben valorar las diferencias en nivel de empleo implicado. Hay
una divisioén sexual del trabajo, que, por roles, tradicionalmente, se le ha asignado
a la mujer un cierto tipo de labores y al varén otros. Es importante sefialar que
no existe politica que sea admitida unanimemente. Si existe una division sexual de
trabajo, que se espera se vaya diluyendo en el tiempo y que la mujer pueda ejercer
tareas tradicionalmente asumidas por el hombre y mejor remuneradas, no por ello
se debe dejar de impulsar ese trabajo que existe, aunque sea menos remunerado, ya
que, por tratar de presionar, en forma desmedida, una equiparaciéon o eliminacién
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de la division sexual de trabajo, se eliminen los empleos y no tenga siquiera la mujer
ese empleo que tradicionalmente ha mantenido.

En consecuencia, con politicas paulatinas y sostenibles en el tiempo se puede
asegurar que ese empleo, que ha tenido tradicionalmente la mujer, al menos lo man-
tenga y procurar que la mujer vaya incorporandose a esos otros empleos y tareas
mejor remuneradas y que han sido histéricamente monopolizadas por el hombre.
No solamente hay que considerar la capacidad que tiene el Estado para, a través de
la inversion y del gasto (mediante el presupuesto en todos los érdenes territoriales
y geograficos) impulsar trabajo para la mujer y tratar de que se incorpore mas de lo
que se ha hecho en estas ultimas décadas, sino también para apreciar las necesidades
y demandas. No todo son los servicios tradicionales, hay necesidades y demandas
especificas de la mujer que deben ser atendidas y por ello se debe aplicar la perspec-
tiva de género en el disefio del presupuesto.

Afortunadamente, lo mencionado no es pura teoria, se ha aplicado, existen ex-
periencias exitosas en otros pafses. En Australia, en la década de los 80, antes de
elaborar el presupuesto, se establecia a qué poblaciéon geograficamente se queria
beneficiar y que incidencia tenfa esa inversiéon o gasto en el empleo, y hubo un
importante protagonismo de las mujeres en el disefio, fijacién de montos y destino
del presupuesto y, por tanto, a través de esas medidas y procedimiento se logrd
disminuir la distancia o brecha en el papel y rol de la mujer frente al hombre, en
lo econémico y social. En el Reino Unido las politicas han sido mas vanguardis-
tas. Los recursos estaban dirigidos a equiparar el trabajo interno en los hogares de
hombre y mujer. Es una tarea dificil, hay que derivar barreras mentales, pero en el
Reino Unido, a fines de los afios 90, se implementaron politicas en ese sentido. En
Sudafrica, pais que acaba de salir de aquel oprobioso sistema de segregacion racial,
las politicas se dirigfan a sectores postergados por la sociedad, pero en especial a la
mujer. Antes de elaborar el presupuesto, se hizo un levantamiento de informacion
de los sectores geograficos en que estaban las mujeres: en el campo, en la ciudad y
el nivel de ingresos que mantenian; y, el presupuesto se dirigié a las personas menos
favorecidas, para que participen de ese progreso en el que, especialmente la pobla-
cién negra, pueda mejorar su condicion econémica. Entonces, si es posible tomar
decisiones para que los presupuestos vayan dirigidos a sectores postergados y en
especial a un impulso de la condicién econémica de la mujer. En México se ha acu-
fiado un término: etiquetamiento del egreso, es decir, que ya desde el presupuesto se
va determinado un cierto tipo de egreso tiene esa finalidad de género y va dirigido
especialmente a 4 campos: a) la capacitacién de la mujer, que la mujer llegue a ser
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tan preparada como el hombre, a través de su ingreso a escuelas y universidades;
b) su incorporacion al campo laboral. Es muy dificil que se acorte la brecha entre
hombre y mujer si no se asegura a la mujer el acceso a una fuente de trabajo y, por
tanto, a recursos; ¢) a la salud reproductiva. Es un drea que interesa a ambos sexos,
pero especialmente a la mujer. La mujer es la mas interesada, porque el género tiene
incidencia en la reproduccion; y, d) la erradicacion de la violencia, que, generalmen-
te, en pareja, se da del hombre a la mujer. Entonces, esos ingresos van destinados
a esos propositos y con ello se logra que el recurso bien invertido haga posible esa
igualdad real entre hombre y mujer.

Para gastar hay que obtener recursos. Una de las fuentes de obtenciéon de recur-
sos, no la tnica, es la correspondiente a los tributos. A nivel nacional, los tributos
mas importantes son el impuesto a la renta, el impuesto al valor agregado, el im-
puesto a los consumos especial, los aranceles, los derechos tributarios por importa-
cién de productos. A nivel local, lo son las tasas y contribuciones especiales. En la
definicién, creacion, modificaciéon o supresion de los tributos juega un rol impor-
tante la perspectiva de género. Para la obtencién de esos ingresos, el tributo es una
percepcion de recursos de particulares, que se les va a provocar esta extraccion de
recursos que van al erario y, por tanto, también hay una ténica de género.

Al igual que vimos en el disefio del presupuesto, para el destino de los recur-
sos obtenidos, hay unas finalidades también en la obtencién de los recursos. 1)
Esas finalidades también se acoplan a la perspectiva de género, que es promover
la redistribuciéon. Es conocido que, en promedio, el varén tiene mayor cantidad de
recursos, esta en las franjas de ingresos mas altas, en una proporcién mucho mayor
que la mujer y, por tanto, si la finalidad de la politica tributaria es promover la redis-
tribucién, esto empata con la intencidon que da la perspectiva de género de propiciar
que la capacidad econémica de la mujer se vaya acercando y finalmente igualando
a la del hombre.

2) Estimular el empleo. También es conocido el hecho de que hay un mayor nivel
de empleo en los varones que en las mujeres. La mujer, por estereotipos, por razo-
nes de orden cultural, ha estado destinada, en su mayoria, a las labores de hogar y
no tan mayoritariamente como se quisiera a las actividades fuera del hogar, sin des-
merecer la loable labor que desempena al interior de sus hogares. 3) Propiciar con-
ductas sociales y econémicas responsables. Esta finalidad de la politica tributaria,
establecida en el art. 300 de la Constitucion, también inspira las politicas de género.
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Aqui es importante, al igual que los vimos en el presupuesto, ver que el disefio o
el establecimiento de los tributos, la elaboraciéon de normas y su aprobacién no es
producto de la intervencion de una sola persona o funciéon del Estado. A nivel de
impuestos hay iniciativa presidencial y aprobacion legislativa. El presidente de la Re-
publica tiene la prerrogativa exclusiva legislativa en materia tributaria y a nivel muni-
cipal, de consejo provincial o de gobiernos regionales, quien encabeza tiene inicia-
tiva tributaria. Esa iniciativa estda sometida a la aprobaciéon de un cuerpo colegiado,
en caso del tributo o de impuesto nacional la Asamblea Nacional y, en caso de las
tasas o contribuciones, por lo general, en los gobiernos seccionales, sugeridas por
quien lo encabeza, deben ser aprobadas por un cuerpo colegiado, por un consejo.

Entonces, participan en la responsabilidad por el éxito o fracaso de este estable-
cimiento de tributos una funcién ejecutiva y una funcion legislativa, en los distintos
ordenes seccionales y centrales. En cuanto a los aranceles, que es un tributo al
comercio exterior por la introduccién de mercancias en general, al contrario de lo
que ocurre con los impuestos, tasas y contribuciones, son fijados por la sola deci-
sién de la Funcién Ejecutiva, a través del Comité de Comercio Exterior. También,
en creacion de aranceles, existe un impacto en sectores econémicos diferenciados
entre hombres y mujeres.

Cabe formularse las mismas preguntas con respecto al presupuesto, que se refiere
al ingreso, pero que permiten visualizar el impacto de una medida: ¢a quién afectara
la norma tributaria?, ja qué sector afectara?, Jsignificara un intento de aproximar la
situacién econémica entre hombre o mujer?, scual va a ser la incidencia patrimonial,
de empleo y de consumo?, ¢si el impuesto es progresivo o regresivo?

En la elaboracién de normativa, hay afectacion por género de caracter explicita,
es decir, es evidente del mismo texto de la norma, o implicita, cuando el mismo tex-
to de la norma brinda prerrogativas o facultades exclusivas al varén, en desmedro
de la mujer. La afectacion es implicita cuando el tributo pasa a ser aparentemente
neutral, es decir, se crea un tributo sin considerar las diferentes circunstancias que
atraviesan hombre o mujer, las diferentes necesidades de consumo y de demanda de
hombre y mujer, su distinta participacion en sectores productivos, independientes
de su rol en un trabajo. Si se ignoran esas condiciones por omision, se incurre en
una afectaciéon de género implicita.

En el impuesto a la renta, en nuestro pafs, a nivel de personas naturales, la ta-
rifa del tributo es escalonada, hay una fracciéon basica exenta que no paga ningun
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tributo y, a partir de alli, una vez rebasada esa renta exenta, hay varios niveles y se
va imponiendo un tributo o una tarifa mayor a medida que sube esa renta. En prin-
cipio, esta imposicion gradual de tarifa sobre la renta ocasiona que quien mas tiene
mas pague y no setfa regresiva para las mujeres, tomado en cuenta que en la franja
de mayores ingresos el varén esta en un mayor porcentaje que las mujeres, quienes
estan en mayor porcentaje en los rangos mas bajos de ingresos. En consecuencia, a
nivel nacional, al menos en lo que corresponde a la fijaciéon de tarifas, el impuesto
a la renta no es regresivo ni se constituye una medida en desmedro de las mujeres.

Sobre los tributos cedulares, que son tributos a ciertas rentabilidades especificas,
podria entenderse que si se aminora una imposicion a ciertas actividades econémi-
cas, que son mayoritariamente realizadas por los hombres, si se reduce estos tribu-
tos se estarfa afectando por efecto a las mujeres, porque se esta propiciando una
politica impositiva en beneficio de los que mas tienen. Sobre este particular, tampo-
co hay un criterio unanime, hay politicas tributarias que pueden, en forma aparente
o inmediata, beneficiar a quienes mas tienen, pero que procuran, a largo plazo, una
mayor cantidad de ingresos que repercutira para beneficio de todos.

Acerca de si es mejor aumentar o disminuir la tarifa, no hay una posiciéon una-
nime, los pafses adoptan sus decisiones conforme las circunstancias se dan. Una
politica que podria resultar aparentemente beneficiosa en exceso a sectores que mas
tienen y que perjudican a quienes menos tienen, no necesariamente tiene ese efecto.
Solamente como ejemplo, los Estados Unidos ha atravesado diferentes tipos de
gobiernos democratas y republicanos, que se van alternando en el poder y que van
imprimiendo politicas tributarias que afectan a quienes mas tienen, aparentemente,
pero finalmente tienen un proposito de mejorar la economia, que beneficia tanto a
hombres como mujeres. Discernir este punto no es tan sencillo, no necesariamente
una politica tributaria que en forma inmediata es percibida que afecta o beneficia
a un sector, implicara que el producto final beneficie o perjudique a los hombres.

Lo que si es cierto es que ha habido una medida que se ha aplicado en varios
paises, que es notoriamente discriminadora, que cuando existe una pareja, un ma-
trimonio o una unién de hecho, quien declara es quien administra la sociedad con-
yugal, que por lo general es el hombre, ignorando el rol que desempefia la mujer
en esa sociedad conyugal. En ese sentido, nuestra legislaciéon ha superado ese con-
cepto y, por regla general, cada conyuge presenta su declaracion: si ambos tienen
actividades bajo relacion de dependencia, ambos presentan su propia declaracion;
si hay un emprendimiento de la sociedad, cada uno realiza su declaracién. Solo en
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caso de que un conyuge ejerza una actividad empresarial y el otro no tenga relacion
de dependencia ni ejerce ninguna actividad, quien administre la sociedad conyugal
presenta la declaraciéon. Adn en ese caso la norma ha previsto que el cényuge que
declara debe establecer como deducible la utilidad del negocio que le corresponde
a su pareja, para que de esa utilidad ella haga su declaracion. Esta prescripcion de
la declaracion conjunta la he encontrado en todos los articulos que tratan de la dis-
criminacion por género a nivel tributario y, afortunadamente, en nuestro pafs esa
circunstancia no existe.

También puede haber un sesgo de género en establecer exoneraciones de im-
puesto a la renta o deducciones que aminoran la base imponible y que disminuyen el
tributo final a pagar. Sobre esto existe también un sesgo ideoldgico, siempre habra
quienes crean que las politicas deben contemplar impuestos altos y asfixiar a quien
mas tiene, lo que puede resultar perjudicial para la mujer y la sociedad.

En cuanto a las experiencias foraneas respecto al impuesto a la renta, al esta-
blecimiento de medidas concretas para superar la brecha entre hombres y mujeres,
encontramos que, en Singapur, por ejemplo, para estimular la capacitacién de la mu-
jer, cuenta con tarifas especiales mas bajas en caso de que demuestre capacitacion
en ciertos campos, es decir, se estimula la capacitacién de la mujer a través de una
politica impositiva mas favorable que la del hombre si tuviese el mismo nivel de ca-
pacitacion. En Paquistan y la India se establecen tarifas especiales para las mujeres,
para incorporarlas a la vida productiva.

En nuestro pafs, ya se estarfa imprimiendo una condicién progresiva al tributo,
haciendo que paguen mas los que mas ingresos tienen, pero no se deberfa desesti-
mar la aplicaciéon de otras medidas de estimulo a la mujer, a través del impuesto a
la renta, para que se vaya incorporando, en mayor medida que la actual, al terreno
productivo.

En el impuesto al valor agregado también hay una diferenciacion de tarifas: del
12% y del 0%. Aqui también podria haber un direccionamiento de género. Las
mujeres y los varones tenemos distintos requerimiento y necesidades. A nivel de
impuesto al valor agregado, hay sectores productivos que enrolan mayoritariamente
a hombres o mujeres, por lo que una politica en torno a este tributo que dificulte
o haga imposible la compensaciéon del impuesto al valor agregado, repercutira en
sus empleados. Entonces, una politica de impuesto al valor agregado no solamente
debe dirigirse al consumidor final, sino también se debe conocer la trascendencia
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que esa medida tendra en las empresas que enrolen a varones o mujeres. Esta infor-
macion esta en poder del Estado.

En el impuesto a los consumos especiales ocurre algo similar. Este impuesto,
en general, se dirige al consumo de productos o servicios suntuarios, aunque por
requerimientos fiscales se esta incorporando a ciertos bienes o servicios que no
cumplen con esa calidad, sino que son necesarios para las personas. En principio,
los conocedores de la problematica de género consideran que este tributo va di-
rigido hacia productos suntuarios y que no afecta a la mujer, ya que los hombres,
que son los que estan ubicados en sectores de mayores ingresos, son los que van a
adquirir estos productos; sin embargo, esas visiones parten unicamente del hombre
y mujer como consumidor, pero no como agente econémico o empleado de em-
presas a las que afecta el impuesto a los consumos especiales. Este impuesto puede
darse en la primera transferencia de productos fabricados en el pais o de productos
importados. Un aumento discriminado o incorporaciéon de un producto o servicio
al impuesto a los consumos especiales esta desprovisto de técnica, que no mide el
efecto que vaya a causar, puede originar disminucién de la produccién o despido
de empleados; por lo tanto, al momento de aplicar una medida como esas, debe
considerarse que tras esa mayor obtencion de recursos puede haber un perjuicio en
sectores productivo o que ni siquiera se logre la percepcion de recursos y se llegue
a distorsiones como el contrabando o la desvinculacién de personas de sus puestos
de trabajo, pudiendo perjudicar en especial a las mujeres por ejemplo una subida
indiscriminada en los productos. Por lo tanto, también en el impuesto a los consu-
mos especiales, que en principio podria parecer que no afecta a las mujeres, podria
ocasionar una afectacion, por ejemplo, en el empleo.

Lo propio sucede con los aranceles, que es un tributo al comercio exterior por
requerimientos fiscales. Si se incrementa la tarifa con afan recaudatorio, sin medir
las consecuencias que puede tener, no necesariamente en la mujer como consumi-
dora del producto que se encarecera, sino como agente en el proceso productivo
y de comercializacion. Si se exagera en la fijacién de los aranceles, la mujer podria,
de acuerdo al sector econémico que se trate, ser afectada, por tanto, en la fijacion
o modificacién de este tipo de tributos, siempre debe haber una perspectiva de
género.

En el ambito judicial tributario, no existe acento tan importante como el que se

da en los ambitos penal y laboral. En el campo tributario rige el principio de reserva
de ley, sin embargo, puede haber en ciertos casos derechos afectados en que exista
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en efecto un sesgo de género. Si a nivel judicial se aprecia que la valoracién que
ha hecho la administracion tributaria denota un sesgo de género, discriminacion o
estereotipo de que una mujer no puede desarrollar esa actividad econémica, el juez
puede valorar que efectivamente esa categorizacion realizada por la entidad admi-
nistrativa ha tenido un sesgo de género que no tiene justificacion. También puede
darse el caso en las companias, que otorgan la representacion legal a una persona,
que solamente firma, pero finalmente va a ser responsable por los tributos o las
determinaciones tributarias que se efectuen por el periodo en que ejercio la repre-
sentacion legal. Pueden darse casos de abusos a mujeres, en que esta designacion
o nombramientos se otorgan solo para que actien con su firma. No se trata de ser
condescendiente o de considerar que la mujer es una persona disminuida en sus
capacidades, sino de establecer, si en ciertos casos excepciones, efectivamente ha
habido una situacién que por género se ha visto inmiscuida una mujer y dentro de
las medidas que permiten las normas de caracter tributario, analizar las soluciones
que se pueden dar al caso, por los derechos de la mujer implicados.
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Politicas editoriales

Didalogos judiciales es la revista institucional de la Corte Nacional de Justicia.
Tiene una circulacién anual.

Requisitos de admisibilidad

Los articulos deben ajustarse a la politica editorial de la revista y a las normas de
publicacion; y deberdn pasar por el proceso de aprobacion del comité editorial.
Todos los articulos deberan cumplir con los siguientes requisitos, caso contrario
seran devueltos a sus autores:

1. Titulo del articulo;

Nombre del o los autores;

Afiliacion institucional y direccion electronica;
Resumen y Abstract;

Palabras Clave y Keywords;

Introduccion;

N U s W N

Desarrollo del tema;
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10.

Conclusiones;
Referencias bibliograficas; v,

Carta de autorizacion escrita y expresa de la publicacion de su articulo
dirigido a la revista Didlogos Judiciales o a la Presidenta de la Corte
Nacional de Justicia, y una descripcion de la hoja de vida de

Los aportes seran tedricos y metodoldgicos, sustentados en bibliografia reciente
y especializada, analisis de coyuntura y tendran una clara orientacion académica.

Para aprobar la fase de seleccion, los articulos enviados deberan cumplir los si-
guientes requisitos:

> W N

6.

El articulo debe ser de preferencia original, aunque se aceptaran arti-
culos no inéditos que sigan siendo relevantes para el avance de la dis-
cusion sobre el tema propuesto por la revista;

Extension maxima de 5.000 palabras de contenido;

Estructura y formato de citacion detallados en la Guia del Articulo;
Relevancia e innovacion del tema juridico abordado;

Contenido critico;

Suficiencia de investigacion y manejo adecuado de fuentes.

Estos criterios seran considerados para que el Comité Editorial tome una decision
discrecional y motivada sobre la seleccion o no de un articulo.
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El proceso de edicion de un articulo puesto en consideracion del Comité Editorial
de Didlogos Judiciales esta compuesto por las siguientes fases:

1. Recepcion: el proceso inicia con la fase de recepcion de articulos aca-
démicos. Los textos deben ser enviados al Comité Editorial de Didlo-
gos Judiciales a través del mecanismo sefnalado en cada convocatoria.

2. Admisibilidad: el articulo sera examinado para determinar si cumple
0 no con los requisitos de admisibilidad.

3. Seleccion: los articulos que han aprobado la fase de admisibilidad,
seran leidos de manera anonima por dos miembros del Comité Edi-
torial quienes decidiran si cumple los parametros de calidad exigidos
por la revista para ser aceptado al proceso de edicion. En caso de no
haber acuerdo entre ambos revisores, se remitira el articulo a un tercer
miembro del Comité Editorial quien tendra voto dirimente.

4.  Edicién: tras la notificacion de haber sido seleccionado el articulo, los
articulos serdn revisados en términos ortograficos, gramaticales y de
estilo.

5. Publicacién: cumplidas todas estas fases, el articulo sera publicado en

la revista Didlogos Judiciales.
Las secciones de la revista Didlogos Judiciales son las siguientes:
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Dosier central que incluye articulos monograficos sobre un tema de
interés juridico nacional o internacional, desarrollados con una orien-
tacion metodoldgica que mezcle reflexiones tedricas con experiencias
practicas en el ejercicio del derecho.

Derecho comparado que incorpora aportaciones tedricas de reconoci-
dos académicos y jueces latinoamericanos sobre cuestiones de interés
juridico general.

Entrevista que incluye didlogos y entrevistas con juristas y académicos
que visiten Ecuador o que hayan aportado con su conocimiento y ex-
periencia al mejoramiento de la administracion de justicia nacional o
extranjera.

Comentario de Jurisprudencia presenta un analisis especializado,
técnico, doctrinario, que desarrolla y explica los problemas de la juris-
prudencia como fuente directa del derecho.

Resefa incorpora comentarios criticos a libros juridicos de reciente
publicacion en el Ecuador o a nivel internacional.
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Guia del articulo

1. Idiomay extension

El idioma oficial de la revista es el espanol. Sin embargo, los articulos escritos en
inglés u otros idiomas podran ser enviados y se publicaran en su idioma original.

La extension de los trabajos no podra ser superior a 5.000 palabras de contenido.
Se excluye para este calculo la bibliografia.

2. Contenidos obligatorios del articulo
Cada articulo debera contener obligatoriamente los siguientes elementos:

1. Titulo: titulo del articulo en espafiol e inglés;

2. Resumen: maximo 300 palabras en espafiol y su correspondiente tra-
duccion al inglés (Abstract);

3. Palabras clave: listado de 5 a 10 palabras claves y su correspondiente
traduccion (Keywords);
4. Datos del articulista: nombres y apellidos, afiliacion institucional, ca-

silla postal, ciudad, pais y direccion de correo electronico.
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Los articulos por publicarse en la revista deben mantener la estructura de un en-
sayo académico, es decir, deben contar con una introduccion, desarrollo y conclu-
sion. No es necesario incluir al final un listado de las fuentes bibliogréficas, pues
estas se encuentran contenidas en las notas al pie.

Cada articulo debera cumplir el siguiente formato:

1. Fuente: Los articulos deberan ser escritos con el tipo de letra Arial;

2. Tamano de letra: Todo el texto debera utilizar un tamano de letra de
12pt; salvo para las citas que superen las tres lineas, las cuales deberan
ser en tamano de letra 11pt;

3. Espaciado e interlineado del texto: El espaciado del texto debera ser de
1.5pt y el interlineado entre parrafos Opt;

4. Grificos y diagramas: Deberin ser enviados con archivos de respaldo
en formatos: jgp, gig o psd;

5. Sangria: La sangria utilizada en el texto deberi ser O;

6.  Margenes: Superior, inferior, derecho e izquierdo 3cm o 1.18 pulga-
das;y,

7. Alineacion de texto: justificado

El articulo debera citarse bajo las reglas de citacion conforme el Manual de estilo
Chicago. Al ser un articulo de revista, el formato de citacion sera tnicamente con
notas al pie.
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El estilo de notas presenta la informacion bibliogrifica a través de las notas a pie
de pagina.

A continuacion, se presenta una breve guia de citacion:

Libro de un autor

Pérez, Juan. El derecho procesal en el Ecuador. Quito: Editorial Gonzilez, 1999.

Libro de dos autores

Pérez, Juan y Zurita, William. El derecho procesal en el Ecuador. Quito: Editorial
Gonzalez, 1999.

Libros con editor o compilador en lugar de autor

Pérez, Juan, trans. El derecho procesal en el Ecuador. Quito: Editorial Gonzilez,
1999.

Capitulo de libro

Lopez, Andrea. “La prueba” en El derecho Procesal en el Ecuador, editado por Ni-
colas Fernandez. Quito: Editorial Gonzailez, 2006.

Articulo de revista impresa

Smith, Carla. “El origen del derecho procesal.” Didlogos Judiciales No. 5 (2017),
0-19.

Articulo de revista electronica

Smith, Carla. “El origen del derecho procesal.” Revista Dialnet (2002), https://dial-
net.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2097239 (consultado el 27/03/2018)
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Pagina web

Corte Nacional de Justicia. “La Corte Nacional de Justicia del Ecuador a la opinion
publica.”http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/index.php/noticias/ 17 2-la-cor-
te-nacional-de-justicia-del-ecuador-a-la-opinion-publica (consultado el 1/06/2018)

Diclogos Judiciales VI e Julio 2022



CORTE NACIO

JUSTI(

DIALOGOS JUDICIALES 8
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