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Presentacién

Néstor Arbito Chica,
Ministro de Justicia y Derechos Humanos

a serie “Justicia y Derechos Humanos - Neoconstitucionalismo y

Sociedad” tiene como objetivo enriquecer el debate juridico, que ha
estado tradicionalmente relacionado al derecho civil y a su andlisis formal.
El libro £l Género en el Derecho. Ensayos criticos, siguiendo con la tradiciéon
editorial del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, ofrece a la ciuda-
danfa doctrina, materiales e instrumentos juridicos necesarios para com-
prender el alcance del Estado constitucional de derechos y justicia, prego-
nado por el articulo primero de la Constitucién del 2008.

El género no es una cuestién sélo de feministas, es una temdtica que debe
interesar a hombres y mujeres, grupos y colectividades diversas. La injusticia
producida en sociedades patriarcales como la nuestra nos afecta a todas las per-
sonas. La sociedad nos ha privado a los hombres de ejercer roles de cuidado y
a la vez no hemos construido vinculos sociales fuertes con nuestros seres que-
ridos. De igual modo, las mujeres han tenido serias dificultades para desarrollar
y expandir sus capacidades particularmente en la vida publica al estar relegadas
a roles de cuidado. Todas las personas en una sociedad patriarcal, perdemos. Es
hora de cambiar. Las lecturas de este libro invitar a ver la vida, el derecho y las
tranformaciones que requieren la sociedad de una forma distinta.

El derecho contempordneo no puede desconocer los aportes del andlisis
de género al derecho. Sin duda, no tener nociones de género, como no tener
nociones de derechos humanos, hoy en dia constituiria un gran déficit en la
formacién juridica. De ahi la importancia de esta publicacién.

El libro estd estructurado como material para un curso o un médulo de
estudio que va desde aspectos introductorios y contextuales hasta la aplica-
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cién concreta en dreas especificas del derecho. Nos encantaria saber que este
libro fue utilizado en la Escuela Judicial o en cualquier facultad de derecho,
o simplemente que fue leido y que transmitié conocimientos ttiles para la
vida, para la exigibilidad de derechos, para despertar el sentido critico de la
persona estudiosa de las normas o para la transformacién del derecho. Si
algo de esto sucede, estaremos felices de saber que nuestras publicaciones
tienen sentido y que el esfuerzo que implica la produccién del libro no ha
sido en vano.



Presentacién

Moni Pizani Orsini,
Representante de UNIFEM en Ecuador y Directora para los Paises Andinos

egtn Alicia Ruiz, autora de “El Derecho en el Género y el Género en el

Derecho”, en la produccién del discurso juridico se presentan lo que ella
llama “reglas de atribucion de la palabra que individualizan a quienes estdn en
condiciones de decir el derecho”; por lo tanto, el Derecho tiene mayores sig-
nificaciones que la sola letra de la ley, refleja los valores, los mitos, los ritua-
les, los imaginarios, las creencias, de la sociedad para la que rige y que ter-
minan por convertirse en los supuestos que garantizan o no su eficacia; esto
significa que el Derecho tiene una doble funcién, por una parte es creado,
pero por otra, también tiene un poder creador. Esto permite entender al
Derecho como el resultado de todo un proceso de construccién social, cru-
zado por relaciones de poder, capaz de generar ciertas practicas sociales, dis-
cursos, subjetividades y ain materialidades.

La simbolizacién de lo femenino, ligado a la biologia y la conservacién de
la especie, incidié severamente en el proceso de ciudadanizacién de las muje-
res y en el reconocimiento de sus derechos, invisibilizando situaciones de
facto violatorias de sus derechos, tanto en el dmbito privado, como en el
publico. Y es que nacer y ser mujer u hombre, es una condicién que marca
una diferencia y también marca la vida, las aspiraciones, la libertad, los sue-
fios, las oportunidades y los riesgos.

Esta constatacidn justifica por si misma la necesidad de la aplicacién del
enfoque de género en el Derecho, si de verdad se busca que la justicia sea
posible, tanto para hombres como para mujeres y logre la verdadera repara-
cién de las victimas. “Mirar” desde el enfoque de género implica indagar
sobre los efectos o impactos que las responsabilidades y representaciones de
género tienen en hombres y mujeres; evaluar las consecuencias diferenciadas
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de cualquier actividad planificada, inclusive las leyes y politicas; comparar
cémo y por qué las mujeres y los hombres se ven afectados de manera dis-
tinta por esas leyes o decisiones judiciales.

El objetivo final de este ejercicio es la igualdad.

La igualdad debe ser el principio que esté en el punto de partida, pero
también debe ser el de llegada de cualquier norma juridica o decisién de la
administracién de justicia que busque reducir el impacto de los factores que
impiden el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos, sobre todo de
los derechos humanos de las mujeres.

El reconocimiento de derechos especificos de las mujeres en instrumentos
internacionales como la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer o Convencién de
Belem do Pard trae consigo una nueva forma de organizacién discursiva que
reorganiza las relaciones de poder en toda la sociedad y fortalece el proceso de
transformacion institucional a dos niveles: en lo ideolégico - simbélico y en
lo politico. Se trata de normas y no declaraciones de voluntad, por lo que su
inobservancia constituye una violacién de derechos con consecuencias juridi-
cas especificas; es decir que definen a las mujeres como un sujeto de derechos
en si mismo. Pese a que han pasado ya 30 afios de la aprobacién de la
Convencidn para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer y quince anos desde la suscripcion de la Convencién de Belem
do Pard, atn seguimos aspirando que estos principios sean conocidos y apli-
cados en el 4mbito judicial, de alli la importancia de contar con textos como
el que en esta oportunidad presentamos.

El Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer, UNIFEM,
tiene como mandato promover los derechos humanos, la participacion poli-
tica y la seguridad econémica de las mujeres, mediante asistencia técnica y
financiera, es precisamente en cumplimiento del mismo que ha considerado
muy importante hacer una alianza institucional con el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos del Ecuador para la publicacién de este libro que espe-
ramos constituya un aporte a la reflexién tedrica y a la aplicacion del enfoque
de género en la préctica del Derecho, como la integracién plena de la dimen-
sion de la igualdad de derechos y oportunidades entre mujeres y hombres y la
realizacién de la justicia como la maxima expresién del desarrollo.

Xii



A manera de introduccién

La propuesta y la provocacién
del género en el derecho

Ramiro Avila Santamaria

Hace algunos afios, antes de proponer la citedra de Género y Derecho
en la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catélica
del Ecuador, intufa que atrds de los feminismos habian pistas para construir
una teorfa del derecho emancipatoria. En el afio 2002, en la justificacién
para convencer que valia la pena ensehar género, decia:

No existe universidad que se precie de brindar conocimientos adecuados a
la época, que no tenga estudios (y hasta departamentos y post-grados) en
género. El movimiento feminista ha logrado significativos aportes a las cien-
cias sociales, en general, y al derecho, en particular. El derecho, desde
muchas perspectivas, no es neutro. La perspectiva de género contribuye a la
formacién de estudiantes criticos, y al desarrollo de la capacidad para deve-
lar las relaciones de poder que estdn detrds de los discursos. Por estas razo-
nes, harto importante es crear una cdtedra, al momento introductoria, dedi-
cada al estudio de género.

La cdtedra se aprobd y se impartié. En esta clase, como en ninguna otra,
aprendi ensenando. Los programas fueron variando de un afio a otro. De
alguna manera, iba a la sombra de los descubrimientos de Judith Salgado,
quien dictaba una cdtedra mds ambiciosa sobre diversidades en la
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Universidad Andina Simén Bolivar y que generosamente compartia su pro-
grama conmigo. En otros casos, libros que descubria en librerias o bibliotecas
y que consideraba aceptables, libros que se experimentaban en clases. De esos
textos, hemos escogido aquellas lecturas que fueron quedando por haberse
convertido en imprescindibles (algunos textos no pudimos incluir por no
haber conseguido el permiso para publicarlos). Esas lecturas estin en esta edi-
ci6n. Lamentablemente pocos textos tratan de forma amplia y profunda el
tema del derecho y el género, tales como el libro pionero editado por Alda
Facio y Lorena Fries, Género y Derecho, la coleccién “Identidad, mujer y
Derecho”, publicado en Biblos en Buenos Aires y el libro de Tamar Pitch, Un
derecho para dos, editado en Madrid por Trotta. Este libro pretende sumarse a
esa pequena lista de textos que den luces para la construcciéon de una teoria
del derecho que incluya al género. Pero vuelvo a las clases.

Las clases de género y derecho tenfan dos particularidades que hacian
que se distingan de las otras clases que dictaba y de las otras que se daban
en la Facultad. En primer lugar, la perspectiva de género en el derecho tiene,
como pocas otras dreas, la virtud de ser siempre critica. Y esto ya es refres-
cante en la tan pesada y monétona tradicién juridica. La ley nunca es neu-
tra. Esto ya lo habia dicho la escuela realista norteamericana, pero se hace
una vez més evidente desde el género. Deconstrufamos las normas y éstas,
aparentemente proteccionistas, se tornaban en normas censurables desde el
derecho constitucional a la igualdad. En segundo lugar, y esto al principio
fue casual y luego intencional, la relacién de la temdtica de género se rela-
cionaba directa e inevitablemente con la cotidianidad. Todas las personas
estamos en relacién de poder en cuanto al género. Era ficil, cuando se tra-
taba de asuntos de familia, pensar, por ejemplo, en el trato distinto que tie-
nen las adolescentes, terriblemente controladas para evitar que sean viola-
das, y los adolescentes, terriblemente libres para promover que “violen”, las
primeras escondiendo su actividad sexual y los segundos jacténdose de pro-
miscuidad sexual. También era ficil visitar la galeria de presidentes de la
asociacién de estudiantes y constatar, por la simple mirada a las fotos, que
no habia mujer alguna y que, éstas, ocupaban los cargos de servicio, como
la secretarfa. Saltar de la educacién por colores, el rosado-delicado, el azul-
valiente, a los juegos y a los roles; las mujeres con vestido dedicadas a jugar
a la cocina y a la mamd y los hombres, con pantaloneta, a jugar fitbol y a
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ser superpoderosos héroes. Luego, al pasar al derecho, entender la regula-
cién de los permisos maternales, la diferencia salarial entre géneros, la
impunidad de las discriminaciones contra personas —no casualmente muje-
res— que habian ejercido roles de cuidado al ser madres. Las clases, entonces,
se enriquecian con las experiencias y las vivencias de los alumnos y las alum-
nas. El derecho hecho carne, literalmente.

Al comenzar las clases, y esto siempre me sucedié, la gran mayoria de
personas, particularmente las mujeres, tienen la idea de que las feministas
son un grupo de locas insatisfechas que no tienen mejor cosa que quejarse
y que proponer cosas pecaminosas como el aborto o minimizadoras de la
mujer como las cuotas. Siempre, cuando ofa estas afirmaciones, preguntaba
qué libro de feministas habian leido, y la respuesta era que ninguno. En la
clase de Género y Derecho leerian, pues, sus primeros textos escritos por
personas que no han estado tan locas como se imaginaban.

La clase tenfa cuatro grandes partes, que no casualmente coinciden con
la estructura de este libro: (1) la categoria género, (2) el género en la teoria
del derecho, (3) el género en el derecho, (4) instrumentos juridicos sobre
género.

(1)  La categoria “género” es una construccion relativamente nueva y mal

entendida. En Latinoamérica podriamos afirmar que recién en los
afos noventa es difundida y no ha sido adecuadamente comprendida. Parte
del problema de la categoria es que el término “género” es polisémico,
puedo connotar desde el género lo artistico hasta aspectos relacionados con
la sexualidad. Comencemos afirmando qué no es género. No es sinénimo
de mujer, sexo, feminismo, aunque tenga relaciones con esas palabras y sus
significados. La categoria es compleja y tiene que ver con que el género es
un elemento constitutivo de las relaciones sociales y de las relaciones signi-
ficantes de poder. En el primer aspecto, se distinguen cuatro aspectos: sim-
bélicos (la idea de Eva, la virgen Marfa, las princesas), normativos (interpre-
tacién de los simbolos y define qué es y lo que deben hacer las personas,
entonces las mujeres deben preservar su virginidad y ser bellas), institucio-
nales (organizacién social y roles en el trabajo, la familia, la escuela, la socie-
dad), y subjetivo (configuracién de identidades). En el segundo aspecto, en
el andlisis de género, aunque no de manera exclusiva, podemos apreciar
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relaciones de opresién/sumisién en lo cotidiano y en la estructura social.
Linda McDowell nos hace una reflexién interesante y sugestiva sobre la rela-
cién entre género, identidad y geografia. Por un lado aclara el concepto y,
por otro, lo aplica. La construccién del género en las personas y de sus rela-
ciones sociales tiene que ver en los espacios y en los tiempos donde se las
vivencia. No es lo mismo la forma de vida de una persona que ha vivido en
Cuenca y hace 20 afos, que la misma persona si hubiese vivido ahora, en
New York y ademds si hubiese socializado con personas homosexuales.
Interesante resulta preguntar a personas que han estudiado en el extranjero,
en particular mujeres que han tenido familias harto conservadoras y patriar-
cales, lo que experimentaron al salir de su espacio geogréfico original. Otra
virtud del ensayo es que nos abre las puertas para otras categorias importan-
tes que provocan sumision, opresién o discriminacidn, tales como la clase,
la raza, el sexo, la edad. Encontraremos en esta parte las ideas claras para
reflexionar sobre el género, las diversidades, el patriarcalismo, la diferencia
y, muy importante, la tarea pendiente atin para desmantelar las bases de
relaciones sociales e institucionales injustas.

Un concepto fundamental para la comprension de la categorifa y de su
complejidad es el de la dicotomia entre lo publico y privado. Carole
Pateman afirma que esta discusién ocupa un lugar central en los tltimos dos
siglos de la lucha feminista. Desde la instauracién de liberalismo, las discu-
siones han cambiado considerablemente. Aunque el liberalismo planted
una forma de comprender la igualdad, Pateman nos recuerda que esa com-
prensién siempre fue patriarcal. Podriamos distinguir algunas doctrinas: la
doctrina de las esferas separadas, separadas pero iguales, complementarias y
diferenciadas. La de las esferas separadas es propia del liberalismo individua-
lista, por la que la familia y la sociedad civil es lo privado y lo estatal es lo
publico, y se consideré que la mujer correspondia a lo natural y el hombre
a lo cultural; el resultado, en la practica, fue que la mujer tenfa un evidente
rol subordinado y socialmente secundario. La segunda doctrina, separadas
pero iguales, se promovi6 con el movimiento de las sufragistas, que promo-
vian el derecho al voto del mismo modo como lo venian ejerciendo los
hombres, pero que nunca cuestionaron la “idoneidad” de las mujeres para
la vida doméstica y al confinamiento al hogar. La tercera y la cuarta doctrina
apuntan a desdibujar la linea que divide lo piblico y lo privado. Una de las
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consignas, “lo personal es politico”, “desenmascara el cardcter ideoldgico de
los supuestos liberales... los problemas personales sélo se pueden resolver a
través de medios y acciones politicas”. A la postre, el problema sigue vigente
y parece insoluble. Pareceria que la solucién es que hombres y mujeres com-
partan, en igualdad de condiciones, responsabilidades. Esto no implica
necesariamente que haya armonia, porque irremediablemente hombres y
mujeres somos biolégicamente diferenciados.

En un tercer acdpite de esta parte, encontramos un articulo de
Elizabeth Badinter que nos ayuda a comprender el fenémeno histérico de
la lucha por un mundo mids igualitario, poniendo énfasis en la masculini-
dad. Este ensayo es de esas joyas escritas de las que uno puede sacar més de
una ensefianza. Por un lado, se hace un repaso histérico desde los origenes
del feminismo hasta las crisis de masculinidad. Por otro lado, desde una
perspectiva histérica, se puede apreciar que el fenémeno de la lucha por
sociedades mds equitativas no es del siglo pasado sino de toda la historia.
Aunque el ensayo ponga énfasis en la historia europea y, en particular, de
Francia, esto no quita que se pueda aprender lecciones en la forma de apro-
ximarse a la historia para Latinoamérica. De este articulo, he sacado esa
férmula por medio de la cual una realidad opresiva puede ser transformada
cuando hay discurso, organizacién, demanda, crisis y de ahi un paso ade-
lante o uno atrds. Por ejemplo, en la revolucién francesa es evidente que la
reflexién sobre el derecho a la igualdad entre burgueses y aristdcratas,
podia aplicarse entre hombres y mujeres, que la demanda politica y juridi-
ca por esa igualdad se plasmo, en el primer caso, en la Declaracién de los
derechos del hombre y el ciudadano, y, en el segundo, en la Declaracién
de los derechos de la mujer, y que, después de la crisis, no sélo que moriria
la mujer que hizo la propuesta sino que, en la época de Napoledn, se dio
un paso atrds con el Cédigo Civil que no reconocia la capacidad de las
mujeres. Finalmente, el articulo distingue varias escuelas feministas, que
tienen puntos de partida y llegada distintos, entre otras, las diferencialistas
o esencialistas y sus multiples derivaciones, como las ecofeministas y las
constructivistas. Por supuesto que no se puede reducir la complejidad del
movimiento por la igualdad de género a escuelas ni tampoco a otras cate-
gorfas. Al final lo que importa es luchar por un mundo que sea menos o
nada excluyente.
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(2)  La relacién de género y derecho la hemos dividido en tres acédpites.

En la primera tratamos sobre las distintas escuelas feministas que
abordan el tema del derecho. Como nada en la vida, el abordaje no es paci-
fico ni univoco. Isabel Cristina Jaramillo aborda el tema de manera ldcida
y harto comprensible. La autora distingue entre feminismos de la igualdad,
y entre estos al liberal cldsico, al liberal social, al socialista, feminismos de la
diferencia, y entre estos al cultural, al radical, al antiesencialismo, y final-
mente el constructivismo cuya forma de aproximarse al derecho de este alti-
mo la comparto, de igual forma la propuesta referente a que las personas
somos frutos de una permanente construccién social, que huyen de las
esencias y procuran la eliminacién de roles predeterminados culturalmente.
Mientras tanto en temas relacionados con la igualdad, Joan Williams
comenta las aproximaciones, desde la litigacién y otras formas de reivindi-
cacién juridica, de las distintas escuelas, algunas de ellas contraproducentes
en el sentido de lograr resultados opuestos a los deseados. Finalmente, se
pueden apreciar las bondades del género para analizar el derecho: criticas
tedricas, criticas institucionales, creacién de métodos de andlisis y, a la pos-
tre, renovacién de la teorfa juridica que tanta falta hace.

Frances Olsen parte de los dualismos, propios del pensamiento occi-
dental, y que tienen estrecha relacién con el género (masculino/femenino,
racional/emocional, universal/particular, positivo/negativo...). La vida no es
asi, nada es blanco o negro, bueno o malo, positivo o negativo. Todas las
personas gozamos o sufrimos de aspectos que pueden valorarse como envi-
diables y repudiables. Sin embargo, las categorias de andlisis —al igual que
las peliculas de Hollywood— son opuestas. El derecho, como anota Olsen,
no es ajeno a este bipolarismo que se atribuye a las diferencias sexuales, de
las que se desprende una jerarquizacion y, finalmente, se puede concluir que
el derecho es masculino. Las reacciones han sido varias y no siempre las mds
adecuadas. Se ha rechazado las diferencias sexuales y se ha propugnado, en
consecuencia, una igualdad formal; se ha rechazado la jerarquizacién y se ha
reforzado el rol femenino como natural; se ha atacado a la sexualizacién y a
la jerarquizacién del derecho y se ha negado el dualismo como categoria
vélida para normar. La teoria a la que se adscribe Olsen es la critica, que eva-
lda razonadamente el impacto de las reacciones y hace una invitacién a pen-
sar de manera constructiva e imaginativa al género y al derecho.
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Alicia Ruiz, en su condicién de profesora de Filosoffa del Derecho y
jueza, quien conoce las normas juridicas desde lo abstracto y lo prictico,
marca la diferencia entre el abordamiento juridico cldsico y el critico. El pri-
mero —lamentablemente el més difundido— bajo la premisa de que las nor-
mas y el sistema juridico es ordenado, coherente y racional vy, el segundo,
que relaciona al derecho con el poder, la violencia, lo oculto y que provoca
la ficcién de que todas las personas “actdan como si...” y que llega al punto
de naturalizar las relaciones sociales y hasta el efecto del mismo derecho.
Con estos presupuestos, aborda la cuestién del acceso al poder judicial y del
saber y poder en las escuelas de derecho. En el primer caso, sin conciencia
de género (y esto vale no sélo para las mujeres) se profundizan en la justicia
las exclusiones que rodean a las mujeres y, en el segundo, al no existir cdte-
dras especificas y ni abordamiento desde el género a las que ya existen, se
niega un saber que es comprometido con la educacién antidiscriminatoria.
En este sentido, no se confrontan las teorfas y las précticas para que las cosas
se transformen. Este articulo se empata, en este punto, con parte del ensayo
de Avila sobre las facultades de derecho.

Judith Salgado relaciona, de manera bastante comprensible y a la vez sin-
tetiza lo discutido por otras autoras: feminismo, género y derechos humanos.
Sostiene que el feminismo no sélo es teorfa sino también prictica, y que en
la teoria existen varias tendencias que tienen en comun la lucha por la elimi-
nacién de la discriminacién; nos relata la trayectoria de la concepcién del
género (cuando se distingue sexo de género, el género absorbe al sexo y los
regimenes de género en las distintas estructuras sociales); finalmente aborda
el tema de los derechos humanos, que tampoco son sélo normas sino tam-
bién luchas y movimientos sociales, desde una perspectiva critica.

El tercer acdpite trata sobre la metodologia de la investigacién del dere-
cho desde el género. Creo que —de lo poco que conozco— nadie ha escrito
de forma tan consistente como Alda Facio sobre el tema. De manera peda-
gbgica y desmenuzada Facio sugiere seis pasos para analizar el derecho. El
primero tiene que ver con el aspecto subjetivo de la persona que investiga.
Si ésta tiene conciencia de género y de la subordinacién en la construccion
social podrd seguir adelante. Si la persona no cree en el género como cate-
gorfa ni tampoco puede apreciar la discriminacién manifiesta en la realidad
y que se proyecta en el derecho, no tiene sentido proseguir con los otros
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pasos. El paso segundo es la identificacién de la forma como se manifiesta
la discriminacién juridica. El tercer paso es la apreciaciéon de la mujer o del
hombre invisibilizado por la norma. El cuarto paso es la identificacién del
estereotipo. El quinto, que nos invita a salir del tipico andlisis exegético al
que estamos acostumbrados las juristas y los juristas latinoamericanos, tiene
que ver con el marco de referencia en el que el derecho se desenvuelve: el
componente formal-normativo, el componente estructural y el componente
politico-cultural. El sexto paso es la colectivizacién de la investigacién, que
también es un llamado al derecho transformador, que no se conforma con
el andlisis sino que tiene que avanzar hacia la denuncia para el cambio. Este
texto ya ha sido utilizado en multiples tesis de pregrado y de postgrado. Mi
experiencia es que no siempre se aplican o son utiles todos los pasos, pero
sin duda son un referente importante para analizar el derecho. A veces, por
ejemplo, el paso cinco por si solo puede ser suficiente para hacer una buena
investigacién sobre la interrelacién entre derecho, sociedad y realidad.

Un ejemplo del uso de la metodologia propuesta por Facio lo encontra-
mos en el articulo de Ramiro Avila Santamarfa. Ese articulo tiene la virtud
de ser una construccién colectiva entre estudiantes y profesor y de consti-
tuirse, al mismo tiempo, en una pieza de denuncia sobre la opresién que
padecen las personas —en género diversas— en una tipica facultad de dere-
cho. Por un lado, se analizan normas vigentes en el sistema juridico ecuato-
riano y se puede concluir, desde la perspectiva de género, que son inconsti-
tucionales; por otro lado, se analiza a la facultad de derecho desde la pers-
pectiva de un ambiente masculino donde lo femenino es minimizado, uti-
lizado o burlado y, por tanto, se constituye en un lugar donde se discrimina
impunemente.

(3)  La tercera parte del libro recoge ensayos en los que se abordan dreas

especificas del derecho. Conviene aclarar que, por un lado, no tene-
mos —por espacio, tiempo y por falta de conocimiento— articulos sobre todas
las dreas del derecho. Los articulos recogidos en este libro pretenden demos-
trar ejemplificativamente que todo derecho y cuerpo normativo podria ser
“deconstruido” desde el género. Hemos escogido cuatro dreas: constitucio-
nal, penal, familia y derechos humanos. Por otro lado, tampoco, en cada 4rea
elegida, agotamos el espectro de lo analizable. Por ejemplo, en derecho penal
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hemos escogido un ensayo general y otros especificos sobre el tema del abor-
to y la violencia, aunque podrian abordarse mds temas como el de la victima,
la legitima defensa en casos en los que el género es relevante, la feminizacion
del fenémeno de las drogas y cuestiones por el estilo.

En el derecho constitucional hemos escogido tres articulos relacionados
con la igualdad y la no discriminacién. ;Por qué tanto énfasis en la igualdad
y no discriminacién? Por varias razones. La una es que la igualdad es un
principio clave en el estado constitucional de derechos y justicia; no sélo
que tiene relacién con la democracia sino también con la vida cotidiana. La
otra es que Ecuador, como otros paises de la regidn, es un pais evidente y
profundamente excluyente y discriminador. Finalmente, sorprende que el
litigio desde la igualdad no ha tenido cabida en nuestros sistemas juridicos,
como ha sido notable en lugares como los Estados Unidos. Joan Williams
lidia con las concepciones que existen sobre la igualdad y las estrategias uti-
lizadas para lograrla: eliminar privilegios de los hombres y desventajas de las
mujeres y deconstruir las normas masculinas. La promesa no es luchar por
la igualdad formal o por consideraciones que refuercen los roles, sino por
conseguir la igualdad sin discriminacién. El ensayo de Marcela Rodriguez
pone énfasis en dos derivaciones importantes de la lucha por la igualdad: las
acciones afirmativas y la relacién de estas con la democracia; justifica de
manera s6lidamente sustentada las razones que acreditan las acciones afir-
mativas: justicia compensatoria, justicia distributiva, utilidad social, y res-
ponde de manera solvente a las criticas que se han hecho en contra de estas
medidas. Se concluye que las cuotas son un mecanismo adecuado para
garantizar la igualdad y la democracia sustancial. Marfa José Andn, por su
lado, aborda el dificil tema de la distincién y la relacién entre igualdad, dife-
rencia y discriminacién. Hay veces que, por lograr la igualdad, se puede dis-
criminar y entonces cabe el respeto de la diferencia y que, por el contrario,
mantener la diferencia podria ser discriminatorio y, entonces, hay que com-
batirla. Anén propone algunas distinciones importantes para entender la
complejidad del concepto de discriminacién, que ayudardn a un mejor dise-
fio normativo o resolucién jurisprudencial (directa, indirecta, individual,
grupal); finalmente, complementando lo conceptualmente abordado por
Rodriguez, aborda el tema de las acciones positivas y la necesidad, en algu-
nos casos, de la diferenciacién para la igualdad, especificando las modalida-
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des de accién positiva: medidas de concienciacion, de promocién de igual-
dad, cuotas y trato diferencial.

En el derecho penal encontramos —de toda la complejidad que abarca esta
drea del derecho- cinco ensayos. Uno contextual, dos relativos a la violencia,
uno sobre el aborto y otro relacionado al género y al derecho penal interna-
cional. Abrimos el debate juridico en este tema con el provocativo ensayo del
maestro Eugenio Raudl Zaffaroni, denominado “El discurso feminista y el
poder punitivo”. Este autor argentino sostiene que el poder punitivo —siempre
discriminante— se sostiene en tres vigas maestras: el patriarcado, la cosificacién
de las victimas y la violencia. El poder vertical del pater familia ha ido evolu-
cionando, consoliddndose y perfecciondndose a lo largo de la historia y se ha
manifestado en cualquier organizacién social (feudalismo, capitalismo, socia-
lismo); actualmente ese poder se ejerce desde el Estado y por medio de sus
agencias, que tiene como a su mds refinado simbolo al poder punitivo del
Estado. El patriarcado es el poder de lo masculino, que se ¢jerce de forma ver-
tical y autoritaria. En la modernidad el Estado remplazé a la victima, confis-
cdndole el conflicto, y asumid el rol de defensa de la sociedad mediante el
derecho penal; las victimas son meros datos y objetos de investigacién. La
cosificacién se manifiesta, por ejemplo, en las pricticas de interrogatorio, que
van desde la tortura hasta la agresién emocional. La cosificacién subordina y
disciplina. Finalmente, el resultado no puede ser sino la violencia institucio-
nal. De parte del feminismo, el discurso se caracteriza por ser antidiscrimina-
torio. La lucha del feminismo es la eliminacion de las diferencias que oprimen
y someten, que ha ido desde la visibilizacién de las mujeres hasta el convertir-
las en verdaderos sujetos de derechos. Sin ser el tnico discurso contra la dis-
criminacién, su propuesta es fuerte por algunas razones: abarca mds de la
mitad de la poblacién mundial, no pierde identidad (como en la edad o el
estatus migratorio), su impacto puede alterar sustancialmente la discrimina-
cién, tiene poder para penetrar en todo el Estado y es el inevitable comple-
mento de otras categorfas discriminatorias (siempre van a existir mujeres
negras, nifas, religiosas...). Uno de los principales objetivos de lucha deberia
ser derrumbar el poder punitivo, por alimentarse de la discriminacién. El
poder punitivo selecciona a las personas mds vulnerables de la sociedad, frag-
menta a la sociedad mediante la exclusién, afecta al desarrollo de la persona-
lidad de los individuos que son sometidos a su influencia, refuerza estereoti-
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pos y es profundamente violento. ;Puede un movimiento antidiscriminatorio
hacer uso de un mecanismo profundamente discriminatorio? Parecerfa que
no y que serfa una autonegacion. Por todas estas razones, el discurso fuerte-
mente emancipador de la teorfa de género en el derecho cae en una trampa
cuando usa el poder penal por dos razones: neutraliza el discurso de género
torndndolo controlador (ya no emancipador) y legitima el poder punitivo con
todos sus defectos para los derechos humanos. En estas circunstancias, como
sugieren algunos movimientos feministas y algunos ensayos de este libro,
sconviene usar el poder punitivo en alguna circunstancia?

El ensayo de Tamar Pitch sobre el aborto aborda las diferentes formas
de enfrentar problemas sociales desde el derecho, que va desde la no regu-
lacién, la regulacién civil o administrativa hasta la penalizacién. Pitch, ade-
mds, hace un recuento histérico sobre el impacto de cada una de las formas
de regular el tema, vinculdndolo con la diferencia de trato con los hombres
y las reacciones y discusiones tedricas que ha provocado. En cuanto a la no
regulacién, sorprende —en términos absolutamente juridicos-criticos cuan-
do no morales— que la libertad del hombre con relacién a su cuerpo y a su
sexualidad haya sido prcticamente absoluta; ;se justifica, por el contrario,
que a la mujer se le haya restringido estas mismas libertades por el hecho de
ser madre? La regulacién civil tiene que ver con la familia y la administrativa
con la permisién del aborto condicionada a la asistencia especializada, en
este sentido existe una especie de tutela hacia la mujer y desconfianza en su
capacidad para ejercer, por si misma, derechos y responsabilidades.
Finalmente la penalizacién, que transforma a las mujeres, sujetos de dere-
chos, de victimas a verdugos; se crea la oposicién de un sujeto débil, el feto,
con un sujeto arrogante y egoista, la madre. En el fondo, la penalizacién es
la forma mds severa de control sobre la libertad y el cuerpo de la mujer que,
en términos proporcionales, si fuese efectiva la ley penal, causaria mds dafios
de los que pretende resolver. El ensayo no esquiva el debate y las nuevas cri-
ticas en contra del aborto, tales como la pretensién de los padres para poder
opinar sobre la maternidad de la mujer, el momento en el que debe consi-
derarse la proteccion del ser por nacer, la objecién de conciencia de los
médicos en lugares donde el aborto es permitido y la pildora abortiva. El
articulo trata también, de forma critica, el precedente jurisprudencial mds
famoso y pionero sobre el tema, Roe v. Wadle, y hace alusién a las regulacio-
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nes normativas del sistema italiano. ;Al final, no serd mejor, desde la con-
cepcién de derechos, la perspectiva de un sistema juridico que garantice su
ejercicio, en lugar de un sistema represivo? Por su parte, Miguel Carbonell
aborda el tema desde el constitucionalismo mexicano, invocando derechos
reconocidos en algunos de nuestros sistemas juridicos, y enfrenta la tensién
entre la libertad de procreacién y la interrupcién voluntaria del embarazo.
El ensayo recoge doctrina generada por el érgano mexicano defensor de los
derechos de las personas, los 6rganos competentes de Naciones Unidas y de
la jurisprudencia, destacando el fallo Roe v. Wade y la evolucién jurispru-
dencial de este innovador precedente. Finalmente concluye que “nadie
puede ofrecer una respuesta completa, segura y aceptable por todos, enton-
ces corresponde al derecho —en tanto que ordenamiento objetivo para ase-
gurar la convivencia social pacifica— suministrar el marco juridico para que
todas las opciones de cada persona queden a salvo, sin que nadie pueda
imponer en el cuerpo de otro su propio criterio.”

Roxana Arroyo y Lola Valladares nos demuestran documentadamente
que la violencia contra la mujer ha sido una constante en todos los conflic-
tos armados y sociales. Parten desde una critica a la percepcién de los dere-
chos humanos, que sin duda han sido una conquista, pero que han invisi-
bilizado en la prictica y en la institucionalidad a la mujer como sujeto que
ejerce efectivamente sus derechos; de ahi que la denuncia y la exigencia de
que la violencia sea considerada como una violacién a los derechos huma-
nos. El reconocimiento de que se han violado los derechos mediante la vio-
lencia ha sido ya manifiesto en multiples instancias, en las que ya se han
narrado horrendos hechos y en los que se ha declarado a éstos como viola-
cién. De igual modo incisivo y con dramdticos ejemplos extraidos de muje-
res que han sufrido como victimas del poder opresivo se pasa revista a todas
las manifestaciones de agresién sexual y sus impactos. Ademds, para llamar
la atencién de quienes tienen el deber de prevenir, de investigar y sancionar,
se determina la obligacién de los Estados para combatir la impunidad. Si la
sociedad y el Estado no reaccionan ante la violencia contra la mujer, la con-
secuencia es que se envia un mensaje referente a que las conductas que la
provocan, propician o toleran no deben cambiar.

En la misma linea, las autoras mencionadas demuestran que existen tri-
bunales e instancias internacionales que no han sido indiferentes ante el
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dolor de miles de mujeres y a la presién juridica de los movimientos femi-
nistas. En el ensayo sobre “violencia y jurisprudencia internacional” se
extraen de casos judicializados las reflexiones y decisiones del tribunal para
la ex Yugoslavia, del tribunal para Ruanda, de casos conocidos y resueltos
por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y por la Corte
Europea de Derechos Humanos. Nos encantarfa algin dia demostrar que
esa preocupacion y ese interés se refleja en la jurisprudencia de los tribunales
nacionales. Este relato de la jurisprudencia nos demuestra algunos hechos:
en primer lugar que los jueces y juezas a nivel internacional han visibilizado
la violencia, que seguramente siempre ha existido en todo conflicto armado
y social contra las mujeres; en segundo lugar, que se han dado pasos enor-
mes para combatir la histérica impunidad contra las violaciones a los dere-
chos especificos de las mujeres; en tercer lugar, que el movimiento de dere-
chos de las mujeres ha tenido impacto judicial; finalmente, que es posible
por la via judicial reconocer como violacién a los derechos humanos y hasta
como crimenes atroces a la violencia contra las mujeres.

Margaret Eichler aborda el tema del derecho familiar de una manera
que rompe cualquier esquema tradicional. Siempre hemos considerado a la
familia a partir de lo que dispone el Cédigo Civil, y a esta familia la pode-
mos considerar tradicional: hombre y mujer casados, hijos, que generan
riqueza (sociedad conyugal) y que eventualmente pueden divorciarse (y hay
que preocuparse de los bienes y disolver la sociedad conyugal). La verdad es
que la familia es mds que contrato, hijos y bienes. Por un lado, el derecho
civil descuida la calidad de los vinculos familiares, que el movimiento femi-
nista ha logrado conseguir la preocupacién puiblica mediante las leyes espe-
ciales que combaten la violencia doméstica; por otro lado, los vinculos juri-
dicos (parentesco y conyuges) no coinciden con los vinculos afectivos. En
este ultimo punto, Eichler pone el ejemplo de una persona que decide crear
vinculos con personas distintas a lo que se considera familia y asume todas
las obligaciones que tendrfa un padre o una madre; jal final de la vida, cuan-
do esta persona estd en estado de necesidad, las otras personas tienen algtin
tipo de obligacién? Sin duda, de acuerdo al modelo de familia tradicional
la respuesta es no. También se podria afirmar que este resultado es injusto.
Pensemos ahora en una familia que se permite el lujo de tener una persona
que se dedica a las labores de cuidado en la casa sin que esta sea pariente,
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digamos que la empleada doméstica o la nifiera (que no casualmente siem-
pre son mujeres; cuando pregunto a las mujeres si tolerarfan un empleado
doméstico o un nifero, la respuesta es no y, cuando hay ninas, categérica-
mente no), que es quien prepara alimentos, alimenta, acompana a los debe-
res, sana, cuida...: jesta persona, en otro paradigma, podria ser considerada
familia? Para contestar esta pregunta, Eichler pasa por tres modelos de regu-
lacién de la familia: patriarcal, de responsabilidad individual y de responsa-
bilidad social, considerando este Gltimo como el mds justo, racional y préc-
tico, que requiere de mucha precaucién al aplicar, y requiere de voluntad
politica, nuevo marco normativo, seguimiento a la aplicacién porque
podria incrementar las desigualdades y pueden ocurrir efectos no planeados
al insertarse en una cultura juridica totalmente diversa. ;Cémo se veria el
Cédigo Civil con una concepcién familiar como la sugerida en esta pro-
puesta? ;Seria viable?

En una cuarta drea relacionada al derecho laboral, hemos escogido el
ensayo de Eleonor Faur, “Género, masculinidades y politicas de concilia-
cién familia-trabajo”, que aborda la temdtica de la conciliacién entre los
roles productivos y reproductivos de los hombres y las mujeres. Faur no sélo
que pone en contexto geopolitico el tema sino también que recorre todas las
posibilidades de regulacién que se han planteado en nuestra region, sena-
lando con claridad los déficits en las legislaciones; por ejemplo, sefala las
responsabilidades de cuidado familiar se concentra en las mujeres, que la
alusién en las leyes a la obligacién de otorgar servicios de cuidado en los tra-
bajo es excepcional, que el tratamiento diferenciado en la maternidad se
concentra en la mujer, que existen distinciones injustificables en el otorga-
miento de licencias entre hombres y mujeres, que los roles de cuidado se
trasladan de mujeres (trabajadoras) a mujeres (empleadas domésticas) que
no tienen todas las garantias laborales, que las relaciones laborales estin
atravesadas por pautas jerdrquicas. Luego plantea el dilema que se presenta
en cuanto a los roles entre hombres y mujeres, ;conciliacién o conflicto?
Tres respuestas: oposicion al trabajo de las mujeres (irreconciliable), acepta-
cién pragmdtica (incomodidad en la reconciliacién) o aceptacién auténtica
(conciliable). Finalmente, en balance, la situacién —como en todas las 4reas
del derecho— no es ficil para las mujeres. Faur concluye afirmando que se
requiere un nuevo “contrato sexual” que incluya y supere las politicas labo-
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rales para que incluyan la conciliacidn, la revisién de las politicas culturales,
educativas y comunicativas y, no menos importante, la incorporacién del
hombre como parte del problema y corresponsable en la busqueda de un
nuevo equilibrio.

Cierra esta cuarta parte, una seccién dedicada al derecho internacional
de los derechos humanos. Dos ensayos fueron seleccionados. Uno relacio-
nado con la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) y otro relacionado al sistema
interamericano de Derechos Humanos. En el primer tema, nadie mejor que
Alda Facio para explicar la importancia y el contenido de lo que ella llama
“la Carta Magna de todas las mujeres” y ojald —y esto ya digo yo— de todas
las personas en esa 16gica de la corresponsabilidad. En el segundo, Cecilia
Medina, también una persona autorizada por su experiencia y conocimien-
to, nos ofrece pautas importantes para hacer un uso mds efectivo del
Sistema Interamericano de proteccién de derechos. Comienza afirmando la
necesidad de un enfoque distinto a la aproximacién de los derechos de las
mujeres por medio de la lucha general por los derechos humanos, para
lograr el reconocimiento de la dignidad de todas las personas (no especifi-
camente por los derechos de las mujeres); de este modo se asegura legitimi-
dad y fuerza, se garantiza éxito en la lucha, no se tiene que argumentar el
fundamento especifico por los derechos de las mujeres, y estos logros sélo
se conseguirdn “si la mujer comienza a utilizar consistentemente la legisla-
cién internacional sobre derechos humanos para su propio beneficio”. El
ensayo aborda los problemas que enfrentan las mujeres en América Latina
y las cuatro dreas en las que opera el derecho: la fijacién o creacién de nor-
mas, la promocién, la implementacién de las normas a nivel nacional y la
proteccién por medio de érganos internacionales con competencia para
investigar y condenar por violacién de derechos humanos. Finalmente, con-
cluye afirmando que se debe trabajar en investigacion, publicidad, cabildeo
y educacién en derechos humanos.

En una quinta y dltima parte, con la intencién de que sean instrumen-
tos de respaldo y para que cuando se lean tenga mds sentido cada una de sus
palabras, decidimos transcribir cuatro documentos internacionales de dere-
chos de las mujeres: la Declaracién del Milenio, la Convencién sobre la eli-
minacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW),
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el Protocolo Facultativo de la CEDAW y la Convencién Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
“Convencién de Belém do Pard”. Estos documentos reflejan, al momento,
el desarrollo y la preocupacién de la comunidad internacional sobre el géne-
ro. Nos hubiera encantado, y esa fue una de las propuestas originales, trans-
cribir extractos de sentencias de tribunales internacionales (aunque el ensa-
yo de Arroyo y Valladares suple en algo este vacio al resumir algunos prece-
dentes importantes) y nacionales, pero queda pendiente para otro libro,
esperando que este sea acogido por la comunidad juridica.

He pretendido seguir el curso de una clase para presentar la estructura y bre-
vemente el contenido de un curso y no casualmente de este libro. Sigo con
esta idea. Al final de cada semestre, como en todas mis clases, tenemos una
sesién de evaluacién. En este punto también las diferencias con otras clases
son notables. La idea normalmente es saber si se cumplieron los objetivos,
si la metodologia fue util, si las lecturas fueron adecuadas y, en fin, para
conocer si la clase tuvo sentido. Mds de una vez esta sesion se convirtié en
una especie sesién de catarsis, de testimonio de crisis existenciales o de rutas
de emancipacién. Recuerdo el dibujo de una mujer, que en las primeras cla-
ses se presentaba como modelo de miembro de una familia feliz, que el dlti-
mo dia se habia dibujado entre rejas como clamando por libertad. Mds de
una vez sacamos o contuvimos una ldgrima. En fin, mujeres que expresaban
su insatisfaccion con las relaciones que tenfan con sus padres, novios o amis-
tades; hombres que tenfan conciencia de lo que se estaban perdiendo al no
haber ejercido roles de cuidado con sus hijos e hijas, o que comprendian el
por qué no podian relacionarse con sus padres que habian estado ausentes
en su infancia.

Un ultimo comentario con relacién a mi motivacién y preocupacién
por el género y el derecho: soy hombre y tengo dos hijas. Decir que soy
hombre, con la mirada desde el género, significa que estoy consciente de
mi situacién de privilegios y desventajas en sociedades patriarcales como
las nuestras. Tengo el privilegio de poder, irresponsable e impunemente,
dejar de ejercer roles sociales importantes, sin los cuales la sociedad seria
un desastre. Al mismo tiempo, y paraddjicamente, ese privilegio es mi des-
ventaja. Privarse del rol de cuidado es privarse de la afectividad que implica
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el desarrollo de vinculos con las personas queridas. Al final, como decia
algln escritor famoso, la vida tiene mds sentido cuando lo que se acumula
no es dinero sino afectos y los afectos se construyen cotidianamente. Y de
eso nos perdemos los hombres, de la posibilidad de ser mds sensibles, mds
emocionales, mds femeninos, y esto, tarde o temprano, con conciencia o
sin ella, lo pagamos, en el peor de los casos, con el abandono y la soledad.
Siempre he mirado con cierta envidia la forma profunda con la que se rela-
cionan las mujeres, las hermanas, las amigas, la madre con la hija, y con
cierta insatisfaccién con la forma como nos relacionamos los hombres:
superficialmente, dedicados a comentar sobre lo publico (deportes, politi-
ca, religion, trabajo, sexualidad como trofeo) y a evadir los sentimientos.
No es justo ni tiene sentido perpetuar esas diferencias de roles que provo-
can tanta distincién intolerable. Y tengo dos hijas —decia— Manuela y
Nina, que tienen ya su perspectiva de género desde los nombres. Manuela
por representar a mujeres que, en Ecuador, ejercieron ya roles importantes
y poco tradicionales para su época, que lucharon y que fueron inconformes
con su realidad. Nina por significar en quichua que tiene voz, que es escu-
chada, que “dice”, siempre pensando en esa frase de C. Mackinnon quien
afirmaba que a las mujeres no se les escucha la voz por tener un pie en sus
gargantas. Hemos luchado con mi companera Marifa Eugenia, con todo lo
dificil que el contexto permite, contra la atribucién de roles inmodifica-
bles, que se