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Prologos

ilgualdad! Entre hombres y mujeres, mestizos, indigenas, mulatos, nacionales
y extranjeros; ser tratados iguales, tener oportunidades, ejercer nuestros dere-
chos es una de las demandas que ha movido la historia. En el caso de la igual-
dad entre hombres y mujeres, el Ecuador ha sido ejemplar en sus conquistas
formales. Matilde Hidalgo y sus luchas individuales convirtieron al Ecuador
en pais pionero en el reconocimiento de algunos derechos para las mujeres,
ciertos sectores liberales también hicieron su parte. La Constitucion de Monte-
cristi es otro ejemplo de conquistas en la agenda de la igualdad y la diversidad;
pero hoy, como en tiempos de Alfaro o como en tiempos de Matilde Hidalgo,
seguimos comprobando que estas declaraciones son importantes pero no su-
ficientes. Las nifas y las mujeres en el Ecuador siguen siendo victimas de vio-
lencia y discriminacion publica y privadamente. Las oportunidades laborales,
la diferencia salarial, las horas de trabajo no remunerado y no reconocido, las
causas de ocupacién hospitalaria, nos muestran que estamos lejos de vivir en
un Ecuador en donde las nifas y las mujeres tengan el pleno ejercicio de sus
derechos. Lo mismo, con datos mds graves sobre discriminacion y prejuicios,
podemos decir sobre los derechos de las personas de diversa condicion sexo
genérica. Por eso la demanda de igualdad sigue vigente, hace parte del debate
actual, y debe construirse en lo cultural y también en las herramientas legisla-
tivas.

La iniciativa de aprobar en el Ecuador una ley de igualdad tiene ya mds de una
década. En muchos paises este tipo de leyes contienen normas que inciden
o reforman otros cuerpos legales para incorporar disposiciones que permitan
igualdad real entre hombres y mujeres. Nuestra tradicion ha sido un poco dis-
tinta: se incorporaron cuotas laborales en el sector publico, se reformé la Ley
de Elecciones para tratar de asegurar la participacion politica de las mujeres,

~
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se contemplé el derecho a la salud especializada y el ejercicio de derechos
sexuales y reproductivos en la Ley de Maternidad Gratuita, se aprobd una Ley
de Violencia contra la Mujer y la Familia, con mecanismos especificos y enti-
dades dedicadas a combatir este tipo de violencia. En fin, la discusién de una
ley de igualdad en nuestro pais no parte de cero; sin embargo, con el camino
recorrido, podemos identificar todo lo que queda por hacer.

Ese es el origen de esta publicacién: debemos cumplir el mandato constitucio-
nal de legislar sobre la igualdad, pero nuestro deber como sociedad es ir mas
alla. Por eso es tan importante esta iniciativa de la Comisién de Transicién hacia
el Consejo de las Mujeres y la Igualdad de Género, pues no solo ha elaborado
el proyecto de ley que era parte de su mandato, sino que han trabajado en una
herramienta para el debate informado y activo de la sociedad sobre el tema.

Esta publicacion de comentarios al proyecto de ley de igualdad entre mujeres y
hombres y personas de diversa condicién sexo genérica es una clara invitacién
al debate informado, ya que pone al proyecto de ley en el contexto de una
Constitucion garantista de derechos, y logra que los temas de la agenda de las
mujeres y la diversidad estén presentes a lo largo de todo su texto.

Desde algunos sectores se ha cuestionado si este proyecto debia incorporar o
no los temas de igualdad de las personas de diversa condicién sexo genérica;
personalmente creo que si, puesto que la gran conquista del feminismo y su
aporte a la democracia fue el cuestionamiento del modelo ideal de la moder-
nidad: hombre, adulto, blanco, monoteista, racional, heterosexual. La lucha ha
sido la del respeto a la diversidad, a la diferencia, en contra de la exclusion de
cualquier tipo. Por eso, porque las mujeres sabemos que el poder y su ejercicio
se han justificado por siglos en los estereotipos sobre lo bioldgico, es que tiene
sentido debatir el alcance de la igualdad y no discriminaciéon que manda la
Constitucion y desarrolla esta ley.



Otro gran debate en la sociedad civil y también en diversos estamentos publi-
cos se refiere a la institucionalidad responsable de las politicas de igualdad. No
es un debate menor, ya que de las decisiones sobre la futura conformacién de
este Consejo de Igualdad dependera la efectividad de las politicas pablicas, su
implementacién y evaluacién.

Finalmente, la publicaciéon incluye jurisprudencia del Sistema de Naciones
Unidas, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos vy el Sistema Euro-
peo, los dos primeros de cumplimiento obligatorio para el Estado ecuatoriano.
Ello nos permite recordar los estdndares minimos a los que nuestro Estado estd

obligado y que deberan ser incorporados en cualquier proyecto de ley.

Esta publicacion serd vital para nuestro debate y por eso, desde el Grupo Par-
lamentario por los Derechos de las Mujeres hemos aplaudido y participado en
esta iniciativa. La Comisién de Transicién pone en nuestras manos y las de las
y los ciudadanos vinculados con este debate, la herramienta adecuada para re-
visar el proyecto, debatirlo, reformarlo, defenderlo o no. Tenemos el desafio de
aprobar una ley que regule los mecanismos para lograr la igualdad, y también
la obligacion de salir fortalecidas de este proceso, que debe ser un pretexto mas
para el didlogo y la articulacion de los sectores organizados y su vinculacion
en la toma de decisiones. Desde la Asamblea Nacional reconocemos el traba-
jo realizado por la comisién y confirmamos nuestro compromiso de debatir a

profundidad este proyecto y las herramientas legales para lograrla.

Maria Paula Romo
Grupo Parlamentario por los Derechos Humanos de las Mujeres

el






Prologo de aecid A |a publicacion del texto - comentario Al anteproyecro de ley de
igualdad entre mujeres y Hombres y personas de diversa condiciOn sexo GENERICA
(apoyo de aecid A la comision de TRansicCiON Al consejo de las muejres y |a iqualdad
de Género y Al Grupo parlamentario por los derechos de las mujeres, A TRavés de

UNA ASISTENCIA TECNICA)

El desarrollo y avance de una sociedad depende en gran medida del grado de
igualdad formal y real de todos sus miembros en los diferentes dambitos de la vida
publica y privada. La Constitucién Ecuatoriana del afio 2008 y el Plan Nacional del
Buen Vivir reflejan claramente esta preocupacion e interés por luchar contra la dis-
criminacién en todas sus expresiones, buscando una sociedad sostenible que tiene
en cuenta las necesidades de todas y cada una de las personas.

El texto constitucional de 2008 otorga una importancia vital a la igualdad como
principio y eje transversal de la accién del Estado, reconociendo la igualdad de
derechos y deberes, de trato y de oportunidades, como pilares basicos de la nueva
etapa constitucional del pafs.

Los diferentes actores sociales en el pais son también cada vez mas conscientes de
que la desigualdad y la discriminacién de género son incompatibles con la demo-
cracia y que todas las mujeres asi como otras personas que por su condicién sexo
genérica adoptan ciertos roles sociales discriminantes tradicionalmente asignados
a la mujer, se ven atrapadas en situaciones de exclusién social (pobreza, discapaci-
dad, ruptura familiar, inmigracién o prejuicios culturales y étnicos, entre otras), que
afectan al pleno ejercicio de sus derechos de ciudadania.
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El Anteproyecto de Ley de Igualdad entre Mujeres y Hombres y Personas de Diversa
Condicion Sexo Genérica analizado en el presente documento, recoge el esfuerzo
por conseguir esta igualdad formal y real entre todas las personas. Su objetivo es
hacer efectivo este principio y acabar con la discriminacién de género entendido
este es su sentido amplio y mostrando asimismo la interdependencia entre el dere-
cho internacional y el derecho constitucional ecuatoriano.

Con una apuesta firme por el mainstreaming en su sentido mas amplio, este Ante-
proyecto de Ley apuesta por introducir progresivamente el enfoque de género en
todos los ambitos institucionales, atacando a la desigualdad estructural y abogando
por acciones afirmativas que aseguren el mismo punto de partida para todas las
personas en el ejercicio de sus Derechos.

Asi, la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo — AECID,
mediante el apoyo al documento de “Comentarios al Proyecto de Ley de Igualdad
entre Mujeres y Hombres y Personas de diversa condicion Sexo Genéricall reco-
noce la labor y esfuerzo del Gobierno Ecuatoriano en la lucha contra la discrimi-
nacién, un esfuerzo que bien conocemos en Espaina donde desde 2007 se cuenta
con la Ley Orgdnica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres y el Plan de
Igualdad de Oportunidades 2008-2011. Nuestra experiencia nos dice que en el

ambito de la Igualdad de Género aun queda mucho trabajo por hacer.

José Luis Pimentel
Coordinador de la Cooperacion Espaiola en Ecuador



Contexio del anteproyecto de ley!
LA IGUALDAD REAL ENTRE MUJERES Y HOMBRES
Y PERSONAS DE DIVERSIDAD SEXO GENERICA

IMpORTANCIA, EIEMENTOS, pPERSPECTIVAS?

En este tiempo en que la Comisién de Transicién hacia el Consejo de las Muje-
res y la Igualdad de Género ha tenido como centro del debate y de su accion la
construcciéon de una propuesta de Ley de Igualdad, seria imposible escribir una
presentacion a este texto sin referirse a la dimensién politica que la construccion
de la igualdad implica y genera, simplemente porque una ley es expresion de vo-
luntad politica, que nace tanto de la exigibilidad social como de quienes estan en

ejercicio del poder.

1 El texto del anteproyecto de la Ley de igualdad entre mujeres y hombres y persona de diversa con-
dicién sexo genérica, fue presentado por la Comisién de Transicion a la Asamblea en noviembre de
2010, con la firma de veintidds asambleistas. Pas6 a tramite en el Consejo de Administracion Legisla-
tiva, donde duerme el suefo de los justos.

2 El texto se edit6 sobre la base de la ponencia presentada por Ana Lucia Herrera, presidenta de la Co-
mision de Transicion hacia el Consejo de las Mujeres y la Igualdad de Género, en el evento publico en
honor al 8 de marzo, organizado por el grupo parlamentario por los derechos humanos de las mujeres
de la Asamblea Nacional, en Quito, el 10 marzo de 2011.
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De la mano del avance de los estandares internacionales de derechos humanos de
las mujeres, cuya maxima expresion es la Convencién para la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW)?, se desarrolla en el mundo
legislacion o normativa diversa sobre la igualdad. Se trata de leyes que responden
tanto a la incansable denuncia posicionada por las propias mujeres respecto del
caracter incompleto y discriminatorio de los marcos constitucionales y leyes se-
cundarias como a la decisiéon de los Estados de encarar a las discriminaciones de
género como condicién de la democracia. La legislacién sobre igualdad nos remite
a leyes que complementan la normativa interna, desatando procesos de implemen-
tacion de los marcos internacionales de derechos humanos de las mujeres en el

ambito nacional.

Lo politico de lo juridico

La critica constante y el activismo vindicativo* de los derechos de las mujeres se
expresa desde tiempos de la llustracion, en los que el feminismo surge como la mas
grande y profunda correccién al primitivo democratismo. No como un discurso de
la excelencia, sino como un discurso de la igualdad que articula la polémica en
torno a esta categoria politica (Valcarcel, 2008: 59). Una primera ola se deja sentir
y se instala en el mundo pdblico en aquellos tiempos del sufragismo (finales siglo
XIX, principios del XX) con la vindicacién del derecho a la participacion politica
para las mujeres, una lucha histérica que junté a las mujeres en su diversidad de
clase, etnia, filiacién politica, e ideologia. Ser mujer se constituia en un sujeto de
derechos que sumaba desigualdades y exclusiones.

3 La Convencion sobre todas las formas de discriminacion hacia la mujer CEDAW (por sus siglas en
inglés) es la convencion “madre” que contiene el ndcleo de derechos humanos hacia la garantia real
de la igualdad y no discriminacién para la mitad de la poblacién del planeta.

4 Vindicacion en el sentido mds histérico propuesto por Mary Wollstonecraft, 1792.



La critica feminista al Derecho parte de la evaluacion de este como una de las ex-
presiones mds puras del sistema de dominacion masculino, por tanto, un producto
cultural y politico que institucionaliza relaciones de poder y que en su normativa
jurisprudencia refleja todas las formas de discriminacién de las mujeres, sacra-
lizando el cardcter subalterno de lo femenino frente a lo masculino. Se trata de
un entramado de normas y procedimientos que conforman el derecho positivo
como producto que, desde la época de la codificacién napolednica, se ha ido
perfeccionando y se expresa fundamentalmente en el derecho civil y penal, ambos
con raigambre en el derecho romano y su sustancia patriarcal. La critica feminista
al derecho, ubica este ambito de construccién de sentidos y regulaciones legales
para la vida en sociedad, como un territorio en disputa pues en él se cuestiona las
fibras mas sensibles del paradigma patriarcal: la estructura familiar heterosexual, la
propiedad privada y la tradicién cultural.

En esta misma linea de disputa del Derecho, en las dos Gltimas décadas ha tomado
fuerza la construccion de leyes de igualdad que reflejan el desarrollo doctrinario
del principio de igualdad y la aplicabilidad del derecho a la igualdad y no dis-
criminacién. En efecto, en esos anos (1990- 2010) se dictan 9 leyes de igualdad
en América Latina y una mds en Espafa a la que se suman las respectivas de las
Comunidades Auténomas. Todas son leyes inspiradas y redactadas a la luz de la
CEDAW que, expresamente en el articulo 2, exige a los Estados Partes implementar
el principio de igualdad en sus marcos constitucionales asi como en leyes internas
sobre la materia.

En dos décadas, las leyes aprobadas en Iberoamérica han aportado al desarro-
llo doctrinal juridico, filoséfico y politico del principio de igualdad que, en los
hechos, ha tenido enormes dificultades y limitaciones para su aplicacién. Del
reconocimiento a la practica de la igualdad real median estructuras, instituciones,
practicas, mitos y estéticas profundamente discriminatorias para las mujeres. Las
brechas entre géneros, como construcciones culturales y sociales que expresan
relaciones desiguales e inequitativas de poder: jse hacen eternas!, parecen impo-
sibles de subvertir.
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En el pais en esos tiempos se optéd desde la gestion publica, particularmente desde
el mecanismo de género (Consejo Nacional de las Mujeres, CONAMU), por cons-
truir agendas de igualdad o planes de igualdad de oportunidades (PIOS) evaluados,
en ese momento, como medios apropiados y, sobre todo, politicamente viables en
la coyuntura. Esas herramientas de gestién de la politica publica se logran en un
contexto permeado por la histérica miopia del Estado ecuatoriano respecto de las
consecuencias concretas que produce en la reproducciéon econémica y social, la
diferencia sexual. Si, nos referimos a esa diferencia que parece tan obvia pero que,
sin embargo, resulta tan resistida porque asumirla como base de la discriminacién
de las mujeres trastoca las estructuras de poder sexo genérico.’

En efecto, las agendas y planes de igualdad de oportunidades fueron expresiones
de politica publica que se construyeron desde un posicionamiento garantista de los
derechos de las mujeres, inspirado y acompanado por una cada vez mas potente
agenda internacional. En el pais, el camino de agendas y planes de igualdad de
oportunidades fueron medios en general Utiles pero poco efectivos para interlocu-
tar con el poder.

Lo politico de la politica

De la mano del gobierno de Rafael Correa y su apuesta por un nuevo pacto cons-
titucional se abrieron otras posibilidades para la agenda politica de las mujeres
incluyendo el desarrollo de la igualdad como principio fundante enriquecido, a
través de los siglos, con los matices aportados por la diferencia de los sujetos y su
diversa condicién sexo genérica, étnica, etaria. Asi, la Constitucién 2008 expresa

5 Marta Lamas, feminista mexicana, sostiene que “Si la diferencia sexual dificulta o confiere posibili-
dad de ejercer ciudadania en forma dispar a hombres y mujeres, hay que reflexionar, debatir y hablar
sobre la diferencia sexual mucho mas de lo que se estd haciendo actualmente”, precisamente para
volver a la centralidad de esa diferencia que resulta basica pues sustenta la discriminacion sexo gené-
rica.



de forma mds intencionada el reconocimiento de los derechos como articuladores
de un nuevo pacto social que, a fin de cuentas, es la razén dltima de toda Cons-
titucién. En este marco, expresamente se crea la institucionalidad responsable de
garantizar la igualdad de condiciones, respecto de “temdticas” especificas entre
las que se incluye de forma ambigua la categoria género (Constitucion 2008, arti-
culo 156). Estas instancias que se deben conformar legalmente como Consejos de
Igualdad actualmente tienen un funcionamiento experimental, como es el caso
de esta Comision de Transicion, y han permitido constatar las limitaciones insti-
tucionales que potencialmente tendran para cumplir a cabalidad con la funcién

constitucional asignada.

En efecto, se muestran como instancias incompletas para alcanzar a ser “érganos
responsables de asegurar la plena vigencia y el ejercicio de derechos humanos
consagrados en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos”, si no se implementan en su estructura y competencias como parte de
un verdadero sistema de garantia de derechos. Consecuente con esta mirada, la
propuesta del anteproyecto de ley, materia de esta publicacién, propone en la parte
organica Consejos de Igualdad con esa relacion sistémica dentro de la estructura
del Estado. La propuesta es viable, tiene sustento en el propio andamiaje consti-
tucional, sin embargo, politicamente no ha encontrado eco en la autoridad res-
ponsable de la implementacion de los Consejos de Igualdad, léase Ministerio de
Coordinacién Politica y, por supuesto, la Secretaria Nacional de Planificacién y
Desarrollo (SENPLADES), fundamentalmente.

En este contexto, si a la Comisién de Transicién se le dio como mandato® proponer
una estructura y marco legal para el futuro Consejo de las Mujeres para la Igualdad
de Género, podia haberse construido y redactado una propuesta legal de cualquier
tipo. Sin embargo y, como reflejo del posicionamiento feminista de la Comision,
ese mandato se concibi6 y desarroll6 una propuesta de ley de igualdad, teniendo

6 Decreto Ejecutivo 1733 R.O-290, mayo 2009.
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como horizonte los estdndares mas altos para la agenda de reivindicacién de dere-
chos de las mujeres, una perspectiva estratégica. Este caracter de la propuesta nor-
mativa fue consensuado con las mujeres que acudieron y participaron en el primer
dialogo politico convocado a fines de 2008 desde la Comisién de Transicion.” Un
acuerdo que se ha honrado, sin obviar que el proceso de construccién de una ley
de esta calidad, dentro de las “entrafias” del Ejecutivo y en medio de relaciones
complejas entre poderes de un Estado en refundacién, ha implicado algunas vuel-

tas en negociaciones, didlogos, idas y venidas, claros y oscuros.

Afortunadamente, colectivos feministas, mujeres activistas y colectivos de diversi-
dades sexo genéricas se han sentido convocados. Para las feministas, por razones
obvias pues, no estar en este momento en el debate sobre la igualdad, es como ne-
gar su matriz filoséfico-politica. Por el lado del activismo politico, del denominado
movimiento de mujeres, sobran razones para estar en este debate puesto que es un
tema cuyo posicionamiento no puede ser dejado como tarea exclusiva del gobier-
no. Los espacios se deben copar, los sentidos deben ser propuestos y posicionados.
iNo hacerlo es inconsecuente para la causa histérica de las mujeres!

Para el actual mecanismo de género, constituido legalmente por decreto presiden-
cial con un caracter transitorio, con un mandato expreso de proponer la implemen-
tacion de la Constitucion en lo referente a la institucionalidad y el marco legal del
[lamado Consejo de las Mujeres y la Igualdad de Género?, era y es impensable no
cumplir con la redaccion de una propuesta de ley que avance en el posicionamien-
to de la igualdad como condicién sine qua non del sumak kawsay para las mujeres
ecuatorianas.

Estos hechos ahora consumados expresan la forma en la que se ha asumido esta
tarea, a nuestro modo de ver, estratégica. Dialogando a veces, confrontando otras

7 www.comisiondetransiciondetransicion.gob.ec.

8 Constitucion articulos 156 y 157.



con un entorno cristiano, occidental, patriarcal, que aln caracteriza al entorno po-
litico, social y cultural en el Ecuador, un entorno en que actuamos como feministas
temporalmente ejerciendo una funcién publica, desde un posicionamiento incues-
tionable por los derechos humanos y con el maximo affidamento’ hacia todas las

mujeres y sus diversas causas.

Lo juridico de la politica

Desde un primer esfuerzo por redactar una ley general de igualdad y no discrimi-
nacién que naufragdé junto a un texto legal inconcluso, fruto de un proceso liderado
por el entonces equipo de reforma juridica del Ministerio de Justicia (enero-junio
de 2009) y, desde ese tiempo, enriquecido con el aporte de constitucionalistas fe-
ministas, convocadas por la Comision de Transicién, se pasé a un segundo momen-
to de redaccion de un texto de ley con centralidad en la igualdad entre hombres y
mujeres y personas de diversa condicion sexo genérica.

El eje se fijo en la igualdad sexo genérica como categoria que, para el caso de la
propuesta de ley, se entiende como condicidn y/o construccién, bien sea desde la
biologia o/y desde la identidad. El norte esta en la garantia, en el ambito publico
y en el privado, de todas las condiciones para la construccion de la igualdad real
con consideracién y respeto de las diferencias. Un conjunto normativo que mande,
prohiba o permita, con la legitimidad que da la ley, en funcién de asegurar el ejer-
cicio de derechos para las mujeres, una obligatoriedad que se expresa entre otras
dimensiones en mandatos para alcanzar la redistribucién de recursos materiales,

9 Affidamento llaman las feministas italianas de la diferencia, a una practica de confianza y cuidado
mutuo entre mujeres. En el patriarcado, a las mujeres, como mandato primario de obediencia al
padre, se nos ensefna a desconfiar de las otras, a pensar de que nuestra otra igual era nuestra peor
enemiga, empezando por la propia madre, terminando por la propia hija. En: http://laescuelajuvenil-
feminista.blogspot.com/2008/08/affidamento.htm
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simbolicos y el poder para las mujeres. Se propone una ley de igualdad que dé
coherencia y sostenibilidad a la accién del poder pdblico, que especificamente
dé orientaciones sobre los alcances y aplicaciones del principio de igualdad, que
genere mecanismos de aplicacién exigibles, que establezca ambitos y responsa-
bilidades, asi como la reparacion de este derecho cuando es violado individual o

colectivamente.

Segln palabras de Roxana Arroyo, coordinadora del grupo redactor del ahora an-
teproyecto de ley, es una propuesta que tiene un anclaje en las demandas his-
toricas del feminismo, que conjuga en si lo mejor de otras leyes y pretende una
expansion del principio de igualdad, tomando como piso y punto de partida el
marco de los derechos humanos y el espiritu del neoconstitucionalismo. Es una
propuesta legal que recrea el sujeto garantizado—protegido: mujer, con conceptos
emergentes, como el que refiere a la “diversa condicion sexo genérica”,’® cons-
truccion que incluye las reflexiones y cuestionamiento binarios del género como
construccion identitaria y/o biolégica, y expande a otros sujetos la tutela del prin-
cipio de igualdad.

Es una ley que no es una declaracion de principios, aunque se fundamente en prin-
cipios y derechos, pues desarrolla garantias normativas y establece la debida dili-
gencia del Estado en todo su quehacer, transvesalizando el principio de igualdad
y obligando al cumplimiento a los actores e instituciones. Ademas, crea o refuerza
los mecanismos para la garantia de la igualdad (como politicas publicas) y estable-
ce como norma, no como excepcion, las medidas especiales de caracter temporal.

10 Un concepto en Ecuador trabajado en la teoria y la practica por la corriente transfeminista: corriente
del feminismo que rebasa el binario de género; es decir, la presuncién de que existen hombres y
mujeres Gnicamente. Por lo tanto, en lugar de situar a las relaciones patriarcales entre dos identidades
de género abstractas ~hombre(s) y mujer(es), la sitda en los lugares sociales del femenino, indepen-
dientemente de la condicién sexo — genérica de las personas y los colectivos concretos sobre los que
recaen las situaciones, estructuras y dispositivos patriarcales. (Vasquez y Almeida, 2010).



Asimismo, es una propuesta que articula la institucionalidad creada constitucional-
mente, especificando el funcionamiento del sistema de garantia de derechos, ubi-
cando a los Consejos de Igualdad como parte de este engranaje, al margen del cual
perderian eficacia en el cumplimiento de su mandato constitucional. A decir de la
profesora Arroyo, se establece como consecuencia la tutela judicial por violacion a
la igualdad como un derecho humano y la posible reparacién. La propuesta avanza
hacia una obligatoriedad material de la igualdad exigida tanto para el Estado como
para individuos o colectivos de la sociedad civil.

Afirmamos que se constituye en una de las leyes de avanzada en el pais que im-
plementa un principio fundante de la Constitucién, como ninguna otra de las leyes
hasta ahora discutidas y aprobadas por la Asamblea Legislativa. Sin embargo, ha
estado -y continua estando- represada en el CAL, no ha entrado en la agenda de
debates, y hay sectores de gobierno a quienes la ley les incomoda. Otra vez volve-
mos a la voluntad politica expresada en acciones u omisiones.

{El futuro es Ahoral

Y en este punto nos encontramos. El producto es satisfactorio en si mismo y aun
mads por su potencia politica pues, una ley de esta naturaleza, propone otro y mas
alto estandar para la agenda del movimiento de mujeres y feminista en el pais. La
ley o el debate sobre la ley permitirian, sin ninguna duda, un examen critico del
estado de la democracia en el pais. Invita a un ejercicio ciudadano que exige de
la democracia un debate inclusivo y la superacién del miedo profundo al otro, al
diferente. Que en toda la tierra las mujeres bullen quiere decir que casi ninguna
esta haciendo lo mismo que sus madres o sus abuelas; que su vida esta cambiando.
Pero justo por eso, debe preocuparnos hacia dénde (Valcércel, 2008: 11).

Por todos estos aspectos, nos es grato entregar este texto que desarrolla un estudio
doctrinal del anteproyecto de ley de igualdad, como constancia de la responsable

21



Comentarios Al proyecto de ley de iqualdad entre mujeres y hombres y personas de diversa condicion sexo-GENERICA

gestion que ha realizado la Comision de Transicién desde mayo de 2009, fecha
de su creacion, hasta ahora, noviembre de 2011, en que se imprime este libro

de estudio.

El equipo responsable de la redaccion de este texto ha estado conformado por
Roxana Arroyo Vargas, Julia Sevilla, Maria del Mar Esquembre y Juan Montafa. Este
trabajo expresa sus experticias y el conocimiento de la teoria critica del Derecho,
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Constitucional.
Sin embargo, también es fruto del conocimiento y esfuerzos de muchas otras per-
sonas que han aportado a la definicion final de de la propuesta de Ley y al debate
que alimentd este estudio: Elizabeth Vasquez, Miriam Alcivar, Paulina Palacios, José
Vasquez, Consuelo Bowen, Zelideck Cadena, Soledad Puente y Carolina Portalup-
pi. A todas las personas involucradas les agradecemos por su aporte invalorable.

Especial agradecimiento a las y los asambleistas que con claridad estratégica y
compromiso politico conforman el grupo parlamentario por los derechos humanos
de las mujeres, que representa uno de los mds loables esfuerzos de coordinacién
intrapartidos o movimientos del que podremos hablar —positivamente- cuando re-
cordemos la gestion de la actual Asamblea Legislativa. Este estudio esta hecho pen-

sando en sus necesidades y en el rigor que debe sustentar sus debates legislativos.

A la Agencia Espanola de Cooperacion, el reconocimiento porque su apoyo en todo
este proceso de debate y construccion de la ley, es una muestra de la coherencia en
el nivel internacional con los mandatos y prioridades del gobierno espafol en lo
que respecta al avance de los derechos de las mujeres. Esa coherencia ha permitido
realizar un trabajo respetuoso y fructifero tanto para el texto de la Ley como del
estudio que tienen ahora en sus manos. Ustedes y nosotras hemos hecho realidad
principios éticos que guian la cooperacién entre Estados. Las mujeres ecuatorianas
sabran reconocer lo positivo de este camino recorrido conjuntamente.



Por Gltimo, reafirmamos que solo los cambios concretos dan sentido a la lucha
feminista de las mujeres y es lo que, en el fondo, dara sentido a todo este esfuerzo.

Nosotras seguiremos siendo irreverentemente insurgentes.

Ana Lucia Herrera

Presidenta de la Comision de Transicion hacia el
Consejo de las Mujeres y la Igualdad de Género

Quito D.M., noviembre de 2011.






I. InTROduCCION

Antes de realizar el analisis de cada uno de los
enunciados normativos que configuran el con-
tenido de la ley de igualdad de las mujeres, los
hombres y las personas de diversa condicion
sexo genérica, es necesario hacer una explica-
cién previa del contexto en el que se inscribe
y opera el principio de igualdad en el ordena-
miento constitucional ecuatoriano.

Siguiendo la idea de Carl Schmitt sobre la ne-
cesaria distincion entre Constitucién y ley cons-
titucional, y considerando el hecho de que la
Constitucion surge del acto del poder consti-
tuyente que expresa la voluntad politica del
pueblo, mientras que ley constitucional es el
documento aprobado mediante el procedimien-
to establecido que contiene la Constitucién,’
tendriamos que precisar que en el Ecuador no

1 Schmitt C., Teoria de la Constitucion, Editora Nacional,
México, SF, pp. 23 y sig.

existe una sola Constitucion sino varias y diver-
sas incorporadas todas en un texto o ley consti-
tucional. Esto por cuanto el texto constitucional
debatido en Montecristi y aprobado mayorita-
riamente por el pueblo ecuatoriano no es, en
estricto sentido, una sola Constitucion, sino que
en realidad son cuatro o cinco constituciones
distintas o, en palabras de Schmitt, decisiones
politicas fundamentales que cohabitan en un
equilibrio precario en el texto aprobado por las
personas ecuatorianas y que, dependiendo de
las relaciones de implicacién entre ellas, en el
futuro van a dar un nuevo Estado y un nuevo de-
recho que serd emancipatorio y transformador
seglin se consoliden ciertos rasgos, o conserva-

dor y antidemocratico si se arraigan otros.?

2 Montana J. Ensayo introductorio al libro de Boaventura
de Sousa Santos, Derecho y emancipacién, Centro de Es-
tudios de la Corte Constitucional, Quito, 2011, pp. 24.
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La primera Constitucién o agenda constitucio-
nal es la de los derechos, la que se expresa en
la decisién constituyente de incorporar las dGlti-
mas tendencias del derecho internacional de los
derechos humanos y particularmente la consti-
tucionalizacién del principio de interdependen-
cia entre el derecho internacional y el derecho
constitucional, la constitucionalizacion de la
agenda de la igualdad como eje transversal de
toda la Constitucion y el ordenamiento juridico,
el reconocimiento del caracter normativo de la
Constitucion, el reconocimiento de la interde-
pendencia de todos los derechos, la eliminacion
del concepto de derechos fundamentales y el re-
conocimiento de los derechos de la naturaleza,
entre otros.

Una segunda Constitucién o agenda constitu-
cional puede denominarse democratica. Sus
impulsores tenian y tienen como principal
preocupacion devolver al pueblo la titularidad
y el ejercicio del poder constituyente; crear en
el pais una democracia participativa que a tra-
vés de la complementacion con la democracia
representativa garantizara la contribucion de to-
das las personas en la gestion del Estado y la
participacion del pueblo en la fiscalizacion de
los poderes y funciones.

La tercera Constitucién implicita en el texto
constitucional de Montecristi es la agenda plu-

riétnica y pluricultural. Los y las defensores/as

de esta postura politica, agrupados alrededor
de las organizaciones indigenas, plantearon, en
el texto constitucional aprobado en 2008 dos
cuestiones concretas: el reconocimiento del ca-
racter plurinacional del Estado ecuatoriano, y la
profundizacion y garantia efectiva de los dere-
chos colectivos de los pueblos y nacionalidades

indigenas.?

La cuarta agenda constitucional que se despren-
de del texto constitucional de Montecristi es la
desarrollista, la cual a partir de una visiéon anti-
imperialista y nacionalista del Estado, formula la
idea de recuperar la planificacién pdblica y la
reinstauracién en el pais de un sistema econo-
mico basado en la coexistencia de cuatro sec-
tores de la economia y en el establecimiento de
un modelo de desarrollo endégeno.

Cada una de estas constituciones estd a su vez
conformada en subagendas, politicas y estrate-
gias especificas que se concretan en las politicas
publicas definidas en el llamado “régimen del
buen vivir”. En el caos de la llamada “Constitu-
cién de los derechos”, una agenda fundamental,
quizas la mas importante, es la que se estructu-
ra y gira en torno a la regulacién constitucio-
nal de la igualdad, y sus derivaciones juridicas,

3 Sobre la base de igual proteccién y garantia con respecto
de los demas derechos constitucionales.



sociales y politicas, la cual -como se vera en su
momento- constituye una breviario politico en
si mismo que cohabita con otras constituciones
y agendas incorporadas en el texto constitucio-
nal a través de una relacién particular de casi
tutela marcada por el hecho de que existe el de-
ber ser de que “los seres humanos, sean cuales
sean sus rasgos comunes o distintivos, deben ser
tratados como iguales.”*

Los elementos fundamentales de esta “Cons-
titucién” o agenda de la igualdad se traducen
en enunciados como la conversiéon de los de-
rechos en el fin dltimo de la accién del Esta-
do; en la definicion de la igualdad como un
valor, principio, o eje transversal de la accién
del Estado (mainstreaming); y se manifiesta en
el plano de lo concreto en cinco expresiones
especificas de igualdad reconocidas en el texto
constitucional: igualdad ante la ley, igualdad de
derechos y deberes de las personas, igualdad de
trato e igualdad de oportunidades; asi como en
la constitucionalizacion de las estrategias para
lograr esas distintas manifestaciones a través de
las [lamadas acciones afirmativas. Por su parte,
desde el punto de vista del derecho positivo,
la agenda de la igualdad se traduce en el con-
junto de acciones que hacen posible encontrar

4 LAPORTA, Francisco: “El principio de Igualdad”, en: Re-
vista Sistema, n° 67, pag. 4.

las normas (interpretaciones) correctas que re-
sultan de la lectura sistemdtica de los articulos
1,3,11.2,11.3,11.6,11.9, 26,32, 33, 40, 43.1,
43.3,47,48.1,51, 57,58, 66.3, 66.4y 66.5, 70,
75y 78, 84, 85, 86, 87, 95 y 100 de la Cons-
titucion, cuyo analisis se realizara a lo largo
del documento.

De este paraguas general que configura la re-
gulacién constitucional de la igualdad y que
estd definida por la intencién del constituyente
de lograr, o propender alcanzar la igualdad real
o material entre todas las personas que viven o
transitan por el Ecuador, la idea del constituyen-
te definida en gran parte de la Constitucién de
la igualdad es la de reconocer la existencia y
luchar contra cualquier forma de discrimina-
cién y marginacion respecto de ciertos sujetos
de derechos que, de acuerdo con los estandares
internacionales, resultan intolerables desde la
perspectiva de los derechos humanos.

Ahora bien, a pesar de que en términos ideales
la dignidad de las personas y la consecuente pre-
tension de igualdad pudieran ser una, y que las
manifestaciones discriminatorias atentan contra
los diferentes colectivos y personas, en un am-
bito que -en muchos casos- va mas alla de la
diferencias sexo-género, este documento vy el
proyecto de ley de igualdad de mujeres, hom-
bres y personas de diversa condicién sexo gené-
rica, parte de la evidencia de que histéricamente
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la condicién de desigualdad estructural es la que
existe entre mujeres y hombres y aquellas per-
sonas o grupos de personas que se han situado,
han sido situadas, u obligadas a situarse en el
“lugar” que histéricamente cumple lo “femeni-
no” como ocurre, por ejemplo, con las personas
que ostentan una diversa condicién sexo gené-
rica. Ello no significa, sin embargo, que se trate
de un documento o de una ley sectorial, dirigida
exclusivamente a las mujeres. Como se dardn
cuenta los y las lectoras atentos/as, se trata de la
formulacion de una apuesta politica y normativa
que pretende desarrollar legalmente la decisién
constituyente de vincular el enfoque de género
y la interdependencia y transversalidad de de-
rechos y de politicas como el postulado central
del proyecto de sociedad ecuatoriana del futuro.

En tal virtud, estructuralmente, el documen-
to que usted tiene en sus manos comienza
con un primer epigrafe que consiste en una
explicacion contextual de lo que es el Estado
constitucional de los derechos que defiende
la Constitucién y los elementos caracteristicos
que lo diferencian de otros tipos o formas de
Estado anteriores, haciendo particular énfasis
en la caracterizacion precisa del Estado ecua-
toriano como Estado de los Derechos y sus
consecuencias para la regulacion y efectividad
del principio de igualdad y no discriminacion.

En un siguiente capitulo, y ya entrando en ma-
teria normativa, se explican extensamente tanto
la finalidad general como el objeto de la ley. En
este apartado se explica porque es importante
la ley y cudl es la necesidad a la que se intenta
responder que no es otra que hacer efectivo el
principio de igualdad constitucionalmente esta-
blecido, pues a pesar de las formulaciones cons-
titucionales, es evidente que en nuestro pais,
todavia hoy, a pesar de sustanciales avances
realizados en los Gltimos afios, las mujeres y las
personas de diversa condicién sexo genérica su-
fren una situacion de inferioridad manifiesta en
todos los dmbitos de la sociedad; desigualdad
que afecta directamente a sus condiciones de
vida y de ejercicio de los derechos constitucio-
nales y, por tanto, al niicleo mismo del proyecto
de Constitucion.

Como se explica en el presente documento, la
ley de igualdad de mujeres, hombres y personas
de diversa condicién sexo genérica se vincula
con la eliminacion efectiva de las discriminacio-
nes que sufren las mujeres y aquellas personas
o grupos de personas que, por distintas razones,
han sido situadas y se han situado en el “lugar
femenino” de la relaciéon de poder existente en
el orden social heterocentrado propio de nues-
tro paifs, en todos los ambitos de la sociedad.
Pero también se enlaza con la necesidad impe-
riosa de operativizar en la practica a la [lamada



Constitucién democrdtica y el modelo politico
participativo que propugna la Constitucion, la
cual parte de la necesaria incorporacién de to-
das las personas, y particularmente de las muje-
res al demos, aumentando sus niveles de parti-
cipacion y decision en todos los dmbitos de la
vida y, con ello, incrementando el aprovecha-
miento de sus capacidades. En ese sentido, es
importante destacar que la finalidad de la ley
es proyectar el concepto de igualdad propuesto
por el constituyente® sobre los diferentes ambi-
tos de la sociedad en los que las mujeres y las
personas de diversa condicién sexo genérica ac-

tdan y, por lo tanto, sufren discriminacion.

En ese sentido, como se vera a lo largo del tex-
to, y de los capitulos y enunciados normativos
que componen la ley, en el documento se des-
criben y explican algunos modelos de politicas
incorporados a la ley de acuerdo con la dogma-
tica del derecho antidiscriminatorio, lo que se
materializa, entre otras cosas, en la obligacion
de transversalidad del principio de igualdad; en
la inclusion de medidas de cardcter preventivo
para evitar posibles focos de discriminacién; en
el establecimiento de obligaciones concretas
para las distintas funciones del Estado, de los or-

5 Desarrollado por el derecho internacional de los dere-
chos humanos y el derecho comparado, especialmente
europeo y americano.

ganismos publicos y de los servidores publicos
que de acuerdo con la norma deben adoptar en
el ambito de sus competencias “acciones positi-

4

vas”, ¢ entre otras.

En cuanto se refiere al objeto, la ley de igualdad
entre mujeres, hombres y personas de diversa
condicién sexo genérica pretende ser, como se
explicara en su momento, una especie de “c6-
digo” de la igualdad entre las personas ecuato-
rianas, dado que sus principios y reglas se pro-
yectan tanto es sus propias disposiciones legales
como -lo que es a nuestro juicio mds importan-
te- en distintos cuerpos normativos que hacen
parte del ordenamiento, que se veran afectados
por su articulado. De tal suerte que a conse-
cuencia de la adopcién y puesta en vigencia de
la ley se incorpore efectivamente la perspectiva
de género en la ordenacién general de las nor-
mas, politicas publicas y decisiones judiciales
de tal forma que se cumpla el imperativo cons-
titucional de que todas las actuaciones de todos
los poderes publicos estén presididas por los cri-
terios y las estrategias que son coherentes con
dicha perspectiva.

6 Es decir, aquellas medidas especificas a favor de las muje-
res y de las personas de diversa condicion sexo genérica,
destinadas a eliminar progresivamente situaciones de des-
igualdad de hecho con respecto a los hombres.
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Acto seguido, en un siguiente epigrafe, se hace
una explicacién tedrica pormenorizada de los
criterios generales de interpretacién del princi-
pio de igualdad que contiene el proyecto de ley,
a partir de la constatacion de que la igualdad
de mujeres, hombres y personas de diversa con-
dicién sexo genérica, por mucho que sea una
exigencia racional, no es ni mucho menos un
hecho. A partir de la definicion de unos estan-
dares minimos de lo que constituye el contenido
esencial de este derecho, es necesario empren-
der acciones para inducir los cambios de indole
politica, econémica, psicoldgica, socioldgica e
institucional que permitan que todas las perso-
nas con independencia de su condicién sexo
genérica se sientan iguales y se reconozcan
como tales.

En ese sentido, tanto en el presente documento
como en el propio texto del proyecto de ley se
explica lo que significa el principio de igualdad
tanto en su aspecto formal, como igualdad ante
los jueces/as, como respecto al significado de la
igualdad material o de resultados.

En cuanto a la primera, la igualdad formal, en-
tendida como mera igualdad ante los jueces/as,
aunque se toma en cuenta y es muy importante
a la hora de garantizar el debido proceso y el
corporativismo, histéricamente ha demostra-
do ser insuficiente e incluso contraproducente
a la hora de garantizar del ideal de igualdad.

Por ello, tanto en el documento como en el pro-
yecto de ley, estd contemplada pero se hace una
explicita manifestacion de que la igualdad debe
ir mas alld de la idea liberal clasica de igualdad
como tratamiento idéntico para todos los seres
humanos ante la ley o en la ley, y se opta por
incorporar, como parte de esa definicién pres-
criptiva de igualdad, una valoracién positiva de
las diferencias existentes entre las personas, la
que hace parte de la propia definicién de igual-
dad; y, en tal sentido, en la elaboracion y apli-
cacion de la ley se incorpora el concepto de
eliminacion de la discriminacién como puente
para garantizar la no arbitrariedad de los pode-
res publicos.

Como se verd en su momento, esta decision
del poder constituyente y de los legisladores/as
secundarios implica un alejamiento radical de
concepciones de igualdad, ampliamente difun-
didas en otras legislaciones, como la norteame-
ricana, o la sudafricana anterior a la elimina-
cion del apartheid, que consideran que dicho
principio consiste en que solo sean tratados por
igual los iguales, ya que de acuerdo con el plan-
teamiento metodolégico del que parte la defini-
cion de igualdad que incorpora la Constitucion
de Montecristi, todas las personas son, al mismo
tiempo, iguales y distintas, segin el término de
comparacién que utilicemos. Se trata, por tan-
to, de un contenido minimo de la igualdad, que



atendiendo a los postulados del Estado Constitu-
cional de Derecho, debe transformar la clasica
igualdad formal ante la ley en un Iimite norma-
tivo que prohiba e impida no la introduccién de
desigualdades sino aquellas desigualdades que
sean discriminatorias o atentatorias contra la

dignidad humana.

La igualdad material, por su parte, persigue
colocar a todas las personas en una situacién
material de igualdad y no sélo al nivel del re-
conocimiento formal. Como se vera a lo largo
del documento, para conseguir efectivamente
la igualdad real entre las personas y particular-
mente de mujeres, personas de diversa condi-
cién sexo genérico y hombres muchas veces se
necesitara un trato desigual para lograr un re-
sultado igual. Un ejemplo de este tipo politicas
lo proveen los diversos programas de accién
afirmativa que recoge la ley para nivelar las des-
igualdades histéricas de las mujeres respecto de
determinados tipos de ocupaciones o posicio-
nes en el mercado de trabajo.

En ese sentido, la igualdad planteada en la ley
y explicada en este documento tiene una doble
dimension: es al mismo tiempo un punto de par-
tida en el sentido de que los poderes publicos
deben garantizar un igual acceso a las oportuni-
dades a través del desarrollo de un conjunto de
politicas y acciones que permitan asegurar que
las y los ciudadanos tengan unas condiciones

similares para el ejercicio de los derechos; y es a
la vez un punto de llegada que permite evaluar
si el resultado final de la accion estatal es real-
mente adecuado para garantizar cierta igualdad.

Sin embargo, tanto en estos comentarios como
en el texto del proyecto de ley se deja claro
que el empefo por lograr la igualdad real no
esta libre de problemas: son particularmente
importantes aquellos derivados de la dificultad
de encontrar el mecanismo adecuado para de-
terminar el parametro o estandar de igualdad
material deseado. Asi, por ejemplo, si se toma
como parametro de igualdad el punto de vista
masculino y, en ese sentido, como reconoce el
documento aunque se lograra la igualdad real,
seria en términos dictados por la vision hetero-
centrada, lo cual terminaria en un mal casi peor
que la enfermedad, porque prescribiria a través
de la lucha por la igualdad el modo de ver y de
sentir masculino como el Gnico vélido y posible,
eliminandose el pluralismo y la diversidad.

Por ello en el proyecto de ley se plantea que ni
la igualdad formal ni la material o real son de
por si suficientes para lograr un trato justo para
las personas, sino que hay que tener en cuenta 'y
valorar positivamente las diferencias. De acuer-
do con el proyecto de ley, muchas veces el trato
justo requiere que se trate a cada cual segtn sus
particulares circunstancias y, en esos casos, mas
que la igualdad se debe buscar la real equidad,
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porque no se trata de “igualar” a nadie, sino de
garantizar el trato que las condiciones particula-
res de cada quien requieran para satisfacer sus
necesidades singulares o atender sus reclamos
especiales. El trato igual implica tomar en cuen-
ta las diferencias, las experiencias particulares,
el contexto social de las relaciones y las condi-
ciones de existencia de cada cual. Esto significa
que para lograr la igualdad en esos términos, en
algunos casos, bastard con garantizar la igual-
dad formal, y en otros se requeriran soluciones
basadas en la bisqueda de la igualdad real, de
tal manera que -como aparece claramente desa-
rrollado en el texto del proyecto de ley- la igual-
dad planteada y buscada a través de la accién
del Estado no puede descontextualizarse de las
estructuras politicas, econémicas y sociales, asi
como de género que han hecho que hombres,
mujeres y personas de diversa condicién sexo
genérica vivamos en condiciones muy distintas.

En definitiva, como se explica a lo largo del
documento, pero especialmente en el capitulo
relacionado con los principios de aplicacion, el
proyecto de ley de igualdad de mujeres, hom-
bres y personas de diversa condicién sexo ge-
nérica, apoyandose en las decisiones del cons-
tituyente, involucra un tratamiento integral al
problema filoséfico y juridico de la igualdad
que vincula tanto la igualdad formal, la igual-
dad material o de resultados, y la buisqueda

permanente de la justicia con el Gnico limite de
prohibir las desigualdades discriminatorias, de
tal manera que la desigualdad en si misma no
deje de existir, sino que en el caso de que exista
ha de ser razonada con arreglo a determinados
juicios de valor, relativos a la eficacia real de la
dignidad de las personas, en lo que se ha dado
en llamar constitucionalismo de la igualdad,
propiciado por la opcién de un nuevo modelo
de Estado surgido del proceso constituyente de
Montecristi.

Un siguiente epigrafe del documento se ocupa
de analizar los distintos aspectos y potenciali-
dades del principio de no discriminacion. En
este apartado se intenta encontrar, a partir del
enunciado normativo propuesto en el articulo 6
del proyecto de ley una definicién procedimen-
tal y operativa de discriminacion que sirva para
reflejar tanto el estandar internacional como la
realidad ecuatoriana.

Para ello, en el documento se abordan las dis-
tintas acepciones del concepto de no discrimi-
nacién conocidas histéricamente: desde aque-
[la clasica liberal que entiende como discrimi-
natorio cualquier trato diferente, pasando por
aquella que entiende a la prohibicién de discri-
minacién como un mandato de igualacién para
terminar en la definicién defendida entre otros



autores por Boaventura de Sousa Santos” que no
ve el problema tanto en el trato desigual, cuan-
to en el beneficio o perjuicio que genera ese
trato desigual. En ese sentido, para el proyecto
de ley, discriminar no es solo tratar desigual-
mente a una persona sino que ese trato resulte
perjudicial para ella individualmente conside-
rada o atendiendo a su pertenencia a un grupo
determinado.

En el texto se examina, ademas, el problema
de la discriminacion o desigualdad estructural
entendida como aquella que se produce y se
percibe, aunque no existe una victima indivi-
dualizada o individualizable ni una conducta
concreta imputable a alguien. En el documento
se examina no solo el texto normativo propues-
to en el proyecto de ley cuanto la cuestién de
la dificultad para corregir y eliminar este tipo
de discriminacion como consecuencia de la
primacia de la dimensién individual del Dere-
cho frente al dmbito o dimensién colectiva que
tiene y sus implicaciones; lo cual nos lleva a
estudiar la cuestion de si es lo mismo discrimi-
nacion que desigualdad y las distinciones con-
ceptuales entre diferencia de trato y diferencia
de estatus que nos remiten al paso de la lucha

7 Ver: Santos B. Hacia una concepcion intercultural de los
derechos humanos, En: Derecho y Emancipacion, Cor-
te Constitucional para el Periodo de Transicién, Quito,
2011, pp. 147-185.

inicial contra la discriminacién individualizada
a la bisqueda de la eliminacién de la discrimi-
nacion estructural.

En esta parte del documento se habla finalmente
de las acciones afirmativas, aludiendo a la di-
ferencia que existe entre este concepto como
mecanismo para la eliminacion de las situacio-
nes que apuntan a la discriminacién estructu-
ral, frente a conceptos supuestamente analogos
que, sin embargo, reflejan un nivel de confusion
tedrica notable, pues existe mucha confusién
terminoldgica y también conceptual al hablar
de acciones positivas.

En ese sentido, el documento intenta examinar
las principales definiciones de accion positiva
o afirmativa que, en sentido estricto, se refieren
a aquellas politicas que adjudican determina-
das ventajas o preferencias en funcién expli-
citamente de la pertenencia a un determinado
grupo definido por un cierto rasgo transparente
e inmutable. Luego se examina si es posible y
atil construir una definicién normativa y pres-
criptiva de accion positiva dada su enorme am-
plitud. Adicionalmente, se estudia el concepto
en el derecho comparado y en los sistemas uni-
versal e interamericano de DD.HH., centrando
la atencién en una posible clasificacion de las
medidas de accién positiva en funcién del obje-
tivo concreto buscado, tales como hacer com-
patible la vida laboral y familiar, compensar las
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discriminaciones del pasado, el establecimien-
to de cuotas, o la definicion normativa de la
obligacion de paridad entre hombres y mujeres,
entre otras.

Inmediatamente después, siguiendo la concor-
dancia del texto de ley propuesto, se analiza el
mainstreaming o principio de transversalidad
de la perspectiva de género en toda la accién
del Estado ecuatoriano, sea esta normativa, ge-
neradora de politicas piblicas o jurisdiccional.
La idea de la que parten tanto la ley como el
documento es que la igualdad integral de mu-
jeres, hombres y personas de diversa condicion
sexo genérica requiere superar las acciones ais-
ladas y las medidas sectoriales, para lo cual es
indispensable promocionar una politica activa
y visible del mainstreaming de género, que co-
bije a todas las politicas y programas, para que,
antes de que se tomen las decisiones, se realice
un analisis de los efectos producidos en muje-
res y hombres, y personas de diversa condicion
sexo genérica.

El mainstreaming de género que plantea el pro-
yecto de ley, siguiendo la definicién doctrinal
(desarrollada por un comité de expertos del
Consejo de Europa) es entendido como la reor-
ganizacion, la mejora, el desarrollo y la evalua-
cién de todos los procesos politicos, sociales y
juridicos incluyendo, por supuesto, los norma-
tivos y de politicas pablicas a la luz y bajo los

pardmetros de una perspectiva de igualdad de
género en todos los niveles institucionales y en
todas las etapas.

Esta definicion normativa incorpora cinco ele-
mentos que constituyen la estrategia del mains-
treaming de género® y que seran explicados a
lo largo del documento: a) un concepto mas
amplio de igualdad de género, b) la incorpora-
cién de la perspectiva de género en la “agenda
politica”® dominante, c) la participacién equi-
librada de las mujeres en los procesos de toma
de decisiones, d) la prioridad otorgada a las po-
liticas de género y a las que tienen especial re-
levancia para las mujeres y en nuestro caso las
personas de diversa condicion sexo genérica,
y e) los cambios institucionales necesarios que
afectan al proceso politico, los mecanismos, y
las actoras/es politicos.

En cuanto al primer elemento, tanto en el pro-
yecto de ley como en el presente texto, se en-
fatiza en la necesidad de ampliar la vision y la
definicion de politicas de género de tal manera

8 Ver: Consejo de Europa, Mainstreaming de género, Mar-
co conceptual, metodologia y presentacion de buenas
practicas, Instituto de la Mujer — Ministerio de Trabajo y
Asuntos sociales, Madrid, 1999, pp. 39 y ss.

9 Para la ciencia politica, la agenda politica es un término
técnico que representa La lista de temas o problemas en
los que centra su atencion los gestores de la politica pu-
blica o sus interlocutores fuera del Estado.



que se abandone la vision tradicional de enten-
der como sinénimos el enfoque de género vy los
problemas de las mujeres. Esto significa tener
en cuenta las relaciones complejas que existen
entre mujeres y hombres, pero también entre es-
tos y estas y las personas de diversa condicion
sexo genérica, asi como el papel que la division
sexo-género tradicional y el orden patriarcal im-
perante desempefan en cuanto a las oportuni-
dades y el estilo de vida en el Ecuador.

En relacion con el segundo elemento el docu-
mento enfatiza en algo obvio pero no necesaria-
mente asumido: es necesario que los principales
elementos de la agenda politica de los movi-
mientos sociales que luchan por la igualdad de
mujeres, hombres y personas de diversa condi-
cién sexo genérica se transformen en la agenda
publica de todas las funciones y organismos del
Estado ecuatoriano, de tal suerte que los proble-
mas de igualdad de género deberan ser tratados
dentro de cada problema concreto de politica
publica incluido en la agenda publica, desde
los temas relacionados con la seguridad interna
y externa del pais, a temas vinculados con la
salud, la educacion, transporte, acceso y condi-
ciones de empleo, etc.

En cuanto al tercer elemento, relativo al po-
tenciamiento de la capacidad de incidencia de
las mujeres y de las personas de diversa condi-
cién sexo genérica en las decisiones politicas

relevantes del Estado ecuatoriano, el documen-
to -siguiendo al proyecto de ley- insiste en que
el objetivo central de toda la politica de igual-
dad en materia politica es hacer real y efectiva
lo que hemos Ilamado més arriba “constitucion
o agenda democratica”, pero no de cualquier
manera sino buscando hacer realidad, en todos
los ambitos politicos y de decisién, la Ilama-
da democracia paritaria que es la representa-
cion igual de mujeres y hombres en la toma de
decisiones.

El cuarto elemento es obvio y, como queda ex-
plicitado en el presente texto, necesario para
romper con el modelo patriarcal imperante en
nuestro pais, puesto que dada la tradicional e
histérica marginacién a la que han sido some-
tidas las mujeres y las personas de diversa con-
dicién sexo genérica, es indispensable darle
prioridad en la agenda publica a la politica de
género, entendida en su sentido mds amplio.

El dltimo mecanismo estd relacionado con la
reingenieria del Estado ecuatoriano a partir de
las prioridades y necesidades de igualdad entre
mujeres, hombres y personas de diversa condi-
cion sexo genérica, y pretende ser el resultado
tangible desde el lado institucional de todo el
proceso. Sin embargo, como verdn quienes lean
el documento este es un elemento progresivo que
se consolidara en el largo plazo y que, por tanto,
no puede estar determinado normativamente en
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una ley que pretende ser un cédigo de la igual-
dad que solo define los principios y reglas orien-
tadoras del proceso pero no sus detalles.

Siguiendo la logica del proyecto de ley, y como
una aplicacién practica del principio de trans-
versalidad que se busca asegurar, en el siguiente
capitulo se hacen algunos comentarios acerca
de la primera faceta del mainstreaming de géne-
ro que es la de las garantias normativas estable-
cidas en la Constitucién. De acuerdo con la el
articulo 84 constitucional, la Asamblea Nacio-
nal y todo érgano con capacidad normativa den-
tro del Estado ecuatoriano tienen la obligacion
de adecuar las normas juridicas a los mandatos
de los derechos constitucionales. En este caso lo
que plantea la ley es la adecuacién progresiva
de todas las leyes que afectan las condiciones
de vida de las mujeres y de las personas de di-
versa condicién sexo genérica a los estandares
internacionales en materia de igualdad.

Y ello se consigue, seglin se vera en el docu-
mento, mediante la adopcién de una “agenda
legislativa” que permita generar y poner en vi-
gencia la ley propuesta y la generacion de li-
neamientos generales que afectan a todas las
actividades publicas y privadas, y que influyen'y
modifican todos los sectores y todas las normas
sectoriales de manera adecuada y equilibrada,
lo cual -como se verd en su momento- no siem-
pre es facil porque se pueden afectar objetivos

relevantes e igualmente valiosos para cada ley o
politica sectorial afectada.

En cuanto a las politicas pdblicas, la ley preten-
de establecer un modelo o estandar minimo de
adecuacion a los requerimientos de igualdad
material y equidad que busca la constitucion,
en todos los ambitos de la politica publica, a tra-
vés de la generacion de lo que se denomina en
la ley “politicas piblicas de igualdad”, que no
es otra cosa que hacer explicito -a través del tex-
to normativo- la estrecha y especial vinculacién
que tiene la consecucion de la igualdad con la
eficacia y justiciabilidad de los derechos socia-
les para las mujeres y las personas de diversa
condicién sexo genérica. En tal virtud, el docu-
mento explica cudles son los elementos esen-
ciales y las medidas politicas necesarias para
alcanzar la igualdad referidas a cada uno de los
sistemas y subsistemas creados por la Constitu-
cion para garantizar los derechos sociales, con
especial énfasis en el Sistema Nacional de Cul-
tura, incluyendo educacion superior; salud, vi-
vienda, trabajo y comunicacion.

Tomando en cuenta que la caracteristica basica
de un Estado Constitucional de Derecho, que
merezca tal norma es la existencia de garantias
jurisdiccionales que hagan posible el ejercicio
de los derechos, el proyecto de ley de igualdad
entre mujeres, hombres y personas de diver-
sa condicion sexo genérica aborda también el



tema de la tranversalizacién de la agenda de
igualdad en materia jurisdiccional. Para ello se
plantean una serie de precisiones y modificacio-
nes del sistema de garantias jurisdiccionales de
los derechos, a los requerimientos de igualdad

efectiva entre mujeres y hombres.

En ese sentido, el documento examina, a la luz
de los principios del garantismo constitucional,
cudles son y el alcance de las modificaciones
y precisiones que se deben hacer a la Ley Or-
ganica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional para adecuar esta ley y, parti-
cularmente, la accién de proteccién, la accién
extraordinaria de proteccion y la accién de me-
didas cautelares a los principios que orientan la
ley de igualdad.

Finalmente, el documento aborda el examen de
las propuestas de reforma y articulacion insti-
tucional necesarias para construir lo que la ley
denomina el sistema de igualdad de mujeres,
hombres y personas de diversa condicién sexo
genérica. Esto implica explicar el texto y con-
texto de la Constitucién en la légica de la teoria
de sistemas, asi como definir los fundamentos y
los margenes del sistema nacional de igualdad,
para luego describir el disefo institucional del
sistema propuesto por la ley de igualdad de mu-
jeres, hombres y personas de diversa condicion

sexo genérica.
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1. El Estado ecuatoriano como democRAciA consTiTucionAl

A.  El Estado constitucional de los derechos y sus elementos

El articulo 1 de la Constitucion ecuatoriana de-
fine la forma del Estado y de gobierno: el Ecua-
dor es un “Estado constitucional de derechos y
justicia” y su forma de gobierno es republica-
na y descentralizada. Frente a esta definicion
constitucional, y desde el mismo momento de
la aprobacion de la Constitucion, han aparecido
infinidad de criticas acusando a los constituyen-
tes de Montecristi de crear una “entelequia” re-
dundante y sin contenido.

De acuerdo con quienes asi piensan la Gnica
forma de Estado legitima es el Estado de Dere-
cho, es decir aquella forma estatal donde el ejer-
cicio del poder y la organizacién de la sociedad
estan regidas y limitadas por el derecho vy, por
tanto, donde sus autoridades estan sometidas y
obedecen al derecho vigente. Este concepto de
Estado de Derecho, que surge con las revolucio-
nes liberales de fines del siglo XVIII, tendria su
anténimo necesario en el Estado autoritario, que
es aquel que se estructura bajo los conceptos
de hegemonia, razén de Estado y ejercicio de
la fuerza.

A pesar de que en un nivel de generalidad muy
hamplio, quienes asi argumentan, estan en lo co-
rrecto, si profundizaramos un poco en el cardc-
ter histérico y en la estructura concreta de este
Estado de Derecho a lo largo de la historia, la
conclusion seria relativamente diferente, aunque
no contradictoria, puesto que el Estado de De-
recho como producto histérico especifico ha te-
nido una serie de variaciones y formas diversas.

Especificamente, en Occidente se han desarro-
llado cuatro formas estatales que obedecen a
la definicion general de Estado de Derecho: el
Estado de Legalidad, el Estado Social de Dere-
cho, el Estado Social de Mercado y finalmente el
Estado Constitucional o Estado de los Derechos.

El Estado de legalidad es la primera forma con-
creta y conocida de Estado de Derecho. Por Es-
tado legislativo se entenderia un cierto tipo de
comunidad politica donde la voluntad politica
y el ejercicio del poder se expresan a través
de un conjunto de normas, que pretenden ser
derecho,’® y que regulan integramente todas las

10 Y quetienen una serie de cualidades formales especiales.



funciones, competencias y asuntos publicos y
las relaciones de los particulares con el Estado.

De acuerdo con este modelo, un Estado legisla-
tivo serfa entonces, un estado secundum legem,
un ente de normas impersonales, generales y
abstractas en el que la creacién y la aplicacién
de la ley estan separados, y donde lo juridico se
confunde con lo legal, al agotarse el derecho en
lo que la ley dispone y manda."" Asimismo, en
este tipo de Estado, los derechos de las personas
estan supeditados y subordinados a la ley, a tal
punto que estos solo existen en tanto y en cuan-
to estén reconocidos por ella."

Segtn nos dice Carl Schmitt, en Europa, durante
todo el siglo XIX, se produjo una confusién entre
Estado de Derecho y Estado legislativo,' de tal
forma lo que tradicionalmente se ha entendido
como Estado de Derecho, no es mas que un Es-
tado legislativo europeo decimondnico, donde
el Parlamento se colocé en una posiciéon venta-

josa 'y central respecto de las otras funciones del

11 En ese sentido, la Constitucion no tiene ningin valor
superior o adicional a la ley porque no es mds que una
ley especial de organizacion que define la forma en que
se organiza y ejerce el poder.

12 En este Estado, seglin famosa expresién de Montes-
quieu, “imperan las leyes no los hombres”.

13 Schmitt, C., Legalidad y Legitimidad, Editorial Comares,
Granada, 2006, pp. 1y 2.

Estado por tener atribuida la competencia para
legislar y “decir lo que es el derecho”, mientras
que las otras funciones son accesorias: o bien
solo ejecutan lo mandatos legales o bien, como
sucede con las juezas y jueces, solo aplican y
subsumen la ley como si fueran “la boca muda
de la ley”.

En este contexto, como bien dice Garcia Pela-
yo, la finalidad dltima del Estado de legalidad
es, siguiendo a Kant, la garantia de la libertad
de la persona, lo que implica que “...el Estado
ha de renunciar a preocuparse por la felicidad
y el bienestar de los ciudadanos para limitarse
a garantizar la libertad del despliegue vital de
cada cual y que tal misién queda agotada con
la positivizacién y mantenimiento del orden
juridico”."

Sin embargo, sin salirnos del concepto general
de Estado de Derecho, es evidente que existen
otras formas de expresar la voluntad de comuni-
dad politica, como son el Estado gubernativo o
administrativo y el Estado jurisdiccional.

14 Garcia Pelayo, M. Derecho Constitucional Comparado,
Alianza Editorial, Madrid, 1987, pp. 157 y 158.
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El ejemplo histérico mas importante de Estado
gubernativo o gubernamental es el Ilamado Es-
tado Social de Derecho,15 que es una forma de
Estado que aparece en Europa con ocasion de
la crisis politica generada por la Primera Guerra
Mundial y la Revolucién Rusa de 1917 y que
se consolida definitivamente y tiene su maximo
desarrollo en los veinte afios siguientes a la se-

gunda posguerra.

Como se sabe, para tratar de responder a la cri-
sis politica y social generada por las guerras,
en la gran mayoria de los Estados europeos, y
en los Estados Unidos, el poder publico y par-
ticularmente la funcién ejecutiva, asume direc-
tamente la prestacion y la satisfaccion de una
serie de demandas sociales de las clases trabaja-
doras que amenazaban con hacer la revolucién.
La satisfaccion de estas demandas sociales im-
plica la organizacién de un gran aparato admi-
nistrativo que actda auténomamente a la ley y
al legislador/a.’® Esta nueva forma de Estado, se
construye sobre la idea de que el orden social
no es, como crefan los primeros liberales, algo
naturalmente dado, sino que tiene que perfec-
cionarse a través de la actuacion del Estado y
particularmente del gobierno.

15 Diez Moreno, F. El Estado Social, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 2004, pp. 137.

16 Produciéndose una relativizacién del principio de

legalidad.

Los rasgos mas importantes de esta forma de Es-
tado se pueden resumir de la siguiente manera:
a) la ley pierde la centralidad en relacién con la
capacidad regulatoria en manos del reglamen-
to administrativo; b) la funcion ejecutiva es el
poder dominante del Estado en reemplazo del
Parlamento; c) El Estado deja de ser un mero ga-
rante negativo de las libertades y se convierte
en un Estado que interviene directamente en
la vida de las personas a través de las politi-
cas publicas; d) los derechos de las personas,
y particularmente su dmbito de autonomia, es-
tan limitados y regidos por el interés publico;
e) los derechos fundamentales no son normas
sino mandatos de optimizacién que se realizan
a través de las politicas piblicas en la medida
en que la capacidad presupuestaria del Estado
lo permita; y f) la Constitucién no es una norma
sino tan solo un programa politico que se tradu-
ce en politicas pablicas."”

En ese sentido, corresponderia al Estado Social
la responsabilidad de garantizar las posibilida-
des de realizacion de la “procura existencial”
de los/las ciudadanos/as, que no es otra cosa
que la obligacién de la administracién de ga-

rantizar materialmente, a través de prestaciones

17 De acuerdo con Forsthoff, el Estado Social es una linea
de accion politica susceptible de orientarse por distintos
modelos, cuya realizacion corresponde al derecho ad-
ministrativo.



sociales, las condiciones existenciales minimas

que le permiten a una persona vivir con dignidad.

Pero al igual que ocurrié con el Estado de le-
galidad, a comienzos de los afios 70 del siglo
pasado, el Estado Social de Derecho entré en
una profunda crisis que se manifiesta, por un
lado, en la imposibilidad evidente de mantener
los niveles de gasto presupuestario necesarios
para satisfacer la demanda creciente de servi-
cios sociales; y, por otra parte, lo que es mas
importante para paises como el Ecuador, por la
imposibilidad de extender sus beneficios mas
alla de los Iimites del Occidente desarrollado.

Ante esta situacion, todos los paises del mundo,
pero particularmente los paises mds desarrolla-
dos donde el modelo se adopté comienzan a
relativizar el principio de generalidad y univer-
salidad de las prestaciones sociales y a estable-
cer criterios de competitividad y productividad
en la oferta de los servicios publicos. Este nue-
vo Estado, a pesar de conservar el nombre,18
en nada se parece al modelo inicial del Estado
Social, que se desarroll6 en Europa después de
la Segunda Guerra Mundial, porque su conte-
nido material habia variado sustancialmente,
sobre todo en lo que se refiere a la constitucion

18 Como ocurrié, por ejemplo, en la Constitucién ecuato-
riana de 1998.

econdémica, por lo que en estricto sentido debe

denominarse Estado Social de Mercado.

Al igual que el Estado Social de Derecho, el Es-
tado Social de Mercado tiene caracteristicas par-
ticulares que lo identifican. Las mas importantes
son: a) se produce la eliminacion de la identi-
dad entre el concepto de lo publico y lo estatal;
b) se produce un proceso progresivo de privati-
zacioén del Estado; ¢) hay un reemplazo de la ley
y el reglamento por el contrato como principal
fuente de la regulacion social; d) se produce
una progresiva sustitucién entre el debate par-
lamentario y gubernativo y el lobby corporativo;
e) existe una creciente y progresiva conversion
de los derechos de las personas (especialmente
de los derechos sociales) de facultades juridicas
a mercancias objeto de transaccion; existe ade-
mas una crisis manifiesta de la teoria juridica
dominante al romperse la ecuacién Nacion-Es-
tado—Derecho, a partir del reconocimiento de la
existencia de otros sistemas juridicos y derechos
no estatales.

La dltima forma conocida de Estado de Dere-
cho es el Estado constitucional. Como bien se-
fiala Antonio Pérez Lufo, la expresién Estado
Constitucional designa una categoria tedrica
antigua que en los dltimos tiempos ha tomado
un nuevo impulso de la mano de las criticas al

41
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positivismo." Apartandonos de los debates
que a partir de los afios 70 se han dado en Eu-
ropa sobre si el Estado constitucional es o no
una forma que supera o continda al Estado de
Derecho,? lo cierto es que todo Estado consti-
tucional es un Estado de derecho pero no todo
Estado de derecho es un Estado constitucional.
Esta dltima denominacién, o forma de Estado,
segln se quiera, refleja las transformaciones e
innovaciones actuales de los ordenamientos
juridicos que se proclaman y quieren ser
democréticos.

Haciendo un apretado resumen de sus princi-
pales elementos, tendriamos que los rasgos que
diferencian sustancialmente al Estado Constitu-
cional de su antecedente el Estado de Legalidad
son los siguientes: a) la conversion de la Cons-
titucion, toda ella, en norma directamente apli-
cable; b) hay un desplazamiento desde la pri-
macia de la ley a la primacia de la Constitucion;

19 Pérez Luno, A., La Universalidad de los derechos Huma-
nos y el Estado Constitucional, Ediciones Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2002, pp. 57.

20 Hay algunos autores como Haberle y Zagrebelski que
consideran que el Estado Constitucional es una supera-
cién material del Estado de Derecho; sin embargo, en
general, se considera, siguiendo a Garcia Pelayo, que el
Estado Constitucional no anula sino que perfecciona el
Estado de Legalidad. Sobre el particular Ver: Garcia Pe-
layo, M. “Estado Legal y Estado Constitucional de Dere-
cho”, en: Obras Completas Tomo lll, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991.

¢) transformacion del principio de legalidad en
principio de juridicidad o constitucionalidad; d)
la transformacion del papel del juez/a en el sis-
tema juridico través de la creacion judicial del
derecho; y e) lo que es mas importante, que hay
explicitamente una nueva finalidad sustancial
del Estado: la garantia positiva de los derechos.

En cuanto a lo primero, a diferencia de lo que
ocurria en vigencia del Estado de legalidad,
donde la ley era el principio y fin del derecho
positivo, en el Estado constitucional, la Consti-
tucion y no la ley es la norma superior del or-
denamiento y todo su contenido, incluyendo
valores, principios y por supuesto reglas que
son directamente aplicables, sin que importe ni
su grado de generalidad ni si la legisladora/or
secundario ha expedido o no una ley reglamen-
taria.”! En cuanto a lo segundo, la aparicién del
Estado constitucional implica la superacién re-
lativa de uno de los dogmas esenciales del Esta-
do de legalidad: la supremacia de la ley, que en
los dltimos treinta afios ha devenido obsoleto a

21 Esto se refleja tanto en el ordenamiento constitucional
ecuatoriano que establece este principio en el articulo
424 de la Constitucién que determina que “la Constitu-
cion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos
del poder pdblico deberdn mantener conformidad con
las disposiciones constitucionales, en caso de no hacer-
lo careceran de eficacia juridica”. En otros ordenamien-
tos, por ejemplo el espanol, el articulo 9.1 dictamina la
sujecién de todas las personas y de los poderes publicos
a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.



partir de la irrupcién y reconocimiento del plu-
ralismo juridico y del hecho de que diferentes
entes y sujetos hoy en dia disputan y discuten
desde arriba y desde abajo la supremacia del
Estado y de la ley.”

El tercer elemento relevante para caracterizar el
Estado constitucional es sin duda la transforma-
cion del principio de legalidad en principio de
juridicidad o constitucionalidad, lo que signifi-
ca tanto que sea imposible la existencia de si-
tuaciones juridicas incompatibles con los textos
constitucionales, como también que se devuel-
ve el papel superior y central que tuvo y tiene
el poder constituyente respecto de los poderes
constituidos de tal suerte que la voluntad del po-
der constituyente fundamenta permanentemen-
te el orden juridico estatal. En lo que se refiere
al cuarto elemento, en el Estado constitucional
se produce una transformacion sustancial del
sistema de fuentes a partir del reconocimiento a
la jueza/ces y a la jurisdiccién de la capacidad
de crear el derecho vigente a través de la juris-
prudencia, de tal suerte que la jueza/ez deja de
ser la boca muda de la ley para transformarse en
protagonista privilegiada/o de la resolucion de
conflictos, de tal suerte que en las democracias

22 Pérez Luno, A., La Universalidad de los derechos Huma-
nos y el Estado Constitucional, Ediciones Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2002, pp. 62.

constitucionales se ha logrado hacer justiciable
todo el contenido de la Constitucién y particu-
larmente los valores y principios que configuran
la parte dogmatica de la Carta Magna.
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B. El rAnsito del Estado de Derecho

Al Estado de los Derechos

Un segundo elemento teérico importante de la
definicién de Estado, que contempla el articulo
1 de la Constitucion ecuatoriana, es la defini-
cién de nuestro Estado como Estado de los De-
rechos. Un analisis inicial de esta definicién nos
diria que se trata de un enunciado retérico sin
sustento técnico debido a que, como hemos ex-
presado largamente en el epigrafe anterior, todo
Estado constitucional es un Estado de Derecho,
porque en nuestros dias la Constitucion es la
principal manifestacién o fuente del derecho
ecuatoriano, y en ese sentido si nos tomamos
en serio la definiciéon de Estado democratico
constitucional y el principio de supremacia de
la Constitucion, la consecuencia légica es que
se trata de estamos en un Estado regido y limita-
do por el derecho.

En ese mismo sentido, quienes asi opinan, con-
sideran que la apelacién a Estado de Derechos
no tiene ninguna utilidad tedrica distinta a un
valor o caracter simbdlico o publicitario que re-
salta, a través de un pleonasmo la circunstancia
de que las democracias constitucionales tienen
como fin Gltimo la vigencia efectiva de los de-
rechos. Sin embargo, en realidad la solucion
no es tan simple y, por el contrario, puede per-
fectamente argumentarse la relevancia tedrica,

metodoldgica y practica de un enunciado juri-
dico como el que aparece en el articulo 1 de la
Constitucién ecuatoriana de 2008.

Particularmente existen dos dimensiones o argu-
mentos fuertes que justificarian suficientemente
un cambio nominativo de esta indole: en primer
lugar, que un Estado sea “de derechos” impli-
ca que toda la actividad estatal tiene una fina-
lidad superior: la eficacia real de los derechos
de personas y comunidades. Que sea un Esta-
do de Justicia significa que el otro fin esencial
del Estado es la consecucion de la igualdad y
la justicia, propdsito que se logra fundamental-
mente a través de las politicas piblicas y de la
actividad de los jueces/zas, particularmente de
la justicia constitucional que es la agente dltima
de garantia de los derechos de las personas y las
comunidades, en toda democracia constitucio-
nal verdadera.

En el plano de las politicas publicas, la acep-
cion de Estado de Derechos se traduce, como
bien dice la exposicién de motivos de la ley de
igualdad entre mujeres, hombres y personas de
diversa condicién sexo genérica, en que todo el
quehacer del Estado, y cada una de sus funcio-
nes, 6rganos y entidades, asi como las normas
y decisiones tomadas por las autoridades pu-
blicas, tienen que tener como eje transversal y
finalidad ulterior la realizacién efectiva de los
valores encarnados en los derechos humanos.



Esta definicion, por supuesto, pone énfasis no
tanto en la dimensién negativa de los derechos
cuanto en la dimensién prestacional e institu-
cional de los mismos, en el sentido de que es
necesario establecer un entramando de érganos
e instituciones que desarrollen y hagan realidad
las disposiciones que contienen los derechos y

sus garantias.

Pero existe un segundo ambito o dimensién en
la que el adjetivo de derechos adquiere toda su
importancia. Se trata de que a partir de la defi-
nicién de los constituyentes queda claro y fuera
de toda duda que en el Ecuador ya no hay un
solo derecho vigente (el derecho estatal) sino
que, ademas, la Constitucion protege y garanti-
za el pluralismo juridico y las distintas manifes-
taciones y sistemas juridicos que coexisten en el

territorio ecuatoriano.

En ese sentido, los constituyentes ecuatorianos
han abandonado la idea kelseniana de un siste-
ma jerarquizado de fuentes y se ha producido
un interesante proceso de asuncién del sistema
de internormatividad o interlegalidad, o sea de
la interseccién de sistemas o areas normativas
y juridicas diversas de forma asimétrica y asis-
tematica, a partir de diversas redes de juridici-
dad y de distintos sistemas juridicos igualmente

vigentes.

Es asi como en la practica, el Estado ecuatoriano
es un Estado donde coexisten por lo menos tres
sistemas juridicos o de derecho, con legitimidad
constitucional: el sistema juridico supranacional
determinado por el derecho internacional de los
derechos humanos y el ius mercatorum, el de-
recho nacional mestizo y los distintos derechos
de las nacionalidades, pueblos, y comunidades
indigenas, que coexisten y se complementan en
un modelo de complejidad que no puede ser
asumido por el sistema jerarquico propio de Es-
tado de derecho tradicional.

C. Los derechos como fines y limites de la

ACCION EesTATAl

Hay un Gltimo elemento que permite diferenciar
al Estado constitucional respecto de las anterio-
res versiones del Estado de Derecho: el recono-
cimiento de la naturaleza material de la Consti-
tucion. La existencia de este atributo institucio-
nal implica que la salvaguardia de los derechos,
los valores y principios constitucionales es el
objetivo dltimo y la justificacion esencial de la
existencia de cualquier Estado que se considere

como una democracia constitucional.

Es precisamente la presencia de este princi-
pio el que ha permitido imbricar material-
mente los valores representados en el derecho

internacional de los derechos humanos con
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la existencia y funcionamiento concreto del
Estado, y de paso estructurar uno de los ele-
mentos que diferencian de forma mds notable
el nuevo constitucionalismo latinoamericano
(en otras versiones, neoconstitucionalismo) y
de garantismo constitucional. En el caso ecua-
toriano esta vinculacion fuerte entre la existen-
cia del Estado y la realizacién material de los
derechos humanos se refleja en el articulo 3
constitucional que fija como deber Uultimo del
Estado garantizar, sin discriminacién alguna, el
efectivo goce de los derechos establecidos en
la Constitucion y en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, particularmen-
te, el principio de igualdad en sus diferentes
manifestaciones.

Segln el diccionario de la Real Academia Espa-
fiola garantizar significa la accion de dar garan-
tia. A su vez, garantia tiene varias acepciones
entre las que se destaca aquella que la define
COMO una cosa o accion que asegura y protege a
algo o alguien contra algtn riesgo o necesidad.

Si entendemos que la garantia de los derechos
constituye la condicion sine qua non de la pro-
pia existencia del Estado democratico, en el
caso ecuatoriano podrfamos preguntarnos qué y
contra qué debe proteger el Estado a las perso-
nas: en la teoria juridica tradicional los derechos
son fundamentalmente facultades o pretensio-

nes que aseguran un espacio de intangibilidad

a ciertos ambitos de libertad y seguridad de las
personas y, por tanto, son concebidos como
[imites materiales al poder. Pero los derechos
también tienen o cumplen una funcién objeti-
va de naturaleza axiolégica: su funcion es la de
sistematizar y concretar el conjunto de valores,
principios y reglas al que los/las ciudadanos/as
prestan su consentimiento y que le dan legitimi-
dad y sentido a la existencia del Estado.?*

Cuando el articulo 3 de la Constitucion ecuato-
riana habla de que es responsabilidad o deber
fundamental del Estado garantizar la eficacia y
efectividad de los derechos humanos estd in-
dicando claramente la dimensién objetiva de
los derechos en el sentido de que a partir de la
aprobacién de la Constitucién por el pueblo en
referéndum, en el Ecuador existe una democra-
cia sustancial, cuyo funcionamiento institucio-
nal depende vy se justifica por la efectiva vigen-
cia y validez de los derechos.

En ese sentido, los derechos constitucionales
y los derechos humanos constitucionalizados,
a través del bloque de constitucionalidad, se
han convertido en limites objetivos del ejerci-
cio del poder estatal y particularmente son con-
fines tanto al funcionamiento del principio de

23 Pérez Luno A. Los Derechos Fundamentales, Editorial
Tecnos, Madrid, 1998, pp. 19 y 20.



mayoria como al propio funcionamiento del
mercado y del modelo econémico;* de tal suer-
te que las decisiones politicas de las mayorias
no pueden nunca desconocer el contenido y la
proteccion de los valores expresados a través de
los derechos, ni los derechos de las minorias.

Pero, ademas, el contenido del articulo 3 de la
Constitucion dice que el Estado ecuatoriano no
puede ser nunca mas un Estado ausente y abste-
mio, como lo fue en el pasado, al punto de prac-
ticamente desaparecer, y tiene que transformar-
se en un Estado activo y comprometido con la
proteccion de la vida y dignidad de las personas
y con la conservacién de la naturaleza, es decir,
y dicho en palabras técnicas, con la eficacia real
de los derechos positivamente reconocidos.

24 Ferrajoli, L. Derechos y Garantias la Ley del mas débil,
Editorial Trotta, Madrid, 2001, pp. 50 y 51



Comentarios Al proyecto de ley de iqualdad entre mujeres y hombres y personas de diversa condicion sexo-GENERICA

48

lI. Lo Que conviene saber sobre los principios generales de aplicacion de
los derechos: |a importancia del arriculo 11 de [a Constitucion

A.  §QUE sON y pARA QUE SirRVEN los principios?

De acuerdo con una definicién muy conocida
que defiende Robert Alexi, los principios son
mandatos de optimizacién. Que sean mandatos
significa, segun el autor aleman, que son normas
juridicas que pertenecen al derecho positivo y
que como tal deben ser aplicadas.? Al calificarlas
como de optimizacién quiere expresar que, par-
tiendo de una situacion inicial determinada por
los hechos o el ordenamiento juridico, buscan
alterar tanto el sistema juridico como la realidad.

Los principios son normas ambiguas, generales
y abstractas, ambiguas porque no contienen hi-
potesis de hecho ni consecuencias juridicas, no
determinan ineludiblemente una sola lectura o
interpretacion posible, ni determinan inequivo-
camente obligaciones; las soluciones que dan
los principios son multiples y solo pueden con-
cretarse en un caso especifico. Los principios
son generales, porque estan destinados para to-
das las personas, y son abstractos porque son
aplicables a cualquier norma juridica y a cual-
quier situacién de hecho.?*

25 Alexi R. Teoria de los derechos fundamentales, CEPC,
Madrid 1993 pp. 81y sig.

Los principios tienen ademads una finalidad con-
creta distinta a la de otras normas: sirven de pa-
rametro de interpretacién de las otras normas;
gracias a los principios se pueden detectar y so-
lucionar contradicciones entre normas.

B. Los principios de aplicacion de los
derechos en |a Constitucion de 2008:

el articulo 11 constitucional

En una Constitucion como la ecuatoriana, auto-
proclamada garantista, las normas mas impor-
tantes son las que establecen principios que de-
finen el escenario y establecen las condiciones
de aplicacion e interpretacién de los derechos
constitucionales. Los principios mds importan-
tes de la Constitucion que dan contenido y es-
tablecen la forma de aplicacion de los derechos
en el ordenamiento juridico ecuatoriano estan
establecidos en el articulo 11 de la Constitucién
de 2008. En este apartado se examinaran breve-
mente cada uno.

26 Avila R. Los principios de aplicacién de los derechos
En: Los derechos y sus garantias, Corte Constitucional,
Quito, 2011.



1. Tirularidad de los derechos

El primero de los principios de aplicacién de los
derechos es el que se refiere a su titularidad. En
virtud de este principio, las personas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades gozaran de los
derechos establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Como se puede ver este principio
rompe definitivamente con la idea liberal de
que solo los individuos tienen derechos y tam-
bién con la vision mas actual pero igualmente
restrictiva, recogida en la Constitucion de 1998,
que divide ontolégicamente los derechos en in-
dividuales y colectivos.

La concepcién expresada en el enunciado nor-
mativo recogida por el constituyente de Monte-
cristi en el primer numeral del articulo 11, dice
que los derechos, todos los derechos, tienen
dos dimensiones: una dimensién individual y
una dimensién colectiva.?” En esto, la Constitu-
cién de 2008 representa un avance significativo
respecto de la anterior carta fundamental que
establecia dos tipos distintos de derechos: los
derechos individuales, que eran la gran mayo-
ria y que estaban expresados en las categorias

27 Avila R. Los principios de aplicacién de los derechos.
En: Los derechos y sus garantias, Corte Constitucional,
Quito, 2011. pp. 62

tradicionales de los derechos, civiles, politi-
cos, econémicos, sociales y culturales; y los
derechos colectivos que cobijaban tanto a los
derechos indigenas y a los derechos al medio

ambiente sano.

En el caso del principio de igualdad y no dis-
criminacién, esta nueva concepcién contempo-
ranea de la titularidad de los derechos, indivi-
duales y colectivos permite minimizar, e incluso
dejar de lado, una de las grandes discusiones
tedricas y politicas: la preeminencia que tiene
tanto en las normas como en los hechos, y por
supuesto en la politica publica, el entendimiento
de la igualdad como una condicién individual.
La nueva visién que incorpora la Constitucion
de 2008, sin desconocer la evidente dimension
individual de la igualdad como facultad o poder
subjetivo, le da lugar y preponderancia al de-
recho a la igualdad como mecanismo o instru-
mento institucional de lucha contra la discrimi-
nacién estructural que viven muchos colectivos
sociales.

Esto por supuesto implica no solo un avance en
términos tedricos sino, lo que es mds importan-
te, implica una mejora en términos de impacto
de las politicas publicas que buscan alcanzar la
igualdad material entre todas las personas y la
eliminacion de cualquier forma de discrimina-
cién. Pero también tiene incidencia en términos

de exigibilidad juridica de todos los derechos y
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particularmente del principio y del derecho a la
igualdad y no discriminacién. Como bien dice
Ramiro Avila,?® los derechos se materializan con
su exigibilidad. La Constitucién determina que
los derechos se podran exigir de forma indivi-
dual o colectivamente y, ademas, que no se re-
quiere interés legitimo o legitimacion en la cau-
sa para demandar el cumplimiento y reparacién
de un derecho.

Esta decision de los constituyentes, la de con-
vertir todas las acciones constitucionales de de-
fensa de los derechos, en acciones populares,
estd relacionada con la realizacién del principio
ético segun el cual la violacién de los derechos
humanos no es ni puede ser indiferente a nin-
guna persona o grupo. A todos, incluyendo al
Estado, nos interesa que se sepa cuando hay vio-
laciones y que se corrijan y reparen las actua-
ciones que atenten contra los derechos. Y esto
no es nada nuevo porque obedece a la légica
del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, que permite a cualquier persona concurrir
ante la Comisién de Derechos Humanos para
denunciar la violacién de los derechos reco-
nocidos en la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos.? En ese sentido, lo mismo que

28 Avila R. Los principios, Op. Cit. pp. 64.

29 Ver: Articulo 44 Convencién Americana de derechos
humanos.

sucede con los atentados contra la libertad, el
medio ambiente o el orden penal, debe suceder
con el derecho a la igualdad y el resto de los
derechos constitucionales. Asi lo reconocieron
los constituyentes de Montecristi cuando esta-
blecieron esta regla fundamental.

2. Los derechos y las garantias son

directamente Aplicables

En la teorfa juridica existe una regla segdn la cual
cualquier norma juridica vigente es y debe ser
aplicable siempre que haya sido expedida por
una autoridad con competencia para ello y que
se hayan seguido estrictamente las reglas de pro-
duccién de la norma previamente establecidas.

En la vision tradicional del derecho constitu-
cional esta teorfa tiene dificultades cuando se
distinguen entre normas que tienen directa e
inmediata aplicacién y otras que son de carac-
ter programdtico. Para los/las juristas que de-
fienden esta tesis algunas normas son directa
e inmediatamente aplicables en funcién de su
estructura como reglas, mientras que aquellas
que como los principios o valores no tienen
esta estructura no pueden ser inmediatamente
aplicables. En el caso que nos ocupa, los dere-
chos fundamentales y sobre todo el principio
de igualdad, como ya se vio, no tienen la es-
tructura de una regla y, por lo tanto, siguiendo



esta vision tradicional, no podrian ser aplicables
mientras el/la legislador/a no les desarrolle.

Sin embargo, el nuevo constitucionalismo o
constitucionalismo garantista, del que es un
ejemplo la Constitucion ecuatoriana de 2008,
considera que toda norma constitucional, in-
dependientemente de su estructura y funcién
es directamente aplicable, regla que se aplica
con especial atencion a los derechos,30 de tal
manera que la distincion entre normas progra-
maticas y reglas directamente aplicables resulta

irrelevante.’

Hay sin embargo un problema que subsiste: en
el caso del principio de igualdad material, asi
como los demas derechos sociales, estos tienen
un claro contenido prestacional y, por lo tanto,
su eficacia real dependeria de que el obligado
realice efectivamente la prestacion debida y asi
podrian llegar a no ser exigibles directamente.
La respuesta tradicional es que los derechos
prestacionales no son directamente exigibles
porque la obligaciéon positiva del Estado de-
pende de condiciones de posibilidad material
y presupuestaria que impiden su exigibilidad
inmediata e incondicional. La Constitucion de

30 Ver articulo 11, numeral 3, de la Constitucion de la
Republica del Ecuador.

31 Avila R. Los Principios Op. Cit. pp.69.

2008, sin embargo, recogiendo en esto las mas
modernas tendencias del derecho internacional
de los derechos humanos,* reconoce que todos
los derechos y particularmente el derecho a la
igualdad tienen una dimensién negativa o de
abstencion y una dimensién positiva o presta-
cional, y que ambas tienen que ser tendencial-
mente asumidas directamente por el obligado
a ello.

Por otra parte, los sujetos obligados por los de-
rechos ya no son los mismos. Ya no se puede
decir que es el Estado el dnico obligado por los
derechos fundamentales, hoy en dia las normas
constitucionales y los derechos vinculan y obli-
gan a cualquier persona que se encuentre en si-
tuacion de poder.

3. Todo derecho es justiciable

Un asunto estrechamente relacionado con el
anterior es el de la justiciabilidad o exigibilidad

32 El comité de derechos econémicos sociales y culturales
de Naciones Unidas desde hace anos ha venido
insistiendo en que los derechos sociales al igual que
las libertades civiles tienen un ambito prestacional
y uno de abstenciéon y que al igual que estos son
plenamente justiciables. Esta tesis ha sido recogida
por la jurisprudencia internacional en diversos casos:
por ejemplo la Corte Constitucional colombiana ha
considerado hace tiempo que el derecho a la salud es
un derecho directante aplicable y defendible a través de
la accién de tutela.
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judicial de los derechos. En la doctrina tradi-
cional, a la que hemos hecho referencia en el
numeral anterior, se dice que solo algunos dere-
chos, los fundamentales, son exigibles ante los/
las jueces/zas, mientras que los otros, los dere-
chos sociales, tienen una exigibilidad condicio-
nada a las posibilidades de las politicas publi-
cas que, a su vez, dependen de las posibilidades
presupuestarias del Estado.

Hoy en dia, sin embargo, esta posicion tedrica
ha ido convirtiéndose en minoritaria. En el caso
del constitucionalismo andino,*® y particular-
mente en la Constitucion de Ecuador, esta tesis
ya no es aplicable porque se ha eliminado la
jerarquia de derechos y la categoria de derechos
fundamentales,* y porque el articulo 11.3 de la
Constitucién considera que todo derecho, con
independencia de su estructura, es justiciable. 3

33 Ver articulo 112 de la Constitucién de Bolivia, articulo
27 de la Constitucién de Venezuela y articulo 11.3 de la
Constitucion del Ecuador.

34 Articulo 11, numeral 6.

35 El dnico pais del drea andina que mantienen esta
diferenciacion entre derechos fundamentales y otros
derechos es la Constitucion de Colombia de 1991. Sin
embargo, esta distincion entre derechos justiciables y
no justiciables tampoco opera gracias a la interpretacion
constitucional hecha por la Corte Constitucional
colombiana que le ha dado plena justiciabilidad a los
derechos sociales.

4. Prohibicion de RESTRICCION NORMATIVA

El numeral 4 del articulo 11 de la Constitucion
ecuatoriana establece la prohibicion absoluta
de restriccion de los derechos por parte de nor-
mas de inferior jerarquia. Una lectura extrema
de esta disposicién podria derivar en la tesis de
que una vez se constitucionaliza el derecho y la
Constitucion se transforma en la norma supre-
ma del ordenamiento directamente aplicable,
y que los derechos una vez reconocidos por la
Constitucion y los instrumentos internacionales
de derechos humanos no pueden ser regulados.
Nada més alejado de la realidad: lo que en ver-
dad ocurre es que los derechos y sus garantias
deben ir de menos a mas. La Constitucion esta-
blece un punto de partida que debe ser desa-
rrollado y expandido en todo sentido, alcance,
ambito de proteccién, personas que lo disfrutan,
autoridades que lo aplican etc.?

La Constitucién a través del articulo 11.4 esta-
blece una garantia de minimos, de tal manera
que la/el legisladora/or y las/los responsables
de las politicas publicas pueden y deben am-
pliar esos minimos: deben desarrollar los de-
rechos, aumentar el espacio de proteccion, y

en ese contexto tienen un amplio margen de

36 Avila R. Principios, op. cit, pp. 74.



configuracién normativa, solo les estd vedado
disminuir el minimo constitucionalmente esta-
blecido; lo que significa que ni pueden restrin-
gir directamente el derecho, ni tampoco impo-
ner condiciones que indirectamente restrinjan

o dificulten su eficacia o la hagan imposible.

Ahora bien, en el caso del modelo constitucio-
nal ecuatoriano donde las regulaciones sobre
derechos establecidas en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos hacen parte de la
Constitucion y del ordenamiento juridico, existe
un problema pues cominmente esta regulacion
es mas antigua y légicamente menos garantista
que la establecida en el orden interno. En este
caso, y siempre que la regulacion internacional
sea mas restrictiva, se aplica de manera priori-
taria la Constitucién y se prohibe la regulacion
restrictiva o incompleta.

En el caso de la proteccién del principio de
igualdad, la Constitucién en el articulo 11.2
recoge de manera general la formulacion del
derecho internacional de los derechos humanos
pero no su desarrollo, el cual estd definido en
distintos documentos, particularmente en las

recomendaciones del comité de la CEDAW?.

37 El Comité (conocido por sus siglas en inglés, CEDAW)
de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer.

En este caso, estas regulaciones, en tanto de-
sarrollan y amplian el contenido del derecho
constitucionalmente establecido se aplican con
prioridad. La ley debe no solo recogerlas sino
desarrollarlas y ampliarlas.

Como se verd en su momento, cuando se estu-
die la finalidad y el objeto de la ley, esta es pre-
cisamente la razén de ser de la intervencion de
la/el legisladora/or en la materia. Se necesita po-
ner en practica y llevar a la realidad cada una de
las recomendaciones del comité de la CEDAW?®
y ello requiere de la ejecucion de una serie de
acciones normativas e institucionales que van
mas alld del texto constitucional, lo desarrollan
y lo completan; pero también se requiere, en
desarrollo de los postulados internacionales res-
pecto del contenido del derecho a la igualdad
y no discriminacion, hacerlo extensivo a ciertas
personas y colectivos que, como las personas
de diversa condicion sexo genérica, tradicional-
mente han sido excluidas y marginadas del goce
efectivo del derecho a la igualdad y sus manifes-
taciones practicas.

38 El Comité cuenta, hasta el momento, con veintiocho
recomendaciones generales.
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2. Aplicacion e iNTERPRETACION MAs favorable

A la eficacia de los derechos

La teorfa juridica contemporanea, desoyendo al-
gunos postulados del positivismo mds extremo,
consideran que el derecho no esta constituido
exclusivamente por los enunciados normativos
aprobados por el/la legislador/a; sino que en
realidad el derecho y los derechos se definen en
el momento de su aplicacion,*” y mds concreta-
mente en el momento de su interpretacion.

Ahora bien, interpretar algo es, segln se sabe,
encontrar su significado. También es conocido
que de un enunciado se pueden deducir plura-
lidad de significados. En el caso de las normas,
estas seglin Robert Alexi, son el significado po-
sible que los jueces/zas o los/las aplicadores/as
del derecho pueden encontrar en los enuncia-
dos normativos,*® de tal suerte que de un enun-
ciado normativo se pueden deducir distintas in-
terpretaciones, lecturas o normas.

Ahora bien, en el caso de los derechos cons-
titucionales, los enunciados normativos que
los contienen pueden tener distintas lecturas o

39 Ver Ross A. Sobre el Derecho y la Justicia, Ediciones
Eudeba, Buenos Aires, 1997, pp. 99 - 102.

40 Alexi R. Teoria de los derechos fundamentales, CEPC,
Madrid, 1997, pp. 48-73

interpretaciones, unas mas cercanas y otras mas
alejadas del contenido del derecho o a la efica-
cia de los derechos considerados. El principio
establecido en el articulo 11.5 de la Constitu-
cién ecuatoriana indica que de las posibles in-
terpretaciones o lecturas de una misma norma
hay que aplicar aquella que favorezca mds o
mejor a la eficacia concreta del derecho en la
vida cotidiana.

Si aplicamos este criterio al principio o derecho
a la igualdad significa que, de todas las posi-
bles lecturas o interpretaciones que se le pue-
dan dar al contenido del articulo 11.2, se debe
privilegiar la utilizacién de aquellas que estén
mas acordes con la realizacién concreta de
la igualdad material o de resultados, y menos
aquellas que se limitan a definir como estan-
dar de aplicacion la igualdad formal o ante la
ley. En el caso de su aplicacién a la igualdad
relacionada con la condicién sexo genérica, la
interpretacion, y por tanto la norma resultante
constitucionalmente admisible, no puede ser
otra que aquella que favorezca la eficacia real
de los derechos de las mujeres y las personas de
diversa condicién sexo genérica, (interpretacion
pro feminae), toda vez que una igualacion en
los términos masculinos, aunque generard un
resultado en apariencia cercano a la igualdad,
en la medida en que esta igualdad estuviera so-
portada en el mantenimiento de unas relaciones



de poder androcéntricas, iria en contra de una
lectura desde el género del principio pro homi-
ne, al que podemos denominar principio pro
feminae, y por lo tanto deviene inconstitucional.

Esta fue por ejemplo la situacion vivida en los
Estados Unidos cuando la Suprema Corte re-
solvié el caso Roe contra Wade: declaré cons-
titucional y legal el aborto cuando concurrian
determinadas condiciones y circunstancias
(malformaciones, violacién, grave riesgo para la
salud de la mujer) utilizando el argumento de la
proteccion al derecho a la privacidad. El caso
sirvio para la despenalizacion virtual del aborto
en todos los estados de la unién, lo que gene-
ré y sigue generando una reaccién virulenta de
los sectores mas conservadores de la sociedad
norteamericana que aducen la ilegitimidad de
la decision porque se desvia del texto y de la
historia de la Constitucién (argumentos origina-
listas) imponiendo la politica del aborto a todos
los Estados. Otros criticos (vinculados a los mo-
vimientos pro vida) argumentan que la opinién
de la mayoria de los miembros de la Suprema
Corte no tom6 en cuenta los derechos a la vida
de los no nacidos.

Las feministas también han criticado duramente
el fallo al considerar que se basé en la clasica e
ilegitima distincion entre el ambito de lo priva-
do y lo publico, y en la prohibicién de injeren-
cia del Estado en ambitos privados de las mu-

jeres. Para las feministas mas alla del resultado
practico de la sentencia, el respeto a la logica
de género y a la igualdad entre mujeres y hom-
bres implicaba desechar el argumento de la pro-
teccion de la intimidad y utilizar el argumento
de la proteccion de la libertad de la mujer para
decidir sobre su cuerpo y su sexualidad, que
siendo otra interpretacién posible, con el mismo
resultado, la despenalizacién del aborto, no se
hacia, a costa de una de las reivindicaciones po-
liticas mas importantes del movimiento por los
derechos de la mujer: la lucha contra la violen-
cia de género y la eliminacién de la distincion
entre lo publico y lo privado. En opinién de un
importante sector de la doctrina, la decision del
tribunal se basé en una vision androcéntrica del
problema y por lo tanto implicé la vulneracion

del principio de la interpretacion pro feminae.

6. Indivisibilidad, interdependencia e iGual

jerarQuia de los derechos

De acuerdo con las recomendaciones de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos de
Naciones Unidas y del Plan de Accién de Viena,
los derechos humanos son universales, indivi-
sibles e interdependientes y, en consecuencia,
se pedia a los miembros de la comunidad inter-
nacional establecer los mecanismos para lograr
que todos los derechos globalmente considera-
dos fueran tratados en igualdad de condiciones
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y sin discriminacion alguna, de tal forma que
tuvieran todos el mismo peso.”!

En consonancia con ese compromiso interna-
cional, la Asamblea Constituyente de Monte-
cristi consagré en el articulo 11.6 el principio
de indivisibilidad, interdependencia e igual je-
rarquia de los derechos.

Que un derecho sea indivisible significa que los
derechos deben ser leidos y aplicados integral-
mente de tal suerte que no se puede examinar
un derecho por fuera del conjunto de los demas
derechos y, por consiguiente, no es posible sa-
crificar un derecho a favor de otro.

En esto, los derechos constitucionales se dife-
rencian de otros derechos o facultades de orden
patrimonial que son, segin Luigi Ferrajoli, onto-

|6gicamente divisibles.

Los derechos son ademds interdependientes.
Es decir que se relacionan unos con otros for-
mando un sistema, de tal manera que cuando
se desconoce o se viola un derecho en realidad
se estd desconociendo a los demas derechos.
Los derechos, por dltimo, tienen igual jerarquia
lo que significa que no existe ninguna clasifi-

41 Ver Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
Viena junio de 1993. En: http://www.unhchr.ch/
huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.
Sp?Opendocument.

cacion o jeraquizacién posible entre ellos pues
todos estan relacionados con la garantia de la
dignidad de su titular que es la razén misma de
los derechos y de todo el sistema juridico en una
democracia constitucional.

Ahora bien, podria argumentarse que en el caso
de las mujeres, anular la jerarquia de los dere-
chos y en particular homogenizar la igualdad a
los demas derechos, desconoce la desigualdad
estructural a la que han sido sometidas por el
modelo social y juridico androcéntrico en el
que han vivido. Por lo tanto, debe mantenerse,
al igual que ocurre con los derechos de otras
poblaciones histéricamente marginadas como
los nifios, una jerarquia axiolégica respecto de
otros derechos.

Sin embargo, esto no es cierto, si bien en el caso
de las mujeres el ideal de dignidad que hay de-
trds de los derechos constitucionales depende
mucho del reconocimiento y la consecucion
de la igualdad material, pareciera que garanti-
zando este principio se consigue el objetivo de
devolverles a las mujeres, y al resto de personas
que histéricamente se han situado en el lugar de
lo femenino, su dignidad postergada. Lo cierto
es que el contenido mismo de la igualdad y su
eficacia depende del reconocimiento y eficacia
de los demas derechos y particularmente de los
derechos sociales pues estos son expresiones
concretas de la igualdad sustancial.



7. Progresividad y prohibicion de

reGresividad de los derechos

La Constitucion ecuatoriana de 2008, en el ar-
ticulo 11.8, recoge otro principio capital de la
teoria general de los derechos: la progresividad
y no regresividad de los derechos.

Como se dijo en otro apartado de este capitulo,
la doctrina juridica tradicional ha considerado
que solo los derechos liberales son de cumpli-
miento inmediato, mientras que los DESC son
de cumplimiento condicionado o progresivo a
las condiciones presupuestales del Estado defi-
nidas en la politica fiscal. También se ha dicho
insistentemente que de acuerdo con la doctrina
de Naciones Unidas, todos los derechos huma-
nos tienen dos dimensiones y condiciones de
cumplimiento inmediato y de progresividad.*

Un claro ejemplo de esta doble condicion es el
derecho a la igualdad: mientras la igualdad en la
ley y ante la ley (igualdad formal) es indudable-
mente de cumplimiento inmediato, la igualdad
real y sobre todo la no discriminacion tienen un
claro componente prestacional.

Ahora bien, el principio de progresividad no
se puede entender ni tiene ninguna eficacia

real sin su otra cara: el principio de no regresi-

42 AvilaR. Los Principios, Op. Cit, pp.83.

vidad. De acuerdo con esta norma en materia
de derechos, si bien todos los derechos son de
cumplimiento progresivo, lo que significa que
su ambito de aplicacion va extendiéndose, una
vez se consigue un estandar determinado, no se
puede disminuir o desandar lo ya conseguido en
el goce efectivo de los derechos.*

Asi, por ejemplo, si se ha conseguido que la sa-
lud o la educacion sean gratuitas y universales
en todos los niveles de atencién, es totalmente
inconstitucional y contrario al derecho interna-
cional de los derechos humanos el bajar el nivel
de cobertura o restringir el servicio a ciertos co-

lectivos o personas.

8. Responsabilidad del Estado frente A

[a eficacia real de los derechos

El articulo 11.9 de la Constitucién recoge cons-
titucionalmente la doctrina de la responsabili-
dad asi como el deber de reparacién frente a las
violaciones de derechos humanos. Asimismo,
establece un principio de corresponsabilidad
de los servidores/as publicos frente al Estado,
al establecer la facultad estatal de repeticion
contra aquellos/as funcionarios/as responsables
directos del perjuicio producido.

43 VerInciso 2 del articulo 11 Constitucién de la Repuiblica
del Ecuador.
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En cuanto a lo primero, este principio es una
manifestacién concreta de la decisién de los
constituyentes de Montecristi de asumir en el
Ecuador la forma de Estado Constitucional. Las
democracias constitucionales se diferencian de
los otros tipos de Estado en cuanto a su finali-
dad. Por ejemplo, mientras en el Estado absolu-
to la finalidad es el cumplimiento de la volun-
tad omnimoda del soberano, y en el Estado de
legalidad la finalidad es el cumplimiento de la
voluntad general expresada en la ley, en los Es-
tados Constitucionales el fin dltimo de la accién
y existencia del Estado es el cumplimiento es-
tricto de los derechos establecidos en la Consti-
tucion. En el caso ecuatoriano el mas alto deber
del Estado es el respeto y la garantia del respeto
a los derechos de las personas y la naturaleza.

El segundo elemento estructural de este princi-
pio es la obligacién reparatoria inmediata y ge-
neral cuando se producen vulneraciones a los
derechos.

La caracteristica esencial de esta obligacion es-
tatal es su caracter objetivo. A diferencia de la
responsabilidad civil o penal, en el caso de la
responsabilidad por la violacién de los derechos
humanos, esta opera por el simple hecho de
producirse el acto u omision de autoridad que
genera la vulneracién del derecho.

De acuerdo con el inciso 2 del numeral 9 del ar-
ticulo 11, esta obligacion estatal de reparacién
se predica tanto del Estado mismo como de sus
concesionarios, delegatarios y de cualquier per-
sona que ejerza temporal o permanentemente
potestades publicas.

El Gltimo elemento de este enunciado normativo
es la obligacion que tiene el Estado de repetir
en contra de la persona o funcionario/a directa-
mente involucrado en la violacién del derecho.
Si bien el Estado responde con independencia
de la identificacion y del grado de responsabili-
dad de sus agentes en la violacion, también es
cierto que no se puede socializar la responsabi-
lidad, lo cual quiere decir que una vez reparado
el dano a los derechos humanos, existe la obli-
gacion correlativa de investigar y sancionar a los
responsables de la violacion del derecho, de tal
forma que se conozca la responsabilidad y el
responsable pague por lo que el Estado asumié
en su nombre.

Todos estos principios son aplicables y de
obligatoria consideracién cuando se trata de
la intepretacién y aplicacién del principio de
igualdad y no discriminacién, y son particu-
larmente Gtiles cuando se trata de una ley que
busca la igualdad real o material de las muje-
res y los hombres, debido a que el principio de



igualdad, como bien lo dice Luis Prieto Sanchis,

es el eje transversal y fundamento esencial de

los Estados sociales y particularmente de los Es-
tados constitucionales.

IV. El camino de |a igualdad de la Constitucion A la ley

A.  Sobre |a Naturaleza y finalidad de |a ley de igualdad

El titulo preliminar del proyecto de ley de igual-
dad entre mujeres, hombres y personas de di-
versa condicion sexo genérica nos habla de la
naturaleza, finalidad, objeto y dmbito de aplica-
cién de la ley.

En este apartado se hardn algunas observaciones
sobre la naturaleza y la finalidad de esta ley. Al
respecto el articulo 1 del proyecto, que actual-
mente se encuentra en la fase de calificacion por
parte de la Comisién de Administracion legisla-
tiva (CAL) de la Asamblea Nacional, dice que
“esta ley tiene el caracter de organica y que de-
fine los alcances del principio y el desarrollo del
derecho de igualdad y no discriminacién entre
mujeres y hombres y personas de diversa condi-
cién sexo-genérica, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 11 numeral dos de la Constitucién
de la Republica y los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos”.

1. Algunos daros Acerca de [a NaTURAlEZA

juridica de Ia ley de iGualdad

Como se puede observar al leer el enunciado
normativo trascrito, este contiene tres normas
distintas, la primera define la naturaleza de la
ley. Al respecto los/las legisladores/as nos dicen
que la ley de igualdad de mujeres, hombres y
personas de diversa condicién sexo genérica
es organica. Analicemos detenidamente esta
condicion.

Lo primero que hay que decir al respecto es
que en la realidad juridica occidental, de la que
hace parte el Ecuador, la doctrina ha diferen-
ciado diversos tipos de ley a partir de distintos
criterios de ordenacién.* Una primera forma de
diferenciar las leyes se basa en un criterio for-

mal basado en la consideracién y andlisis del

44 Ver: Sierra Porto H. Concepto y tipos de ley en la
Constitucion — colombiana, Ediciones  Universidad
Externado de Colombia, Bogotd 1998, pp. 239 y sig.
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procedimiento legislativo. De acuerdo con ese
criterio existirian leyes de iniciativa popular, de
iniciativa parlamentaria y de iniciativa ejecuti-
va, seglin la propongan el pueblo, la Asamblea
Nacional o el Gobierno a través del presidente o
sus ministros. El caso del anteproyecto de la ley
de igualdad de la que es una iniciativa del eje-
cutivo, presentada a consideracion de la Asam-
blea Nacional por la Comision de Transicion ha-
cia el Consejo Nacional de Igualdad de Género,
con la participacion de importantes sectores de
la sociedad civil representados en algunas or-
ganizaciones que defienden los derechos de
las mujeres y otros colectivos que luchan por la
igualdad de derechos de las personas de diversa

condicién sexo genérica.

También podrian diferenciarse los tipos de ley
en el plano formal a partir de la forma en que
se elabora la ley, esto es si el proyecto de ley
tuvo el tramite ordinario o un tramite especial, o
un tramite urgente de acuerdo a lo establecido
en la Ley Organica de la Funcion Legislativa. En
nuestro caso se trata de una ley sometida a un

tramite ordinario.

Esta clasificacion formal no solo es dificil y com-
pleja porque requiere un conocimiento técnico
especializado del procedimiento legislativo y
sus momentos, sino que no es en realidad Gtil
para hacer un estudio analitico del contenido

de la ley. Por ello se han establecido también y

se pueden utilizar criterios materiales de orde-
nacién que relacionan los tipos de ley con las
materias asignadas por la Constitucion.*

Segln este criterio material, en el Ecuador exis-
ten dos tipos de ley seglin la materia de la que
tratan, su nombre y la exigencia de una mayoria
calificada para su aprobacién, asi como la exi-
gencia de un control constitucional especial.*®
Al respecto el articulo 133 de la Constitucion,
que hace parte de la seccion relativa al procedi-
miento legislativo, nos dice que las leyes seran
organicas y ordinarias. Seran leyes organicas,
entre otras, las que regulen la organizacion vy el
funcionamiento de las instituciones creadas por
la Constitucion; y las que regulen el ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales. Las
demds, dice la Constitucién, son leyes ordina-
rias y tienen una jerarquia inferior a las organi-
cas en el sistema de fuentes.*’

El momento en que el proyecto de ley de igual-
dad sea tramitado y aprobado serd claramente
una ley drganica por cuanto: regula integramente

45 Esto es lo que en la doctrina se conoce como reservas
de ley.

46 El control constitucional de las leyes organicas es previo
a su promulgacion.

47 Ver inciso 2, articulo 133 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador.



y desarrolla un derecho constitucional, el dere-
cho a la igualdad y la prohibicién de discrimi-
nacion, pero también porque regula de manera
integral la organizacién y funcionamiento del
Sistema Nacional de Igualdad, y las competen-
cias y estructura del Consejo Nacional de Igual-
dad y de la Comisién Nacional de las Mujeres y
la Igualdad de Género, organizaciones creadas
por la Constitucion en los articulos 156 y 157.

2. Sobre la finalidad de |a ley de igualdad

El articulo 1 de la ley define también su finali-
dad: definir los alcances del principio de igual-
dad y su desarrollo cuando se trata de relacio-
nes de mujeres y hombres y personas de diversa
condicién sexo genérica.

Se nos dira entonces que en un contexto ideal
el principio de igualdad y sus componentes se
aplican a todos los seres humanos, indepen-
dientemente de sus caracteristicas personales
y del lugar donde nacen y viven, y que no se
restringe solo a la condicién de sexo o género,
con lo cual una ley de igualdad y no discrimina-
cion deberia abarcar a todos aquellas personas
que de una u otra forma se encuentran situadas
en la orbita de lo que se denominan criterios
sospechosos. Sin embargo, la ley enmarca su
finalidad hacia la consecucién de la igualdad
de mujeres y hombres y entre estos y aquellas

personas que por razon de su condicién sexo
genérica se sitlan en el lugar femenino, lo cual
requiere una explicacion adicional: estd demos-
trado que la dignidad es un concepto histérica-
mente vinculado y condicionado por el sistema
sexo-género. Resulta, por tanto, imprescindible
un reconocimiento juridico expreso de que las
mujeres independientemente de la construccion
social en la que se hayan socializado (al que
denominamos género) histéricamente han sido
marginadas por un sistema de poder politico
controlado por los hombres donde su dignidad
humana, sus derechos y sus deberes han sido
desconocidos o, en el mejor de los casos, asimi-
lados al modelo y al concepto “hombre” como

sujeto universal y sujeto de derechos.

Y justamente a través de la aplicacion del prin-
cipio de igualdad, como herramienta de com-
paracién y estandar de aplicacién a las mujeres,
en el Estado constitucional se ha venido cuestio-
nando el caracter universal y universalizable del
sujeto masculino incorporado en la norma por-
que realmente el modelo se correspondia con
las particularidades de algunos hombres, pero
no con todas las personas vy, por tanto, el sujeto
interiorizado en la norma no se podia identificar
con la universalidad de los sujetos.

La igualdad es un concepto que ha presidido
la elaboracion de los textos constitucionales
del mundo entero desde el constitucionalismo
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de la posguerra europea, pero asume un papel
central y de especial relevancia cuando se trata
de desarrollos constitucionales en entornos des-
iguales y dificiles como los latinoamericanos.
En este sentido, la Constitucién ecuatoriana lo
ha incorporado como principio fundamental en
el art. 3.1, al prohibir la discriminacién en el
efectivo goce de los derechos establecidos en
la Constitucion y en los instrumentos interna-
cionales y, consecuentemente, como principio
rector de aplicacién de todos los derechos en su
articulo 11.2.

La igualdad es fundamentalmente un concepto
relacional, es decir, se plantea con respecto a
algo o a alguien, por lo que en su configuracién
juridica requiere de la utilizacién de términos
de comparacién vy, por lo tanto, tiene incorpo-
rado un modelo y un sujeto sobre el que se ha
construido la igualdad y sobre el que se estable-
cen los términos de comparacién identificados
histéricamente con las caracteristicas asociadas
genéricamente a los hombres.

En la medida que el sujeto de las normas juri-
dicas se corresponde con ese modelo masculi-
no, el concepto de igualdad formal o juridica
también se corresponde con ese modelo. Es
decir, a las diferencias o particularidades que
se identifican mejor con los hombres y, concre-
tamente, en el hombre que goza de ciertas ca-
racteristicas: blanco, solvente econémicamente,

catélico, citadino, heterosexual, sin discapaci-
dades visibles, etc. La no aceptacién de la diver-
sidad provoca que queden fuera de este mode-
lo y, por tanto, fuera de la igualdad, una cierta
cantidad de hombres y definitivamente todas las
mujeres. Como no se han establecido la equi-
valencia, la homologacién y la equipotencia de
las restantes diferencias, tras aplicar la igualdad
formal, ocurre que las normas s6lo son efectivas
para los iguales y no para los diferentes, dado
que las diferencias no han sido homologadas
y, ademds, aquellas que han sido interiorizadas
en las normas conforman un orden jerarquico a
partir del cual las restantes diferencias pertene-
cen a un orden jerarquico inferior y producen
como resultado mas desigualdad.

La ley de igualdad de mujeres, hombres y perso-
nas de diversa condicién sexo genérica se arti-
cula en torno a dos ejes fundamentales, la igual-
dad y la no discriminacién, conceptos ambos
relacionales en un doble sentido. De un lado, la
finalidad de la ley es la de eliminar la “discrimi-
nacién a las mujeres y personas en desventaja
por su identidad de género”. Es decir, se trata de
construir la igualdad sobre un modelo basado
en el reconocimiento de las diferencias de los
seres humanos de forma que sean equivalentes
y equipotentes.



Y en esto, la ley ecuatoriana implica un avance
sustantivo respecto de otras iniciativas legislati-
vas similares desarrolladas en los Gltimos anos,
como las leyes espafiola o mexicana, porque
sin desconocer la evidencia de que la discri-
minacion estructural que sufren las sociedades
contemporaneas es la que ha existido histori-
camente entre mujeres y hombres a partir de
la construccién de una cultura androcéntrica,
donde la mujer ha estado histéricamente des-
plazada a un lugar subalterno, también es cierto
que este lugar de lo femenino no se corresponde
exactamente y en todos los casos con el sexo
de la persona. Hay personas que sufren margi-
nacién por razén de su sexo o su género que
sin embargo no son biol6gicamente mujeres,
pero que han sido situadas o se han situado en
el lugar que histérica y culturalmente han ocu-
pado las mujeres a lo largo de la historia de la
humanidad, como ocurre con las personas con
diversa condicién sexo genérica. En ese senti-
do, recogiendo la Recomendacién General 28

48 Naciones Unidas, Comité de la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién
contra la Mujer, Recomendacién General 28 relativa al
articulo 2 2010. Otro aspecto fundamental se refiere al
alcance del articulo 1 que menciona la discriminacién
por razén de sexo, el Comité interpreta que una
adecuada lectura del articulo 1 con el parrafo f) del
articulo 2 y el parrafo a) del articulo 5, se debe entender
que la CEDAW abarca las discriminaciones por motivos
de género entendiendo asi que el término sexo se refiere
a las diferencias biolégicas entre el hombre y la mujer. El

de la CEDAW* sobre la necesidad de ampliar
el concepto de sexo contemplado en el articulo
1 de la CEDAW, la ley ecuatoriana las cobija y
las protege en el entendido de que lo importante
es luchar contra la discriminacién por razones
derivadas de la relacion sexo-género y no nece-
sariamente, aunque siga siendo fundamental, la

lucha por la igualdad entre mujeres y hombres.

7. Algunas consideraciones sobre el objero

de | ley

El objeto de una ley esta estrechamente ligado a
su finalidad, pues no es mas que el mecanismo
practico o la metodologia a través de la cual se
hace efectiva la finalidad general de la ley.

Al respecto, el articulo 2 nos dice que el pro-
yecto de ley de igualdad de mujeres, hombres
y personas de diversa condicion sexo genérica
busca hacer realidad la igualdad de mujeres y

término género, en cambio, se refiere a las identidades,
las funciones y los atributos construidos socialmente de
la mujer y el hombre y al significado social y cultural
que la sociedad atribuye a esas diferencias bioldgicas,
lo que da lugar a relaciones jerdrquicas entre hombres
y mujeres y a la distribucion de facultades y derechos
en favor del hombre y en detrimento de la mujer. El
lugar que la mujer y el hombre ocupan en la sociedad
depende de factores politicos, econémicos, culturales,
sociales, religiosos, ideoldgicos y ambientales que la
cultura, la sociedad y la comunidad pueden cambiar.
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hombres a partir de cuatro componentes dife-
renciados: en primer lugar, la norma establece
principios de actuacion de las distintas fun-
ciones publicas conforme a las directrices y la
perspectiva de género. En segundo lugar, la ley
regula los derechos de las mujeres y personas de
diversa condicién sexo genérica establecidos en
la Constitucion, amplidandolos. En tercer lugar,
define cudles son los deberes correlativos de las
personas naturales y juridicas, tanto publicas
como privadas, en relacién con la consecucién
de la igualdad real de las mujeres y de las perso-
nas de una diversa condicion sexo genérica. Por
dltimo establece una serie de medidas destina-
das a prevenir, eliminar y corregir toda forma de
discriminacién en que las victimas sean mujeres
y personas de diversa condicién sexo genérica.

El primer aspecto tiene que ver con la obliga-
cién asumida por el Estado ecuatoriano de con-
vertir al principio y a las politicas de igualdad
en un eje tranversal de todo el quehacer estatal.
Esta transversalidad se debe entender, a partir
de la incorporacion de los principios y reglas
desarrollados por el Sistema Interamericano y

49 En el Sistema de Naciones Unidas, las principales
convenciones incluyen el principio de igualdad y no
discriminacion por razén de sexo como consustancial
para la debida diligencia del Estado en el cumplimiento
de los pactos y convenciones. Asimismo, en el Sistema

el Sistema de Naciones Unidas,* como la obli-
gacion de que en cualquier politica se trans-
forme a la igualdad y la no discriminacion por
razén de sexo en los principios fundamentales
del sistema constitucional y legal; asi como con-
vertir al test de igualdad como criterio interpre-
tativo bdsico de todo el ordenamiento juridico.

El segundo aspecto relevante en cuanto al ob-
jeto de la ley tiene que ver con que la ley en si
misma: es una aplicacion concreta del principio
de progresividad y no regresividad, en el sentido
de que el derecho a la igualdad y no discrimi-
nacién, que son el eje central de la ley, estan ya
desarrollados en el articulo 11.2 de la Constitu-
cién y son de aplicacién directa e inmediata, lo
que no obsta para ampliar -como hace la ley- su
espacio de aplicacién a temas no tratados por
el/la constituyente como su extension a las per-
sonas de diversa condicién sexo genérica, o la
incorporacién de criterios mas amplios que los
constitucionales para la interpretacién de los
principios aludidos.

Interamericano el principio de igualdad se debe
aplicar sin discriminacién por razén de sexo, lo que
significa que los Estados adquieren la obligacion de
transversalizar y garantizar estos derechos en todo su
quehacer.



Un aspecto esencial relacionado con el objeto
de la ley, es el hecho de que define claramente
cudles son las obligaciones concretas tanto de
las personas privadas como publicas en relacion
con la consecucién efectiva de la igualdad de
trato y la eliminacion de cualquier forma de dis-
criminacién directa (normativa) o indirecta (de
aplicacion de las normas). En ello, el texto de
la ley se basa en los desarrollos dogmadticos es-
tablecidos en la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, particularmente en su opinién
consultiva N° 18 de 2003, donde especifica-
mente determina que los efectos del principio
fundamental de la igualdad y no discriminacion
alcanzan a todos los Estados, precisamente por
pertenecer dicho principio al dominio del jus
cogens, revestido de caracter imperativo, aca-
rrea obligaciones erga omnes de proteccién que
vinculan a todos los Estados y generan efectos
con respecto a terceros, inclusive particulares.*
Asimismo, la Opinién Consultiva OC-4/84>
que establece que no toda distincién es discri
minatoria y que una medida diferenciada es

50 Ver: Corte 1.D.H. Opinién Consultiva 18 /2003 parrafo
110.

51 Ver Corte 1.D.H. Opinién Consultiva OC-4/84, del 19 de
enero de 1984, propuesta de modificacion a la Constitu-
cion Politica de Costa Rica relacionada con la naturali-
zacion.

aceptada cuando persigue fines legitimos y hay
proporcionalidad entre las diferencias estableci-
das por la medida y los objetivos.

El dltimo aspecto relevante de la ley relacionada
con su objeto esta relacionado con las medidas
y acciones concretas que esta incorpora para
prevenir y corregir situaciones discriminatorias
contra las mujeres como pueden ser el estable-
cimiento de acciones afirmativas y la normativi-
zacion del test de igualdad, asi como el sistema
de garantias que establece la ley para reparar los
dafos causados.>? Siguiendo los estandares am-
pliamente aceptados por el sistema internacio-
nal y regional de los derechos humanos como
lo establece la relacion entre debida diligencia
del Estado y las medidas positivas.*

52 CIDH En su informe anula del afo 1999. Establece que
las “medidas especiales de cardcter temporal, tendientes
a acelerar la igualdad entre los hombres y las mujeres
no se consideran discriminacién en la forma definida
por la CADH".

53 CIDH, “Acceso a la Justicia para las mujeres victimas de
violencia”, OEA/Ser. L/V/Il. Doc 68, 20 de enero 2007. “
la implementacién de medidas especiales de proteccién
y promocién de la igualdad -entre las que se encuentran
las denominadas medidas de accién afirmativa- son
el tipo de accién de garantias indicadas para asegurar
el acceso y ejercicio de ciertos derechos por sectores
que son victimas de situaciones de desigualdades
estructurales o procesos histéricos de exclusion.K
(pp-44).
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4. Awbito de aplicacion

En cuanto se refiere al ambito de aplicacion el
articulo 3 de la ley establece que la ley se apli-
card a tres diferentes esferas: a) en lo juridico, se
aplicara y estan obligados a cumplirla tanto los
organismos y servidores/as publicos como los
particulares en todos sus ambitos de actuacion
juridica; b) en el ambito personal, esta ley vin-
cula y limita a toda persona natural o juridica
que se encuentre o actde en territorio ecuato-
riano, independientemente de su pais de origen,
domicilio o residencia; y finalmente c) En lo ma-
terial la ley es aplicable a todas las esferas de la
actividad humana en las que se pueda aplicar
el principio de igualdad y no discriminacién, y
particularmente en los ambitos politico, civil,
laboral, econémica, social, cultural y familiar.

Al respecto cabe indicar que técnicamente todo
cuerpo normativo tiene que definir los sujetos
sobre quienes recae su aplicacién, tanto en el
aspecto positivo: personas que veran garantiza-
do su derecho a la igualdad, y en este sentido la
ley reconoce la universalidad de este derecho al
considerar titulares a todas las personas que se
hallen en el territorio de Ecuador, como en lo
concerniente a las obligaciones que la ley pro-
yecta no sélo sobre las personas publicas sino
también sobre las privadas.

Pero, ademas, el articulo 3 deja claro que la efi-
cacia de la ley es tanto vertical como horizon-
tal, seglin se desprende del art.3, literal b , lo
cual no significa desconocer que el criterio de la
autonomia de la voluntad es el que preside las
relaciones entre particulares, sino solo que en
esta ley se aplica de manera consiente y particu-
lar el criterio constitucional de la eficacia de los
derechos constitucionales frente a particulares
(Drittwirkung).

Especificamente es importante y conviene tener
en cuenta que los individuos no se hallan aisla-
dos y desvinculados de una particular posicion
de poder social, econémico, politico, etc. En
estos casos, la autonomia de la voluntad no es
libre ni muchas veces equilibrada, siendo preci-
so, ademas, que en las relaciones globales entre
personas rijan los derechos en tanto fundamen-
tan el orden politico y la paz social. Por eso, con
buen criterio, el articulo 3 no limita el ambito
subjetivo de aplicacién de la ley, extendiendo
legitimamente la eficacia de los derechos que
establece la ley a las relaciones entre particula-
res. En estos casos se incrementa la complejidad
cuando las discriminaciones no son directas.
Por eso es de extraordinario valor que la pro-
pia ley fije conceptos claros de discriminacion
y defina discriminaciones particularmente invi-
sibles (como hace en el titulo I). Solo a partir
de esta premisa sera por ello legitimo justificar



medidas y extender el principio de igualdad de
trato y de oportunidades a las relaciones entre

particulares.

De otra parte, tampoco del texto de la norma se
desprenden solo derechos y obligaciones. Pre-
cisamente, el propésito del poder legislativo al
abordar la propia puesta en practica del princi-
pio de igualdad de mujeres y hombres y perso-
nas de diversa condicién sexo genérica, lleva a
considerar que su ambito de aplicacién ha de

I//

ser también “integrador” e “integral”, sobre todo
porque acoge importantes dimensiones y prin-
cipios necesarios para la consecucién de una
igualdad no solo formal sino también material
para mujeres y hombres y personas de diversa
condicién sexo genérica, como por otra parte
se deduce de los contenidos particulares de la
norma, dispuestos a incidir, ademas, en muy di-

versos ambitos de la vida publica o privada.

2. CONTEXTO NORMATIVO

En lo que atafie a antecedentes y puntos de con-
tacto, la ley y concretamente el titulo preliminar
de la ley tienen su correlato juridico tanto en
el Sistema Internacional de los Derechos Hu-
manos, particularmente en el Convencién de
Naciones Unidas para la Eliminacién de Toda
Forma de Discriminacién contra la Mujer (CE-
DAW) de 1979, como en el Sistema Interameri-
cano (Convencion de Belén do Para) de 1994y,

en el ambito europeo, en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos de 1950.

En el derecho comparado también encontra-
mos manifestaciones de cercania filoséfica y
normativa en normas y regulaciones que tienen
una finalidad, un objeto y un ambito de apli-
cacion similar al proyecto de ley que estamos
comentando. Asi por ejemplo, el articulo 3 de
la Constitucién francesa en su reforma de 1999
establece la obligacion de los legisladores/as de
expedir una ley que favorezca “la igualdad entre
mujeres y hombres para acceder a los mandatos
electorales y cargos electivos”; la Constitucién
belga, establece en el articulo 10 la garantia de
la igualdad general de mujeres y hombres. La
reforma a la Constitucion portuguesa de 1997,
también establece en su articulo 109 que “La
participacion directa y activa de hombres y mu-
jeres en la vida politica es una condicion de
existencia del propio sistema democratico, de-
biendo la ley promover la igualdad en el ejer-
cicio de los derechos civicos y politicos y la no
discriminacién por razén de sexo en el acceso
a los cargos publicos”. Por su parte, el articulo
3.1 de la Ley Fundamental de Bonn reconoce el
principio de igualdad ante la ley y la igualdad
en derechos de mujeres y hombres, asi como
la obligacién particular del Estado de fomen-
tar la realizacién efectiva de la igualdad entre
mujeres y hombres e impulsard la supresién de

las desigualdades.
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En el ambito de la Unién Europea desde el Tra-
tado de Amsterdam, se dota de mayor relieve
la promocion de la igualdad entre mujeres y
hombres y dispone que la igualdad entre mu-
jeres y los hombres constituya una misién y un
objetivo de la comunidad. Es asi como el Arti-
culo 1.2, que establece los valores de la Unién,
determina que “La Unién se fundamenta en los
valores de respeto a la dignidad humana, liber-
tad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y
respeto a los derechos humanos, incluidos los
derechos de las personas pertenecientes a mi-
norias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el
pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia,
la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mu-
jeres y hombres.”

En el mismo sentido, la segunda parte del arti-
culo 80 del Tratado de Amsterdam prohibe toda
discriminacion, y en particular, la ejercida por
razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o
sociales, caracteristicas genéticas, lengua, reli-
gién o convicciones, opiniones politicas o de
cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapaci-
dad, edad u orientacion sexual. Esta determi-
nacién general es concretada en el articulo 83
que dispone que “La igualdad entre mujeres y
hombres debe garantizarse en todos los dmbi-
tos, inclusive en materia de empleo, trabajo y

remuneracion. El principio de igualdad no im-
pide el mantenimiento o la adopcién de medi-
das que supongan ventajas concretas a favor del
sexo menos representado”. Finalmente el articu-
lo 116 del Tratado de Amsterdam determina que
en el plano institucional “La Unién tratard de
eliminar las desigualdades entre la mujer y el
hombre y de promover la igualdad”.

En el caso espanol, este ordenamiento juridico
incorpora finalidades semejantes tanto en la Ley
Orgénica 1 de 2004, sobre Medidas de Protec-
cion Integral contra la Violencia de Género y
en la Ley Organica 3 de 2007, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres que han situado
al Estado espafiol entre los paises que poseen un
marco normativo mds avanzado en materia de
igualdad. Cabe destacar que esta dltima ley de
eficacia en todo el Estado espafol, representa
una propuesta ambiciosa para alcanzar la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres mediante un
enfoque transversal gracias a una perspectiva
integral e integrada del principio de igualdad,
que incide sobre multiples esferas: politicas, so-
ciales, econémicas y culturales, con una abun-
dante carga de materias y reformas de todo tipo.
En el interior del Estado, en cada comunidad au-
tonoma, se han reformado sus estatutos de auto-
nomia en este sentido, y se han aprobado leyes
especificas de igualdad de mujeres y hombres.



B. Algunas cosas @ue debiéramos saber sobre €l principio de iqualdad

1. La justificacion doctrinal de |a iqualdad

Segtn el articulo 1 de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y con-
ciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros”.>

La igualdad es un concepto normativo, esto
quiere decir que no describe la realidad social,
sino que denota o incorpora una exigencia de
cémo deberian ser los seres humanos en la so-

"

ciedad contemporanea. “... no se ocupa de lo
que sucede en la realidad, sino de lo que debe
suceder a saber: que los seres humanos, sean
cuales sean sus rasgos comunes o distintivos,
deben ser tratados como iguales. Qué signifique
esto es el problema que habra que resolver, pero
tener claro que la igualdad es un principio me

parece fundamental para ello”*.

54 ONU. Declaracién Universal de Derechos Humanos.
Resolucion 217 A (Ill) de 10 de diciembre de 1948.

55 LAPORTA, Francisco: “El principio de Igualdad”, en
Revista Sistema, n° 67, pag. 4.

La igualdad en el Derecho es un principio y
como tal tiene diversas funciones como cuestio-
nar, cambiar o conservar las realidades sociales,
y también justificar la existencia de determina-
das normas. El principio de la igualdad se nos
presenta desde esta ptica como una categoria
histérica y relacional, o sea que las concep-
ciones sobre la igualdad no son estaticas sino
cambiantes.®

“La aspiracién a la igualdad es tan antigua como
su restriccion. Cada época pudo sentirla con
mayor o menor virulencia, ha podido utilizar
diversas retéricas, ha podido incluso darla por
hecha. Pero el problema de la igualdad o de su
restricciébn permanece siempre abierto porque
sus parametros son y seran siempre ilimitados.
Pueden ser los bienes, pero los bienes son mul-
tiples; pueden ser las condiciones para su ob-
tencién, que siempre son variables; puede ser
en Ultimo término la equipolencia, que es ella

56 Al respecto véase: CALSAMILGLIA, Albert: “Sobre
el Principio de Igualdad”, en MUGUERZA, Javier:
El Fundamento de Los Derechos Humanos, Editorial
Debate, Madrid 1989, pp. 97-110.
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misma un limite, porque los individuos son di-
versos y divergentes en lo que quieren ser y en
quién quieren ser”*’.

La razén histérica nos permitira describir las
diferencias que se presentan en un momento
dado entre los seres humanos, convirtiéndose
en un dato que nos aporta la realidad. Existe,
por lo tanto, una vinculacién entre la realidad
y las normas y es aqui donde “el principio de
igualdad trata precisamente de establecer cuan-
do esta justificado establecer las diferencias en
las consecuencias normativas y cudndo no esta
justificado”.

Este tema, como ya lo mencionamos, nos lleva
principalmente a los criterios de seleccién y de
aplicacion, los cuales son normas determinadas
que incluyen las condiciones especificas, ya
sean relevantes o no, referidas a una situacion
factica. Estos criterios deben ser razonados y
justificados, y responder a una concepcion de la
igualdad en determinada época.

Facilita la tarea, el hecho de respondernos a las
preguntas claves de igualdad en qué e igual-
dad entre quiénes, que nos plantea el profesor
Bobbio.

57 VALCARCEL, Amelia. Del miedo a la igualdad. Critica,
Grupo Grijalbo-Mondadori, Barcelona,, 1993, pp. 20.

El feminismo busca dar respuestas desde la pers-
pectiva y teoria de género a estas importantes
preguntas, pretendiendo entre los sexos una
igualdad que necesariamente implique la elimi-
nacion del sexismo y pase por una aceptacién de
las diferencias entre los sexos®® y de identidad.
Esto significa un nuevo acercamiento al tema,
en tanto que lo cuestionado es el hombre como
paradigma o modelo de ser humano. ;Qué sig-
nifica esto para el contenido que histéricamente
se le ha dado a la igualdad? En cierto sentido
significa la aceptacion de que la igualdad, al
ser reflexionada desde un contexto de género,
se torna compleja: entra en juego el poder,*® y
por lo tanto el imperativo de erradicar los privi-
legios tradicionales masculinos aceptados como
naturales y hasta el momento legitimados por el
Derecho, de modo que se consolida un siste-
ma construido alrededor de sus caracteristicas
sociales vy fisicas.

58 FACIO, Alda: De que igualdad se trata. Caminando
hacia la igualdad real, Naciones Unidas, ILANUD,
UNIFEM, Editorial Diseno Alternativo, San José, Costa
Rica, 1995, pp. 28-32.

59 WILLIAMS, Joan: “Igualdad sin discriminacién”, en

FACIO, Alda, y FRIES, Lorena: Género y Derecho,
Coleccion Contrasena, serie Casandra, Editorial La
Morada, Chile, 1999, pp. 75-99.
HOSSAIN, Sara,: “Igualdad en el hogar: derechos de
la mujer y derechos de las personas en Asia del Sur”,
en Derechos humanos de las mujeres, PROFAMILIA,
Bogotd, 1997, pp. 469-496.



En realidad, pareciera que la busqueda de la
igualdad de las mujeres pasa porque éstas ten-
gan la oportunidad de estar en un mundo no
vertido en su contra. Para erradicar la discrimi-
nacion se requiere que las normas androcéntri-
cas sean remplazadas por otras que reflejen los
cuerpos y experiencias de vida de todas las per-
sonas sean mujeres, hombres o personas de di-
versa condicion sexo genérica. Aparentemente
esta seria la mejor de las alternativas para lograr
la igualdad sin discriminacion.

Se trata de reconceptualizar la igualdad como
principio que refleja una aspiracién humana
enunciada de diferentes maneras segtn las épo-
cas. Ya Aristoteles planteaba que este principio
“exige tratar a las cosas iguales de igual manera,
pero también a las diferentes, de manera dife-
rente”. Los modelos de derechos fundamentales
francés y norteamericano, hacen referencia a
este principio®.

Para esta nueva lectura es necesario partir del
sexismo en que se fundamenta la formulacion
de las diferentes explicaciones del origen de lo
que conocemos como sociedad civil y por su-
puesto estos reflejan el debate sobre quienes

60 PECES- BARBA MARTINEZ, Gregorio: Curso de
Derechos fundamentales. Teoria general, Universidad
Carlos Il de Madrid y Boletin Oficial del Estado, Madrid,
1995, pp. 145-154.

son los que pactan, o sea quienes son sujetos
libres e iguales. Las diferentes respuestas que se
han dado nos demuestran la diferenciacién que
se hace entre los sexos, la cual es discriminato-
ria para las mujeres por su condicién de géne-
ro, estas elaboraciones tedricas condicionan el
concepto de igualdad.

Es asi como las explicaciones formuladas des-
de los clasicos contractualistas tales como
Hobbes,*' Locke, hasta Ilegar a Rousseau®? y los
modernos como Rawls,% nos plantean por di-
ferentes razonamientos la subordinacién de la
mujer ya sea porque legitiman por accién o por
omision en sus analisis el poder para los varones
y/o consagran la familia patriarcal.

“La doctrina del contrato supone que hay solo
un origen, convencional, del derecho politico,
aun asi, con la excepcién de la teoria de Hob-
bes donde los dos sexos son descritos como

61 HOBBES, Thomas: Del ciudadano y Leviatan, Editorial
Tecnos, Madrid; 1993.

62 ROUSSEAU, Jean Jacques: £l Contrato Social, en Escritos
de combate, trad. Salustino Masé, Madrid, Alfaguara,
1979.

ROUSSEAU, Jean Jacques: Emilio, Editores mexicanos
unidos, México, 1993.

63 RAWLS, John: Justicia como Equidad, Materiales para
una Teoria de la Justicia, Editorial Tecnos, Madrid,
Espana, 1993.
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naturalmente libres e iguales, los tedricos del
contrato insisten en que el derecho del varén
sobre la mujer tiene base natural. Solo los varo-
nes tienen los atributos de los ‘individuos’ libres
e iguales. Las relaciones de subordinacién entre
los varones, si han de ser legitimas, deben tener
su origen en el contrato. Las mujeres por su par-
te nacen en sujecion...”*

Es asi como el concepto de igualdad nace ses-
gado por las consecuencias que se derivan del
pacto primario que da sustento a la sociedad ci-
vil, nos referimos al contrato sexual, por medio
del cual las mujeres no son ni libres ni iguales
y, por lo tanto, no pueden pactar o porque ain
en las interpretaciones como las del Hobbes
siendo libres pactan su sujecion, que implica la
apropiacion de su cuerpo y la imposibilidad de

convertirse en individuos civiles.

En las lecturas modernas de autores tales como
Rawls el pacto se construye partiendo de la ela-
boracién de la categoria universal y sexualmen-
te neutra de individuo, respondiendo mas a una
abstraccion légica. El se mueve en el reino de
la pura razén con nada humano en ello, a pesar
de que introduce seres corpdéreos masculinos y

femeninos, en el curso de su argumentacion se

64 PATEMAN, Carole. El contrato sexual, Editorial Anthro-
pos, Barcelona, Universidad Auténoma Metropolitana,
México, 1998, pag 60.

centra en los descendientes y las cabezas de fa-

milia, o sea los varones.

“Simplemente da por sentado que se puede, al
mismo tiempo, postular partes des-corporiza-
das, vaciadas de toda caracteristica sustantiva y
asumir la existencia de la diferencia sexual, las
relaciones sexuales, el nacimiento de los hijos y
la familia formada. Los participantes del contra-
to original de Rawls son, simultdneamente, me-
ras entidades racionales y ‘jefes de familia’, es
decir, varones que representan a sus esposas.”®

Si estudiamos las diversas 6pticas de los auto-
res estos tratan de legitimar, ya sea por razones
naturales o politicas, el derecho conyugal y de
sujecion de la mujer que atenta contra el prin-
cipio de igualdad. Pero, al mismo tiempo, este
concepto descansa en la desigualdad por dis-
criminacién contra la mujer por su condicién
de género. Por ejemplo, Rousseau sostiene que
el sistema civil depende en cierta manera del
derecho que los varones-maridos tienen sobre
sus hembras-esposas y que este tiene su origen
en la naturaleza.®

65 PATEMAN, Carole. El contrato sexual, pp 63-64.

66 COBO, Rosa. Fundamentos del patriarcado moderno
Jean Jacques Rousseau. Ediciones Cétedra, Universitat
de Valencia, Instituto de la Mujer, Ediciones Catedra
1995, Madrid, Espana.



2. Igualdad formal o iqualdad de 1odas las

PERSONAS ANTE |A ley

Referirse a la igualdad formal o igualdad ante
la ley responde al imperativo de que todas las
personas sean tratadas por igual (en algunos ca-
sos esto es suficiente para avanzar hacia la eli-
minacion del sexismo), siempre y cuando estas
normas no se elaboren alrededor de los cuerpos
y patrones de vida de los hombres, que exigen
estandares no alcanzables para las mujeres, al
ser diferentes sus cuerpos y patrones de vida.
En estos casos no es suficiente el igual trato ante
las leyes.

“La justicia para las mujeres sigue siendo un ob-
jetivo a lograr, y es improbable que se consiga a
través de la igualdad formal, porque la forma en
la que la sociedad esta estructurada es el resulta-
do de una historia en la que las mujeres estaban
legalmente subordinadas y en la cual se daba
por supuesto que su papel natural era prestar
servicios sexuales y domésticos ( incluyendo la
importante tarea social de cuidar a los hijos/as)
a cambio de una seguridad econémica que im-
plica depender de los hombres”®”

67 OKIN MOLLER, Susan: “Liberalismo, Politica, Justicia y
Género”, en Perspectivas feministas en teoria politica,
Paidos Estado y Sociedad, Editorial PAIDOS, Barcelona,
Espafia 1994, pag 146.

Por ejemplo, las normas de trabajo disenadas a
partir del modelo de trabajador ideal que im-
plican tiempo completo y extra, no toman en
cuenta la necesidad de considerar tiempo para
partos ni crianza de criaturas. Estas normas y
politicas estdn estructuradas sobre patrones y

experiencias masculinas.

A pesar de esto, no se puede negar que la igual-
dad formal ante la ley y en la ley, ha significado
un avance, puesto que transforma los privilegios
y los convierte en verdaderos derechos para
hombres y mujeres dando un nuevo contenido
a la democracia y al poder.

3. Igualdad warterial, real o de

oportunidades

En otros casos es necesario el analisis desde la
igualdad real o material: de las condiciones de
las personas y colocarlas en situaciones materia-
les de igualdad, lo cual requiere muchas veces
un trato diferente para lograr un resultado igual.
Se busca, por ejemplo, promover la adopcion
de acciones afirmativas para nivelar las des-
igualdades histéricas. Esta es, en muchos casos,
la Gnica manera de dar a las mujeres igualdad
de oportunidades y es importante destacar que
no solo alivia las desventajas del pasado, sino
que remedia la manera en que los estereotipos y
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otros tipos de normas masculinas crean desven-
tajas para ellas.®®

La igualdad hace referencia al requerimiento de
un trato justo, o sea que se trate a cada cual se-
gln sus particulares circunstancias. No se intenta
aqui igualar a nadie, sino proveer el trato y las
condiciones concretas que cada quien necesita
para satisfacer sus necesidades singulares o aten-
der sus reclamos especiales. Para el ejercicio de la
igualdad es imperiosa la contextualizacién de las
decisiones, de modo que respondan a las diferen-
cias, experiencias y condiciones de vida particu-
lares. Por ejemplo, tomar las medidas necesarias
para que las personas con discapacidades puedan
gozar y ejercer sus derechos humanos en socieda-
des pensadas para personas sin discapacidades.

Hace parte de la igualdad real la valoracién de
las diferencias, que pretende tomarlas en cuenta
y asumirlas no para oprimir y subordinar, sino
para potenciar y propiciar el desarrollo perso-
nal. Este planteamiento critica el enfoque de la
igualdad ya que considera que este concepto
necesariamente implica un término de com-
paracion.®® Esto no garantiza la liberacién de
la opresion de las mujeres puesto que si su ex-
plotacion esta basada en la diferencia sexual es

68 WILLIAMS, Joan: “Igualdad sin discriminacién”, en
Género y Derecho, Coleccién Contrasefa, Serie
Casandra, Chile, 1999, pp. 75-99.

solo sobre esta diferencia sexual que se puede
resolver la discriminacién existente, lo imperati-
vo es la definicion de los valores de la pertenen-
cia a un género y que estos resulten aceptables
para cada uno de los sexos. Ello requiere pro-
porcionar las condiciones necesarias para que
esas diferencias se mantengan y desarrollen”.

“La igualdad entre hombres y mujeres no puede
hacerse realidad sin un pensamiento del género
en tanto que sexuado, sin una inclusién de los
derechos y deberes de cada sexo, considerado
como diferente, en los derechos y deberes so-
ciales. Los pueblos se dividen continuamente en
rivalidades tan secundarias como sangrientas,
sin percibir que su primera e irreductible divi-
sion es la de los dos géneros. Desde este punto
de vista, nos encontramos atn en la infancia de
la cultura.””!

69 RIVERA GARRETAS, Maria- Milagro: Nombrar el
mundo en femenino, Pensamiento de las mujeres y
teorfa feminista, Editorial ICARIA, Barcelona, Espaia,
1994, pp. 179-228.

70 JAGGAR, Alison M.: “Etica feminista: Algunos temas para
los afios noventa”, en Perspectivas feministas en teorfa
politica, Editorial Paidds, Barcelona, Espafia, 1994,
pp. 167-184. OKIN MOLLER, Susan: “Desigualdad
de género y diferencias culturales”, en Perspectivas
feministas en teoria politica, Editorial Paidds, Barcelona,
Espana, 1994, pp. 185- 206. RIVERA Milagros M. “Partir
de si”, en El Viejo Topo, nimero 73, marzo, Madrid,
Espana, 1994.

71 IRIGARAY, Luce: Yo, t4, nosotras. Ediciones Catedra
Universitat de Valencia Instituto de la Mujer, Madrid,
Espana, 1992, pp. 10-11.



4. L iqualdad en [a Convencion para
la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Contra la Mujer
(CEDAW)

Desde los nuevos planteamientos éticos-juridi-
cos que sustentan los instrumentos convencio-
nales de proteccion de los derechos humanos
de las mujeres, la CEDAW se fundamenta en un
concepto de igualdad que trasciende el formal,
la convencion define la discriminaciéon como
“toda distincién, exclusion o restriccion basada
en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas po-
liticas, econdmica, social, cultural y civil y en
cualquier otra esfera” (articulo 1).

Esta definicion tiene una triple importancia: a)
establece que una ley o politica discrimina si su
resultado es discriminatorio, aun cuando tenga
la intencion de favorecer; b) define lo que le-
galmente se debe entender por discriminacién
contra la mujer; ¢) declara discriminatoria toda
restriccion basada en el sexo, que menoscabe o
anule el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, de los derechos humanos en las esferas
politica, econémica, social, cultural y civil o en

cualquier otra esfera. A partir de esta concep-
cion, las restricciones que sufrimos las mujeres
no solo en la esfera publica sino en el campo
cultural y doméstico, deben conceptuarse como
discriminatorias.

El principio de la igualdad de la persona huma-
na, se expresa a través de principios y normas de
segundo orden como el de no discriminacion.
Es asi como la igualdad se fundamenta y se ex-
plicita en un espectro muy amplio de normas in-
ternacionales y del orden interno de los Estados.
Por esta razén, la igualdad y la no discrimina-
cién se encuentran en disposiciones separadas
y se aplican a diferentes categorias de derechos.
Segln O’Donnell, el principio de igualdad abar-
ca un universo de derechos mucho mas amplio
que los derechos y las libertades consagradas
en el derecho internacional porque “se extien-
de a todo derecho reconocido por la legislacion
interna.””?

Este principio, contenido en el articulo 26 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y

Politicos,” es incompatible no solo con la dis-

72 O’DONNELL, Daniel: Proteccién Internacional de los
Derechos Humanos, Editorial Comisién Andina de
Juristas, Lima 1988, p. 376.

73 ONU: Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, adoptado por la Asamblea General en su
Resolucion 2200 A (XXI), de 6 de diciembre de 1966.
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criminaciones relativas al goce de los derechos
consagrados en el Pacto, sino en el goce de los
derechos civiles, politicos, econémicos y socia-
les reconocidos en el derecho interno.

Lo anterior es importante en cuanto a la posi-
bilidad de ampliar las competencias de los 6r-
ganos internacionales, ya que en mds de una
ocasion el Comité de Derechos Humanos ha
podido examinar denuncias relacionadas con
otros ambitos que no figuran en el Pacto. Esto
ha ocurrido en relacién con la seguridad social
o los derechos de los extranjeros, que tocan di-
rectamente topicos de derechos sociales o eco-
némicos. También la Corte Interamericana lo ha
hecho en el tema de la naturalizacién, aunque
este derecho no estd contemplado por la Con-

vencion Americana.”

2. Una lectura desde |la CEDAW
y Belén do Para

Desde una lectura critica del principio de igual-
dad es imperativo la de-construccién de este
para lo cual es necesario conjugar la igualdad
formal con la material y la valoracion de la di-
ferencia. Esto nos permitira cuestionar el andro-

74 C.1.D.H: Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero
de 1984, Propuesta de Modificacién a la Constitucion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién.

centrismo y buscar resultados que no contengan
rasgos sexistas.

En el cuestionamiento de la igualdad por su ses-
go androcéntrico, la Convencién sobre la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer marca un hito al establecer una
ruptura con esta tendencia interpretativa de la
igualdad sostenida tanto en el derecho interna-
cional como en el interno.

En primer lugar, pone de relieve las desigualda-
des que se establecen en funcién del sexo en-
tendido como las diferencias biolégicas entre el
hombre y la mujer, y de género referidas a las
identidades, las funciones y los atributos cons-
truidos socialmente de la mujer y el hombre y
al significado social y cultural que la sociedad
atribuye a esas diferencias bioldgicas, lo que da
lugar a relaciones jerdrquicas entre hombres y
mujeres y a la distribucion de facultades y de-
rechos en favor del hombre y en detrimento
de la mujer. El lugar que la mujer y el hombre
ocupan en la sociedad depende de factores po-
liticos, econémicos, culturales, sociales, religio-
sos, ideoldgicos y ambientales que la cultura, la
sociedad y la comunidad pueden cambiar. La
aplicacion de la Convencidn a la discriminacion
por motivos de género se pone de manifiesto
en la definicién de discriminacién contenida
en el articulo 1 de la CEDAW y se amplia su
significado por (Recomendacién General 28)



que incluye sexo y género. En esta misma li-
nea de ruptura de interpretacion androcéntrica
de la igualdad, en el Sistema Interamericano, la
Convencion Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
basado en su género (art. 1) considera que el
derecho a vivir una vida libre de violencia (art.
6, parrafo 1), implica el derecho de las mujeres
a ser libre de toda forma de discriminacién, por
lo tanto la violencia se constituye una forma de
discriminacién que atenta contra el principio
de igualdad. Como es considerado también por
el Comité de la CEDAW en su Recomendacién
General 197 expresamente sefnala que la violen-
cia es una forma extrema de discriminacion que
afecta a las mujeres por el hecho de ser tales,
las que por tanto se ven limitadas, restringidas
o menoscabadas en el ejercicio de los derechos
que establece la Convencion.

En segundo lugar, la CEDAW al incluir una pers-
pectiva de género y por lo tanto una lectura no
androcéntrica de la igualdad, es el primer instru-
mento internacional que amplia la responsabili-
dad estatal a actos que cometen personas priva-
das, empresas o instituciones no estatales u orga-
nizaciones no gubernamentales. Esto es muy im-

75 Naciones Unidas, Comité de la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién
contra la Mujer, Recomendacién General N° 19 ( 11
periodo de sesiones 1992), La violencia contra la mujer.

portante porque sabemos que la discriminacion
contra las mujeres y la violacién a nuestros dere-
chos humanos no solo se dan en la esfera estatal.
En este mismo sentido, la Convencién Belén do
Para amplia esta responsabilidad en su articulo
2, donde habla de que esta sea perpetrada por
el Estado, sus agentes o sea perpetrado por cual-
quier personas (amplia la responsabilidad estatal
a actos que cometen personas privadas).

En tercer lugar, esta lectura obliga a los Estados
(debida diligencia) a comprender que su respon-
sabilidad de erradicar las discriminaciones no
se circunscribe solo al ambito publico, sino en
todos los espacios de la sociedad, segin lo esta-
blece el articulo 1 “en las esferas politica, econé-
mica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera”, rompiendo la visién dicotémica (publi-
co/privado) de los ambitos de proteccion.

Adicionalmente, la recomendacién 28 explica
mas ampliamente el significado y alcance del ar-
ticulo 2 y la debida diligencia de los Estados en
especial’® deben ocuparse de todos los aspectos

76 La Recomendacion 28 establece criterios relevantes en
relacion al articulo 2 que se refiere ala plenaaplicacion
de la Convencidn, y a la naturaleza de las obligaciones
juridicas generales de los Estados. Este articulo debe
interpretarse, leerse en concordancia con los articulos
3, 4, 5y 24, en estrecha vinculacién con la definicion
de discriminacion del articulo 1, las recomendaciones
generales, las observaciones finales, las opiniones
y otras declaraciones formuladas por el Comité, los
informes de los procedimientos de investigacion y las
decisiones de los casos individuales.
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teger y hacer cumplir el derecho de la mujer a la
no discriminacién y al goce de la igualdad, esto
implica la obligacién de abstenerse de elaborar
leyes, politicas, normas, programas, procedi-
mientos administrativos y estructuras institucio-
nales que directa o indirectamente priven a la
mujer del goce de sus derechos civiles, politi-
cos, econémicos, sociales y culturales en pie de
igualdad con el hombre.

La obligacion de proteger requiere que los Esta-
dos partes protejan a la mujer contra la discrimi-
nacién de actores privados y adopten medidas
directamente orientadas a eliminar las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que
alimenten los prejuicios y perpetden la nocién
de inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos y los roles estereotipados de los
hombres y las mujeres. La obligacién de cum-
plir requiere que los Estados partes adopten una
amplia gama de medidas para asegurar que la
mujer y el hombre gocen de jure y de facto de
los mismos derechos, incluida, cuando proceda,
la adopcién de medidas especiales de caracter
temporal.

Los Estados partes deben tener en cuenta que
han de cumplir con sus obligaciones juridicas
con todas las mujeres mediante la formulacién
de politicas, programas y marcos institucionales
de cardcter publico que tengan por objetivo sa-

tisfacer las necesidades especificas de la mujer a
fin de lograr el pleno desarrollo de su potencial
en pie de igualdad con el hombre.

Los Estados partes tienen la obligacién de no
discriminar a la mujer por accién u omisién;
ademds, estan obligados a reaccionar activa-
mente ante la discriminacién contra la mujer,
independientemente de que esas acciones u
omisiones sean cometidas por el Estado o por
actores privados. Los Estados partes deberan
asegurar que no haya discriminacién directa ni
indirecta contra la mujer.””

77 Se entiende por discriminacion directa contra la mujer
la que supone un trato diferente fundado explicitamente
en las diferencias de sexo y género. La discriminacion
indirecta contra la mujer tiene lugar cuando una ley,
una politica, un programa o una practica parece ser
neutra por cuanto se refiere tanto a los hombres como
a las mujeres, pero en la practica tiene un efecto
discriminatorio contra la mujer porque las desigualdades
preexistentes no se han tenido en cuenta en la medida
aparentemente neutra.



Los Estados partes estan obligados a proceder
con la diligencia debida para prevenir, investi-
gar, enjuiciar y castigar esos actos de violencia
por motivos de género. Los Estados deben pro-
porcionar resarcimiento a las mujeres cuyos de-
rechos protegidos por la Convencién hayan sido
violados. Si no hay resarcimiento no se cum-
ple la obligacién de proporcionar un recurso
apropiado.”®

Asimismo lo establece la Convencién de Belén
do Para en su articulo 1, en el que se refiere ac-
tos de violencia que se den tanto en el ambito
publico como el privado. Es evidente que esta
nueva perspectiva ética-juridica de los derechos
humanos de las mujeres se da una resignifica-
cion y expansion del principio de igualdad y no
discriminacién.

El cuarto aspecto en esta nueva lectura de la
igualdad es la importancia que se le da a la cul-
tura como lugar privilegiado para reproducir el
sexismo y la violencia basada por razones de

sexo y género. Es en este espacio en que la tute-

78 Estos recursos deberfan incluir diferentes formas de
reparacion, como la indemnizacion monetaria, la
restitucion, la rehabilitacién y el recurso de reposicion;
medidas de satisfaccion, como las disculpas publicas,
los memoriales publicos y las garantias de no repeticion;
cambios en las leyes y practicas pertinentes; y el
sometimiento a la justicia de los autores de violaciones
de los derechos humanos de la mujer.

la patriarcal se ejerce contras los sujetos prote-
gidos de esta ley, mujeres y personas de diversa
condicién sexo genérica, rompiendo la lectura.

Es asi como la CEDAW reconoce el importante
papel que juega la cultura, la tradicion, la reli-
gion, las costumbres y practicas consuetudina-
rias o de cualquier otra indole, en la restriccion
de los derechos de las mujeres. Por consiguien-
te, prevé que los Estados deben adoptar medi-
das apropiadas para eliminar los estereotipos y
practicas atingentes a los papeles de hombres y
mujeres, que surgen de un concepto de inferiori-
dad o superioridad de un sexo respecto del otro
(Facio, 2000), y modificar los patrones sociocul-
turales de conducta de hombres y mujeres, con
miras alcanzar la eliminacion de los prejuicios
y las practicas consuetudinarias y de cualquier
otra indole que estén basados en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en funciones estereotipadas de hombres
y mujeres.

En el mismo sentido de poner en relevancia
la cultura como lugar privilegiado de la tutela
patriarcal como obstaculo fundamental para el
logro de la igualdad en el Sistema Interameri-
cano, la Convencion Belén do Para determinar
a necesida a responsabilidad estatal (art.

I dady | bilidad estatal (art. 6,
parrafo 2): “el derecho de las mujeres a ser va-
oradas y educadas libre de patrones estereoti-
lorad ducadas libre de pat tereot
pados de comportamiento y prdcticas sociales y
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culturales basadas en conceptos de inferioridad
o subordinacién”.

La comprensién de la interseccionalidad que
se constituye en el quinto concepto basico para
comprender el alcance de las obligaciones gene-
rales de los Estados partes en virtud del articulo
2. La discriminacion de la mujer por motivos de
sexo y género esta unida de manera indivisible
a otros factores que afectan a la mujer, como la
raza, el origen étnico, la religion o las creencias,
la salud, el estatus, la edad, la clase, la casta,
la orientacién sexual y la identidad de género.
La discriminacién por motivos de sexo o género
puede afectar a las mujeres de algunos grupos
en diferente medida o forma que a los hombres.
Este concepto de la interseccionalidad es parte
de los criterios vertidos por la Corte Interame-
ricana79 al analizar el caso Rosendo Cantin y
otras, al senalar la necesidad de tomar en cuenta
las condiciones de mujer, indigena y nifia para
el acceso a la justicia y al sistema de salud.

79 Corte I.D.H. Caso Rosendo Cantti y otras vs. México.
Sentencia del 31 de agosto del 2010. Serie C N° 216.

6. La igualdad en [a Constitucion

ecuaToriana de 20088

El principio de igualdad en la Constitucion de
Montecristi sigue las normas y regulaciones es-
tablecidos internacionalmente pero introduce
algunas modificaciones interesantes. En primer
lugar, al igual que ocurre con el sistema inter-
nacional, el interamericano y el europeo de
derechos humanos divide la proteccién de la
igualdad en tres ambitos: garantia de la igualdad
formal, tutela de la igualdad real o material y
prohibiciéon de toda forma de discriminacién.81

Para el constituyente ecuatoriano, la igualdad
formal significa que ante todo el sistema juri-
dico, y no solo ante la ley, todas las personas
deben ser tratadas de igual manera.Y se sinteti-
za en la superacién de la conocida formula aris-
totélica “iguales pero separados” segin el cual
solo se trata igual a lo que es igual y diferente
a los diferentes. En el contexto constitucional

80 En este punto es importante resaltar que el principio
de igualdad establecido en el articulo 11.4 de la
Constitucion de 2008 es tanto un principio transversal
de aplicacion que sirve para interpretar y aplicar el
resto de los derechos constitucionales, como es en
si mismo un principio sustantivo porque determina
prescriptivamente un contenido, el de la igualdad y la
equidad, y una prohibicién, la de discriminacion.

81 Ver articulo 11.2 de la Constitucion.



actual, el Estado debe crear las condiciones
para que todas las personas con independencia
de su condicién sexo genérica tengan un trato
igualitario en las distintas regulaciones norma-
tivas, pero también cuando reclaman sus dere-
chos ante los/las jueces/zas, quienes para lograr
igualar formalmente a todas las personas, deben
lograr equilibrar, en el tramite del proceso, las
desigualdades iniciales con las que se llega.

lgualdad formal es, entonces, sin6nimo de
igualdad juridica que implica tanto el derecho
a recibir el mismo trato en las normas, igualdad
en la ley como un trato igual en su aplicacién.
Se identifica con igualdad de trato y con la lla-
mada dimension individual de la igualdad.

Igualdad en la ley se refiere es un mandato a
los/las legisladores/as en el sentido de que en
el Ecuador, en la creacién del Derecho no esta
justificado ningtn tipo de trato diferenciado v,
por consiguiente, por regla general a los mis-
mos supuestos de hecho, se deberan aplicar las
mismas consecuencias juridicas. El principio de
igualdad en la ley también recoge o incorpora la
excepcion que es la diferencia de trato, y define
claramente cudles son los requisitos: la ley nos
habla de término de comparacién adecuado,
justificacién objetiva y razonable, y finalidad

legitima y proporcionalidad (no arbitrariedad).??

82 Ver articulo 12 de la ley de igualdad entre mujeres.

Por su parte, la igualdad ante la ley hace refe-
rencia a un supuesto de aplicacién del Derecho.
En ese sentido, por regla general la norma ha de
ser aplicada por los/las jueces/zas y los operado-
res/as juridicos de la misma forma en supuestos
iguales y la excepcion es la diferencia de trato,
que tiene que cumplir para que sea legitimo una
serie de condiciones: identidad del 6rgano judi-
cial (o administrativo), término de comparacion
adecuado, vy justificacion suficiente y razonable

(no arbitrariedad).

Este modelo de igualdad se basa en la concep-
cién de que hombres y mujeres son exactamen-
te iguales y, por ende, las mujeres deben ser
tratadas por el Derecho o la ley exactamente
igual como la ley trata a los hombres. Quienes
defienden este modelo de igualdad argumentan
a favor de la igualdad de oportunidades para
mujeres y hombres y pretenden que las mujeres
accedan a las oportunidades y actden de con-
formidad con las reglas y estandares que fueron
fijados para los hombres.

La dificultad con este esquema, y asi lo considera
la ley de igualdad que estamos comentando, es
que no toma en cuenta ni las diferencias biolégi-
cas ni las desigualdades estructurales de género.
Este modelo es injusto con las mujeres porque
implica o asume que deben comportarse y dar un
rendimiento prefijado con estandares masculinos.

81
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En el caso de la igualdad formal derivada o en
razon a las diferencias sexo genéricas, la Consti-
tucion establece un sistema de proteccion de la
igualdad ante la ley que va mucho mas alla del
reconocimiento formal de la igualdad de todas
las mujeres frente a los hombres, pues incluye
el reconocimiento de situaciones histéricas de
discriminacién hacia personas que ostentan una
condicién sexo genérica diversa, lo cual se ha
traducido y se traduce en desigualdad en el am-
bito judicial.

Para resolver este tema, la ley consagra, por
ejemplo, mecanismos de garantia eficaces que
toman en cuenta esa definicion ampliada de gé-
nero como pueden ser la creacion de jurisdic-
ciones especiales, en el ambito laboral, de mujer
y familia que tutelan y garantizan judicialmente
los derechos tanto de las mujeres como de las
personas de diversa condicién sexo-género.

En este punto, es importante sefalar que para
el ordenamiento juridico ecuatoriano, la llama-
da igualdad formal es necesaria, y por lo tanto
estd garantizada. Pero no es suficiente porque
en algunos casos, no infrecuentes, su aplicacién
resulta ser injusta y discriminante, debido a que
desconoce las diferencias biolégicas entre mu-
jeres y hombres, asi como las necesidades de
reconocimiento en la diferencia de un colectivo
muy importante de personas tradicionalmente
marginadas por obedecer a la divisién sexo ge-

nérica tradicional. Asimismo, la igualdad formal
desconoce las diferencias o desigualdades es-
tructurales que hacen que sea necesario el trato
diferenciado.

La cuestion que no dilucida la Constitucion
pero que si asume la ley es que las mujeres ni
las personas de diversa condicién sexo genérica
no pueden acceder o beneficiarse de oportu-
nidades de la misma manera que los hombres,
aunque éstas se brinden formalmente por igual
a todas las personas, si las condiciones de vida
de hombres, mujeres y personas de diversa con-
dicién sexo genérica son distintas.

Tomando en cuenta lo anterior, el articulo 5 de
la ley en concordancia con el articulo 11.2 cons-
titucional introduce el criterio de igualdad real o
material como principio general de aplicacién.
Segln esta concepcién, lo importante es la con-
dicién real de las personas. Lo que se persigue
es colocar a todas en situaciones materiales de
igualdad y no solo al nivel del reconocimien-
to formal. El logro de la igualdad real muchas
veces requerird el trato para lograr un resultado
igual. Es decir, para eliminar los desniveles rea-
les en las situaciones de vida o en el acceso a
recursos, oportunidades, bienes o servicios en
la sociedad, habra que tratar a las personas des-
igualmente situadas, en forma diferente. Esta es
una via por la que se pueden transformar mu-
chas situaciones de injusticia.



Un ejemplo de este tipo de solucion lo proveen
los diversos programas de accion afirmativa
para nivelar las desigualdades histéricas en el
reclutamiento o promocién de las mujeres en
determinados tipos de ocupaciones o posicio-
nes, en el empleo publico o privado.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que el
empeno por lograr la igualdad real tampoco esta
libre de problemas. Asi, por ejemplo, en el caso
de la desigualdad entre los géneros, es posible
que el estandar que se emplee para determinar
como deben ser las cosas, es decir, a qué situa-
cién debemos llegar para que todos y todas sea-
mos iguales, tome como referencia el modo de
ser de uno de los polos, digamos, el masculino.
Aunque se lograra la igualdad real, serfa en tér-
minos dictados por la vision masculina. Y, en ese
sentido, la formula de Boaventura Santos resulta
reveladora de lo que implica tomarse en serio
este principio. Para el profesor portugués, todos
tenemos derecho a ser iguales cuando la diferen-
cia nos oprime y tenemos derecho a ser diferen-
tes cuando la igualdad nos descaracteriza.®®

Un ejemplo de como el modelo de igualdad
material no siempre beneficia a las mujeres son

las medidas para facilitarles el acceso a un cam-

83 Santos B. La caida del Angelus Novus, Ensayos pora una
nueva teoria social, ILSA, Bogota 2003, pp. 164.

po tradicionalmente reservado a los hombres.
Esto podria entenderse como un paso en la di-
reccion de la igualdad material. Pero facilitarles
a las mujeres este acceso exigiéndoles que para
ello se ajusten a normas y estandares fijados por
los hombres y pensados para ellos, serfa injusto
desde la perspectiva de la igualdad.

Y por eso se hace necesaria una ley como la
que estamos comentando porque introduce al
concepto general de igualdad real o material un
enfoque de género que parte de la diversidad
como paradigma de lo humano. Y, en conse-
cuencia, detrds de la ley hay un planteamiento
de profundas implicaciones: la ley plantea a lo
largo de todo su articulado que ni la igualdad
formal ni la material o real son de por si sufi-
cientes para lograr un trato justo a las personas.
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V. La otra cArA de |a medalla: el principio de No discriminaciON

A.  Los distintos significados (interpreraciones) de la prohibicion de discriminacion

El principio de igualdad de las personas y la
consecuente ilegitimidad de la discriminacién
forman parte de los principios trascendentales
del derecho internacional de los derechos hu-
manos y se encuentra asimismo recogido en el
articulo 11.2 en el ordenamiento constitucional

ecuatoriano.

Para el Derecho Internacional la no discrimi-
nacion y la igualdad de trato son equivalentes.
Esto quiere decir que la igualdad de las personas
incluye dos nociones: primero se refiere al prin-
cipio de no discriminacién, como aspecto nega-
tivo de la igualdad, que prohibe diferencias que
no se puedan justificar con criterios razonables
y objetivos; segundo, el principio de proteccién
que se desarrolla por medio de medidas espe-
ciales dirigidas a la consecucion de la igualdad
real o positiva.

Desde este punto de vista el contenido nor-
mativo, la Constitucién de 2008, siguiendo al
derecho internacional, elabora el concepto de
discriminacién partiendo del significado nega-
tivo del término, a partir de la prohibicion de
las distinciones que se consideran irrelevantes,
arbitrarias, no razonables, injustas, dirigidas a la

negacion del goce, disfrute y tutela de los dere-
chos de grupos o personas.

Como dice Carmen Saez, “El actual significado
de la palabra discriminacién se descubre pues
en conexion con la tutela, esto es, la prohibi-
cién y erradicacion, del fenémeno discrimina-
torio en las sociedades democraticas y pluralis-
tas, (que se exterioriza en las distinciones entre
individuos basadas en la pertenencia a un gru-
po minoritario y no de sus personales aptitudes
o capacidades). Asi se afirma en primer lugar,
una interpretacién negativa de este término, y
en segundo lugar, se conecta a circunstancias
histéricas de discriminacién de las personas,
frente a las cuales el derecho reacciona para su
erradicacion”. 8

Esta prohibicién de discriminacién se traduce en
la cancelacion de ciertos rasgos distintivos como
posibles razones relevantes para la diferencia-
cién y las consecuencias normativas. Algunos
de estos rasgos los encontramos en principios o

84 SAEZ LARA, Carmen. Mujeres y Mercado Laboral,
Las discriminaciones directas e indirectas. Coleccion
Estudios, Madrid, Espafia, 1994. Pag 35.



normas secundarias, los instrumentos internacio-
nales podrian ser un ejemplo de esta afirmacién.

El principio de no discriminacion es uno de los
pilares de cualquier sistema democratico y base
fundamental de los Sistemas de Proteccién Inter-
nacional tanto de la Organizacién de los Estados
Americanos® como de las Naciones Unidas.%

Esto es facilmente comprobable si observamos
que los contienen los principales instrumentos
internacionales: Declaracion Universal 1948,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos 1966, la Convenciéon Americana, la Conven-
cién Europea de Derechos del Hombre (1959)

85
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Es importante destacar que el articulo3 (1) de la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos establece, como
principio basico: “Los Estados Americanos proclaman
los derechos fundamentales de la persona humana sin
hacer distincion de raza, nacionalidad, credo o sexo”.
Los principios de no discriminacién y de igual proteccién
ante la ley sirven, a su vez, como bases fundamentales de
los principales instrumentos normativos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

En el sistema de Naciones Unidas, se da prioridad
comparable a los derechos de igualdad y no
discriminacién. Precisamente uno de los propédsitos de
las Naciones Unidas, establecido en el articulo 1(3) de su
Carta, es promover el respeto a los derechos humanos sin
distincién de raza, sexo, idioma o religion.

La Convencién (1950) y protocolos (1952 y 1963), prevén
la garantia de los derechos y libertades de la persona
que son esencialmente de cardcter civil y politico. Su
articulo 14 establece que estos derechos y libertades

y Protocolos (1952 y 1963), la Carta Africana
sobre los Derechos Humanos de los Pueblos®”.

Ademads, encontramos instrumentos que no solo
incluyen estos principios sino que prohiben
especificamente uno u otro tipo de discrimina-
ciones. Entre ellos, la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de Toda Forma de Discri-
minacion Racial de 1965, la CEDAW de 1979,
la Declaracién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Intolerancia y Discriminacion Funda-
das en la Religién, o las Convicciones de 1981,
Convenios 100 y 111 de la OIT, Convenio de la
UNESCO de 1960. 8

corresponden a la mujer igual que al hombre. La Comisién
y la Carta Europea de los Derechos del Hombre, érganos
internacionales judiciales instituidos por la Convencién
para la vigilancia de su aplicacién, han declarado la
posibilidad de atender los casos de discriminacion
por razén de sexo, siempre que se fundamenten en la
combinacién del citado articulo 14 y de otro articulo
de esta Convencién donde se reconozca expresamente
un derecho o libertad concreta de la persona. Sobre este
tema conslltese: KAREL, Vasak: “El Consejo de Europa”,
en: las dimensiones internacionales de los derechos
humanos, Vol. lll, Barcelona, Serbal UNESCO, 1982, pp.
622-705. Sobre la Organizacién para la Unidad Africana:
KEBA, M'Baye y BIRAME, Ndiaye, “La Organizacién para
la Unidad Africana” en: Las dimensiones internacionales
de los derechos humanos, Volumen Ill, Barcelona, Sebal
UNESCO, 1984, pp. 755-814.

88 Los textos de estos instrumentos pueden consultarse en:

ONU. Derechos Humanos. Recopilacion de Instrumentos
Internacionales, Nueva York, Centro de Derechos
Humanos, Ginebra, 1988.
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Si estudiamos los principales instrumentos sobre
derechos humanos, advertiremos un tratamiento
similar en las formas prohibidas de discrimina-
cién (rasgos) por el Derecho internacional, por
razones de raza, sexo, color, posicién econé-
mica, nacimiento, etc.®” A juicio de Francisco
Laporta, un ejemplo tipico de esto es la cance-
lacién de la relevancia de rasgos como la raza 'y
el sexo “para establecer diferencias en la atribu-
cién de derechos politicos”®.

Curiosamente, en los instrumentos generales no
se define la discriminacién, sino que en algunas
de las convenciones internacionales se nos indica
el campo concreto de aplicacién y los criterios”.

89 Al respecto véase, O’'DONNELL, Daniel: Proteccién
Internacional de Los Derechos Humanos, Lima, Perd,
Comision Andina de Juristas, 1988, 369-393.

90 LAPORTA , Francisco: “El Principio de Igualdad”, en
Revista Sistema, n° 67, pag 14.

91 En relacion con el tema de los criterios, es importante
destacar que el horizonte dia a dia se amplia mas; desde
aquellos contenidos en la Carta de las Naciones Unidas,
pasando por la Declaracién Universal, constatamos en
sus listas un aumento, se habla de color y opiniones
politicas, lo que pone de manifiesto esta relacién
dialéctica entre las necesidades histéricas, y el Derecho
internacional de los derechos humanos, que convierten
estas pretensiones morales en valores protegidos
y promovidos por la comunidad internacional. En
realidad muchos de estos criterios se vinculan; esto es
evidente en el caso de la proteccién de los derechos de
las mujeres, por ejemplo mujer, negra, que sufre doble
o triples discriminaciones, no sélo por ser mujer sino
también negra, etc.

Los principios que se configuran y les dan con-
tenido a las declaraciones y convenciones son
aplicados (o deberian serlo) por los érganos in-
ternacionales de derechos humanos, los cuales
deben observar tanto la discriminacion de iure
basada en la legislacion que establece diferen-
cias formales entre los derechos, como las dis-
criminaciones de facto que consisten en aplicar,
en forma discriminatoria, la legislacién que no
encierra tales criterios discriminatorios.

B. Las dimensiones de la discriminacion

1. Prohibiciéon de discriminaciones directas

e indirectas

Este derecho a no ser discriminado por razén
de sexo, que recoge la Constitucién ecuatoriana
siguiendo al derecho internacional, incluye dos
reglas: la primera es la prohibicién de discrimi-
naciones directas, o sea, de toda norma o acto
juridico que genere normativamente un trato di-
ferente y perjudicial en funcion de la pertenen-
cia a uno u otro sexo, lo que significa que en el
Ecuador, al igual que en la mayoria de paises del
mundo, existe la obligacion de exigir un trato
juridico indiferenciado para hombres y mujeres
como regla general.”

92 Esto por cuanto, excepcionalmente, que para lograr una
igualdad real sin discriminacién se aceptan las acciones
positivas.



El segundo derecho es la prohibicion de la dis-
criminacién indirecta, o sea, de aquellos tra-
tamientos juridicos formalmente neutros o no
discriminatorios, pero de los cuales se derivan
consecuencias desiguales y perjudiciales por el
impacto diferenciado y desfavorable que tiene
sobre los miembros de uno u otro sexo.”

Ahora bien, es importante tener presente que las
diferencias en el trato en circunstancias que son,
por lo demas, similares no son necesariamente
discriminatorias. Si estas se basan en criterios
razonables y objetivos, pueden ser necesarias
para que se haga justicia o para la proteccion
de grupos o personas que requieren de medidas
especiales: “ No habrd, pues, discriminacién si
una distincién de tratamiento esta orientada le-
gitimamente, es decir, si no conduce a situacio-
nes contrarias a la justicia...””* Una distincion
basada en criterios razonables y objetivos, tiene
un objetivo legitimo y emplea medios que son

93 REY MARTINEZ, Fernando: El derecho fundamental
a no ser discriminado por razon de sexo,
Ed. McGraw-Hill, Madrid, 1995, pp. 67-82.

AZKARATE-ASKASUA ALBENIZ, Ana Carmen: Mujer
y discriminacién. Del Tribunal de Justicia de las
Comunidades al Tribunal Constitucional, Instituto Vasco
de Administracion Pablica, Bilbao, 1995.

94 Véase en general, Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, Breks contra Holanda, Com. No
172/1984, parrafo 13, Zwaan de Vries contra Holanda,
Com. No 182/1984, parrafo 13.

proporcionales al fin que se persigue, es total-
mente aceptable”. Algunas de las distinciones
previstas en la ley se basan en criterios relativos
a laraza, el sexo, entre otros.

2.  Las respuesias jurisprudenciales en
RelaciON con |a discriminacion desde [a
CIDH

En el sentido aqui expresado, tanto la Comision
como la Corte interamericana de Derechos Hu-
manos en los Gltimos afios ha emitido opinio-
nes consultivas y sentencias que interpretan el
alcance de las cldusulas antidiscriminatatorias
incorporadas en la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos.

En cuanto a la Comisién, este organismo inter-
nacional ha dicho que “el principio de no dis-
criminacion en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos consagra la igualdad entre
las personas e impone a los Estados ciertas pro-
hibiciones”. Entre las mds importantes estan las
distinciones basadas en el género, la raza, la
religién, el origen nacional, que se encuentran

95 Véase, Corte Europea de Derechos Humanos, Caso
Belgian Linguistics, supra; Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, Aumeeruddy-Cziffra y otros
contra Maurituis, Com. No 35/1978, parrafo 9.2 (b) 2 (I)
8 (que advierte, en general, que una distincion negativa
en el trato requiere una justificacion suficiente).
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especificamente prohibidas, de tal manera que
cualquier distincion basada en alguno de los su-
puestos sefialados en el articulo 1 de la Conven-
cién Americana conlleva “una fuerte presuncién
de incompatibilidad con el tratado”.

Para romper con esa presunciéon de discrimina-
cién, la doctrina y la jurisprudencia internacio-
nales han dicho que se requiere de un analisis
que involucre los siguientes factores: 1) conteni-
do y alcance de la norma que discrimina entre
categorias de personas; 2) consecuencias que
tendra ese trato discriminatorio en las personas
desfavorecidas por la politica o practicas estata-
les; 3) posibles justificaciones de ese tratamiento
diferenciado, especialmente su relacion con un
interés legitimo del Estado; 4) relacién racional
entre el interés legitimo y la practica o politicas
discriminatorias; y 5) existencia o inexistencia
de medios o métodos menos perjudiciales para
las personas que permitan obtener los mismos
fines legitimos.

En cuanto a la CIDH, en relacién con el princi-
pio de no discriminacién ha dicho lo siguiente:
“La no discriminacion, junto con la igualdad
ante la ley y la igual proteccion de la ley a favor
de todas las personas, son elementos constituti-
vos de un principio basico y general relaciona-
do con la proteccién de los derechos humanos”.

En opinién de la Corte Intermanericana existe
una diferenciacion al utilizar los términos dis-
tincién y discriminacion. El término distincién
se emplea para lo admisible, en virtud de ser
razonable, proporcional y objetivo, mientras
que discriminacién se utilizara para hacer refe-
rencia a lo inadmisible, por violar los derechos
humanos; por tanto, se utilizara el término dis-
criminacién para hacer referencia a toda exclu-
sion, restriccién o privilegio que no sea objetivo
y razonable, que redunde en detrimento de los
derechos humanos.

A juicio de la CIDH existe un vinculo indisolu-
ble entre la obligacién de respetar y garantizar
los derechos humanos y el principio de igualdad
y no discriminacién. Los Estados estan obliga-
dos a respetar y garantizar el pleno y libre ejer-
cicio de los derechos y libertades sin discrimi-
nacién alguna. El incumplimiento por el Estado,
mediante cualquier tratamiento discriminatorio,
de la obligacién general de respetar y garantizar
los derechos humanos, le genera responsabili-
dad internacional.

El principio de igualdad y no discriminacion
posee un caracter fundamental para la salva-
guardia de los derechos humanos tanto en el
derecho internacional como en el interno. Por
consiguiente, los Estados tienen la obligacién
de no introducir en su ordenamiento juridico



regulaciones discriminatorias, de eliminar de
dicho ordenamiento las regulaciones de carac-
ter discriminatorio y de combatir las practicas
discriminatorias.

Ahora bien, a juicio de la Corte no toda distin-
cion de trato puede considerarse ofensiva, por si
misma, de la dignidad humana”®®. En este mismo
sentido, siguiendo la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos, advirtié que
solo es discriminatoria una distincion cuando
“carece de justificacion objetiva y razonable”?”
y que, por tanto, pueden establecerse distincio-
nes, basadas en desigualdades de hecho, que
constituyen un instrumento para la proteccién
de quienes deban ser protegidos, considerando
la situacion de mayor o menor debilidad o des-
valimiento en que se encuentran.”

96 Condicion juridica y derechos humanos del nifo, supra
nota 1, parr. 46; y Propuesta de modificacién a la
Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion, supra nota 32, parr. 56.

97 Cfr. Eur. Court H.R., Case of Willis vs. The United
Kingdom, Jugdment of 11 June, 2002, para. 39;
Eur. Court H.R., Case of Wessels-Bergervoet vs. The
Netherlands, Jugdment of 4th June, 2002, para. 46;
Eur. Court H.R., Case of Petrovic vs. Austria, Judgment
of 27th of March, 1998, Reports 1998-Il, para. 30; Eur.
Court H.R., Case “relating to certain aspects of the laws
on the use of languages in education in Belgium” vs.
Belgium, Judgment of 23rd July 1968, Series A 1968,
para. 10.

98 Condlicion juridica y derechos humanos del nifio, supra
nota 1, parr. 46.

“Inlo habra, pues, discriminacion si una distin-
cién de tratamiento estd orientada legitimamen-
te, es decir, si no conduce a situaciones contra-
rias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de
las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que
exista discriminacion en toda diferencia de tra-
tamiento del Estado frente al individuo, siempre
que esa distincion parta de supuestos de hecho
sustancialmente diferentes y que expresen de
modo proporcionado una fundamentada co-
nexion entre esas diferencias y los objetivos de
la norma, los cuales no pueden apartarse de la
justicia o de la razén, vale decir, no pueden per-
seguir fines arbitrarios, caprichosos, despdticos
o que de alguna manera repugnen a la esencial
unidad y dignidad de la naturaleza humana.”*’

En ese mismo sentido, el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas defini6 a la
discriminacién como: “...toda distincion, exclu-
sion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos, que tengan por objeto o
por resultado anular o menoscabar el recono-
cimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas.”'®

99 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra
nota 1, parr. 47; y Propuesta de modificacion a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion, supra nota 32, parr. 57.

100 ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion Ge-
neral 18, No discriminacion, 10/11/89, CCPR/C/37, parr. 7.
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90

En cuanto al caracter fundamental del principio
de igualdad y no discriminacién, la Corte consi-
dera que el concepto de jus cogens ha estado en
sus origenes ligado particularmente al derecho
de los tratados, pero en su evolucién y por su
propia definicion, el ius cogens no se ha limi-
tado al derecho de los tratados, sino que se ha
ampliado, alcanzando también el derecho inter-
nacional general, y abarcando todos los actos
juridicos. El ius cogens se ha manifestado tam-
bién en el derecho de la responsabilidad inter-
nacional de los Estados y ha incidido, en dltima
instancia, en los propios fundamentos del orden
juridico internacional.

En concordancia con ello, este tribunal consi-
dera que el principio de igualdad ante la ley,
igual proteccion ante la ley y no discriminacion,
pertenece al ius cogens, puesto que sobre él
descansa todo el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y es un princi-
pio fundamental que permea todo ordenamien-
to juridico. Hoy dia no se admite ningln acto
juridico que entre en conflicto con dicho prin-
cipio fundamental, no se admiten tratos discri-
minatorios en perjuicio de ninguna persona, por
motivos de género, raza, color, idioma, religion
0 conviccion, opinién politica o de otra indole,
origen nacional, étnico o social, nacionalidad,
edad, situacion econémica, patrimonio, estado
civil, nacimiento o cualquier otra condicién.

Ademas, a juicio de la CIDH, los Estados estan
obligados a adoptar medidas positivas para re-
vertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el
deber especial de proteccién que el Estado debe
ejercer con respecto a actuaciones y practicas
de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescen-
cia, creen, mantengan o favorezcan las situacio-
nes discriminatorias.

En cuanto a los efectos del principio de igualdad
y no discriminacién la CIDH ha dicho que: de
esta obligacion general de respetar y garantizar
los derechos humanos, sin discriminacién algu-
na y en una base de igualdad, se derivan varias
consecuencias y efectos que se concretan en
obligaciones especificas. En primer lugar, los Es-
tados deben abstenerse de realizar acciones que
de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discrimi-
nacién de jure o de facto, lo cual se traduce, por
ejemplo, en la prohibicion de emitir leyes, en
sentido amplio, de dictar disposiciones civiles,
administrativas o de cualquier otro caracter, asi
como de favorecer actuaciones y practicas de
sus funcionarios, en aplicacién o interpretacion
de la ley, que discriminen a determinado grupo
de personas en razén de su raza, género, color,
u otras causales.



En tercer lugar, los Estados estan obligados a
adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus so-
ciedades, en perjuicio de determinado grupo de
personas. Lo cual significa un deber especial de
proteccién que el Estado debe ejercer con res-
pecto a actuaciones y practicas de terceros que,
bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, man-
tengan o favorezcan las situaciones discrimina-
torias. De tal manera que solo podran establecer
distinciones objetivas y razonables, cuando estas
se realicen con el debido respeto a los derechos
humanos y de conformidad con el principio de
la aplicacion de la norma que mejor proteja a la
persona humana.

En resumen, en la jurisprudencia de la CIDH
se pueden encontrar una serie de parametros
que definen el ndcleo esencial del principio
de igualdad y no discriminacién a saber: a)
el principio de no discriminacién pertenen-
ce al ius cogens, b) las acciones afirmativas se
aplican como instrumentos para garantizar la
igualdad,’ c) la proteccién antidiscriminatoria
del derecho internacional de los derechos hu-
manos opera tanto a normas juridicas como a
practicas de hecho, y d) operan tanto frente al

Estado como frente a particulares.'?

101 Ver parrafo 104, Observacion General N° 18 de 2003.

102 Ver parrafos 105 a 110 Observacion General N° 18 de
2003.

7. Las respuestas NOrRMATIVAS desde el
pARAdigmA de |a iGualdad: las acciones

POSiTiVAS

Histéricamente se puede situar el origen del
concepto y la practica de acciones positivas
en el derecho estadounidense, en cuya legis-
lacién se incluye el concepto por primera vez
en 1965, gracias a las presiones ejercidas por el
movimiento de los derechos civiles a favor de
las minorias negras. Posteriormente, en 1967, se
afadio la discriminacion sexual como objeto de
aplicacion de la accion positiva. Los ambitos en
que se pusieron en practica fueron especialmen-
te el trabajo, la educacioén y la participacién po-
litica. Después se extendieron a Europa gracias
al trabajo del movimiento de mujeres.

Este tipo de acciones busca erradicar las dis-
criminaciones directas e indirectas que afectan
a la mitad de la humanidad,'® constituyen el
nicleo primario y de mayor influencia y desa-
rrollo del derecho antidiscriminatorio, y tienen
por objetivo impulsar y promover la igualdad,'*
y se justifican filoséficamente sobre la base de
los conceptos de justicia compensatoria, justicia

103 COBO, Rosa: “El largo camino hacia la igualdad”, en

Critica , n° 831, enero 1996.

104 REY MARTINEZ, op.cit, 1995, pp. 67-107.
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distributiva y utilidad social.'® Constituyen tam-
bién un instrumento social y politico hacia una
mayor democratizacion.'®

“las acciones afirmativas pretenden abrir
espacios que tradicionalmente y sistematica-
mente les han sido cerrados a las mujeres y
pueden ser aplicadas en distintos ambitos: en
el campo laboral, para asegurar a las mujeres
un acceso igualitario al empleo y la igualdad
en el ejercicio del mismo; en el campo sin-
dical, para asegurar la participacion de las
mujeres en los niveles de decision y la inte-
gracion de reivindicaciones especificas de
las mujeres en el plan de accion de los sindi-
catos; en el campo politico, para asegurar el
acceso de las mujeres a puestos de decision
en los partidos, haciendo efectivo su derecho
a elegir y ser electas.” "%

105 Al respecto ver RODRIGUEZ, Marcela. “lgualdad,
democracia y acciones positivas”. En: FACIO, Alda,
y FRIES, Lorena. Género y Derecho, Coleccién
Contrasena, serie Casandra, Editorial La Morada,
Chile, 1999.

106 La aceptaciéon de estas acciones suponen el
reconocimiento de la discriminacién en contra de las
mujeres por su condicién de género. El cuestionamiento
al concepto de igualdad formal y la necesidad de
tales medidas para llegar a la igualdad material y la
valoracién de las diferencias. El reconocimiento que
el punto de partida entre hombres y mujeres no es el
mismo, la existencia de relaciones de poder desigual.
La aprobacion de que estas medidas deben estar
dirigidas tanto al ambito publico como privado.

Las acciones positivas, en general, pretenden
establecer la igualdad entre hombres y mujeres
eliminando especialmente las desigualdades de
hecho. Las acciones afirmativas y la discrimina-
cién positiva o inversa son politicas correctoras
de las desigualdades sociales en sociedades pa-
triarcales como las latinoamericanas.

“Las acciones positivas pueden ser definidas
como un programa publico o privado disefa-
do para igualar las oportunidades de admision
para los grupos histéricamente desaventajados,
tomando en consideracién aquellas mismas ca-
racteristicas que han sido usadas para negarles
un tratamiento igualitario”'%.

107 BARREIRO, Kine: “Cuotas de participacion”. San
José; Centro Nacional para el Desarrollo de la Mujer
y la Familia, Programa de la Ciudadania. 1995, pag.
2. En: CAMACHO,R., LARA, S., SERRANO, E.: las
Cuotas Minimas de Participacion de las Mujeres: Un
mecanismo de accion afirmativa. Aportes para la
discusion, San José, Costa Rica, 1996, pag. 39.

108 RUIZ-MIGUEL, A.: “Discriminacién inversa e
igualdad”, en: El concepto de igualdad, Ed. P. Iglesias,
Madrid, Espafa, 1994, pag. 80.



4. Las diferencias y SEMEjANZAS ENTRE ACCION

posiTiva y disCRIMINACION iINVERSA

Por el contrario, la discriminacién positiva o in-
versa, es una variedad especifica de las accio-
nes positivas,'” pero mas incisiva y se aplica a
colectivos sociales concretos (mujeres, negros,
personas con discapacidades) con caracteristi-
cas externas inmodificables y cuya valoracién
social es negativa por parte de la ideologia pre-
dominante. Este tipo de discriminacion, junto
con otros fendmenos mas o menos proximos
a ella, es una forma de diferenciacion para la
igualdad que, por medio de politicas, persigue
que se traten “desigualmente a quienes son des-
iguales”, con objeto de promover a los que se
encuentran en situaciones menos favorables
-por diversas causas- y disminuir o modificar las
relaciones sociales, culturales y econémicas'"°.

Estas medidas, aplicadas al campo del derecho,
tratan de regular situaciones de escasez (bienes

109 Sobre el particular Ver: GARCIA ANON J. “Igualdad
y desproporcionalidad en las politicas de accién
afirmativa. Los problemas de la dogmatica juridica y del
derecho europeo”, En: Caicedo D. Porras A. igualdad y
no discriminacion, el Reto de la Diversidad, Ministerio
de Justicia, Quito, 2010.

110 Cfr. RUIZ MIGUEL, Alfonso: “La discriminacién inversa
e igualdad”, en: EI concepto de igualdad, Madrid,
Editorial Pablo Iglesias, 1994, pp 78-93. DWORKIN,
Ronald: Los derechos en serio, Barcelona, Editorial
Ariel, 1989, pp 327-348.

materiales y de otra indole, servicios, etc.). Son
limitadas puesto que se aplican provisionalmen-
te y su finalidad es beneficiar a grupos que han
estado sometidos a situaciones de marginacion
estructural. “Las discriminaciones inversas se
justifican por su finalidad de remediar los per-
durables efectos desfavorables de discriminacio-
nes de hondo arraigo social, como la sexual y
la racial. Esto determina que fuera del cumpli-
miento de dicha finalidad, las discriminaciones
inversas se transforman en inaceptables discri-
minaciones directas”'""

En cuanto a la cuestion de la justificacion de
la utilizacién de medidas de accidn positiva, en
general, y de discriminiacién inversa, en parti-
cular al caso de las mujeres y las personas de
diversa condicién sexo genérica, es facticamen-
te facil demostrar que la categoria de sexo sigue
siendo relevante a la hora de discutir el esta-
tus juridico de la igualdad,’? de tal modo que

111 REY MARTINEZ, op.cit, 1995, pag. 86.

112 En este aspecto hay diversidad de politicas de
diferenciacion para la igualdad, por ejemplo: sistemas
impositivos, que atribuyen cargas fiscales desiguales
seglin tramos de ingresos, buscan una mayor igualdad
de rentas. Acciones que favorecen a colectivos o
personas frente a otros, campaias para la promocién
de las mujeres en el trabajo, etc. Las subvenciones para
la construccion de viviendas protegidas, acciones todas
estas dirigidas a eliminar o reducir las desigualdades de
cualquier tipo consideradas injustas que les afectan.
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justifica la aplicaciéon de acciones positivas y
acciones de discriminacién positiva o inversa.
Ahora bien, es un hecho que el término discri-
minacion inversa'™ no expresa con exactitud
la justificacion de las medidas dirigidas a algu-
nos sectores de la sociedad, sino que convierte
en opacos los fundamentos, medios y fines que
constituyen estas politicas'. El concepto posee
una carga peyorativa que tiende a confundirlo
con la “discriminacion clasica o tradicional”, lo
cual resulta en la creacién de situaciones injustas.

Las acciones positivas en general, junto con la
normativa encaminada a prohibir el uso de ras-

113 Algunos autores, como Peces-Barba, coinciden en que
la discriminacién inversa se fundamenta en el principio
de igualdad-solidaridad. Presentan un matiz, al plantear
dos caras de la igualdad: la formal y la material. En esta
temdtica en concreto lo que se plantea es la vinculacion
entre la igualdad formal como diferenciaciéon y la
igualdad material. Para otros autores, como Laporta,
dicha diferencia no existe. “La igualdad de trato formal
como diferenciacién es un elemento de conexién con la
igualdad material, puesto que el establecimiento de los
datos relevantes, que aqui sélo tiene una repercusion
juridica dentro del sistema, aplicando o no una norma
juridica determinada, puede abrir la puerta a reflexiones
sobre criterios de redistribucién general que faciliten
la satisfaccion de necesidades importantes” G.PECES-
BARBA, op. cit., p. 245.

114 Para el profesor Ruiz Miguel, al referirse a las medidas
y fines y a la consideracién que algunos/as autores/as
hacen sobre si estas medidas pueden ser consideradas
injustas desde un sentido moral como juridico nos dice:
“La respuesta ha de ser negativa, y por dos razones: la
primera es que el medio empleado, es decir, la medida de
diferenciacion que privilegia a determinadas personas,

gos para discriminar,'" integran la tutela antidis-
criminatoria, y cumplen la funcién de favorecer
el cumplimiento de la igualdad en nuestras so-
ciedades. En este sentido, Sdez Lara afirma:

“El término juridico discriminacion se ha
ido configurando pues en el Derecho In-
ternacional Publico, en su acepcion nega-
tiva de conducta o tratamiento en relacion
con los integrantes de grupos naturales o
sociales minoritarios o con las mujeres, so-
bre la base de pertenecer a este grupo...

no comportan los rasgos negativos de minusvaloracion
que si conllevan las injustas discriminaciones
tradicionales; la segunda es que el fin de tales medidas
es la superacién de graves desigualdades previas vy,
por tanto, las consecuencias de unas relaciones mas
justas entre distintos grupos sociales. De esta forma, la
diferenciacion para la igualdad reclama una integracion
entre la igualdad ante la ley o formal y la igualdad
sustancial...” (op. cit., p. 87).

115 Estas medidas que desarrollan el principio de igualdad a
través de las politicas de “no discriminacién” cancelan
ciertos rasgos distintivos como razones relevantes para
diferenciar y asignar consecuencias normativas en la
elaboracion o aplicacion de las leyes. Ejemplo de esto lo
encontramos en las normas que se aplican para erradicar
las discriminaciones directas en el dambito laboral.
Estas pueden tener consecuencias perjudiciales por el
impacto diferenciado y desfavorable que tratamientos
formalmente iguales o tratamientos razonablemente
desiguales tienen sobre los trabajadores de uno y otro
sexo, a causa de la diferencia sexual. (Sentencia del
Tribunal Constitucional. nim. 175/1989; B.O.E. de 22
de julio de 1991. Recurso de Amparo).



La tutela antidiscriminatoria no se detie-
ne en la prohibicion de tales conductas
o prdacticas, sino que abarcard también la
adopcion de medidas positivas dirigidas a su
erradicacion”''®

Para una adecuada comprension de esta tema-
tica resulta importante distinguir entre “diferen-
ciacion” y “discriminacién”. Entre los érganos
internacionales para la proteccion de los dere-
chos humanos existe un consenso en el sentido
de que, “no todo trato diferente es necesaria-

mente discriminatorio”'"’.

Las convenciones internacionales sobre la eli-
minacion de todas las formas de discriminacion
racial y sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, en sus articu-
los 1(4) y 4(1), nos sefialan que las distinciones
basadas en raza o el sexo no constituyen discri-
minacién cuando buscan asegurar a los grupos
marginados o discriminados un disfrute igual de
los derechos y libertades fundamentales.

116 SAEZ LARA, Carmen: Mujeres y Mercado de Trabajo.
Las discriminaciones directas e indirectas, Consejo
Econémico y Social, Madrid, 1994.

117 C.I.D.H. Opinién Consultiva 4\84 del 19 de enero de
1984, Propuesta de Modificacion a la Constitucién
Politica de Costa Rica relacionada con la Naturalizacion,

El articulo 4 de la CEDAW reconoce que, aun
en los casos que se otorgara igualdad a la mujer
como una cuestién de derecho, esto no equiva-
le a una garantia de igualdad de oportunidades
y trato en los hechos. Por lo tanto se permite la
adopcion de medidas especiales para corregir las
condiciones persistentes de discriminacion de
hecho mientras estas persistan y hasta que se al-
cance la igualdad de oportunidades, por lo tanto
estas medidas no constituyen discriminacion.

En relacion a este tema el Comité para la Eli-
minacion de la Discriminacién contra la Mujer
hizo hincapié entre la distincién de igualdad
formal y la igualdad de hecho y en el papel de
las medidas especiales de caracter temporal en
su Recomendacién General N° 5 (séptima se-
sioén, 1988) “si bien se han conseguido progre-
sos apreciables en lo tocante a la revocacién o
modificacion de leyes discriminatorias, sigue
existiendo la necesidad de que se tomen dispo-
siciones para aplicar plenamente la Convencion
introduciendo medidas tendientes a promover

parrafos, 56y 57: “ No habra, pues, discriminacion si una
distincién de tratamiento estd orientada legitimamente,
es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la
justicia, a la razén, o a la naturaleza de las cosas (...)
no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos,
despéticos o que de alguna manera repugnan a la
esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana.”
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de facto la igualdad entre el hombre y la mu-
jer” y recomienda “que los Estados Partes hagan
mayor uso de medidas especiales de caracter
temporal como la accién positiva, el trato prefe-
rencial o los sistemas de cuotas para hacer que
progrese la integracion de la mujer en la educa-
cién, la economia, la politica y el empleo”.

Respecto a las acciones positivas, no podriamos
asegurar que exista un consenso. Por el contra-
rio, se cuestiona que sea la opcién mas ade-
cuada para promover sectores que, por diversas
condiciones y causas, se encuentran bajo los
minimos de un nivel de vida adecuado.

Desde este punto de vista, las acciones positivas
encuentran su fundamentacion, en los argumen-
tos de autores como Garzon Valdés, Nino, Hart,
Rawls, al referirse a la necesidad de los deberes
positivos generales. Desde diferentes perspecti-
vas, sostienen la necesidad de extender la au-
tonomia de la voluntad de los sujetos hacia el
logro de sus planes de vida. Para esto se justifica
restringir la autonomia de unos con el propésito

118 Al respecto véase: SAEZ LARA, Carmen: Mujeres y
Mercado de Trabajo. Las discriminaciones directas
e indirectas, Editorial Consejo Econémico y Social,
Madrid, 1994, pag 36. NINO, Carlos: Etica y Derechos
Humanos. Un ensayo y fundamentacion, Editorial
Ariel, Barcelona, 1989. GONZALEZ AMUCHASTEGUI,
Jests: “Notas para la Elaboracién de un concepto
de solidaridad como principio politico”, en: Revista

de ampliar la de muchos. Por supuesto siempre
que la autonomia del tercero obligado, no dis-
minuya hasta un nivel inferior al del grado de
autonomia del titular del derecho. En esta mis-
ma linea argumentativa, se plantea la necesidad
de maximizar la situacién de los que menos tie-
nen, con politicas que aumenten su autonomia,
con los limites antes sefialados.

En ese sentido, las medidas de accion positi-
va responderian mas a criterios de igualdad o
de solidaridad, en la linea planteada por auto-
res como Adela Cortina, Victoria Camps, JesUs
Gonzalez Amuchastegui''®; mientras que la le-
gislacion antidiscriminatoria podria fundamen-
tarse en la solidaridad, si la pensamos como un
principio rector de la vida humana en sociedad
que permite superar prejuicios egoistas, para
configurar un sistema juridico-politico que res-
ponda mas a criterios de igualdad.”"®

Sistema N° 101. CAMPS, Victoria: Virtudes Publicas,
Madrid, Editorial Espasa-Calpe, 1990.

119 GONZALEZ AMUCHASTEGUI, Jests:  “Notas para
la Elaboracién de un concepto de solidaridad como
principio politico”, en Revista Sistema N° 101.



2. La recomendacion 2% del Comité de
In CEDAW

La recomendacioén 25 de la CEDAW120 precisa
aln mas el concepto y alcance de las medidas
especiales de caracter temporal, al destacar que
el Comité considera que un enfoque estricta-
mente juridico puramente formal, no es sufi-
ciente para lograr la igualdad de hecho entre
mujeres y hombres (igualdad sustantiva), que de
las obligaciones que se desprenden de la Con-
vencion esta que las mujeres tengan las mismas
oportunidades desde el primer momento y que
disponga de un entorno que le permita conse-
guir la igualdad de resultados.

La recomendacion general enfatiza que las me-

didas especiales son un medio para hacer reali-

120 En su vigésimo periodo de sesiones (1999), el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer
decidi6, en virtud del articulo 21 de la convencion,
elaborar una recomendacién general sobre el parrafo
1 del articulo 4 de la convencion, sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la mujer.
Esta nueva recomendacién general complementaria,
entre otras cosas, recomendaciones generales previas,
incluidas la recomendacion general N° 5 (séptimo
periodo de sesiones, 1988) sobre medidas especiales
de caracter temporal, la N° 8 (séptimo periodo de
sesiones, 1988) sobre la aplicacion del articulo 8 de la
convencion y la N° 23 (16° periodo de sesiones, 1997)
sobre la mujer y la vida publica, asi como informes de
los Estados partes en la Convencién y las observaciones
finales formuladas por el Comité en relacién con esos
informes.

dad la igualdad sustantiva o de facto de la mujer
y no una excepcion a las normas de no discri-
minacion e igualdad y que persiguen como fi-
nalidad acelerar la participacién en condiciones
de igualdad de la mujer en el ambito politico,
econémico, social, cultural y civil, o en cual-
quier otro ambito y de ninguna manera deben
ser consideradas como medidas cuyo objetivo es
discriminar a los hombres y recuerda que existe
la obligacién de adoptar y aplicar todas las me-
didas que sean apropiadas para erradicar la dis-
criminacion y lograr asi la igualdad sustantiva.

Asimismo los Estados consideran que las con-
diciones generales que garantizan los derechos
de la mujer y la nifa y que tienen como objeto
asegurar para ellas una vida digna y sin discri-
minacién no pueden ser Ilamadas medidas es-
peciales de caracter temporal.

Estas medidas puede ser de diferente indole o
naturaleza como instrumentos, politicas y prac-
ticas de indole legislativa, ejecutiva, administra-
tiva y reglamentaria (programas de divulgacién
0 apoyo; asignacion o reasignacion de recursos;
trato preferencial; determinacion de metas o
materia de contratacién y promocion; sistemas
de cuotas, entre otras y pueden ser aplicadas por
la administracion pdblica, en la educacion, eco-
nomia, politica, empleo, en los créditos y prés-
tamos, en el deportes, cultura, esparcimiento,

en la divulgacién de conocimientos juridicos,
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en la representacién a nivel internacional y par-
ticipacion en organizaciones internacionales).

Es importante tener en claro que las medidas
estan destinadas a alcanzar un objetivo especi-
fico y que las mismas se suspenden cuando los
resultados deseados se hayan alcanzado y se ha-
yan mantenido durante un periodo de tiempo.
La duracién se determina teniendo en cuenta el
resultado funcional que tiene a los fines de la
solucion de un problema concreto y no estable-
ciendo un plazo determinado.

El Comité recomienda a los Estados que debe-
rian incorporarse en la legislacién medidas con-
cretas que regulen el principio de igualdad y no
discriminacién entre mujeres y hombres. En el
caso ecuatoriano incluye también a las personas
de diversa condicién sexo genérica. Entre las re-
comendaciones estan:

a. Distinguir entre Medidas Especiales de Ca-
racter Temporal (MECT) y otras politicas so-
ciales.

b. Analizar la situacion de la mujer en el am-
bito especifico.

c. Evaluar la posible repercusion de las MECT.

d. Explicar las razones de un tipo de medida u
otro, asi como la relacién entre dichas me-
didas y los esfuerzos generales para mejorar
la situacion de la mujer.

Facilitar detalles sobre la legislacion relativa
a MECT.

Incluir detalles de los planes de accion para
crear vias de acceso para la mujer y superar
su representacion insuficiente en dmbitos
concretos, redistribuir recursos y poder en
determinadas areas y poner en marcha cam-
bios institucionales.

Describir resultados de las MECT y evaluar
las causas de su posible fracaso.

Informar sobre las instituciones encargadas
de elaborar, aplicar, supervisar, evaluar y
hacer cumplir las MECT.

Llevar a cabo un proceso de colaboracion y
consultas con la sociedad civil y con orga-
nizaciones no gubernamentales.

Presentar datos estadisticos desglosados
por sexo.

Indicar el nimero de mujeres a las que se
refiere la medida, el nimero de las que ga-
narian acceso y participarian en un ambito
determinado, o los recursos y el poder que
trata de redistribuir, entre qué nimero de
mujeres y en qué plazos.

Incluir referencias a objetivos, fines con-
cretos, plazos, razones de la eleccién de
MECT, medios para permitir que las mujeres
se beneficien e instituciones.



VI. El principio de rRansversalidad de género y sus implicaciones en [a Accion

y esTRUCTURA del Estado

A.  EQUE significa oue una politica TEnGA visiON dE GENERO?

Para contestar esta pregunta hay que tener en
cuenta que en los Gltimos anos se produjo un
importante avance en las ciencias sociales, al
incorporarse los denominados estudios de gé-
nero como un nuevo paradigma. Sin dudarlo,
la categoria género es una de las contribucio-
nes tedricas mas significativas del feminismo
contemporaneo y surgi6 para explicar las des-
igualdades entre hombres y mujeres, ponien-
do el énfasis en la nocién de multiplicidad de
identidades.

Hoy en dia existe alglin acuerdo acerca de que
es ineludible distinguir entre sexo y género. El
sexo atafieria a un hecho biolégico, producto de
la diferenciacion sexual, que implica un proceso
complejo. A la interpretacion social y cultural que
se hace de este proceso se lo denomina género.

En ese sentido a pesar de ciertos matices, en ge-
neral, la categoria de género es una definicion
de caracter histérico y social acerca de los ro-
les, identidades y valores que son atribuidos a

121 Gamba S. Diccionario de estudios de género y
feminismos. Editorial Biblos, Buenos Aires, 2008.

hombres y mujeres e internalizados mediante
los procesos de socializacion. Algunas de sus
principales caracteristicas y dimensiones son:
1) se trata de una construccién social e histori-
ca (por lo que puede variar de una sociedad a
otra y de una época a otra); 2) es una relacion
social (porque descubre las normas que deter-
minan las relaciones entre mujeres y varones);
3) es una relacion de poder (porque nos remite
al caracter cualitativo de esas relaciones); 4) es
una relacion asimétrica; si bien las relaciones
entre mujeres y varones admiten distintas posi-
bilidades (dominacién masculina, dominacién
femenina o relaciones igualitarias), en general
estas se configuran como relaciones de domi-
nacién masculina y subordinacién femenina;
5) es abarcativa (porque no se refiere solamente
a las relaciones entre los sexos, sino que alu-
de también a otros procesos que se dan en una
sociedad: instituciones, simbolos, identidades,
sistemas econémicos y politicos, etc.); 6) es
transversal (porque no estan aisladas, sino que
atraviesan todo el entramado social, articulan-
dose con otros factores como la edad, estado
civil, educacion, etnia, clase social, etc).
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En definitiva, lo femenino y lo masculino se con-
forman a partir de una relacién mutua, cultural e
historica. El género es una categoria transdisci-
plinaria que desarrolla un enfoque globalizador
y remite a los rasgos y funciones psicoldgicos
y socioculturales que se le atribuye a cada uno
de los sexos en cada momento histérico y en
cada sociedad. Se parte de la conciencia de que
las elaboraciones histéricas de los géneros son
sistemas de poder, con un discurso hegeménico
y pueden dar cuenta de la existencia de los con-
flictos sociales; y de que la problematizacién
de las relaciones de género logra romper con la
idea del cardcter natural de las mismas. En ese
sentido, lo femenino o lo masculino no se refie-
re al sexo de los individuos, sino a las conductas
consideradas femeninas o masculinas.

La categoria de género, entonces, puede enten-
derse como una explicacién acerca de las for-
mas que adquieren las relaciones de poder entre
los géneros, que algunos consideran como una
alternativa superadora de otras matrices explica-
tivas, como la teoria del patriarcado.

En cuanto a la historia del término género, nos
dice Martha Lamas122 que a pesar de algunos
antecedentes indispensables, como la publica-

122 Lamas M. “Género, diferencia de sexo y diferencia
sexual” En: ;Género?, Debate Feminista, Aho 10, Vol.
20, México, 1999.

cién del Segundo Sexo de Simone de Beauvoir,
este solo comienza a circular en las ciencias so-
ciales y en el discurso feminista con un signifi-
cado propio y como una acepcion especifica a
partir de los anos setenta, pero solo a fines de
los ochenta y comienzos de los noventa el con-
cepto adquiere consistencia y comienza a tener
impacto en América Latina. Desde entonces las
intelectuales feministas logran instalar en la aca-
demia y las politicas publicas la denominada
“perspectiva de género”.

La perspectiva de género opta entonces por una
concepcién epistemoldgica que se aproxima a
la realidad desde las miradas de los géneros y
sus relaciones de poder. Sostiene que la cuestion
de los géneros no es un tema a agregar como si
se tratara de un capitulo mas en la historia de
la cultura, sino que las relaciones de desigual-
dad entre los géneros son estructurales al pro-
pio concepto de discriminacion, adquiriendo
expresiones concretas en todos los ambitos de
la cultura: el trabajo, la familia, la politica, las
organizaciones, el arte, las empresas, la salud,
la ciencia, la sexualidad, la historia.

En ese sentido, y esto es muy importante para la
comprension de la ley ecuatoriana de igualdad
entre mujeres y hombres y personas de diversa
condicién sexo genérica, la mirada de género
no esta supeditada a que la adopten las mujeres
ni esta dirigida exclusivamente a ellas, sino que



abarca a todas las personas que por las razones
que sean se encuentren situadas en el lugar y
cumplan el rol que histéricamente se ha dado a

las mujeres y en general a lo femenino.

Ahora bien, volviendo a la pregunta inicial:
squé significa que una politica tenga visién de
género? Si concebimos a las politicas pablicas
como el conjunto de acciones que realizan las
autoridades pdblicas en el seno de la sociedad,
para alcanzar los objetivos sociales establecidos
normativamente a través de los mecanismos es-
tablecidos para ello; y si conocemos sus distin-
tos componentes, y tenemos una definicion cla-
ra de beneficios y repercusiones de una deter-
minada accién politica en el desarrollo social;
en la economia, en la politica, en la cultura;
podemos comprender la profunda significacion
de adoptar un modelo de politica donde toda la
accion de las autoridades puablicas esté marcada

por el género.

Una politica, y en particular una politica publica,
de cualquier naturaleza, (derechos humanos, fa-
milia, politica internacional, politica de defensa
y seguridad publica, salud, educacién, infraes-
tructura, vialidad, investigacion y desarrollo,
etc.) tendrd vision de género si en cualquiera de
sus fases, formulacién, ejecucién y evaluacion,
estan pesadas y tienen como finalidad dltima la
consecucioén de la igualdad real entre mujeres y

hombres, y entre estos y todas las personas que se
encuentren en una situacién de desventaja o sub-

ordinacion en relacion con el sexo o el género.

Para alcanzar la igualdad y la eliminacion de las
razones de discriminacion por razones de sexo
o género se requiere: reconocer previamente a
cada una de las acciones publicas a) las rela-
ciones de poder que se dan entre los géneros,
en general favorables a los hombres como grupo
social y discriminatorias para las mujeres; b) en-
tender y asumir que dichas relaciones han sido
constituidas social e histéricamente y afectan a
todas las personas; y que c) esas concepciones
y relaciones de poder atraviesan todo el entra-
mado social y se articulan con otras relaciones
sociales, como las de clase, etnia, edad, prefe-
rencia sexual y la religién; y que por lo tanto,
d) las politicas publicas sectoriales estan y de-
ben estar determinadas transversalmente por las
determinaciones que se tomen en relacion y a
favor de la eliminacién de la discriminacién por

razones sexo genéricas.

B. OUE €s el mainstreaminG dE GENERO?

Concordante con lo anterior, el mainstreaming
de género es un término y una practica asumi-
dos explicitamente por la Plataforma para la
Accion de la Cuarta Conferencia Mundial sobre
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Mujeres de Naciones Unidas que se celebré en
Pekin en 1995'%. La Plataforma de Pekin requie-
re a “los gobiernos y otros actores promocionar
una politica activa y visible del mainstreaming
de género, en todas las politicas y programas,
para que, antes de que se tomen las decisiones,
se realice un andlisis de los efectos producidos
en mujeres y hombres, respectivamente”.

El grupo de expertos del Consejo de Europa lo
define de la siguiente forma: ‘El mainstreaming
de género es la reorganizacion, la mejora, el de-
sarrollo y la evaluacién de los procesos politi-
cos, de modo que una perspectiva de igualdad
de género se incorpore en todas las politicas, a
todos los niveles y en todas las etapas, por los
actores normalmente involucrados en la adop-
cién de medidas politicas’.'**

123 El enfoque de género ya estuvo presente, aunque de
forma timida, en la Segunda Conferencia Mundial
sobre la Mujer celebrada en Nairobi (1985) y en 1992
la Unidad de la Mujer en el Desarrollo de Naciones
Unidas pas6 a llamarse Programa de Género en el
Desarrollo. Sin embargo, la utilizacién del término
“género” y, concretamente, el mainstreaming de género
se convirti6 en principio guia de todo el pensamiento
sobre desarrollo en el sistema de la ONU solo a partir
de la Conferencia de Pekin.

124 CONSEJO DE EUROPA, Mainstreaming de género.
Marco conceptual, metodologia y presentacion de
“buenas précticas”. Informe final de las actividades
del Crupo de especialistas en mainstreaming (EG-S-
MS), (version espanol e inglés), Instituto de la Mujer,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Serie
documentos, nlimero 28, Madrid, 1999, p. 26.

La definicion del grupo de expertos del Consejo
de Europa destaca cinco elementos clave en la
estrategia del mainstreaming de género para su
correcta aplicacién: un concepto mds amplio
de igualdad de género, la incorporacién de la
perspectiva de género en la agenda politica do-
minante, la participacion equilibrada de las mu-
jeres en los procesos de toma de decisiones, la
prioridad otorgada a las politicas de género y a
las que tienen especial relevancia para las muje-
res, y un cambio de las estructuras institucional
y organizativa que afecta al proceso politico, los
mecanismos, y los actores politicos.'*

1. U~ cambio en el concepro de iqualdad de

GEnero, MAs amplio del existente

Dicho concepto incluye no solamente igualdad
juridica o formal sino también la igualdad ma-
terial o real. Esta dltima requiere la adopcion de
una variedad de estrategias, desde la igualdad
de oportunidades a las acciones positivas, al
mainstreaming y a otros instrumentos. Ademds
se exige la aplicacién de “una perspectiva de
género y no un enfoque limitado a los proble-
mas de las mujeres”,'?® lo cual significa tener

125 CONSEJO DE EUROPA, Mainstreaming de género, op.
cit., pp. 39 y ss.

126 CONSEJO DE EUROPA, Mainstreaming de género, op.
cit., p. 32.



en cuenta las relaciones entre mujeres y hom-
bres y el papel que cada género desempena en
afectar las oportunidades y el estilo de vida del
otro. Una nocién mds amplia de igualdad ne-
cesita, asimismo, un enfoque mds global que
combata explicitamente el sistema patriarcal,
centrandose en las causas multiples y entrete-
jidas que crean una relacion desigual entre los
sexos a desventaja de las mujeres en distintos

sectores.'?”

En el caso ecuatoriano una ampliacién del con-
cepto de igualdad de género, y la superacién de
la sinonimia género=mujer, permite considerar
dentro de las politicas publicas transversales de
igualdad, acciones especificas para personas
que no siendo mujeres, o no estando vinculadas
a la luchay a las reivindicaciones concretas que
se han producido desde la 6ptica feminista, sin
embargo, actdan y se ven compelidas a actuar,
en funcion de la organizacion social patriarcal
prevaleciente, como si fueran mujeres o como
si estuvieran en el lugar de lo femenino. Este es
el caso particular de las personas con distinta
condicién sexo genérica, quienes histéricamen-
te, al igual que las mujeres han sido invisibiliza-
das y desplazadas en razén a su particular lugar

127 LOMBARDO, E., “El mainstreaming de género en la
Unién Europea”, en: Aequalitas. Revista Juridica de
Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres,
vol. 10-15, Mayo-Diciembre 2003, pp. 6-11.

en el esquema de la division binaria entre sexo
y género. En ese sentido la ley ecuatoriana se
constituye en un hito en el reconocimiento de
estas situaciones de discriminacion.

2. LA incorporacion de |a perspecriva de

GENERO EN |a agenda politica dominanTe

La incorporacion de la perspectiva de género en
la agenda politica dominante implica “abordar
los problemas de igualdad de género dentro de
las tendencias dominantes de la sociedad, sien-
do las tendencias dominantes las direcciones,
las organizaciones y las ideas que crean deci-
siones sobre politica y los recursos que contem-
plan politicas generales o especificas”.’?®

Por lo tanto, el mainstreaming significa que los
problemas de igualdad de género tendrian que
ser tratados dentro del trabajo sobre la educa-
cién, o sobre el transporte. Referencias a los te-
mas de género y consideraciones relativas a la
medida en la que una iniciativa politica podria
afectar a mujeres y hombres de forma diferente/
discriminatoria (y a como esto se podria evitar)
deberian encontrarse en cada ambito politico.

128 CONSEJO DE EUROPA, Mainstreaming de género, op.
cit., p. 25.
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7. Lainclusion y la parrticipacion de las
MUJERES EN INSTITUCIONES Y PROCESOS dE

toma de decisiones

El mainstreaming de género requiere conseguir
la democracia paritaria, que es la igual repre-
sentacion de mujeres y hombres en la toma de
decisiones. Un nilmero siempre creciente de
provisiones de la Unién Europea sostienen la
necesidad de una participacion equilibrada de
mujeres y hombres en el proceso de toma de
decisiones y en los comités y grupos de exper-
tos de la Comision. La Decision de la Comision
2000/407 recomienda que la participacion de
las mujeres deberia ser al menos de 40%.

Este elemento esta directamente relacionado
con la estrategia del empoderamiento de las
mujeres, en el sentido de “valorar y fortalecer
sus formas de hacer, de ejercer el poder y de
relacionarse. El concepto de empoderamiento
posee una doble vertiente. Por una parte, se re-
fiere a la capacidad de las mujeres para acceder
a aquellos puestos donde se toman decisiones.
Por otra, a la revalorizacion de la aportacion de
las mujeres. Este concepto, al igual que el de
ciudadania, se vincula directamente con el de
autonomia, es decir, con la capacidad de las
mujeres para adoptar sus propias decisiones.
La autonomia va mas alla de la mera indepen-

dencia (entendida como sentimiento subjetivo),

ya que precisa de un pacto: no basta con que
sea asumido por las propias mujeres, sino que
tiene que ser reconocido por la sociedad en su

conjunto.

“La estrategia de empoderamiento de las muje-
res abarca actuaciones en las areas de educa-
cién, empleo, participacién econémica y politi-
ca, y fortalecimiento personal y asociacionismo,
de manera simultanea e interrelacionada.

“Requiere, asimismo, desarrollar el concepto de
corresponsabilidad mas alld de la conciliacion.
Si la conciliacion se entiende como la posibili-
dad de que las mujeres compatibilicen la esfera
privada y la pdblica (laboral, politica y social),
el concepto de corresponsabilidad se refiere a la
necesidad de que hombres y mujeres, titulares
de los mismos derechos, se erijan, al tiempo, en
responsables de similares deberes y obligacio-
nes en los escenarios publico y privado, en el
mercado laboral, en las responsabilidades fami-
liares y en la toma de decisiones”.'?°

129 Instituto de la Mujer, Plan Estratégico de Igualdad de
Oportunidades 2008-2011, diciembre 2007, p. 7.



4. La prioridad dada a las politicas de
igualdad de Género y A las QuUE TiEnEN
especial Relevancia para las mujeres
(como, por ejemplo, las politicas social y
familiar), con el objerivo de consequir la

iGualdad sustancial

Se necesitan pruebas de que los objetivos de
igualdad de género y las politicas que afectan
especialmente a las mujeres hayan tenido priori-
dad sobre otros objetivos importantes (en térmi-
nos de recursos financieros y humanos, tipo de
medidas adoptadas, etc.). En definitiva, una vo-
luntad politica clara y demostrable, fuerte, que
no quede en mera declaracién de intenciones.

2. UN cambio en las estructuras (y culturas)

iNSTITUCIONAL y ORGANiZATIVA

Tres aspectos se pueden destacar en este cam-
bio: a) el proceso politico; b) los mecanismos
politicos; c) los/las actores/trices politicos/as.

Un cambio en el proceso politico quiere decir
que este Gltimo “se reconstruye para que los/las
actores/trices comtnmente involucrados tengan
en cuenta una perspectiva de género y se alcan-
ce la meta de la igualdad de género”'3°.

130 CONSEJO DE EUROPA, Mainstreaming de género, op.
cit., p. 28.

Como explica el grupo de expertos del Consejo
de Europa, esto puede significar tanto que ‘el
proceso de politica se reorganice de forma que
los actores ordinarios sepan como incorporar
una perspectiva de género’ como que la compe-
tencia de género (es decir, los expertos en este
ambito) se incluya ‘como un requerimiento nor-

mal para los que toman decisiones’'*.

Un cambio en los mecanismos politicos exige
dos condiciones:

1. Una cooperacion horizontal en asuntos de
género entre todos los dmbitos, departamen-
tos y niveles (nacional, regional y local) po-
liticos. La coordinacién interdepartamental
se suele enfrentar con obstaculos como la
parcelacion caracteristica de la estructura
burocratica del trabajo institucional, la poca
costumbre de trabajar en equipo y de forma
coordinada, y el cardcter jerarquico, es decir
vertical, de la cultura de trabajo existente,
mientras que la transversalidad requiere que
todo el mundo esté al mismo nivel, es decir
horizontalidad. A estos se puede afadir la
escasa concienciacion en igualdad de géne-
ro e incluso resistencia a trabajar en asuntos
de igualdad debido a prejuicios culturales
sexistas, tanto por parte de responsables téc-
nicos como politicos.

131 CONSEJO DE EUROPA, Mainstreaming de género, op.
cit., p. 27.
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2. El uso de herramientas y técnicas adecuadas
para integrar la variable de género en todas
las politicas, hacer un seguimiento y evaluar
estas Gltimas desde la perspectiva de género.
La recogida de datos estadisticos desagrega-
dos por género vy la realizacion de encuestas,
prondsticos o analisis de coste-beneficio des-
de una perspectiva de género permiten trazar
con mayor precision la situacion socioeco-
némica de ambos sexos y ofrecen informa-
cién sobre el impacto que puedan tener las
decisiones politicas en las diversas condicio-
nes de vida de mujeres y hombres. Los mé-
todos de evaluacion del impacto de género
permiten analizar ex ante las consecuencias
que una determinada propuesta politica po-
dria tener para la igualdad de género, con el
fin de poder remediar los efectos negativos
antes de que se tome la decision. “Un anali-
sis desde una perspectiva de género ayuda a
ver si las necesidades de las mujeres y de los
hombres se tienen en cuenta igualmente y si
han sido atendidos en la propuesta”’.

Un cambio en los/as actores/trices que partici-
pan en el proceso politico requiere la amplia-
cion de estos que incluya no solamente los/
las actores/trices ordinarios de la politica y de

132 CONSEJO DE EUROPA, Mainstreaming de género, op.
cit., p. 55.

la administracion, sino también los expertos en
igualdad de género (como los organismos de
promocion de la igualdad de género nacionales,
regionales y locales) y la sociedad civil (organi-
zaciones no gubernamentales, grupos de inte-
rés, asociaciones, movimientos sociales y repre-
sentantes de trabajadores/as y empresarios/as).
Para la puesta en practica del mainstreaming de
género se consideran necesarios tanto la aper-
tura de nuevos canales de consulta de y coo-
peracién con actores/trices de la sociedad civil,
como el reforzamiento de los canales existentes.

Por lo que se refiere a la Unidon Europea, el Tra-
tado de la Comunidad Europea, en la reforma
de Amsterdam de 1997, ha reconocido un papel
prominente al mainstreaming de género a tra-
vés de la introduccion de un nuevo articulo 2
que establece la promocion de la igualdad entre
hombres y mujeres como uno de los objetivos
de la Unién (junto con la convergencia econé-
mica y la promocién del empleo). Sin embargo,
el articulo que mas claramente refleja el espiritu
de la nueva estrategia es el art. 3.2 que obliga
a la UE en todas las actividades que desarrolla
para cumplir con sus objetivos de tratar de eli-
minar las desigualdades y a promover la igual-
dad entre mujeres y hombres.

Pero, salvo algunas directivas y decisiones y regla-
mentos, que constituyen el derecho comunitario
vinculante (o de obligado cumplimiento), el resto



de medidas para la aplicacién del mainstreaming
de género son las denominadas soft law (no vin-
culantes, como las resoluciones, recomendacio-

nes, comunicaciones, dictimenes, etc.).

En el caso europeo, los resultados evaluados
como positivos en la implementacion del mains-
treamig de género se refieren a la incorporacion
de esta perspectiva a la utilizacion de los fondos
estructurales, a los temas relativos a la investiga-
cion cientifica y a los programas de cooperacion
europeos.'* Un aspecto en la evaluacion positi-
va de la implementacion de GM en Europa tiene
que ver con el surgimiento de una instituciona-
lidad tanto formal como informal -el Lobby Eu-
ropeo de Mujeres articulado con la Comisién de
Derechos de la Mujer del Parlamento Europeo,
grupos de presion de mujeres y parlamentarias
europeas y nacionales, y el reciente Instituto
Europeo de la Igualdad de Género, entre otros-
que ha influenciado las decisiones comunita-
rias, creando un espacio politico simbdlico que
a su vez ha influido en los paises mas atrasados
en materia de politicas de igualdad.

133 Sin embargo, algunas investigaciones han analizado
la implementacion de GM en los fondos estructurales
de la UE y concluyen que la Comisién Europea ha
puesto mds énfasis en la formulacién politica que en
el desarrollo de procedimientos e instrumentos que
garanticen la traduccion de la politica a la préctica.
Vid. RIGAT-PFLAUM, M., “Gender Mainstreaming...”,
op. cit., p. 6.

Por otra parte, entre los motivos por los que el
mainstreaming de género estd tardando en ser
aplicado efectivamente en las instituciones y
procesos politicos cabe destacar el de una com-
prension incorrecta del concepto.

En muchos casos, el mainstreaming de género
ha sido interpretado como una indicacion de
reemplazar las politicas especificas de igualdad
de género y los organismos competentes, pese
a las recomendaciones del grupo de expertos
del Consejo de Europa de que esta Gltima era
una interpretacion errénea de la estrategia. El
informe de los/as expertos/as advierte de que
el mainstreaming y la politica especifica de
igualdad forman una estrategia ‘doble’ y que
ambos son necesarios para el conseguimiento
de la igualdad real entre mujeres y hombres. En
efecto, no es posible incorporar la perspectiva
de género en la agenda politica dominante sin
el apoyo de los /as expertos/as en igualdad de
género y sin la accién conjunta de todas las es-
trategias politicas para la igualdad actualmente
existentes, desde la igualdad de oportunidades
a las acciones positivas. La misma definicion de
mainstreaming de género, ademds, recomienda
dar prioridad a los objetivos y a las politicas de
género'*.

134 LOMBARDO, E., “El mainstreaming de género...”,
op. cit., pp. 8-9.
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Desde el derecho internacional, y especialmen-
te desde el derecho comunitario, la igualdad de
mujeres y hombres aparece como un elemen-
to transversal a la determinacion y ejecucion
de las politicas pulblicas. Ya la Declaracion y
la Plataforma de Accién de Pekin introdujeron
en el acervo juridico la transversalidad (mains-
treaming) de la igualdad, y el Tratado de Am-
sterdam consolid6 este concepto para el acervo
comunitario.

Los tratados comunitarios regulan la igualdad
entre las mujeres y los hombres mediante una
configuracién compleja. El Tratado de Amster-
dam incluye la igualdad desde diferentes mani-
festaciones juridicas. En el art. 2 TCE, la igual-
dad constituye una misién de la Comunidad. En
el art. 3 TCE, la igualdad es un medio de accién
para conseguir los fines del art. 2 y un objetivo
que debe estar presente en todas las politicas
comunitarias. El art. 13 TCE permite a las insti-
tuciones comunitarias, en su respectivo ambito
competencial, la adopcién de medidas dirigidas
a la lucha contra toda discriminacién por razén
de sexo o de orientacion sexual. De esta mane-
ra, con estas previsiones del Tratado de Amster-
dam, las recomendaciones de la Declaracion y
la Plataforma de Accién de la IV Conferencia de
las Naciones Unidas sobre la Mujer, que tuvo
lugar en Pekin en septiembre de 1995, se han
introducido en el derecho comunitario y, sub-

siguientemente, en el ordenamiento juridico de
los Estados miembros de la Unién.

Por otra parte, es necesario sehalar que, como
consecuencia del reenvio realizado por el art. 6
del Tratado para la Unién Europea al Convenio
Europeo de Derechos Humanos vy a las tradicio-
nes constitucionales comunes, como principios
generales del derecho comunitario que deben
ser garantizados y preservados por la Unién,
nos encontramos ante la igualdad y la no dis-
criminacién en tanto que derecho fundamental
estrechamente ligado, en su interpretacién y
aplicacion, a los Derechos Fundamentales de la
Carta, donde la igualdad debe ser garantizada
“en todos los ambitos” (art. 23 de la Carta de
Derechos Fundamentales).

De esta forma, el derecho comunitario formali-
za, en forma vinculante, la perspectiva de géne-
ro o igualdad transversal como un instrumento
que debe necesariamente ser utilizado en la ela-
boracién, interpretacion y aplicacién de todas
las normas y todas las politicas comunitarias. Lo
que equivale a decir que la Unién debe respetar
y promover la igualdad de mujeres y hombres
en el ejercicio de todas sus competencias.

Por otra parte, la Comisién Europea ha definido a
la igualdad transversal como fundamento de la de-
mocracia y lamenta las insuficiencias que todavia
existen respecto de la igualdad de oportunidades,



asi como las confusiones conceptuales que toda-
via estan presentes en relacién con la dimensién
transversal de la igualdad. En efecto, la transver-
salidad, lejos de poder ser considerada como un
medio para promover (inicamente los derechos de
las mujeres, debe ser concebida como un instru-
mento para movilizar explicitamente, hacia el ob-
jetivo de la igualdad, el conjunto de las acciones

y politicas generales.

Desde esta perspectiva, la introduccién del
mainstreaming de género, y la conversién de la
igualdad de oportunidades en un eje tranversal
de todas las politicas publicas, asi como la cons-
truccién de indicadores de resultado e impacto
de esta politica, es un elemento en el que han
venido insistiendo todos los organismos interna-
cionales en los dltimos afos. Entre tales indica-
dores, se pueden sugerir los siguientes:

e Desagregacion por sexo de todo dato esta-
distico, como instrumento previo, para que

el andlisis de género sea correcto.

e Utilizacién de un lenguaje pertinente desde
la perspectiva de género, pues a veces se
tendra que “neutralizar” el lenguaje, mien-
tras que en otras serd necesario utilizar un
lenguaje de sexo especifico.

e Investigacién sobre la utilizacién de los

recursos por parte de ambos sexos, para

determinar en forma desagregada la utiliza-
cion del tiempo, del espacio, del dinero, de
la informacion, en cada una de las politicas
publicas.

e Examen de la configuracién de los estereoti-
pos sociales y las expectativas profesionales
para cada uno de los sexos, a fin de verificar
su grado de influencia en la situacion real
de cada uno de ellos en relacién con una
politica concreta.

e Andlisis de las normas juridicas en vigor y
de la jurisprudencia, para determinar si tie-
nen o no incidencia en la situacion real de
las mujeres y los hombres.

e Implementacién de normas de caracter
presupuestario y financiero, para aplicar el
mainstreaming en todos los ambitos, puesto
que de otro modo la politica de igualdad de
oportunidades resulta impracticable.

e Evaluacién del impacto de género de las
normas y las politicas, para verificar la ade-
cuacion de la legislacién, la jurisprudencia
y la practica administrativa a las exigencias
de la igualdad.

En el andlisis de género intentamos encontrar
respuesta a unas preguntas clave, siempre desa-
gregadas por sexo, para poder ver:
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— +Quién hace qué?

— $Quién tiene acceso a qué?
— Quién tiene el control sobre qué?
— Qué diferencias existen y por qué?

— ;Cudles son los factores clave que influyen
sobre el impacto de género?

Ademas, la utilizacion sistematica de la evalua-
cion del impacto de género permite obtener in-
formacion y preparar politicas y programas mas
acertados y justos respecto de:

— Las diferentes perspectivas, roles, necesida-
des e intereses de las mujeres y los hombres en
la zona, pais, region o institucién, incluyendo
las necesidades practicas y los intereses estraté-
gicos de las mujeres y los hombres.

— Las relaciones entre hombres y mujeres res-
pecto del acceso y el control de los recursos y
beneficios y su participacion en los procesos de
decision.

— El impacto potencial diferente de las inter-
venciones y programas o politicas sobre mujeres
y hombres, nifios y nifas.

— Las limitaciones sociales y culturales, oportu-
nidades y puntos de interseccién que permiten
reducir las desigualdades de género y

promover las relaciones igualitarias entre muje-
res y hombres.

— La capacidad de las instituciones para es-
tablecer politicas y programas en materia de
género.

— Las diferencias entre mujeres y hombres y
la diversidad de sus circunstancias y relaciones
sociales (clase social, raza, casta, grupo étnico,
edad, cultura, educacion...).

— La necesidad de dar un trato igual a mujeres
y hombres o, por el contrario, realizar regula-
ciones sexo especificas o establecer acciones
positivas sobre el sexo menos representado en
el sector a evaluar.

Aparte de estas ventajas de caracter general, se
pueden también constatar otras ventajas en sec-
tores que, en principio, parece que no tengan re-
lacién con la perspectiva de género, pero que se
ha demostrado que son de gran importancia en
la consecucion de la igualdad entre las mujeres
y los hombres. Aunque hay otros, sefialaremos
algunos de estos sectores como son las politicas
econémicas y financieras, la confeccion de los
presupuestos y las nuevas tecnologias.



C. El contenido minimo de la trRansversalidad

EN €l SISTEMA INTERAMERICANO

Ahora bien, no hay que confundir mainstrea-
ming de género con transversalidad en sentido
estricto, al igual que la diferencia que existe en-
tre acciones positivas y discrimiancion inversa,
la transversalidad y el mainstreaming de géne-
ro tienen una relacién género—especie; y por lo
tanto se puede tener una politica y una practica
de transversalidad sin que eso implique necesa-
riamente la adopcién concreta de la estrategia

del mainstreaming.

En el caso de los paises que hacen parte del
Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos y que se rigen por la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, la
transversalidad no es ni se concreta en practicas

de mainstreaming.

La transversalidad en el contexto interamerica-
no, y por lo tanto ecuatoriano, no esta constre-
fida a las definiciones estatuidas por el comi-
té de expertos del Consejo de Europa sino que
debe entenderse como: un conjunto de accio-
nes, fundamentalmente normativas y de politi-
cas publicas, pero también atinentes al plano
jurisdiccional dirigidas a convertir el principio
de igualdad y la no discriminacién y particular-
mente a la lucha contra la discriminacién por

razén de sexo como el elemento fundamental
de todo el orden juridico y del sistema politico
democratico.

En ese sentido, el constitucionalismo garantista
y en particular la definicion de los Estados la-
tinoamericanos como democracias constitucio-
nales no dependera ya de una mera vinculacion
retdrica entre el sistema politico y la eficacia de
los derechos fundamentales como fines Gltimos
del Estado; sino que va mds alld y se concreta en
el lazo especifico entre la politica pdblica y la
accion de garantia que realizan los/as jueces/zas
y la realizacién concreta del principio de igual-
dad y no discriminacién por razén de sexo; de
tal manera que alli donde no se garantice efec-
tivamente la abolicién progresiva de la discri-
minacion no puede haber Estado constitucional
stricto senso.

La transversalidad de la perspectiva de géne-
ro también implica convertir a la igualdad de
mujeres y hombres en el criterio interpretativo
a partir del cual se examina y se dictamina el ni-
vel de eficacia y de compromiso de los Estados
que hacen parte del sistema interamericano, en
relacién con los instrumentos y convenios inter-
nacionales de cualquier material, incluyendo,
por supuesto, a las principales convenciones del
sistema de las Naciones Unidas.
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En ese sentido, la interpretacion de todos los ins-
trumentos internacionales debe hacerse a partir
de la estructuracién y aplicacién de un nuevo
principio hermenéutico que parafraseando po-
driamos denominar “principio de aplicacién
conforme a la igualdad de mujeres y hombres”;
y que consistiria en que de las mdltiples inter-
pretaciones posibles, siempre serd posible en-
contrar una interpretacién estandar o adecuada
en cualquier norma de derecho internacional,
que serd aquella que atienda de una forma mas
adecuada y completa las necesidades de igual-
dad de las mujeres y de las personas de diversa
condicién sexo genéricas, frente a otras visiones
de la igualdad que puedan conservar una mira-
da neutra o androcéntrica del tema.

Esta interpretacion conforme a la igualdad no
es otra cosa que la aplicacion de la perspectiva
de género del clasico concepto desarrollado en
el sistema interamericano de la llamada “inter-
pretacién autorizada” que consiste en referirse
al uso de un instrumento en la interpretacion
de otro.

En este sentido, hoy en dia existen varios crite-
rios que se toman en cuenta a fin de determinar
cuando el contenido de un determinado instru-
mento puede servir para interpretar el conteni-
do de una norma vinculante contenida en otro
instrumento. La doctrina tradicional nos dice
que: a) ambas normas deben estar destinadas a

proteger el mismo bien juridico; y, b) cuando el
predmbulo del instrumento principal se refiere a
instrumentos complementarios, este vinculo, si
bien no es decisivo, ayuda a justificar el empleo
de uno para efectos de la interpretacion del otro.

La idea es introducir una nueva condicién para
la generacion de lo que se denomina “interpre-
tacion autorizada”, en el sentido de que para
que pueda existir este tipo de interpretaciones
debe haber también una mencién y un vinculo
entre las dos normas generado a partir de los
condicionamientos del principio de igualdad
entre mujeres y hombres.'?>

Indudablemente, en el momento actual no se
pueden pensar democracias constitucionales
que no integren el principio de igualdad sus-
tantiva y real, el derecho a vivir una vida libre
de violencia, particularmente en lo que atane
al acceso a la justicia y, por supuesto, que, para
fiscalizar y medir el quehacer del Estado en el
cumplimiento de sus obligaciones internaciona-
les, asuman como estandares de medicion los

derechos humanos de las mujeres.

En definitiva, es evidente que el acceso a la jus-
ticia y a una adecuada tutela de los derechos

135 Ver Corte I.LD.H. Caso Conzélez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México. Sentencia de 16 de
noviembre de 2009. Serie C N° 205.



para las mujeres es un asunto impostergable,
pero también es un imperativo para la construc-
cion de las democracias en nuestros paises. En
este sentido, la justicia de género se convierte
en un estandar de medicién para el quehacer
del Estado y una deuda pendiente de la comuni-
dad internacional y en especial del Sistema In-
teramericano de la OEA. Desde esta perspectiva
se podrian abordar mas adecuadamente los ca-
sos, procurando interpretaciones juridicas mas
armonicas con el derecho al acceso a la justicia

de las mujeres.

D. El contenido del principio de
TRANsVERsAlidad en el contexto

ECUATORIANO

1.  El contexto NORMATIVO

Constitucionalmente hablando, el principio de
transversalidad esta incorporado al ordenamien-
to juridico ecuatoriano a través de dos fuentes o
vias principales: en primer lugar, la nocién de
bloque de constitucionalidad y del concepto es-
tablecido en el articulo 11.3 de la Constitucion,
seglin el cual hacen parte de la Constitucién no
solo los textos constitucionales aprobados por el
pueblo ecuatoriano el 20 de octubre de 2008,
sino también el conjunto de instrumentos y con-
venios internacionales de derechos humanos.
La segunda fuente constitucional del principio

de transversalidad es justamente el capitulo
constitucional que regula el sistema de garantias
de los derechos y particularmente los articulos
84, 85y 86 de la Constitucion.

En ese sentido, el andlisis del Titulo IV, relativo
a la Transversalizacién del Principio de Igualdad
de Trato y Oportunidades, establecido en los ar-
ticulos 34 a 36 del proyecto de ley de igualdad,
es tal vez el componente mas importante del
presente documento, porque es aquel donde se
pueden verificar el alcance concreto, los objeti-
vos y el impacto de la ley objeto de comentario;
y esta determinado por el contenido y desarrollo
del principio en el sistema interamericano, y al
desarrollo constitucional y a la interpretacion
autorizada del sistema de garantias que estable-
ce la Constitucion.

De acuerdo con el articulo 34, la aplicacion
concreta del principio de igualdad de trato y
oportunidades entre mujeres y hombres y per-
sonas de diversa condicién sexo genérica sera
el eje transversal, y el elemento hermenéutico
sustancia que permitira evaluar la consistencia
de la politica publica y la actuacion de todas las
funciones del Estado, en relacion con el género.

Como podra observar el lector atento, la ley
manda que todos los servidores publicos y to-
dos los niveles de gobierno deberan trabajar de
forma activa, en la adopcion y ejecucion de sus
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disposiciones normativas, en la definicion y pre-
supuestacion de politicas publicas en todos los
ambitos y en el desarrollo del conjunto de todas
sus actividades, el principio de igualdad y no
discriminacién, en los términos definidos en el

bloque de constitucionalidad.

Ahora bien qué significa, segtin la norma citada,
transversalizar la politica de género. El articu-
lo 35 de la ley dice que todas las funciones to-
maran en cuenta y aplicaran (transversalizaran
dice la disposicion creando un neologismo) el
principio de igualdad y no discriminacién en
sus normas, actos, resoluciones, sentencias y
demas actuaciones que realicen en ejercicio de
sus competencias.

2. La prioridad de |a politica de GéNero EN
[a Agenda piblica del Estado ecuatoriano:
el articulo 76 del proyecro de ley de

iqualdad

Conforme lo hemos analizado mas arriba, tan-
to en desarrollo del concepto de maistreaming,
como en el desarrollo del principio de transver-
salidad de género en el sistema interamericano,
y por supuesto en el conjunto constitucional di-
sefiado en Montecristi, hay un elemento esencial
que a veces aparece explicito, y a veces debe
entenderse que estd implicito en el sistema: toda
la estrategia de transversalidad estd condiciona-

da y se expresa en la existencia de un mandato
para dar prioridad a la politica de género en la
agenda publica del Estado ecuatoriano.

Esta priorizacion imperativa se expresa de ma-
nera general en los principios expresados y con-
tenidos de los articulos 34 y 35 de la ley, pero
se materializa de forma concreta en las reglas
establecidas en articulo 36 del proyecto de ley,
al determinar la obligacién de implementar una
Estrategia Nacional de Igualdad que contenga
objetivos, estrategias, politicas, actividades u
metas, asi como establece la obligacién de los/
as agentes estatales de asegurar los recursos ne-
cesarios para garantizar la igualdad material en-
tre mujeres y hombres, todo esto en el contexto
del funcionamiento del sistema nacional de pla-
nificacién participativa; asi como en la obliga-
cion especifica de adecuar las politicas publi-
cas mds importantes establecidas en el plan de
desarrollo y en los planes sectoriales a las dife-
rentes situaciones, condiciones, necesidades e
intereses de mujeres y hombres en los diferentes
ambitos de intervencion, para asegurar -como
determina el articulo 15 del proyecto de ley- la
transformacion de las relaciones de poder entre
mujeres y hombres; la corresponsabilidad en los
distintos roles y particularmente en el rol de cui-
dado, la erradicacién de la violencia de género,
la revolucion cultural que permita la transforma-
cién de los patrones socioculturales y la paridad
en el ejercicio de los derechos politicos.



3. El principio de paridad como elemento de
[a realizacion efecriva de la “Constitucion

democrATica”

Una de las principales innovaciones de la ley de
igualdad entre hombres y mujeres relacionada
con el principio de transversalidad de género, es
aquella que y en desarrollo de la Constitucion
operativiza por primera vez en el Ecuador, la
paridad en el ejercicio de la politica, represen-
tacién y nominacién de autoridades.'®

Esta determinacion normativa es la concrecion
de uno de los elementos esenciales de la agenda
o Constitucion democratica que hace parte inte-
grante del texto constitucional de Montecristi, y
de la que se hablé en el primer capitulo de este
documento. No se olvide que el concepto de de-
mocracia como régimen politico establece que
el pueblo posee la titularidad de la soberania.’”

136 Ver Proyecto de ley de igualdad entre mujeres, hombres
y personas de diversa condicién sexo genérica, Articulo
15 literal d.

137 Ver articulo 1 inciso 2 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador.

138 Aragén Reyes, M. “Democracia y representacion.
Dimensiones subjetiva y objetiva del derecho de
sufragio”. En: Corts Valencianes, Anuario de Derecho
Parlamentario n° 9, Valencia 2000.

Proclamar que el pueblo ejerce la soberania im-
pone dos exigencias que el ordenamiento juridi-
co debe contemplar: en primer lugar debe garan-
tizar un sufragio universal, libre, igual, directo y
secreto; y, en segundo término, debe asegurar el
general y libre acceso del pueblo al sufragio pasi-
vo, de lo contrario los ciudadanos solo elegirian
pero no desempenarian el poder, esto es, solo
ostentarian el derecho a tener un gobierno ele-
gido pero no a gobernar ellos mismos mediante
elecciones.*®

La idea central que hay detras del mandato legal
que aparece en el articulo 15 del proyecto de
ley es eliminar de una vez y para siempre la ex-
clusién histérica de las mujeres del ambito po-
litico, que ha sido denunciado tantas veces."*

139 Olimpia de Gouges, Mary Wollstonecraft. En esta misma

linea podemos situar a Hubertine Andert (1885), que
lanzaba la idea de la representacién igualitaria de los
sexos reclamando no sélo el derecho de voto, sino la
mitad de los escafos de la Camara. Jeane Kirkpatrick,
embajadora de EE.UU. en la ONU, consideraba
necesario para resolver la subrepresentacion politica que
la mitad de los senadores americanos y la mitad de los
miembros de la Cadmara de Representantes fueran por
ley mujeres —Political Woman, 1974-) y en Espafa la
defensa de Clara Campoamor del derecho al sufragio y la
dignidad de la mujer es, sin duda alguna, lo que propicia
la concesién del voto a las mujeres. En este ultimo cas,
también el debate es ejemplo manifiesto de las posiciones
partidistas basadas en prejuicios solo validos para las
mujeres, asi como del apoyo de muchos diputados a la
iniciativa de Campoamor que —como se sabe— obtuvo el
respaldo necesario para ser aprobada, gracias también a
la inteligencia de su defensora que conecté con légica
aplastante el derecho al voto de la mujer con la aplicacién
coherente de los principios republicanos y democraticos.
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No hay que olvidar que, en el momento mismo
en que formalmente se proclama la igualdad para
todos los hombres, se olvidd o se invisibilizé al
50% de la poblacion. Y que este “olvido” fue de-
terminante no solo en el mantenimiento del orden
social heterocentrado, sino también y fundamen-
talmente en los origenes de la lucha femenina por
la igualdad, cuya huella, mas o menos oculta, en-
contramos desde el movimiento sufragista'*

La situacién discriminatoria de las mujeres en lo
politico se hace patente a través de todos los ins-
trumentos que la denuncian y que persiguen la
obtencion de la igualdad de unas con otros, y se
destacan en todos los textos de Naciones Unidas
que se ocupan de la situacion de las mujeres y
del acceso a la participacion politica.*' Referen-
cias que van en aumento en la medida en que se
desarrolla la universalidad del derecho de sufra-
gio y deviene inexplicable la casi nula presencia
de mujeres en los puestos de decision'#?

140 Después de los primeros escritos de Gouges,
Wollstonecrafty S. Mill, la Declaracién de Seneca Falls
fue una de las manifestaciones de este movimiento en
la que parafraseando la Declaracion de Independencia
denunciaban las restricciones que sufrian las mujeres.

141 Ver Sevilla Merino, ). Mujeres y ciudadania: la
democracia paritaria. Quaderns Feministes nim. 4.
Institut Universitari d’Estudis de la Dona. Universitat de
Valencia. 2004.

En Europa, por ejemplo, donde esta iniciativa
por la paridad ha tenido mayor desarrollo, la
reivindicacion concreta nacié formalmente en
los anos 80, enmarcada en las actuaciones de
las instituciones europeas que ante un cada vez
menos eficaz derecho a la igualdad concebido
como igualdad ante la ley y en la ley (igualdad
formal) emprendieron la construccién de un
marco antidiscriminatorio definido por normas
juridicas y politicas cualitativamente diferen-
tes. En estos textos se proclama el derecho de
las mujeres a la participacion politica plena,
no solo a emitir su voto sino también a formar
parte de los érganos de decision y se conside-
ra la democracia como deficitaria o inacabada
por la escasa presencia de mujeres en las insti-
tuciones representativas. Asi, la marginacion de
las mujeres no es solo una cuestion de mujeres.
Cuando en la Ilamada Declaracién de Atenas se
dice que las mujeres representan la mitad de la
poblacién, de las inteligencias y capacidades, y
que una participacion equilibrada de mujeres y
hombres en la toma de decisiones puede gene-
rar ideas, valores y comportamientos diferentes
que vayan en la direccién de un mundo mas
justo y equilibrado, tanto para las mujeres como

142 Pekin (1995) entre las medidas concretas: “La
participacion de la mujer en el poder y en todos los
espacios de adopcion de decisiones”.



para los hombres'* se estd cambiando el funda-
mento del Estado moderno. Esta idea de que las
mujeres constituyen la mitad de la humanidad,
al pasar del terreno de lo obvio a ser formulado
en clave politica afecta a la legitimidad y justicia
de la representacién, que se ven notablemente
afectadas cuando se constata que una de las dos

mitades se arroga la representacion del todo.

Esto nos Ileva a la constatacién de una carencia
en el desarrollo y aplicacién de la igualdad de-
finida en los textos internacionales, y en nues-
tra Constitucion, que deberia haber evitado los
resultados discriminatorios. En este contexto
se asienta en el proyecto de ley de igualdad el
contenido del articulo 15. El texto recoge, como
uno de los principios fundamentales de la ley,
el principio de presencia o composicion equili-
brada acunado en los diferentes textos tanto de
Naciones Unidas como del ambito europeo que
reclaman un equilibrio en la composicion de los
puestos de decision como una referencia impli-
cita al desequilibrio que se produce por la au-
sencia de mujeres u hombres en estos espacios.

En cuanto se refiere a la aplicacion del principio

de paridad al derecho a la participacién politica

143 Declaracion de Atenas (1992). Fruto de la reunién,
propiciada por la Unién Europea de mujeres que
ocupaban cargos representativos en los Estados
europeos y tedricas del feminismo.

este es uno de los temas mas polémicos de la
ley porque es el aspecto que mds debate ha pro-
ducido en los paises que nos han precedido en
su aprobacién y que recuerda la polémica que
provocé la constitucionalizacion de este dere-
cho. La cuestion de fondo que se plantea es la
temida posibilidad de que grupos sociales (étni-
cos, ancianos, dependientes, etc.) reivindiquen
también una cuota con el consiguiente peligro

de corporativizacion de la politica.

Ahora bien, el argumento mas fuerte contra este
tipo de iniciativas tanto en Ecuador como en el
resto del mundo es que ellas implican una vul-
neracion de la igualdad de toda la ciudadania
por incluir en las listas electorales un porcentaje
de mujeres. La paridad electoral se impugna por
considerar que se establece el sexo como requi-
sito de elegibilidad lo que quiebra la igualdad
juridica de los elegibles ya que el legislador debe
ser neutral respecto al sexo, no pudiendo esta-
blecer diferencias en la categoria de ciudadano.

La respuesta, sin embargo, esta en la propia ju-
risprudencia del sistema interamericano y en el
derecho comparado. Como reiteradamente ha
manifestado la CIDH y el Tribunal Constitucio-
nal espanol'* el principio de no discriminacion

no implica que esta prohibida cualquier diferen-

144 Ver Tribunal Constitucional de Espana STC 222/1992.
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ciacion normativa sino solamente aquellas que
determinen realmente una diferencia peyorativa
que reclame la igualdad de trato para su correc-
cién. No obstante y, por ello, el Tribunal Consti-
tucional establece determinadas exigencias para
que la diferenciacion legal sea constitucional-
mente admisible desde la perspectiva de la igual-
dad en la ley, que por otro lado estan recogidas
en el texto de la ley cuando se regula el test de
igualdad. En primer lugar, las diferenciaciones
normativas habran de hacer explicito un fin dis-
cernible y legitimo; en segundo término deberdn
ser adecuadas para cumplir con tal finalidad; por
Gltimo, deberan ser proporcionales y proporcio-
nadas a la hora de atribuir a los diferentes grupos
y categorias derechos, obligaciones. Asimismo
al aplicar una diferencia normativa de esta na-
turaleza se debera de tener en cuenta la relacion
de la medida con la dignidad de la persona para
determinar si la diferencia es o no discriminato-
ria en cuanto que el resultado afecte peyorativa-
mente a las personas implicadas.

145 Ver articulos 61 a 65.

146 Estas condiciones de igualdad no impiden, por otra
parte, que las leyes electorales impongan requisitos a
las candidaturas, requisitos que pueden ser clasificados
en dos grandes grupos: los que afectan al derecho
fundamental, al sufragio pasivo, como las

En definitiva, los derechos a la participacion
politica definidos en el capitulo 5 del titulo 2
de la Constitucién' es un derecho que necesa-
riamente tiene que ser ejercido en condiciones
de igualdad™® con los requisitos que sefialen
las leyes.

inelegibilidades (6 y 7 LOREG) y las incompatibilidades
(155,159,178,203 y 211 LOREQG), que respectivamente
impiden a determinadas personas concurrir a elecciones
o que si obtienen el escafio puedan desempefiarlo sin
renunciar a un cargo o trabajo incompatible con él.



VII. El sistema de garantias constitucionales A |a iqualdad entre mujeres, Hombres y

PERSONAS de diversa CONAICION SEXO GENERICA

A.  Algunas consideraciones GeNerales sobre €l sistema de GARANTiAS consTiTucionales

Hablar de garantias constitucionales no tiene
sentido si no se habla de derechos de las per-
sonas. Los derechos son concebidos, historica-
mente como aquellas facultades o poderes sub-
jetivos que se constituyen en los limites basicos
al poder y a la accion del Estado. En efecto, los
derechos, desde su primera acepcion, que pro-
viene del primer contractualismo medieval,'¥
bien en la vision de los contractualistas clasicos,
(Hobbes'*® Locke ' Rousseau'® son concebi-
dos como limites a la accion y al poder estatal.

En ese sentido, el constitucionalismo no seria
lo que es sin los derechos. De acuerdo con el
articulo 16 de la Declaracion de los Derechos

147 Ver Marsilio de Padua, Defensor Pacis, Columbia
University Press, 2001, p.2

148 Ver Hobbes, TH. El Leviatdan, FCE, México, 1980.

149 Ver Locke ). Segundo ensayo sobre el gobierno civil,
Editorial Lozada, Buenos Aires 2002.

150 Ver Rousseau J.J. El Contrato Social, Editorial Sarpe,
Madrid, 1983.

del Hombre y del Ciudadano, “Toda comuni-
dad en la que no esté establecida la separacién
de poderes ni garantizados los derechos carece
de Constitucién”; mientras que las democracias
constitucionales contemporaneas se fundamen-
tan en la consideracion de que la garantia efecti-
va de los derechos y las libertades es la finalidad
primera y primordial de la organizacion estatal.

Para cumplir con esta finalidad, los Estados
constitucionales tienen establecidos institucio-
nalmente una serie de mecanismos juridicos
o instrumentos reforzados de proteccion que
permiten o hacen posible hacer efectivos los
derechos, evitar su violacién o reparar su vul-
neracion. Estos mecanismos se conocen en el

mundo juridico como garantias.

A tal punto son importantes estas garantias que
son consideradas por la mayoria de los autores
como el rasgo que diferencia al Estado Cons-
titucional de los anteriores modelos de Es-
tado y en tal virtud, sin ellas los derechos no
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serfan mas declaraciones retéricas.”' Pero no
siempre fue asi: en los Estados de legalidad,
(las versiones del Estado de Derecho que ri-
gieron en el siglo XIX), solo los derechos indi-
viduales tenian reconocimiento constitucional
aunque carecian de garantias especificas. En los
Estados sociales, por su parte, especialmente de
los paises centrales del capitalismo, como con-
secuencia del pacto capital-trabajo se amplia
enormemente el catalogo de derechos con la
incorporacion, en todas las constituciones de la
segunda posguerra, de un amplio listado de de-
rechos econémicos y sociales'>? Sin embargo,
su garantia juridica era totalmente insuficiente
porque en el mejor de los casos la teoria tradi-
cional de los derechos son consideradas garan-
tias institucionales que tan solo definen deberes
de actuacién de los poderes piblicos en la esfe-
ra socioeconémica, pero que como su nombre

151 Guastini R. “La Constitucionalizacion del
Ordenamiento Juridico”, En: Carbonell M. (Ed.)
Neoconstitucionalismos, Editorial Trotta, Madrid, 2009.

152 Segtn la doctrina mds aceptada, los derechos sociales
pueden ser definidos en dos sentidos complementarios:
a) En sentido objetivo pueden ser entendidos como el
conjunto de normas que permiten al Estado desarrollar
su funcién equilibradora de las desigualdades sociales;
b) en sentido subjetivo pueden entenderse como
aquellas facultades juridicas que tienen los individuos
y los grupos para participar en los beneficios de la
vida social. Sobre el particular Ver Pérez Lufio, A., Los
Derechos Fundamentales, Editorial Tecnos, Madrid
1998 pp. 183.

indica, no reconocen directamente pretensio-
nes o facultades subjetivas a los/las ciudadanos/
as.'™ En los Estados sociales de mercado, aque-
llos aparecidos en el mundo entero a raiz de la
“revolucion conservadora” de los anos 80 del
siglo pasado, estas condiciones de desjuridifica-
cién de los derechos sociales se agudiza a tal
punto que las débiles garantias juridicas de los
derechos desaparecen paulatinamente al ritmo
de la retraccion del Estado; y solo se recupe-
ran en un sentido fuerte con la consolidacion
de lo que se ha dado en denominar los nuevos
Estados constitucionales que han aparecido en
el mundo entero y especialmente en Latinoamé-
rica en los Ultimos quince afios donde todos los
derechos, sin importar su origen, o dmbito de
proteccion, estdn garantizados a través de dis-
tintos tipos de garantia constitucional.

1. Los tipos de garantia en [a Constitucion

del Ecuador

Aparte de la garantia politica general que re-
presenta la propia existencia del Estado de
Derecho, la teoria de los derechos reconoce
distintos tipos o niveles de tutela para los de-
rechos: en primer lugar estan las garantias nor-
mativas, en segundo término estan las garantias

153 Ver Pérez Luio, A. Op. Cit, pp. 186.



institucionales y por Gltimo, se reconocen tam-

bién las garantias jurisdiccionales.

En el caso ecuatoriano, este conjunto de garan-
tias se ve complementada por un tipo adicional
de garantias relativas a las politicas publicas que
se encuentran reconocidas en el art. 85 de la
Constitucién aprobada por el pueblo ecuatoria-
no el 20 de octubre de 2008.

A.  LAs GARANTIAS NORMATIVAS

Son aquellos preceptos encaminados a conse-
guir que los derechos fundamentales sean efec-
tivamente considerados como normas, se limi-
ten al minimo sus restricciones, y se asegure su
adecuado resarcimiento cuando se han produci-
do dafios como consecuencia de su vulneracién
por parte de los poderes piblicos o sus agentes.

La principal garantia normativa que establece
la constitucién es el conocido principio gene-
ral de supremacia de la Constitucién en virtud
del cual la Carta Fundamental es la norma que
prevalece sobre cualquier otra y, por tanto,

154 El art. 424 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador dispone: “La Constitucion es la norma suprema
y prevalece sobre cualquier otra del Ordenamiento
Juridico. Las normas y los actos del poder publico
deberdn mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales. En caso contrario careceran de
eficacia juridica”.

los ciudadanos y los poderes estan sujetos al
texto constitucional y al resto del ordenamiento.
En el caso ecuatoriano esta garantia normativa
estd expresada de forma diferente en distintos
enunciados normativos entre los que sobresalen
el articulo 424 de la Constitucion'* y el articulo
3, numeral 1 constitucional.'®

Asimismo existen otras garantias normativas
como el deber de respeto a los derechos esta-
blecido en el articulo 11 numeral 9, segin el
cual “el mas alto deber del Estado consiste en
respetar y hacer respetar los derechos garantiza-
dos en la Constitucion”.

Esta garantia normativa general se ve comple-
mentada por otro mecanismo de idéntica natu-
raleza: la rigidez e inalterabilidad constitucio-
nal, destinado a evitar la alteracion del conte-
nido e identidad de la propia Constitucion. En
el caso de los derechos esta garantia normativa
se expresa en el procedimiento de reforma es-

pecialmente rigido del catdlogo de derechos y

155 El inciso 1 del articulo 3 de la Constitucién establece
que son deberes primordiales del Estado entre otros
“Garantizar, sin discriminacién alguna, el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales...”.
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en la prohibicion de restriccién del contenido
de los derechos, establecida en el numeral 4 del
articulo 11 de la Constitucion.

Otra garantia normativa importante es la obliga-
cién reparatoria definida en el inciso 2 del ci-
tado numeral que dispone la obligacién del Es-
tado de reparar las violaciones de los derechos
derivada de las acciones u omisiones de sus
agentes en ejercicio de sus cargos o por la falta
o deficiente prestacion de servicios publicos.

Finalmente el nombre de garantias normativas,
los constituyentes de Montecristi establecieron
un novedoso mecanismo, inédito en el pais, que
asegura la sujecion de la Asamblea Nacional,
y de cualquier otro 6rgano que tenga potestad
normativa reconocida por la Constitucién, a los
derechos establecidos en la Carta Fundamental
y en los tratados internacionales de derechos
humanos,® con lo que todo acto normativo
esta limitado por el contenido y eficacia de los
derechos fundamentales.

156 Textualmente el articulo 84 constitucional dictamina:
“La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad
normativa, tendrd la obligacion de adecuar formal y
materialmente, las leyes y demds normas juridicas a
los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales. (...) En ningin caso la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los
actos del poder publico atentaran contra los derechos
que reconoce la Constitucion”.

En el caso del derecho o principio de igualdad
esta garantia normativa se expresa en la obliga-
cién constitucionalmente establecida de gene-
rar un modelo de transversalidad, en donde los
requerimientos de igualdad material y equidad
sexo genérica debe reflejarse y vincula a todas
las normas expedidas en el Ecuador.

b.  Las garantias institucionales o

extrAjudiciales'®’

Son los mecanismos de proteccion que la Cons-
titucion otorga no ya a los derechos fundamen-
tales de las personas, sino a determinadas or-
ganizaciones o instituciones valiosas desde el
punto de vista del constituyente, a las que ase-
gura un ntcleo o reducto indisponible para los
legisladores/as.

Ejemplos de este tipo de garantias son el prin-
cipio de separacién de poderes, el reconoci-
miento del caricter laico del Estado, también
conocido como separacion entre Iglesia y Es-
tado, el principio de legalidad, la existencia de
un 6rgano independiente ya auténomo (corte o
tribunal constitucional) que garantice la supre-
macia de la Constitucién, la labor del defensor/a
del pueblo, o la existencia de los consejos

157 Sobre el particular Ver Vila Casado I. Fundamentos
del Derecho Constitucional Contemporédneo, Editorial
Legis, Bogotd, 2007, pp. 521 a 527.



nacionales de igualdad, funciones y mecanis-

mos de integracion.'*®

En cuanto al principio de separacién de pode-
res se conoce en la doctrina como la segunda
columna vertebral del Estado Constitucional™®y
consiste en una forma de organizacién del po-
der soberano del Estado que mediante su sepa-
racion en distintas funciones evita su acumula-

cién en una sola persona o institucion.

Como se sabe la primera version de la teoria
de la separacion de funciones del Estado la en-
contramos en la obra de John Locke, pero fue
Montesquieu el que en el siglo XVIII propondra
la formulacion tedrica de la separacion de po-
deres que conocemos y aplicamos hoy en dia.
Para formar un gobierno moderado, nos dice el
autor francés, “es necesario combinar los pode-
res, regularlos, temperarlos, hacerlos actuar, de
tal forma que se dé un contrapeso a cada uno
de ellos para que puedan resistir la fuerza y la
voluntad del otro”.'®

158 Ver articulo 156 y 157 de la Constitucion.

159 Ver Salazar Ugarte P. La democracia Constitucional.
Fondo de Cultura Econémica, México, 2008, pp. 87.

Esta doctrina se ha vinculado histéricamente a
la division tripartita de las funciones estatales.
Segln esta teoria el poder se divide en tres ra-
mas o funciones: a) la funcién legislativa que se
encarga de la produccion de normas generales
y abstractas, b) la rama ejecutiva, encargada de
ejecutar los mandatos de la ley y del resto de
funciones residuales, y ¢) la funcién judicial
encargada de la aplicacién de las normas en
el caso concreto y de vigilar el cumplimiento
estricto de las leyes por parte de los otros dos

poderes.

Esta garantia institucional, sin embargo, ha sido
modificada y relativizada en el derecho contem-
poraneo: hoy en dia aparte de que no existen
solo tres funciones del Estado'®' cada una de las
funciones tradicionales comparte con las otras,
algunas competencias que en la visién tradicio-
nal eran exclusivas de los otros poderes.

En cuanto se refiere al principio de legalidad
esta es una de las garantias mas importantes del
Estado liberal en su version original, y consiste
en la distincién y subordinacién de la accién

160 Mostesquieu, El espiritu de las leyes, Editorial Porrua,
México 1971. Libro V.

161 En el Ecuador, por ejemplo, existen dos funciones
estatales mds: la funcién electoral y la funcién de
transparencia y control social.
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publica y judicial a la ley considerada en sen-
tido formal. Implica como su nombre indica la
preeminencia del poder legislativo respecto del
resto de poderes y la supremacia de la ley res-
pecto del resto de los actos normativos del Esta-
do, incluyendo los derechos fundamentales que
solo son tales en virtud de que la ley asi lo diga,
lo mande y lo permita.

También existe una segunda acepcion del prin-
cipio de legalidad que lo entiende como aquel
sometimiento de la administracién (ejecutivo) a
la ley y se manifiesta en la conocida expresion
segln la cual “El estado solo puede hacer aque-
llo que esta expresamente permitido en la ley
mientras que los particulares pueden realizar
todo lo que la ley no les prohibe”.

La principal manifestacién de la vigencia del
principio de legalidad es justamente el principio
de reserva de ley en virtud del cual existen al-
gunas materias que por su importancia social o
politica, el constituyente atribuye exclusivamen-
te al legislador.

En el caso ecuatoriano, por ejemplo, la tipifi-
cacion de delitos y sanciones, la creacién o
modificacion de impuestos, la regulacion de
los derechos constitucionales y de cualquier
actividad que tenga que ver con el ejercicio de
los derechos, la regulacién de la organizacion
politico administrativa del pafs, entre otras, solo

pueden ser regulados por la ley, o por autoriza-
cién expresa de la ley.

Ahora bien, con el reconocimiento de la supre-
macia de la Constitucion este principio de le-
galidad, principio y fin del Estado de derecho
decimondnico se relativiza y se convierte en
principio de juridicidad o constitucionalidad,
en virtud del cual los atributos que antes se pre-
dicaban de la ley, (imperatividad, generalidad,
coercitividad, aplicacion directa e inmediata)
pasan a ser propiedad de la Constitucién. A par-
tir de ese momento la palabra ley no es sin6-
nimo de ley en sentido formal, sino que hace
referencia a todas las normas del ordenamiento
juridico.

En lo que se refiere a la garantia de la existencia
del control de constitucionalidad en cabeza de
un o6rgano auténomo llamado tribunal o corte
constitucional, que de acuerdo con la doctrina
tiene como mision garantizar la supremacia de
la Constitucion y evitar la dictadura de la mayo-
ria a través de controles que hagan presentes y
efectivos los derechos de las minorfas politicas.

Con independencia de las criticas recurrentes a
las cortes constitucionales, debido al real o su-
puesto déficit democratico que aqueja a justi-
cia constitucional, es innegable que su existen-
cia significa una transformacion revolucionaria
del aparato institucional del Estado, porque



significa garantizar en los hechos el caracter

normativo y la supremacia de la Constitucion.

La figura del defensor/a del pueblo ha sido
concebida como una institucién de proteccién
extrajudicial de los derechos. Como se sabe
la existencia de la Defensoria del Pueblo esta
inspirada en el modelo del ombudsman de los
paises escandinavos y que fue adoptado con im-
portantes modificaciones por la constitucién es-
panola (art. 54) y a través del constitucionalismo
espafol paso a las constituciones latinoamerica-
nas de las Gltimas dos décadas.

En el caso ecuatoriano la Defensoria del Pueblo
hace parte de la nueva funcién de transparen-
cia y control social'®? y tiene como funciones
principales la promocion, el ejercicio y la divul-
gacion de los derechos humanos, que incluyen
la emision de medidas de cumplimiento obliga-
torio de los derechos humanos; el patrocinio de
las acciones constitucionales; la investigacion
de acciones y omisiones de servidores pablicos
en relacién con los derechos humanos constitu-
cionalizados; y la vigilancia del cumplimiento
estricto del derecho a la libertad, que incluye las

acciones necesarias para evitar la tortura y los

162 Esta nueva funcién del Estado estd conformada por
el Consejo de Participacion Ciudadana, la Defensoria
del Pueblo, la Contraloria General del Estado, y las
superintendencias. Ver: articulo 204 numeral 2, de la
Constitucion de la Republica de Ecuador.

tratos crueles inhumanos y degradantes;'® asi
como solicitar a las autoridades las informacio-
nes necesarias para el ejercicio de sus funciones
sin que pueda oponérsele reserva alguna.

Es claro que en este contexto el defensor/a del
pueblo realiza una importante funcién controla-
dora de la funcién administrativa en la medida
en que esta puede llegar a vulnerar los derechos
humanos, lo que incluye funciones de control
y fiscalizacién sobre las actuaciones tanto de
autoridades como de particulares que cumplan
funciones publicas.

Finalmente, en lo que se refiere a la existencia
y funcionamiento del sistema nacional de igual-
dad que no es otra cosa que el conjunto organi-
co y articulado de estructuras, normas, métodos
y procedimientos que desarrollan conjuntamen-
te todas las funciones y 6rganos del Estado ecua-
toriano y las organizaciones de la sociedad civil
destinadas a la promocién y consecucion de la
igualdad real entre mujeres, hombres y personas
de diversa condicion sexo genérica.

Este sistema y sus componentes, normativos,
funcionales y politicos busca establecer los
mecanismos institucionales que permitan pro-
teger a las mujeres y a las personas de diversa

163 Ver art. 215 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador.
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condicién sexo genérica frente a las discrimi-
naciones resultantes del modelo androcéntrico
aln en vigor en el pafs, pero no lo hace a tra-
vés de una proteccion individual, como ocurre
con los derechos y las garantias jurisdiccionales,
sino que su ambito de accion es institucional.

En el caso concreto del sistema nacional de
igualdad reconocido por la Constitucién, aparte
de garantizar al mas alto nivel (constitucional) el
caracter normativo de la prohibicion de discri-
minacion en razén de la condicion sexo genéri-
ca, debe desembocar en la estructuracion de un
programa nacional de igualdad que garantice la
integracion del Plan Nacional de Desarrollo con
las politicas, programas y estrategias sectoriales.

La principal caracteristica de esta garantia ins-
titucional, como se vera mas adelante, cuando
se examine el contenido del proyecto de ley, es
que reconoce y garantiza la participacién pari-
taria tanto del Estado como de las organizacio-
nes de la sociedad civil que trabajan a favor de
la igualdad de mujeres, hombres y personas de
diversa condicion sexo genérica.

c.  Las garantias de politicas piblicas

La Constitucion ecuatoriana de 2008 a través
de la figura de las garantias frente a las politicas
publicas incorpora uno de los mas importantes
avances teoricos del nuevo constitucionalismo.
Por primera vez en el Ecuador se vincula la exis-
tencia de derechos con la operatividad y obliga-
toriedad de implementar politicas publicas, es
decir que se constitucionaliza y normativiza con
el mas alto rango la vinculacion estrecha que
en el Estado democrético existe entre derechos
y politica.

En ese contexto, en el Ecuador posterior al 20
de octubre de 2008, la formulacién, ejecucion
y evaluacién de politicas y servicios publicos
debe orientarse necesariamente a la eficacia de
los derechos del buen vivir, con la consecuen-
cia de que si una politica publica vulnera un
derecho constitucional se tiene la obligacion de
cambiar o reformular la politica pdblica, inclu-
yendo la modificacién del presupuesto, con la
estrecha participacion de los/as afectados.

Este discurso, por supuesto, representa un cam-
bio copernicano respecto de la eficacia y na-
turaleza de los derechos sociales, y del discur-
so sobre el caracter normativo y obligatorio de
todo el ordenamiento constitucional que en el
constitucionalismo europeo continental ha sido
desconocido por la consideracion de la gran



mayoria de los derechos sociales como meros
principios o criterios subsidiarios de interpreta-
cién a través de su consagraciéon como normas
de programacién final y principios rectores del
ordenamiento, mientras no sean desarrollados
por la/el legisladora/dor secundario*

A diferencia de lo que ocurre en el constitucio-
nalismo social de los paises centrales del capita-
lismo, en el modelo constitucional del Ecuador,
versién 2008, los derechos del sumak kawsay
no solo estan reconocidos taxativamente como
derechos publicos subjetivos, con todas las

Cuadro N° 1

GARANTIAS EN FUNCION DE LA SEPARACION DE PODERES

garantias que ello implica, y en tanto tales como
facultades juridicas que hacen parte del patri-
monio de las personas, sino que estan defini-
dos en el [lamado régimen del buen vivir como
obligaciones directas del Estado, sancionables a
través de las garantias establecidas en el articulo
85 constitucional.

Este conjunto de garantias extrajudiciales se
pueden entender como garantias construidas en
funcién del modelo de separacion de poderes,
que esquematicamente puede ser representado
a través de la siguiente matriz:

» » Funcién Funcién de
Funcion Funcion L .
o ) i Funcién judicial de Control transparencia y

legislativa Ejecutiva o ]
Constitucional, Control social

Garantias Garantias de Garantias . .

. . o o Garantias Garantias

Normativas Politicas pdblicas | Jurisdiccionales o o
Institucionales Institucionales

Art. 84 CRE Art. 85 CRE Arts. 86 a 84 CRE

164 Sobre el particular ver art. 53.3 de la Constitucién espafola.
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d. Las garanrias jurisdiccionales

i. JOQUE son las garanias jurisdiccionales?

En las democracias constitucionales contem-
poraneas la forma de garantizar derechos mas
conocida es aquella que se ejerce ante la juris-
diccién, comdnmente conocida como garantias
jurisdiccionales de los derechos. Estas no son
otra cosa que la posibilidad de ejercer el dere-
cho de accion para lograr la tutela efectiva de
los derechos. Y en cuanto tales son un conjunto
de instrumentos procesales que -dentro del sis-
tema juridico estatal- cumplen la funcion de la
tutela directa de los derechos constitucionales.

Esto tiene que ver igualmente con el nuevo pa-
pel que los/las jueces/zas cumplen en las demo-
cracias constitucionales modernas. En efecto, la
necesidad de garantizar institucionalmente los
derechos humanos vy la crisis del parlamentaris-
mo racionalizado han producido un redimen-
sionamiento de la funcion jurisdiccional dentro
de la estructura del Estado: los jueces ya no son
como pensaba Montesquieu, y los liberales del
siglo XIX, la boca muda de la ley sino que se
convierte en el protagonista de la accion del Es-
tado, a través de su papel de garantes Gltimos de
los derechos fundamentales, y con ellos las ga-
rantias procesales se convierten en un elemento
esencial de este nuevo modelo.

Esta mutacion en la concepcién de la jurisdic-
cién no ha sido, sin embargo, un proceso pacifi-
co: los poderes publicos tradicionales, afectados
por esta nueva cultura juridica, ven con profun-
da desconfianza el nuevo rol de los jueces y han
comenzando a plantear la necesidad de realizar
reformas que limiten la autonomia del poder
judicial y restauren el antiguo equilibro entre
poderes propio del liberalismo decimonénico.

Las principales garantias judiciales conocidas en
los ordenamientos juridicos occidentales son:
el hdbeas corpus, la accién de amparo, tutela
o proteccion, el habeas data, las acciones de
grupo y el amparo contra sentencias judiciales.
En el caso ecuatoriano, la reforma Constitucio-
nal de 1996 fue la primera que reconocié en el
plano constitucional este tipo de amparos juris-
diccionales, diseno constitucional que luego fue
perfeccionado en la Constitucién de 1998, pero
lo hizo de manera desordenada y asistematica,
pues tan solo reconocié la existencia del ampa-
ro, el habeas corpus y el habeas data.

La Constitucién de 2008, en ese sentido, repre-
senta un avance sustancial frente a la anterior
constitucién pues establece un amplio y com-
pleto abanico de garantias jurisdiccionales or-
ganizadas, como se verd en el cuadro que apa-
rece a continuacion, en funcién de los derechos
protegidos.



Cuadro N° 2

GARANTIAS JURISDICCIONALES

Derecho Protegido

Constitucion de 1998

Constituciéon de 2008

Libertad y derechos conexos

Habeas corpus Administrativo | Habeas corpus Judicial

Resto de derechos

fundamentales reparatorio

Amparo preventivo y

Accién de Proteccion

Transparencia y acceso a

la informacién publica constitucional

Amparo legal no

Accion de acceso a
la informacion publica

Datos personales

Habeas data judicial

Habeas Data judicial

Debido proceso judicial o )
administrativa

No hay garantia judicial ni

Accion Extraordinaria
de Proteccion

ii. La finalidad de las garantias jurisdiccionales

De acuerdo con el art. 6 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Consti-
tucional, las garantias jurisdiccionales buscan la
proteccion eficaz e inmediata de los derechos
reconocidos en la Constitucién y en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos,
la declaracion de la violacién de uno o varios
derechos, asi como la reparacién integral de los
danos causados por su violacion.

iii. Caracreristicas Relevantes de las

GARANTIAS jurisdiccionales

De conformidad con el articulo 86 de la Cons-
titucion, las garantias jurisdiccionales de los de-
rechos tienen las siguientes caracteristicas:

1. Todas son acciones publicas y populares, de
tal manera que cualquier persona, grupo de
personas, pueblos o nacionalidades pueden
interponerlas.

2. Tienen un procedimiento sencillo e informal.
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3. El procedimiento de tramitacion es oral,
esto es, a través de audiencias publicas.

4. Para iniciar la accién son hébiles todos los
dias y todas las horas.

5. El no cumplimiento de una garantia juris-
diccional conlleva la destitucion del cargo.

B. Elsistema de garantias constitucionales

aplicado €l proyecro de ley de igualdad

1. La aplicacion del mecanismo de garantias
NORMATiVAS EN ARAs A |a iGualdad de
mujeres, Hombres y personas de diversa

cONdiCION SEXO GENERICA

El articulo 84 de la Constitucion establece que
todo 6rgano que tenga competencias normati-
vas tendrd la obligacion de adecuar las normas
por ellas expedidas de tal manera que se tomen
en cuenta y se hagan efectivos los derechos es-
tablecidos en la Constitucion. El articulo 66 nu-
meral 4 de la Constitucién establece en forma
general el contenido y ambito de proteccion del
derecho a la igualdad y sus formas.

Ahora bien, sin perjuicio de su aplicacién direc-
ta, ese texto normativo no establece, no puede
establecer las implicaciones completas de su
existencia; y, en particular, no define cuales son

sus efectos en relacién con cada uno de los co-
lectivos y personas que se benefician con sus
disposiciones. Nada dice sobre la forma en que
las personas publicas y privadas deben actuar
para adecuar el mandato general establecido en
el articulo 66 frente a la obligacién de adecua-
cién normativa establecida en el articulo 84.

Es por ello que estd mds que justificada la ex-
pedicion de la ley de igualdad entre hombres y
mujeres, pues es el espacio adecuado para pre-
cisar los contornos de la obligacion constitucio-
nal en relacion con las mujeres y las personas de
diversa condicién sexo genérica. Y lo hace a tra-
vés del articulo 14 de la ley que determina que
establece la obligacién para todas las funciones,
organos y niveles del Estado, asi como para los
particulares para que en el ambito de su compe-
tencia adecten las normas y procedimientos al
objetivo de promover o garantizar efectivamen-
te la igualdad entre hombres, mujeres y perso-
nas de diversa condicién sexo genérica.

Concretamente para ello, nos dice el articulo 14
del proyecto de ley, deberan expedir, modificar
o abrogar cualquier norma discriminatoria por
razén de sexo o identidad de género; asi como
establecer politicas, planes, programas y medi-
das de accion afirmativa dirigidas a garantizar
la igualdad entre mujeres y personas de diversa
condicién sexo genérica frente a los hombres
y determinar sanciones y formas de reparacién



integral cuando se viole el derecho a la igualdad
y no discriminacion en sus esferas de influencia.
La misma obligacién tendran las instituciones

de derecho privado.

Si examinamos analiticamente el enunciado
normativo que estamos comentando encontra-
mos que contiene tres normas diferentes: en pri-
mera instancia la parte inicial del literal a) del
articulo 14 proyecto de ley textualmente nos ha-
bla de que existe la obligacion de adecuar a la
perspectiva de género las normas o actos admi-
nistrativos discriminatorios. Aunque estd clara la
intencion de los redactores de la norma, convie-
ne decir que esta redaccion es antitécnica, por
dos razones: en primer lugar porque la norma se
aplica tanto a entes y personas publicas como a
particulares y los particulares no tienen la atri-
bucién de expedir actos administrativos; y, en
segundo término, porque el texto distingue en-
tre norma y acto administrativo como si fueran
cosas distintas cuando no lo son. Los actos ad-
ministrativos también son normas, y en algunos
casos también de caracter general, asi que en
el mejor de los casos son categorias normativas
que guardan una relacion de género y especie.
En ese sentido, alli donde dice norma y acto
administrativo debe entenderse norma, de tal
manera que con esa expresion se cobijen tanto
los actos prescriptivos publicos que tengan su
origen en cualquiera de las funciones y érganos

del Estado cuanto, las normas y regulaciones

propias de las personas y colectivos privados.

Adicionalmente este texto contiene otra norma
que nos habla de que las autoridades deberan
formular planes, programas y medidas de ac-
cion afirmativa dirigidas a garantizar la igual-
dad, lo cual en el contexto de la ley resulta anti-
técnico pues aunque la Constitucién diferencia
claramente el ambito de accién de las garantias
normativas respecto de los otros tipos de garan-
tia constitucional, el redactor de la ley confunde
en este enunciado normativo los dos conceptos.
No se puede olvidar que aunque compartan la
finalidad, al garantizar el derecho a la igualdad
de las mujeres se debe tener claro que una cosa
son las normas y otra, las politicas publicas.
Aun asi queda claro que la intencion del/la le-
gislador/dora secundario es constrefiir a quie-
nes formulan y ejecutan las politicas publicas a
modificarlas y a establecer planes, programas y
medidas de accién afirmativa en caso de ser ne-
cesario de cara a la consecucion de la igualdad
real entre todas las personas.

Lo mismo puede decirse de la parte final del li-
teral a) del articulo 14 que dispone que estas au-
toridades podran ademas determinar sanciones
y formas de reparacién integral cuando se viole
el derecho a la igualdad y no discriminacién. En
cuanto a las sanciones no hay ninglin comen-
tario que hacer, pero en cuanto a las formas de

131



Comentarios Al proyecto de ley de iqualdad entre mujeres y hombres y personas de diversa condicion sexo-GENERICA

172

reparacion, la norma se extralimita porque esta
es una competencia de las y los jueces a través
de las garantias jurisdiccionales de los derechos
y concretamente a partir de la tramitacién de
acciones de medidas cautelares y acciones de
proteccion.

2. Las politicas publicas de iGualdad

La ley de igualdad regula en el capitulo Il del
titulo Il el tema de las politicas puiblicas, ele-
mento imprescindible para el efectivo cumpli-
miento de los preceptos constitucionales sobre
igualdad y no discriminacion. Comienza este
capitulo con el articulo 15, donde se sefala
que las politicas publicas de igualdad han de
asegurar, entre otras, “la paridad en el ejercicio
de la politica y representacion, designacion y
nominacion”.'®

Al respecto la Constitucion ecuatoriana consi-
dera la paridad de género como uno de los prin-
cipios por los que se regira el Consejo Nacional
y el Tribunal Contencioso Electoral que son los
o6rganos que conforman la funcién electoral que
garantiza el ejercicio de los derechos politicos
que se expresan a través del sufragio. De acuer-
do con ello utiliza, para referirse a cualquiera
de las personas que van a formar parte de estos

165 Ver ley de igualdad, articulo 15, literal d.

organos, el femenino y masculino. En el mismo
sentido se pronuncia, al referirse a la partici-
pacion y organizacion del poder. Este aparta-
do tiene su entronque en diferentes preceptos
constitucionales en los que se utiliza el término
paridad para explicar la forma en que se confi-
guran determinados érganos que representan a
la Naci6n ecuatoriana. “Paridad” es una palabra
que tiene una tradicion reivindicativa al hablar
de los derechos de las mujeres y que expresa
que por ser el 50% de la humanidad, les corres-
ponde, legitimamente, una presencia paritaria
en todos los espacios representativos del poder
social.

Como hemos dicho, la paridad aparece en cuar-
to lugar en la aplicacién de las politicas pabli-
cas del articulo 15, pero es un elemento capital
para alcanzar la transformacién de las relacio-
nes de poder (art. 15.b) y reducir las brechas de
género en todos los ambitos (art. 15.a). Es un
concepto que puede ser aplicado a la corres-
ponsabilidad y conciliacion en el uso del tiem-
po para el cuidado humano (art. 15.c), porque,
al fin y al cabo, lo que se pretende con la con-
ciliaciéon es que hombres y mujeres asuman pa-
ritariamente las obligaciones que suelen asumir
las mujeres. Ciertamente, el sentido tradicional
y especifico de la paridad por el que este térmi-
no y el concepto que representa se conoce, es
por su aplicacién a la desigual distribucién del



ejercicio del poder politico. No obstante, tanto
la erradicacion de la violencia de género (art.
15.e) como la transformacién de los patrones
socioculturales (art. 15.f), son también expre-
sién y consecuencia de la detentacién del po-
der patriarcal, por lo que la paridad se presenta
como un eje vertebrador de la totalidad de las
politicas publicas de igualdad.

%.  La adecuacion de las garantias
jurisdiccionales de los derechos a los
ReQuERiMieNTOs dE [a iGualdad entre
mujeres, Hombres y personas de diversa

cONdiCiON SEXO GENERICA

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional es la norma que regula
los procedimientos a través de los cuales se ha-
cen operativas las garantias jurisdiccionales de
los derechos, de conformidad con los mandatos
de la Constitucion. Adn asi, y a pesar de que la
carta fundamental establece tanto en el articulo
11.2 como 66.4 el régimen constitucional de la
igualdad, esta ley organica en su contenido no
tomé en consideracion los requerimientos y las
condiciones necesarias para adecuar los proce-
dimientos constitucionales a las necesidades de
igualdad entre mujeres y hombres.

En ese sentido, resulta pertinente el esfuerzo
que se hace en el titulo IV de la ley de igualdad
entre mujeres y hombres a efectos de cumplir
con el mandato de tranversalidad y adecuacion
de todas las normas y politicas publicas a los
requerimientos de igualdad.

Es asi como en el articulo 40 de la ley se estable-
ce una regla relativa a la garantia jurisdiccional
frente al derecho a la igualdad y no discrimi-
nacion. Dispone ese articulo que “Cualquier
persona podrd proponer las acciones previstas
en la Constitucion, instrumentos internaciona-
les de Derechos Humanos y la ley, en caso de
violacion al derecho de igualdad y no discrimi-
nacién”. Aunque resulta obvio que la intencion
del legislador es ratificar el cardcter general y
popular de las acciones constitucionales y su
procedencia para tutelar el derecho a la igual-
dad, esto ya estd claro en los articulos 86 a 88
de la Constitucién y en los articulos 26 a 42 de
la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional. También resulta super-
fluo el articulo 41 de la ley de igualdad que esta-
blece un mecanismo especial para la proteccion
efectiva del derecho a la igualdad y no discrimi-
nacién y que dispone, repitiendo lo dicho por la
Constitucion en el articulo 88, que “Cualquier
persona podra acudir a los tribunales para de-
mandar la proteccién efectiva del derecho a la
igualdad de mujeres y hombres, y personas de
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diversa condicién sexo genérica de acuerdo con
lo establecido en la Constitucién, incluso tras la
terminacion de la relacion en la que supuesta-
mente se ha producido la discriminacion”.

Ya situandonos por fuera del ambito constitucio-
nal, el articulo trae una regulacion interesante
que modifica las reglas generales sobre la capa-
cidad para ser parte y la legitimacion para inter-
venir cuando se trata de procesos civiles, labo-
rales, penales y contencioso-administrativos en
los que se esté discutiendo o se vea afectado al-
gln dmbito del derecho a la igualdad. La norma
establece que el Consejo Nacional de las Muje-
res y de la Igualdad de Género tiene legitimidad
para actuar a nombre de las o los afectados.

Los articulos 42 y 43 resultan en alguna medida
inoficiosos porque estan regulando de manera
especial algo que ya esta definido en los arti-
culos 40 a 42 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales sin hacer mayores cambios a la
regulacion general.

La norma que si resulta innovadora e interesan-
te, ademas de Gtil a los interés de proteccion de
las mujeres y las personas de diversa condicion
sexo genérica es la establecida en el articulo
43 de la ley de igualdad, que establece un me-
canismo especial de acumulacién de acciones
que regula y amplia desde la perspectiva de gé-
nero las normas pertinentes de la LOGJCC, de

tal manera que cuando alguien tenga conoci-
miento de dos 0 mas causas que tengan origen
en un mismo acto o situacion discriminatoria,
de oficio o a peticion de parte, se dispondra la
acumulacién de acciones. Adicionalmente esta-
blece una regla de competencia a prevencién
que resuelve eventuales conflictos de compe-
tencia entre autoridades judiciales.

Otra norma muy importante establecida en la
ley de igualdad es aquella que, siguiendo los es-
tandares internacionales, invierte la carga de la
prueba cuando la accién constitucional o legal,
a excepcién de los procesos penales, se funda-
mente en actuaciones discriminatorias por razén
del sexo, pues de acuerdo con el articulo 44 de
la ley, corresponderd a la persona demandada
probar la ausencia de discriminacién en las me-
didas adoptadas y su proporcionalidad. Esta sin
duda alguna serd una herramienta muy valiosa
de lucha contra la violencia de género y en los
procesos que se ventilen por acoso laboral.
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ASPECTOS DOCTRINARIOS

Sistema NN.UU, Sistema OEA, Sistema Europeo

1. Principio de iqualdad y no discriminacion en los principales convenios y TrRatados

de nvuu, OEA

Declaracion Universal de Derechos Humanos. 1948

Principio de igualdad (articulo 1). Principio de
no discriminacién (articulo 2, incisos 1y 2). La
Declaracion establece que los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad. Esta defini-
cién nos proporciona los elementos necesarios
que permiten a todos/as los sujetos identificar-
se y ser parte de la construccién y la compren-
sion del paradigma de lo que es el ser humano.
Como consecuencia de esto uno de los para-
metros de la igualdad es la diversidad. Por lo
tanto, todas las personas deben tener igualdad
de condiciones en el acceso, goce y ejercicio
de los derechos tanto de jure como de facto,
sin discriminacién alguna ya sea por sexo, raza,
color, idioma, religion, opinién politica o de
cualquier otra indole o condicién, reconocien-
do la diversidad de las condiciones como par-
te inherente de los sujetos en la sociedad para

tomar en cuenta y no como un obstaculo para
la exclusion.

Convencion sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de DiscriminACiON CONTRA |A MujeR.
1979

Discriminacion (articulo 1). Medidas de politica
(articulo 2). Garantia de los derechos humanos
y las libertades fundamentales (articulo 3). La
convencion en su articulo 1 define que se en-
tiende por discriminacién y sefiala que la misma
adquiere diferentes formas ya sea por distincion
exclusion o restricciéon basada en el sexo, la mis-
ma que se puede dar por objeto o por resultado
aludiendo a las discriminaciones directas e indi-
rectas, esta puede anular totalmente un derecho
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o restringirlo (menoscabar), se considera que la
discriminacion es una violaciéon a un derecho
humano, al principio de igualdad, la discrimina-
cién se da en todos los ambitos de la sociedad.

Partiendo de esta definicién y de la igualdad
sustantiva que fundamenta la convencién, los
Estados se obligan a tomar acciones concretas
para la eliminacién de la discriminacion como
la inclusion del principio de igualdad entre los
sexos, las modificaciones de la normativa inter-
na en concordancia con lo estipulado en la CE-
DAW. Asimismo deben garantizar el pleno desa-
rrollo y adelanto de las mujeres en los diferentes
campos de la sociedad. El Estado debe buscar el
establecimiento de condiciones generales que
garantizan los derechos civiles, politicos, eco-
némicos, sociales y culturales de la mujer y la
nina y que tengan por objeto asegurar para ellas
una vida digna y sin discriminacion.

Pacro Internacional de los Derechios Civiles y
Politicos. 1966

Igualdad y no discriminacién en la garantia,
goce y ejercicio de los derechos civiles y politi-
cos (articulos 2.1 y articulo 3). El Pacto introdu-
ce como uno de sus principios fundantes el de
igualdad y no discriminacién por razén de sexo
y lo incluye como un principio de interpretacién
para el ejercicio, goce y promocién de estos

derechos. Establece el respeto y la garantia de
los derechos civiles y politicos contemplados en
el Pacto a todos los individuos sin distincion de
raza, color sexo, idioma, religion, opinién poli-
tico o de otra indole, origen nacional o social,
posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicién social. Establece el principio de
igualdad entre hombres y mujeres en el goce de
estos derechos.

Pacro Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culrurales. 1966

Igualdad y no discriminacién en los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (articulo 2
inciso 2 y articulo 3). Se reconoce la igualdad
entre hombres y mujeres en el goce de estos de-
rechos y se garantiza el ejercicio de estos de-
rechos sin discriminacion alguna por diferentes
motivos.

Convencion sobre los Derechos de Personas

con Discapacidad

Principio de no discriminacion contra mujeres
y nifas con discapacidad (articulo 6 incisos 1
y 2, articulo 7 inciso 1). La Convencién esta-
blece explicitamente como parte de las obliga-
ciones del Estado lograr la igualdad sustantiva
de las mujeres con discapacidad y las ninas,
evidenciando que las mismas estan sometidas



a multiples formas de discriminacién. Se debe
asegurar el pleno adelanto, desarrollo y poten-
ciacion para lograr el goce, ejercicio de los de-
rechos humanos vy las libertades fundamentales.

Convencion Internacional sobre la Eliminacion

de Todas las Formas de Discriminacion Racial

Igualdad y no discriminacién por razén de raza
(articulo 1, inciso 1). La convencién establece
la prohibicién de discriminacién basada en mo-
tivos de raza, color, linaje u origen nacional o
étnico. Si bien no menciona explicitamente que
debe aplicarse también por motivos de género,
esta dimension se incorpora a través de la re-
comendacién 25 del Comité de la Convencién
para la Eliminacion de la Discriminacién Racial,
que sefala que la discriminacién racial no afec-
ta a mujeres y hombres de igual manera y en la
misma medida, por ejemplo la violencia sexual
cometida contra las mujeres de determinados
grupos raciales o étnicos en detencién o durante
conflictos armados; la esterilizacion obligatoria
de mujeres indigenas; el abuso de trabajadoras
en el sector no estructurado o de empleadas do-
mésticas en el extranjero. La discriminacion ra-
cial puede tener consecuencias que afectan en
primer lugar o Gnicamente a las mujeres, como
embarazos resultantes de violaciones motivadas
por prejuicios raciales; en algunas sociedades,
las mujeres violadas también pueden ser some-

tidas a ostracismo. Estableciendo que algunas
formas de racismo se dan solo para las mujeres
negras y que es necesario tomar en cuenta los

factores genéricos relacionados con el racismo.

Convencion Americana sobre Derechos

Humanos

Respeto y garantia de los derechos contempla-
dos en la convencién sin discriminacion (arti-
culo 1, inciso 1). Se establece el principio de
no discriminacién por motivos de sexo, para
garantizar la igualdad en el respeto, garantia y
ejercicio de los derechos.

Protocolo Adicional A la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en
maTeriA de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales

(Protocolo de San Salvador). Igual y no discrimi-
nacion en el ejercicio de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales (articulo 3). Se estable-
ce la obligacion del Estado de no discriminar en
el ejercicio de estos derechos, fundamentado en
el principio de igualdad.
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CONVENCION INTERAMERICANA pARA PREVENIR, SANCIONAR y ERradicar |a Violencia contra |la Muijer.

1994

La violencia como una forma de discriminacion
que afecta el principio de igualdad (articulo 6).
Se estable una estrecha relacion entre discrimi-
nacién y violencia fenémeno que resulta en la

profundizacion de la inferiorizacion o subordi-
naciones de las mujeres.

1.1 RECOMENDACIONES GENERALES Y OPINIONES CONULTIVAS

Comité para [a eliminacion de |a discriminacion contra |a mujer (cedaw)

RECOMENDACION GENERAL N° 8 (séptimo
periodo de sesiones, 1988). Aplicacion del ar-
ticulo 8 de la convencién: recomienda a los Es-
tados partes que adopten otras medidas directas
de conformidad con el articulo 4 de la conven-
cién a fin de conseguir la plena aplicacion de
su articulo 8 y garantizar a la mujer, en igualdad
de condiciones con el hombre y sin discrimina-
cién alguna, las oportunidades de representar a
su gobierno en el plano internacional y de par-
ticipar en las actividades de las organizaciones
internacionales.

RECOMENDACION GENERAL N° 9 (octavo pe-
riodo de sesiones, 1989). Estadisticas relativas
a la condicion de la mujer. Recomienda a los
Estados partes que hagan todo lo posible para
asegurar que sus servicios estadisticos naciona-

les encargados de planificar los censos nacio-
nales y otras encuestas sociales y econémicas
formulen cuestionarios de manera que los datos
puedan desglosarse por sexo, en lo que se re-
fiere a nimeros absolutos y a porcentajes, para
que los usuarios puedan obtener facilmente in-
formacion sobre la situacion de la mujer en el
sector concreto en que estén interesados.

RECOMENDACION GENERAL N° 12 (octavo
periodo de sesiones, 1989). Violencia contra
la mujer. Recomienda que los Estados partes
incluyan en sus informes periédicos al Comi-
té informacion sobre: 1. La legislacion vigente
para protegerla de la frecuencia de cualquier
tipo de violencia en la vida cotidiana (la vio-
lencia sexual, malos tratos en el dambito fami-
liar, acoso sexual en el lugar de trabajo, etc.);



2. Otras medidas adoptadas para erradicar esa
violencia; 3. Servicios de apoyo a las mujeres
que sufren agresiones o malos tratos; 4. Datos
estadisticos sobre la frecuencia de cualquier
tipo de violencia contra la mujer.

RECOMENDACION GENERAL N° 13 (octavo
periodo de sesiones, 1989). Igual remuneracion
por trabajo de igual valor. Se aliente a los Es-
tados partes que atn no lo hayan hecho a que
ratifiquen el Convenio N° 100 de la OIT, a fin
de aplicar plenamente la Convencion sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer; 2. Consideren la posibi-
lidad de estudiar, fomentar y adoptar sistemas
de evaluacion del trabajo sobre la base de cri-
terios neutrales en cuanto al sexo que faciliten
la comparacion del valor de los trabajos de
distinta indole en que actualmente predominen
las mujeres con los trabajos en que actualmen-
te predominen los hombres, y que incluyan los
resultados en sus informes al Comité para la Eli-
minacion de la Discriminacion contra la Mujer;
3. Apoyen, en lo posible, la creacion de meca-
nismos de aplicacién y fomenten los esfuerzos
de las partes en los convenios colectivos perti-
nentes para lograr la aplicacion del principio de
igual remuneracion por trabajo de igual valor.

RECOMENDACION GENERAL N° 16 (décimo

periodo de sesiones, 1991). Mujeres que tra-

bajan sin remuneracién en empresas familiares
rurales y urbanas. Recomienda que los Estados
partes: a) Incluyan en sus informes al Comité in-
formacion sobre la situacion juridica y social de
las mujeres que trabajan sin remuneracién en
empresas familiares; b) Retinan datos estadisti-
cos relacionados con las mujeres que trabajan
sin remuneracion, seguridad social ni prestacio-
nes sociales en empresas de propiedad de un
familiar, e incluyan esos datos en sus informes
al Comité; c) Tomen las medidas necesarias para
garantizar remuneracién, seguridad social y
prestaciones sociales a las mujeres que trabajan
sin percibir tales prestaciones en empresas de
propiedad de un familiar.

RECOMENDACION GENERAL N° 17 (décimo
periodo de sesiones, 1991). Medicién y cuan-
tificacion del trabajo doméstico no remunerado
de la mujer y su reconocimiento en el producto
nacional bruto. Recomienda a los Estados partes
que: a) Alienten y apoyen las investigaciones y
los estudios experimentales destinados a medir
y valorar el trabajo doméstico no remunerado
de la mujer, por ejemplo, realizando encuestas
sobre el empleo del tiempo como parte de sus
programas de encuestas nacionales sobre los
hogares y reuniendo datos estadisticos desglo-
sados por sexo relativos al tiempo empleado en
actividades en el hogar y en el mercado de tra-
bajo; b) De conformidad con las disposiciones
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de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer
y de las Estrategias de Nairobi orientadas hacia
el futuro para el adelanto de la mujer, adopten
medidas encaminadas a cuantificar el trabajo
doméstico no remunerado de la mujer e incluir-
lo en el producto nacional bruto; ¢) Incluyan en
sus informes presentados con arreglo al articulo
18 de la Convencién informacién sobre las in-
vestigaciones y los estudios experimentales rea-
lizados para medir y valorar el trabajo domésti-
co no remunerado de la mujer, asi como sobre
los progresos logrados en la incorporacion de
dicho trabajo en las cuentas nacionales .

RECOMENDACION GENERAL N° 18 (décimo
periodo de sesiones, 1991). Mujeres discapa-
citadas. Recomienda que los Estados partes in-
cluyan en sus informes periddicos informacion
sobre las mujeres discapacitadas y sobre las me-
didas adoptadas para hacer frente a su situacion
particular, incluidas las medidas especiales para
que gocen de igualdad de oportunidades en
materia de educacion y de empleo, servicios de
salud y seguridad social y asegurar que puedan
participar en todos los aspectos de la vida social
y cultural.

RECOMENDACION GENERAL N° 19 (1992). La
violencia contra la mujer. Expresamente sefiala
que la violencia es una forma extrema de discri-
minacién que afecta a las mujeres por el hecho

de ser tales, las que, por tanto, se ven limitadas,
restringidas o menoscabadas en el ejercicio de
los derechos que establece la Convencién. In-
cluye actos que infligen dafios o sufrimientos
de indole fisica, mental o sexual, amenazas de
cometer esos actos, coaccién y otras formas de
privacion de la libertad.

RECOMENDACION GENERAL N° 21. La igual-
dad en el matrimonio y en las relaciones familia-
res (décimo tercer periodo de sesiones, 1994). El
Comité se refiera a la igualdad ante la Ley entre
hombres y mujeres, a la garantia por parte de los
Estados de otorgar a las mujeres iguales dere-
chos que a los hombres para adquirir, cambiar o
conservar su nacionalidad. Asimismo concede-
ran a la mujer los mismos derechos que al hom-
bre con respecto a la nacionalidad de sus hijos.
Los Estados partes adoptaran todas las medidas
adecuadas para eliminar la discriminacién con-
tra la mujer en todos los asuntos relacionados
con el matrimonio y las relaciones familiares.

RECOMENDACION GENERAL N° 23. Vida po-
litica y publica. (Décimo sexto periodo de sesio-
nes, 1997). Se refiere a las obligaciones de los
Estados partes a tomar todas las medidas apro-
piadas para eliminar la discriminacion contra
la mujer en la vida politica y publica del pais
y, en particular, garantizaran a las mujeres, en
igualdad de condiciones con los hombres, en
especial a) Votar en todas las elecciones vy re-



feréndums publicos y ser elegibles para todos
los organismos cuyos miembros sean objeto de
elecciones publicas; b) Participar en la formu-
lacion de las politicas gubernamentales y en la
ejecucion de estas, y ocupar cargos publicos y
ejercer todas las funciones publicas en todos los
planos gubernamentales; c) Participar en orga-
nizaciones no gubernamentales y asociaciones
que se ocupen de la vida publica y politica
del pafs.

RECOMENDACION GENERAL N° 24. Articulo
12 de la CEDAW, la Mujer y la Salud. (Vigésimo
periodo de sesiones, 1999). El Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mu-
jer, afirmando que el acceso a la atencion de
la salud, incluida la salud reproductiva, es un
derecho basico previsto en la Convencion sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer decidi6 que los obstacu-
los que enfrentan las mujeres atentan contra el
principio de igualdad sustantiva.

RECOMENDACION GENERAL N° 25, sobre el
parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién CE-
DAW, referente a medidas especiales de carac-
ter temporal. (Trigésimo periodo de sesiones,
2004).

Las medidas espaciales de caracter temporal se
deben entender segtin el alcance vy significado
en el contexto del objeto y fin de la Convencién,

el Comité considera que un enfoque juridico o
programatico puramente formal no es suficiente
para lograr la igualdad de facto con el hombre,
o sea la igualdad sustantiva. La Convencion re-
quiere que la mujer tenga las mismas oportuni-
dades desde el primer momento y que disponga
de un entorno que le permita conseguir la igual-
dad de resultados.

Estas medidas son un medio para hacer realidad
la igualdad sustantiva o de facto de la mujer y
no una excepcion a las normas de no discrimi-
nacién e igualdad. Estas medidas tienen como
finalidad acelerar la participacion en condicio-
nes de igualdad de la mujer en el ambito po-
litico, econémico, social, cultural y civil o en
cualquier otro ambito y no discriminan contra
el hombre.

RECOMENDACION GENERAL N° 26, sobre
mujeres trabajadoras migrantes (cuadragésimo
segundo periodo de sesiones, 2008) y su dere-
cho a laigualdad y no discriminacién. Tiene por
objetivo contribuir al cumplimiento por parte de
los Estados a la obligacién de respetar, proteger
y facilitar el ejercicio de los derechos humanos
de las trabajadoras migratorias, en virtud de
otros tratados, planes de accion de conferencias
mundiales y la labor de los 6rganos creados en
virtud de tratados en esta materia. Garantizar
la proteccién contra la discriminacién sobre la
base de la Convencién, que obliga a los Estados
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partes a adoptar sin dilacion todas las medidas
adecuadas para eliminar todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer y velar por que las
mujeres puedan ejercer y disfrutar sus derechos
de jure y de facto en todos los ambitos en pie de
igualdad con los hombres.

RECOMENDACION GENERAL N° 27. Sobre las
mujeres de edad y la proteccién de sus dere-
chos. 16 de diciembre de 2010. Establece las
obligaciones de los Estados referidas a las mu-
jeres de edad y la promocion de sus derechos.
Se estudia la relacién entre los articulos de la
Convencion y el envejecimiento. Se mencionan
las formas de discriminacién a que se enfren-
tan las mujeres a medida que van envejeciendo.
Se formulan recomendaciones de politica para
incorporar las respuestas a las preocupaciones
de las mujeres de edad en estrategias naciona-
les, iniciativas de desarrollo y medidas positivas,
de manera que estas mujeres puedan participar
plenamente en la sociedad, sin discriminaciony
en pie de igualdad con los hombres.

RECOMENDACION GENERAL N° 28 relativa
al articulo 2 de la CEDAW. 16 de diciembre
de 2010. Entre otros aspectos, destaca que se
refiere al alcance del articulo 1 que menciona
la discriminacién por razén de sexo. El Comité
interpreta que una adecuada lectura del articulo
1 con el parrafo f) del articulo 2 y el parrafo a)
del articulo 5, se debe entender que la CEDAW

abarca las discriminaciones por motivos de gé-
nero entendiendo asi que el término “sexo” se
refiere a las diferencias bioldgicas entre el hom-
bre y la mujer. El término “género” se refiere
a las identidades, las funciones y los atributos
construidos socialmente de la mujer y el hom-
bre y al significado social y cultural que la so-
ciedad atribuye a esas diferencias biolégicas, lo
que da lugar a relaciones jerarquicas entre hom-
bres y mujeres, y a la distribucion de facultades
y derechos en favor del hombre y en detrimento
de la mujer. El lugar que la mujer y el hombre
ocupan en la sociedad depende de factores po-
liticos, econémicos, culturales, sociales, religio-
sos, ideolégicos y ambientales que la cultura, la
sociedad y la comunidad pueden cambiar.

OTROS COMITES

e Comité de Derechos, Econémicos, Sociales
y Culturales. Observacién General N° 16.
La igualdad de los derechos del hombre y la
mujer al disfrute de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales.

e Comité de Derechos Humanos. Obser-
vacién General N° 4. Articulo 3. Derecho
igual entre hombres y mujeres en el goce de
todos los derechos civiles y politicos.



Comité de Derechos Humanos. Observa-
cion general N° 18. Sobre la no discrimi-
nacion.

Comité de Derechos Humanos. Observa-
cién General N° 28. Articulo 3. La igualdad
de derechos entre hombres y mujeres.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. Observacién General N° 14.
El derecho al disfrute mas alto posible de
salud (articulo 12).

Comité de Derechos, Econémicos, Sociales
y Culturales. Observacién General N° 16.
La igualdad de los derechos del hombre y
la mujer al Comité disfrute de los derechos
economicos, sociales y culturales.

Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacién Racial. Recomendacion general N°
XXV. Relativa a las dimensiones de la discri-
minacion racial relacionadas con el géne-
ro. Aprobada en su 56° periodo de sesiones
(2000).

OPINIONES CONSULTIVAS E INFORMES
DEL SISTEMA INTERAMERICANO

INformEs de |a RelaTORIA

CIDH. Informe sobre la Condicién de
la Mujer en las Américas (13 de octu-
bre  1998). OEA/Ser.L/V/I.100. Doc.17.
En este informe se establece que la discrimina-
cién contra la mujer se refiere a toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de la
mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales.

CIDH. Situacioén de los Derechos de la Mujer en
Ciudad Judrez, México. El derecho a no ser ob-
jeto de violencia y discriminacion. OEA/SerL/V/
[1.117. Doc.1 rev. 7 de marzo 2003. El informe
se refiere a los derechos de las mujeres de Ciu-
dad Juarez, México, a no ser objeto de violencia
y discriminacion. En él se expone la grave si-
tuacion de violencia que enfrentan las mujeres
y las nifias de Ciudad Judrez, consistentes, inter
alia, en homicidios y desapariciones, asi como
actos de violencia sexual y doméstica, y se ofre-
cen recomendaciones destinadas a ayudar a los
Estados Unidos Mexicanos (“Estado” o “Estado
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mexicano”) a ampliar sus esfuerzos tendientes a
respetar y garantizar esos derechos.

CIDH. Acceso a la Justicia para las Mujeres Vic-
timas de Violencia en las Américas, OEA/Ser.
L/V/I. doc.68, 20 de enero de 2007. Se hace
una andlisis sobre los alcances del acceso a la
justicia. El principio de no discriminacion por
razén de sexo y la Convencién Interamericana
para Prevenir Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres, se sefialan los principales
obstaculos para las victimas de violencia en las
Américas. En el caso de las mujeres, la CIDH
ha establecido que la obligacion de garantizar
la igualdad y no discriminacion esta vinculada
con la prevencién, la investigacion y la sancién
de la violencia contra ellas.

CIDH. Las mujeres frente a la violencia y la
discriminacién derivadas del conflicto arma-
do en Colombia. OEA/Ser. L/Il. Doc. 67, 18 de
octubre 2006. Desarrolla aspectos interesantes
relacionados con la interseccionalidad de las
discriminaciones como: el vinculo profundo
que sostienen las mujeres indigenas con su cul-
tura, constituida a partir de la estrecha relacién
con sus territorios ancestrales y los recursos que
alli se ubican y el especial riesgo a violaciones
de derechos humanos que enfrentan las muje-
res indigenas, en base a formas de discrimina-
cién y violencia histéricas en base a factores

combinados con su sexo, como su etnia, raza y
posicion de desventaja econémica.

CORTE INTERAMERICANA OPINONES
CONSULTIVAS

Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de
los Migrantes Indocumentados, Opinién Con-
sultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003,
Serie A N° 18. Desarrolla criterios sobre los al-
cances de la discriminacién e indica que no son
admisibles los tratos discriminatorios en perjui-
cio de ninguna persona por motivos de género,
raza, color, idioma, religiéon o conviccion, opi-
nién politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situacion
econémica, patrimonio, estado civil, nacimien-
to o cualquier otra condicién de discriminacion.

Corte I.D.H. Opinién Consultiva OC-4/84, del
19 de Enero de 1984, propuesta de modifica-
cién a la Constitucién Politica de Costa Rica.
Establece en relacién con la naturalizacién que
no toda distincion es discriminatoria y que una
medida diferenciada es aceptada cuando persi-
gue fines legitimos y hay proporcionalidad entre
las diferencias establecidas por la medida y los
objetivos.

Corte I.D.H. Opinién Consultiva OC-16/1999,
la Corte Interamericana manifestdé que



“El corpus juris del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos esta formado por un con-
junto de instrumentos internacionales de conte-
nido y efectos juridicos variados (tratados, con-

venios, resoluciones y declaraciones)”.

PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION EN EL CONVENIO
EUROPEO CONSTITUCIONES EUROPEAS

Convenio Europeo para |a proTeccion
de los Derechos Humanos y Libertades

Fundamentales, 4 de noviembre de 19%0

Art. 14.- “El goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente convenio ha
de ser asegurado sin distincion alguna,
especialmente por razones de sexo, raza,
color, lengua, religion, opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, pertenencia a
una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier situacién”.

Notese que en este texto el sexo encabeza la
relacién de todas las discriminaciones.

En el mismo sentido se debe incluir la modifi-
cacion de algunas constituciones europeas para
incluir a las mujeres como sujetos constitucio-
nales de derechos afirmando su autonomia res-
pecto al genérico hombre. Cabe destacar que el
derecho a la igualdad de las mujeres adquiere

sustantividad propia, no ligandose a la prohibi-
cién de discriminacion por razén de sexo

Constitucion francesa (1999): Art. 3. “...La ley
favorecera la igualdad entre mujeres y hombres
para acceder a los mandatos electorales y car-
gos electivos”

Constitucion belga (2002): Art. 10. “Se garanti-
za la igualdad de mujeres y hombres”.

Constitucion portuguesa (1997): Art. 109 “La
participacion directa y activa de hombres y mu-
jeres en la vida politica es condicién e instru-
mento fundamental de consolidacién del siste-
ma democratico, debiendo la ley promover la
igualdad en el ejercicio de los derechos civicos
y politicos y la no discriminacion por razén de
sexo en el acceso a los cargos publicos.”

Constitucion alemana (1994): Art. 3.1. “Todas
las personas son iguales ante la ley”. 2. El hom-
bre y la mujer gozan de los mismos derechos.
El Estado fomentarad la realizacion efectiva de la
igualdad entre mujeres y hombres e impulsara la

supresion de las desigualdades.”

En el ambito de la Unién Europea desde el Tra-
tado de Amsterdam, el Tratado por el que se es-
tablece una Constitucion para Europa dota de
mayor relieve la promocién de la igualdad entre
mujeres y hombres y dispone que la igualdad
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entre mujeres y hombres constituya una misién
y un objetivo de la comunidad:

Arts. 1-2. Valores de la Unién. “La Unién
se fundamenta en los valores de respeto a
la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto a los
derechos humanos, incluidos los derechos
de las personas pertenecientes a minorias.
Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por
el pluralismo, la no discriminacion, la tole-
rancia, la justicia, la solidaridad y la igual-
dad entre mujeres y hombres.”

Parte 11, art. 80: “Se prohibe toda discrimina-
cién y, en particular, la ejercida por razén de
sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales,
caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones politicas o de cual-
quier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapa-

I//

cidad, edad u orientacion sexua

Parte II, art. 83: “La igualdad entre mujeres
y hombres debe garantizarse en todos los
ambitos, inclusive en materia de empleo,
trabajo y remuneracién. El principio de
igualdad no impide el mantenimiento o la
adopcion de medidas que supongan ven-
tajas concretas a favor del sexo menos
representado”.

Parte 1ll. De las politicas y el funcionamiento
de la Unién art. 116: “En todas las acciones
contempladas en la presente parte. La Union
tratara de eliminar las desigualdades entre la
mujer y el hombre y de promover la igualdad”.

En este dmbito de la igualdad de mujeres y hom-
bres, la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre
medidas para incorporar la valoracién del im-
pacto de género en las disposiciones normati-
vas que elabore el Gobierno, la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Géne-
ro y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
han situado al Estado espafol entre los paises
que poseen un marco normativo mas avanzado
en materia de igualdad.

Esta dltima (LOI), de eficacia en todo el Estado,
representa una propuesta ambiciosa para alcan-
zar la igualdad efectiva de mujeres y hombres
mediante un enfoque transversal gracias a una
perspectiva integral e integrada del principio
de igualdad, que incide sobre mdiltiples esferas:
politicas, sociales, econémicas y culturales, con
una abundante carga de materias y reformas de
todo tipo. En el interior del Estado, en cada Co-
munidad Auténoma, también se han reforma-
do sus Estatutos de Autonomia en este sentido,
aprobandose también leyes especificas de igual-
dad de mujeres y hombres.



TRATADOS, RESOLUCIONES Y
DIRECTIVAS

Hasta el Tratado de Amsterdam, Gnicamente el
articulo 119 TCEE, aludia a la igualdad en la re-
tribucién salarial entre hombres y mujeres por
un mismo trabajo, constituyendo este articulo la
base juridica para el desarrollo de una ingente
cantidad de normas de Derecho derivado y el
fundamento del acervo comunitario en materia
de igualdad. El Tratado de Maastricht recoge
el principio de igualdad material en el articu-
lo 6 del Protocolo sobre Politica Social, anexo
al Tratado, que permite que los Estados miem-
bros adopten o mantengan medidas que ofrez-
can ventajas especificas destinadas a facilitar el
ejercicio profesional de las mujeres o a evitar o
compensar desventajas en su carrera profesio-
nal. Esta referencia se introduce posteriormente
en el articulo 141.4 del Tratado de Amsterdam.

Los articulos 2 y 3 del TCE, desde el Tratado de
Amsterdam, proclaman como misién y fin de
la Comunidad la promocién de la igualdad en-
tre hombres y mujeres mediante la realizacién
de las politicas comunitarias, siendo un obje-
tivo basico “eliminar las desigualdades entre
el hombre y la mujer y promover su igualdad”
(introduciendo la nocién del mainstreaming en

todas las politicas de la Union).

El Tratado por el que se establece una Constitu-
cién para Europa, firmado en Roma, el 29 de oc-
tubre de 2004 —de cara al futuro—, incide en la
igualdad con un cardcter multidimensional. Asi,
en el preambulo se contempla la igualdad como
un valor universal. En el articulo I-2 se proclama
la igualdad como valor comdn a todos los Es-
tados miembros, en una sociedad caracterizada
por -entre otros- la no discriminacién y la igual-
dad entre mujeres y hombres. Y en el articulo I-3
se establece la lucha contra la discriminacion y
el fomento de la igualdad entre mujeres y hom-
bres como objetivos de la Unién. El principio
de igualdad democrética se acuna en el articu-
lo 1-45. Incluso, en el preambulo de la parte II,
relativo a la Carta de Derechos Fundamentales,
se reconoce la igualdad como valor indivisible
y universal, estableciendo el articulo 11-80 la
igualdad formal de todas las personas ante la
ley, y el articulo 11-83 proclama directamente la
igualdad entre mujeres y hombres en todos los
ambitos. Estos dos Ultimos preceptos recogen la
igualdad en cuanto derecho fundamental. De
momento, y hasta que el Tratado constitucional
entre en vigor, los derechos fundamentales de
la Carta se haran visibles a través de la funcion
de los operadores plblicos como aplicadores e
intérpretes del Derecho comunitario.
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e Articulo 2 TCE

La Comunidad tendra por misién promover,
mediante el establecimiento de un mercado co-
mun y de una Unién econémica y monetaria y
mediante la realizacién de las politicas o accio-
nes comunes (...) la igualdad entre el hombre y

la mujer

Género, Consrtitucion y Estatutos de

Autonomia

e Articulo 3 TCE

1. Para alcanzar los fines enunciados en el arti-
culo 2, laaccién de la Comunidad implicara
en las condiciones y segln el ritmo previsto
en el presente tratado:

(...)

(En los incisos del apartado primero de este
articulo se enuncian las distintas politicas
comunitarias, como por ejemplo la libre cir-
culacién y la politica aduanera, la politica
agricola y de pesca, la cohesién econémica
y social, el medio ambiente, la investigacién
y el desarrollo tecnoldgico, la educacion, la
proteccion de la salud, la cooperacién para
el desarrollo, etc.).

2. En todas las actividades descritas en el pre-
sente articulo, la Comunidad se fijard el ob-

jetivo de eliminar las desigualdades entre el
hombre y la mujer y promover su igualdad.

e Articulo 13 TCE

Sin perjuicio de las otras disposiciones del pre-
sente tratado y dentro de los limites de las com-
petencias que este confiere a la Comunidad, el
consejo, por unanimidad, a propuesta de la co-
mision y previa consulta al Parlamento Europeo,
podrd adoptar medidas adecuadas para luchar
contra la discriminacion por motivos de sexo,
de origen racial o étnico, religién o conviccio-
nes, discapacidad, edad u orientacion sexual.

e Articulo 137.1 TCE

Para la consecucion de los objetivos del articulo
136, la Comunidad apoyard y completara la ac-
cion de los Estados miembros en los siguientes
ambitos:

(...) la igualdad entre hombres y mujeres por lo
que respecta a las oportunidades en el mercado
laboral y al trato en el trabajo.

e Articulo 141.1 TCE

Cada Estado miembro garantizara la aplicacion
del principio de igualdad de retribucién entre
trabajadores y trabajadoras para un mismo tra-
bajo o para un trabajo de igual valor.



e Articulo 141.3 TCE

El Consejo, con arreglo al procedimiento pre-
visto en el articulo 251, y previa consulta al
Comité Econémico y Social adoptard medidas
para garantizar la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato
para hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion.

IGualdad de mujeres y hombres

El principio de igualdad de retribucién para un
mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.

e Articulo 141.4 TCE

Con objeto de garantizar en la practica la igual-
dad entre hombres y mujeres en la vida laboral,
el principio de igualdad de trato no impedira
a ningun Estado miembro mantener o adoptar
medidas que ofrezcan ventajas concretas desti-
nadas a facilitar al sexo menos representado el
ejercicio de actividades profesionales o a evitar
o compensar desventajas en sus carreras profe-
sionales.

e Articulo 16 de la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Traba-
jadores de 1989:

Debe garantizarse la igualdad de trato entre
hombres y mujeres. Debe desarrollarse la igual-

dad de oportunidades entre hombres y mujeres.
A tal fin, conviene intensificar, donde quiera
que ello sea necesario, las acciones destinadas
a garantizar la realizacién de la igualdad entre
hombres y mujeres, en particular para el acce-
so al empleo, la retribucion, las condiciones de
trabajo, la proteccion social, la educacién, la
formacion profesional, y la evolucién de la ca-
rrera profesional. Conviene, asimismo, segin la
Carta, desarrollar medidas que permitan a hom-
bres y mujeres compaginar mas facilmente sus

obligaciones profesionales y familiares.

e Tratado por el que se establece una Constitu-
cién para Europa. En el predmbulo se reconoce
la igualdad como valor universal.

e Tratado por el que se establece una Constitu-
cién para Europa. Parte |, Titulo 1, articulo I-2: La
Unidén se fundamenta en los valores de respeto
(...) a laigualdad (...) en una sociedad caracteri-
zada por (...) la igualdad entre mujeres y hom-
bres.

e Tratado por el que se establece una Constitu-
cién para Europa. Parte |, Titulo |, articulo 1-3: La
Unidn combatira la exclusién social y la discri-
minacion y fomentara la justicia y la proteccion
sociales, la igualdad entre mujeres y hombres...

e Tratado por el que se establece una Constitu-

cion para Europa, Parte Il, Carta de los Derechos

157



Comentarios Al proyecto de ley de iqualdad entre mujeres y hombres y personas de diversa condicion sexo-GENERICA

154

Fundamentales de la Unién. En el preambulo se
considera la igualdad como un valor indivisible

y universal.

e Tratado por el que se establece una Constitu-
cién para Europa, Parte 11, Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién, Titulo 111, Igualdad,
articulo 11-80: Todas las personas son iguales
ante la Ley

Género, Constitucion y Estatutos de

AutONOMIA

e Tratado por el que se establece una Constitu-
cién para Europa, Parte 11, Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién, Titulo 111, Igualdad,
articulo 11-83: La igualdad entre mujeres y hom-
bres debera garantizarse en todos los dmbitos,
inclusive en materia de empleo, trabajo y retri-
bucion.

El principio de igualdad no impide el manteni-
miento o la adopcion de medidas que supon-
gan ventajas concretas a favor del sexo menos
representado.

¢ Resolucion de 21 de enero de 1974 del Con-
sejo, sobre programa de accion social.

e Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de
febrero de 1975, sobre igualdad de retribucién
de trabajadoras y trabajadores.

e Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de
febrero de 1976, modificada por la Directiva
2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de septiembre de 2002, igualdad de
trato en el acceso al empleo y en las condicio-
nes de trabajo.

* Directiva 79//7/CEE del Consejo, de 19 de di-
ciembre de 1979, sobre progresiva aplicacion
de igualdad de trato en materia de Seguridad
Social.

e Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24
de julio de 1986, modificada por la Directiva
96/97/CEE, de 20 de diciembre de 1996, igual-
dad de trato en materia de Seguridad Social.

* Directiva 86/613/CEE del Consejo, de 11 de
diciembre de 1986, trabajadores auténomos,
igualdad de trato y proteccién de la maternidad.

e Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de
junio de 1989, relativa a la seguridad e higiene
en el trabajo.

e Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de
octubre de 1992, seguridad y salud en el traba-
jo de las mujeres embarazadas o en periodo de
lactancia.

e Directiva 96/34/CEE del Consejo, de 3 de ju-
nio de 1996, sobre excedencias parentales.



e Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de
junio de 2000, igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étni-
co. (449)

IGualdad de mujeres y hombres

e Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, marco general de la igual-
dad de trato en el empleo y en la ocupacién.

e Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo que modifica la Directiva 76/207/
CEE del Consejo e integra la transversalidad
como un principio vinculante para los Estados
miembros, que deben incorporar la igualdad al
conjunto de las acciones y politicas generales.

El Tribunal de Justicia de las comunidades eu-
ropeas ha declarado de forma reiterada que la
igualdad entre mujeres y hombres es un prin-
cipio del Derecho comunitario que encierra un
verdadero derecho fundamental, con todos los
efectos que esta configuracién juridica produ-
ce en el ordenamiento comunitario. Este prin-
cipio exige que no se traten de forma diferente
situaciones comparables y que no se traten de
manera idéntica situaciones distintas, a no ser
que lo contrario esté objetivamente justificado
(Sentencia de 13 de abril de 2000, Karlsson, y
Sentencia de 26 de junio de 2001, Brunnhofer).
Hito relevante fue el Tratado de Amsterdam, que

entr6 en vigor el 1 de mayo de 1999, que dio un
notable impulso al reconocimiento de la igual-
dad y la no discriminacién en la Unién

FUENTES Derechio Internacional

La Conferencia de Pekin plasmé la transversali-
dad en forma clara y explicita.

e Declaracion de Pekin.

38. Por la presente nos comprometemos en cali-
dad de Gobiernos a aplicarla siguiente Platafor-
ma de Accién y a garantizar que todas nuestras
politicas y programas reflejen una perspectiva
de género.

¢ Plataforma de Accion.

5. Para que la Plataforma de Accién tenga éxi-
to se necesitara el empeno decidido de los go-
biernos, las organizaciones internacionales y las
instituciones a todos los niveles. También sera
preciso movilizar recursos suficientes a nivel na-
cional e internacional, asi como recursos nue-
vos y adicionales para los paises en desarrollo, a
través de todos los mecanismos de financiacién
existentes, incluso las fuentes multilaterales, bi-
laterales y privadas para el adelanto de la mujer;
recursos financieros para fortalecer la capacidad
de las instituciones nacionales, subregionales,
regionales e internacionales; una dedicacién a
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la igualdad de derechos, la igualdad de respon-
sabilidades y oportunidades y la participacién
en pie de igualdad de mujeres y hombres en to-
dos los 6rganos y procesos de adopcion de po-
liticas nacionales, regionales e internacionales,
y el establecimiento o el fortalecimiento de me-
canismos a todos los niveles para el proceso de
rendicion de cuentas a las mujeres del mundo.

58. Medidas que han de adoptar los gobiernos:

a) Revisar y modificar, con la participacion ple-
na e igualitaria de la mujer, las politicas ma-
croeconémicas y sociales con miras a alcanzar
los objetivos de la Plataforma de Accién.

b) Analizar, desde una perspectiva de género,
las politicas y los programas, incluidos los rela-
tivos a la estabilidad macroeconémica, el ajuste
estructural, los problemas de la deuda externa,
la tributacion, las inversiones, el empleo, los
mercados y todos los sectores pertinentes de
la economia, en relacidn con sus efectos en la
pobreza, en la desigualdad vy, particularmente,
en la mujer; evaluar las repercusiones de esas
politicas y programar el bienestar y las condicio-
nes de vida de la familia y ajustar estos, segin
convenga, para fomentar una distribuciéon mas
equitativa de los bienes de produccién, el pa-
trimonio, las oportunidades, los ingresos y los
servicios.

Se debe remarcar también que la Plataforma
incorpora en forma efectiva la dimensién trans-
versal de la igualdad, constituyendo un modelo
para la aplicacién de politicas publicas en todos
los dambitos.

Ademas, en la revision de la Plataforma de Ac-
cion de Pekin (IV Conferencia Mundial de las
Naciones Unidas sobre la Mujer) se constata
que la evaluacion del impacto de género deriva
del desarrollo de las previsiones en materia de
igualdad del Tratado de Amsterdam (arts. 2 y 3
del Tratado de la Comunidad Europea) y de la
Decision del Consejo, de 20 de diciembre de
2000, aprobando el IV Programa de Accién Co-
munitaria sobre la estrategia a seguir en materia
de igualdad entre hombres y mujeres (2001-
2005).

Derecho comunitario

Desde el Tratado de Amsterdam, el Tratado de
la Comunidad Europea dispone que la igualdad
entre las mujeres y los hombres constituye una
mision y un objetivo de la Comunidad que esta
deberd tener presente en todas sus politicas. Ello
ha sido también integrado en el Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa
y desarrollado en numerosas disposiciones co-
munitarias (reglamentos, directivas y recomen-
daciones especialmente), que han obligado a



tener presente la dimension de la igualdad en
todas las politicas comunitarias

Competencias autonémicas, igualdad de mujeres
y hombres y evaluacién del impacto de género

e Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

Articulo 2. La Comunidad tendra por misién
promover, mediante el establecimiento de un
mercado comun y de una Unién econémica y
monetaria y mediante la realizacién de las poli-
ticas o acciones comunes... la igualdad entre el
hombre y la mujer...

Articulo 3.1. Para alcanzar los fines enunciados
en el articulo 2, la accién de la Comunidad im-
plicara, en las condiciones y segtn el ritmo pre-
visto en el presente Tratado:

(En los incisos del apartado primero de este ar-
ticulo se enuncian las distintas politicas comu-
nitarias, como por ejemplo la libre circulacion
y la politica aduanera, la politica agricola y de
pesca, la cohesién econémica y social, el medio
ambiente, la investigacion y el desarrollo tecno-
l6gico, la educacion, la proteccion de la salud,
la cooperacion para el desarrollo, etc.).

2. En todas las actividades descritas en el pre-
sente articulo, la Comunidad se fijara el objetivo
de eliminar las desigualdades entre el hombre y

la mujer y promover su igualdad.

En aplicacion de esta legislacién, la dimension
transversal de la igualdad de mujeres y hombres
va adquiriendo una cada vez mayor presencia
en la legislacion comunitaria, desde el Regla-
mento de Fondos Estructurales (1999) al recien-
te Reglamento regulador de la Cooperacién al
Desarrollo (2004).

e Decision del Consejo, de 20 de diciembre de
2000, aprobando el IV Programa de Accién Co-
munitaria sobre la estrategia a seguir en materia
de igualdad entre hombres y mujeres (2001-
2005).

Entre otras cuestiones, esta decision introduce
la evaluacién del impacto de género como ins-
trumento de garantia de la transversalidad de la
igualdad de mujeres y hombres en la definicion

de las politicas publicas.

e Tratado por el que se establece una Constitu-
cién para Europa.

Articulo Ill-2 (antiguo apartado 2 del art. 3 TCE).

En todas las acciones contempladas en la pre-
sente parte, la Union tratara de eliminar las des-
igualdades entre el hombre y la mujer y de pro-
mover su igualdad (622).
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Género, Consrtitucion y Estatutos de

AuTtoNOMIA

Articulo 11I-3 (nuevo). Al definir y ejecutar las
politicas y acciones contempladas en la presen-
te parte, la Unidn tratard de luchar contra toda
discriminacién por motivos de sexo, origen ra-
cial o étnico, religion o convicciones, discapa-
cidad, edad u orientacion sexual.

Articulo Il1-8 (antiguo art. 13 TCE). 1. Sin perjui-
cio de las demds disposiciones de la Constitu-
cién y dentro de los Iimites de las competencias
que ésta atribuye a la Unién, podran establecer-
se mediante ley o ley marco europea del Conse-
jo medidas adecuadas para luchar contra la dis-
criminacién por motivos de sexo, origen racial
o étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad u orientacién sexual.

El Consejo se pronunciara por unanimidad, pre-
via aprobacion del Parlamento Europeo.

Derecho estaral

No existe ninguna legislacion de alcance general
que se refiera a la necesidad de salvaguardar la
igualdad de mujeres y hombres en el ejercicio de
las competencias de las comunidades autbnomas.

Por otra parte, si contamos con la exigencia
de efectuar una evaluacién del impacto de gé-

nero que puedan originar las normas juridicas
espanolas.

Mediante la Ley 30/2003, en cumplimiento
de lo acordado en la Plataforma de Accién de
Pekin (IV Conferencia Mundial de las Nacio-
nes Unidas sobre la Mujer), el desarrollo de las
previsiones en materia de igualdad del Tratado
de Amsterdam, la Decisién del Consejo de 20
de diciembre de 2000, aprobando el IV Progra-
ma de Accién Comunitaria sobre la estrategia a
seguir en materia de igualdad entre hombres y
mujeres (2001-2005) y, entre otras, las previsio-
nes de la Comision Europea para la integracion
de la perspectiva de género en el conjunto de
las politicas comunitarias, se modific6 el apar-
tado 2 del articulo 22 de la Ley 50/1997, de 27
de noviembre, del gobierno, disponiendo lo
siguiente:

El procedimiento de elaboracién de proyectos
de ley, al que se refiere el apartado anterior, se
iniciara en el ministerio o ministerios competen-
tes mediante la elaboracién del correspondiente
anteproyecto, que ird acompanado por la me-
moria, los estudios o informes sobre la necesi-
dad y oportunidad del mismo, un informe sobre
el impacto por razén de género de las que se
establecen en el mismo, asi como por una me-
moria econémica que contenga la estimacion
del coste al que dara lugar.



En todo caso, los anteproyectos de ley habran
de ser informados por la Secretaria General Téc-
nica (623).

Competencias autonémicas, igualdad de mu-
jeres y hombres y evaluacion del impacto de

género.
Derecho autonémico

Diversas comunidades auténomas han apro-
bado ya leyes de igualdad, en el marco de las

cuales existen referencias, directas o indirectas,
a la necesidad de que el ejercicio de las compe-
tencias autonémicas ha de tener presente la di-
mension de la igualdad de mujeres y hombres.
También hay que sefalar que, ya sea en el con-
texto de estas leyes o mediante leyes especifi-
cas, en diversas comunidades autonomas existe
la obligatoriedad de que en la preparacion de
los proyectos de ley y reglamento se incorpore
una evaluacién del impacto de género que tal
norma pueda producir.

PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION JURISPRUDENCIA SISTEMA

INTERAMERICANO

CIDH, Maria Eugenia Morales de Sierra vs. Gua-
temala, Caso 11.625, Informe N° 28/98. La Co-
mision sostuvo que “se espera un tratamiento
equitativo de la ley para hombres y mujeres, a
menos que se hayan aducido motivos justos, le-
gitimos y razonables imperiosos para justificar
una diferencia de tratamiento”. Luego, la CIDH
introdujo la idea de que “las distinciones pre-
vistas en la ley y basadas en criterios relativos
a la condicién, como, por ejemplo, la raza o
el sexo, necesariamente dan lugar a un examen
minucioso”, en el cual “se tendrian que esgrimir
razones de peso para justificar una distincion
basada exclusivamente en el sexo.

CIDH. Maria Da Penha Maia Fernades contra
Brasil. 16 de abril 2001 Informe N° 54/01 Caso
12.051. Establecié frente a una peticién indi-
vidual el vinculo entre la discriminacion y la
violencia de la que son objeto las mujeres. Este
caso, presentado por una victima de violencia
doméstica en Brasil, permitié a la CIDH aplicar
la Convencién de Belén do Para por primera vez
y decidir que el Estado no habia actuado con
la debida diligencia para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia doméstica, al no condenar

y sancionar al victimario.

CIDH. Raquel Martin de Mejia contra Perd,
Informe Final N° 5/96. Caso 10.970, de 10 de
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marzo 1996. Se establece la garantia, contem-
plada en la Convencién Americana, del derecho
a vivir libre de violacién, aunque no define los
elementos de la violacién, pero sostiene que el
acto de violacién podia violar las garantias con-
tra la tortura que esta prohibida por el articulo 5
de la Convencién Americana.

Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Cas-
tro contra Perd, Sentencia del 25 de noviembre
de 2006, Serie C N° 160. El tribunal considerd
que dicho instrumento constituye una referencia
de interpretacion de la Convencion y anadié de
manera puntual que de acuerdo con las obli-
gaciones internacionales contraidas por el Perd,
este tiene el deber de garantizar el derecho de
acceso a la justicia de acuerdo a lo establecido
en la Convencién Americana, pero ademds con-
forme a las obligaciones especificas que le im-
ponen las convenciones especializadas que ha
suscrito y ratificado en materia de prevencion
y sancion de la tortura y de la violencia contra
las mujeres.

Corte IDH. Caso Conzélez y otras (Campo Al-
godonero) vs. México. Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009. La Corte en esta sentencia
determina responsabilidad internacional por el
incumplimiento de las obligaciones contenidas
en la Convencién Belén do Para.

Asimismo, analiza y determina el alcance de las
obligaciones que surgen a partir de la ratifica-
cién de la Convencién Belén Do Pard, concluyd
que en el caso en concreto, la violencia contra
la mujer constituyé una forma de discrimina-
cién, razon por la cual, el Estado viol6 el deber
de no discriminacion contenido en el articulo
1.1 de la Convencién Americana, en relacion
con el deber de garantia del derecho a la vida, a
la integridad personal y a la libertad personal en
perjuicio de las tres victimas; y en relacién con
el acceso a la justicia en perjuicio de las y los fa-
miliares de las victimas. De especial relevancia
es que en la Sentencia del Campo Algodonero,
la Corte establece el importante precedente de
que los homicidios por razones de género de
las mujeres no sean considerados casos aislados
“sino una situacion estructural y un fenémeno
social y cultural enraizado en las costumbres y
la mentalidad y que estas situaciones estan fun-
dadas en una cultura de violencia y discrimina-

cién basada en el género”.

Corte IDH, Caso Rosendo Canti y otra vs. Méxi-
co. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010,
Serie C N° 216. La Corte Interamericana declaré
que el Estado mexicano es responsable de vio-
lar en perjuicio de Inés Fernandez Ortega y Va-
lentina Rosendo Cantt, los derechos humanos
relativos a la integridad personal, dignidad, a



la vida privada, las garantias judiciales, la pro-
teccién judicial, a no ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en el domicilio (en el caso
de Inés), los derechos de la nifa (en el caso de
Valentina); de incumplir el deber de actuar con
la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer, asi como
incumplir la obligacién general de garanti-
zar, sin discriminaciéon el derecho de acceso a

la justicia.

En relacion a la violacién sexual que sufrieron
ambas mujeres fue calificada como tortura, en
vista de que se acreditaron los elementos de in-
tencionalidad, sufrimiento fisico/mental severo

y finalidad.

Otro aspecto en cuanto a la discriminacion en
el acceso a la justicia es la falta de respuesta del
sistema que provoca la no credibilidad del mis-
mo. Como lo establece la Corte: “Lo anterior ha
provocado que integrantes de las comunidades
indigenas no acudan a los 6rganos de justicia o
instancias publicas de proteccion de los dere-
chos humanos por desconfianza o por miedo a
represalias, situacion que se agrava para las mu-
jeres indigenas puesto que la denuncia de cier-
tos hechos se ha convertido para ellas en un reto
que requiere enfrentar muchas barreras, incluso
el rechazo por parte de su comunidad y otras
‘practicas dafinas tradicionales’.”

JURSIPRUDENCIA ESPANA Y SISTEMA EUROPEO

TEST DE CONSTITUCIONALIDAD ESPANA

El derecho a la igualdad impide, en principio,
considerar al sexo como criterio de diferencia-
cién (STC 28/1992, de 9 de marzo), resumiendo
la doctrina que este Tribunal ha venido elabo-
rando sobre el derecho a la igualdad en la Ley.
Los rasgos esenciales de esta doctrina se sinte-
tizan en la STC 76/1990, de 26 de abril (RTC
1990, 76), reproducidos por la mas reciente STC
253/2004, de 22 de diciembre (RTC 2004, 253):
“a) no toda desigualdad de trato en la Ley su-

pone una infraccién del art. 14 de la Constitu-
cion, sino que dicha infraccién la produce sélo
aquella desigualdad que introduce una diferen-
cia entre situaciones que pueden considerarse
iguales y que carece de una justificacién objeti-
va y razonable; b) el principio de igualdad exige
que a iguales supuestos de hecho se apliquen
iguales consecuencias juridicas, debiendo con-
siderarse iguales dos supuestos de hecho cuan-
do la utilizacién o introduccién de elementos
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diferenciadores sea arbitraria o carezca de fun-
damento racional; ¢) el principio de igualdad
no prohibe al legislador cualquier desigualdad
de trato, sino sélo aquellas desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no ve-
nir fundadas en criterios objetivos suficiente-
mente razonables de acuerdo con criterios o
juicios de valor generalmente aceptados; d)
por ultimo, para que la diferenciacién resul-
te constitucionalmente licita no basta con que
lo sea el fin que con ella se persigue, sino que
es indispensable ademas que las consecuen-
cias juridicas que resultan de tal distincion
sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin,
de manera que la relaciéon entre la medida
adoptada, el resultado que se produce y el fin
pretendido por el legislador superen un juicio
de proporcionalidad en sede constitucional,
evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos” (F. 5). Asimismo, se cita la STC
181/2000, de 29 de junio ( RTC 2000, 181), en
la que se declara que el principio de igualdad
prohibe al legislador “configurar los supuestos
de hecho de la norma de modo tal que se dé
trato distinto a personas que, desde todos los
puntos de vista legitimamente adoptables, se en-
cuentran en la misma situacion o, dicho de otro
modo, impidiendo que se otorgue relevancia ju-
ridica a circunstancias que, o bien no pueden
ser jamas tomadas en consideracion por prohi-
birlo asi expresamente la propia Constitucion, o
bien no guardan relacion alguna con el sentido

de la regulacion que, al incluirlas, incurre en ar-
bitrariedad y es por eso discriminatoria” (F. 10).

Constatada la diferencia de trato, se valora la
justificacién de la diferencia partiendo de la
doctrina de la accién positiva o derecho des-
igual igualatorio (STC 229/1992, de 14 de di-
ciembre [RTC 1992, 229]), acogida por este
Tribunal. Aquella se puede definir como un re-
medio corrector de pasadas injusticias que han
recaido sobre grupos determinados, procurando
una redistribucion del empleo, la educacion, los
cargos publicos y otros bienes escasos, a favor
de esos grupos, caracterizados normalmente por
su raza, etnia o género, llegando a otorgarles un
trato preferencial que facilite su acceso a esos
bienes, como compensacion a actuales o preté-
ritas discriminaciones dirigidas contra ellos, con
la finalidad de procurar una distribucién propor-
cionada de aquellos.

El origen histérico de la accion positiva suele
situarse en el Derecho de los Estados Unidos de
América, si bien se ha extendido a otros paises,
y se ha proyectado incluso en el ordenamiento
comunitario europeo (art. 141.4 del Tratado de
la Comunidad Europea [RCL 1999, 1205 ter],
cuyo contenido reiteran la Directiva 2002/73/CE
[LCEur 2002, 2562] y la Propuesta de Directiva
2004/0084). También se invocan algunos pro-
nunciamientos de este Tribunal (SSTC 3/1993,
de 14 de enero [RTC 1993, 3]; 229/1992, de 14



de marzo [RTC 1992, 229] ; 28/1992, de 9 de
marzo [RTC 1992, 28]), en los que se hace eco
de la legitimidad de estas politicas en relacion
con supuestas discriminaciones por razén de
sexo. Particularmente, la ya citada STC 28/1992,
de 9 de marzo (RTC 1992, 28), donde se distin-
gue entre normas protectoras, que responden a
una consideracién no igual de la mujer como
trabajadora, constitucionalmente ilegitimas; y
normas que podrian denominarse promotoras,
esto es, las que contienen medidas tendentes
a compensar una desigualdad de partida y que
tratan de lograr una igualdad efectiva de acceso
y de mantenimiento en el empleo de la mujer en

relacion con el varon.

TRIBUNAL EUROPEO JURISPRUDENCIA

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos tie-
ne una importante jurisprudencia en relacion
con la igualdad y no discriminacién por razén
de sexo:

e Sentencia de 4 de junio de 2002, asunto
Wessels-Bergevoet. Se aprecia violacion del arti-
culo 14 del Convenio en relacién con el articu-
lo 1 del Protocolo, cuando al cényuge no se le
reconoce derecho a recibir una pensién que si
obtendria el cényuge femenino.

e Sentencia de 27 de marzo de 1998, asunto
Petrovic contra Austria. Se alega violacién del
articulo 14 en relacién con el articulo 8 (res-

peto a la vida familiar y personal). Se aprecia
discriminacién por razén de sexo porque no se
le reconoce el permiso parental al padre.

e Sentencia de 22 de febrero 1994, asunto
Burghartz contra Suiza. Se alega violacion del
articulo 14 en relacién con el articulo 8, y se
solicita conservar por parte de la mujer su nom-
bre de soltera después de contraer matrimonio.
Se aprecia violacién y se proclama el derecho
solicitado.

e Sentencia de 18 de julio de 1994, asunto Karl-
heinz Schmidt. Se alega violacion del articulo
14 en relacion al articulo 1.1 del Protocolo na-
mero 1, solicitando que se le exima del pago
de un impuesto que se le aplica por el hecho
de ser hombre. No se reconoce la existencia de

discriminacion.

e Sentencia de 28 de mayo de 1985, asunto Ab-
dulaziz, Cabales y Balkandali. Se alega violacién
del articulo 14 en relacion con el articulo 8 en
un asunto sobre reagrupacion familiar negada a
los cényuges masculinos. Se acepta la existen-
cia de discriminacion fundada en el sexo.

e Sentencia de 21 de febrero de 1997, asunto
Van Raalte. Se alega violacién del articulo 14 en
relacion con el articulo 1 del Protocolo ndmero
1, en materia de impuestos que gravan de forma
diferente la propiedad de hombres y mujeres.
Se aprecia discriminacion.
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¢ Sentencia de 16 de febrero de 2005, asunto
Unal Tekeli contra Turquia. Se alega violacion
del articulo 14 en relacién con el articulo 8.
Se acepta el derecho a conservar el nombre de
soltera para evitar discriminaciones por razén
de sexo.

Sentencias sobre iGualdad rerributiva

e Sentencia de 25 de mayo de 1971, Defrenne |,
asunto 80/70, Rec. p. 5173.

¢ Sentencia de 8 de abril de 1976, Defrenne I,
asunto 43/75, Rec. p. 455 (muy importante, art.
119 TCEE efecto directo).

e Sentencia de 15 de junio de 1978, Defrenne
111, asunto 149/77, Rec. p. 1365 (igualdad-prin-
cipio fundamental).

e Sentencia de 17 de mayo de 1990, Bar-
ber, asunto 262/88, Rec. p. 1889 (pensiones
ocupacionales).

e Sentencia de 27 de junio de 1990, Kowalska,
asunto 33/89, Rec. p. 2591 (igualdad en la ne-
gociacién colectiva).

e Sentencia de 26 de junio de 2001, Brunnho-
fer, asunto C-381/99, Rec. p. 4961 (aclaratoria
de concepto de retribucion).

e Sentencias sobre igualdad en el empleo y la
ocupacién (acceso al empleo, condiciones la-
borales y terminacion del contrato).

e Sentencia de 13 de mayo de 1986, Bilka,
asunto 170/84, Rec. p. 1607 (juicio de propor-
cionalidad).

Género, Consrtitucion y Estatutos

de Autonomia

¢ Sentencia de 17 de octubre de 1989, Danfoss,
109/88, Rec. p. 3199 (segregacion salarial feme-
nina en el sistema retributivo).

e Sentencia de 27 de octubre de 1993, Enderby,
C-127/92, Rec. p. 5535 (inversion de la carga de
la prueba y prueba estadistica).

e Sentencia de 9 de febrero de 1999, Seymour-
Smith y Pérez, C-167/97, Rec. p. 623 (término
de la comparacion).

e Sentencia de 23 de octubre de 2003, Schén-
heit, asuntos acumulados. C-4/02 y C-5/02 (tra-
bajo a tiempo parcial), Rec. p. 12575.

e Sentencia de 2 de mayo de 2004, Elsner-
Lakeberg, C-285/02 (discriminacion indirecta,
trabajo a tiempo parcial, todavia no figura en la
recopilacion).



SenTeNcias sobre No discriminaciON de

trAbajadoRras embarazadas

e Sentencia de 8 de noviembre de 1990, De-
kker, C-177/88, Rec. p. 3941 (discriminacién
por razén de embarazo en el acceso al empleo
= discriminacion directa por razén de sexo).

¢ Sentencia de 8 de noviembre de 1990, Hertz,
asunto 179/88, Rec. p. 3979 (discriminacion
una vez contratada).

e Sentencia de 5 de mayo de 1994, Habermann-
Beltermann, C-421/92, Rec. p. 1657.

e Sentencia de 14 de julio de 1994, Webb,
C-294/92, Rec. p. 1717 (embarazo vy
enfermedad).

e Sentencia de 30 de junio de 1998,
Brown, C-394/96, Rec. p. 4185 (embarazo y
enfermedad).

e Sentencia de 3 de febrero de 2000, Mahlburg,
C-207/98, Rec. p. 549 (igualdad y seguridad y
salud de la trabajadora embarazada).

e Sentencia de 4 de octubre de 2001, Jiménez
Melgar, C-438/99, Rec.

p. 6915 (igualdad y contrato de trabajo de dura-
cion determinada).

e Sentencia de 18 de marzo de 2004, Merino
Gomez, C-342/01 (derecho a vacaciones en pe-
riodo distinto de permiso por maternidad).

Excepciones

e Sentencias de 27 de julio de 1991, Stoeckel,
asunto 345/89, Rec. p. 4047, y de 3 de febrero
de 1994, Minne, C-13/93, Rec. p. 376 (prohibi-

cién de trabajo nocturno).

Igualdad de mujeres y hombres

e Sentencias Rinner-Kiihn, asunto 171/88, Rec.
p. 2743; de 19 de noviembre de 1992, Mo-
lenbroek, C-226/91, Rec. p. 5963, y de 14 de
diciembre de 1995, Nolte, C-317/93, Rec. p.
4625 (medidas legitimas de politica social).

Sentencias sobre medidas de accién positiva

e Sentencia de 14 de octubre de 1995, Kalanke,
C-450/93, Rec. p. 3051 (prohibicién).

e Sentencia de 11 de noviembre de 1997, Mars-
chall, C-409/95, Rec. p. 6363 (admisién con
clausula de apertura).

e Sentencia de 28 de marzo 2000, Badeck,
C-158/97, (principio de proporcionalidad).

e Sentencia de 6 de julio de 2000, Abrahams-
son, C-407/98.
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e Sentencia de 30 de septiembre de 2004, Bri-
heche, C-319/03.

JuRispRUdENCIA RECIENTE

e Sentencia de 10 de marzo de 2005, Niko-
loudi, C-196/02 (trabajadoras a tiempo parcial-
término de la comparacion).

e Sentencia de 13 de enero de 2005, Mayer,
C-356/03 (maternidad).

e Sentencia de 12 de octubre de 2004, Wippel,
C-313/02 (trabajadoras a tiempo parcial, térmi-
no de la comparacion).

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitu-
cional en relacion al principio de igualdad del
articulo 14 es muy abundante. El caracter rela-
cional de este principio permite su alegacién en
relacion con cualquier otro derecho de la parte
dogmadtica de nuestra Constitucién. La jurispru-
dencia del Alto Tribunal en materia de amparo
es amplia, por lo que hemos seleccionado las
siguientes sentencias:

e STC de 2 de julio de 1981: “... el principio de
igualdad contenido en el articulo 14 de la CE no
implica en todos los casos un tratamiento legal
igual con abstraccién de cualquier elemento di-
ferenciador de relevancia juridica”.

e STC de 10 de julio de 1981: “... el principio
de igualdad ha de entenderse en funcién de las
circunstancias que concurren en cada supuesto

concreto en relacion con el cual se invoca”.

e STC 43/82, de 6 de julio: “... el principio de
igualdad ante la Ley no puede transformarse en
una exigencia de trato igual a todos fuera de la
legalidad”.

* STC 49/82, de 14 de julio: “... la igualdad juri-
dica o igualdad ante la Ley del articulo 14 de la
CE no comporta necesariamente una igualdad
material o igualdad econémica real y efectiva”.

e STC 76/83, de 5 de agosto: “... la igualdad
reconocida en el articulo 14 no constituye un
derecho subjetivo auténomo existente por si
mismo, pues su contenido viene establecido
siempre respecto de relaciones juridicas con-
cretas”. (454)









