s

Derecho y Sociedad

18

Susy Garbay Mancheno

REPRESENTACIONES DE LAS MUJERES
EN EL DERECHO

Construcciones de las identidades femeninas
en el discurso juridico penal ecuatoriano

S\
UNIVERSIDAD ANDINA Ce p
SIMON BOLIVAR CORPORACION
DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES

Ecuador

Quito, 2025



A Susana, mi madre, y a la memoria de Eloisa, mujeres guias






Indice

Proélogo
Introduccion

Capitulo 1

EL DERECHO COMO DISCURSO SOCIAL:
REPLANTEANDO EL DERECHO DESDE
LAS TEORIAS CRITICAS JURIDICAS

;Qué es el derecho? Hacia una comprension no tradicional del
fenémeno juridico

La teoria critica del derecho: una ruptura de la concepcién hegemonica
del fenémeno juridico
El pensamiento critico como punto de partida
La critica en el derecho: caracteristicas en comtun
Renuncia a las certezas
Conceptualizacion del derecho como discurso social

Relacion del derecho con el poder y la ideologia

Irrupcion del feminismo en la perspectiva tedrica y politica
del derecho: patriarcado y género como categorias reveladoras
del analisis feminista

De la critica feminista al derecho a la teoria juridica critica feminista
Aportes del feminismo occidental en la construccién de una teoria
juridica critica

Aportes del feminismo juridico latinoamericano en la construccion de
una teoria juridica critica

Derrumbando las certezas que ofrecen los sistemas axiomaticos del
derecho

Mas alla de la norma: el derecho como discurso social creador de
identidades de género

Construccion discursiva del sujeto mujer en el derecho

11
15

21

22

23
27
32
32
34
35

39

50

53

57

60

65
68



8 SUSY GARBAY MANCHENO

El método de anadlisis del derecho

Capitulo 2

LAS MUJERES EN EL DISCURSO
JURIDICO PENAL

El poder punitivo y las instituciones politico-sexuales
La cuestion femenina y el delito: la construccion discursiva de
la victima

De victima de un sistema de opresion a victima de un delito

La subjetividad de la victima no es ajena al discurso del poder

La reputacion en la configuracion discursiva de la subjetividad de la
victima

Objetivacion del bien juridico y de la victima
Eva, la infractora

Los discursos punitivos sobre las desviadas
Las mujeres infractoras en el discurso penal ecuatoriano

La adultera, la mala madre, la puta y la esposa desobediente

Condenadas por su sexo: relacion entre victimas e infractoras

Capitulo 3
LA IDENTIDAD FEMENINA DE LA VICTIMA

EN EL DISCURSO JURIDICO PENAL EN EL DELITO

DE TRATA DE PERSONAS CON FINES
DE EXPLOTACION SEXUAL

El sentido politico de los discursos sobre la comercializacion
sexual de los cuerpos femeninos

Disociacion de la sexualidad femenina: la funcion sexual de la
mujer en el orden social patriarcal

Los cuerpos de las mujeres como objetos de convenios sexuales

Los discursos juridico-penales sobre la prostitucion: de mujer
corrompida a mujer victima

73

75

76

86

89
94

102
109

117

123
129
133

141

147

148

151
156

159



REPRESENTACIONES DE LAS MUJERES EN EL DERECHO

Ambivalencias en la construccion discursiva de los cuerpos de las
mujeres en la explotacion sexual

El significado patriarcal de lo femenino en la figura de la trata con fines
de explotacion sexual

La edad: elemento identitario de la victima de trata con fines de
explotacion sexual en la narrativa penal

Capitulo 4

LA CONSTRUCCION DE LA IDENTIDAD
FEMENINA EN EL DISCURSO JURIDICO PENAL
SOBRE EL ABORTO

El aborto: delito y pecado
La honra en la configuracion penal del aborto

Disputa de sentidos en el tratamiento legal del aborto:
introduccién de las demandas feministas

Intentos para despatriarcalizar el tratamiento penal del aborto en las
reformas penales de 2014
Intentos para despatriarcalizar el tratamiento penal del aborto en las
reformas penales de 2019

Elementos simboélicos en la configuracion de la subjetividad
femenina en el delito de aborto

Desplazamiento del aborto del discurso penal al discurso
constitucional: avances y reveces en los intentos de
despenalizacion del aborto

Conclusiones

Bibliografia

164

172

176

187
188
195

198

203

207

211

218

225

231






Prologo

Este libro se enmarca en la producciéon epistemoldgica que aporta
América Latina desde el conocimiento situado' a la critica del derecho
como institucién social, que juega un papel fundamental en la regulacion
de las relaciones entre los sujetos y el Estado, a través de la produccién de
normas que reflejan los sesgos sexistas presentes en nuestra cultura.

Los planteamientos que surgen de la investigacion Representaciones de
las mujeres en el derecho: Construcciones de las identidades femeninas en el discurso
juridico penal ecuatoriano merecieron la obtencién del grado de doctora. Entre
uno de sus importantes aportes, esta la aplicacion del analisis critico al dere-
cho en uno de sus campos mas controversiales por su alcance en el ejercicio
punitivo del Estado. El derecho penal y su histérico disciplinamiento de los
cuerpos de las mujeres ha jugado un papel importante al reforzar el sistema
patriarcal mediante la normas y las diferentes instituciones juridicas que forta-
lecen las adscripciones de género. Como parte de esta discusion, se analiza la
identidad femenina de las victimas del delito de trata de personas con fines de
explotacion sexual, asi como de las mujeres infractoras en el delito de aborto.

Esta investigacion parte de la epistemologia feminista, que propone nue-
vos marcos interpretativos y categorias epistémicas, a fin de “hacer ver” hechos
relevantes como el androcentrismo en el derecho y sus consecuencias, que son
naturalizados en el discurso juridico en sus diferentes ramas e instituciones.
Aligual que en otras ciencias del conocimiento, este fendmeno se invisibiliza.

Siguiendo la tradicion de las teorias criticas, esta obra tiene su anclaje
en una genealogia de ideas de mas de tres siglos de tradicion del feminis-
mo. Sus aportes han evidenciado las causas de la opresion de las mujeres
y han desentranado el sexismo como manifestacion del orden patriarcal.
Sus importantes contribuciones han permitido la reflexién analitica del
sistema sexo-género en el cual se organiza y se divide simbolicamente la
realidad social y, en consecuencia, se vive experimentalmente.? Este trabajo

1 Donna Haraway, Ciencia, cyborgs y mujeres: La reinvencion de la naturaleza (Madrid: Editorial
Catedra, 1995), 313-46.

2 Celia Amords, y Ana de Miguel, “Introduccion: Teoria feminista y movimientos feministas”, en
Teoria feminista: De la Ilustracion a la globalizacion, ed. Celia Amoros, y Ana de Miguel (Madrid:
Minerva Ediciones, 2007), 13-89.
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ha permitido desentranar el fundamento androcéntrico del derecho como
consecuencia de la cultura patriarcal, que impregna el sesgo sexista en la
constitucion de las diferentes ciencias, incluyendo la juridica. En palabras
de Alvarez y Amords: “Entender el feminismo es entender que las mtil-
tiples formas en que se concreta y reproduce la opresion de las mujeres
nunca han sido ni evidentes ni de sentido comtin, al contrario, han sido
resultado visible de intensos procesos colectivos de elaboracion de nuevo
marcos de justicia”.?

La autora nos presenta los elementos contundentes para desmontar la
falsa afirmacién de la supuesta neutralidad y objetividad del discurso juri-
dico, al profundizar y develar cdomo el derecho penal ecuatoriano representa
y reproduce los imaginarios femeninos en las narrativas que construyen
doctrinas juridicas, asi como en decisiones judiciales. Propone abordar des-
de las corrientes criticas el derecho como un discurso social que da sentido
a las conductas y a los sujetos respecto a los cuales interviene, normaliza
sus conductas, recrea estereotipos y profundiza discriminaciones. De esta
manera, se legitiman los roles que profundizan las asimetrias de género
que impactan en el acceso a la justicia. Por tanto, este proceso no esta di-
vorciado de la ideologia dominante. De ese modo, el derecho, aunque en
apariencia no es controversial, puede —a través de sus enunciados— con-
solidar las relaciones de poder.

Sin desconocer los logros realizados a través de reformas legales, se
advierte que la teoria juridica critica feminista reconoce los limites del dere-
cho por si mismo para lograr una modificacion del orden social patriarcal.
El feminismo como epistemologia emancipatoria en este campo propone
observar al derecho en varias dimensiones, no solo en su componente for-
mal. Le da importancia a aquellas formas, muchas veces ignoradas, en las
que el derecho se mimetiza para mantener el statu quo, afirmacion que se
logra establecer en el transcurso de los cuatro capitulos del libro.

En el primer capitulo, la autora aborda la pregunta ;qué es el dere-
cho? Como punto de partida para establecer los fundamentos para una
comprension distinta del fenémeno juridico, nos presenta una sinopsis
de corrientes sustanciales para conceptualizar y comprender el derecho.
Transita desde el iusnaturalismo y el positivismo, para posteriormente en-
trar en dialogo critico con las nociones y conceptos que propone la teoria
critica del derecho. En este apartado, se establecen los principales aportes
de las criticas que se formulan al derecho desde la epistemologia feminis-
ta, especialmente en América Latina y en Ecuador; se presenta una valiosa

3 Ibid, 63
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contribucion al sintetizar los principales postulados de diferentes autoras
que se adscriben a la teoria juridica critica feminista.

En el segundo capitulo, nos presenta cdmo impactan en el fendmeno
juridico la sexualidad y la reproduccion y cuales son los mecanismos ideolo-
gicos que imperan en el discurso juridico, cuyo resultado es la justificacion
del quehacer punitivo en la vida y los cuerpos de las mujeres. Con este fin,
la autora nos propone una necesaria genealogia de las ideas, como parte
del método de las teorias juridicas criticas. Adicionalmente, nos introduce
en la importancia de las representaciones e ideas existentes en la cultura,
donde operan diferentes discursos sobre las mujeres. Estos son la base de
cdmo se construye el sujeto representado en el derecho que, en este caso,
corresponde a la categoria de la mujer como victima y como infractora en
el derecho penal. La autora demuestra que ambas subjetividades las de-
termina un régimen de significados del sistema patriarcal, el cual nombra
a través del discurso juridico y, por tanto, regula y norma lo que se con-
sidera la feminidad, que responde a la visiéon hegemonica de la sociedad.

En el tercer capitulo, se analiza la categoria de mujer victima del delito
de trata con fines de explotacion sexual, por medio de un ejercicio de recupera-
cién genealogica de la construccion discursiva en el derecho penal. Como
parte de este estudio, se reflexiona sobre los alcances de este relato penal
y se establece la complejidad, los margenes de ambivalencias y contradic-
ciones, pues la institucion de la prostitucion responde histéricamente a la
satisfaccion de la sexualidad masculina en el sistema patriarcal. En este
apartado, se muestra como opera lo simbolico, que encubre los verdaderos
significados de las dimensiones formal, estructural y cultural del discurso
juridico penal, por las cuales se desnaturaliza la explotacion sexual y se
constituye la identidad de las victimas de este delito.

El cuarto capitulo presenta la categoria de mujer infractora vincula-
da al aborto. En este interesante apartado, se construye como parte de la
propuesta metodoldgica una adecuada genealogia de las ideas que cons-
tituyen el sujeto en la figura penal del aborto, una conducta tipificada en
la primera normativa penal ecuatoriana y vigente hasta la actualidad. Se
evidencian las practicas discursivas que se han empleado para mantener
la criminalizacién del aborto, en particular aquellas que crean la subjetivi-
dad de mujer que aborta a través de los enunciados discursivos, plasmados
en dimensiones formal, interpretativa y simbdlica del discurso juridico
penal ecuatoriano.

En palabras de Benhabib, la teoria critica feminista introduce un cam-
bio cuando las mujeres pasan a ser ya sea objetos o sujetos de los estu-
dios e investigaciones. La mirada cambia y los paradigmas tradicionales
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establecidos en las ciencias, al pasar por el filtro de la sospecha, son cues-
tionados. Se develan diferencias donde se pretendia la homogenizacion;
se rompe la uniformidad y saltan las contradicciones.*

En este sentido, la autora opta por aplicar un método no tradicional en
el analisis del derecho, para lo cual recoge y sintetiza los elementos centrales
de la teoria juridica critica feminista. Con ello, problematiza la relacion entre
derecho y género; este tltimo concepto, en el ambito formal y tradicional,
suele equipararse errébneamente con el de mujer. La utilizacion de la cate-
goria de género conlleva el cuestionamiento profundo del reconocimiento
de un orden social jerarquizado que justifica la discriminacion y violencia
contra las mujeres, a través de un complejo entrecruzamiento de discursos
que no pueden ser observados sino desde una perspectiva transdiscipli-
naria. Por otro lado, este trabajo alerta sobre lo riesgoso y resbaladizo que
resulta apelar al derecho penal como camino emancipador para las muje-
res, pues este proporciona mayor poder al Estado y su ejercicio punitivo.

Esta importante obra nos lleva a repensar los fundamentos del derecho
penal. Constituye un referente para las personas estudiosas de esta mate-
ria y aquellas que estan interesadas en desentranar el laberinto del dere-
cho y el acceso a la justicia. Es indudable que el derecho como fuente del
conocimiento humano desempefia un papel trascendental; es el llamado
a regular las relaciones sociales; refleja el modelo social predominante y,
por supuesto, legitima las relaciones entre los sujetos.” No obstante, como
todo producto de la cultura, puede transformarse en lo posible desde otras
perspectivas como la que plantea con solvencia la autora de esta obra.

Roxana Arroyo Vargas

4 Seyla Benhabib, “Una revision del debate sobre las mujeres y la teoria moral”, Isegoria, n.° 6
(1992): 37-63, doi:10.3989/isegoria.1992.i6.323.

5  Roxana Arroyo, Aplicabilidad de la normativa sobre violencia contra la mujer en Centroamérica (San
José: Universidad Nacional, Instituto de Estudios de la Mujer, 2002), 23-5.



Introduccion

La critica feminista al derecho sin duda provocé un quiebre en la
epistemologia juridica tradicional. La inclusion de las categorias de pa-
triarcado y género en los estudios del derecho permitieron derrumbar las
ideas de objetividad y racionalidad que defiende la doctrina juridica
tradicional y, antes bien, dio lugar a un sinntmero de valiosas estrate-
gias para disputar a través del derecho una distribucion del poder mas
equitativa entre hombres y mujeres. Asi, en las tiltimas décadas se ha
impulsado un importante proceso de reconocimiento formal del dere-
cho. Al mismo tiempo, se ha realizado una alianza con el derecho penal
para buscar el reproche social y legal de conductas que durante siglos
legitimaron un régimen de significados que ha justificado la inferiori-
dad femenina —y, por tanto, su subordinacién— y, en contrapartida, la
superioridad masculina.

No obstante, la introduccion en el derecho penal de figuras que buscan
sancionar las conductas de violencia y discriminacion contra las mujeres no
ha sido suficiente para modificar y erradicar la estructura que las sostiene,
porque la formulacion del derecho asi como su interpretacion no se realizan
al margen de la racionalidad patriarcal. Sin embargo, los logros alcanzados
en la dimension formal del derecho parecen haber movilizado el accionar
politico-tedrico feminista. De esta manera, los debates en esta materia se
han reducido, en gran medida, a aceptar que la categoria de género se li-
mita a visibilizar a las mujeres como sujetos de derechos. Por ello, uno de
los fines de este trabajo es remover las ideas que surgieron del feminismo,
replantearlas y problematizar el estudio del derecho desde coordenadas
conceptuales y metodoldgicas no tradicionales.

Esta obra tiene particular interés en develar los mecanismos utilizados
en el discurso juridico penal en la construcciéon de la subjetividad feme-
nina, entendida como la forma en que las mujeres conciben su lugar en el
mundo social, que se manifiesta en comportamientos condicionados por
adscripciones socioculturales. En este proceso, el derecho cumple un rol
importante, porque consolida las representaciones de las mujeres que a lo
largo de siglos se han reproducido y que han servido para justificar como
natural la condicién de subordinacion de las mujeres.
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Para poder desentranar la forma en que opera el derecho penal en este
proceso, se ha recurrido al método que plantean las teorias criticas juridi-
cas. Estas propuestas no han merecido mayor atencién en los estudios tra-
dicionales del derecho, los cuales tienden a ser formalistas, mientras que
las teorias criticas del derecho proponen un marco conceptual alejado del
que normalmente utilizan los juristas.® En todo caso, es importante desta-
car que a las teorias criticas del derecho las influencia la corriente filosofica
denominada pensamiento critico, de muy antigua tradicién pero consolidada
en el siglo XX gracias a la produccion tedrica y filosdfica de los autores de
la Escuela de Frankfurt, que dieron lugar a una teoria basada en un enfo-
que materialista del proceso de la vida social, al relacionar la filosofia y
las ciencias sociales.”

Para el analisis de la realidad social desde una perspectiva critica, se
propone eliminar la distancia entre el sujeto y el objeto de estudio; a decir de
Bolivar Echeverria, el sujeto y el objeto forman una subjetividad conjunta:
el sujeto esta identificado en el objeto de la realidad que estudia para inter-
pretarla y transformarla.® Desde el pensamiento critico, este acercamiento
a la realidad social resulta imposible desde un conocimiento fragmentado,
por lo que se propone recurrir a la transdisciplinariedad.’

Como consecuencia de los aportes tedricos del pensamiento critico en el
ambito juridico, surgio la teoria juridica critica, cuyos debates se encuentran
dispersos en articulos y textos escritos principalmente en Europa y Estados
Unidos.” En América Latina, la teoria critica del derecho tuvo cabida en
algunas universidades de México, Argentina y Brasil, cuyas discusiones
constan en ensayos y obras que reivindican las ideas de los movimientos
europeo y estadounidense, pero introducen categorias que permiten de-
batir el derecho desde la realidad latinoamericana.

Uno de los puntos en comun de las diferentes corrientes de las teo-
rias juridicas criticas es la renuncia a las certezas que se pretende ofrecer,
desde el jusnaturalismo y el positivismo, a la conceptualizacion y funda-
mentacion del derecho. En el primer caso, se cuestiona la defensa de un

6 Alvaro Nufiez Vaquero, “Teorias criticas del derecho: Observaciones sobre el modelo de
ciencia juridica”, Anuario de Filosofia del Derecho, n.° 26, (2010): 413-34, https://dialnet.unirioja.
es/servlet/articulo?codigo=3313283.

7 Rolf Wiggershaus, La Escuela de Frincfort (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econdmica,
2011), 10.

8 Bolivar Echeverria, El materialismo de Marx: Discurso critico y revolucién (Ciudad de México:
Itaca, 2011), 99.

9  Ibid., 102.

10  Carlos Maria Carcova, “Notas acerca de la teoria critica del derecho”, en Desde otra mirada:
Textos de teoria critica del derecho, comp. Christian Courtis (Buenos Aires: Eudeba, 2001), 26.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3313283
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3313283
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derecho natural abstracto, supraestatal, apolitico y ahistérico. Con relacion
al positivismo, se objeta su acercamiento al derecho desde una perspectiva
eminentemente formal, ademas del afan de separar el derecho de la moral
y la politica, lo que restringe su analisis y estudio, al negarse a observarlo
como un fenémeno que puede adquirir varios sentidos por su innegable
relacion con la ideologia y el poder. Sin dejar de reconocer la relevancia
y vigencia de los dos paradigmas jusfilosoficos, los cuestionamientos de
la teoria juridica critica ponen en evidencia las limitaciones epistemolégi-
cas del positivismo y del jusnaturalismo, que no permiten enriquecer ni
reanimar los debates conceptuales que den cuenta de la complejidad del
fenémeno juridico."

A partir de esta perspectiva, se propone concebir el derecho como un
discurso social que produce sentido; en términos de Carlos Maria Carcova:
“El derecho aparece, asi como un campo de sentido, en el que se relacio-
nan multiplicidad de poderes y de actores con diversos significados”.'? El
discurso juridico esta constituido por la dimension formal de la norma ast
como también por la interpretacion de los jueces, las argumentaciones de
los abogados, la produccion tedrica, ademas de los mitos, rituales e imagi-
narios que dan significado social al derecho."

Entendiendo que el derecho como discurso social no se configura al
margen de la ideologia y el poder, su andlisis desde la perspectiva critica
implica desentrafiar la forma en que estas categorias operan en el derecho.
Para ello, hay que fijarse no solamente en las formas explicitas en que este
se alinea a una expresion del poder; el reto del estudio consiste en inda-
gar aquellas formas en que el derecho se muestra como no controvertido
y neutral."

Por su parte, la teoria juridica critica feminista introduce algunos
elementos adicionales a los ya expuestos. Sin tener una postura pesimis-
ta frente al derecho, reconoce sus limites para lograr una transformacion
del patriarcado como sistema de dominacién de las mujeres, por lo que
propone develar los esquemas de poder en los que se conforma el dere-
cho y como estos operan en los discursos juridicos. En este sentido, Celia
Amords destaca que toda teoria critica feminista debe rescatar el sentido

11 Carlos Maria Cédrcova, “Jusnaturalismo vs. positivismo juridico: Un debate superado”, Revista de
Ciencias Sociales (Universidad de Valparaiso), n.° 39 (1996): 49-84, http://www.saij.gob.ar/carlos-
maria-carcova-jusnaturalismo-vs-positivismo-juridico-debate-superado-dacf010073-
1996-03/123456789-0abc-defg3700-10fcanirtcod.

12 Ibid.

13 Ibid.

14 Robert Gordon, “Nuevos desarrollos en la teoria juridica”, en Courtis, Desde otra mirada, 332.
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originario de la teoria, que es hacer ver. Esto implica irracionalizar el saber
y, para ello, desentrafiar los conceptos de la racionalidad patriarcal en la
que han sido concebidos.' En el ambito juridico, significa no dar por sen-
tado lo que dice la dimensién formal del derecho, ni las interpretaciones
que los operadores de justicia realizan, porque el acercamiento al derecho
no es neutro; mas bien, esta condicionado por un régimen de saber que es
constitutivo del patriarcado como sistema de dominaciéon. Como afirma
Foucault, no es posible concebir una expresion del poder por fuera de un
ambito del saber.'

El trabajo de investigacion esta organizado en cuatro capitulos. El
primero rescata y contrasta las principales propuestas de la teoria critica
del derecho, al ubicar los elementos en comtin de las diferentes corrientes,
sobre todo la francesa, la norteamericana y la latinoamericana. Antes de
revisar los planteamientos de la teoria juridica critica feminista, se hace una
revision de los principales cuestionamientos que el feminismo introdujo
en la concepcidn tradicional del derecho. Se pone en relieve el aporte del
feminismo juridico en la problematizacién del analisis y estudio del dere-
cho, que permitio la eliminacion de figuras juridicas arcaicas de los textos
legales y facilit6 la introduccion de técnicas juridicas y el reconocimiento
de derechos especificos para las mujeres.

Toda vez que el presente trabajo se alinea a la propuesta de la teoria
juridica critica feminista, en la tltima seccion de este capitulo se recogen los
elementos comunes a partir de las propuestas de diferentes autoras. En este
sentido, se destaca, entre otros aspectos, la concepcion del derecho como un
discurso social portador de la ideologia patriarcal, para asi desvirtuar las
nociones de objetividad, neutralidad y universalidad que se ha pretendido
ofrecer al derecho tanto desde el jusnaturalismo —con la idea de la racio-
nalidad de la base axioldgica en la que se fundamenta el derecho— como
desde el positivismo — que propone la nocién de validez—.

Desde la perspectiva critica, se problematiza la relacion género-derecho.
Para ello, se invita a superar la simple calificacion del derecho como sexista
o masculino, bajo la cual se ha pretendido corregir estos aspectos con téc-
nicas juridicas y el uso del lenguaje inclusivo, como si fuera un problema
del derecho y no del orden social donde se produce y se aplica. Mas aun,
Carol Smart dice que al hacerlo se pone un velo que impide debatir y pro-
blematizar aspectos estructurales del derecho."”

15 Amords y De Miguel, “Introducciéon”, 16.
16 Michel Foucault, Vigilar y castigar (Ciudad de México: Siglo XXI Editores, 2009), 37.

17 Carol Smart, “La teoria feminista y el discurso juridico”, en El derecho en el género y el género en
el derecho, comp. Haydée Birgin (Buenos Aires: Editorial Biblos / CEADEL, 2000), 36.
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El derecho como discurso social configura un mundo social y ofrece
sentido a las conductas y a las personas sobre las cuales interviene. En esta
operacion, la construccion discursiva del sujeto mujer en el derecho es im-
portante en la medida en que, a través del discurso juridico, se determina
el lugar que ocupa en la realidad social. Los enunciados discursivos del
derecho pueden aparecer como coherentes y racionales; empero, como dice
Foucault, los discursos sociales son lugares problematicos,'® cuya existencia
responde a condiciones sociales e historicas de formacion.”

El segundo capitulo se ocupa de indagar sobre los dispositivos ideo-
logicos que utiliza el derecho penal para disciplinar los cuerpos femeni-
nos. Con este objetivo, se recurre a una genealogia de las ideas, método
propuesto por las teorias juridicas criticas que consiste en “mostrar los
presupuestos historicos de la ideologia juridica dominante”.* En este capi-
tulo, se exploran las representaciones e ideas sobre las mujeres que se han
reproducido a través de diferentes discursos para justificar el ejercicio del
poder punitivo a fin de disciplinarlas y mantenerlas en los roles sociales
asignados en el patriarcado. Esta relacion ha sido determinante al tipifi-
car conductas destinadas a controlar los ambitos de la reproduccién y la
sexualidad femenina.

Asimismo, se indaga en la construccién de la subjetividad de la victima
y de la mujer delincuente en el discurso juridico penal. En el primer caso,
la figura de la victima ha sido de particular interés en la estrategia feminis-
ta, que en su lucha por visibilizar y desnaturalizar la violencia contra las
mujeres ha promovido una serie de reformas en la normativa penal para
tipificar como delitos a conductas de violencia histéricamente aceptadas
socialmente y justificadas por la ley. Sin embargo, la configuracion de la
mujer victima dentro del discurso penal no es ajena a las representaciones
de las mujeres reproducidas en otros discursos sociales; de esa forma, su
pleno reconocimiento se ve condicionado e inclusive obstaculizado por el
régimen de significados sobre la feminidad, que se ha consolidado a través
de las diferentes instituciones del patriarcado, como la familia, la educa-
cidn, la Iglesia, etc.

Por otro lado, la construccién de la subjetividad de la mujer infracto-
ra tiene una tradicion muy antigua y esta estrechamente relacionada con
el arquetipo de la mujer pecadora de la tradicion cristiana. De esta mane-
ra, el quebrantamiento de las reglas sociorreligiosas que norman los roles

18 Michel Foucault, La arqueologia del saber (Ciudad de México: Siglo XXI Editores, 2013), 69.
19 Ibid., 55.
20  Nunez Vaquero, “Teorias criticas del derecho”, 419.
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sexuales y reproductivos de las mujeres ha justificado su disciplinamiento a
través de dispositivos del poder punitivo privado, en particular la familia,
pero también ha legitimado la reaccién del poder punitivo estatal, a través
de la tipificacion de delitos como el aborto, el infanticidio, el adulterio, etc.”!
Siendo asi, en este capitulo se identifican los elementos simbolicos que en
los sistemas de ideas dominantes determinan la construccion de la subje-
tividad de la victima y de la infractora en el discurso penal ecuatoriano.

Para indagar en la operacion ideoldgica del derecho, se delimité me-
todoldgicamente el estudio de dos tipos penales: uno en el cual la mujer
figure con victima y otro, como infractora. De esta forma, en el tercer capi-
tulo se hace una genealogia de la construccion discursiva de la mujer victima
del delito de trata con fines de explotacion sexual, conducta tipificada hace
quince anos en la norma penal ecuatoriana. No obstante, la inclusion de
esta figura penal y el reconocimiento de la mujer victima no estan exentos
de complejidad, ambivalencias y contradicciones que obedecen a que el
correlato de este delito es la prostitucion, institucion defendida en el pa-
triarcado para satisfacer la sexualidad masculina, con lo que se convierten
los cuerpos de las mujeres en objetos-mercancias. Se indaga en este capi-
tulo sobre las condiciones historicas y sociales que dan lugar a la narrati-
va penal que produce el sujeto mujer victima de trata con fines de explotacion
sexual. Asimismo, se describen los elementos que constituyen su identidad,
plasmados en enunciados discursivos, en la dimensioén formal del derecho,
en la dimension interpretativa de la norma que realizan los juzgadores y
otros operadores judiciales, y en aspectos simbolicos develados en los ri-
tuales juridicos del proceso penal.

Por ultimo, en el cuarto capitulo, la tesis se ocupa de la genealogia de
la mujer infractora en la figura penal del aborto. Esta conducta se tipificd
en la primera normativa penal ecuatoriana y esta vigente hasta la actua-
lidad, con algunas reformas que consisten basicamente en la inclusion de
causas de no criminalizacion del aborto provocado para salvar la vida de
la madre y en casos de embarazo producto de violacion. De esta forma, en
este capitulo se identifican las practicas discursivas que se han empleado
para mantener la penalidad del aborto, en particular, aquellas que crean la
identidad de la mujer que aborta, aquella que no acata el mandato social y
divino de la maternidad. De modo similar, para el desarrollo de este capi-
tulo se indaga en los enunciados discursivos plasmados en las dimensiones
formal, interpretativa y simbdlica del discurso juridico penal ecuatoriano.

21 Lola Aniyar de Castro, Criminologia de los derechos humanos: Criminologia axiolégica como politica
criminal (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2010), 205.



