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Resumen

El presente trabajo tiene el objetivo de confrontar a la reparacién integral con la
transformadora desde la discriminacion estructural, a partir del analisis comparado
de las sentencias n.° 3-19-JP/20 y Acumulados y n.° 202-19-JH/21, desarrolladas por
la Corte Constitucional del Ecuador. En esta reflexion se aplicd una metodologia
cualitativa desde las técnicas documentales de analisis. Las sentencias seleccio-
nadas plantean realidades de la discriminacion estructural que viven las mujeres
desde el sistema patriarcal, pero que el derecho constitucional tiene la potencialidad
de modificar a través del desarrollo de medidas apropiadas de reparacion. En este
abordaje se profundiza en la igualdad material como principio regente a desarrollar
en las medidas de reparacion para grupos historicamente discriminados, ya que
viven situaciones de exclusion que los afectan de manera sistematica y que los
mantienen subordinados y oprimidos, lo que provoca la discriminacion estructural.
Frente al reconocimiento estatal de esta discriminacion, se genera una obligacion de
revertir o modificar la estructura opresora mediante medidas de reparacion trans-
formadora, y no solo resolver la superficialidad de un caso, que es el abordaje de la
reparacion integral. Por esto, se requiere de una ampliacion de la concepcion de la
reparacion en los casos de discriminacion estructural.

Abstract

This paper aims to compare the concepts of integral and transformative reparation
in cases of structural discrimination based on a comparative analysis of Judgments
No. 3-19-JP/20 and Accumulated and No. 202-19-JH/21 by the Constitutional Court of
Ecuador. In carrying out this reflection, a qualitative methodology was applied from
documentary analysis techniques. The selected judgments show structural discrimi-
nation that women experience in their daily life due to a patriarchal system of society,
but that constitutional law has the potential to modify through the development
of appropriate reparation measures. This approach deepens material equality as it
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aims to develop reparations as the governing principle to be developed in reparation
measures for historically discriminated groups, who live in situations of exclusion that
affect them systematically and historically. This keeps them subordinated and oppres-
sed by society and thus provokes structural discrimination. This calls for state recog-
nition of this discrimination and a state obligation to reverse or modify this oppressive
structure. Thus, it is concluded that the transformative reparation measures allow
solving problems of structural discrimination, which is what the integral reparation
approach is aiming at. For this reason, an expansion of the conception of reparation in

cases of structural discrimination is required.

Introduccion: Sentencias n.° 3-19-JP/20
y Acumulados y n.° 202-19-JH/21

Para este trabajo se han seleccionado dos
sentencias dictadas por la Corte Constitucional
del Ecuador —en ejercicio de su competencia de
seleccion y revision, previsto en el art. 436, num. 6,
de la Constitucion de la Republica—,' en las cuales
se resuelven casos de mujeres, entendiendo que
pertenecen a un grupo histéricamente excluido
y oprimido, es decir, que contra ellas existe una
discriminacion estructural.?

La primera de ellas es la sentencia n.° 3-19-
JP/20 (en adelante, “caso 1), en la que se acu-
mularon dieciocho sentencias de acciones de
proteccion, presentadas en el periodo 2017-2018
y resueltas por diferentes judicaturas a nivel na-
cional, cuyas accionantes fueron mujeres urbanas
vinculadas al servicio publico por medio de con-
tratos de servicios ocasionales, nombramientos
provisionales o nombramientos de libre remocion
—esto es, sin estabilidad laboral permanente— a
las que se les vulneraron sus derechos por ser
mujeres embarazadas y/o en periodo de lactancia.®

Bajo este escenario, la Corte analizé varios de-
rechos generales de toda mujer y aquellos espe-
cificos que se articulan en el ejercicio del trabajo,*
para establecer el alcance de los derechos de
las mujeres trabajadoras embarazadas y en pe-
riodo de lactancia. Asi, la sentencia desarrolla el
contenido de los siguientes derechos: a la salud
sexual y reproductiva; a la intimidad y no injerencia
arbitraria de los empleadores en su salud sexual
y reproductiva; al trabajo sin discriminacion —in-
cluida la prohibicion de desvinculacion o tratos
diferenciados por causa de embarazo, licencia de
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maternidad o estar en periodo de lactancia—; a la
proteccion especial que garantice la igualdad en el
acceso al empleo y su permanencia; a la lactancia
materna en condiciones dignas en los espacios de
trabajo; y al cuidado.

Para este ultimo derecho, la Corte dejo sen-
tado que el rol de cuidado ha sido histéricamen-
te feminizado, lo que acentla una situacion de
desigualdad que, al coincidir con otro tipo de
desventajas —de clase social, edad, etnia, condi-
cién migratoria, entre otras—, hace necesaria una
mirada interseccional. En este marco, partiendo
del reconocimiento constitucional del derecho al
cuidado, se establecieron sus elementos, titula-
ridad, sujeto obligado y obligaciones generales y
especificas que se derivan de él, relacionadas con
los periodos de embarazo, parto y puerperio, y lac-
tancia: la notificacion al empleador del embarazo,
el ambiente laboral, los lactarios, los centros de
cuidado diario y las guarderias.®

Partiendo de lo anterior, la sentencia establecio
un régimen especial de proteccion para las mu-
jeres servidoras publicas, durante el periodo de
embarazo, el permiso de maternidad y el perfodo
de lactancia, segun sea su modalidad de vincula-
cién un contrato de servicios ocasionales, nom-
bramiento provisional o nombramiento de libre
remocion. Ademas, como garantia del acceso a la
justicia, aclar¢ y ratifico que la via adecuada para
tutela judicial efectiva es la accion de proteccion,
sin perjuicio de que se puedan utilizar otras vias
administrativas o jurisdiccionales ordinarias.®

Frente a este escenario factico, en el que la
Corte identifica que existen patrones’ que repro-
ducen la desigualdad y discriminacion en contra
de las mujeres trabajadoras en el sector publico,

Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.
Corte IDH, “Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Gonzdlez

y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México, 16 de noviembre de 2009, parr. 398.

Ibid., parr. 54.

Ibid., parrs. 55-167.
Ibid., parrs. 168-207.
Ibid., parr. 201.
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Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, Caso n.° 3-19-JP/20 y Acumulados, 5 de agosto de 2020.
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se dictaron varias medidas de reparacion. Para
este trabajo, nos centraremos en las medidas de
no repeticion.

La Corte dispuso a varias entidades publicas
que se implementara como politica publica un
plan integral de formacion en derechos humanos
con enfoque de género y en el derecho al cuida-
do compartido, dirigido a las unidades de talento
humano, juridicas y directivas de las instituciones
publicas. Asimismo, resolvid que el Consejo de la
Judicatura organizara capacitaciones sobre la tu-
tela efectiva de mujeres embarazadas y en periodo
de lactancia. Dispuso también que la referida poli-
tica publica debia utilizar el sistema de indicadores
como “mecanismo que ha demostrado ser efectivo
para apreciar el cumplimiento de derechos a través
de politicas publicas y abordar problemas estruc-
turales que derivan en violaciones individuales y
colectivas de derechos”®

Esta sentencia merecidé un voto salvado de la
jueza Carmen Corral y del juez Enrique Herreria,
quienes, en lo principal, discreparon sobre la con-
cesion de un régimen de proteccion especial para
las mujeres servidoras publicas vinculadas con
nombramientos de libre remocién o en aquellos
casos en que se verifica el cometimiento de una
infraccion administrativa, lo que en ambos casos
justificaba la desvinculacion y, por tanto, establecia
causas que “no devienen en discriminatorias”® Por
otro lado, consideraron que es una obligacion de
la servidora publica notificar sobre el estado de
embarazo a su empleador, sin que se pueda alegar
violacion al derecho a la intimidad, por lo que, se-
fialaron, serfa arbitrario conceder compensaciones
econdmicas en aquellos casos en que el emplea-
dor no esta enterado sobre el estado de embarazo
de la servidora publica. Sefialaron también que en
la justicia ordinaria existe un mecanismo adecuado
de tutela para atender los derechos de las mujeres
embarazadas —la accion por despido ineficaz—, de
modo que se estaria desnaturalizando a la accion
de proteccion.

Finalmente, en relacion a las medidas de re-
paracion, consideraron errado que se creara una
compensacion econdmica para el derecho de
cuidado, pues sefialaron que aquello excede las
competencias de la Corte. Por otra parte, indicaron

8 Ibid., parrs. 223.

que constituye una equivocaciéon “preguntar” a
las mujeres accionantes sobre cémo se sentirian
reparadas, porque desnaturaliza la figura de la
reparacion integral, dado que “la misma no de-
pende ni debe corresponderse con la apreciacion
subjetiva de la mujer que goza de una proteccion
especial [...], sino que responde a hechos objetivos
y probados sobre el dafio causado”®

La segunda sentencia seleccionada es la
n.° 202-19-JH/21 (en adelante, “caso 2”)." La ac-
cionante en esta causa es una mujer rural, con
discapacidad, analfabeta, cabeza de familia, ma-
dre de tres hijas y dos hijos, victima de violencia
intrafamiliar por su anterior pareja, y en situacion
de pobreza. Por intervencion del departamento
de Consejeria Estudiantil del colegio en donde
estudiaba una de sus hijas, fueron activados una
jueza de Familia, Nifiez y Adolescencia del can-
ton Azogues, asi como el equipo técnico de dicha
unidad judicial, la Junta Cantonal de Proteccion
de Derechos vy la Direccién Nacional de Policia
Especializada para Nifios, Nifias y Adolescentes
(DINAPEN). Estas autoridades realizaron un alla-
namiento para cumplir con una medida de “aco-
gimiento institucional”, pues consideraban que las
hijas e hijos de la accionante estaban en riesgo por
supuesta violencia ejercida por ella y, en general,
por negligencia en el cuidado de la aparienciay el
aseo personal de las nifias y nifios.

Ante esta situacion, la accionante presenté una
accion de habeas corpus, con el objeto de lograr la
liberacion de sus hijas e hijos, que, en su criterio,
habian sido separados de ella sin justificacion y se
encontraban privados de su libertad en una casa
de acogida. Tanto en primera como en segunda
instancia, la accion constitucional fue negada, por
considerarse que los nifios no estaban privados
de la libertad de manera ilegal, arbitraria o ilegi-
tima, sino que existia una orden de medidas de
proteccion. AL momento en que la Corte resolvio el
caso, las hijas e hijos de la accionante habian sido
reinsertados a su familia y entregados a su madre.

En este caso, al igual que en el anterior, la sen-
tencia inicio su analisis planteando el contexto de
la situacién de pobreza en Ecuador y la exclusion
social que deriva de ella, tomando como referencia
estadisticas oficiales.”?

9 Ecuador Corte Constitucional, “Voto salvado: Jueces constitucionales Carmen Corral Ponce y Enrique Herreria Bonnet”, Caso

n.° 3-19-JP/20 y Acumulados, 5 de agosto de 2020, parr. 14.

10 Ibid., parr. 23.

11 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, Caso n.° 202-19-JH/21, 24 de febrero de 2021.

12 Ibid., parrs. 10-1.
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Ademas de analizar la procedencia de la accion
de habeas corpus y el interés superior de nifias
y nifios, la Corte examind en un acapite aparte
la prohibicién de discriminacion y la desigualdad
estructural. Identifico entonces que la familia de
la accionante “se encuentra en una situacion de
posibles discriminaciones asociadas a factores
estructurales y a cuestiones como la condicién de
nifiez, mujer, discapacidad y situacion de pobreza,
que podrian agravar las vulnerabilidades de cada
uno de los miembros de la familia y acumularse
entre si”®y que, en definitiva, se ubicaba en “una
situacion de desventaja con relacién a mujeres
gue no estan en situacion de pobreza”™ Asimismo,
visibilizo las consecuencias de dicha desigualdad
al sefialar que “estar en situacion de pobreza pro-
voca mayor exposicion a la violencia de género y
las ubica en una situacién de mayor vulnerabili-
dad”® Luego, analizé la discriminacion por condi-
cién econdmicay la denominada “aporofobia” para
finalmente concluir que la accionante “esta en
una situacion de vulnerabilidad por su condicién
de ser persona viviendo en extrema pobreza’”, en
la que ha evidenciado la presencia de “multiples
discriminaciones”®

Ahora bien, la Corte dispuso que, como medida
de rehabilitacion, el Ministerio de Inclusion Econo-
mica y Social (MIES) incluyera a la accionante y a
su familia en programas o beneficios “tales como
el bono de desarrollo humano u otros programas
disponibles para atender su situacion de pobreza”"
También ordend a la Defensoria del Pueblo que, en
coordinacion con el Sistema Descentralizado de
Proteccion de la Nifiez y Adolescencia, realizara las
gestiones necesarias para que la accionante “pueda
ser incluida en programas de alfabetizacion, vivien-
da, bono de desarrollo humano y mas programas
disponibles para personas en situacion de vulne-
rabilidad por circunstancias de extrema pobreza”®

En cuanto a las medidas de no repeticién, la
Corte dispuso al Consejo Nacional para la Igual-
dad Generacional, en coordinacion con el MIES,
elaborar un protocolo para garantizar y supervisar
la seguridad e integridad de nifias, nifios y adoles-

13 Ibid., parr. 170.
14 |bid., parr. 172.
15 Ibid.

16 Ibid., parr. 175.
17 Ibid., parr. 188.
18 Ibid., parr. 187.

centes en las casas de acogida. También establecio
que el Ministerio de Gobierno, junto con la Fiscalia
General del Estado y el Consejo de la Judicatura,
elaborara un protocolo que regule el procedimien-
to para los allanamientos que realiza la DINAPEN
cuando ejecuta medidas de proteccion.

En esta sentencia, el juez Enrique Herrerfa emi-
ti6 un voto concurrente, especificamente en lo que
se refiere al analisis que realiza el voto de mayoria
sobre la figura del allanamiento y su potencialidad
de vulnerar el derecho a la libertad. Por su parte,
el juez Hernan Salgado emiti¢ un voto salvado,
también respecto al analisis de la figura del allana-
miento vy a la aplicabilidad de la garantia de habeas
corpus para atender estos casos.

La discriminacion estructural

Sobre la discriminacion estructural, Maria Sofia
Saglés ha sefialado que “la existencia de grupos
de personas sistematicamente excluidos y discri-
minados es una realidad que apremia a los orde-
namientos juridicos y exige respuestas por parte
de los Estados y los sistemas supranacionales de
proteccion de derechos humanos”, lo que requie-
re “reformular y redimensionar las herramientas
tradicionales en tutela de derechos™®

Roberto Saba, por su parte, plantea que la
tutela del derecho a la igualdad como no dis-
criminacion requiere superar la vision tradicional
individualista en que la categoria de analisis para
identificarla se limita a la presencia de alguna de
las categorias sospechosas. Esta vision, afirma, se
encuentra descontextualizada de la realidad social
de cada individuo por su pertenencia a ciertos
grupos historicamente discriminados.?

En cambio, Saba propone incorporar, a mane-
ra de complemento de la visién tradicional, una
vision estructural de la igualdad, a la que deno-
mina “igualdad como no sometimiento”. Para ello,
modifica lo que entendemos como “categorias
sospechosas’, para que se refieran a condiciones
asociadas con la caracterizacion de un grupo sis-

19 Maria Sofia Sagltés, “Discriminacion estructural, inclusion vy litigio estratégico”, en Inclusion, lus Commune y justiciabilidad de
los DESCA en la jurisprudencia interamericana: El caso Lagos del Campo y los nuevos desafios, coord. Eduardo Ferrer, Mariela
Antoniazzi y Rogelio Flores (Querétaro: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018), 129-30.

20 Roberto Saba, Mds alld de la igualdad formal ante la ley: ;Qué les debe el Estado a los grupos desaventajados? (Buenos Aires:

Siglo XXI, 2016), 18-20.
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tematicamente excluido por otro, dentro de una
estructura social. Bajo esta propuesta, las catego-
rias sospechosas que conocemos siguen siendo
tales, pero por razones diferentes. Por ejemplo, en
el caso de una mujer, la categoria sospechosa de
discriminacion segun la vision individualista seria
el sexo o el género, mientras que para la vision
estructural seria el ser mujer.

Saba sostiene que una lectura estructural de
la igualdad tiene por objetivo “evitar la constitu-
cion y establecimiento de grupos sometidos, ex-
cluidos o sojuzgados por otros grupos”. Es decir,
esta forma alternativa de mirar la igualdad busca
“hacerse cargo de las desventajas histéricas de
ciertos grupos sociales y las relaciones de opresion
que condicionan una menor aptitud para el goce y
ejercicio de los derechos”, y permite “reconocer la
denegacion sistémica de poder, de recursos, que
oprime a ciertos grupos”?

Este nuevo paradigma de analizar la igualdad, a
decir de Abramovich, constituye un avance “desde
una idea de igualdad como no discriminacion a
una idea de igualdad como proteccion de grupos
subordinados”. Esto impone a los Estados “un rol
activo para generar equilibrios sociales, la pro-
teccion especial de ciertos grupos que padecen
procesos historicos o estructurales de discrimina-
cion”, lo que “presupone un Estado que abandone
su neutralidad y que cuente con herramientas de
diagndstico de la situacion social para saber quée
grupos o sectores deben recibir en un momento
histérico determinado medidas urgentes y espe-
ciales de proteccion”??

En este contexto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, “Corte IDH”) ha
identificado en su jurisprudencia al menos cua-
tro grupos que sufren discriminacion estructural:
las mujeres; las personas indigenas; las personas
pertenecientes a minorias sexuales, migrantes y
afrodescendientes; y, recientemente, las personas
en situacion de pobreza.®

En la sentencia del caso Trabajadores de la
Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, la Corte IDH es-
tablecio la obligacion que tienen los Estados de
adoptar medidas positivas determinables, que

atiendan las necesidades especificas de protec-
cion, para revertir o cambiar las situaciones de
discriminacion que sufre un grupo determinado
de personas frente a las que el Estado tiene un
deber especial de proteccién. En esta sentencia,
es destacable el voto razonado del juez Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, quien propone un modelo de
analisis para determinar si, “derivado del contexto
0 patrones colectivos o masivosl,] estamos frente
a una discriminacion estructural” por tratarse de

1..un grupo o grupos de personas que tienen
caracteristicas inmutables o inmodificables por
la propia voluntad de la persona o bien que estan
relacionadas a factores histoéricos de practicas
discriminatorias, pudiendo ser este grupo de per-
sonas minorfa o mayoria; 2. que estos grupos se
han encontrado en una situacion sistematica e
historica de exclusion, marginacion o subordina-
cion que les impide acceder a condiciones basi-
cas de desarrollo humano; 3. que la situacion de
exclusion, marginacion o subordinacion se centra
en una zona geografica determinada o bien puede
ser generalizada en todo el territorio de un Estado
y que en algunos casos puede ser intergeneracio-
nal; y 4. que las personas pertenecientes a estos
grupos, sin importar la intencion de la norma,
la neutralidad o la mencion expresa de alguna
distincion o restriccion explicita basada en las
enunciaciones e interpretaciones del articulo 1.1
de la Convencion Americana, son victimas de dis-
criminacion indirecta o bien de discriminacion de
facto, por las actuaciones o aplicacion de medidas
0 acciones implementadas por el Estado. 2

Afios después, el juez Ferrer amplio este criterio
en su voto razonado de la sentencia del caso Em-
pleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Antonio
de Jesus y sus Familiares vs. Brasil, en el cual
incorpord el concepto “discriminacion estructural
interseccional” para aquellos casos en que “co-
existen [...] otras formas de discriminacion que
también estan asociadas a factores estructurales
—como lo son el género o la raza—"%

En definitiva, analizar la tutela del derecho a
la igualdad bajo una vision estructural implica
otorgar un valor juridico al contexto, de manera
que, en primer lugar, se identifique si la persona

21 Meéxico Comisiéon de Derechos Humanos del Distrito Federal, Herramientas para una comprension amplia de la igualdad
sustancial y la no discriminacion (Ciudad de México: Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2011), 19-20.

22 Victor Abramovich, “De las violaciones masivas a los patrones estructurales: Nuevos enfoques y clésicas tensiones en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos’, Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 6, n.° 11 (2009): 18, http:/cuts2.com/oalAi.

23 Corte IDH, “Sentencia de 16 de noviembre de 2009”.

24 Corte IDH, “Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poissot”, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil \Verde vs.

Brasil, 20 de octubre de 2016, parr. 80.

25 Corte IDH, “Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poissot”, Caso Empleados de la Fdbrica de Fuegos en Santo
Anténio de Jesus y sus Familiares vs. Brasil, 15 de julio de 2020, parr. 68.

Andares: Revista de Derechos Humanos y de la Naturaleza n.° 1 (enero-junio 2022), 5-15


http://cuts2.com/oaIAi

10

Christian Alexander Paula Aguirre y Alejandra Zambrano Torres

accionante pertenece a un grupo histéricamente
excluido, para luego visibilizar las consecuencias de
esas desventajas en el ejercicio de sus derechos
y, finalmente, visibilizar las causas subyacentes
de dicha subordinacion o discriminacion con el
objeto de revertirlas o modificarlas.

La reparacion transformadora

La Corte Constitucional del Ecuador ha indicado
que la reparacion integral constituye un verdadero
derecho constitucional, cuyo titular es toda per-
sona que se considere afectada por la vulneracion
de sus derechos.?® “El derecho a la reparacion inte-
gral [restitutio in integrum] busca el resarcimiento
de los dafios causados en un sentido amplio, asf
como garantizar una proteccion mas efectiva de
los derechos constitucionales”;?” esta es la apro-
ximacion clasica.

La reparacion integral tiene dos objetivos: el
primero es ayudar a las victimas a mejorar su si-
tuacion tras la violencia vivida y la vulneracion a sus
derechos; la segunda es restablecer la confianza de
las victimas en la sociedad y las instituciones.?® Es
importante indicar que la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, al cen-
trarse en las posiciones clasicas de la reparacion,
manifiesta que “procurara que la persona o perso-
nas titulares del derecho violado gocen y disfruten
el derecho de la manera mas adecuada posible y
que se restablezca a la situacion anterior a la vio-
lacion”? Esta logica de las reparaciones refleja la
teoria del restitutio in integrum: el restablecimiento
de la situacién anterior, cuando sea posible, o bien
resarcir el dafio causado por las infracciones co-
metidas. En esencia, la reparacion pretende ayudar
a enfrentar las consecuencias de las violaciones, y
promover la reintegracion social. Para las victimas,
deberia ser la manifestacién mas tangible de los
esfuerzos del Estado por remediar el dafio que
han sufrido; para el Estado, es una oportunidad de
integrar a las victimas en la sociedad, pero también
de prevenir nuevas violaciones en el futuro.

El problema de esta aproximacion a las repa-
raciones es que no considera que, en casos de

discriminacion estructural, reparar para volver al
estado anterior a la vulneracion significa ignorar
condiciones socioecondmicas y culturales que
propician situaciones que condicionan o facilitan
las vulneraciones de derechos experimentadas. La
aproximacion clasica a la reparacion no es suficien-
te para casos en que los derechos de las victimas
se recrudecen por discriminaciones estructurales
que cruzan sus existencias y condicionan el ejerci-
cio de sus derechos; por ejemplo, los casos de las
mujeres victimas de violencia basada en género.

La Constitucion de la Republica del Ecuador
determina en su art. 35 que las mujeres victimas
de violencia son parte de los grupos de atencion
prioritaria, motivo por el cual en su art. 66, num. 3,
lit. b, se compromete a garantizarles una vida libre
de violencia. Esta caracterizacion responde a que
la condicion de ser mujer y tener una performance
de género femenino, en el contexto de un sistema
patriarcal heterocisnormado, provoca la naturaliza-
cion de una estructura de discriminacion y violencia
contra las mujeres y los cuerpos feminizados. En
este sentido, la reparacion hacia las mujeres vic-
timas de violencia basada en género no se puede
situar en las teorias clasicas de la reparacion.

Frente a esta situacion, ampliar la perspectiva
de la reparacion de derechos debe considerar el
“control de convencionalidad”* a partir de la apli-
cacion de los arts. 11 (nums. 3y 7), 417, 424 y 426
de la Constitucion: se debe aplicar la normay la
interpretacion mas favorable a la dignidad humana,
tomando en cuenta que los estandares de la Cor-
te IDH son de aplicabilidad directa en el sistema
juridico ecuatoriano. Es asi que, a partir de este
dialogo entre la jurisdiccion nacional y la interame-
ricana, los estandares de la Corte IDH traen consigo
mecanismos para la proteccion adecuada de los
derechos, especialmente de los grupos victimas
de discriminacion estructural.

En el caso de la violencia basada en género
que viven las mujeres, la Corte IDH desarrolld una
de las sentencias paradigmaticas, que evidencia
la estructura patriarcal como condicionante de la
violencia. En el caso Gonzalez y Otras (“Campo

26 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, Caso n.° 15-10-AN, 13 de junio de 2013.
27 Ecuador Corte Constitucional, Reparacion integral: Andlisis a partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador

(Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2018), 70.

28 Carlos Beristain, Didlogos sobre la reparacion: Qué reparar en los casos de violaciones de derechos humanos (Quito: Ministerio

de Justicia y Derechos Humanos, 2009).

29 Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial 52, Suplemento, 22 de octubre

de 20009, art. 18.

30 Corte IDH, “Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)’, Caso Almonacid

Arellano y Otros vs. Chile, 26 de septiembre de 2006, parr. 124.
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Algodonero”) vs. México, realizd una distincion entre
los conceptos de reparacion integral y reparacion
transformadora, de la siguiente manera:

El concepto de “reparacion integral” (restitutio in
integrum) implica el restablecimiento de la situa-
cion anterior y la eliminacion de los efectos que
la violacion produjo, asi como una indemnizacion
como compensacion por los dafios causados.
Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de
discriminacion estructural en la que se enmarcan
los hechos ocurridos en el presente caso y que
fue reconocida por el Estado, las reparaciones
deben tener una vocacion transformadora de
dicha situacion, de tal forma que las mismas
tengan un efecto no solo restitutivo sino también
correctivo. En este sentido, no es admisible una
restitucion a la misma situacion estructural de
violencia y discriminacion.®

De lo expuesto, se desprende que se reconocen
otras formas de reparar las consecuencias de las
violaciones de derechos humanos, en superacion
de la teorfa clasica de la reparacion integral. Optar
por la reparacion transformadora responderd a la
naturaleza de las circunstancias en que se produ-
cen las violaciones de derechos, a la estructura de
discriminacion que vive la victima. Por esta razon
se considera que las medidas a adoptar en casos
en que la discriminacion estructural esté presente
deben tener una vocacién transformadora, que
implica lo siguiente:

Va mas alla de la reparacion integral, toda vez que
esta no se centra exclusivamente en el resarci-
miento del dafio generado por el actor o tercero,
interviniente en el conflicto, sino que se ocupa
de que el Estado o tercero, con la entrega efec-
tiva de recursos, realice acciones que permitan
generar capacidades a las victimas, creen con-
diciones de acceso a la educacion, a la salud, a
mejores condiciones de vida, las cuales les daran
libertad y garantia para reclamar el respeto de
sus derechos.®

El modelo de la reparacion integral “se ajusta
perfectamente a sociedades mas ordenadas con
capacidad institucional para remediar la pobreza y
desigualdad. Mientras que los Estados econémica
e institucionalmente limitados deben contar con
medidas mas exhaustivas como las que ofrece
el modelo de reparacion transformadora”®® En

31 Corte IDH, “Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 450.

funcién de lo dicho, la doctrina ha sugerido los
siguientes elementos para el disefio de la repara-
cion transformadora:

Tabla1
Elementos de la reparacion transformadora

Elemento Contenido

Disefio de los proyectos de vida de
las victimas y sus comunidades, me-
diante la devolucién y/o construccion
de bienes patrimoniales. Esto impli-
ca también la creacion de caminos,
acueductos, colegios, vivienda y otros
bienes y servicios proporcionados por
el Estado, instituciones y terceros.

Construccion

Dotacion de bienes sociales prima-
rios (salud, educacion e ingresos mi-
nimos de subsistencia), primordiales

Justicia para enrumbar los proyectos de vida.

social Ademas, implica el acceso en igual-
dad de oportunidades a los bienes
primarios, la riqueza y posiciones de
poder en la sociedad.

Restablecimiento de las condiciones
Rehabilita- fisicas y psicosociales, que incluye
cion atencion meédica y psicolodgica, y ac-

ceso a servicios juridicos y sociales.

Sobre la decision de las victimas res-

Retorno o L
L pecto al regreso o no a su territorio
reubicacion S
de domicilio.
Trabajo sobre la autoestima, la auto-
nomia, la salud mental y emocional
Genera- , - . )
= y demas condiciones psicosociales
cion de

que faciliten a las victimas contar con
capacidades para impulsar sus pro-
yectos de vida.

capacidades

Elaboracion propia a partir de Carlos Gutiérrez, “Reparacion
transformadora’”, 27-8.

En los casos de violencia de género contra las
mujeres, las medidas de reparacion deben realizar-
se mediante los cinco elementos de la reparacion
transformadora. Adicionalmente, el enfoque de
género es vital para que la reparacion supere la
estructura del sistema patriarcal heterocisnorma-
do. Por ello, la Ley Organica Integral para Preveniry
Erradicar la Violencia contra las Mujeres determina

32 Carlos Gutiérrez, Reparacion transformadora y enfoque transformador para la proteccién de los derechos humanos de las
victimas del conflicto armado (Bogota: Universidad del Rosario, 2020).

33 Betsy Ronddn y Carlos Carillo, “Evolucion de la reparacion transformadora en el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos y su aplicabilidad en Colombia” (articulo cientifico, Diplomado Internacional “Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos”, 2017), 13, http:/cuts2.com/PkTay.
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los estandares que deben seguir jueces y juezas
para otorgar medidas de reparacion:

1. Conocer las expectativas de las mujeres vic-
timas de violencia, sin atribuirles la carga de la
identificacion y prueba.

2. Informar a las mujeres victimas de violencia
sobre el alcance de las medidas de reparacion
y los medios de ejecucion.

3. Las medidas de reparacion se basaran en el
principio de proporcionalidad e integralidad.

4. Contener detalle de las instituciones que ejecu-
tan la medida de reparacion, el tiempo en el que se
debe ejecutar la medida de reparacion y la perio-
dicidad del cumplimiento de dichas medidas.*

Frente a la discriminacion estructural, las repa-
raciones transformadoras a las mujeres victimas
deberan realizarse con enfoque de género, y se ana-
lizaran los precedentes objeto del presente analisis.

En el caso 1, la sentencia inicia planteando un
analisis del contexto de la situacion laboral de las
mujeres en Ecuador, remitiéndose a cifras estadis-
ticas oficiales que llevan a la Corte a reconocer que
sufren marcadas desventajas frente a los hombres
en el acceso y ejercicio del derecho al trabajo. Esto
da cuenta de “una profunda y estructural sociedad
patriarcal y de la discriminacion sexual imperante”®

Tabla 2

Por su parte, en el caso 2, la Corte realiza
también el anélisis de contexto. En ese senti-
do, reconoce: 1. que la exclusion social “afecta
con particular intensidad a las mujeres, quienes,
dentro de un régimen patriarcal, son marginadas,
discriminadas y asumen desproporcionadamen-
te el rol de cuidado”;*® 2. que “los hogares con
jefatura femenina son mas pobres en el sector
rural”; 3. que “las jefas de hogar pueden tener
una historia de maternidad precoz e inestabili-
dad familiar que tiende a perpetuar la pobreza
de una generacion a otra”; y 4. que sus hijas e
hijos suelen ser victimas de violencia intrafamiliar
“como destinatarios directos o secundarios a la
violencia contra sus madres”, a lo cual se “suman
los estereotipos de género”*

En virtud de lo expuesto, se colige que la Corte
Constitucional pudo evidenciar en ambos casos
patrones de la discriminacion estructural en contra
de las mujeres madres, embarazadas y en periodo
de lactancia dentro del sector publico, y en contra
de las mujeres en situacion de pobreza.

Ahora corresponde analizar cudles fueron las
medidas de reparacion dispuestas para responder
a estos patrones estructurales de discriminacion:

Comparacion de elementos de la reparacidn transformadora

Elementos de repara-
cion transformadora

Sentencia del caso n.° 3-19-JP/20
y Acumulados (caso 1)

Sentencia del caso
n.° 202-19-JH/21 (caso 2)

Se evidencia la discriminacién estruc-

Discriminacion
estructural

Se identifica un patrén de seis elementos
que enmarca la estructura discriminatoria
y que sirve de referencia para la reparacion
(parr. 211).

tural interseccional entre género vy
condicion socioecondémica en el andli-
sis de los derechos (parrs. 169-75). Sin
embargo, no se profundiza en la sec-
cion de reparacion.

Construccion

Se estipulan reformas de reglamentos que
incluyan sanciones disciplinarias a quienes
discriminen a mujeres embarazadas o en
periodo de lactancia (parr. 217); la creacion
de un plan de prevencion y erradicacion de
la violencia contra mujeres vy nifias, dirigido
a las unidades de Talento Humano y directi-
vas del todo el sector publico, incluidos los
GAD (parr. 218); la determinacion de politicas

Se estipula la elaboracion de proto-
colos para casas de acogida, Fiscaliay
Consejo de la Judicatura (parrs. 191-2).

34

35
36
37

Ecuador, Ley Orgdnica Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, Registro Oficial 175, Suplemento, 5 de

febrero de 2018, art. 63.

Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia’, Caso n.° 3-19-JP/20, parrs. 46-53.
Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, Caso n.° 202-19-JH/21, parr. 12.

Ibid., parr. 13.
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publicas e indicadores para garantizar el de-
recho al cuidado (parrs. 220-47); una matriz
de andlisis de capacidades institucionales
(parr. 242); una matriz de analisis de acce-
so a la justicia (parr. 244); lineamientos para
acceso a la informacién (parr. 247); dispo-
ner a la Defensoria del Pueblo la presenta-
cién de una propuesta de ley sobre el de-
recho a los cuidados en el espacio laboral
(parr. 248.1); y disponer a las instituciones pu-
blicaslaconstruccionde lactariosyguarderias
(parr. 248.5).

Justicia social

Se establece un criterio de indemnizacion
para las madres despedidas por motivo de
su embarazo (parrs. 194, 213 y 214).

Se dispone la inclusién en el bono de
desarrollo humano y en un programa
de vivienda (parr. 187).

Rehabilitaciéon

Se dispone generar ambientes laborales pro-
picios para mujeres embarazadas, en mater-
nidad o en periodo de lactancia, mediante
tratamientos médicos y acompafiamiento
psicosocial, de acuerdo con la necesidad y el
requerimiento de las madres (parr. 215).

Se dispone al MIES que incluya a la fa-
milia en sus programas (parr. 188).

Retorno o reubicacion

Se ordena el reintegro salvo en los casos de
madres que estuvieran en cargos de libre re-
nmocion (parr. 212).

Los hijos e hijas de la accionante vol-
vieron con ella (parr. 186).

Generacion de
capacidades

Se ordena a las instituciones publicas de sa-
lud, inclusion e igualdad implementar de ma-
nera participativa, a partir de la guia de organi-
zaciones de mujeres, sindicatos, académicos
y personas expertas, la construccion del Mo-
delo de Ambientes Laborales para el Cuidado
(parr. 248.7). Se disponen politicas para la pro-
mocion, sensibilizacion, proteccion y promo-
cion de la lactancia en los espacios publicos
(parr. 248.8).

Se incluye a la accionante en progra-
mas de alfabetizacion (parr. 187).

Enfoque de género

No se toman en cuenta las voces de las victi-
mas para la reparacion, aunque si estan pre-
sentes en el andlisis de los derechos.

Se aplica escuchando a la accionan-
te, para que a partir de su testimonio
se generen las medidas de reparacion
(parr. 185).

Si se detallan las instituciones encargadas de las medidas de reparacion y los tiempos

en los cuales deben ejecutarse.

Elaboracion propia a partir de las sentencias de los casos n.° 3-19-JP/20 y Acumulados y n.° 202-19-JH/21.

Como se observa, en el caso 1, la Corte Cons-
titucional tomd recaudos detallados para eliminar
las condiciones estructurales que violentan y dis-
criminan a las mujeres madres, embarazadas y en
periodo de lactancia. Las medidas incorporadas
son garantias de politica publica y la generacion
de indicadores de evaluacion de la garantia del
derecho a los cuidados. Sin embargo, a pesar de
estas extensas directrices para la politica publica,
la Corte omite en determinar medidas que gene-

ren capacidades en las victimas directas de los
casos y en el resto de las mujeres que trabajan
en el sector publico.

En contraposicion, en el caso 2, la Corte se cen-
tra en la generacion de capacidades y en la justicia
social de la victima del caso, observada de manera
individual, pero se olvida del resto de mujeres que
viven la misma realidad que la accionante. Esto se
evidencia porque no se generan lineamientos de
politica publica ni reformas legislativas para que

Andares: Revista de Derechos Humanos y de la Naturaleza n.° 1 (enero-junio 2022), 5-15

13



14

Christian Alexander Paula Aguirre y Alejandra Zambrano Torres

las mujeres de escasos recursos no sean estigma-
tizadas como “malas madres” y bajo este prejuicio
les retiren la tenencia de sus hijos e hijas.

Asf las cosas, pareceria que el nUmero de casos
acumulados al caso 1 (dieciocho sentencias de
acciones de proteccion) fue un factor que influyo
no solo para que la Corte lo seleccionara, sino
también para que considerara necesario dictar
medidas de reparacién profundas, orientadas a
que no se repitan los hechos evidenciados en las
causas. Sin embargo, si bien el caso 2 evidencia
una situaciéon de discriminacion estructural, la
Corte omite advertir que las mujeres empobre-
cidas tienen mayores dificultades en el acceso a
la justicia, por lo que probablemente no existiran
innumerables sentencias que ameriten una acu-
mulacion de casos y, en tal virtud, se dispongan
medidas de reparacion transformadoras similares
a las dictadas en el caso 1.

De ahi que, al confrontar los casos seleccionados,
se evidencia que las mujeres que tienen mejores
condiciones socioeconomicas (mujeres urbanas
servidoras publicas) logran acceder a la justicia, visi-
bilizar sus necesidades especificas y obtener de los
organos correspondientes medidas de reparacion
que reviertan las discriminaciones que las afectan.
En cambio, las necesidades de quienes no cuentan
con estos privilegios (mujeres rurales empobrecidas)
permanecen invisibles para las autoridades, y no se
llegan a dictar reparaciones que transformen su si-
tuacion de discriminacion estructural interseccional.

Frente a esta situacion, la reparacién trans-
formadora del caso 2 debid ser igual o tan desa-
rrollada como la del caso 1, ya que la victima del
caso 2 representa a miles de mujeres en Ecuador
gue no logran acceder a la justicia. Su caso podria
haber generado mayores lineas de transformacion.

La Corte Constitucional realizé un importante
trabajo de reparacion transformadora en el caso 1,
en virtud de la cantidad de casos que analizaba. En
contraste, en el caso 2 mantuvo el modelo clasico
de la reparacion integral, pese a que, como se ha
sefialado, este ultimo requerfa mayores aportes por
parte de la Corte para transformar las condiciones
estructurales de la accionante y de las mujeres
que viven situaciones similares.

Esta comparacion permite identificar que el
numero de casos que llegan a la justicia no ne-
cesariamente representa un patron estructural de
violencia, ya que si la Corte hubiese realizado un
analisis apropiado de la discriminacion estructu-
ral en el caso 2 (desde un abordaje interseccional),

las medidas de reparacion transformadora habrian
atacado de manera profunda la discriminacion y
violencia multiple basada en género y condicion
socioecondmica que viven las madres de escasos
recursos en Ecuador.

Conclusiones

En las sentencias de seleccion, la Corte Cons-
titucional deberfa darse la oportunidad de identi-
ficar a profundidad las diversas formas de discri-
minacion estructural que existen en la sociedad
ecuatoriana y que perpetlan las vulneraciones de
derechos en determinados seres humanos y de la
naturaleza. Evidenciar estas estructuras de opre-
sion permite visibilizar patrones socioculturales
que normalizan la violencia en perjuicio de gru-
pos histéricamente discriminados; en este tipo de
sentencias, las medidas de reparacion permitiran
construir lineas para modificar dichos patrones.

En un pais como Ecuador, donde las diferen-
cias son tan palpables y han generado estruc-
turas normalizadoras de segregacion a grupos
de personas particulares, la justicia constitucio-
nal deberia tener una funcion redistributiva. En
este marco aparecen las medidas de reparacion
transformadora, que logran poner en tension a
las estructuras socioculturales de poder, para
superarlas y no mantenerlas.

El modelo clasico de la reparacion integral, por
su parte, ignora las estructuras sociales que propi-
cian, normalizan o fomentan la exclusion, lo cual se
advierte, por ejemplo, en el voto salvado del caso *:
de ahi que se considera suficiente la restitucion,
es decir, volver las cosas al momento anterior a la
vulneracion. Sin embargo, la reparacion transforma-
dora permite identificar que el momento anterior a
la vulneracién del derecho esta construido desde
las mismas condiciones que causaron la vulnera-
bilidad, por lo que una verdadera reparacion debe
procurar modificar esos patrones.

En este sentido, las medidas de reparacion
transformadora utilizadas especialmente en las
sentencias de seleccion tienen el potencial de
movilizar todas las garantias constitucionales y la
institucionalidad estatal para transformar el sus-
trato de la violencia y discriminacién estructural
en Ecuador. Esta forma de reparacion exige una
mayor sensibilidad humana y social, para utilizar
los enfoques de derechos humanos y observar
los casos de grupos histéricamente discriminados
como reflejos de patrones estructurales.
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Si la Corte mantiene la idea de identificar pa-
trones a partir del numero de casos con identi-
dad factica y de pretension, estara limitando su
analisis a las victimas que tengan la posibilidad
de acceder a la justicia, lo que acentuara la indi-
ferencia con la realidad de los grupos historica-
mente discriminados.
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