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INTRODUCCION

1. Sobre la interpretacion constitucional

Clasicamente se ha entendido que el juez al administrar justicia realizaba el silogismo juridico
mecanicamente, que debia encontrar el sentido que la norma trae. De tal manera que la mision
del juez se resumia en conocer la verdad del caso y aplicar la norma entendida en su tenor mas
literal al caso concreto. En conclusion, la teoria cléasica dice que la interpretacion es averiguar
el sentido de la norma, hallar algo preexistente. Se supone que la verdad existe y esta definida.
Sin duda, la defensa mas importante de esta teoria es la seguridad juridica que supone el
contar con normas que conllevan un sentido propio, siempre el mismo, en todos los casos. Por
ello, se habia entendido siempre el progreso de nuestro sistema juridico basicamente como la
positivizacion de las situaciones de la sociedad moderna que parecian merecer regulacion legal
y el mejoramiento de las normas existentes para hacerlas mas claras, concisas, generales,

universales, ...

Sin embargo, con el surgimiento del neoconstitucionalismo, en la actualidad la interpretacion
se ha empezado a entender cada vez mas como el ejercicio de fabricar un sentido o atribuirle

un sentido a la norma.
“Aplicar e interpretar la norma juridica es tarea de los jueces.

La aplicacion de la norma es una labor rutinaria que no requiere de mayores
conocimientos teoricos, la clave es la memoria o la ayuda de los sistemas
computarizados. El interpretar exige un mayor esfuerzo, -criterio juridico-, y es por lo

tanto un proceso creador. (...)

Interpretar actualmente tiene relevancia en cuanto a los operadores juridicos, porque

existe la tendencia a decir que el legislador expide la ley, mientras que el juez crea



derecho, porque no es un simple aplicador de normas. Es mas, en materia constitucional,
se considera que las normas son abiertas y, por lo tanto, admiten una lectura ductil”
(Ruiz, 2009, pag. 57).

La Constitucién actual regula su interpretacion en el Art 427" y determina que debe ser en
primera instancia literal y sistemética. Sin embargo, establece también que en caso de duda
deben tomarse en cuenta criterios de preferencia de los derechos y de respeto a la voluntad del
constituyente o mens legislatoris®. De igual manera el Cddigo Civil adopta la interpretacion
literal de las normas, asi como la interpretacion sistematica o contextual y el espiritu del

legislador®.

El objetivo del presente trabajo es determinar el sentido de la palabra género dentro del texto
de la Constitucion de la Republica del Ecuador expedida en Montecristi en el afio 2008. Para
ello, se atenderd a las normas de interpretacion que actualmente se usan en esta materia: las
tradicionales, como las consagradas por las leyes ecuatorianas en el Cddigo Civil o la
interpretacién histérica que hacemos en el primer capitulo, y las mas recientes, como las que
constan en la misma Constitucién y en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional.

Resulta importante tratar este tema puesto que el uso de la palabra mencionada es novedoso
dentro de la norma suprema del ordenamiento juridico ecuatoriano, y tal como se evidencia en

el analisis objeto de este trabajo, al parecer puede resultar ambiguo en algunos casos.

Es claro que hoy més que antes la claridad de la ley es indispensable para su correcta
aplicacion, puesto que la teoria moderna de la interpretacion puede llevar a un sinnimero de

equivocos y hasta a la injusticia de no ser de ese modo.

! Constitucién, Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucion
en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que més favorezca a la plena vigencia de los derechos y que
mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacién constitucional.

2 Mens legislatoris (interpretacion de la voluntad del legislador): Se encuentra en los debates del legislativo para realizar la
norma, el problema es que el criterio de cada legislador puede ser distinto y no todos pudieron haber sido tomados en cuenta
para crear la norma. Es la voluntad subjetiva del legislador.

® El Cédigo Civil en su articulo 18 establece que la interpretacion de la ley por parte de los jueces debe hacerse de forma
literal, siguiendo el sentido natural y obvio de las palabras, tomando en cuenta el contexto en que se encuentran, y con el
alcance que exprese la misma ley. Y en caso de oscuridad de la ley se aplicara el espiritu del legislador, asi como en caso de
ausencia de ley se aplicaran las leyes analogas sobre el mismo tema y los principios universales del derecho.
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Es esencial que la norma constitucional sea clara con el fin de que el juez pueda interpretarla y
aplicarla correctamente. Inclusive, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional que depende
en cierto grado del criterio del juez que interpreta y aplica la norma. Antes, se decia que la ley
se presume constitucional por lo que los jueces deben siempre aplicar la ley. Es decir,
solamente la ley era de aplicacion directa, no la Constitucion. Mas tarde se da capacidad al
juez para aplicar la Constitucion inclusive en desmedro de la ley si se le opusiere. Esto no
permitia lograr uniformidad jurisprudencial pero fue solucionado en la Constitucion de 2008,
otorgando a los jueces una cierta atribucion de control de constitucionalidad para que remitan
las normas aparentemente inconstitucionales para que decida sobre ellas la Corte

Constitucional®.
2. Breve historia y nocion de la palabra género

En castellano, la palabra género se refiere a los modos gramaticales de los sustantivos. Pueden
ser: femenino, masculino o neutro. El género del sustantivo determina el articulo que le
precede y el pronombre que se le asigna. Sin embargo, es algo reciente la utilizacion de la
palabra género como traduccion del término gender por parte de un sector extremo de la
doctrina que precisamente tiene por nombre ideologia de género. Este uso, se separa del
significado de la palabra género en la gramatica y la linguistica para darle una acepcion que
buscaria reemplazar a la palabra sexo en su connotacién de sexo humano. “Se empez0 a
utilizar en el feminismo francés hacia los afios 60 a raiz de la obra de Simone de Beauvoir, El
segundo sexo. Pero fue Gayle Rubin quien a partir de 1975 acufié la distincion sexo-género”
(Eldstegui, ACEPRENSA, 1995).

Efectivamente, Gayle Rubin en su ensayo “El trafico de mujeres: notas sobre la ‘economia
politica’ del sexo” habla sobre lo que denomina el sistema sexo/género y lo define como “(...)
el conjunto de disposiciones por el que una sociedad transforma la sexualidad bioldgica en

productos de la actividad humana, y en el cual se satisfacen esas necesidades humanas

4 Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los
reconocidos en la Constitucién, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accién correspondiente.
(Constitucion).



transformadas” (Rubin, 1986, pag. 97). De alli para aca se ha popularizado el uso de la palabra
género en una especie de equivalencia andloga y a la vez contraposicion con la palabra sexo en
la ideologia de género y los movimientos feministas, en especial los més radicales. Es decir,
por un lado se presenta a la palabra sexo como una categoria que divide a las personas en
varon y mujer con una base puramente biologica (lo cual més adelante ilustraremos como un
concepto muy incompleto); y por otra parte a la palabra género como una construccion social
en la cual las asignaciones de lo femenino y lo masculino a las personas es el resultado

Unicamente de la costumbre.

A pesar de ello, hoy casi treinta afios después aun no hay acuerdo sobre el sentido y alcance de
este término. Por ejemplo, si consideramos su significado de acuerdo al Diccionario de la Real
Academia de Lengua Espafiola que dice: “género. 1. m. Conjunto de seres que tienen uno o
varios caracteres comunes. 2. m. Clase o tipo a que pertenecen personas 0 cosas. Ese género
de bromas no me gusta (...) 6. m. Biol. Taxon que agrupa a especies que comparten ciertos
caracteres™. Notamos que los significados que recoge este diccionario ilustran lo poco
efectivo que resulta el uso de la palabra género como un sinénimo de la palabra sexo en su
acepcion del sexo humano. Esto se debe a que la palabra sexo delimita claramente una
clasificacion con dos Unicas categorias posibles ya que se refiere a una realidad mas alla de lo
bioldgico, a un modo de ser® de la persona. “Si bien la naturaleza humana es corpérea, la
esencia es psiquica. Por eso, debemos atender no s6lo a las distinciones somaticas entre varon
y mujer, sino también a las psiquicas de esos dos tipos humanos” (Selles, 2006, pag. 227). Por
otro lado, la palabra género no determina las caracteristicas o pardmetros con los que se
realizard la clasificacion por lo que estos parametros pueden ser impuestos de forma tan

arbitraria que se obtengan innumerables categorias posibles.

Es asi que de acuerdo con los datos presentados en la Primera Investigacion sobre Condiciones
de Vida e Inclusion Social de la poblacion GLBTI en Ecuador por el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos INEC, existen tres categorias distintas: a. Sexo bioldgico; b. Género y;
c. Sexualidad. Por medio de estos tres parametros este estudio divide a las personas de la

manera siguiente:

® El diccionario muestra nueve significados para la palabra género. Dentro del campo de la gramatica, artes, comercio y
textiles. Se han tomado los significados que competen al analisis que se realiza en este trabajo.
® Modo de ser: esencia.



a) Segun el sexo biol6dgico, el mencionado estudio divide a las personas en: hombre, mujer
e intersexual, sobre éstas Ultimas explica: “personas que nacen con caracteristicas
bioldgicas de ambos sexos. En algunos casos los intersexuales presentan combinaciones
en sus cromosomas Y genitales. No se ubican en la definicion binaria del sexo bioldgico
hombre/mujer” (INEC, 2013).

Lo anterior pone en un mismo nivel a hombre, mujer e intersexual como si la clasificacion de
las personas segun el sexo bioldgico tuviera esas tres categorias posibles. Alun mas, la
definicion que da el INEC de intersexual, podria sugerir que se trata de un tercer sexo, una
persona que no es ni hombre ni mujer puesto que tiene caracteristicas que lo diferencian de lo
femenino y de lo masculino en sus cromosomas 0 genitales, lo cual es falso. Por ello,

acudimos a la definicion cientifica de la condicion intersexual para clarificar este concepto:

“Los estados intersexuales se definen por la existencia de contradiccion de uno o0 mas
de los criterios morfologicos que definen el sexo (estructura cromosomica, gonadas,
genitales internos y externos, caracteres sexuales secundarios); es decir, existe en estos
individuos una patologia en alguno de los puntos de la cadena biolégica que conduce a
la diferenciacion sexual” (Gonzélez, 1998. Citado por Elostegui, 2002, pag. 75).

La identidad sexual en las personas intersexuales o hermafroditas se encuentra determinada, la
persona tiene un sexo asumido y no tiene la percepcion de pertenecer a un tercer sexo, Su
patologia es de caracter fisioldgico. Es por ello que esta condicion casi siempre acarrea
problemas de infertilidad y malformaciones fisicas mas no se trata de un trastorno de caracter
psicoldgico. Las causas de estas malformaciones son diversas y en general se dan por
problemas en las etapas de desarrollo del embrién humano en que se forman los 6rganos
sexuales, dado que de la correcta formacion de estos érganos depende la determinacion de los
caracteres sexuales secundarios en la adolescencia, muchos de los trastornos intersexuales,
especialmente los pseudohermafroditismos, no se detectan sino hasta la pubertad. En general
el tratamiento es de terapia hormonal y cirugia en casos necesarios, con el fin de reforzar su
sexo asumido, que corresponde con su sexo cromosdmico casi siempre. (El6stegui, 2002,
pags. 75-81)



b) Segun el género las division que hace el INEC es: masculino, femenino, transgénero y
transexual. De los dos primeros no provee ninguna definicién, mientras que sobre la

clase denominada transgénero explica lo siguiente:

“Transgénero: Persona que construye un género distinto al que se le asigna

socialmente, en este sentido pueden ser:

Transgénero femenina: Persona que nace con una biologia de hombre y que
construye un género femenino. Las transgéneros femeninas se expresan

mediante el comportamiento, habla y estética de las mujeres.

Transgénero masculino: Persona que nace con una biologia de mujer y que
construye un género masculino. Los transmasculinos modifican su
comportamiento, habla y estética para corresponderse con lo que ha sido

socialmente asignado a los hombres” (INEC, 2013).
Luego, se refiere a lo que denomina transexual en los siguientes términos:

“Transexuales: Persona transgénero que a méas de su expresion de genero
masculina o femenina, realiza intervenciones en su cuerpo que la alejan de su

biologia original. Las personas transexuales pueden ser:

Mujeres transexuales: Transicion de hombre a mujer. Realizan intervenciones
en su cuerpo para adaptarlo a la biologia femenina. Generalmente estos cambios
incluyen la administracion de hormonas femeninas, implantes de senos y en

algunos casos una cirugia de reasignacion genital

Hombres transexuales: Transicién de mujer a hombre. Intervienen su cuerpo
para lograr una estética corporal masculina. Los cambios incluyen en algunos
casos administracion de hormonas masculinas, extirpacion de senos y en

algunos casos una cirugia de reasignacion genital” (INEC, 2013).

Bajo las definiciones que provee este estudio se presenta a la persona transgénero y transexual
como una categoria mas dentro de la division del género masculino y femenino. Sin embargo,

esto resulta bastante inexacto. En realidad, “(...) la transexualidad aparece tratada en los libros
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de medicina como un trastorno psiquico. Sus causas son psicoldgicas” (Elostegui, 2002, pag.
64) . Se trata de personas que afirman pertenecer al sexo opuesto a su sexo biolégico y por
ello, en muchos casos optan por cirugias que intentan modificar su anatomia para asimilarla a
la del otro sexo. Sin embargo, hasta el momento no se ha probado la existencia en su cuerpo
de evidencia que indique la presencia de alguna patologia por lo que parece evidente que no es
el cuerpo el que requiere de correccion por parte de la ciencia médica. De hecho, la terapia
psicoldgica y psiquiatrica ha probado el tener buen éxito para tratar esta disforia a diferencia

de la cirugia que al parecer en muchos casos solamente ha logrado agravar el problema.

Si una persona se siente descontenta con su propio cuerpo, y su ilusion o deseo es el de tener
un cuerpo distinto, el cuerpo del otro sexo bioldgico, es claro que la cirugia no le ayudara a
llegar a esta meta puesto que no es posible por medio de cirugia plastica el crear drganos
sexuales, la apariencia de la persona que se somete a estas cirugias y a tratamientos
hormonales sigue siendo en muchos aspectos la de su sexo original, asi como la funcionalidad
de su cuerpo. Los resultados obtenidos por medio de ese tipo de intervenciones quirurgicas
pueden llevar al individuo a sentirse menos identificado y menos satisfecho con su cuerpo.
Una persona que sufre un trastorno psicolégico y que adicionalmente se somete a un
tratamiento inadecuado que empeora su situacion puede sufrir mucho. Es por eso, que definir
la transexualidad correctamente como lo que verdaderamente es (un problema psicoldgico) es

muy importante para asi poder tratarlo y mejorar la calidad de vida de la persona transexual.

c) Finalmente, segun la sexualidad, las clases enumeradas son: heterosexual, gay, lesbiana,
bisexual y pansexual u omnisexual. No existe en el documento consultado una
definicion de heterosexual ni de pansexual u omnisexual. Sobre las otras palabras,

define:

“Gays: Término para identificar a hombres que asumen de manera abierta su
atraccion fisica, emocional y sexual por otros hombres.

Lesbianas: Término para reconocer a mujeres que aceptan de manera abierta su

atraccion fisica, emocional y sexual por otras mujeres.
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Bisexuales: Mujeres 0 hombres que sienten atraccién fisica, emocional y sexual

por personas de ambos sexos” (INEC, 2013).

Al proponer una clasificacion segln la sexualidad de la persona, en la que se presentan todas
estas categorias distintas, se esta separando la sexualidad humana del cuerpo de la personay se
la esta condicionando a la atraccion fisica, emocional y sexual que tenga hacia un sexo u otro.
Cuando en realidad la sexualidad humana es de cada persona en cuanto a si misma mucho mas
de lo que es en cuanto a sus relaciones con los deméas. Todos los seres humanos son sexuados
y esto se manifiesta exteriormente en gran parte por medio de un cuerpo sexuado. Como
hemos visto, todo cuerpo humano sano es femenino o masculino. Si se habla de
homosexualidad, es mas exacto referirse a una clasificacion por orientaciéon sexual que por
sexualidad. Ahora, en cuanto a una clasificacion que busca igualar la heterosexualidad con la
homosexualidad, bisexualidad, etc. Esto no puede defenderse como una tesis valida. En este
punto vale insistir en que todas las personas son iguales y cualquier tipo de discriminacion es
injusta. Por otro lado, la conducta homosexual no puede equipararse con las relaciones

heterosexuales. Sobre ello se expresa Maria Elostegui en los siguientes términos:

“(...) la conducta homosexual supone una menor relacion personal y una mayor
dependencia del sexo, dada la tendencia a obtener una gratificacion sexual inmediata:
la consecuencia es que el nimero de compafieros sexuales se multiplica y que el
intento de presentar a una pareja homosexual como el equivalente a un matrimonio

feliz no pasa de ser una pretension sencillamente imposible” (Elostegui, 2002, pag. 54).

En el mismo ensayo El6stegui presenta estadisticas extraidas de publicaciones gays donde se
evidencia esta afirmacién como por ejemplo el altisimo porcentaje (40%) de homosexuales
varones que habian mantenido relaciones sexuales con al menos 500 parejas de los cuales la
mayoria eran desconocidos. Ademas de un minimo porcentaje de parejas estables sin casos de
infidelidad, el alto porcentaje de suicidio, la corta esperanza de vida y el gran nimero de
enfermedades de transmision sexual. En adicion a estos datos, se sabe que existe una estrecha
relacion entre homosexualidad y pedofilia, en Estados Unidos la Asociacion de pedofilia
NAMBLA es parte de la Asociacion de homosexuales y lesbianas ILGA, asociacion
reconocida como un 6rgano consultivo del Consejo Econdémico y Social ECSOC de Naciones
Unidas.
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No se ha probado que la homosexualidad tenga causas genéticas o bioldgicas de algln tipo. Si
bien existe gran influencia del entorno en el modo en que la persona vive su sexualidad, en
gran parte influye también la libertad de cada individuo. De hecho, algunos jovenes
heterosexuales afirman haber tenido al menos una experiencia homosexual con el fin de
experimentar o probar. Asimismo, hay homosexuales que no se conducen por el estilo de vida
descrito anteriormente sino que se mantienen célibes e inclusive en algunos casos acuden a

ayuda profesional de psicologos para cambiar esta condicién.

Las personas que se sufren de trastornos como la transexualidad o intersexualidad asi como
aquellas que tienen orientacion sexual homosexual o bisexual merecen una correcta
informacion sobre estas condiciones puesto que su calidad de vida se ve comprometida al
presentarlo como una categoria mas dentro del sexo humano como en el estudio realizado por
el INEC. Se corta la posibilidad de acceder a ayuda profesional o de optar por un estilo de vida

distinto.
2.1.La Deconstruccion del Lenguaje

Ademas de lo definido en ese estudio, existe literatura que concentra méas de 1500 términos
relacionados con el género’ y varias fuentes que definen las mismas palabras de la manera més
diversa. Sin embargo; es muy complicado obtener una fuente academica vélida sobre el tema.

Los diccionarios en su mayoria no recogen definiciones de muchas de estas palabras.

Ya en lo referente a la interpretacion de la palabra género, este catadlogo de palabras
relacionadas con el género, hace evidente la ineficacia de reemplazar la palabra sexo por el
término género ya que no solamente oscurece su interpretacion dentro del texto legal sino que

dejan claro lo indeterminado de esa palabra utilizada en este contexto.

Es decir, alrededor de la palabra género se ha creado un esquema bajo el cual cada vez surgen
nuevas categorias en las que puede clasificarse a la persona. En vez de definir o delimitar
algun concepto de la realidad en particular, lo relativiza practicamente todo. La razén de ello

es que el estilo de escritura de la ideologia de genero surge de un proceso llamado

7 Cisexual, cisgénero, trigénero, género fluido, bigénero, género neutro, agenero, genderqueer (género raro), poligenero,
kathoey, tercer sexo, pangénero, entre muchos otros.
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deconstruccion del lenguaje, que busca introducir una idea sobre las cosas a traves del uso de

las palabras.
El proceso cognoscitivo humano se da de la siguiente manera:

1. Por medio de los sentidos la persona percibe la realidad.
2. Elintelecto forma una idea sobre la realidad.

3. Seasigna un nombre a la idea: La palabra.

Es asi que la realidad representada por signos lingiisticos es indispensable para que el ser
humano conozca, transmita y comprenda el mundo que le rodea. Sin embargo, a partir del siglo
XX el filésofo Jacques Derrida propone que las palabras no Unicamente pueden comunicar la
realidad sino que por medio de ellas es posible influir sobre la realidad a través de un método
Ilamado la Deconstruccion del Lenguaje. Segun Derrida, el lenguaje evoluciona con el tiempo al
igual que las ideas que se transmiten por medio de €l. De tal manera que un modo de realizar la
deconstruccion puede ser tomar un binomio tradicionalmente utilizado en el lenguaje occidental:
hombre/mujer, en el cual, segun el filésofo, se da una connotacion de mayor valor a uno de los
componentes del binomio y se invierte el orden con el fin de modificar la idea representada en

aquel uso linguistico (Martin, 2011, pag. 293).

La presentacion de un enfoque en el que es posible mover la realidad a voluntad proviene de la
corriente de pensamiento profundamente idealista de Jacques Derrida. En realidad la
deconstruccion del lenguaje no modifica la realidad por medio de las palabras, pero demostr6

tener gran éxito para cambiar las ideas, es decir la realidad conocida por las personas.
2.2. El lenguaje inclusivo

El feminismo de género, utilizé este método para crear el lenguaje inclusivo. Los idedlogos de

género clasifican el lenguaje en tres tipos:

Lenguaje sexista.- Es aquel en el cual los pronombres y sustantivos se utilizan con un solo
género gramatical para referirse a ambos. Por ejemplo la utilizacion del género gramatical

masculino para referirse a un colectivo mixto.
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Lenguaje no sexista.- Es el que enuncia ambos géneros gramaticales de cada palabra cuando
se habla de un grupo donde se encuentran hombres y mujeres. Puede ser utilizando formulas
gramaticales como una barra para separarlos: las/los estudiantes; agregando la terminacion
alternativa de la palabra: empleadas/os; o simplemente a modo de enumeracion: profesores y

profesoras.

Lenguaje inclusivo.- Aquel en el que se utilizan palabras que se refieren al mismo tiempo a
ambos sexos, es decir, palabras que pertenecen al género gramatical neutro. Esto se puede
lograr a través de algunos mecanismos como el uso de genéricos: en vez de ciudadano y
ciudadana, la ciudadania; uso de pronombres: en vez de las que hacen, quienes hacen; uso de
sinénimos neutros: en vez de profesor y profesora, docentes; sustituir el verbo ser y estar por

tener: en vez de es talentoso o talentosa, tiene talento (Martin, 2011, pag. 339).

2.3. Perspectiva Antropoldgica

La ideologia de género pretende introducir ideas distintas sobre el binomio hombre- mujer,
esto no es nuevo. Ya los movimientos feministas desde sus inicios buscaron romper ciertos
paradigmas sobre lo masculino y lo femenino dentro de la sociedad, dentro de la familia y

hasta dentro del ambito personal.

En ambas ocasiones se ha partido de la idea de lo que hoy se presenta como la oposicion de
los conceptos de sexo y género. Entendido por una parte el sexo como la condicion de la
persona: hombre y mujer; y por otro lado el género como las actividades asignadas a cada sexo

en la sociedad.

El inicio de los movimientos feministas se da partiendo de una realidad historica de
subordinacion de la mujer al hombre en lo publico y lo privado que tuvo como efecto en algin
momento el menoscabo de sus derechos fundamentales. Aquello a lo que Maria Eldstegui se

refiere como el modelo de subordinacion:

“El dialogo entre sexo y género ha evolucionado paralelamente a las transformaciones
que se han operado histéricamente en las relaciones entre varon y mujer. Como es bien

conocido, en un primer momento predominé el «<modelo de la subordinacién» entre los

15



sexos, protagonizado por la figura del patriarcado, en el que existia una identidad plena

entre sexo y género” (Elostegui, Diez temas de género, 2002, pag. 49).

Es decir, el rol de la mujer y del hombre en la sociedad en lo publico y lo privado era

estrictamente asignado a cada sexo e identificado Gnicamente con ese sexo.

Los primeros movimientos feministas lograron revertir en algo esta situacion, en un primer
momento, con el reconocimiento para la mujer de derechos que se habian consagrado
solamente para los hombres. Por ejemplo, los derechos politicos. Asi, sucede una primera
separacion del sexo femenino con su género o sus roles tradicionales. Esto avanz6 en la
historia hasta lograr consagrar el principio de igualdad y no discriminacion por razones de
sexo en las legislaciones de occidente de manera total. La legislacion que garantiza los
derechos de las mujeres que implica el reconocimiento de sus derechos fundamentales supone
un claro avance en el sistema juridico y en general un mejoramiento de la convivencia social
pues se estd reconociendo la dignidad de la persona y garantizando los derechos que le

pertenecen por naturaleza.

Més tarde, surge la ideologia de género. Este movimiento presentd un esquema ya no de
separacion, sino de completa oposicién entre sexo y género. Bajo el esquema de la oposicion
completa de sexo y género el feminismo se radicalizé hasta el punto de concebir todo lo
relacionado con la feminidad como parte de la construccién social opresora de la que buscaron
separarse. De pronto asumieron que ciertas funciones bioldgicas como el embarazo y tareas
como la crianza de los hijos eran herramientas patriarcales de dominacion machista. Asi se
inventd el concepto de los derechos sexuales y reproductivos que implican, entre otras cosas,
el derecho a decidir sobre el propio cuerpo y el derecho a elegir cuando y cuantos hijos tener
lo cual trae consigo la legalizacion del crimen del aborto. De este modo la ideologia de género

desnaturaliz6 las luchas feministas.

En un andlisis serio, no es dificil distinguir entre el derecho a votar y el supuesto derecho a la
interrupcion voluntaria del embarazo. Todas las personas nacen libres e iguales en derechos.
Que la ley no haya reconocido esta igualdad desde un principio en la historia implica un
desacierto pero no significa que las mujeres no gozaran de iguales derechos, sino que el

sistema juridico impedia su ejercicio. Lo que no parece estar claro para los movimientos de
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género es que estos derechos fundamentales del ser humano son especificos y taxativos porque
provienen de su naturaleza. Hay un derecho a la propiedad, quien compra un i-pod goza de
esos derechos sobre el dispositivo electronico de igual manera que gozaba de esos derechos
quien compré un Ford modelo T a principios del siglo pasado. No es que por la evolucion de
los tiempos ha surgido un nuevo derecho a la propiedad sobre los dispositivos de
almacenamiento masivo de masica. EI movimiento feminista fue muy importante en la historia
y marcd enormes avances en la legislacion. Pero su lucha es por el reconocimiento de los
derechos de las mujeres, no por la invencion de nuevos derechos para las mujeres. Esto se

explica, al entender el origen de los derechos en la persona.

La razon por la que tenemos derechos/ libertades es porque la persona humana es libre. La
libertad es la autodeterminacién al bien. Al elegir el bien la persona esta siendo libre y si se
aleja del bien deja de ser libre, se esclaviza. Si el objetivo de la ley es garantizar la libertad de
la persona entonces un sistema juridico legitimo es aquel que le permite a la persona elegir el

bien y le disuade de dejarlo.

En la esencia humana se puede distinguir inteligencia y voluntad. La inteligencia conoce la
realidad y encuentra el bien. La voluntad quiere o se inclina hacia aquello que la inteligencia
le ha mostrado como bueno. Mientras mas conoce la inteligencia y mas tiende la voluntad al
bien, mas se acerca la persona a la plenitud conforme a su naturaleza. Es mas libre. De igual
manera, si hay menos autodeterminacion al bien, hay menos libertad. Por ejemplo, el derecho
al trabajo: la persona es libre de trabajar. Por otra parte si no lo hace y se dedica al ocio inGtil y
a perder el tiempo eso no le hace libre sino que le somete, le oprime, le predestina a una vida
sin oportunidades, eso no es libertad.

La esencia de los derechos fundamentales yace en su vinculacion con la dignidad humana y
nada que atente contra la dignidad humana es un derecho. Entonces, la procreacion, que es un
imperativo de la especie pero no del individuo, implica que la mujer es libre de tener hijos

pero no es libre de abortar, ese derecho no existe.

Actualmente, las corrientes de ideologia de género han propuesto un nuevo esquema de sexo y
género que ya no radica en la completa oposicion entre los dos conceptos sino una absoluta

independencia entre ellos, cero relaciones o influencia del uno al otro. Es decir, el ser hombre
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0 mujer se presenta como un hecho absolutamente irrelevante en la vida de una persona y que
no influye en sus actitudes, costumbres, relaciones y forma de actuar. Esta es la base para
reclamar lo que sefialan como los derechos de las minorias sexuales. Por medio de los cambios
juridicos que buscan, pretenden universalizar esa idea de tal manera que el sexo de las
personas se convierta también para el sistema juridico en un hecho irrelevante. El evidente
defecto de este planteamiento recae en la falsedad de la premisa que defiende puesto que el
sexo no es accidental en la persona, sino que forma parte de su esencia misma. Tal como lo

explica Selles:

“En esta Leccion se intenta exponer algo semejante respecto de los dos tipos de
encarnar lo humano: mujer-varén. (...) De modo que se puede hablar de unidad de
naturaleza humana en la diversidad de modos de encarnarla. Como el cuerpo es
expresion de la persona, se puede hablar de comunidad de personas a través de su
naturaleza. Y ello indica que la persona, también en su corporeidad, es incomprensible
en soledad. De ahi el caracter complementario de la masculinidad y la femineidad”
(Selles, 2006, pag. 228).

Entonces, el ser hombre o mujer estd intimamente unido al ser persona humana y por ello
supone una gran influencia en su forma de actuar y de relacionarse y cualquier ley que

desconozca esta realidad no tendria asidero. Como dice Baquero:

“¢Cuénto tiempo puede soportar un pais sometido a una legislacion en contra de la
realidad de la persona? Muchos de los tratos inhumanos que se dieron en la Alemania
nazi, formaban parte del ordenamiento juridico establecido. (...) Eran normas emitidas
por la autoridad competente. Entonces, ¢por qué resulta incomodo el solo hecho de
pensar en ellas? Porque, naturalmente, van en contra de lo que es la persona”
(Baquero, 2007, pag. 27).
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HISTORIA DEL NOMBRE EN LA LEGISLACION

1. Eltérmino género en la historia constitucional ecuatoriana

1.1. Constituciones anteriores

El Ecuador desde su fundacion como RepuUblica en el afio de 1830 ha tenido 21
Constituciones. En las primeras, no se hace mencion alguna de la mujer o de las diferencias
entre sexos. Mas tarde, con la Constitucion de 1929 comienzan a incluirse en el texto
constitucional temas relacionados con la participacion femenina. Y solamente en las dos

ultimas constituciones, del afio 1998 y 2008, se menciona la palabra genero.

A partir de afio 1929 puede verse la intencion expresa de involucrar a la mujer en el &mbito
publico. Como por ejemplo, el articulo 168 de la Constitucién de 1929 es el primero en la
historia que obliga al estado a brindar atencién preferente a este sector de la poblacién®. Este
articulo establece la primera politica de accion afirmativa tendiente a equiparar la
participacion de ambos sexos en el quehacer social y politico ecuatoriano. La Constitucion de
1929 surge de un proceso de construccion constitucional propio de la época liberal en la cual
se reducen los requisitos exigidos para otorgar la ciudadania citados en constituciones previas,
que en general resultaban mucho mas restrictivos y no incluian, entre otros sectores, a las

mujeres’.

® La Constitucion de 1929 en su articulo 168 explicitamente indica la obligacién del Estado de otorgar a las mujeres atencién
preferente, tendiendo a su liberacion econémica, capacitandola con el fin de que participe en la Administracion Puablica.

° En la Constitucién de 1845, para ser ciudadano ecuatoriano era necesario tener bienes raices, doscientos pesos o ejercer
profesion u oficio libremente sin sujecion a otra persona. Ademas de ser casado, mayor de 21 afios y saber leer y escribir.

En la Constitucién de 1869 los requisitos de ciudadania incluian la mayoria de edad (21 afios), saber leer y escribir y ser
catdlico.
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“En 1929 se inicia un nuevo periodo del constitucionalismo ecuatoriano con la XIII Carta
Politica. (...) Ya en la presidencia de Garcia Moreno se dieron iniciativas interesantes para
mitigar el rigor de la prision por deudas y proteger a los indigenas; y, en otro aspecto, se
mejord la condicion de la mujer casada reconociéndole capacidad juridica si ejercia profesion,
etc” (Larrea Holguin, 1998, pag. 25).

En ese afio por primera vez una Constitucion del Ecuador permite el sufragio por parte las
mujeres'® que se entiende de forma facultativa hasta la Constitucién de 1946.'* “En el aspecto
electoral, la Constitucion contiene importantes invocaciones: el voto de la mujer
explicitamente permitido por primera vez (...)” (Larrea Holguin, 1998, pag. 26). Dos décadas

1.2 Esta Constitucion

después esta participacion se hace obligatoria por mandato constituciona
fortalecio y amplié libertades y se caracterizo por la estabilidad que trajo consigo. Muestra de
aquello fue que se mantuvo vigente durante dos décadas dentro de un ambiente de estabilidad

politica, en contraste con la historia inmediatamente anterior.

La Constitucion de 1967, calificada por Juan Larrea como la més acertada en temas de
igualdad ante la ley, establece de manera clara un principio de no discriminacion por razones
de raza, sexo, filiacién, idioma, religion, opinion politica, posicion econémica o social'®. Con
esta norma, en 1967 se eliminan situaciones de discriminacion en la participacion de la mujer
en muchos aspectos como la posibilidad de ser testigo, notario, albacea y en muchos casos
tutora o curadora. Pero sobre todo la incapacidad relativa de la mujer casada. Este avance
logré ser puesto en vigencia por medio de la Ley 256, La nueva codificacion del Cédigo

Civil asi como el Cddigo de Trabajo acogieron esta reforma dando a la mujer casada igual

191 a Constitucion de 1929 menciona expresamente que es ciudadano todo ecuatoriano “hombre o mujer” que sea mayor de
21 afios y sepa leer y escribir. Y mas adelante en el mismo cuerpo legal se otorga la facultad de sufragar a todos los
ciudadanos que no sean incapaces.

1) a Constitucién de 1946 en su articulo 22 referente al sufragio estipula que el voto para las elecciones populares es
obligatorio para el varén y facultativo para la mujer.

12 Art. 70.- Voto.- Se establece el sistema de elecciones periédicas, directas e indirectas. El voto es deber y derecho de los
ciudadanos: por lo tanto, es obligatorio para el hombre y la mujer. (Constitucién de 1967).

13 El articulo 25 de la Constitucién de 1967 declaraba un principio de igualdad en el que se prohibfa la discriminacién asi
como las dignidades y empleos hereditarios, privilegios y fueros personales.

14 La ley 256 fue publicada en el Registro Oficial N° 256 con fecha 4 de junio de 1970. Aprobada por la Comisién Legislativa

Permanente, luego de que fuera objetada por el Presidente de la Republica, en base al proyecto realizado por Juan Larrea
Holguin.
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capacidad juridica que a la mujer soltera. Sin embargo, hubo quienes continuaron
interpretando que la mujer casada era incapaz de intervenir dentro de juicio. Mas tarde por
medio del Decreto N° 1482 publicado en Registro Oficial N° 355 del 10 de junio de 1977 se
interpreta que desde la entrada en vigencia de la Ley 256 la mujer casada tiene plena
capacidad juridica en lo civil, laboral, procesal, comercial, y en todos los aspectos sin faltar
ninguno. A pesar de que esto rebasa el puro analisis constitucional, es importante mencionarlo
para que sea posible hacerse un criterio histéricamente exacto de cuando estos derechos

tuvieron plena vigencia y se pusieron realmente en préctica en el Ecuador.

Asimismo, con la reforma constitucional del afio 1996 la Constitucion establecidé ya la
intencién de crear grupos femeninos para la promocién popular de este grupo social. *°
Mientras que en lo referente a los principios de Igualdad ante la Ley y No Discriminacion, esta

Constitucion mantuvo en gran medida lo logrado hasta ese momento.

Finalmente, en la Constitucion inmediatamente anterior a la actual expedida en el afio 1998 ya
se impulsa de manera expresa la participacion politica de ambos sexos para la ocupacion de
cargos publicos™. Pese a que “la limitacion para el ejercicio de cargos publicos respecto de
mujer ha sido obra mas de las costumbres que de la ley; aunque han existido ciertas
prohibiciones como para la judicatura en las primeras leyes de la Funcion Judicial” (Larrea
Holguin, 1998).

Esta Constitucion es la primera de la historia en la cual se utiliza la palabra género dentro del
texto, en cuatro ocasiones. El primer articulo fomenta la igualdad de oportunidades para
hombres y mujeres en el &mbito econémico, social y cultural por medio de la incorporacion

del enfoque de género'’. Después el articulo 50 garantiza la proteccién a menores frente a

15 Art. 43.- El Estado (...). Promovera el servicio social y civil de la mujer y estimulara la formacién de agrupaciones
femeninas para su integracion a la vida activa y al desarrollo del pais; y la capacitacion de la mujer campesina y la de los
sectores marginados. (Constitucion de 1996).

18 E| articulo 102 de la Constitucién de 1998 promueve y garantiza la participacion equitativa de hombres y mujeres como
candidatos en procesos de eleccion popular y demas cargos publicos con al menos un 20% de participacién de mujeres dentro
de las listas de elecciones pluripersonales.

7 La Constitucién de 1998 en su articulo 41 determina que el Estado formulara y ejecutaré politicas para alcanzar la igualdad

entre hombres y mujeres e incorporara el enfoque de género en planes y programas con aplicacion obligatoria en el sector
publico.
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mensajes nocivos que promuevan la discriminacion de género®®. El tercero de estos articulos
promueve la educacion con equidad de género® y el cuarto busca incorporar el enfoque de
género dentro de la planificacién econémica y social®®. Es importante mencionar que el
contexto de la frase enfoque de género en el articulo 41 de la Constitucién de 1998 deja claro

que la palabra género se refiere a la distincion de hombres y mujeres:

“Art. 41.- El Estado formulard y ejecutara politicas para alcanzar la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres?, a través de un organismo especializado que
funcionara en la forma que determine la ley, incorporard el enfoque de género en
planes y programas, y brindara asistencia técnica para su obligatoria aplicacion en el

sector publico”.
Por lo que al repetirse esta frase en el articulo 254 puede entenderse de la misma manera:

“Art. 254.- El sistema nacional de planificacion establecerd los objetivos nacionales

permanentes en materia econémica y social (...).

Se tendran en cuenta las diversidades de edad, étnico-culturales, locales y regionales y

se incorporara el enfoque de género”.

Por otro lado, la frase discriminacion de género y equidad de género podrian entenderse de la
misma manera y es casi evidente que asi fue en el momento de la creacion de este texto
constitucional. Sin embargo, podria leerse en un sentido especifico, por parte de ciertos
sectores, que no fue necesariamente el aprobado por los legisladores en aquel momento. Estas
menciones a la palabra género en la Constitucion del afio 1998 podrian ser un precedente del

gran protagonismo que tiene en la Constitucién actual.

18 Art. 50.-El Estado adoptara las medidas que aseguren a los nifios y adolescentes las siguientes garantias:
(...) 7. Proteccion frente a la influencia de programas o mensajes nocivos que se difundan a través de cualquier medio, y que
promuevan la violencia, la discriminacién racial o de género, o la adopcién de falsos valores. (Constitucion de 1998).

19 _a constitucién de 1998 en el articulo 67 sobre la educacién comienza hablando de la educacién publica y la declara laica,
gratuita y obligatoria. Ademas garantiza la libertad de ensefianza y catedra, prohibe la discriminacion y reconoce el derecho
de los padres a escoger la educacion acorde a sus principios para sus hijos. Finalmente, dice que promovera la equidad de
género y la coeducacion.

20 E] articulo 254 de la Constitucion de 1998 se encuentra dentro del capitulo De La Planificacién Econémica y social en el
titulo duodécimo Del Sistema Econémico sefiala que el sistema nacional de planificacion tendra en cuenta las diversidades de
edad, étnico culturales, locales y regionales y se incorporaré el enfoque de género.

21 a negrilla no pertenece al texto original.
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1.2.Constitucion Politica de la Republica del Ecuador 2008

En la Constitucion de la Repulblica del Ecuador, resultado de una Asamblea Nacional
Constituyente convocada por Rafael Correa y aprobada en referéndum en 2008, la palabra
género aparece en trece ocasiones. Algunas veces sola y otras dentro del contexto de las

siguientes frases:

¢ ldentidad de género

e Enfoque de Género

¢ Violencia de Género

e Discriminacion de género
e Paridad de género

e Diferencias de género

En nueve de ellas, parece facil colegir que el sentido que se le da es un sindbnimo de sexo, es
decir la diferencia que divide a la especie humana en hombres y mujeres. “El sexo humano es
la manifestacion corpdrea de que existen dos tipos dentro de lo humano: mujer y varon”
(Selles, 2006, pag. 158). Cinco de los cuales, a su vez, formulan una busqueda de igualdad de
oportunidades para hombres y mujeres en el &mbito publico. Uno de ellos sobre la Nifiez y
Adolescencia, uno sobre educacion. Uno se refiere a la proteccion que brinda el Estado dentro
de un proceso penal a quien ha sido victima de violencia de género. Y una se refiere a
promover la igualdad de oportunidades para ambos sexos en Grupos de Atencion Prioritaria,

en concreto Adultos Mayores. A continuacion examinamos los articulos que tocan el tema.
1.2.1. Articulo 27: Equidad de género

El primero de estos articulos es el 27 de la Constitucion que determina que la educacion

impulsaré la equidad de género.

“Art. 27.- La educacion se centrard en el ser humano y garantizara su desarrollo holistico, en
el marco del respeto a los derechos humanos, al medio ambiente sustentable y a la democracia;
sera participativa, obligatoria, intercultural, democratica, incluyente y diversa, de calidad y

calidez; impulsara la equidad de género, la justicia, la solidaridad y la paz; (...)”.
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La aplicacion de este mandato constitucional se enfoca en el acceso a todos los niveles de

educacion por parte de los ciudadanos, nifios, nifias y adolescentes especialmente.

El enfoque de la equidad de género para el acceso a la educacion es muy légico dentro del
contexto de la Constitucion ya que uno de los principios de aplicacion de los derechos es la no
discriminacion®’. Es decir, los derechos se aplican para todas las personas. De la misma

manera el articulo tercero de la Constitucién establece:

“Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:
1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la

salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes®”.

Con esto podemos ver que la Constitucion hace mucho énfasis en la no discriminacion para el
acceso a los derechos que Ilama del buen vivir, enmarcados en el titulo VIl Régimen del Buen
Vivir, cuyo primer capitulo sobre Inclusion y Equidad contiene doce secciones entre las que se

encuentra la educacion, salud, seguridad social, habitat y vivienda, etc.

En virtud de que el articulo 27 se encuentra dentro del capitulo de Derechos del Buen Vivir en
el capitulo Inclusion y Equidad seccién quinta sobre Educacion, es evidente que la intencion
es la de garantizar la educacién para todos de manera equitativa. Justamente en el articulo 26
la Constitucion determina que la educacion es “garantia de la igualdad e inclusion social y
condiciéon indispensable para el buen vivir’. De igual manera, el Articulo 28 de la
Constitucion garantiza el acceso universal, permanencia, movilidad y egreso a la educacion sin
discriminacion alguna. Ademas, la Ley Orgénica de Educacion Intercultural (LOEI) publicada
en el Registro Oficial No. 417 del 31 de marzo de 2011 en concordancia con la Constitucion
menciona la equidad de género en varios articulos?®. En el mismo cuerpo legal se menciona la
universalidad del acceso® y permanencia®®, de tal manera que en base a esta norma se ha

comenzado la transicion de las instituciones educativas de cardcter publico que

22 E] articulo 11 de la Constitucién, en su numeral 2 establece como un principio de la aplicacién de los derechos la igualdad y
la no discriminacion.

2% |a negrilla no pertenece al texto original.

24 Articulo 2, literal | sobre igualdad de Género; literal i sobre la educacion en valores; y literal k sobre el enfoque en
derechos. (Ley Organica de Educacion Intercultural)

2 Articulo 2, literal a, j, v, hh; articulo 5, articulo 6, literal a; articulo 7, literal s. (Ley Orgénica de Educacién Intercultural)

% Articulo 132. (Ley Organica de Educacion Intercultural)
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tradicionalmente ofrecian educacion diferenciada® para convertirse en centros educativos

Mixtos.

El articulo 27 de la Constitucion es una de las normas principales consideradas por el
legislador en la creacion de la LOEI y se han tomado ya varias acciones para hacer efectivo su
cumplimiento por lo que podemos verificar el sentido y alcance de esta norma constitucional
como un mandato para reforzar la inclusion de hombres y mujeres en el sistema educativo sin

discriminacion.
1.2.2. Articulo 38: inequidades de género

Dentro del titulo sobre los Derechos en el capitulo de Personas y Grupos de atencion

Prioritaria se encuentra el articulo 38 sobre los adultos mayores, asi:

“Art. 38.- El Estado establecera politicas publicas y programas de atencion a las personas
adultas mayores, que tendrdn en cuenta las diferencias especificas entre areas urbanas y
rurales, las inequidades de género, la etnia, la cultura y las diferencias propias de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades; asimismo, fomentara el mayor grado posible de
autonomia personal y participacion en la definicion y ejecucion de estas politicas. (...). Este
articulo prevé el establecimiento de politicas de atencion para los adultos mayores que tomen

en cuenta las inequidades de género en este sector de la poblacion”.

La inequidad de género puede considerarse en este caso como una diferencia de estilo de vida
entre hombres y mujeres. Es decir, la porcion de la poblacion que hoy tiene més de 60 afios de
edad, nacidos a mediados del siglo anterior y antes, cuentan seguramente con menor tasa de
escolaridad en mujeres que en hombres, asi como una tasa mayor de poblacion
econdmicamente activa masculina. Desde el punto de vista de que el ente productivo dentro de
la economia es solamente quien realiza un trabajo profesional u oficio remunerado y que quien
no lo hace se encuentra discriminado o en una posicion de desventaja, puede considerarse a la
mujer como una porcion de la poblacion tradicionalmente discriminada. EI mismo concepto se
aplica para quienes pertenecen a etnias y culturas indigenas, asi como para la poblacion rural

en el contexto del articulo 38. Por otro lado, existe el precedente juridico-histérico de la

% para hombres y muijeres en instituciones separadas.
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despenalizacién de la homosexualidad en el afio 1997°® (fecha en la que la poblacion de
adultos mayores actual, tenia 44 afios y mas) por lo que trascurrio gran parte de su vida en la
que los homosexuales fueron perseguidos como delincuentes. Si se toma en cuenta que la ley
viene de la voluntad del legislador, y este a su vez es el portador de la voz del pueblo, resulta
muy claro que existe un caso de discriminacion historica contra el grupo de los homosexuales
que probablemente se encuentre arraigado en la conducta de algunos de los miembros de la
poblacion de adultos mayores del Ecuador. Por ello, se diluye la interpretacion antes realizada
del sentido de la palabra genero en el articulo 38 de la Constitucion. Esto se debe a que el
término inequidad de género podria de la misma manera aplicarse a los grupos GLBTI, con lo
cual la palabra género llevaria un sentido distinto del de sexo que es la diferencia entre varon y

mujer.
1.2.3. Articulo 46: Discriminacion de género

El articulo 46 de la Constitucion tiene el precedente del articulo 67 de la Constitucion de 1998
que recoge en una redaccidn casi idéntica la proteccion a los nifios, nifias y adolescentes frente
a programas que promuevan la discriminacion de género. En ese sentido, se habia dicho en el
capitulo anterior que el significado de la palabra género en aquella constitucion, la de 1998,
era el uso comdn del término, es decir, un sindnimo de la palabra sexo que divide a las
personas en masculina y femenina. De igual manera, en la Ley Organica de Comunicacion
existe la prohibicion expresa de difundir, sobretodo en horarios establecidos como para todo
plblico® a través de los medios de comunicacion regulados por ésta, contenidos
discriminatorios, los cuales se encuentran definidos ampliamente en el articulo 61 del

instrumento.

Con el fin de estudiar el sentido de la palabra género en este articulo se considera que la frase

discriminacion de género tiene dos elementos de anélisis:

a) Discriminacion

% En el afio 1997 por medio de una accion de inconstitucionalidad presentada por grupos GLBT ante el Tribunal
Constitucional se deroga el inciso primero del articulo 516 del Codigo Penal que condenaba con reclusion mayor de cuatro a
ocho afios a quienes tuvieran relaciones homosexuales consentidas.

2 | a Ley Orgénica de Comunicacion establece como horario familiar el tiempo comprendido entre las 6H00 y las 18H00 y
sefiala que solamente se podra difundir contenido apto para todo publico en este horario. Esta prohibicién ya se encontraba en
esta Ley antes de su reciente reforma.
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b)

La Constitucion menciona la discriminacion dentro del marco del principio de igualdad

I*° que se encuentra transversalmente a lo largo del texto™

ante la ley, o igualdad forma
como un derecho y una garantia constitucional. La igualdad formal prohibe el trato
desigual a las personas, en especial cuando este trato tiene como base el
encasillamiento del sujeto en categorias sospechosas.
“De acuerdo con la Corte Constitucional de Colombia las categorias
sospechosas consisten en que:
(i)...se fundan en rasgos permanentes de las personas de los cuales estos no
pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (ii) han
estado sometidas, histéricamente a patrones de valoracion cultural que tienden a
menospreciarlas; y (iii) no constituyen per se, criterios con base a los cuales sea
posible efectuar una distribucion o reparto racional y equitativo de bienes,

derechos o cargas sociales” (Salgado J. , 2009, pag. 138).

Género:

La palabra género en el uso que compete a este andlisis se entiende en primera
instancia como sin6nimo de la palabra sexo. Sin embargo, existen criterios que la
definen de forma distinta. “(...) el término género se utiliza en oposicién al término
sexo. Mientras que el segundo expresa las diferencias biologicas, el primero describe

las caracteristicas socialmente construidas” (McDowell, 2009, pag. 14).

Ahora bien, si las categorias llamadas sospechosas se refieren a rasgos permanentes de las
personas y el género es en realidad una serie de caracteristicas construidas por la sociedad esto
lo convierte en una realidad esencialmente cambiante, por lo tanto la discriminacion de género
no estaria dentro del marco del derecho constitucional de igualdad formal. Esto, claramente no
es posible dado que la misma Constitucion en el articulo 11 numeral segundo garantiza esta
igualdad. En cambio, al hablar de discriminacion por género, refiriéndose a hombre y mujer,
se trata de un rasgo permanente de la persona y por lo tanto de una categoria sospechosa. Por

ello, la interpretacion que se da a la palabra género, segun el presente trabajo, en el articulo 46

% | a igualdad formal reconoce que todas las personas tienen un estatus juridico idéntico ante la ley.
31 Dentro de los Derechos de Libertad,
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de la Constitucion, al ser analizada dentro del contexto de la totalidad de este instrumento

legal es la de sexo humano.
1.2.4. Articulo 61: Equidad y paridad de genero
El articulo 61 de la Constitucion establece:

“Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los siguientes derechos: (...) 7. Desempefiar
empleos y funciones publicas con base en méritos y capacidades, y en un sistema de
seleccion y designacion transparente, incluyente, equitativo, pluralista y democrético,
que garantice su participacion, con criterios de equidad y paridad de género, igualdad

de oportunidades para las personas con discapacidad y participacion intergeneracional

(.)".

Este articulo se encuentra enmarcado bajo el Titulo de los Derechos en el Capitulo de
Derechos de Participacion y en su numeral séptimo que es el que compete al presente analisis

menciona la palabra género en el contexto de la frase paridad de género.

Este numeral pretende garantizar la equitativa participacion de los sujetos de ambos sexos para
el ejercicio de cargos publicos, asunto que toma especial relevancia en este momento histérico
politico puesto que el modelo de gobierno impulsado por los principales promotores de esta
Constitucion le da gran protagonismo a la participacion del Estado en el desarrollo del pais. El
articulo 61 de la Constitucion confirma el ritmo de la insercién creciente de la mujer en todas
las actividades publicas y privadas transformando en una garantia constitucional el desarrollo

del sector femenino dentro de la sociedad.

Estas mismas frases son mencionadas dentro de La Ley Organica del Servicio Publico en el

articulo 63 sobre el subsistema de seleccion de personal que manda:

“Es el conjunto de normas, politicas, métodos y procedimientos, tendientes a evaluar
competitivamente la idoneidad de las y los aspirantes que retnan los requerimientos
establecidos para el puesto a ser ocupado, garantizando la equidad de género, la
interculturalidad y la inclusion de las personas con discapacidad y grupos de atencion

prioritaria.”
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Asi como en el articulo 59 sobre convenios o contratos de pasantias y préacticas. Por lo que
resulta necesario clarificar el sentido de la norma constitucional con el fin de dar correcto

cumplimiento a estas leyes concordantes.

Por ello, analizamos que en el contexto del mismo capitulo sobre los Derechos de
Participacion donde se encuentra el articulo 61 de la Constitucién, tenemos mas adelante el

articulo 65 que determina:

“El Estado promovera la representacion paritaria de mujeres y hombres en los cargos de
nominacion o designacion de la funcién puablica (...)”. Por lo cual concluimos que el
sentido de la palabra género en ese articulo se refiere también a hombres y mujeres, es

decir a un sindnimo de sexo.
1.2.5. Articulo 70: Enfoque de género

Mas adelante, en el articulo 70 del mismo titulo en el capitulo de los Derechos de Libertad

dice:

“El Estado formulara y ejecutara politicas para alcanzar la igualdad entre mujeres y
hombres, a través del mecanismo especializado de acuerdo con la ley, e incorporara el
enfoque de género en planes y programas, y brindard asistencia técnica para su

obligatoria aplicacion en el sector pablico”.

Es decir, mediante este articulo se establece como una politica pablica la incorporacion de lo
que se denomina dentro del texto Constitucional como enfoque de género, explicando en el
mismo articulo que se trata de mecanismos para lograr la igualdad entre hombres y mujeres.
Este articulo tiene concordancia con los articulos 136 y 138 del Cddigo Civil en su libro
preliminar, en el titulo quinto sobre Obligaciones y Derechos Entre los Conyuges establece al
matrimonio como la base de la igualdad entre ellos y la obligacién de ambos de contribuir al

mantenimiento del hogar que han formado®. De igual manera concuerda con el codigo de

%2 E| matrimonio es una institucién del derecho ecuatoriano en la cual resulta esencial la igualdad de condiciones de las partes
contrayentes.
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comercio cuando establece, aunque en una redaccion negativa, que la mujer tiene la calidad de

comerciante al realizar actos de comercio por si sola al igual que la adquiere el hombre®,

Bajo la perspectiva de que las mujeres constituyen un sector discriminado de la sociedad y en
especial de la participacion politica, este articulo propone un compromiso de parte del Estado
para equiparar la posicion de hombres y mujeres en el sector publico. En concordancia con
este articulo, el Cédigo de la Democracia® establece un mecanismo para lograr este objetivo
que es la accién afirmativa. La accion afirmativa es un tipo de discriminacion positiva
mediante la cual se otorga beneficios a sectores tradicionalmente discriminados con el fin de
igualar sus oportunidades de competir frente al resto. Este mecanismo se ha utilizado
histéricamente para corregir situaciones de desigualdad social como es el caso de Estados
Unidos de América en donde se implementaron exdmenes de ingreso a las universidades
diferenciados para los estudiantes de raza negra. Esta medida pretendia que estos Gltimos
puedan ejercer efectivamente el derecho a la educacion universitaria que se habia consagrado
para ellos, cosa que se hacia dificil por la mala calidad de los colegios secundarios a los que
tenian acceso en un inicio. La esencia de la accion afirmativa es su temporalidad, una vez
equiparadas las situaciones, es decir, eliminada la desigualdad se elimina la accion afirmativa

puesto que ya no resulta necesaria.

Bajo este enfoque, es necesario puntualizar que en el caso mencionado existia una situacion
real de discriminacion en contra de la poblacion de raza negra en el pais norteamericano. Y
por ello se hizo necesaria la implementacion de mecanismos para corregir este problema
social. En cambio, en el acceso de la participacion de la mujer en la funcion publica la realidad
ha sido distinta. La mujer ha estado a lo largo de la historia desempefiando tareas de suma
importancia y trascendencia para la sociedad dentro del nlcleo méas béasico y fundamental de

ésta: la familia. Esto, ademas de ser una realidad objetiva y de facil comprobacion, ha sido el

% El articulo 13 del Cédigo de Comercio determina que la mujer casada no ser4 considerada comerciante a menos que realice
un comercio separado del comercio de su marido. Con lo cual establece claramente una igualdad de condiciones entre
hombres y mujeres frente a la aplicacion de esta ley.

% El Codigo de la Democracia en el articulo 3, dentro del titulo de la funcién electoral establece como principio fundamental
la representacion paritaria de mujeres y hombres en los cargos de nominacion o designacion de la funcién publica. Por lo cual
determina la obligatoriedad de su participacion alternada y secuencial. Ademas dice que el Estado adoptara medidas de accién
afirmativa que favorezcan a los sectores discriminados.
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sentir de la mujer que ha estado siempre orgullosa y jaméas ha tenido frustracion de cumplir tan

alta tarea como la de formar a los jovenes y organizar el hogar.

Eventualmente, con la normal evolucién de los tiempos, la mujer incursiond en campos
diferentes al doméstico y lo hizo de igual manera maravillosamente. Si bien en un principio la
proporcion fue baja esto se debid a que el cambio se hizo de forma paulatina y adn continta
sucediendo. Es justo mencionar que los cambios requieren de la adaptacion de los actores y
esa adaptacion puede ser méas dificil para unos que para otros, esto sin duda pudo haber
causado algun rechazo que haya dificultado en cierto grado el acceso de la mujer a la funcion
publica y en general a varios campos del quehacer social, pero no fue un mecanismo
institucionalizado de discriminacion. Simplemente, la ley y los procesos fueron avanzando de
acuerdo con la sociedad. Es asi, que cabe cuestionar el uso de politicas de accion afirmativa
para este caso cuando es evidente la destacada participacion de mujeres en las mas altas

dignidades del estado, tanto en el Ecuador como en paises vecinos.

Finalmente, cabe concluir que en lo que interesa a este trabajo, el significado de la palabra
género en el articulo 70 de la Constitucion es equiparable a la palabra sexo pues se encuentra

explicito en el texto del mismo articulo.
1.2.6. Articulo 77: Violencia de género

El articulo 77 de la Constitucién menciona la frase violencia de género. Es decir, aquella
violencia motivada por el género de la persona. De acuerdo con la Encuesta Nacional de
Relaciones Familiares y Violencia de Genero Contra las Mujeres realizada por el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) junto con la Comision de Transicion Hacia el
Consejo de las Mujeres y la Igualdad de Género “La violencia de género abarca violencia
fisica, sexual, psicoldgica y patrimonial (...)” (INEC, 2013). Los formularios de la encuesta,
publicados en la pagina web de la institucion dejan claro que la violencia de género contra las
mujeres implica el ser agredidas por hombres. Es asi, que resulta légico asumir que la

violencia de género contra un hombre seria la agresion por parte de una muijer.

Dentro del contexto del articulo 77 se entiende claramente la motivacién de excluir los casos

de violencia de género de la prohibicién de declarar en juicio penal contra los parientes o
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pareja, que en la mayoria de los casos supone una garantia, pero justamente la Constitucion lo
permite en este caso en particular porque puede provocar indefension si la persona agresora es

miembro de la familia o pareja de la victima.
1.2.7. Articulo 156: Consejos Nacionales para la igualdad
El articulo 156 manda lo siguiente:

“Los consejos nacionales para la igualdad son drganos responsables de asegurar la
plena vigencia y el ejercicio de los derechos consagrados en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Los consejos ejerceran
atribuciones en la formulacion, transversalizacion, observancia, seguimiento y
evaluacion de las politicas publicas relacionadas con las teméticas de género, étnicas,
generacionales, interculturales, y de discapacidades y movilidad humana, de acuerdo
con la ley. Para el cumplimiento de sus fines se coordinaran con las entidades rectoras
y ejecutoras y con los organismos especializados en la proteccion de derechos en todos

los niveles de gobierno”.

Sin embargo, estos consejos en realidad ain no existen puesto que su creacion depende de los
mecanismos legales y el Proyecto de Ley Organica de Consejos de la Igualdad ain no ha sido
propuesto para ser tratado por la Asamblea Nacional. Se supone que estos Consejos

reemplazaran a los organismos existentes™.

Este articulo busca entonces en lo que se refiere a las tematicas de género, poner en practica lo
descrito en el anterior, politicas que permitan alcanzar iguales oportunidades para hombres y

mujeres.

% *“Los cinco entes que se crearan con el proyecto de ley serén el Consejo de Género, Intergeneracional, Interculturalidad, de
Discapacidades y de Movilidad Humana.

Los seis consejos publicos transitorios que existen en la actualidad son el Codenpe, Codae y Codepmoc, regidos por la
Secretaria de Pueblos. El Consejo Nacional de Discapacidades (Conadis) esta bajo la tutela de la Vicepresidencia.

La Comision Transitoria para la Igualdad de Género, que sustituyé al Conamu, y el Consejo Nacional de la Nifiez estan
dirigido por el MIES.

Los tres entes dirigidos por la Secretaria de Pueblos se convertiran en departamento del Consejo de Igualdad Intercultural”
(Rodriguez, 2012, pag. actualidad).
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1.2.8. Articulo 160: Equidad de género

El siguiente articulo es el 160 que trata sobre la equidad de género en el acceso a las

promociones y asensos dentro de la carrera militar y policial.

“Art. 160.- (...) Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional estaran
sujetos a las leyes especificas que regulen sus derechos y obligaciones, y su sistema de
ascensos y promociones con base en méritos y con criterios de equidad de género. Se

garantizard su estabilidad y profesionalizacion. (...)".

Es bastante l6gico encontrar una propuesta en este sentido sobre todo porque tanto la Policia
Nacional como las Fuerzas armadas ecuatorianas han sido siempre instituciones con una
predominancia importante en cuanto al numero miembros masculinos frente a miembros
femeninos. Esto se debe a que la incorporacion de la mujer en las Fuerzas del Orden es
relativamente reciente, segun datos de la Direccion de Personal y Escuelas de Formacion del
Ejército, de la Armada y Fuerza Aérea citados en ““La mujer en las instituciones armadas y
policiales : resolucion 1325 y operaciones de paz en América Latina’ por Marcela Donadio y
Cecilia Mazzotta, la mujer se incorpora unicamente como profesional a la Fuerza Terrestre en
el afio de 1956 oficiales y 1958 tropa, a la Fuerza Naval 1977 oficiales, 1953 tropa y Fuerza
Aérea afio 2000 oficiales y recién en el afio 2008 a la tropa. Y mas tarde, la incorporacion
propiamente de la mujer como comando se da en el caso de la Fuerza Terrestre en el afio de
1999, a la Fuerza Naval 2001 oficiales, 1965 tropa y Fuerza Aérea afio 2007 oficiales y tropa
2008.

El Ministerio de Defensa Nacional, publica los Requisitos de Ingreso a Escuelas Militares,
entre las que se encuentran Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro” para aspirantes a Oficiales
de Arma, Técnicos y de Servicios; Escuela de Formacion de Soldados “Vencedores del
Cenepa” para aspirantes a Soldados de Arma y de Servicios y aspirantes a Oficiales
Especialistas; Escuela de “lwias” para aspirantes a Soldados Nativos; Escuela Superior Naval
“Comandante Rafael Moran Valverde” para aspirantes a Guardiamarinas de Armay Servicios;
Escuela de Grumetes “Contramaestre Juan Suérez” para aspirantes a Marineros de Arma,
Servicios y Técnicos y aspirantes a Guardiamarinas Especialistas; Arma de Infanteria de

Marina (IM) para aspirantes a Marineros Infantes de Marina y Aspirantes a Marineros
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Especialistas; Escuela Superior Militar de Aviacion “Cosme Rennella Barbato” para aspirantes
a Oficiales de Arma Pilotos y Técnicos y aspirantes a Marineros Especialistas Musicos;
Escuela Técnica de la Fuerza Aérea (ETFA) para aspirantes a Oficiales Especialistas; y
Escuela de Infanteria Aérea para aspirantes a Soldados Infantes. Entre los requisitos que se
exigen se encuentran estandares sobre edad, estatura, peso, formacion académica, estado civil,
namero de hijos, cargas familiares, habilidad, honorabilidad, condicion médica, filiacion
politica, nacionalidad, pasado judicial, inclusive etnia, pero en ninguna de ellas se mencionan
requisitos de sexo. De hecho esa cartera de Estado ha estado ocupada por mujeres desde hace
maés de cinco afos, con el inicio del primer mandato del Presidente Rafael Correa Delgado. Es

asi que se evidencian los avances en materia de inclusion de mujeres en este campo.

Por estas razones y en concordancia con lo descrito en el capitulo sobre Derechos de
Participacion en el articulo 65 de la misma Constitucion se evidencia que el sentido de la

palabra genero en el articulo 160 se refiere a hombres y mujeres.
1.2.9. Articulo 217: Paridad de género

El articulo siguiente dentro de este andlisis es el 217 que establece la paridad de género como

uno de los principios que regiran los érganos de la Funcion Electoral.

“Art. 217.- La Funcién Electoral garantizara el ejercicio de los derechos politicos que
se expresan a través del sufragio, asi como los referentes a la organizacion politica de
la ciudadania. La Funcion Electoral estara conformada por el Consejo Nacional
Electoral y el Tribunal Contencioso Electoral. Ambos érganos tendran sede en Quito,
jurisdiccion nacional, autonomias administrativa, financiera y organizativa, y
personalidad juridica propia. Se regirdn por principios de autonomia, independencia,
publicidad, transparencia, equidad, interculturalidad, paridad de género, celeridad y

probidad”.

Esto tiene directa vinculacion con la gran apertura que se encuentra transversalmente en el
texto constitucional hacia la participacion equitativa de hombres y mujeres en el d&mbito
publico. Especialmente se puede ver la relacion de este articulo con lo mencionado en los

articulos a partir del 61 dentro del Titulo 1l de los Derechos en el Capitulo Quinto sobre los
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Derechos de Participacion. Es ahi donde el articulo 65 expresamente determina que “El Estado
promovera la representacion paritaria de mujeres y hombres en los cargos de nominacion o
designacion de la funcién pablica (...)"*. Este, asi como la mayorfa de temas que aborda la
Constitucion, se repiten en varias ocasiones a lo largo del texto por lo que al ser analizadas en
su conjunto podemos comprender de mejor manera su sentido y alcance. En este caso, con
certeza podemos concluir que con respecto al tema que abordan tanto los articulos sobre
Derechos de Participacion, como este articulo 217 llevan la palabra género en su acepcién de

distincién hombre — mujer.
1.2.10. Balance Preliminar

Estos primeros nueve articulos, leidos en su tenor literal permiten la interpretacion de la
palabra género como un sinénimo de sexo. Dentro del contexto de las frases equidad de
género, paridad de género, enfoque de género y tematica de género se comprende que se trata
de la distincion de hombre y mujer. Historicamente, de igual forma se encuentra una evolucion
de articulos existentes en Constituciones anteriores donde se dejaba claro este concepto. Sin

embargo, hemos encontrado que pueden prestarse a ciertas ambigledades.

Ahora bien, en dos articulos este término se encuentra enumerado junto con palabras como
sexo, orientacion sexual e identidad sexual. Esto hace pensar, evidentemente, que no se trata

de un sinénimo de ninguna de ellas.
1.2.11. Articulo 11: sexo, identidad de género, orientacion sexual

El articulol11 sobre los principios de la aplicacion de los derechos, en su numeral dos garantiza

el principio de igualdad y no discriminacion.
“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: (...)

Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podréa ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de genero, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,

ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econdémica, condicion

% |a negrilla no pertenece al texto original.
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migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente,
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o

ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de discriminacion”.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de

los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad. (...)

Como precedente historico de este articulo estd el principio de igualdad consagrado por la
Constitucion de 1967 que prohibe de manera expresa la discriminacion por raza, sexo,
filiacion, idioma, religion, opinién politica, posicién econémica o social.*” Sin embargo, la
frase orientacidén sexual aparece por primera vez enumerada junto a la palabra sexo en el
articulo sobre el principio de igualdad de la Constitucién de 1998 como una reafirmacion de la
despenalizacion de la homosexualidad un afio antes®. Y, finalmente en la Constitucién actual

se agrega a esta enumeracion la frase identidad de género.

Es claro que la palabra sexo que aparece en el articulo 11 de la Constitucion expresa la
acepcion de esa palabra que se refiere a la condicidn de la persona que diferencia a mujer y
varon: el sexo humano. Sin embargo, las frases orientacion sexual e identidad de género no se
encuentran definidas dentro de un diccionario o manual cientifico. Como resulta crucial para
este andlisis el contar con una definicion de esas frases, se ha tomado el significado que
aportan Los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de
Derechos Humanos en Relacion con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género® que en

su preambulo define estas frases de la siguiente manera:

87 La negrilla no pertenece al texto original.

% En el afio 1997 por medio de una accidén de inconstitucionalidad presentada por grupos GLBT ante el Tribunal
Constitucional se deroga el inciso primero del articulo 516 del Cédigo Penal que condenaba con reclusién mayor de cuatro a
ocho afios a quienes tuvieran relaciones homosexuales consentidas.

% La Comision Internacional de Juristas y el Servicio Internacional para los Derechos Humanos, en nombre de una coalicién
de organizaciones de derechos humanos, han puesto en marcha un proyecto encaminado a desarrollar una serie de principios
juridicos internacionales sobre la aplicacion de la legislacion internacional de los derechos humanos a las violaciones hasadas
en la orientacion sexual y la identidad de género, a fin de imbuir de una mayor claridad y coherencia a las obligaciones
estatales en materia de derechos humanos.

Un distinguido grupo de especialistas en derechos humanos ha redactado, desarrollado, discutido y refinado estos Principios.
Luego de reunirse en la Universidad de Gadjah Mada en Yogyakarta, Indonesia, del 6 al 9 de noviembre de 2006, 29
reconocidas y reconocidos especialistas procedentes de 25 paises, de diversas disciplinas y con experiencia relevante en el
ambito del derecho internacional de los derechos humanos, adoptaron en forma unanime los Principios de Yogyakarta sobre
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“La orientacion sexual se refiere a la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un genero diferente al suyo, o
de su mismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad mantener

relaciones intimas y sexuales con estas personas”.

“La identidad de género se refiere a la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el
sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo
(que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a traves
de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar

y los modales”.

La definicion de orientacion sexual citada cuenta con dos elementos: el primero, sobre la
capacidad de la persona de sentir atraccion emocional, afectiva y sexual; y el segundo, sobre
su capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales. Dado que ambas capacidades (sentir
afecto y mantener relaciones sexuales) son propias del ser humano, concluimos que todas las
personas tendrian esta denominada orientacion sexual. Por ello, esta frase orientacion sexual
presenta un esquema en el cual una persona que siente afecto y mantiene relaciones sexuales
con una persona del otro sexo tiene una determinada orientacion sexual que ha sido
denominada heterosexual; y de la misma manera una persona que siente afecto y mantiene
relaciones sexuales con una persona de su mismo sexo tiene otra orientacion sexual llamada
homosexual. En resumen, bajo este esquema, el total de los seres humanos se dividirian en
heterosexuales y homosexuales. Y el principio de igualdad en cuanto a orientacion sexual
buscaria evitar la discriminacion basada en la condicion de heterosexual u homosexual en la

que clasifica a las personas.

Con respecto a la definicion de identidad de género, que resulta ain mas intrincada, Los
Principios de Yogyakarta la definen como una vivencia interna de la persona sobre el
denominado género y sus expresiones fisicas y sociales. En esta definicion se especifica que lo

que el denominado género puede corresponder o no con el sexo de la persona. Por lo que

la Aplicacidn de la Legislacién Internacional de Derechos Humanos en Relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de
Género. (Principios de Yogyakarta, pag. 7)
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resulta evidente que lejos de ser sindbnimos, pueden llegar a estar en absoluta contraposicién en
un mismo individuo. Es decir, que una persona de un sexo puede tener una “vivencia interna”
sobre su género que le lleve a sentirse y expresarse como una persona ya sea de su mismo
sexo o del otro sexo. Dentro de este analisis encontramos una clara diferencia entre la palabra
sexo y la palabra género. La primera es una realidad de la persona, no solamente una realidad
fisica, organica o conductual, sino un atributo permanente y esencial. Por otro lado, el género
se describe como una vivencia capaz de variar de la realidad a la que pertenece. He aqui la
necesidad de la invencion del término género en reemplazo de la palabra sexo, como un modo
de separar el concepto de lo empirico donde se encuentra una division con dos Unicas
posibilidades “(...) la naturaleza y esencia humanas admiten dos modulaciones distintas:
varon y mujer” (Selles, 2006, pag. 227), para obtener en el mundo de las ideas tantas

posibilidades como se pretenda.

No cabe duda, que todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y es el deber del
Estado por medio de sus leyes garantizar que se respete esa dignidad. El principio de igualdad
y no discriminacién son parte de esa garantia por lo cual es un principio positivo y necesario
ya que nadie debe recibir un trato indigno ya sea que esté basado en alguna caracteristica de la
persona o0 que no lo esté. Sin embargo, con relacién especificamente a la frase identidad de
género, por lo expuesto anteriormente, se puede afectar la seguridad juridica. Esto se debe a
que la palabra género no puede ser definida de acuerdo con una realidad objetiva, lo cual

oscurece la norma, dificulta su interpretacion y entorpece su aplicacion.

1.2.12. Articulo 83: diferencias de genero, orientacion sexual, identidad sexual

El articulo 83 de la Constitucion enumera los deberes y responsabilidades de los ecuatorianos,

y en su numeral 14 expresa:

“Respetar y reconocer las diferencias étnicas, nacionales, sociales, generacionales, de

género, y la orientacion e identidad sexual. (...)”.

Con lo cual se convierte en una obligacion para todos los ciudadanos el respetar y reconocer:

a) las diferencias de género; b) la orientacion sexual y; c) la identidad sexual.
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a)

b)

Las diferencias de género.- De acuerdo a lo antes descrito, el género dentro de la
Constitucion podria referirse o bien al sexo de las personas o a una vivencian personal
del individuo sobre si mismo.

La Orientacion sexual.- Esta frase ha sido entendida como la capacidad de la persona
de sentir afecto y tener relaciones sexuales con personas de un sexo u otro.

La identidad sexual.- Esta realidad se refiere a la comprensién o conocimiento de la
persona sobre su propio sexo. Si bien todas las personas tienen un sexo determinado
desde el inicio de su existencia, la aprehensién de esa informacion, asi como la
adquisicion de la mayoria del conocimiento sobre si mismo y sobre el mundo, se da en
algun momento de su desarrollo. Asi lo explica el psicologo Felix Lopez en su articulo

La Aquisicion del Rol y la Identidad Sexual: Funcion de la Familia:

“(...) la adquisicion de la identidad y el rol sexual no estdn determinados por la
programacion biologica ni por las influencias ambientales, sino por la organizacion

cognitiva del propio nifio. (...) El proceso podria resumirse asi:
El nifio hace un juicio simple y basico de su identidad sexual: «soy nifio» 0 «soy nifia».
Organiza sus actitudes sexuales a partir de ese juicio (...)

(...) tal juicio es tan importante que una vez que el nifio llega a €l, podria sentirse mas
0 menos satisfecho con la propia identidad sexual y el propio rol, pero no puede
negarlos” (Lopez, 1984, 26, pags. 65-66).

La obligatoriedad de respetar y reconocer estos tres aspectos, que impone la Constitucion,
podria traer ciertos inconvenientes, especialmente si no se clarifica la interpretacion que debe

darse a los términos utilizados.

En cuanto al respeto, se trata de una norma bésica de convivencia. Respetar a la persona es un
principio fundamental de una sociedad organizada. No asi el respeto a todas sus conductas. De
hecho, existe en la legislacion un catalogo de conductas que son condenadas por el Estado: los
delitos. Asimismo, hay conductas que son toleradas puesto que no se encuentran tipificadas
como delito, pero que estan lejos de ser aplaudidas como lo es por ejemplo el consumo de

tabaco o bebidas alcohdlicas en nuestro pais. Por otro lado, promulgar la tolerancia para con
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las personas, resulta insultante. A la persona se la respeta. La tolerancia es para un mal y el ser

humano es bueno, aunque sus acciones no merezcan mas que tolerancia.

Sobre el reconocimiento, esta norma constitucional impone a los ciudadanos la obligacion de
reconocer la identidad sexual de las personas. Esto tiene mucho sentido puesto que se trata de
una realidad que conforma a la persona. Entre reconocer la identidad sexual de la personay su
sexo existe una vinculacion muy estrecha puesto que la primera simplemente es el resultado
del conocimiento del individuo sobre la segunda. Inclusive, el mismo Estado reconoce el sexo

de los ciudadanos por medio del documento de identificacion que extiende.

En cambio, con respecto al reconocimiento de la orientacion sexual y las diferencias de género
se abren varios escenarios tortuosos. El primero de ellos, tiene que ver con la publicidad de
esta informacion. Es decir, el sexo de una persona se encuentra claramente en el ambito de su
vida publica puesto que a pesar de ser parte de su informacion médica por decirlo de algin
modo, pero es una parte tan constituyente de su ser personal que no puede mantenerse en
secreto, por ello como se ha mencionado antes, inclusive se encuentra en su documento de
identificacion. Por otro lado, hay criterios que exponen que no sucede lo mismo con la

Ilamada orientacion sexual y con el denominado género:

“El Tribunal Europeo ha sefialado también que el derecho a la intimidad ‘puede a veces
englobar aspectos de la identidad fisica y social de un individuo [...]’. Por ejemplo, la
identificacion de género, el nombre y la orientacion sexual y la vida sexual estan
dentro de la esfera personal protegida por el articulo 8 [del Convenio Europeo de

Derechos Humanos]” (Comision Internacional de Juristas, 2009, pag. 50).

Otro inconveniente recae en la materia de andlisis de este trabajo: su interpretacion. Aunque la
Constitucion utiliza estos téerminos, no se ocupa de definirlos y en la literatura hay diversos
significados por lo que no es sencillo explicar su sentido y alcance dentro de la norma, mucho
menos puede entonces explicarse la pertinencia de un mandato constitucional que obliga a

reconocerlos.

Estos articulos, tanto el articulo 11 numeral 2 como el 83 numeral 14 parecen recoger un

significado de la palabra género muy distinto a la nocion que tendria como sindbnimo de sexo.
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Esto, hace que su significado a lo largo de todo el texto constitucional caiga en la subjetividad.
Lo cual podria inclusive provocar que varie la interpretacion de todos los articulos
previamente analizados. Esta disyuntiva torna oscuras estas normas dificultando la aplicacion
de la Constitucion.

Finalmente, para continuar con este analisis hay dos articulos que buscan promover el acceso a

un sistema de salud con enfoque de género.

1.2.13. Articulo 32: servicios de salud con enfoque de género y Articulo 358:

principios de salud con enfoque de género
El articulo 32 de la Constitucion determina lo siguiente:

“La salud es un derecho que garantiza el Estado (...) La prestacion de los servicios de
salud se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucién y bioética, con enfoque de

género y generacional”.
Y asu vez el articulo 358 dice:

“El sistema nacional de salud (...) se guiara por los principios generales del sistema
nacional de inclusion y equidad social, y por los de bioética, suficiencia e

interculturalidad, con enfoque de género y generacional”.

El andlisis de estos articulos sera realizado de forma conjunta debido a que por su similitud en
cuanto al tema que compete a este trabajo parece seguro determinar que la interpretacion de la
frase enfoque de género ha de interpretarse de la misma manera exactamente en ambos
articulos. Ahora, sobre el concepto del enfoque de género en salud, en principio es posible que
la acepcion de la palabra genero se refiera a un sinénimo de sexo humano: “El desarrollo del
Ilamado «enfoque de género en salud» es un fendmeno reciente: a mediados del siglo XX
diversas autoras feministas hablan por primera vez de la construccién social de las diferencias
sexuales. “(...) lo que define al enfoque de género es el analisis de las relaciones sociales entre
hombres y mujeres, teniendo en cuenta que este analisis revela la existencia de desigualdades”

(Carme Borrell, 2004). Segun el Departamento de Desarrollo Econémico y Social de la
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Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura FAO por sus
siglas en inglés* las desigualdades en las necesidades y la problemética sanitaria entre
hombres y mujeres se da tanto por sus diferencias biologicas como por su papel dentro de la
sociedad. Mientras que los hombres tienden a sufrir de enfermedades relacionadas con el
trabajo, el mayor riesgo para la salud de la mujer esta vinculado al embarazo y la lactancia. De
igual manera, este estudio revela que debido a desigualdades econémicas en las que dentro de
la poblacion con indices de pobreza, ésta es mayor en el sexo femenino, la malnutricion suele
ser peor en las mujeres afectando asi su salud y haciéndola propensa a enfermedades

(Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura, 2001).

En conclusion, un sistema de salud con enfoque de género puede interpretarse como aquel que
toma en cuenta las diferencias entre hombres y mujeres para la prestacion de los servicios
sanitarios. Sin embargo; debido a que durante este analisis se ha puesto de manifiesto una
ambiguedad para el uso del término género, es necesario continuar verificando su sentido a lo

largo del texto constitucional para determinar el significado de esta frase.

0 Food and Agriculture Organization of the United Nations FAO.
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PROCESO DE CONSTRUCCION CONSTITUCIONAL

Para continuar con el proceso de interpretacion de las normas constitucionales que se han
venido estudiando, se atendera al espiritu del legislador por medio de los informes obtenidos
de los debates dentro de la Asamblea Nacional Constituyente que tomé lugar en el afio 2008

en Montecristi.

La Asamblea Nacional Constituyente contaba con 130 miembros denominados asambleistas
elegidos por votacion popular y cada uno tenia su asambleista alterno. Cabe mencionar que de
los 130 asambleistas 80 pertenecian al Movimiento Alianza Pais, la filiacion politica del
Presidente Rafael Correa. Los Asambleistas estaban distribuidos en nueve Mesas

Constituyentes:

. Derechos fundamentales y garantias constitucionales;

. Organizacion, participacion social y ciudadana, y sistemas de representacion;
. Estructura e instituciones del Estado;

. Ordenamiento territorial y asignacion de competencias;

. Recursos naturales y biodiversidad,;

1

2

3

4

5

6. Trabajo, produccidn e inclusion social;
7. Régimen de desarrollo;

8. Justicia y lucha contra la corrupcion;
9. Soberania, relaciones internacionales e integracion latinoamericana.
Y

una décima mesa llamada de Legislacion y Fiscalizacion.

En cada una de las mesas, Alianza Pais tenia también la mayoria. La creacion de las normas se
realizé dentro de las Mesas Constituyentes siguiendo el siguiente procedimiento: Cada mesa
se encarga de preparar los textos preliminares que pasaran a formar parte de la Constitucion,
sobre el tema asignado. Esos articulos deben ser aprobados con mayoria absoluta por los
miembros de cada mesa respectivamente. Una vez aprobados los articulos pasan a ser

discutidos en las sesiones del pleno de la Asamblea. El pleno sesiona dos veces en las cuales
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se discuten, reforman y aprueban los textos propuestos por las mesas. En la primera sesién se
trata en el orden del dia los informes motivados previamente presentados por las mesas que
contienen los articulos a ser discutidos. Tras las observaciones realizadas en el debate, la mesa

realiza reformas necesarias y presenta un nuevo informe para la sesion definitiva ante el pleno.

Las Mesas Constituyentes recibieron visitas y propuestas documentales de distintos grupos
sociales como iniciativa ciudadana para la creacion de las normas. En la mayoria de los
informes presentados por las mesas la motivacion se basa en las necesidades conocidas por

medio de estas iniciativas ciudadanas.

A continuacién analizaremos la ingenieria constitucional de las normas de género de la
Constitucion utilizando como base los informes de las Mesas Constituyentes y los debates

sobre ellos.
1. Articulo 11

El articulo de la Constitucion 2008:

“TITULO Il DERECHOS

Capitulo primero Principios de aplicacién de los derechos

11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: (...)

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podré ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econ6mica, condicion
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente,
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
gjercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en

favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad (...)”.

60 asambleistas presentaron en marzo de 2008 un documento titulado Prioridades de las

mujeres en la Constitucion del 2008, dentro del cual se encuentra el articulado que tras ser
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debatido por el pleno de la Asamblea Nacional Constituyente daré origen al articulo 11, entre

otros:

“Art. XX.- El Estado reconoce y garantiza a todos los seres humanos, los siguientes
derechos: (...) 4. La igualdad ante la ley. Todas las personas son iguales y gozan de los
mismos derechos, libertades y oportunidades; sin discriminacién en razén de
nacimiento, sexo, edad, etnia, origen social, idioma, religion, orientacion sexual,
filiacion politica, posicion econdmica, estado de salud, discapacidad o diferencia de

cualquier otra indole (...)”.

Mas tarde en el informe de la mesa 1 contiene el siguiente articulo:
“Titulo 11 Las personas, los pueblos y la naturaleza
Capitulo 1 Principios de los Derechos Fundamentales
Art.- De los Principios Fundamentales.- Los derechos de las personas, los pueblos y la
naturaleza, garantizados por esta Constitucion, se sustentardn en los siguientes
principios:
c) Principio de igualdad en la diversidad y no discriminacion.-
Todas las personas son iguales y gozan de los mismos derechos, libertades y
oportunidades.
Se prohibe toda discriminacion, exclusion o restriccion basada en el nacimiento, edad,
género, sexo, identidad cultural, estado civil, etnia, origen social, idioma, religion,
ideologia, pasado judicial, posicion econdémica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, discapacidad, diferencia fisica o distincion de cualquier otra
indole, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
gjercicio de los derechos de las personas o los pueblos, en los términos establecidos en
esta Constitucion.
El Estado adoptard medidas de accion positiva de caracter temporal o permanente
encaminadas a establecer la igualdad real en favor de las personas y los pueblos,
especialmente de las mujeres, en particular las embarazadas y lactantes; de los nifios,
nifias y adolescentes; de las familias de los migrantes; de las personas con
discapacidad, adultas mayores o victimas de catastrofes, desastres naturales,

enfermedades catastroficas y de alta complejidad”.
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Este articulo que consagra el principio de igualdad y no discriminacion, sufre bastantes
variaciones desde su version preliminar hasta la version final. Una de las mas notorias, es que
cambia de categoria, pasa de ser un derecho o garantia constitucional en el documento de
marzo a ser uno de los Principios de aplicacion de los derechos en el informe de la mesa 1.
Después vienen cambios menos importantes como la ampliacion casi exhaustiva de la
enumeracion sobre distinciones que podrian ser objeto de discriminacion. Entre otras, se
agrega la identidad de género que no constaba en el texto preliminar. Ademas se agrega un
inciso sobre la aplicacién de medidas de accién afirmativa que formaba parte también de la

propuesta de marzo pero en un numeral separado.

Con el andlisis del articulo propuesto no queda absolutamente claro el espiritu del legislador
hasta que se lo coloca en el contexto de la totalidad del documento Prioridades de las mujeres
en la Constitucion del 2008. En el primer punto del documento, denominado caracteristicas y

obligaciones del Estado se encuentran propuestos estos dos articulos:

“Art. XX. El estado asegurara la inclusion de la perspectiva de género y el ejercicio
pleno de los derechos de las mujeres, tomando en cuenta las diversidades étnicas,
generacionales, de clase social y orientacion sexual, en el disefio y ejecucion de las
politicas y programas publicos en todos los ambitos de la accion del estado, en lo
social, economico cultural y familiar, asi como en los presupuestos destinados a

financiarlos.

Art. XX. El Estado implementard las medidas necesarias para prevenir, erradicar y
sancionar toda forma de violencia y discriminacion basada en las diferencias. Entre

otras: el feminicidio, los crimenes de odio racial, homofébico, leshofébico”.

Si bien el documento habla sobre la proteccién de los derechos de las mujeres, a lo largo del
texto y en especial en estos articulos se puede entrever un esquema bajo el cual la palabra
género tomaria mas bien la acepcion de autodeterminacion u orientacion sexual que de sexo.
Aunque al parecer se busco no hacerlo explicito por lo que no se incluyd la propuesta del

articulo que hemos citado en el parrafo anterior.
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2. Articulo 38

El articulo de la Constitucion 2008:
“TITULO Il DERECHOS
Capitulo tercero Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria
Seccion primera
Adultas y adultos mayores
Art. 38.- El Estado establecerd politicas publicas y programas de atencion a las
personas adultas mayores, que tendran en cuenta las diferencias especificas entre areas
urbanas y rurales, las inequidades de género, la etnia, la cultura y las diferencias
propias de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades; asimismo, fomentara
el mayor grado posible de autonomia personal y participacion en la definicion y

ejecucion de estas politicas (...)".

El Informe de Mayoria sobre Derechos de los Grupos de Atencion Prioritaria remitido al
Presidente de la Asamblea Nacional Constituyente por parte de la mesa nimero 1 con fecha 28
de junio de 2008 con el fin de que su contenido sea incluido para el primer debate en el pleno
contiene una seccion sobre los Adultos Mayores. En esta seccidn consta el articulo que tras ser

aprobado sera el 38 de la Constitucion:

“Art. 9.- Garantias.- ElI Estado establecera las politicas publicas y programas de
atencion a las personas adultas mayores, con sujecion progresiva a las demandas del
crecimiento poblacional, considerando las diferencias especificas entre areas urbanas y
rurales, las inequidades de género, la etnia, la cultura y las diferencias propias de las
personas, pueblos y nacionalidades, y fomentara el mayor grado posible de autonomia
personal y participacion en la definicion y ejecucion de las politicas establecidas en su

favor (...)".

No hay cambios significativos entre lo propuesto y lo finalmente aprobado, en especial en lo
que se refiere a género se mantiene exactamente igual. En el informe no se hace mucho énfasis
en el grupo de los adultos mayores a los que se dedica nada mas de tres lineas y ninguna de
ellas sobre género. Por ello, podria concluirse que la acepcion de la palabra género es igual a

la de sexo por ausencia de fundamentos para construir una idea distinta.
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3. Articulo 46

El mencionado articulo de la Constitucion 2008 dice:

“TITULO Il DERECHOS

Capitulo tercero Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria

Seccion quinta Nifias, nifios y adolescentes

Art. 46.- El Estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a las
nifias, nifos y adolescentes: (...)

7. Proteccion frente a la influencia de programas o mensajes, difundidos a través de
cualquier medio, que promuevan la violencia, o la discriminacion racial o de género.
Las politicas publicas de comunicacion priorizaran su educacion y el respeto a sus
derechos de imagen, integridad y los demés especificos de su edad. Se estableceran

limitaciones y sanciones para hacer efectivos estos derechos”.

En el primer informe de mayoria de la mesa nimero 1 Derechos Fundamentales y Garantias
Constitucionales dentro del titulo De los derechos de los grupos de atencion prioritaria consta

el articulo 5 en el capitulo sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes:

“Art. 5.- El Estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a las

nifias, nifos y adolescentes lo siguiente: (...)

7. Proteccion frente a la influencia de programas o mensajes que se difundan a través
de cualquier medio, y que promuevan la violencia, la discriminacidn racial o de género.
Las politicas publicas de comunicacion priorizardn la educacion de los nifios/as y el
respeto a sus derechos de imagen, integridad y los demés especificos de su edad. Se

establecerdn limitaciones y sanciones para hacer efectivo lo establecido en este inciso”.

Este articulo que pasara a ser el nimero 46 de la Constitucién, no sufre mayores variaciones,
solamente cambios en la forma. Por lo tanto, en lo que se refiere al género se mantiene tal

Como se propuso de inicio.
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En el informe denominado Informe de Mayoria sobre Derechos de los Grupos de Atencion
Prioritaria especifica entre los antecedentes que en el articulado se ha incluido una seccion que
trata sobre los nifios, nifias adolescentes. El informe no es extenso y en general la mayoria del
contenido de la propuesta contenida en el se mantuvo casi sin cambios lo que nos lleva a pesar
que el debate tampoco lo fue. En conclusion, no existen datos que indiquen que el espiritu del
legislador era referirse con la palabra género a un concepto distinto del que se habia

interpretado (sindnimo de la palabra sexo).
4. Articulo 61

El articulo de la Constitucion 2008:

“TITULO Il DERECHOS
Capitulo quinto Derechos de participacion

Art. 61.- Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los siguientes derechos: (...)

7. Desempefiar empleos y funciones pablicas con base en méritos y capacidades, y en
un sistema de seleccion y designacion transparente, incluyente, equitativo, pluralista y
democrético, que garantice su participacion, con criterios de equidad y paridad de
género, igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad y participacion

intergeneracional. (...)”.

El numeral sexto del articulo innumerado dentro de los Derechos Politicos aprobado por la
mesa 1 para el primer debate en el Pleno de la Asamblea Nacional Constituyente corresponden
al numeral séptimo del articulo sesenta y uno del capitulo quinto del titulo del texto

constitucional vigente donde se menciona la palabra género:

“Art.- Las personas ecuatorianas gozaran de los siguientes derechos politicos, de

conformidad con la Constitucion y la ley: (...)

6. A desempefiar empleos y funciones publicas de acuerdo a un sistema de seleccién y
designacidn transparente, incluyente, equitativo, pluralista y democratico que garantice
la participacion de todos los/as ecuatorianos/as, considerando criterios de paridad de

género, igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad y participacion
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intergeneracional. Los ecuatorianos nacionalizados podran acceder a los cargos

publicos en funcion de lo que permita la ley (...)”.

El articulo primero aprobado para el segundo debate en el pleno por parte de la Comision de

Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales:

“Art.- Las y los ecuatorianos gozardn de los siguientes derechos politicos, de

conformidad con la Constitucion y la ley: (...)

6. A desempefiar empleos y funciones publicas en base a los méritos y capacidades y a
un sistema de seleccion y designacion transparente, incluyente, equitativo, pluralista y
democratico que garantice la participacion de todos los/as ecuatorianos/as,
considerando criterios de paridad de género, igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad y participacion intergeneracional. Los ecuatorianos

nacionalizados podran acceder a los cargos publicos en funcion de lo que permita la ley

(..)".

El cambio especifico que sufre es el aumento del concepto de equidad de género dado que en
un principio se habia propuesto unicamente el criterio de paridad de género. El hecho de
insistir sobre estos conceptos podria ser consecuencia de la explicita voluntad del legislador de
enfatizar el aspecto de género. Evidencia de ello es sin duda la parte declarativa del primer

informe de mayoria de la Comision de Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales:
“3.1.- Derechos Civiles

La propuesta de derechos civiles, en términos generales, mantiene en su mayor parte
los derechos ya reconocidos en la Constitucion neoliberal de 1998, que tuvo la Unica
virtud la de ser progresista y generosa en el reconocimiento de derechos con pequefias

modificaciones e incorporaciones que mencionamos a continuacion:

1. Se incorpora un componente de género como eje transversal de los derechos,
por lo cual se hace referencia explicita a medidas de accion afirmativa para
alcanzar la igualdad sustancial entre hombres y mujeres, grupos de atencion

prioritaria y fomentar la participaciéon ciudadana. Ademas, se busca garantizar
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una vida libre de violencia en el ambito publico como en el privado.
Finalmente, se rompe el paradigma de la sexualidad femenina ligada a la

maternidad, al separar los derechos sexuales de los derechos reproductivos.”

En este fragmento del informe se establece como primer punto de la parte de Analisis en el
tema de Derechos Civiles la incorporacion de un componente de género. Sin embargo,
inmediatamente mas abajo se determina claramente que la palabra género se refiere a hombres

y mujeres, es decir que se utiliza este término como un sindnimo de sexo humano.

En conclusién, después de los dos debates en el Pleno, este articulo que tiene el nimero 61 en
la Constitucién no sufrio mayores alteraciones fuera de la eliminacion de los usos idiomaticos
conocidos como lenguaje inclusivo o incluyente (todos/as, ecuatorianos/as) y el aumento del
concepto de equidad de género junto a lo que inicialmente se propuso Unicamente como
paridad de género. Sin embargo, no resulta confuso hasta este punto interpretar la palabra
género como un sinénimo de sexo y de esa manera entender este articulo como una garantia de

igualdad entre hombres y mujeres.

5. Articulo 70

“TITULO Il DERECHOS

Capitulo sexto Derechos de libertad

Art. 70.- El Estado formulard y ejecutard politicas para alcanzar la igualdad entre mujeres
y hombres, a través del mecanismo especializado de acuerdo con la ley, e incorporara el
enfoque de género en planes y programas, y brindara asistencia técnica para su obligatoria

aplicacion en el sector publico”.

Lo mismo sucede en la version preliminar del articulo 70 en el capitulo sexto Derechos de
Libertad del Titulo Il Derechos en la Constitucion de 2008 aprobada por la mesa 1 para debate
en el pleno de la Asamblea Nacional Constituyente se encuentra un texto muy similar al

definitivo:
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“Art.- Se fomentara medidas de accion afirmativa promoviendo condiciones de
igualdad de acceso tanto para hombres y mujeres en los procesos de eleccion popular,
en las instancias de direccion y decision en el ambito publico, en la administracion de
justicia, en los organismos de control y en los partidos y movimientos politicos, hasta

alcanzar la igualdad sustancial en su participacion.

De igual forma, se tomaran medidas afirmativas para fomentar la participacion de los

demas sectores discriminados”.

En esta primera redaccion se menciona el establecimiento de politicas de accion afirmativa,
cosa que en el texto final se entiende solamente de manera implicita. Ademas en la
construccion de este articulo en el informe por parte de la comision encargada se limita la
accion afirmativa a una aplicacion temporal hasta cumplir su objetivo, como es légico. Esta
virtud se pierde en el texto vigente donde en adicién, consta la incorporacion del enfoque de

género en estas politicas.

6. Articulo 77

“TITULO Il DERECHOS

Capitulo octavo Derechos de proteccion

Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se
observaran las siguientes garantias basicas: (...)

Nadie podra ser llamado a declarar en juicio penal contra su conyuge, pareja o parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, excepto en el caso de
violencia intrafamiliar, sexual y de género. Serdn admisibles las declaraciones
voluntarias de las victimas de un delito o de los parientes de éstas, con independencia
del grado de parentesco. Estas personas podran plantear y proseguir la accion penal

correspondiente (...)".

El articulo aprobado por la mesa 1 para el primer debate en el Pleno reza de la siguiente

manera.
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“Art. Para asegurar el debido proceso en todo caso y materia deben observarse las
siguientes garantias, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los

instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia. (...)

i) El derecho a la defensa comprende: (...)

e Nadie podrd ser obligado a declarar en juicio penal contra su
cényuge, pareja o parientes hasta dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, ni forzado a declarar en
contra de si mismo en asuntos que puedan ocasionar su
responsabilidad penal. Excepto en el caso de violencia intrafamiliar,

sexual y de género (...)".

Luego de debatido, el mismo articulo se presenta para el segundo debate en el Pleno con la

siguiente redaccion;

“Art. Para asegurar el debido proceso deberdn observarse las siguientes garantias
basicas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los instrumentos

internacionales, las leyes o la jurisprudencia. (...)

i) El derecho a la defensa comprende: (...)

e Nadie podra ser obligado a declarar en juicio penal contra su
cényuge, pareja o parientes hasta dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, excepto en el caso de
violencia intrafamiliar, sexual y de género. Ni forzado a declarar en
contra de si mismo en asuntos que puedan ocasionar su

responsabilidad penal (...)”.

Las variaciones que sufre son dentro del inciso que compete a nuestro andlisis el cambio
que se hace simplemente corrige la sintaxis ordenando las ideas para la comprension
adecuada del articulo que de otro modo tenia otro sentido. Ademés ese inciso final se
elimina en la version que va a formar parte de la Constitucion y se cambia por el que

declara admisibles las versiones de testigos y familiares de las victimas de delitos.
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En el informe, no se menciona algo especifico sobre violencia de género fuera de lo
mencionado sobre la implementacion transversal del componente de género en los
derechos. Sin embargo, en esa parte es claro en expresar que el componente de género se

refiere a la equidad entre hombres y mujeres.

7. Articulo 83

“TITULO Il DERECHOS

Capitulo noveno Responsabilidades

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin
perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: 14. Respetar y reconocer las
diferencias étnicas, nacionales, sociales, generacionales, de género, y la orientacion e

identidad sexual”.

No consta dentro de los informes presentados por la mesa 1 disponibles, el articulo
correspondiente a los deberes y responsabilidades de los ecuatorianos. Sin embargo, resulta
bastante claro que la acepcion de género en este articulo se refiere a gender. Esto se debe a
que por estar enumerado junto con la palabra sexo, no pueden considerarse sinGnimos.
Tampoco se lo considera un sindnimo de orientacion sexual puesto que también se
encuentra especificado dentro del articulo como una categoria separada. Por ello, hablamos
de gender que se declara diferente de la llamada orientacion sexual alegando que la primera
tiene que ver con el sentir de la persona sobre si misma, mientras que el segundo tiene que

ver con el sentir de la persona hacia los demas.

8. Articulo 27

“TITULO Il DERECHOS

Capitulo segundo Derechos del buen vivir

Seccion quinta Educacion

Art. 27.- La educacidon se centrard en el ser humano y garantizara su desarrollo
holistico, en el marco del respeto a los derechos humanos, al medio ambiente
sustentable y a la democracia; sera participativa, obligatoria, intercultural, democratica,
incluyente y diversa, de calidad y calidez; impulsara la equidad de género, la justicia, la

solidaridad y la paz; estimular el sentido critico, el arte y la cultura fisica, la iniciativa
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individual y comunitaria, y el desarrollo de competencias y capacidades para crear y

trabajar (...)”.

El articulo 27 fue redactado por la mesa nimero 7: Régimen de Desarrollo. En el primer
informe de mayoria presentado ante el pleno de la Asamblea Nacional Constituyente con
fecha 27 de junio de 2007, la redaccion del articulo era la siguiente:

“Titulo VI Del régimen de desarrollo.

Capitulo 4 De una vida digna para todos y todas.

Seccion Segunda: La construccion de potencialidades humanas y de una vida digna

en paz.

“Art. 2. La educacion esta centrada en el ser humano y debe garantizar su desarrollo
holistico, el respeto a los derechos humanos, a un medio ambiente sustentable y a la
democracia; es laica, democratica, de calidad y calidez; obligatoria, intercultural,
incluyente, diversa, impulsa la equidad de género, la justicia, la solidaridad y la
paz; es indispensable para el conocimiento y el ejercicio de los derechos. La
educacion es un bien estratégico y un medio que facilita la edificacion de un

proyecto de pais soberano.

La educacion como derecho social responderéd primordialmente al interés publico y
no estara al servicio de beneficios o intereses individuales y corporativos. Se
garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso, permanencia y egreso sin
discriminacion alguna y la obligatoriedad en el nivel inicial, basico y bachillerato o

su equivalente.

Es derecho u obligacion de toda persona y comunidad participar en una sociedad
que aprende e interactuar entre culturas. ElI Estado est4 obligado a promover el
dialogo intercultural en sus dimensiones étnicas, de género, generacionales, fisicas,

sexuales y geograficas.

El aprendizaje sera democratico, intercultural, incluyente y equitativo. Se desarrolla

de forma escolarizada y no escolarizada.
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La educacion publica es universal y laica en todos sus niveles, gratuita hasta el

tercer nivel de la educacién superior*"”.

Este articulo es debatido en el pleno de la Asamblea Constituyente y aprobado en su
version final que es la que forma parte de la Constitucion actual con el nimero 27. La
primera redaccion es muy extensa comparada con el articulo final sin embargo casi no se
elimina ningun tépico de los que abarca. Las variaciones principales son: la eliminacién de
la division de la educacion en escolarizada y no escolarizada; eliminacion de la declaracion
de la educacion como laica; eliminacion de la declaracion de la educacién como gratuita.
La mayoria de estos aspectos se agregan en articulos posteriores en la version final.
Ademas, se agrega que la educacion “estimulara el sentido critico, el arte y la cultura
fisica”. Sobre género, la redaccion del primer informe lo menciona en dos ocasiones, una
de ellas en el marco de la misma frase que recoge la version final: equidad de género. En la
otra, se menciona la frase dimensiones de genero enumerada junto a la frase dimensiones
sexuales. A pesar de que en el articulo finalmente no se recoge esta parte del inciso, es
claro que al ser enumeradas estas dos frases, se deja de lado la posibilidad de que la palabra
género lleve la acepcion de un sinénimo de sexo. Con lo cual, tanto este articulo como las
leyes conexas, especialmente la LOEI que menciona en tan repetidas ocasiones la palabra

género, tomarian la acepcion de esta palabra proveniente de la ideologia de género.

9. Articulo 156

“TITULO IV PARTICIPACION Y ORGANIZACION DEL PODER

Capitulo tercero Funcion Ejecutiva

Seccion segunda Consejos Nacionales de Igualdad

Art. 156.- Los consejos nacionales para la igualdad son 6rganos responsables de
asegurar la plena vigencia y el ejercicio de los derechos consagrados en la Constitucion
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos. Los consejos ejerceran
atribuciones en la formulacién, transversalizacion, observancia, seguimiento y
evaluacion de las politicas publicas relacionadas con las tematicas de género, étnicas,

generacionales, interculturales, y de discapacidades y movilidad humana, de acuerdo

1 La negrilla no pertenece al texto original.
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con la ley. Para el cumplimiento de sus fines se coordinaran con las entidades rectoras y
ejecutoras y con los organismos especializados en la proteccion de derechos en todos

los niveles de gobierno”.

En el informe presentado por la mesa 3 Estructura e Instituciones del Estado para debate en
el pleno, en el capitulo tercero de la Funcion Ejecutiva, dentro de la seccion sexta de los

Consejos Nacionales para la Igualdad se encuentra esta propuesta:

“Art. 1.- Los consejos nacionales para la igualdad son cuerpos colegiados
compuestos por representantes de la ciudadania organizada y no organizada y de la
funcion ejecutiva; tienen por objeto transversalizar en la agenda publica la politica
universal de las teméticas a su cargo: género, etareo, étnico, trabajo, discapacidades

y migrantes.

Son parte de la Funcién Ejecutiva y sus funciones son las de poner politicas
publicas en la materia que le corresponda, monitorear y hacer seguimiento de sus
avances. Coordinaran sus acciones con las entidades rectoras de la politica publica

segun lo establezca la ley”.

En el mismo informe dentro de la parte de diagndstico, se explica que los Consejos Sociales
encargados de promover politicas de igualdad, de ese entonces no habian sido totalmente
efectivos a los ojos de los asambleistas de la mesa 3 por lo que veian la necesidad de crear
los Consejos Nacionales para la igualdad. Entre los problemas planteados sobre los
Consejos Sociales, existe en el informe uno que particularmente compete a este analisis:
“Problemas para construir politicas universales: han tratado problemas universales (género,
etnicidad, generacion) como problemas particulares para sujetos especificos (mujeres,
indigenas, afros, nifios)” (Mesa 3 Estructura e Instituciones del Estado, 2008, pag. 36).
Cuando se refiere al problema universal de género con respecto al sujeto especifico
mujeres, determina claramente que la palabra género en este caso se refiere a mujer y

hombre.
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10. Articulo 160

“TITULO IV PARTICIPACION Y ORGANIZACION DEL PODER

Capitulo tercero Funcion Ejecutiva

Seccidn tercera Fuerzas Armadas y Policia Nacional

Art. 160.- Las personas aspirantes a la carrera militar y policial no seran discriminadas
para su ingreso. La ley establecera los requisitos especificos para los casos en los que se
requiera de habilidades, conocimientos o capacidades especiales.

Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional estaran sujetos a las
leyes especificas que regulen sus derechos y obligaciones, y su sistema de ascensos y
promociones con base en meritos y con criterios de equidad de género. Se garantizard

su estabilidad y profesionalizacion (...)".

En el informe presentado por la mesa 3 Estructura e Instituciones del Estado para debate en
el pleno, en el capitulo tercero de la Funcion Ejecutiva, dentro de la seccion de las
Instituciones de Proteccién Publica encontramos la propuesta preliminar al articulo 160 de

la Constitucion:

“Art. 160.- Los y las aspirantes a la carrera militar y policial no serén discriminadas

para su ingreso por ninguna causa.

Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional estaran sujetos a las
leyes especificas que regulen su sistema de ascensos, promociones, derechos y
obligaciones, con criterios de equidad de género. Se garantizara su estabilidad y

profesionalizacion (...)".

Dentro de la fundamentacion de los articulos sobre las Insituciones de Proteccion Publica
los asambleistas de la mesa 3 anotan la necesidad de democratizar dichas instituciones y
garantizar “el acceso sin discriminacion de los y las jovenes ecuatorianas a la carrera
policial y militar, igualmente para efectos de promociones y ascensos tanto de la oficialidad

como de la tropa**" (Mesa 3 Estructura e Instituciones del Estado, 2008, pag. 32).

“2 LLa negrilla no pertenece al texto original.
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De esta manera concluimos que la palabra género en este articulo, segun la voluntad del

legislador se refiere a hombres y mujeres.

11. Articulo 217

“TITULO IV PARTICIPACION Y ORGANIZACION DEL PODER

Capitulo sexto Funcion Electoral

Art. 217.- La Funcion Electoral garantizara el ejercicio de los derechos politicos que se
expresan a través del sufragio, asi como los referentes a la organizacion politica de la
ciudadania. La Funcion Electoral estard conformada por el Consejo Nacional Electoral
y el Tribunal Contencioso Electoral. Ambos 6rganos tendran sede en Quito, jurisdiccion
nacional, autonomias administrativa, financiera y organizativa, y personalidad juridica
propia. Se regirdn por principios de autonomia, independencia, publicidad,

transparencia, equidad, interculturalidad, paridad de género, celeridad y probidad.

El Articulo aprobado para primer debate en el pleno por la Mesa 2 Organizacion,
participacion social y ciudadana y sistemas de representacion en el articulado sobre la

Funcién Electoral dice:

“Art. __ La Funcidn Electoral garantiza el ejercicio de los derechos politicos que se

expresan a través del sufragio, asi como en la organizacion politica de los actores.

Estd conformada por el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso
Electoral, organismos de derecho publico con sede en Quito, con jurisdiccion
nacional, autonomia administrativa, financiera y organizativa y personalidad
juridica propia. La Ley determinara la organizacion, funcionamiento y jurisdiccion

de los organismos electorales inferiores que tendran caracter temporal.

Se rige por principios de: autonomia, independencia, igualdad, justicia, publicidad,

transparencia, equidad, paridad de género, responsabilidad, celeridad y probidad.”

Dentro de los antecedentes de estos articulos en la parte de Analisis y Razonamiento, se
menciona especificamente el género “La Mesa aceptd por unanimidad que se garantice la

paridad de hombres y mujeres para la conformacion de los organismos electorales. Este es
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un avance fundamental en el derecho constitucional y electoral ecuatoriano: la equidad y
paridad de género” (Mesa No. 2 de Organizacion, Participacion Social y Sistemas de
Representacion, 2008, pag. 4). Con lo cual queda absolutamente claro que la palabra genero

es sindénimo de sexo.

12. Articulo 32

“TITULO Il DERECHOS

Capitulo segundo Derechos del buen vivir

Seccion séptima Salud

Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al
ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la educacion,
la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que

sustentan el buen vivir.

El Estado garantizara este derecho mediante politicas econémicas, sociales, culturales,
educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a
programas, acciones y servicios de promocion y atencion integral de salud, salud sexual
y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud se regira por los principios
de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia,

precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional”.

El documento “Prioridades de las mujeres en la Constitucion del 2008” traia en su punto
cuarto sobre salud, aseguramiento universal y seguridad social el proyecto del articulo 32

de la Constitucion que decia:

“Art. XX. El Estado garantizara como derecho fundamental, el derecho a la salud,
su promocion y protecciéon, y tomard las medidas destinadas a conseguir la
cobertura universal de salud, garantizando condiciones de acceso y calidad en la
prestacion; por medio del desarrollo de la seguridad alimentaria, la provision de
agua potable y saneamiento basico, el fomento de ambientes saludables en lo

familiar, laboral y comunitario, y la posibilidad de acceso permanente e
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ininterrumpido a servicios de salud, conforme los principios de universalidad,
gratuitad, equidad, universalidad, solidaridad, calidad, calidez, eficacia y

eficiencia”.

Si bien la redaccion cambia, el sentido se mantiene bastante invariable en el texto
definitivo. Sin embargo, el enfoque de género se agrega en la version final. Tanto la mesa 1
de los Derechos Fundamentales como la mesa 7 encargada del Régimen de Desarrollo
expresan en algunos de sus informes que la motivacion y fundamentos para los articulos
aprobados es, entre otras, la incorporacion de un componente de género para la equidad
entre hombres y mujeres. Por ello, puede comprenderse que este articulo que compete a la

mesa 1 contenga un enfoque de género en su version final.

13. Articulo 358

“Titulo VIl REGIMEN DEL BUEN VIVIR

Seccion segunda Salud

Art. 358.- El sistema nacional de salud tendra por finalidad el desarrollo, proteccion y
recuperacion de las capacidades y potencialidades para una vida saludable e integral,
tanto individual como colectiva, y reconocera la diversidad social y cultural. El sistema
se guiard por los principios generales del sistema nacional de inclusion y equidad social,
y por los de bioética, suficiencia e interculturalidad, con enfoque de género y

generacional”.

El informe presentado por la mesa 7 Régimen de Desarrollo sobre el capitulo cuarto de una
Vida Digna para Todos y Todas, en la seccion de la Salud contiene el articulo 22 que

corresponde al que después sera el 358 de la Constitucion:

“Art. 22. El Sistema Nacional de Salud tienen por finalidad precautelar la salud
individual y colectiva, de forma integral, reconociendo la diversidad social y
cultural. Se guiaré por los principios generales del Sistema Nacional de Inclusion y
Equidad Social y ademas los de bioética, suficiencia y los enfoques de género y

generacional” (Mesa 7 Regimen de Desarrollo, 2008, pag. 16).
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Los cambios que se hacen en este articulo, al menos con respecto a la parte sobre género

son Unicamente de forma.

En los antecedentes y objeto del informe, asi como en la parte de analisis y razonamiento se
puede notar un eje transversal sobre el tema de salud, entre otros: la universalizacion de la
salud, educacion, vivienda... con equidad y sin discriminacion. Ya en la parte del analisis
exclusivo sobre salud, explica que la equidad debe tener un enfoque multidimensional que
permita la universalidad del acceso a este servicio por parte de la ciudadania (Mesa 7
Régimen de Desarrollo, 2008, pag. 5).

Por otro lado, en la parte de los antecedentes y objeto, el informe expone que el articulado
entregado ha sido hecho en coordinacion con la mesa 1 de los Derechos Fundamentales con
el fin de lograr unidad en el texto sobre derechos y garantias constitucionales, y especifica
que se tomaron los articulos sobre salud de la mesa 1 como base para el articulado del
informe de la mesa 7. Por ello, es importante tomar en cuenta, también, lo expuesto en el
informe de la mesa 1 que sobre género expresa con claridad que se trata de hombres y

mujeres.
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EL GENERO EN EL DERECHO COMPARADO

El concepto de la palabra género con una acepcion distinta a la utilizada en la linglistica y
gramatica es relativamente nuevo, y ha sido fuertemente promovido por distintos grupos
sociales alrededor del mundo. Una de las luchas méas importantes de esos grupos sociales ha
sido la modificacion o ampliacion de las legislaciones de los paises con respecto al tema de
género. Muchos paises ya han realizado cambios y creado leyes en funcion de estas
peticiones de sectores especificos de la sociedad. Sin embargo, el Ecuador es el Unico pais

cuya Constitucion menciona la palabra género en tan repetidas ocasiones.

Debido a que la palabra género surgié por primera vez con una acepcion distinta en los
Estados Unidos de América, es importante verificar el tratamiento juridico que se le da en
ese pais en este momento. Por una parte su Constitucion, dentro de la Enmienda Catorce

determina la igualdad de todos los ciudadanos:

“1. Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a
su jurisdiccion son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en que
residen. Ningun Estado podré dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los
privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podra
Estado alguno privar a cualquier persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el
debido proceso legal; ni negar a cualquier persona que se encuentre dentro de sus
limites jurisdiccionales la proteccion de las leyes, igual para todos (...)”
(Constitucion de los Estados Unidos, 1992).

Sin embargo, ese derecho se ha ido haciendo efectivo a lo largo de la historia con leyes y
sentencias posteriores. Como es el caso de la Enmienda Quince de 1870 sobre el sufragio
sin discriminacion por raza o la Enmienda Diecinueve de 1920 sobre el derecho al sufragio

sin discriminacién por sexo. Entre muchas otras decisiones y leyes.
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No se hablaba de género o gender en ese pais hasta el inicio de las luchas feministas y
después homosexuales por los que llamaban sus derechos, en la segunda mitad del siglo
pasado. En cambio hoy, la decision de la Corte Suprema sobre la Ley de Defensa del
Matrimonio del 26 de junio de 2013 que obliga a todos los Estados de la unién a permitir el
“matrimonio” entre personas del mismo sexo, se convierte en el mayor logro alcanzado por

activistas de grupos GLBT en la legislacion estadounidense.

Al igual que la Constitucién norteamericana, la mayoria de paises especialmente de
occidente tienen leyes que garantizan la igualdad entre sus ciudadanos. Es el caso de la
Constitucion Politica de Colombia que en su articulo 13, dentro del Capitulo | de los

Derechos Fundamentales consagra el principio de igualdad:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional

o familiar, lengua, religion, opinidn politica o filosofica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y

adoptara medidas en favor de grupos discriminados 0 marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
economica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan” (Constitucién de
Colombia, 2008, pag. 17).

Es el caso tambien de Chile cuya Constitucion manda en su primer articulo: “Las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (Constitucion de Chile, 1980, pag. 5). De la
misma manera sucede con la Constitucion de Argentina que dice: “Art. 14.- Todos los
habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que

reglamenten su ejercicio (...)” (Constitucién Argentina, 1994). Y en ese pais la
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Constitucién de Buenos Aires® también defiende la igualdad de sus ciudadanos en el

articulo 11:

“Los habitantes de la Provincia son iguales ante la ley, y gozan de los derechos y
garantias que establece la Constitucion Nacional, los que emanan en su
consecuencia a través de los tratados celebrados por la Nacion y los que se expresan

en esta Constitucion.

La Provincia no admite distinciones, discriminaciones ni privilegios por razones de
sexo, raza, religion, nacionalidad, lengua, ideologia, opinion, enfermedades de
riesgo, caracteristicas fisicas o cualquier otra condicion amparada por las normas

constitucionales.

Es deber de la Provincia promover el desarrollo integral de las personas
garantizando la igualdad de oportunidades y la efectiva participacién de todos en la

organizacion politica, econdémica y social” (Constitucién Buenos Aires, 1994).

En el viejo continente, tenemos como ejemplo a la Constitucion de Espafia que de la misma
manera incluye el principio de igualdad y no discriminacion: “Articulo 14.- Los espafioles
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal

o social” (Constitucién Espafa, 1978).

Es claro que la situacion juridica de hombres y mujeres en todos estos paises es de igualdad
ante la ley. Inclusive, algunos de ellos especifican que se prohibe la discriminacion por
sex0. Aunque ninguna de estas Constituciones menciona, ni por una ocasion, la palabra
género. No asi, la Constitucion de Los Estados Unidos Mexicanos que en su articulo

primero establece:

3 La Constitucion de Argentina en su articulo quinto manda que cada provincia dictara para si una Constitucién bajo el

sistema representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucién Nacional

(...).
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“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las

condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en

todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y

reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la

ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su

libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los

derechos y libertades de las personas*” (Constitucion México, 1916).

En este articulo, al igual que en la Constitucion ecuatoriana se menciona la palabra género

enumerada junto a la frase preferencias sexuales por lo que se entiende que no son

sinénimos. Ademas en concordancia con este articulo, México cuenta con la Ley General

44 La negrilla no corresponde al texto original.
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para la Igualdad entre Mujeres y Hombres que clarifica perfectamente el significado de la

palabra genero en la legislacion mexicana. Debido a que en su articulo 5 establece:
“Para los efectos de esta Ley se entendera por: (...)

I1. Transversalidad.- Es el proceso que permite garantizar la incorporacion de la
perspectiva de género con el objetivo de valorar las implicaciones que tiene para
las mujeres y los hombres cualquier accion que se programe, tratandose de
legislacion, politicas publicas, actividades administrativas, econdémicas y
culturales en las instituciones publicas y privadas” (Ley General para la igualdad

entre mujeres y hombres, 2006).

Con lo cual, podemos entender que la palabra género en el contexto de la Constitucion

mexicana se refiere a un sinénimo de la palabra sexo.

En cambio, en cuanto al tratamiento de género en otros paises es necesario mirar fuera de
las constituciones, por ejemplo en Espafia dentro de la ley 3/2007, de 15 de marzo que
regula la rectificacion registral de la mencidn relativa al sexo de las personas en el Registro
Civil se aprueba la posibilidad de cambiar el sexo registrado en los documentos de
identidad de la persona en el primer articulo: “Toda persona de nacionalidad espafiola,
mayor de edad y con capacidad suficiente para ello, podra solicitar la rectificacion de la
mencion registral del sexo. La rectificacion del sexo conllevard el cambio del nombre
propio de la persona, a efectos de que no resulte discordante con su sexo registral” (Ley
reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas, 2007).
Por ello, esta ley que modifica la Ley del Registro Civil ha sido Illamada Ley de Identidad

de Género por parte de algunos grupos sociales y medios de prensa®.

De igual manera, tenemos el caso de Argentina, que cuenta con la Ley de Identidad de

Género a partir de 2007 y claramente menciona en su primer articulo:

“5 Entra en vigor la Ley de Identidad de Género: Articulo de prensa publicado en la edicién en linea del diario espafiol El
Pais el 17 de marzo de 2007 tras la aprobacion de la ley 03/2007.

A cinco afios de la aprobacién de Ley Identidad de Género en Espafia “Es nuestra Memoria..: Articulo publicado en el
Diario Digital Transexual en que habla sobre la ley 03/2007 de Espafia.
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“Art. 1.- Son objetivos de la presente ley: (...)

o Garantizar el derecho a la identidad de las personas cuya identidad de género no se

corresponde con el sexo con el que fueron inscritas al nacer.

e Regular el procedimiento para la rectificacion registral del sexo y el cambio de
nombre de una persona cuando dicha inscripcion es contradictoria con su identidad
de género” (Ley de ldentidad de Género, 2007).

Y existen grupos sociales que impulsan la creacion de leyes de identidad de género en
varios paises como Chile, Colombia, Brasil donde ya se ha presentado el proyecto que esta

en discusion.

Con esto, podemos interpretar el sentido de la palabra género en la legislacion comparada.
Cuando la palabra género se encuentra sola o dentro de las frases componente de género,
politica de género, violencia de genero, teméatica de género, etc. la connotacion de esa
palabra es un sinbnimo de la palabra sexo, es decir, se refiere a hombres y mujeres. Ademas
es interesante sefialar que en general es utilizada dentro del contexto de normas que
favorecen la igualdad con el fin de suprimir o condenar algun tipo de discriminacion en

contra de la mujer.

Por otro lado, cuando se menciona la frase identidad de género, esta hace referencia a
personas que tienen lo que llaman opciones sexuales diversas o sexualidad diversa.
Especificamente a las personas que se califican como transexuales, transgénero e
intergénero. Puesto que estas personas a pesar de tener naturaleza de un sexo, aducen
pertenecer al otro sexo. Con esto se clarifica también, el uso de la frase orientacion sexual
enumerada junto a la palabra sexo y a la frase identidad de género, puesto que la
orientacion sexual se refiere a personas cuya atraccion sexual es diversa, homosexuales:
gay, lesbiana, bisexual. Es decir, que pertenecen a un sexo y a aungue aceptan su Sexo,

tienen atraccion afectiva y sexual por personas de ese mismo sexo o de ambos sexos.

Esto se confirma en los instrumentos internacionales como es el caso de las Conferencias
de las Naciones Unidas sobre la Mujer. De hecho, es en la Cuarta Conferencia Mundial

sobre la Mujer realizada en Beijing en el afio 1995 que se utiliza la palabra género por
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primera vez en un instrumento internacional. La Plataforma de Accion de Beijing tuvo 189

signatarios, entre los cuales se encontraban los paises cuya legislacion hemos revisado.

Asimismo, la Declaracion sobre orientacion sexual e identidad de género de las Naciones
Unidas con 66 paises signatarios entre los que se encuentra Ecuador, Colombia, Brasil,
México, Chile, Argentina, Estados Unidos, Espafia... condena los actos de violencia y
discriminacion en contra de las personas GLBTI, asi como la criminalizacién de sus

conductas sexuales.

Con lo cual, confirmamos que la misma tendencia en la utilizacion de la palabra género y
de la frase identidad de género que maneja el derecho comparado, se mantiene en el

derecho internacional.

Por otro lado, existen varios paises cuya legislacion muy lejos de apoyar a los colectivos

GLBT, criminaliza la conducta homosexual:

“En los Emiratos Arabes, Arabia Saudi, Yemen, Iran, Sudan y Mauritania, los gays
son condenados a la pena de muerte. En paises como Zambia, Tanzania, Kenia,
Pakistan o Afganistan, con la prision perpetua. En otras partes del mundo, como
Egipto, Etiopia, Marruecos, Nicaragua o Libia, con 20 afios de prision” (Borrillo,
2007).

Ademas hay otros lugares en donde sin ser ilegal la homosexualidad, la ya tradicional
“marcha del orgullo gay” no es permitida como por ejemplo Serbia o ciudades como Moscu
y Varsovia. Esta también el caso de Israel que no permite que estas manifestaciones se

lleven a cabo en Jerusalén sino en Tel Aviv.

69



JURISPRUDENCIA DE GENERO

Como hemos visto, la incorporacion del género en las legislaciones alrededor del mundo y
en particular en el Ecuador es reciente. Por ello, la jurisprudencia que trata estos temas no
es numerosa. Sin embargo, vamos a analizar las sentencias que ilustran de mejor manera las

conclusiones que hemos alcanzado.
1. Jurisprudencia de género en el Ecuador

La Constitucion del Ecuador fue aprobada recientemente y en general los temas de género
en el pais han tomado relevancia mayor en los ultimos afios. Ademaés, la mayoria de
sentencias de género emitidas despues de 2008 tratan sobre temas electorales, en especial
impugnaciones de candidaturas por falta de paridad de género en las listas por lo que se ha
seleccionado una sentencia del Tribunal Contencioso Electoral, por ser muy didactica para
analizar el género en la jurisprudencia ecuatoriana. Se trata de un caso publico y polémico
conocido por todos los ecuatorianos de la ciudadana Pamela Karina Troya Béez y el
Consejo Nacional Electoral contra el entonces candidato a la presidencia de la republica

Nelson Martin Zavala Avellan.

La ciudadana Troya es coordinadora del Colectivo Igualdad de Derechos jYa! Cuyos
miembros son integrantes de la comunidad GLBTI. Comparece al proceso por sus propios
derechos debido a que ese colectivo carece de personeria juridica. La demanda fundamentd
sus argumentos en que el candidato presidencial habia incumplido la resolucion
administrativa PLE-CNE-1-30-1-2013 emitida por el Consejo Nacional Electoral en el mes
de enero que dispuso que los candidatos debian abstenerse de la emision publica de
cualquier expresion que discrimine o afecte la dignidad de las personas o que utilice
simbolos o alusiones de caracter religioso. Es decir, le prohibia “realizar expresiones que a
decir de los denunciantes fomentaban la intolerancia y discriminacién a la comunidad
GLBTTI” (Sentencia 148-2013-TCE (Acumulada 165-2013-TCE), 2013, pag. 10). Segln
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los fundamentos de hecho, “en multiples ocasiones ha proferido epitetos discriminatorios a
la comunidad GLBTTI (Gays, lesbianas, bisexuales, trasgénero, transexuales e intersexo)
(...)” (Sentencia 148-2013-TCE (Acumulada 165-2013-TCE), 2013, p4g. 4) y losdias 2y 3
de febrero, desatendiendo la mencionada resolucion, en un medio de comunicacién el sefior
Zavala “expresd comentarios discriminatorios para la comunidad GLBTI” (Sentencia 148-
2013-TCE (Acumulada 165-2013-TCE), 2013, pag. 4).

Entre los fundamentos de derecho de su demanda, consta el articulo 11 numeral 2 de la
Constitucion sobre los Principios de la Aplicacion de los Derechos que consagra el

principio de igualdad y no discriminacion:
“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: (...)

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdémica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de

discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en

favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad

(..)".

La demanda es admitida y después de ser procesadas las evidencias el Tribunal
Contencioso Electoral emite sentencia en contra del sefior Zavala. La sentencia basa sus
argumentos en el articulo 11 numeral 2; articulo 66 numerales 3, 4, 5, 6, 8 y 9; articulo 83
numerales 5 y 14; entre otros. Ademas, recomienda trasladar el expediente a la fiscalia para
que se investigue el presunto delito de discurso de odio. Zavala apeld esta sentencia pero el

Pleno del Tribunal Contencioso Electoral la ratificd en todas sus partes.
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De esta manera, podemos constatar la interpretacion que se da del numeral 2 del articulo 11
donde se menciona la frase identidad de género, asi como el numeral 14 del articulo 83 que
dice: “Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin
perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: 14. Respetar y reconocer las
diferencias étnicas, nacionales, sociales, generacionales, de género, y la orientaciéon e
identidad sexual” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Estos articulos son
tomados en el sentido de la proteccion a las comunidades GLBTI, es decir que se interpreta
a la palabra género con el significado de la ideologia de género. Asi sucede también con el
articulo 66 numeral 5: “Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: 5. El derecho al
libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). En el cual a pesar de no mencionarse la
palabra género o la frase orientacion sexual es interpretado como una garantia a favor de las

minorias sexuales.
2. Jurisprudencia Internacional de género

En el informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos titulado Estandares
Juridicos Vinculados a la igualdad de género y a los derechos de las mujeres en el Sistema
Interamericano de derechos humanos: Desarrollo y Aplicacion se toman varias sentencias
de distintos paises del sistema interamericano como ejemplo para explicar los criterios de la
Comision sobre temas de igualdad de género y derechos de las mujeres. Vamos a analizar
algunas de ellas con el fin de interpretar el sentido de la palabra género en la jurisprudencia

internacional.

En la sentencia C 355/2006 de la Corte Constitucional de Colombia por una accién de
inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto, la Corte resuelve despenalizar la
interrupcion del aborto “en tres circunstancias: a) cuando la vida o la salud (fisica 0 mental)
de la mujer esta en peligro; b) cuando el embarazo resulte de una violacion o incesto; o ¢)
en la presencia de graves malformaciones fetales que hagan inviable la vida fuera del Utero”
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011). Entre los argumentos que motivan
la sentencia esté la proteccion especial que brinda la Constitucion colombiana a las mujeres
asi como los convenios internacionales de derechos humanos de los cuales es signatario ese
pais y también se menciona que “las diversas formas de violencia de género, constituyen
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una violacion de los derechos reproductivos de las mujeres puesto que repercuten en su
salud y autonomia sexual y reproductiva” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2011).

Sobre el sentido de la frase violencia de género, es claro que la jurisprudencia colombiana
utiliza en general la palabra género en su acepcion de sexo humano y tal como se habia
concluido del analisis del derecho comparado, el contexto en que se utiliza esta palabra es
algun tipo de discriminacion contra la mujer, en este caso violencia contra la mujer que ha

sido denominada por la sentencia como violencia de género.

En la Accion de inconstitucionalidad 2/2010, Suprema Corte de Justicia de México
presentada por el Procurador General de la Republica sobre la definicion de la institucion
del matrimonio en el Codigo Civil del Distrito Federal que solo permitia que se diera entre
parejas heterosexuales, se modifica esta norma para permitir el matrimonio entre personas
del mismo sexo. Los argumentos de la sentencia de inconstitucionalidad manejan tesis
como que la finalidad del matrimonio ya no es la procreacion como lo era al momento de
creada la norma sino que ahora se basa en “los lazos afectivos, sexuales, de identidad,
solidaridad y de compromiso mutuos de quienes desean tener una vida en comun®”
(Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 2011). Ademas menciona el principio de
igualdad y no discriminacion consagrado en el primer articulo de la Constitucion mexicana
donde se prohibe la discriminacion por cualquier motivo, determinando que de no aprobar

esta reforma, se estaria discriminando por orientacion sexual.

A pesar de no mencionarse la frase identidad de género, el contexto de la palabra identidad
dentro del argumento de la sentencia hace evidente el sentido de la frase identidad de

género como una referencia a minorias sexuales.

%6 La negrilla no corresponde al texto original.
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CONCLUSIONES

1. Interpretacion de la palabra género en la Constitucion ecuatoriana

Tras analizar el sentido de las normas en el contexto de la Constitucion, su creacion y
aplicacion, podemos constatar que la palabra género lleva distintos sentidos segun el uso y
contexto en que se encuentra. Asi, en los articulos 27, 32, 38, 46, 61, 77, 83 numeral 14,
156, 160, 217, 358 que muestran la palabra género en las frases equidad de género, paridad
de género, enfoque de género, violencia de género, se trata de hombres y mujeres casi
siempre con la implicacién de la existencia de discriminacion en contra de las mujeres. En
cambio en el articulo 11 numeral 2 la frase identidad de genero se refiere a transexuales,
trasgénero e intersexuales. Lo cual es justo y correcto pues ese articulo consagra el
principio de igualdad y esto implica que nadie debe ser discriminado por razén alguna. Sin
embargo, es importante conocer la ya explicada diferencia entre el trastorno transexual y las
condiciones intersexuales o hermafrodismos, pues no deben ser confundidos y mucho

menos presentados como equivalentes.
2. Sobre el uso de la palabra género en vez de la palabra sexo

El uso de la palabra género como sindnimo o reemplazo de la palabra sexo, resulta ineficaz.
Esto se debe a que no define lo que realmente busca expresar. No logra comunicar el
concepto acertadamente. Ademas, puede provocar equivocos y ambigiiedades. Sin contar la

dificultad de la interpretacion de las normas.

La palabra sexo refleja claramente la division de la persona humana en hombre y mujer. La

palabra género en cambio adolece de una constante atribucion de nuevos significados.

La deconstruccion del lenguaje por parte de la ideologia de género parece ser la principal

razén para promover el uso de esta palabra, casi como si fuera un eufemismo de sexo. Pero
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la ley debe ser clara. Por ello es importante recomendar el uso de las palabras que mejor
expresen el concepto, en este caso la palabra sexo.

3. Transversalidad del género en la Constitucion del Ecuador 2008

El género se encuentra como una temética constante a lo largo del texto constitucional. No
solamente por mencionarse en trece ocasiones (mas que en cualquier otra de la region),

sino, también por el lenguaje utilizado y los usos idiomaticos empleados.

Generalmente, es facil reconocer la tendencia, ideologia, procedencia, nacionalidad o
caracteristicas del autor de un texto determinado por el estilo de la prosa. Asi, podemos
identificar el lenguaje de género por el modo de expresion utilizado en varios articulos
dentro de la Constitucion.

3.1.Lenguaje de género en la legislacion ecuatoriana actual

A lo largo del texto de la Constitucion ecuatoriana encontramos una inmensa cantidad de
enumeraciones al estilo del llamado lenguaje no sexista. Esta forma de expresién en
particular se ha contagiado a las leyes, reglamentos, acuerdos de reciente aprobacion e
inclusive a los mensajes difundidos por parte del gobierno a los ciudadanos, que no son

pocos. Al respecto, cabe hacer una puntualizacion de caracter técnico:

“En castellano existen los participios activos como derivado de los tiempos

verbales. El participio activo del verbo atacar es “‘atacante’; el de salir es ‘saliente’...

¢Cual es el del verbo ser? Es ‘ente’, que significa ‘el que tiene identidad’, en
definitiva ‘el que es’. Por ello, cuando queremos nombrar a la persona que denota
capacidad de ejercer la accion que expresa el verbo, se afiade a este la terminacion
‘ente’.

“Asi, al que preside se le Illama ‘presidente’ y nunca ‘presidenta’,

independientemente del género (masculino o femenino) del que realiza la accion”
(Salgado E. , 2013).
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En conclusion, fuera del error de Idgica verbal que implica, encontramos una innmensa
cantidad de ejemplos de lenguaje de genero en la Constitucion, por lo que podemos decir,

que su redaccion estuvo influenciada muy fuertemente por la ideologia de género.

4. Sobre la Identidad de Género

La ideologia de género ha tenido en los Gltimos afios como objetivo la incorporacion del
género en la legislacion. La base de esa lucha ha sido la supuesta existencia de normas

discriminatorias. Esta pelea de derechos no es nueva.

Las civilizaciones de la Edad Antigua tenian diferencias en el status juridico por razones de
sexo. En el Derecho Romano la mujer era considerada incapaz y se encontraba bajo la
tutela de un hombre que era el pater familias quien en ciertos casos podia ser su padre o su
marido. Y mucho mé&s adelante en la historia las mujeres no eran reconocidas como
ciudadanos ni poseian derechos politicos. Es por eso que por siglos la lucha por los
derechos de las mujeres se enfoco en acabar con la discriminacion en el reconocimiento por
parte del orden constituido de los derechos por razones de sexo. Es decir, que existian tres

presupuestos claros en el activismo por los derechos femeninos:

e Existencia de un Binomio.- Hay dos sexos distintos (masculino y femenino).
¢ Igualdad de derechos.- Ambos tienen los mismos derechos.
e Discriminacion.- El orden constituido discrimina a uno de los sexos para el

reconocimiento de sus derechos.

Este anélisis permite visualizar que la discriminacion recibida por parte de las mujeres en la
historia puede ser comparada con la recibida por parte de muchos grupos como por ejemplo

grupos étnicos y raciales. Podemos ver como se cumplen los mismos presupuestos:

e Hay dos razas distintas: Blancos y afroamericanos, mestizos e indigenas, etc.
e Ambos tiene los mismos derechos.
e El orden constituido discrimina a uno de los grupos raciales para el reconocimiento

de sus derechos.
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De esta manera se deja entrever una situacion muy particular y es que la lucha por la no
discriminacion por genero carece de los elementos tipicos. Esto se debe a que la ideologia
de género no reconoce la existencia de un binomio (hombre, mujer/ blancos,
afroamericanos) sino que al contrario intenta implementar la tesis de que dicha diferencia
(de los roles de mujeres y hombres dentro de la sociedad) es ficticia y de que la diferencia
objetiva existente (el sexo bioldgico) es irrelevante o hasta inexistente. A pesar de ello,
puede existir la tentacion de pensar que el elemento del binomio carece de efectos juridicos
puesto que el resultado permanece inmutable ya que todos los individuos gozan de los
mismos derechos y éstos deben ser reconocidos y garantizados por el Estado y la Ley. El
problema surge porque la conclusion en este caso proviene de una premisa falsa. La
diferencia del sexo biologico no es irrelevante y si tiene influencia en el comportamiento de
las personas dentro de la sociedad y dentro de la familia por lo tanto en el ordenamiento

juridico.

Que la ley defienda lo contrario resultaria ilegitimo. La razon de ello es que no responde a
una realidad de la persona. La ley debe responder a la realidad social. Es claro que ninguna
persona debe ser discriminada y el principio de igualdad de las constituciones ecuatorianas
ya lo mandaba desde hace muchos afios. Pero asimismo es claro que las personas son
femeninas o masculinas. No puede decirse lo mismo de la orientacién sexual, puesto que
esta si es real. Se trata de personas que sienten atraccion fisica y sexual por personas de su
mismo sexo 0 de ambos sexos. El estilo de vida que elijan estas personas depende de su
libertad, asi como el buscar ayuda profesional o apoyo espiritual, pero en cuanto al estilo de
vida homosexual es evidente que mientras estas conductas permanezcan en el dmbito
privado de las personas, no tienen por qué ser criminalizadas o sujeto de discriminacion. No
es clara la razon para elevar el asunto a un nivel constitucional, pero asi lo consideré el
constituyente de 1998 y de 2008.

Con respecto a lo establecido en el articulo 11 numeral 2 sobre el principio de no
discriminacion por razones de identidad de género, podria negar una realidad evidente
sobre la naturaleza humana alegando que quien nace mujer es realmente un hombre porque
asi lo ha sentido, o viceversa. Nadie tiene por qué ser discriminado por sentir una cosa u

otra. Pero definitivamente ese sentir no tiene cabida como fundamento de una norma
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constitucional. Aun maés, al proponer por medio de la ley que el trastorno transexual o los
estados intersexuales son categorias de una clasificacion de la persona llamada identidad de
género, aleja a estas personas de la posibilidad de recibir un tratamiento que les ayude a
superar o sobrellevar su problema. Es por ello, que ha de entenderse este acapite como un
principio de no discriminacion por la condicion transexual o intersexual comprendiendo su
significado, como se ha descrito por parte de la ciencia médica y se ha citado en los

primeros capitulos de este trabajo.
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