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RESUMEN

En esta tesis analizo las caracteristicas de la penalizacion del aborto en Ecuador con el
objetivo de aportar argumentos juridicos a favor de su despenalizacion total. Para ello,
recorro los argumentos contenidos en los derechos sexuales y reproductivos, el
derecho penal minimo, el principio de proporcionalidad, la laicidad y el aborto desde
un enfoque de género que permiten replantear la penalizacion del aborto.

Este trabajo también es la blisqueda del reconocimiento de derechos de las mujeres

que se encuentran perdidos entre razones moralistas, machistas y religiosas.



INDICE

INtrodUCCION...ccceeeiineiiinticnniineeecneecsneicsnnecssseecsssnssssseesssssesssssssssnessssssssnes 1
CAPITULO I. Situacion juridica del aborto en Ecuador ...........cceou..... 6
A. El conflicto entre la vida intrauterina y los derechos de las mujeres ;jun
Problema de SUMA CETO?......ccuiiiiieiiieiieeieeiteeteeiteete et e steebeeetaeeteesaaeesbeesaseenseenssaens 6
B. La evolucion del aborto en la legislacion ecuatoriana .............cceeeveeeeenieennneennee. 12
C. Panorama del delito de aborto en Ecuador.........cccoocveviiiiinieniniinieniiicieeee, 15
CAPITULO I1. El constitucionalismo ecuatoriano.............eeeeesevcvenees 21
A. El Derecho Internacional, los derechos humanos y la relacion con la
Constitucion del 2008. Estatus juridico de los tratados de derechos humanos.......... 23
B. Derechos y principios de las mujeres como derechos humanos............cccceeenneene. 24
1. Jurisprudencia €CUALOTIANE .........cueevieruieeieeniieeieereeeeteereeeereeseeeseeseesareenseenens 33
CAPITULO II1. Los derechos sexuales y reproductivos............eeeevee. 44
A. Instrumentos de proteccion de los derechos sexuales y reproductivos................. 47

1. Los derechos sexuales y reproductivos en el sistema internacional de

derechos RUMANOS ........coouiiiiriiiiiii e 47
2. Los derechos sexuales y reproductivos en el sistema interamericano de
derechos hUMANOS .......cccuovuiiiiiiiiiieieee s 51

3. Los derechos sexuales y reproductivos en la Constitucion ecuatoriana ........... 54

CAPITULO 1V. El Estado penal minimo y el principio de

ProporcioNAlidad .......eeeeeeeeiiiiicccinssnssssssssnnnsessssseecssssssssssssssssssssssssssesssses 57

A. La ineficacia de la amenaza penal y el estado penal minimo.........c...cccceeuevvennen. 57
B. El costo de la penalizacion: Efectos de las leyes penales en la salud sexual y
reproductiva y el desarrollo de 1as Mujeres........cccueeevieriieiieniiecieeieeeeee e 62
C. Los derechos fundamentales, el derecho penal ecuatoriano y el principio de
ProporcioNAlidad ........ccuieiiiiiiiiiiee et 69
1. Aplicacion del principio de proporcionalidad a la prohibicion penal del aborto

L 0B Yo R F: 16 Lo ) (O 71

xr



CAPITULO V. El Estado laico como garante de la democracia y los

derechos de 1as MUJEIes ..ccceueeereciiiivsnrreccsscssnnnreccssssnnsnnecsssssnssseessssnssssecs 80
A. Laicidad, religion, derechos sexuales y reproductivos..........cccceeevverveenieenneennen. 80

1. Influencia de la iglesia catdlica en la estigmatizacion del aborto .................. 87

B. La lucha del movimiento feminista frente al aborto .........ccceveevieviiniinicniennnne 91

A. Lapenalizacion del aborto y el derecho a la igualdad y a la no discriminacion. 96

1. La posicion subordinada de 1as mujeres ..........cceevveerieeiiienieeniienieeeeeieeee. 97

2. Estereotipos que refuerzan la penalizacion del aborto..........cccceevevveerienennee. 99

a) Estereotipos que operan detras de la criminalizacion del aborto.............. 100

b) Proteccion de la vida como estereotipo y discurso €tico...........eceerunennee.. 103

¢) Subjetivacion del feto e invisibilizacion de la mujer..........ccceeeeveeevennen. 105

d) El instinto maternal: una construccion social............cccceeeeivenieriieeniiennnans 106

B. Las mujeres y su facultad de decisSion ............cccueevueeeiieiieniieniieeiceeece e 108

1. La maternidad COmMO UNA OPCION .....cevuvieuiieiieiieeiieiie et 111

VIIL. CoNClUSIONES .....cuueeeiiinnirciisneencssnnensssnencssnnescsssneecssssescssssesssssssens 115
VIIL. Lista de referencias....eeiecccsccsnereccssscsnnennccsssssssssscsssssssssssesssens 118



Introduccion

En esta tesis procuré integrar el conocimiento adquirido a lo largo de la
maestria, lecturas adicionales y dedicarme a un tema que me interesa y que estimo
relevante para mi contexto.

Los temas relacionados con el género me han interesado desde hace tiempo.
En particular, el aborto y su penalizacion me resultan clave por la magnitud del
problema y las consecuencias que conlleva. Desde mi rol de abogada, considero
importante explorar qué se podria aportar desde el derecho constitucional en Ecuador
a este tema.

En esta tesis me propongo plantear argumentos a favor de la despenalizacion
total del aborto desde el propio derecho constitucional ecuatoriano. En otras
palabras, me propongo desarrollar argumentos que demuestren que la
despenalizacion total del aborto seria constitucional en Ecuador.

En ese marco, mi objetivo especifico es desarrollar los argumentos juridicos
que estimo mas relevantes en mi pais. Los argumentos que abordo son: los derechos
humanos de las mujeres, derechos sexuales y reproductivos, el derecho penal
minimo, el principio de proporcionalidad, la laicidad y el aborto desde un enfoque de
genero.

Una de las principales posturas que busca argumentar esta tesis es que la
penalizacion del aborto es una forma de violencia hacia las mujeres que provoca
efectos negativos en sus vidas vulnerando sistematicamente derechos amparados en

instrumentos y decisiones internacionales de derechos humanos.



El enfoque de esta tesis estd basado en la perspectiva de la literatura feminista
legal y los estudios de género.

El trabajo estd organizado en seis capitulos. En el primer capitulo explico la
evolucion de la penalizacion del aborto y la actual situacion juridica en Ecuador. Alli
se analiza el estatus de la vida intrauterina de acuerdo con la Constitucion y otras
normas y se indaga en el conflicto juridico entre la vida intrauterina y los derechos
de las mujeres.

En el segundo capitulo caracterizo la evolucion historica de los derechos de las
mujeres en Ecuador y los avances alcanzados en los ultimos afios. En cuanto a
jurisprudencia ecuatoriana destacada, efectlio un analisis de la sentencia No. 014-
2005-RA que prohibe la venta de la pastilla del dia después. A través de este caso,
reconstruyo los argumentos por los cuales se prioriza la vida intrauterina en por
sobre los derechos de las mujeres, a pesar de todos los reconocimientos
constitucionales e internaciones que habilitarian otras resoluciones.

En el tercer capitulo, analizo la génesis y evolucion de los derechos sexuales y
reproductivos, y el modo en que protegen las decisiones de las mujeres.
Reconstruyo, también, la recepcion nacional de los instrumentos internacionales en
la Constitucion de 2008.

En el cuarto capitulo abordo el estado penal minimo como uno de los
principios del derecho liberal y la democracia constitucional favorables al
cumplimiento de los derechos humanos. Aplico el principio de proporcionalidad para
analizar la penalizacion del aborto, y muestro que esta norma no es la mas acertada
cuando sus consecuencias son tan negativas (para los derechos involucrados) y

evidentes.



En el quinto capitulo expongo como la intervencion de la iglesia catdlica
colabora en la construccion de barreras politico-institucionales para debatir cualquier
reforma legal en torno al aborto. También se estudia la incidencia de las ideas
religiosas en la estigmatizacion del aborto y su influencia en las politicas publicas y
las leyes en Ecuador, un pais de fuerte tradicion catolica.

Finalmente, en el sexto capitulo analizo el aborto desde un enfoque de género,
una perspectiva poco abordada en el ambiente legal y politico ecuatoriano. Entre
otras cuestiones, argumento que la criminalizacién del aborto mantiene la posicion
subordinada de las mujeres y examino los distintos estereotipos que violan el
derecho de no discriminacion y que refuerzan el mantenimiento del aborto (un hecho
reproductivo en la vida de las mujeres)', como un delito.

La penalizacion del aborto en Ecuador es tema de altisima relevancia. La
legislacion del pais contempla dos situaciones en las que el aborto estd permitido:
riesgo a la salud o vida de la madre y violacion en el caso de mujeres con
discapacidad. Pese a estas causales, en la practica lo que existe es una penalizacion
absoluta con graves consecuencias para la salud y la vida de las mujeres.

Me orienté a indagar la factibilidad de despenalizar totalmente el aborto en
Ecuador. Si bien la mayoria de los paises del mundo mantienen algin grado de
penalizacidn, incluso aquellos calificados como mas progresistas en términos de los
derechos de las mujeres, estimo que el tratamiento legal mas adecuado del aborto es
aquel que abandona las pretensiones punitivas del derecho penal.

La pena sirve poco y nada para desalentar a las mujeres en esta decision. Si es
efectiva en condenar a un buen numero de mujeres a la practica de abortos inseguros

que ponen en riesgo su salud y su vida.

" Agradezco a Agustina Ramoén Michel esta descripcion.



Ademas, la decision de continuar o interrumpir un embarazo debiera ser parte
del ambito privado de decision de la persona que carga con ese embarazo y no de un
tercero.

En la investigacion para tesis se utilizaron fuentes secundarias, principalmente
instrumentos legales nacionales, regionales e internacionales; prensa grafica y
literatura tedrica.

El recorrido tedrico para esta tesis se inicid con lecturas de feminismo y
género. Buscaba comprender el significado de ser mujer en una sociedad
dominantemente masculina. E/ Segundo Sexo de Simone de Beauvoir me aportd una
perspectiva historica sobre la construccion del rol de las mujeres y las exigencias
sociales de las que son portadoras. Con los aportes de Rebecca Cook y Simone
Cusack (2010) pude ahondar en el rol que cumplen los estereotipos de género en la
discriminacién contra las mujeres y el rol que juega la ley en la profundizacién de
esos estereotipos, como en el caso del aborto.

Un texto clave en este recorrido fue el de Tamar Pitch (2003), que combina
criminologia critica y feminismo. Este trabajo me ayudd a comprender el rol que ha
desempefiado el derecho en la regulacion del aborto y la importancia del movimiento
de mujeres en la pelea por la despenalizacion.

En materia penal, busqué, seleccioné y analicé trabajos, informes de
investigaciones y articulos de revistas juridicas sobre penalizacion del aborto.
Finalmente, revis¢ publicaciones asociadas a los efectos y consecuencias de la
penalizacion del aborto en las mujeres, desde el ambito de la salud publica.

A lo largo de esta tesis, encontré argumentos, respuestas y soluciones, para
descubrir finalmente que ese tesoro, esos derechos, que se creian perdidos, siempre

estuvieron a la vuelta de la esquina, y que es necesario un poco mas de voluntad



politica y entendimiento profundo del problema para razonar lo que implica esta
criminalizacion para la sociedad y especialmente para las mujeres ecuatorianas.
Entonces, cuando se comprendan estos temas en conjunto, la despenalizacion
del aborto demostraria que el Derecho también puede tener un rostro mas humano, y
que se puede replantear, revisar y eliminar normas punitivas para provocar “un
placer emocional” —en palabras de Julieta Lemaitre (2009)- en las mujeres y en todas
las personas que estan involucradas en esta lucha de cambiar las vidas que esperan

verdaderamente ser libres, como un bien supremo e inalienable.



CAPITULO L. Situacién juridica del aborto en Ecuador

En este capitulo describo la situacion juridica del aborto en Ecuador,
caracterizada por una insistencia en la penalizacion. Estamos frente a un Estado que
contempla el aborto s6lo desde un plano punitivista, degradando la vida y el poder de
decision de las mujeres e invisibilizando un problema grave de salud publica, con
efectos y consecuencias que vulneran la mayoria de los derechos humanos de las
mujeres.

En Ecuador, como en el mundo, el aborto inducido es una practica
ampliamente extendida. Aunque la ley lo tipifica como delito, no ha podido impedir
que las mujeres interrumpan sus embarazos. Si ha logrado, en cambio, que muchas
de ellas deban hacerlo en ambientes clandestinos por la ilegalidad que impone.

La Constitucion establece que el Estado es laico y debe garantizar una serie de
derechos. Sin embargo, existe un dilema entre el Estado garantista y el Estado
controlador. La notoria falta de voluntad politica para debatir el tema del aborto y
reformar la legislacion muestra como las preferencias personales, politicas y
religiosas de los agentes estatales junto con los estereotipos discriminatorios hacia
las mujeres interfieren en el cumplimiento de los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres en Ecuador. A continuacion, describo el ambiente juridico actual con

relacidn al aborto en Ecuador.

A. El conflicto entre la vida intrauterina y los derechos de las mujeres ;un
problema de suma cero?
En distintos cuerpos legales ecuatorianos conviven normas que consideran a la

vida intrauterina de diversas formas. Sin embargo, todas coinciden en que a partir de



la concepcion existe un sujeto pleno de derechos, un sujeto digno de proteccion
juridica, aunque no haya nacido.

El Cédigo Civil, el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia y la Constitucion de
2008 tienen una especial importancia en esta tematica.

El Cdédigo Civil, en su articulo 61, establece que: “la ley protege la vida del
que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomara, a peticion de cualquier persona
o de oficio, todas las providencias que le parezcan convenientes para proteger la
existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra”?
reconociendo la realidad de la existencia natural de la persona humana antes de que
se convierta en una persona juridica.’

El articulo 61 considera que la vida humana empieza desde la concepcion. Para
crear y consolidar el estatus de la vida intrauterina, este articulo protege los derechos
eventuales del no nacido, una vez que nazca y viviese, estableciendo que los
derechos estaran suspensos hasta que el nacimiento se efecttie.”

El Codigo Civil considera a la vida intrauterina como un objeto relevante de
proteccion juridica por su importancia como potencial ser humano, pero jamas le
otorga el estatus de persona.’ Es decir, este cuerpo normativo reconoce la existencia
de un “ser” que tiene una proteccidon especial a su vida por su importancia como

futuro miembro de la sociedad, pero con la consideracion de que debe existir como

? Cuando los intérpretes del Codigo Civil ecuatoriano hablan de los derechos del que esta
por nacer no se estan refiriendo a los derechos que le pertenecen al no nato, ya que ningiin
derecho le corresponde por no ser persona. Se refieren, en cambio, a los derechos que le
corresponderian al no nato si naciese y viviese, segun lo establece el Art. 63 de dicho cuerpo
legal (Parraguez, 1976:55).

* Cédigo Civil ecuatoriano, Art. 60.- El nacimiento de una persona fija el principio de su
existencia legal, desde que es separada completamente de su madre.

* Codigo Civil ecuatoriano, Art. 63.- Los derechos que corresponderian a la criatura que esta
en el vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estaran suspensos hasta que el nacimiento
se efectue.

> Cédigo Civil ecuatoriano, Art. 40.- Son personas todos los individuos de la especie
humana, cualesquiera que sean su edad, sexo o condicion.



persona y ello s6lo se comprueba con su nacimiento. Por este motivo, el Cddigo
Civil no comporta necesariamente una proteccion juridica para la vida intrauterina
porque no le reconoce una personalidad juridica, por tanto, es importante destacar
que antes de nacer no existe legalmente una persona y lo que estatuye el Codigo
Civil es una proteccion juridica incompleta de la “vida”.

Si bien el Coédigo Civil admite una interpretaciéon que no iguala la vida
intrauterina con la vida de una persona, esta grieta se cierre en el caso del Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia. Alli, la vida intrauterina es equivalente a la de un ser
humano.

Con respecto a lo normado en este Codigo, el articulo 2 de este cuerpo
normativo, expresa: “Sujetos protegidos.- Las normas del presente Cddigo son
aplicables a todo ser humano, desde su concepcion hasta que cumpla dieciocho afios
de edad”. Esto se ratifica en el articulo 20: “Derecho a la vida: Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a la vida desde su concepcion. Es obligacion del Estado,
la sociedad y la familia asegurar por todos los medios a su alcance, su supervivencia
y desarrollo”.

Estos articulos le reconocen el caracter de ser humano a la vida intrauterina y
le otorgan la titularidad del derecho a la vida. En concordancia con el articulo 2, la
vida intrauterina puede ser titular de otros derechos fundamentales porque las
normas del Cddigo de la Nifiez pueden ser aplicadas a todo ser humano desde la
concepceion.

En términos similares al Codigo de la Nifiez, la Constitucion del Ecuador de
2008 ha reconocido expresamente en su articulo 45 que “Las nifas, nifios y

adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los



especificos de su edad. El Estado reconocerd y garantizard la vida, incluido el
cuidado y proteccion desde la concepcion”.

De esta manera, la Constitucion ecuatoriana sella la interpretacion de que la
vida intrauterina es un sujeto digno de derecho y, por tanto, Ecuador ha adoptado
una posicion totalmente proteccionista hacia esa vida. Recapitulando, la legislacion
ecuatoriana le concede a la vida intrauterina el cardcter de persona e, inclusive, llega
a considerarla como un nifio —como en el Cdédigo de la Nifiez. Asi, le otorga la
titularidad del derecho a la vida, asi como de otros derechos fundamentales
reconocidos en las leyes ecuatorianas.

Estas leyes que amparan la vida intrauterina entran en contradiccion con
derechos que poseen las mujeres que viven en Ecuador. Los intereses de esta vida
intrauterina se contraponen, por ejemplo, a la decision de ser madre, amparada en el
derecho a la libertad (articulo 66 inciso 9 y 10) y a otras decisiones amparadas en el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, derechos reconocidos por la
Constitucion de 2008.

En Ecuador, como en otros paises en Latinoamérica, se le atribuye mayor
importancia al “derecho a la vida intrauterina” y, por lo tanto, se impone por sobre
los planes y decisiones de la mujer.

En 2006, Colombia mostré que puede existir otra interpretacion del conflicto
entre la vida intrauterina y los derechos de las mujeres: la Sentencia C-355/06 es
considerada como uno de los mas importantes precedentes juridicos elaborado por su
Corte Constitucional.

La Corte colombiana manifiesta que tanto la Constitucién como los tratados
internacionales consideran “la vida” como un valor fundamental del orden

constitucional. Sin embargo, y a pesar de su relevancia constitucional, “la vida no



tiene el cardcter de un valor o de un derecho de caricter absoluto y deber ser
ponderada con los otros valores, principios y derechos constitucionales”.

La Corte colombiana también cree importante “establecer una distincion entre
la vida como bien constitucionalmente protegido y el derecho a la vida como un
derecho subjetivo de caracter fundamental (...) El derecho a la vida supone la
titularidad para su ejercicio y dicha titularidad, como la de todos los derechos esta
restringida a la persona humana, mientras que la proteccion de la vida se predica
incluso respecto de quienes no han alcanzado esta condicion”.

Este fallo es un antecedente importante a nivel regional porque muestra un

camino que contempla las necesidades y derechos de las mujeres.
En efecto, con la sentencia C-355/06, por primera vez en América Latina un 6rgano
jurisdiccional se alejo de la centralidad de la proteccion del derecho a la vida
intrauterina para realizar un andlisis de ponderacion teniendo en cuenta distintos
derechos fundamentales de las mujeres, incluido el derecho de igualdad y partiendo
de la importancia de su dignidad humana®.

La Corte colombiana plasma el reconocimiento de los derechos humanos que
la Constitucion otorga a las mujeres al concebirla como “sujeto de especial
proteccion” para poder conseguir la igualdad de género, ademés de reconocer el

derecho a la autodeterminacion reproductiva, a la educacion y a la salud

% La Corte Colombiana, en su fundamento 8.1, al referirse a la dignidad humana sostiene que
este derecho, asegura una esfera de autonomia y de integridad moral: “respecto de la mujer,
el ambito de proteccion de su dignidad humana incluye las decisiones relacionadas con su
plan de vida, entre las que se incluye la autonomia reproductiva, al igual que la garantia de
su intangibilidad moral, que tendria manifestaciones concretas en la prohibicion de asignarle
roles de género estigmatizantes, o infringirle sufrimiento morales deliberados” (Sentencia C-
355/06).

N



reproductiva, entre otros .

A la luz de lo expuesto, aquello que aparece como un dilema en Ecuador
podria no serlo. El dilema actual es que, por un lado, la mujer tiene prima facie el
derecho a interrumpir voluntariamente su embarazo porque las leyes reconocen que
puede tomar libremente una decisidon con respecto a su cuerpo. Por otro lado, la vida
intrauterina —en tanto es considerado como sujeto de derechos- tiene una proteccion
constitucional del derecho a la vida.

Actualmente, en el pais el segundo término siempre prima por sobre el derecho
de las mujeres. No hay lugar para el didlogo, el debate ni la consideracion de otros
datos y criterios. La sentencia colombiana muestra posibles vias argumentales para
avanzar en el escenario nacional aun cuando existan instrumentos legales que
protegen la vida intrauterina.

Desde otra perspectiva, Martin Farrell (2016) aporta argumentos en este
sentido. El autor sostiene que el hecho de que la vida comience con la concepcion no
significa que el aborto deba estar siempre prohibido.

En opinién de este filosofo del derecho argentino, nadie tiene un derecho
absoluto a la vida. Si alguien pretendiera concederle este derecho al feto, le estaria
asignando moralmente un status superior al de un adulto normal. Farrell (2016)

finaliza expresando que: “no puede existir un derecho absoluto a la vida

" Los fundamentos expuestos muestran que a pesar de la interpretacion restrictiva que
considera el inicio de la vida con la concepcion, es necesario de ponderar el derecho a la
vida intrauterina con otros derechos y principios constitucionales de las mujeres. En este
sentido, la sentencia colombiana aporta argumentos e interpretaciones para abordar la
despenalizacion del aborto incluso sin correr los limites que impone considerar la vida desde
la concepcion. Para ampliar sobre esta discusion, consultar: Dworkin, R. (1994). EI Dominio
de la vida. Una discusion acerca del aborto, la eutenasia y la libertad individual, Moran, J.
(2014). La vida y el Debate del Aborto. El falso dilema entre los Derechos de la Mujer y el
feto; Miguel, A. (2002). El aborto, entre la ética y el Derecho; Lamas, M. (2014). Cuerpo,
sexo y politica.
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sencillamente porque ese derecho puede entrar en conflicto con el derecho a la vida
de alguna otra persona” (p. 187).

En este caso, el conflicto radica en la contradiccion entre los derechos de la
vida intrauterina y los derechos de las mujeres; conflicto que en Ecuador asume la

forma de un dilema sin solucién por el momento.

B. La evolucion del aborto en la legislacion ecuatoriana

A lo largo de los afios, el Codigo Penal y la jurisprudencia ecuatoriana fueron
erigiendo un catalogo de buen comportamiento sexual enfocado en la mujer, dentro
del cual el aborto es un caso paradigmatico. Caicedo & Porras (2010) explican que,
mediante la ley, los discursos sobre el sexo han ido cimentando los cuerpos y los
sujetos y que el reconocimiento de las mujeres como sujeto en el Derecho es tardio y
excluyente. En esa misma direccion, Tamar Pitch (2003) sostiene que el aborto es el
unico delito que penaliza algo directamente referido a las mujeres.

Durante mucho tiempo, la “pureza”, la “virginidad” y, posteriormente, “la
honestidad”® fueron valores considerados dignos de protecciéon. En estos casos, las
mujeres como sujeto de derechos no existian como tal, pero si estaba presente su
“honor”, su rol familiar y social que convenia ser amparado.

La primera disposicion penal sobre aborto data del Codigo de 1837, una copia
textual del Cédigo Napolednico de 1810. La norma penal se dirigia a quienes lo

J . . 9
facilitaran y no a la mujer exclusivamente’.

¥ “La honestidad es un término tan ambiguo que se libra a la interpretacion de los operadores
judiciales que participan de los estereotipos y valores sociales y se constituyen en
verdaderos estandartes y vigilantes de la identificacion del sujeto”. (Caicedo & Porras,
2010:564)

? Codigo Penal (1837) Capitulo III, del Aborto, exposicion de parto y otros delitos contra la
existencia natural o civil de los nifios, Art. 456.- Los que causaren el aborto de alguna mujer
por cualquiera de los medios o arbitrios analogos para lograrlo, seran castigados del modo
siguiente: -Si emplearen los medios o arbitrios expresados sin consentimiento o
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Las leyes emitidas hasta ese momento corroboran, por un lado, que el cuerpo
de la mujer no era todavia considerado un espacio para su autonomia, a tal punto que
la mujer no era responsable de lo que se hacia con él. Ademas, muestra que la
reproduccion era considerada la razén principal de la sexualidad y por eso no se
justificaba la interrupcion del embarazo. (Caicedo & Porras, 2010:562)

En el Coédigo Penal de 1872, el aborto se introduce de forma expresa como
bien juridico de proteccion y es clasificado dentro del Titulo “de los Crimenes y
Delitos contra el orden de las familias y contra la moral publica”. Incluye una
clausula adicional que refleja los valores y percepciones sobre las mujeres de la
época: se reducia la pena de este delito cuando el motivo haya sido ocultar la
“deshonra”.

El Cédigo de 1889 establece un cambio sustancial en el tipo: las mujeres son
concebidas como sujeto activo del delito y por tanto susceptible de sancion.
Mantiene, en cambio, lo establecido en el Codigo de 1872 al establecer la reduccion
de pena cuando la razon del aborto ha sido ocultar su “deshonra”.

Esta persistencia muestra que mas que la autonomia de las mujeres, se pondera
su honra, es decir, la honorabilidad de la familia o del hombre (Caicedo y Porras,
2010). A pesar de algunos intentos fallidos para reformarlo, este tipo se mantiene sin
demasiados cambios hasta la actualidad.

Para Caicedo y Porras (2010) la resistencia a eliminarlo radica en que “esta
conducta sirve para fortalecer y profundizar el control sobre el cuerpo de las mujeres

y orientar su comportamiento hacia valores aceptados socialmente” (p. 563).

conocimiento de la mujer, sufrirdn una prision de 2 a 6 afios, y si lo hicieren con
consentimiento o conocimiento de ella, el tiempo de la prision serd de uno a cuatro afios.

12



En el siglo siguiente, en 1938, se introducen dos variaciones sustanciales a la
regulacion penal del aborto. En primer lugar, cambia el bien juridico protegido: se
trata ahora de un delito contra la vida. La segunda variacién consiste en que se
reconocen dos causales de inimputabilidad: cuando se realice para no causar dafio a
la mujer o en caso de violacion cometida contra una mujer “idiota” o “demente”. La
configuracion de estos dos casos requiere el consentimiento de la mujer, esposo o
representante legal. Finalmente, se mantiene la disposicion del Codigo Penal de 1872
que establece la atenuante y disminucion de prision para la mujer que se causare el
aborto para “ocultar su deshonra”.

Estos cambios, vinculados a la perspectiva positivista, no alteran la influencia
moral en la construccion del tipo, aunque el bien juridico ya no sea la familia y la
moral sino la proteccién a la vida intrauterina.

Durante casi 76 afios el Codigo Penal de 1938 se mantuvo casi sin ninguna
reforma. Con la aprobacién de la nueva Constitucion del 2008, el Ministerio de
Justicia, Derechos Humanos y Cultos prepar6 el nuevo proyecto de Coddigo Orgénico
Penal, que finalmente fue aprobado en enero del 2014.

Con el fin de “garantizar los derechos de las mujeres”, este proyecto
contemplo el aborto terapéutico para cualquier mujer haya sido victima de violacion.
Sin embargo, después del debate se acotd esa causal solo para quienes sufren una
discapacidad mental, creando un gran perjuicio a las mujeres victimas de este delito.

En la ultima reforma, tratada en el 2014, se hizo un cambio semantico menor al
lenguaje utilizado en el nuevo articulo 150 referente al aborto no punible. Alli se
sefiala la permision del aborto cuando el embarazo sea consecuencia de una
violacién en una mujer “con discapacidad mental”, sustituyendo los términos

“demente o idiota”.
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En sintesis, desde la época republicana hasta la promulgacion del actual
Codigo Organico Integral Penal, en Ecuador se han publicado 5 cuerpos penales que
contemplan el delito de aborto. En un primer momento, este delito otorgaba
importancia al “orden de las familias y la moral ptiblica” como bienes juridicos a ser
protegidos. A partir de 1938 y hasta la actualidad, “la vida” sera definida como el
principal bien juridico a ser protegido.

Esta evolucion en la normativa penal del aborto ha estado influenciada por
ideologias morales y religiosas que no varian; mantienen las mismas posturas desde
hace mas de 76 afios. Como se vera a continuacion, estos criterios siguieron

presentes en la discusion sobre el aborto en la Asamblea ecuatoriana.

C. Panorama del delito de aborto en Ecuador

Los Estados establecen leyes penales con el fin de regular conductas que se
conciben como amenazadoras y dafiinas para una persona o para la sociedad en
general. Las sanciones penales tienen la intencion de castigar todo tipo de conductas
nocivas y, a la vez, inhibir conductas similares en ulteriores ocasiones.

El aborto se encuentra penalizado en la mayoria de los paises de América
Latina, aunque no de la misma forma. En cada pais varian los modelos de regulacion
del aborto, la extension de la prohibicion y el castigo. Estas determinaciones
responden, de algiin modo, a la tension entre los valores de la igualdad, la libertad o
la dignidad y el deber de proteccion de la vida intrauterina (Bergallo, 2010:18).

Existen tres modelos de regulacion:

a. La penalizacion total, vigente en El Salvador, Haiti, Nicaragua, Honduras,

Republica Dominicana y Surinam.
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b. El modelo de permisos, causales o excepciones a la punibilidad, que permite
el aborto cuando signifique una proteccion para la vida y la salud de las
mujeres. Se encuentra vigente en Guatemala, México (a excepcion del DF),
Costa Rica, Panamé, Colombia, Venezuela, Ecuador, Perti, Brasil, Guyana,
Bolivia, Paraguay, Argentina y Chile.

c. El modelo de permision por plazos, que no penaliza el aborto en las primeras
semanas del embarazo. Con una edad gestacional avanzada, el aborto puede
ser sancionado a menos que se presenten causales. Los paises que cuentan
con este modelo son Cuba, Puerto Rico, México D.F., Guyana, Guyana
Francesa y Uruguay. (Bergallo, 2010:18)

En opiniéon de Ramon Michel (2011), los modelos de causales y por plazos realizan:
una ponderacion de lo que estd en juego y la decision de dar prevalencia a los
derechos y valores vinculados a las mujeres. Lo que cambia es la intensidad y
modalidad que asume este resultado. Intensidad porque en el modelo de
plazos hay un posicionamiento menos condicionado y mas abierto a la
decision de la mujer, mientras que en la legislacion de indicaciones se adopta
una estructura que exige ciertas circunstancias y en esa medida supedita y
cifie, tanto materialmente como simbodlicamente, las decisiones de las
mujeres. (pp. 30-31)

Por su parte, Bergallo (2010) sefiala que en los paises donde existe el modelo
de causales suele haber enormes dificultades para garantizar el acceso al aborto legal

y por eso sostiene que existen pocas diferencias entre este modelo y el de

penalizacion total.
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El caso ecuatoriano responde al modelo de causales o excepciones. El Codigo
Penal criminaliza el aborto, pero en su articulo 150 establece dos causas de aborto no
punible, que en el pais son conocidas como excepciones.

Actualmente, en el Codigo Organico Integral Penal ecuatoriano, el delito de
aborto se desprende de los articulos 147 a 150, que se encuentran en el Capitulo
Segundo “sobre los Delitos contra los Derechos de la Libertad”, Seccion Primera
“Delitos contra la inviolabilidad de la vida”.

En estos articulos se establece la pena para el aborto'® y se indica las causales
de inimputabilidad''. Sin embargo, no se define al delito como tal ni se establece
cudles son los elementos de su tipicidad. Esto constituye un grave problema que ha
provocado confusiones y ha contribuido a convertir al aborto en un tema tabu.

Como forma de suplir esta ausencia, en 1977 la ex Corte Suprema de Justicia
estableci6 una definicion de aborto:

Aborto es la interrupcion violenta del proceso fisiologico del desarrollo del

feto, por ello que proviene del latin abortus que significa de AB y ORTUS

nacimiento. Hay aborto siempre que el producto de la concepcion sea expelido
del utero antes de la época establecida por la naturaleza. El aborto como acto

tipico y antijuridico es incriminado en todos los Codigos Penales y con raras

' Codigo Organico Integral Penal (2014), Art. 149.- Aborto consentido. - La persona que
haga abortar a una mujer que ha consentido en ello, sera sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios. La mujer que cause su aborto o permita que otro se lo cause, serd
sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios.

" Coédigo Organico Integral Penal (2014), Art. 150.- Aborto no punible.- El aborto
practicado por un médico u otro profesional de la salud capacitado, que cuente con el
consentimiento de la mujer o de su coényuge, pareja, familiares intimos o su representante
legal, cuando ella no se encuentre en posibilidad de prestarlo, no serd punible en los
siguientes casos:

1. Si se ha practicado para evitar un peligro para la vida o salud de la mujer embarazada y si
este peligro no puede ser evitado por otros medios.

2. Si el embarazo es consecuencia de una violacién en una mujer que padezca de
discapacidad mental.
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excepciones, consiste en el uso voluntario y consciente de medios idoneos para

producir un mal parto o la arriesgada anticipacion de ¢él, con el fin inmediato o

mediato que perezca el feto, o para producir destruccion. Es la expulsion del

feto antes de que sea viable (Gaceta Judicial. Afio XCVII. Serie XVI. No. 9,

Quito, 30 de mayo 1997, p. 2331).

Respecto al tipo penal, Arturo Donoso (2007) explica que el nucleo del tipo del
aborto es la interrupcion del proceso de gestacion con resultado de muerte del
producto de la concepcion. El elemento objetivo es el conjunto de maniobras
eficaces para lograr la interrupcion de la gestacion. El elemento subjetivo se divide
en dos: sujeto activo y pasivo. El activo es el infractor, siendo éste cualquier ser
humano: madre, padre, hermanos u otros parientes, generalmente asistido por un
tercero que puede ser un personal de la salud. El sujeto pasivo es el concebido, no
nacido o que estd por nacer, siempre y cuando tenga principio vital durante el
proceso de gestacion.

Un elemento adicional, que no contemplan algunos autores de doctrina del
aborto, es el denominado conflicto de intereses. Es decir, el conflicto entre la
proteccion de la vida humana en formacion y la de otros bienes juridicos dignos de
proteccion como la vida, salud, libertad o dignidad de la mujer embarazada. Existen
diferentes posturas frente a este conflicto: la iglesia aboga a favor del concebido y
los movimientos feministas abogan por la proteccion de los derechos juridicos de la
madre (Corcoy, 2011).

El Cddigo Penal ecuatoriano y las estructuras tipicas del aborto en Ecuador
ubican el delito de aborto entre aquellos que atentan contra la vida de las personas.
Esté4 ubicacion revela cudl es, en la mente del legislador, el bien juridico protegido:

la vida del ser que esta por nacer (Albéan, 2016).
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El nuevo Codigo Orgénico Penal, vigente desde el 10 de agosto del 2014, no
introdujo ninguna modificacion de fondo en cuanto al aborto!?. Lo mantuvo como
un delito previsto dentro de los “Delitos contra la inviolabilidad de la vida”,
continuando con el paradigma punitivista. El bien juridico protegido es la vida
humana, considerada desde el momento mismo de la concepcion hasta la muerte del
feto o de la persona natural. El bien juridico vida, asi concebido, es el que posibilita
la existencia de los demads bienes juridicos que la ley reconoce y ampara.

Esta continuidad no se logré sin resistencia. Las acciones colectivas
emprendidas por mujeres activistas lograron introducir en el debate parlamentario la
necesidad de despenalizar el aborto en cualquier caso de violaciéon y no sélo en
aquellos donde las victimas fueran mujeres con discapacidad mental (Propuesta
despenaliza, 2012; Despenalizar el aborto, 2013).

Durante el primer debate, la despenalizacion del aborto en cualquier caso de
violacion fue aceptada (Constante, 2014). Sin embargo, durante el siguiente debate,
los asambleistas no aceptaron este punto y especificaron que la violacion seria una
causal de aborto legal unicamente cuando la victima fuera una mujer que sufre
alguna discapacidad mental (Egas, 2014).

A pesar de que se evidencid con cifras y datos la grave situacion de la
violencia sexual y las consecuencias de la penalizacion del aborto en el pais, el
Codigo Orgénico Integral Penal fue aprobado con un articulado similar al que se
tenia hace 76 afos.

Segun el Informe Sombra (2014) presentado por la Coalicion Nacional de

Organizaciones de Mujeres a la Convencion sobre la Eliminacion de toda forma de

12 s . r . . 4 . . It
El tinico cambio fue semantico: en la descripcion de la causal violacion del articulo 150 se
reemplazo el término “demente o idiota” por “mujer con discapacidad mental”
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Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), la incidencia del
movimiento de mujeres, y en especial del Frente Ecuatoriano por la Defensa de los
Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos, logré sensibilizar a varios
asambleistas. Sin embargo, la moral catolica del presidente de la Republica bloqued
esta posibilidad.

Un nuevo, aunque limitado, resquicio se abrié en agosto de 2017. La ministra
de Salud, Veronica Espinosa, emitié6 un memorando donde recordé la obligacion de
los establecimientos de salud de “atender de manera oportuna a las mujeres que
lleguen con procesos de aborto en curso o con consecuencias de aborto ya
realizados, para precautelar su derecho a la vida” (Ministerio de Salud aclara, 2017).

Ademas, sefial6 la obligacion de respetar el secreto profesional y advirtido que
“restringir la atencion médica post aborto por el temor de las mujeres a las
represalias o sanciones penales puede causar que algunas de estas mujeres tengan
graves complicaciones o mueran, de acuerdo a criterios internacionales” (Ministerio
de Salud aclara, 2017).

Esto no implico un cambio en la posicion del gobierno con respecto a la
penalizacion del aborto ya que la ministra aclard que las obligaciones mencionadas
no significan una legalizacion del aborto en el pais.

Esta noticia es un avance tibio pero, al fin y al cabo, un avance en el respeto y
garantias del derecho a la vida, a la salud y a la privacidad de las mujeres. Aun
cuando sea un llamado de atencion para los hospitales y los profesionales de la salud,
recuerda la existencia de derechos reconocidos en la Constitucion y la obligacion del

Estado de garantizar su cumplimiento para todos los miembros de la sociedad.
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CAPITULO I1. El constitucionalismo ecuatoriano

En este capitulo describo la evolucién del constitucionalismo ecuatoriano,
haciendo énfasis en los avances sobresalientes en relacion a la proteccion de los
derechos de las mujeres. Un punto de quiebre con respecto al constitucionalismo que
voy a describir a continuacion, ocurre al analizar la sentencia No. 014-2005-RA,
acerca de la prohibicion de la venta de la pastilla del dia después.

En 2008, Ecuador aprob6 una nueva Constitucion que reemplaz6 a la carta
magna de 1998. Segiin Santos, la nueva Constitucion ecuatoriana, junto con la
boliviana, “son expresiones de un movimiento popular en ascenso y representan un
constitucionalismo transformador y experimental con claras orientaciones
anticapitalistas y anticolonialistas” (Citado por Uprimny, 2011:110).

Uprimny (2011) describe este nuevo tipo de constitucionalismo
latinoamericano en los siguientes términos:

La casi totalidad de las reformas ha sido muy generosa con el reconocimiento

de derechos constitucionales a sus habitantes, pues no s6lo incorporaron los

derechos civiles y politicos heredados de las tradiciones demoliberales, sino

que también establecieron ampliamente los derechos econdmicos, sociales y

culturales —como la educacion, la vivienda o la salud- e incluso avanzaron en

el reconocimiento de formas de derechos colectivos, en especial el derecho al
medio ambiente, pero también derechos especiales de autonomia y ciudadania

a ciertos grupos poblacionales, en especial a los indigenas. (p. 113)

Junto al reconocimiento de la diversidad pluricultural y multiétnica y la
consagracion de nuevos derechos, la Constitucién ecuatoriana expresa un fuerte

compromiso con la igualdad. No so6lo prohibe la discriminacion por raza, género y
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otros factores, sino que también ordena a las autoridades politicas acciones
afirmativas para garantizar este derecho (articulo 11 numeral 2).

En este sentido, la Constitucidon ecuatoriana va en linea con otros procesos de
reformas constitucionales que han establecido explicitamente clausulas de igualdad y
no discriminacion entre hombres y mujeres, y han exigido o alentado la adopcion de
enfoques de género en las politicas publicas y en los desarrollos juridicos (Uprimny,
2011).

En concreto, la Constitucion ecuatoriana de 2008 establece el derecho a la
igualdad material y la no discriminacién como elementos esenciales para el logro de
la igualdad de los grupos historicamente discriminados. Incluye, ademas, el derecho
a la paridad, a una vida libre de violencia, a la valoracion y distribucion igualitaria
del trabajo doméstico, y a la seguridad social de quienes tienen a su cargo el trabajo
no remunerado en el hogar.

La Constitucion establece, también, la obligaciéon del Estado de formular y
ejecutar politicas de igualdad entre mujeres y hombres, con la incorporacion del
enfoque de género y crea Juzgados Especializados contra la violencia a la mujer y la
familia.

En definitiva, la Constitucion de 2008 implicé grandes avances en el
reconocimiento de los derechos de las mujeres, avances que, sin duda, son el
resultado de las luchas historicas del movimiento de mujeres.

Sin embargo, el reconocimiento juridico no equivale al cumplimiento efectivo
de esos derechos. Se trata de la famosa brecha entre el derecho en los papeles y el
derecho en la practica. De hecho, distintos organismos internacionales -

especialmente la CEDAW- han advertido sobre las multiples barreras y/o
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violaciones al ejercicio de los derechos a la salud de las mujeres por parte del Estado

ecuatoriano.

A. El Derecho Internacional, los derechos humanos y la relacion con la
Constitucion del 2008. Estatus juridico de los tratados de derechos
humanos
El modelo ecuatoriano se caracteriza por la constitucionalizacion de las

modernas tendencias del derecho internacional de los derechos humanos. Este

proceso ha conllevado importantes cambios en la parte organica de la Constitucion,
pero, sobre todo, en la parte dogmatica.

El nuevo texto constitucional introduce dos importantes cambios en la
dogmatica. En primer lugar, el reconocimiento de la primacia del derecho
internacional de los derechos humanos frente a las normas internas cuando éste
contempla derechos mas favorables que la Constitucion®3. En segundo lugar, otorga
una ampliacion del catdlogo de derechos, independientemente de su consagracion
formal.

La Constitucion ecuatoriana se adhiere a la corriente monista: las normas de
origen internacional no se consideran externas al sistema juridico nacional cuando
han sido aprobadas y ratificadas por el proceso constitucionalmente sefialado en los
articulos 418, 419, 420 de la Carta Politica.

Seglin la carta magna, el orden jerarquico de aplicacién de las normas es el
siguiente: primero, la Constitucion, luego los tratados internacionales de derechos

humanos, las leyes orgéanicas y, finalmente, las leyes ordinarias (articulo 425).

1 Constitucion del Ecuador (2008), Art. 424.- La Constitucion y los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a
los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto
del poder publico.
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Esta jerarquia reconoce una excepcion: los instrumentos internacionales de
derechos humanos pueden ocupar el primer orden jerarquico cuando contengan
normas mas favorables a las establecidas en la Constitucion. Y pueden ser aplicados
de manera directa e inmediata por jueces y autoridades en general (articulo 426). De
este modo, se establece un criterio favorable al ejercicio de los derechos humanos

contenidos en tratados e instrumentos internacionales.

B. Derechos y principios de las mujeres como derechos humanos

Las normas juridicas, asi como los derechos humanos, no son estaticas sino
una creacion de la historia, una invencion humana, en constante construccion y
reconstruccion (Arendt, 1994).

El dinamismo de los derechos humanos permite su permanente expansion en
razon de las demandas de proteccion por parte de grupos de personas excluidas.

Alda Facio (2008) explica que, historicamente, el discurso de los derechos
humanos tuvo una notoria influencia androcéntrica'*: en la practica, el sujeto titular
de tales derechos era el hombre blanco, heterosexual y con recursos econdémicos,
excluyendo a quien no calzara en este modelo.

Este androcentrismo se ha manifestado de diversas formas. Por ejemplo,
Salgado (2009) menciona normas que excluyen a las mujeres del ejercicio de sus
derechos, reconocen privilegios de hombres sobre mujeres o normas como las que

penalizan el aborto en toda circunstancia.

" Para Alda Facio (2008): “La perspectiva androcéntrica no parte de la vision de los
hombres como género sino de los hombres como estereotipo o como representantes de la
humanidad toda”. Y agrega que desde este tipo de perspectiva “solo se ve las necesidades e
intereses de los hombres en tanto que seres paradigmaticos de la humanidad o las
necesidades e intereses que ellos creen que tienen las mujeres, en tanto que seres no
autébnomos”. (pp. 18-19)
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Sin desconocer este aspecto, otras autoras seflalan las potencialidades del
lenguaje del derecho para avanzar en la lucha por la igualdad de las mujeres. Julieta
Lemaitre (2009) sostiene que “el lenguaje de los derechos humanos ha permitido
nombrar injusticias que sin el marco de los derechos son invisibles para el Estado”
(p. 198) y por eso ha sido tan influyente en el movimiento feminista.

Sin embargo, las demandas de las mujeres en Ecuador no nacen con el mas
reciente lenguaje de los derechos humanos. Desde muy tempranas épocas, las
mujeres discutieron sobre su condicion femenina y cuestionaron al Estado por no
garantizar su igualdad como ciudadanas al no ofrecer oportunidades laborales ni
educativas suficientes.

Ya desde fines del siglo XIX, escritoras', trabajadoras, académicas, amas de
casa, activistas de base asumieron una posicion feminista en la medida en que
buscaron ser reconocidas como sujetos, asi como la ampliaciéon de sus derechos.
Sobre todo, “les caracterizé su interés por tener voz y participar en la construccion
de la nacion” (Goetschel, 2006:50).

Los escritos de la poetisa Dolores Veintemilla de Galindo (1829-1857), en
especial Necrologia y Al Publico®, constituyen un alegato anticipado a favor de los
derechos humanos en Ecuador, desde la Optica de una mujer. De cierta manera,
muestra la linea que seguirian las demandas de las mujeres en relacion a sus

derechos.

" La produccion literaria de las mujeres a inicios del siglo XX fue fructifera. El liberalismo
crea las condiciones para una mayor participacion de las mujeres en el espacio publico
constituyéndose en un estimulo para las mujeres cuyas publicaciones se volvieron
numerosas en periddicos y revistas. Los temas trabajados por las escritoras fueron la
cotidianeidad, la familia, el estado, la moral, la educacion, el derecho al voto, el derecho al
trabajo de las mujeres sin recursos. (Moscoso, 1999)

'® En este texto “se defiende de los ataques que sufrié por mostrarse contraria a la pena de
muerte, ademas, se asume como autora, hecho que constituye por si solo un quiebre en el rol
tradicional de las mujeres y que expresa la constituciéon de un sujeto femenino autor”.
(Goetschel, 2006:18)
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En su obra Necrologia 17 escribio:

Que alli tu cuerpo descanse en paz, pobre fraccion de una clase perseguida; en

tanto que tu espiritu, mirado por los angeles como su igual, disfrute de la

herencia divina que el Padre comun te tenia preparada. Ruega en ella que

pronto una generacion mas civilizada y humanitaria que la actual venga a

borrar del codigo de la patria de tus antepasados la pena de muerte.

Durante los inicios de la Republica, presidentes como Vicente Rocafuerte
(1835-1839) y luego Gabriel Garcia Moreno (1860-1875) destacaron el papel de la
mujer en la sociedad. Garcia Moreno abri6 establecimientos dirigidos por monjas en
los que se daba una educacion moral y para el hogar8.

Uno de los primeros reclamos que levantaron las mujeres fue el derecho al
sufragio. La Constitucion de 1884 discriminaba completamente a la mujer pues les
desconocia y negaba la ciudadania. Establecia la ciudadania de los ecuatorianos
varones que sepan leer y escribir, que hayan cumplido 21 afios, que sean o hubieran
sido casados (citado en Borja, 1990).

Aunque en la Constitucion Liberal de 1906 no habia una prohibicion expresa,
las mujeres no ejercian su derecho al voto porque se consideraba que no eran
ciudadanas con posibilidades de elegir y participar en la politica; hecho aceptado por
buena parte de las mujeres. Es decir, “no eran consideradas ciudadanos iguales que
los hombres y era dominante la percepcion “natural” de que carecian de capacidad

para ejercer ese derecho basico” (Goetschel, 2006:28).

' Se refiere a una necrologia escrita a partir de la ejecucion del indigena Tiburcio Lucero,
que fue condenado a pena de muerte en 1857 en la ciudad de Cuenca. En este texto se
solidariza con esta “clase perseguida”. (Goetschel, 2006:60)

" El discurso patriarcal seguia afirmando el papel y la educaciéon de las mujeres como
madres, hijas y esposas, a pesar de su participacion en actividades artesanales, agricolas y de
comercio.
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Es importante destacar la Revolucién Liberal de 1906' liderada por el General
Eloy Alfaro, quien emitié una serie de leyes™ que permitieron el acceso de las
mujeres al trabajo y a la educacion. También les otorgd una mayor participacion en
empleos publicos. Estas medidas fueron cruciales para ayudar a las mujeres a salir
poco a poco de su encierro doméstico y, sobre todo, a engrosar las aulas de la
escuela primaria y secundaria y de la universidad.

Una de las més destacadas personalidades formadas en estas transformaciones
que produjera la Revolucion Liberal fue Matilde Hidalgo de Procel. En 1924 fue la
primera mujer en Ecuador y América Latina que ejercid el derecho constitucional a
votar en una eleccion. Posteriormente, en 1941, fue la primera mujer en ocupar
cargos de eleccion popular: fue concejala y la primera diputada del pais.

El feminismo®' en Ecuador tuvo sus origenes a comienzos del siglo XX en el
contexto de las transformaciones impulsadas por la Revolucion Liberal. Autoras
como Goetschel (2006) y Campana (1996) coinciden en que durante este periodo se

produjeron intensos debates y multiples posiciones acerca de qué era el feminismo,

" La Revoluciéon Liberal, encabezada por el presidente Eloy Alfaro, manifest6 a la
Asamblea Constituyente: “Nada hay mas doloroso como la situaciéon de la mujer en nuestra
patria, donde, relegada a los oficios domésticos, es limitadisima la esfera de su actitud
intelectual y més estrecho aun el circulo donde pueda ganarse el sustento independiente y
honradamente. Abrirle nuevos horizontes, hacerla participe en las manifestaciones del
trabajo compatible con su sexo, llamarla a colaborar en los concursos de las ciencias y de las
artes: ampliarle en una palabra su accion, mejorando su porvenir es asunto que no debemos
olvidar... Pero como no es posible quedarse en el principio, corresponde a la Asamblea de
1897 perfeccionar la proteccion iniciada dictando leyes que emancipen a la mujer
ecuatoriana de ese estrechisimo circulo en que vive”. (Archivo del Poder Legislativo, 02 de
junio de 1897)

% Como la expedicién del Decreto Supremo No. 68 que declaraba a las mujeres
juridicamente habilitadas para el ejercicio de cargos publicos y la expedicion de la
legislacion civil que disminuyd la situacion de sujecion y dependencia de la mujer al
hombre.

*' El término feminismo, tal como lo utilizaron autoras y autores desde diversas posiciones,
tiene en comun bregar por la ampliacion de los derechos de las mujeres y la busqueda de su
participacion en diversos d&mbitos publicos. (Goetschel, 2006:19)
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en un contexto de confrontacion politica e ideoldgica entre la iglesia catolica y los
sectores que impulsaban el Estado laico™.

Las corrientes feministas interamericanas también tuvieron una fuerte
influencia en el contexto ecuatoriano, incidiendo en las demandas y argumentos que
plantearon las mujeres a favor de sus derechos™.

Pese a los vientos favorables que trajeron los primeros anos del siglo XX, el
servicio, la honra, la decencia, la obediencia y el respeto a la autoridad masculina
seguian siendo principios cuasi obligatorios para una enorme mayoria de las mujeres
(Goetschel: 2006).

A pesar de ello, no cesaron las demandas. Fundamentalmente pedian acceso a
la educacion y al trabajo. Comprendian que esta lucha no era solo por un medio de
subsistencia sino también por su autonomia y por la “posibilidad de realizacion
como individuo y un ejercicio ciudadano de contribucion al pais” (Goetschel:
2006:41).

En la revista “La Mujer” (1905), publicacién de la época, se refleja este
aspecto:

(...) la mujer ecuatoriana siguiendo el movimiento universal, sale de su

letargo, protesta de su miseria y pide conocimientos que la hagan apta para

ganarse la vida con independencia; pide escuelas, pide talleres, pide que los

* La iglesia catdlica tuvo una fuerte impronta en las concepciones que delimitaron un
“feminismo bien entendido” o “maternal” y “feminismo mal entendido”. En el primero, las
mujeres “entendian” que su deber era limitarse a educar a los hijos y estar en el hogar. En el
“feminismo mal entendido”, las mujeres deseaban ocuparse de la politica e inmiscuirse en
asuntos publicos.

* La historiadora Francesca Miller (1990:11-12) explica que las feministas latinoamericanas
tuvieron su propia agenda sobre temas sociales, higiene, etc. Desde finales del siglo XIX y
durante las primeras décadas del siglo XX, se reunieron en congresos cientificos y
posteriormente en conferencias panamericanas.
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que tienen la obligacion de atenderla se preocupen de ella algo mas de lo que

hasta aqui lo han hecho. (Ugarte de Landivar, 1905)

Desde esta perspectiva abiertamente feminista, Zoila Ugarte cuestiono el
espacio doméstico como el lugar asignado para las mujeres y defendio los derechos
de sus compaiieras.

En este contexto, las mujeres indigenas también tuvieron un espacio meritorio.
Dolores Cacuango, y mas tarde Transito Amaguafia®*, lideraron las luchas
campesinas en el pais como parte de la Federacion Ecuatoriana de Indios. Fueron
mujeres destacadas que pelearon por la visibilizacion de sus derechos.

La organizacion gremial también fue un ambito de participacion de las
mujeres. En 1918, se cred el Centro Aurora y una publicacion que sera pionera en la
defensa de los derechos de las mujeres: La Mujer Ecuatoriana. Exponente de un
feminismo preocupado con la reforma social, esta revista abogd por mejoras en las
condiciones de trabajo de las mujeres pobres, capacitaciones, derecho a la jubilacion
y la creacion de empresas que contratasen mano de obra femenina.

A partir de los afios veinte, las mujeres comenzaron a tener una mayor
participacion politica. Este proceso fue consecuencia de la crisis social y economica
que afecto a sectores medios y populares, provocando la disolucion de las fronteras
entre las preocupaciones domésticas y las publicas. Otro factor importante fue el
clima de confrontacion ideoldgica generado por las reformas liberales y el
nacimiento de ideas socialistas (Goetschel, 2006).

Mas adelante, ya en los afios treinta, la historia reconoce los efectos positivos

de la Constitucion de 1929 para las mujeres: el voto femenino fue ratificado

24 . T , P <y

Una de las mujeres indigenas lideres que lucho por la recuperacion de los derechos de las
mujeres y de las comunidades indigenas, dentro de un espacio de marginacion y explotacion
que condicionaron sus acciones.
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constitucionalmente por el gobierno de Isidro Ayora. En el articulo 13 se reconoce
de manera expresa la ciudadania de la mujer, con lo cual se reconoce su derecho a
sufragar y ser elegida®.

El sufragio se complementa con la ampliacion de los derechos sociales de las
mujeres instrumentados por las reformas a la Ley de Contratacion del Trabajo y la
regulacion de la duracion maxima de la jornada de trabajo para los trabajadores,
especialmente para las mujeres.

Goetschel (2006), con respecto a la iglesia catolica, explica que, en su afan de
no perder poder, plante6 la necesidad de modernizar la sociedad, la familia y los
modos de participacion de las mujeres en la vida publica. Sin embargo, esta
renovacion tenia como limite el criterio segin el cual la familia y las mujeres,
aunque modernas, tenian que orientar sus conductas por la religion.

En resumen, a comienzos de siglo XX las feministas se orientaron a ampliar
los espacios de participacion de las mujeres en el trabajo, la educacion y la opinion
publica. A estas acciones se sumaron, a partir de la década del veinte, medidas
destinadas a obtener reformas juridicas y una mayor participacion politica. En los
afios posteriores, exigieron mejoras salariales y mejoras en las condiciones de
trabajo, asi como medidas de proteccion para la mujer obrera (Goetschel, 2006).

Transcurren algunos afios sin mayores cambios para las mujeres, porque
fueron anos de dictadura en el pais. En 1979, se reinstaura la democracia
nuevamente en el Ecuador.

En la década de 1990, la movilizaciéon de las mujeres en demanda de sus

derechos se intensificod, consiguiendo importantes avances en la Constitucion y

25 . . . .., . .,

De estas medidas, una de las principales consistio en la asignacion de cuotas para la
conformacion de la dirigencia de los partidos, las listas de candidatos, las instancias de
decision y direccion en el &mbito publico y de la administracion de justicia.

2N



politicas publicas. Entre 1990 y 2008 se aprobaron los siguientes instrumentos
juridicos:

* En 1994 se inauguraron las Comisarias de la Mujer, institucion a través de la cual
el Estado asume obligaciones frente a la problematica de la violencia intrafamiliar.
En 1995, por medio la Ley 103, el sistema judicial incorpora como delito a este tipo
de violencia.

* En 1994 se promulg6 la Ley de Maternidad Gratuita y Atencion a la infancia, que
produjo un aumento en la atencion publica en salud sexual y reproductiva.

* En 1997 se creo el Consejo Nacional de las Mujeres (CONAMU), la institucion
estatal sobre género de mayor jerarquia. Las organizaciones de mujeres de la
sociedad civil participan del directorio de la CONAMU.

* Ese mismo afio se aprueba la Ley de Amparo Laboral de la Mujer, que establece
la obligacion de designar a un minimo de 20% de mujeres para la integracion de las
Cortes Superiores de Justicia, Juzgados, Notarias y Registros.

* En 1998, se incorporaron a la Constitucion el derecho a la integridad personal y
una vida libre de violencia, a la igualdad ante la ley y la no discriminacion. Ademas,
el derecho a tomar decisiones libres y responsables sobre su vida sexual y
reproductiva, entre otros derechos para las mujeres.

* En el 2000, con la reforma de la Ley de Cuotas, los partidos politicos estan
obligados a organizar sus listas de candidaturas con un porcentaje minimo de

mujeres del 35%, el cual debe ir aumentando en cada proceso electoral hasta llegar al

50%7,

% Segun el Informe “Los derechos humanos de las mujeres” de Moni Pizani para el Sistema
de Naciones Unidas, en las elecciones para asambleistas realizadas en el 2007, el 48% de las
candidaturas presentadas eran mujeres y de entre los y las asambleistas electos, el 31,4%
fueron mujeres.
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* En 2014 se reforma el Cddigo Penal, incluyendo al femicidio como un delito.
Esto significo un avance para visibilizar y sancionar la violencia en contra de la
mujer, en su mas grave expresion. Se tipifico en mejor forma los delitos de violencia
contra la mujer y trata de personas.

La Constitucién del 2008 va a implicar nuevos importantes avances en la
legislacion que garantiza los derechos de las mujeres. Por un lado, va a ratificar y
adherir a los principales convenios, tratados y convenciones’’ que impulsan la
igualdad de género y la promocién y defensa de los derechos humanos de las
mujeres. Por otro lado, incorpora demandas importantes que venian reclamando el
movimiento de mujeres:

* En su articulo 10, num. 2, manifiesta que: “Nadie podra ser discriminado por
razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género [...] el Estado
adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real a favor de los
titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad”.

* En su articulo 66, num. 3, el Estado garantiza que adoptara las medidas necesarias
para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia contra la mujer. Ademas,
reconoce el derecho a la integridad personal, fisica, psiquica, moral y sexual, una
vida libre de violencia en el &mbito publico y privado.

Durante las ultimas décadas, y especialmente con las dos ultimas
Constituciones de 1998 y del 2008, se lograron grandes e indudables avances en

materia de derechos humanos de las mujeres con la incorporacion de leyes en el

%7 Se trata de la CEDAW (1979), la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencidén de Belém do Para, 1994), el Programa
de Accion de El Cairo (1994), y el Cairo+5 Poblacion y Desarrollo (1999), Declaracion y la
Plataforma de Beijing (1995), Beijing+5 (2000), y Beijing+10 (2010), El Estatuto de la
Corte Penal Internacional (1998), los Objetivos de Desarrollo del Milenio, y los Consensos
Regionales de la mujer de América Latina y el Caribe de México (2004) y Quito (2007).
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marco juridico nacional, la ratificaciéon de los compromisos internacionales y la
inclusion del enfoque de género en los Planes Nacionales y programas sectoriales.

Sin embargo, siguen vigentes leyes con base sexista, que expresan la vigencia
de estereotipos normativos respecto a las mujeres.

En efecto, como la historia lo demuestra, las mujeres como agentes morales no
han sido tomadas en consideracion al momento de realizar y ejecutar las leyes sino
que, como sugiere Tamar Pitch (2003), el derecho, por lo general se ha referido a las
mujeres en cuanto esposas, madres y trabajadoras. Justamente, para combatir esto se
han desarrollado instrumentos que definen explicitamente los derechos de las
mujeres como derechos humanos.

Varios estereotipos culturales nocivos -como la mujer-madre-, se ven
reforzados por las leyes, que funcionan como obsticulos para que las mujeres
puedan progresar y mejorar sus condiciones de vida mediante el estudio o un trabajo
digno.

Parte de los estereotipos o tablies que se crean a través del aborto como delito,
se dan por medio de las leyes, o también, estas normas pueden ser simplemente un
reflejo de los pocos avances que existen en materia de reconocimiento de derechos,
especialmente para las mujeres. A continuacion se expone de mejor manera este

punto.

1. Jurisprudencia ecuatoriana
C ey, .. . 28 . T
De acuerdo a la revision de jurisprudencia™, existen fallos judiciales que

aborden el delito de aborto de manera directa. Sin embargo, es posible analizar

% La busqueda de jurisprudencia se hizo con el programa LEXIS FINDER (Legislacion
Indexada Sistematica). Se utilizd la palabra clave “aborto” sin especificacion de corte
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algunos argumentos que se vinculan al aborto en una sentencia de la Corte
Constitucional del 2006 (entonces Tribunal Constitucional), que trata sobre el
tema de la pastilla de emergencia o pastilla del dia después™. Los argumentos que
expone la resolucion de esta sentencia seran de ayuda para analizar los alcances
de la legislacion ecuatoriana en materia de aborto y la limitada y sesgada
interpretacion de los jueces de esa legislacion.

Proceso de Amparo para impedir la comercializacion de la pastilla Postinor-
2: sentencia del Tribunal Constitucional del 23 de mayo del 2006

En contraste con los reconocidos avances en la Constitucion de 1998 y de
2008, en mayo del 2006 se emitid la sentencia No. 014-2005-RA donde se
establecio que la vida intrauterina debe ser considerada como una persona.

Esta sentencia impidi6 la comercializacion del producto Postinor-2, conocido
como pastilla de emergencia o del dia siguiente, impedimento que se mantiene
hasta la actualidad”.

Antecedentes de la sentencia

A partir de la presentacion de este caso, se origind un debate entre dos
corrientes. La primera argumentaba que la pastilla es una alternativa
anticonceptiva (no abortiva, pues el medicamento no interrumpe el embarazo),
que impide la ovulacion o fertilizacion, y que es necesaria para utilizarla en casos

de violacion y de relaciones sexuales sin proteccion y fue sostenida por los

temporal. Se obtuvieron 46 resultados, de los cuales 6 se referian a sentencias emitidas por
el delito del aborto.

¥ Qe trata de la sentencia del Tribunal Constitucional niimero 014-2005-RA del 23 de mayo
del 2006 en la que se suspendid definitivamente la venta y el registro sanitario de la pastilla
de emergencia, conocida también como Postinor 2.

* La pastilla Postinor-2 tiene como componente al levonorgestrel que actiia como la
hormona progesterona e ingerido en la dosis recomendada, es considerado como un método
eficaz de anticoncepcion de emergencia.
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movimientos de mujeres; entre ellos el Consejo Nacional de Mujeres y el Centro
Ecuatoriano para la Promocion y Accion de la Mujer (CEPAM).

La segunda corriente sostenia que la vida comienza apenas se produce la
union del espermatozoide con el 6vulo, en el instante de la fecundacion. Como el
Postinor-2 y todos los genéricos similares atacan “la vida mas vulnerable”, su
accion es considerada abortiva y, por lo tanto, solicitan que sea suspendida su
comercializacion. Esta tendencia estaba hegemonizada por la iglesia catolica y
uno de sus principales referentes fue la Fundacion Provida®'.

La causa se inici6 cuando un particular, el sefior José Fernando Rosero,
interpuso una accion de amparo constitucional ante el Juez Tercero de lo Civil de
Guayaquil en contra del Ministro de Salud y del Director del Instituto Nacional de
Higiene y Medicina “Leopoldo Inquieta Pérez”. El amparo solicitaba la
suspension  definitiva del otorgamiento del registro sanitario para la
comercializacion y expendio de la pastilla Postinor-2, pues indica que, al ser
utilizada en los tres subsecuentes dias de una relacion sexual no protegida, pone
fin a un embarazo no deseado, lo cual va en contra de disposiciones
constitucionales y penales.

En la audiencia publica del 22 de noviembre de 2004, los solicitantes
afirmaron que en la fecundacion, antes de la implantacion del cigoto, ya se
produce el intercambio genético y la definicion del sexo del nuevo ser, asi como

todas sus demas caracteristicas. En consecuencia, al 6vulo fecundado le asisten

3! La teoria de los movimientos Provida sostiene que Dios es el Ginico duefio de la vida de los
seres humanos, los cuales estan sujetos a su voluntad. Es decir, el derecho a la vida del
embrion tiene mayor importancia y debe estar por sobre la libertad de eleccion de la madre.
Cualquier forma artificial que evite que el embrion, y mas tarde el feto, se desarrolle es una
violacion al derecho a la vida y por tanto un crimen. Por tanto, la personalidad juridica nace
en el momento de la union de las células sexuales, por lo que merece amparo legal.
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una serie de derechos, entre ellos, el derecho a la vida, a nacer, crecer y elegir.
Como la utilizacion de la pastilla Postinor-2 impide el desarrollo de ese 6vulo
fecundado, atenta contra el derecho a la vida del no-nato.
Los argumentos de la sentencia

El Juez Tercero de lo Civil de Guayaquil concedié el recurso de amparo
solicitado bajo dos argumentos centrales: que la vida comienza desde el momento
de la concepcion y, por tanto, existe el derecho a la vida intrauterina y que el
medicamento Postinor 2 tiene como uno de sus efectos posibles evitar la
implantacion del évulo fecundado, atentando de este modo contra el derecho a la
vida.
El primer argumento se sostiene en las siguientes interpretaciones:
* En virtud del articulo 20 del Codigo de la Ninez3?y el articulo 16 de la
Constitucion de 199833, se afirma que el derecho a la vida es un derecho
inviolable y garantizado por la Constitucién desde el momento de la concepcion.
Por ello, el derecho a la vida intrauterina se considera un derecho constitucional
“imperativo, disponible e inderogable” (Tribunal Constitucional del Ecuador,
Sentencia No. 0014-2005-RA, 2006, considerando octavo) .
e El articulo 49 de la Constitucion, ubicado dentro de la Seccion de grupos

vulnerables, establece con relacion a los nifios y adolescentes que “el Estado les

32 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, Art. 20.- Derecho a la vida.- Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a la vida desde su concepcion. Es obligacion del Estado, la
sociedad y la familia asegurar por todos los medios a su alcance, su supervivencia y
desarrollo. Se prohiben los experimentos y manipulaciones médicas y genéticas desde la
fecundacion del 6vulo hasta el nacimiento de nifos, nifias y adolescentes; y la utilizacion de
cualquier técnica o practica que ponga en peligro su vida o afecte su integridad o desarrollo
integral.

3 Constitucion (1998), Art. 16.- El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer
respetar los derechos humanos que garantiza esta Constitucion.
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asegurara y garantizara el derecho a la vida desde su concepcion”. (Ibid.,
considerando octavo)
*  Admite que en el ordenamiento juridico del Ecuador no existe una norma que
especifique o defina cuando inicia la concepcidn, pero que “el articulo 20 del
Codigo de la Nifnez nos da una pauta, en tanto que garantiza el derecho a la vida
desde la concepcion, y en el inciso segundo expresa que se prohiben las
manipulaciones médicas desde la fecundacién del 6vulo”. (Ibid., considerando
décimo)
* A pesar de lo mencionado, explican estar consciente -en cierta parte- del
debate cientifico y social que desencadena este tema a lo cual anade:
[...] En el analisis de la presente materia se ha generado una duda razonable®*
que nos obliga, en nuestra calidad de jueces constitucionales, a realizar la
interpretacion de la norma contenida en el articulo 49 de la Constitucion de
1998 con un alcance a favor de la persona y del derecho a la vida, por
disposicion del articulo 18 segundo inciso de la Constitucion que dice: “En
materia de derechos y garantias constitucionales, se estard a la interpretacion
que mas favorezca su efectiva vigencia (...). Se trata pues de aplicar el
universal principio del in dubio pro homine, esto es que en caso de duda, se
debe estar a favor de la persona”. (Ibid., considerando décimo, el resaltado
me pertenece).
En definitiva, argumentan que frente a una duda razonable se debe realizar

una interpretacion que garantice la vida del ser humano y que, por ello, asumen

** El principio de la “duda razonable” que repasan los jueces, en Derecho, se aplica cuando
existe la falta de evidencia en un asunto debatido. En el caso de la ley ecuatoriana, cuando se
presenta esta duda se debe favorecer al mas débil, aplicando el principio pro operario, en el
derecho laboral o del indubio pro reo en el derecho penal.
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por “prudencia” que la vida se origina desde la fecundacion del 6vulo, momento
en el que se transmitiria toda la informacion genética del ser humano.

Con respecto a la accion del medicamento, la Sala determina, en base a los
informes presentados, que el levonorgestrel puede actuar de tres maneras:

1. Evitando la ovulacion,

2. Evitando la fecundacion y,

3. Evitando la implantacion®.

* Y luego establece que “al actuar el medicamento Postinor-2 en una de sus
fases como agente para impedir la implantacion del cigoto, es decir, luego de
fecundarse el 6vulo, atentaria contra la vida del nuevo ser humano” (Ibid.,
considerando décimo segundo).

Mediante esta sentencia, el Tribunal establece la interpretacion que se debe
dar al articulo 49 de la Constitucion considerando persona al que estd por nacer,
sentando asi jurisprudencia sobre la condicion y el estatus juridico de la vida
intrauterina en Ecuador.

Con todos estos argumentos, el Tribunal Constitucional estableci6 la
ilegitimidad del acto administrativo por el cual se otorgo el registro sanitario para
la comercializacion de la pastilla Postinor-2, por cuanto su causa y objeto son
contradictorias al ordenamiento juridico ecuatoriano, que protege el derecho a la
vida.

Las concepciones religiosas como fundamento filoséfico de la vida

intrauterina en la sentencia y los derechos de las mujeres

* La sentencia aclara que, una vez implantado el cigoto, el medicamento no evita el
embarazo, es mas, su uso es contraindicado.
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Cuando argumenta sobre el conflicto entre los derechos reproductivos de las
mujeres y el derecho a la vida intrauterina, la sentencia sostiene:

Es necesario anteponer el principio de interpretacion de la concordancia

practica, que obliga a realizar una ponderacion de los valores contenidos en los

principios constitucionales, de la que resulta de forma indubitable que en este
caso se debe dar prioridad al bien juridico constitucional de la vida, por sobre
el valor de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres y de la
libertad individual, pues si ninguna persona puede disponer de su propia vida,
mal podria decidir sobre la vida ajena o sobre la del que esta por nacer.

Ademas que sin el derecho efectivo a la vida, no seria posible el ejercicio de

los demas derechos constitucionales (Ibid., considerando duodécimo, el

resaltado me pertenece).

En esta argumentacion es posible identificar la marca de concepciones
religiosas sobre la vida que, sin declararse de manera explicita, estdn en la base de
las afirmaciones del Tribunal. Cuando afirman “si ninguna persona puede
disponer de su propia vida, mal podria decidir sobre la vida ajena o sobre la del
que estd por nacer”’, dejan traslucir una concepcion segin la cual “la vida y la
muerte son asuntos de Dios y que los seres humanos no pueden intervenir en
ellos” (Lemaitre, 2011:3).

Esta misma cosmovision religiosa esta en la base de la concepcion del 6vulo
fecundado como persona. Como argumenta Lemaitre (2011): “el sustento [de este
argumento] radica en la conviccion que una vez hay sustancia humana, hay un ser
humano individual que ya es amado y deseado por Dios, y cuya vida esta en sus

manos y no en la de los hombres (o las mujeres)” (p. 3).
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So6lo bajo esta concepcion se comprende que el Tribunal Constitucional
otorgue mayor importancia al derecho a la vida basado en una mera expectativa
que al derecho a la libertad de eleccion de las personas.

De este modo, bajo argumentos de ropajes juridicos pero de trasfondo
religioso, los jueces omiten uno de los mas importantes derechos de las personas,
de las mujeres en este caso, que es la libertad de eleccion. Con esta omision se
violo el derecho a tomar decisiones libres y responsables sobre la vida sexual®®, el
derecho a decidir sobre el nimero de hijos que pueda procrear, adoptar, mantener
y educar, vinculado con la obligacion de informar, educar y proveer los medios
que contribuyan al ejercicio de este derecho”’.

Y esto porque, al prohibir la venta de estas pastillas, se impide que las mujeres
ecuatorianas accedan a un método anticonceptivo para controlar su reproduccion.

Abandonando el plano filosofico de las argumentaciones y pasando al plano
juridico, la sentencia tiene como uno de sus presupuestos que el derecho a la vida
puede considerarse como un derecho difuso.

En el considerando décimo quinto, manifiesta que, acorde al articulo 95°° de la

Constitucion, se permite presentar la accion de amparo a cualquier persona’” por

36 Constitucion del Ecuador (1998), Art. 23.- numeral 25. El derecho a tomar decisiones
libres y responsables sobre su vida sexual.

37 Constitucion del Ecuador (1998), Art. 39.

3 Constitucion del Ecuador (1998), Art. 95.- Cualquier persona, por sus propios derechos o
como representante legitimado de una colectividad, podra proponer una acciéon de amparo
ante el 6rgano de la Funcion Judicial (...). Mediante esta accion, que se tramitara en forma
preferente y sumaria, se requerird la adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar
la comision o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de
una autoridad publica, que viole o pueda violar cualquier derecho consagrado en la
Constitucion o en un tratado o convenio internacional vigente, y que, de modo inminente,
amenace con causar un dafio grave (...).

** En este caso, el accionante, el Sefior Rosero, se legitima la representacion de quienes aun
no existen. La proteccion que otorga el Codigo Civil a la vida intrauterina es hasta que nazca
y se convierta en titular de derechos y obligaciones, si no llega a nacer, el mismo Codigo
Civil lo establece: legalmente la persona nunca existio (Art. 61).
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sus propios derechos o como representante de una colectividad, pues los
ecuatorianos estan amparados por los derechos difusos™.

En este caso, el Tribunal Constitucional consider6 que se trata de la
afectacion del derecho a la vida del grupo de “seres no nacidos”, no cuantificables
(Tribunal Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 0014-2005-RA, 2006,
considerando décimo cuarto), reconocido en el articulo 23, inciso 1 de la
Constitucion®!.

Sin embargo, el derecho a la vida no puede ser entendido como un derecho
difuso sino como un derecho personalisimo. El problema radica en equiparar la
proteccion efectiva de la vida con una mera expectativa de vida de grupos de
personas que “posiblemente nazcan”. Esa expectativa y mera posibilidad no
constituye derecho alguno porque ni siquiera existe una certeza. Por tanto, no
pueden ser titulares de derechos sino hasta que nazcan como lo estipula el Codigo
Civil.

Los fundamentos cientificos de la accion de Postinor-2

El Tribunal al tener una conceptualizacion tan arraigada a la religion acerca
del inicio de la vida Otra falta grave de la sentencia es la revision de la evidencia
cientifica sobre los efectos del levonorgestrel. Segtin la Organizacién Mundial de

la Salud (OMS), varios estudios e investigaciones establecen que en pequenas

* Los derechos difusos “se caracterizan porque no es posible determinar su titular, y por lo
tanto ninguna persona ni grupo de personas pueden reclamarlos de forma exclusiva, sino que
corresponden a todos los miembros de la sociedad”. Sentencia No. 0014-2005-RA,
considerando décimo quinto.

*! Constitucion del Ecuador (1998), Art. 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en
esta Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera y
garantizard a las personas los siguientes: 1. La inviolabilidad de la vida. No hay pena de
muerte.
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dosis, esta pastilla tiene algunos efectos™ pero con una sola finalidad: evitar el
embarazo no deseado.

La OMS, también determino que “de acuerdo con los informes de cuatro
estudios en que participaron casi 5000 mujeres, el régimen de levonorgestrel
utilizado dentro de los 5 dias posteriores a la relacion sexual sin proteccion redujo
las probabilidades del embarazo en un 60-90% (OMS, 2017).

Y agrega algo mas: “las pildoras anticonceptivas de emergencia (PAE) no
son eficaces una vez que el proceso de implantacion se ha iniciado y no
provocaran un aborto” (Lipcovich, 2006). Es decir, estas pastillas pueden evitar
el embarazo no deseado, pero si se la toma después de los 3 o 5 dias después de la
relacion sexual no protegida, no produce resultados, por ende, no previene el
embarazo y no termina cuando éste ya ha iniciado.

Conclusiones

Siguiendo las lineas investigativas de la OMS, se desprende que el certificado
sanitario de la pastilla Postinor-2 no viol6é ningun derecho constitucional, porque
el efecto que produce la pastilla es no permitir que los gametos, células sexuales
femeninas y masculinas se unan y den como resultado la concepcion. Y al no
existir esta concepcion no existe ningun derecho protegido ni afectado.

Los jueces constitucionales ecuatorianos, contrariamente a la evidencia
cientifica, concedieron la accion de amparo argumentando su caracter “abortivo”,
pero no consideraron que la pastilla Postinor-2 tiene efectos unicamente
anticonceptivos, y de ser consumida, no perjudica ni a la madre ni tampoco al

feto. Lo que descarta que sea un método abortivo.

* La pastilla del dia después tiene los siguientes efectos:
a) Retarda la ovulacion; b) Evita que el espermatozoide llegue al 6vulo y lo fertilice; o, ¢)
Previene la implantacion de un 6vulo fecundado en el utero alterando el endometrio.
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Otro punto digno a destacar es que tanto la maternidad como la paternidad
son decisiones muy personales, y la sentencia No. 014-2005-RA, es violatoria de
los derechos sexuales y reproductivos porque se percibe la clara injerencia
religiosa de los operadores de justica en las decisiones de las mujeres y de los
hombres también, ya que coartan la libertad de eleccion con respecto a la calidad
de vida proyectada, mediante la obstaculizacion de la planificacion familiar y el
control de la natalidad, temas trascendentales para las personas involucradas.

Tal como se afirm6 al comienzo de este capitulo, la sentencia no aborda
directamente el delito de aborto pero permite extraer algunas conclusiones sobre
su penalizacion. En primer lugar, muestra que la figura de la proteccion de la vida
intrauterina y la subjetivacion del feto son las herramientas centrales para sostener
la penalizacion del aborto.

En segundo lugar, muestra que esta defensa de la vida intrauterina tiene como
presupuesto subyacente una concepcion religiosa donde la “vida es un valor

43
moral absoluto y prevalece sobre otros derechos”

. En tercer lugar, evidencia que
esta certeza religiosa se impone en un Estado laico aun cuando los jueces saben y
reconocen que cientificamente es imposible determinar el momento exacto de la
concepcidn y por tanto cuando inicia una nueva vida.

En sintesis, constituye un terrible precedente juridico en detrimento de los

derechos y de la vida de las mujeres ecuatorianas.

# Como contraste a la sentencia ecuatoriana, en el caso Smeaton vs Secretary of State for
Health (2002), voto del juez Munby, decidié que la anticoncepciéon de emergencia no se
considera aborto. Alli, el Juez Munby sostuvo que: “los dias en los que el trabajo de los
jueces era hacer cumplir las creencias religiosas y morales han terminado”. (parrafo 48)
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CAPITULO III. Los derechos sexuales y reproductivos

En este capitulo estd dedicado a recorrer brevemente los significados de los
derechos sexuales y reproductivos y realizo un recuento de los instrumentos que los
protegen y acogen, tanto en el sistema internacional, interamericano y en el ambito
ecuatoriano. Si bien Ecuador reconoce constitucionalmente estos derechos, en la
practica existen graves y notorias falencias a la hora de garantizarlos. Son, quizas,
los derechos humanos de las mujeres mas vulnerados por el Estado.

El término “derechos sexuales” no es utilizado explicitamente en el Programa
de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo de El
Cairo* de 1994 (en adelante, Programa de Accién El Cairo) ni en la Plataforma de
Accion de Beijing de 1995 (en adelante, Plataforma de Accion Beijing).*

La jurista Rocio Villanueva (2008) considera que este hecho contribuy6 a que
exista un menor consenso sobre la naturaleza y alcance de los derechos sexuales™.
Pero basicamente ambos instrumentos trabajaron en temas de acceso de mujeres y
hombres a obtener informacién oportuna sobre planificacion familiar, lo que se

traduce en un estado de bienestar, fisico, mental y social que entrafia la capacidad de

* Facio (2008) considera que esta Conferencia significo un avance en la forma de concebir
los derechos sexuales y reproductivos porque reemplazdé los programas de planificacion
centrados en “la familia” por un enfoque que concibe a la mujer como “el centro del
planteamiento integral de la reproduccion”. Ademas, explica que la salud reproductiva y
sexual tenia que entenderse en el marco de los derechos humanos desde una perspectiva de
género.

* Esta conferencia afirmé que los Estados deberian considerar la posibilidad de eliminar las
medidas punitivas relativas a la salud sexual y reproductiva. Los planteamientos establecidos
en El Cairo fueron ratificados por consenso, agregandose lo siguiente: “Los derechos
humanos de las mujeres incluyen su derecho a tener control sobre las cuestiones relativas a
su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir libremente respecto de esas
cuestiones, sin verse sujeta a la coercion, la discriminacion y violencia” (Art. 96).

* Villanueva (2008) explica que es mas dificil y polémico abordar temas de sexualidad que
tratar temas de reproduccion a tal punto que “ha sido frecuente emplear la expresion
“derechos sexuales y reproductivos” como si se tratara de un mismo universo de derechos”

(p- 25).
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disfrutar de una vida sexual satisfactoria y de procrear con la libertad para hacerlo o
no.

Alice Miller sefiala que “la conjuncién de los derechos sexuales con los
derechos reproductivos ha provocado que los derechos sexuales sean considerados
como un subconjunto de los derechos reproductivos, aunque con una formulacion
menos desarrollada” (como se cita en Villanueva, 2008:25). Aunque en algunas
ocasiones puedan estar relacionados, no es acertado vincular la sexualidad con la
reproduccion, “pues la sexualidad también merece la debida protecciéon como un
derecho” (Villanueva, 2008:25).

Los derechos sexuales garantizan que las personas tengan control sobre su
sexualidad. Paul Hunt (2004) manifiesta que la sexualidad es una caracteristica que
comparten todos los seres humanos y es un aspecto fundamental de la dignidad del
individuo. Ademas, considera que la correcta comprension de los principios
fundamentales de los derechos humanos “conduce inevitablemente al
reconocimiento de los derechos sexuales como derechos humanos. Entre los
derechos sexuales figura el derecho de toda persona de expresar su orientacion
sexual, teniendo debidamente en cuenta el bienestar y los derechos de los otros, sin
temor a persecuciones, privacion de libertad o injerencia social” (como se cita en
Villanueva, 2008:26).

Con respecto a este tema, la Constitucion ecuatoriana, en su articulo 23,
inciso 3 estatuye que:

Articulo 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion

y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocerd y

garantizard a las personas los siguientes:
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3. La igualdad ante la ley. Todas las personas seran consideradas iguales y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin
discriminacion en razén de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social,
(...) posicidén econdmica, orientacion sexual, etc.

El derecho al ejercicio autobnomo de la sexualidad invoca uno de los aspectos
mas relevantes del liberalismo: el resguardo de un ambito en el que el individuo
pueda tomar cualquier decision sobre si mismo sin la intromisiéon del Estado.
Siguiendo a John Stuart Mill, el principio de autonomia individual supone, como
minimo, la no interferencia indebida del Estado ni de terceros.*’

Mas claro ha sido el derrotero de lo que hoy conocemos como derechos
reproductivos.*® Fue a partir del Programa de Accién El Cairo que comenzd a
utilizarse este término para reivindicar los derechos que tienen las mujeres en el
ambito de la reproduccion; derechos que ya estaban reconocidos en documentos
internacionales sobre derechos humanos, como la CEDAW.

Si bien los derechos reproductivos protegen tanto a hombres como mujeres, es

comin que sean considerados como un conjunto de derechos que protegen

*"En 1859, en su libro Sobre la Libertad, Stuart Mill (1980) escribié: “el unico objeto que
autoriza a los hombres, individual o colectivamente, a turbar la libertad de accion de
cualquiera de sus semejantes, es la propia defensa; la tinica razon legitima para usar la fuerza
contra un miembro de la comunidad es la de impedirle perjudicar a otros (...). Para aquello
que no le atafie mas que a él, su independencia es, de hecho, absoluta. Sobre si mismo, sobre
su cuerpo y espiritu, el individuo es soberano” (p.32).

* Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos
en las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y otros
documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos derechos se
basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir
libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el
intervalo entre estos y a disponer de la informacion y de los medios para ello y el derecho a
alcanzar el nivel més elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a
adoptar decisiones relativas a la reproducciéon sin sufrir discriminacién, coacciones ni
violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos humanos.
(Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, 1994, El
Cairo, parrafo 2.3.)
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especialmente a las mujeres, dadas las politicas de penalizacion, control y otras
formas de disciplinamiento sobre el cuerpo, sexualidad y reproduccion de las
mujeres. Villanueva (2008) cree que esta concepcion se debe, quizds, a que “los
roles socialmente asignados a éstas han determinado que la responsabilidad en
materia reproductiva recaiga casi exclusivamente en ellas” (p.24).

Sin embargo, tal como advierte Shallat (1993), los derechos sexuales y
reproductivos no debieran referirse a un género en particular ni reducirse a una serie
de problemas, por mas importantes que sean, como el derecho al aborto®, a la
planificacion familiar y a los anticonceptivos. Los derechos sexuales y reproductivos
no solo le competen a las mujeres sino también a los hombres, los homosexuales y
lesbianas, las prostitutas y otros colectivos cuyas actividades sexuales tienen lugar

fuera de las definiciones tradicionales de pareja y familia (Shallat, 1993).
A. Instrumentos de proteccion de los derechos sexuales y reproductivos

1. Los derechos sexuales y reproductivos en el sistema internacional de
derechos humanos

Los primeros tratados universales y regionales no tuvieron entre sus objetivos
proteger a las mujeres frente a formas de vulneracion de los derechos humanos
que las afectan especificamente. Es por ello que se ha hablado de una ceguera de

género de los textos internacionales (Villanueva, 2008).

* Dentro la esfera de los derechos reproductivos, el tema mas polémico es la interrupcion
del embarazo. Los Comités de Naciones Unidas encargados de supervisar la aplicacion de
los tratados internacionales de los derechos humanos han recomendado a varios gobiernos
latinoamericanos que examinen su legislacion penal en materia de aborto, entre ellos, a los
gobiernos de Argentina, Chile, Ecuador y México. En estos dictimenes se expresa
preocupacion por las disposiciones penales que sancionan el aborto por considerar que
vulneran los articulos 3, 6 y 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
consagran el derecho a la igualdad, a la vida y a no ser sometido a torturas o a penas o tratos
crueles, inhumanos y degradantes.
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Esta situacion fue cambiando y se crearon distintos instrumentos
internacionales que contemplaban especificamente la proteccion de los derechos
de las mujeres; en particular, los derechos sexuales y reproductivos.

Sin embargo, la formulacion de estos instrumentos internacionales tiene una
serie de problemas que debilitan su funcion como garantes de derechos. Barbieri
(1999) resume estos problemas en los siguientes puntos:

1. Los derechos sexuales y reproductivos poseen un estatus débil, pues han
sido consensuados en programas y plataformas de accion que no son
juridicamente vinculantes para los signatarios.

2. En estos programas y plataformas de accion, se hacen reiterados llamados
a que el Estado, la sociedad civil y las organizaciones de mujeres adopten
determinadas acciones, sin fijar de manera clara las tareas
correspondientes a cada uno de esos sujetos.

3. No existen tribunales internacionales a los que recurrir en caso de
violacion de alguno de estos derechos.

Si bien estos problemas no se han subsanado, con el correr de los afios se han
multiplicado las conferencias y declaraciones que ampliaron las definiciones y los
criterios de proteccion de los derechos a la salud, la sexualidad y la
reproduccion™.

Los derechos sexuales y reproductivos reconocen formalmente el derecho a

la salud y son parte integral e indivisible de los derechos humanos. A partir de

*Existen seis tratados internacionales de derechos humanos que incluyen los derechos
sexuales y reproductivos: la Convencion Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencion Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, la Convencion
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon Racial (CERD), la Convencion Contra
la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos, Degradantes o Punitivos.
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esta premisa, se ha avanzado en un desarrollo tedrico y practico de su definicion,
en la determinacion de su contenido y la definicion de los mecanismos para
hacerlos efectivos (Tamayo, 2001). Asi, el contenido de los derechos sexuales y
reproductivos se ha ido nutriendo con la utilizacion de los instrumentos
internacionales existentes que refieren a los derechos humanos.

Un instrumento de especial importancia es la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la Mujer (en adelante,
CEDAW), realizada en 1979. En su articulo 1°', contiene una definicion
fundamental de discriminacion por sexo, como discriminacion directa contra la
mujer, definiciéon de discriminacion® que se encuentra plasmada en cada uno de
los articulos de este instrumento.

El Comité de la CEDAW que vigila la aplicacion de la Convencion, elabora
Recomendaciones Generales consideradas como soft law, que son criticas
constructivas sobre como mejorar la situacion de las mujeres en todos los Estados
Partes. Las Recomendaciones N° 19, 21 y 24 abordan especificamente derechos
sexuales y reproductivos, violencia contra la mujer y salud.

Como se ha senalado, la existencia de instrumentos internacionales de

proteccion de los derechos sexuales y reproductivos no han estado siempre

> CEDAW (1979), Art. 1.- A los efectos de la presente Convencion, la expresion
"discriminacién contra la mujer" denotard toda distincidn, exclusion a restriccion basada en
el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
gjercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad
del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

>2 Para Alda Facio (2008), esta definicién es importante porque expone como las leyes que
nos rigen siguen atentando contra las mujeres. Aduce que: “Una ley sera discriminatoria si
tiene por resultado la discriminacion de la mujer, aunque esa misma ley no se haya
promulgado con la intenciéon o con el objeto de discriminarla. Es mas, una ley podria ser
discriminatoria, aunque se haya promulgado con la intencién de “proteger” a la mujer o de
“elevarla” a la condicion del hombre. Si ésta trata a hombres y mujeres exactamente igual,
pero tiene el resultado de menoscabar o anular el goce o ejercicio por la mujer de sus
derechos humanos, serd una ley discriminatoria” (Facio, 2008:183).
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acompafiados de mecanismos adecuados para garantizar su cumplimiento. Sin
embargo, existen algunas acciones importantes para recalcar.

El Comité de Derechos Humanos que vigila el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Humanos ha realizado observaciones durante los
ultimos afos respecto a la violacion de derechos humanos en el dmbito de la
reproducciéon y la sexualidad. Este organo se ha pronunciado sobre el
incumplimiento de los compromisos de los Estados en relacion a la mortalidad
materna y se ha referido también a la penalizacion del aborto como contraria al
contenido del Pacto.

Un hito importante fue la resolucion del Comité de Derechos Humanos™ en
el primer caso (K.L. vs. Pert, 2005) que establece la responsabilidad del gobierno
peruano al no haber asegurado el acceso de la mujer a un aborto legal y al
denegarlo, fue responsable por la violacioén de los derechos humanos mas basicos
de la joven*.

Como indica este fallo, la denegacion de derechos elementales de las mujeres
acarrea una responsabilidad internacional para el Estado que viola esos derechos,

y que soOlo la asimilacion correcta de los derechos sexuales y reproductivos

 Como afirma Héctor Fix-Zamudio (2002) tales organismos “no sélo influyen en los casos
concretos de los cuales conocen y que deben ejecutarse en el ambito interno, sino la
trascendencia mas importante se refiere a la jurisprudencia de dichos tribunales, la cual se
aplica cada vez con mayor frecuencia por los tribunales internos en los casos similares a los
resueltos por los primeros, ya que éstos deben tutelar no s6lo los derechos fundamentales
consagrados por los ordenamientos constitucionales, sino también los establecidos por los
instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por los estados
correspondientes”. (p. 288)

**El caso gira alrededor de una adolescente peruana de 17 afios a la que, en la semana
catorce de embarazo, le diagnosticaron un feto anencefalico. A pesar de que en Pertl, como
en otros paises, el aborto terapéutico es legal, este pedido fue negado y por tanto obligada a
culminar el embarazo. La resoluciéon del Comité determiné que hubo violacién a la
intimidad, al derecho a no recibir tratos crueles, inhumanos y degradantes, a la proteccioén
especial al menor. Por lo que se dictd6 medidas de reparacion a la victima y la aprobacion de
la reglamentacion correspondiente para garantizar el acceso al aborto legal.
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permiten tratar el acceso al aborto seguro, en particular, se encuadra dentro del
reconocimiento de los derechos humanos (Facio, 2008).

Desde hace algunos afios, Ecuador ha tenido un seguimiento continuo de
distintos organismos de la ONU que velan por el cumplimiento de los derechos
humanos garantizados en los tratados suscritos por el pais. Estos o6rganos han
recomendado al Estado que fortalezca sus politicas publicas relativas a la salud
sexual y revise la normativa que penaliza el aborto en el pais.”

A pesar de las recomendaciones, el Estado ecuatoriano no ha cumplido con
las obligaciones internacionales contraidas evidenciando la importancia de los
procesos de vigilancia para el cumplimiento efectivo de los tratados relativos a
derechos humanos.

Pese a los obsticulos para la defensa de los derechos humanos, y en
particular los derechos sexuales y reproductivos, los avances conseguidos no son
suficientes y por ello es importante analizar nuevas estrategias posibles para

fortalecer esta perspectiva de derechos.

2. Los derechos sexuales y reproductivos en el sistema interamericano de
derechos humanos

Existen varios instrumentos de derechos humanos en el &mbito regional que
incluyen los derechos sexuales y reproductivos. Los organismos encargados de

proteger el cumplimiento de los compromisos asumidos por los Estados son la

> Algunas de estas recomendaciones al Ecuador, estan plasmadas en los siguientes
documentos: CEDAW/C/ECU/7, CEDAW/C/ECU/8-9, CEDAW/C/SR.1281 y 1282.
Estos instrumentos son: la Convencién Americana de los Derechos Humanos (1978),
Convencién Americana de los Derechos Humanos en el Area de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador, 1988), la CEDAW (1979), y la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la
Mujer (Convencion de Belém do Para, 1994).
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Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

La Corte IDH y la CIDH han manifestado en reiteradas oportunidades que
las normas y leyes penales que restringen el aborto producen una violaciéon a los
derechos humanos de mujeres y de nifias.

En 2011, la CIDH reiter6 que “la salud reproductiva de las mujeres debe
ocupar un lugar prioritario en las iniciativas legislativas y los programas de salud
nacional y local en las esferas de prevencion y proteccion” (Anexo al
Comunicado de Prensa, 2011).

Para prevenir consecuencias negativas en el ejercicio de los derechos
humanos de las mujeres, la CIDH recomend6 a los Estados analizar de forma
pormenorizada todas las leyes, normas, practicas y politicas publicas que en su
texto o en la practica puedan tener un impacto discriminatorio en el acceso a
servicios de salud reproductiva de las mujeres (Anexo al Comunicado de Prensa,
2011).

La CIDH también advirti6 a los Estados acerca del reconocimiento
internacional que tiene el aborto terapéutico como “un servicio de salud
especializado y necesario para las mujeres cuya finalidad es salvar la vida de la
madre cuando estd se encuentra en peligro a consecuencia de un embarazo;
servicio cuya negacion atenta contra la vida, integridad fisica y psicologica de las
mujeres” (Anexo al Comunicado de Prensa, 2011).

Uno de los casos mas paradigmaticos y decisivos donde la Corte IDH se
pronunci6 sobre los derechos reproductivos ha sido el caso Artavia Murillo vs.

Costa Rica (2012). Aunque este caso aborde el acceso a las técnicas de
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reproduccion humana in vitro, la sentencia analiza, también, el tema de la
naturaleza del embrion y la interrupcion del embarazo.

En este caso la Corte IDH declar6 a Costa Rica como responsable por la
violacién de los derechos a la vida privada y familiar, a la integridad y a la
libertad personal.

La sentencia introdujo tres puntos elementales para la interpretacion del

derecho al aborto:

* Define a los derechos reproductivos como parte de los derechos humanos.

* Establece explicitamente que “el embrion no puede ser entendido como

persona para efectos del articulo 4.1. de la Convencién Americana’’”

(Corte IDH, Artavia Murillo vs. Costa Rica, 2012, parr. 254). En relacion

con el término “en general” del art. 4.1, la Corte establecié “que la

proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no es

absoluta, sino es gradual e incremental segun su desarrollo, debido a que

no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender

la procedencia de excepciones a la regla general” (Corte IDH, Artavia
Murillo vs. Costa Rica, 2012, parr. 254).°®

* Exige la ponderacion: “no puede alegarse la proteccion absoluta del

embrion, suprimiendo otros derechos, en especial, los derechos de la

mujer”.

7 Art. 4.1: Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente.

*¥ Este punto tratado en la sentencia es considerado histérico debido a que constituye el
primer precedente vinculante de la Corte IDH que registra los derechos reproductivos como
derechos humanos y fija el alcance del derecho a la vida en relacién con el ejercicio de
dichos derechos.
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Otro aspecto fundamental en esta sentencia es que introduce en la valoracion
juridica del aborto un aspecto que hasta ahora permanecia en la oscuridad: el
derecho de las mujeres a la sexualidad.

Esto implica que hay un respeto sobre la vida privada de las mujeres, quienes
podran tomar las decisiones que estimen convenientes en este tema. Y, sobre
todo, que la decision de ser o no madre es un aspecto fundamental de la vida
privada y familiar de las mujeres que debe ser protegido.

Esta sentencia supone que las mujeres sélo pueden aspirar a una sexualidad
totalmente libre —y, por tanto, en condiciones de igualdad con los hombres— si
tienen el poder de controlar por si mismas los eventuales efectos del ejercicio de
esa sexualidad, entre los que se encuentra un posible embarazo.

Y, pone de manifiesto que los derechos sexuales y reproductivos estdn
debidamente reconocidos desde hace unos afios dentro del decalogo de derechos
humanos. Desconocerlos u omitirlos perpetiia practicas que vulneran derechos

que deberian ser protegidos por el Estado ecuatoriano.

3. Los derechos sexuales y reproductivos en la Constitucion ecuatoriana

Para Rocio Villanueva (2008), la proteccion constitucional de los derechos
sexuales y reproductivos cobra una importancia particular porque su ejercicio
“esta vinculado a la esfera privada de la vida de las personas, que es en las que
suelen ocurrir las afectaciones mas frecuentes a los derechos de las mujeres” (p.
15).

El reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos en la
Constitucion de 2008 en Ecuador tuvo como antecedente varios debates que se

gestaron a nivel internacional por parte de movimientos feministas, jovenes y
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LGBTI. En estos debates se propicio el tratamiento de la reproduccion y la
sexualidad desde un enfoque de derechos humanos, lo que apuntaldo el
reconocimiento constitucional de estos derechos en el pais.

La Constitucion del Ecuador reconoce varios derechos sexuales y
reproductivos que ain no han sido anexados en la mayor parte de los textos
constitucionales de otros paises del mundo y ni siquiera en un instrumento
internacional de caricter vinculante. Se trata, asi, de un caso paradigmatico de
reconocimiento constitucional.

Uno de los aspectos mas destacados en relacion al tema del aborto es el
reconocimiento del derecho a decidir en el texto constitucional. Dentro de los
derechos de libertad, se afirma:

Articulo 66.- El Estado reconoce y garantizard a las personas: (...)

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y

responsables sobre su sexualidad y su vida [...] El Estado promovera el acceso

a los medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones

seguras.

10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su

salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener. (el

resaltado me pertenece)

De estos derechos se deducen dos obligaciones del Estado. Por un lado,
garantizar los medios necesarios para que se pueda ejercer una decision libre,
informada, voluntaria y responsable, medios que incluyen, entre otras cuestiones,
informacion y educacion sexual oportuna. Por el otro, la obligacion del Estado de
no intervenir en las decisiones personales de planificacion familiar, que forman

parte del fuero intimo de las personas.
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Junto a esta consagracion del derecho a decidir, la Constitucion prevé una
amplio compromiso por parte del Estado con la atencion de la salud®® de mujeres
y jovenes® desde una perspectiva de derechos y con un enfoque de género.

En opinion de Madrazo (2009), estos derechos constituyen una herramienta
importante para combatir la inequidad y la discriminacion®' por razén de género.

En sintesis, los derechos establecidos en la Constitucion de Ecuador —
considerados de vanguardia— garantizan el respeto de la vida privada de las
mujeres por parte del Estado y la promocion de las medidas necesarias para que
las mujeres tomen las decisiones que estimen convenientes en estos aspectos
trascendentales de su vida.

Pese a este reconocimiento constitucional, la Corte Nacional de Justicia, la
Asamblea Nacional y el Ejecutivo han mantenido la penalizaciéon del aborto
desconociendo que la decision de continuar o interrumpir un embarazo es parte

esencial del derecho a decidir sobre la propia reproduccion.

* Constitucion del Ecuador (2008), Art. 32, inciso 2) El Estado garantizara este derecho
mediante politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas y ambientales; y el acceso
permanente, oportuno y sin exclusiéon a programas, acciones y servicios de promocién y
atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva.

% Esta proteccidon se dara de manera especial durante el embarazo, parto y postparto (Art.
363, inc. 6).

" En este sentido, se reconoce el vinculo directo que existe entre el derecho a no sufrir
discriminacion y los derechos sexuales y derechos reproductivos. La discriminaciéon por
género suele tener como resultado la violacion de los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres.
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CAPITULO 1V. El Estado penal minimo y el principio de

proporcionalidad

A. La ineficacia de la amenaza penal y el estado penal minimo

La penalizacion del aborto no previene su comision ni evita su reincidencia. En
cambio, provoca graves consecuencias sobre la vida y la salud de las mujeres que no
cuentan con los recursos economicos y/o las redes sociales necesarias para realizar
esta practica en condiciones seguras (OMS, 2012).

Este efecto adverso del sistema penal, que provoca mas problemas que
soluciones, no es excluyente de la penalizacion del aborto, sino que aplica a muchas
otras tipificaciones penales. Atendiendo a esta problematica, Ferrajoli (2006) ha
planteado que un programa de derecho penal minimo es el modo mas eficaz de
lograr una mayor proteccion para los ciudadanos.

El programa de derecho penal minimo exige la menor intervencion posible del
aparato represivo de Estado en un conflicto social. Teniendo en cuenta su caracter de
ultima ratio, de instancia excepcional, esta intervencion sélo debe emplearse cuando
no hubiera mejor alternativa (Baratta, 1987).

En definitiva, sostiene que la limitacion del uso de la violencia legitima de
Estado es la forma mas adecuada de garantizar la vigencia de los derechos humanos
fundamentales, que se constituyen como limite negativo de la intervencion. Es decir,
los derechos humanos son el fundamento pertinente para la estrategia de la minima
intervencion penal.

Aplicada en el caso del aborto, la idea del derecho penal minimo implica que
la decision sobre tipificar o no al aborto como delito se debe tomar luego de un

andlisis de las otras alternativas disponibles. Entre estas alternativas se encuentran
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las politicas sociales y sanitarias que, a diferencia de la opcion penal, no restringe
sino que reconoce derechos.

La Constitucion de 2008 de Ecuador acoge el principio de intervencion penal
minima como un derecho de proteccion ante la punitividad del Estado: “la ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales
(...)” (articulo 76 numeral 6). **

El Cédigo Organico Integral Penal (2014) retoma este articulo y agrega que
“debe existir cierta relacion coherente entre el grado de vulneracién de un derecho y
la gravedad de la pena” (p. 21).

Por su parte, la Corte Constitucional del Ecuador en 2010 se manifestd con
respecto al principio de minima intervencion penal:

“El principio del Derecho Penal como ultima ratio” se soporta en dos
postulados esenciales, a saber: a) que el derecho penal solo debe obrar en
aquellos casos en que el ataque a las condiciones minimas de sobrevivencia
de la sociedad sea de tal magnitud que resulte francamente insoportable; o lo
que es lo mismo no es suficiente cualquier dafio o riesgo para la sociedad,
sino que debe ser de gran magnitud; y, b) que realmente no existan otras
alternativas de respuesta o de reaccion por parte del Estado®.

En la misma direccion, el Codigo Organico Integral Penal (2014) incluye entre

sus principios generales mas importantes el de minima intervencion:

52 La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado respecto al principio de
proporcionalidad de la sanciéon penal afirmando que “el poder punitivo sélo se ejerce en la
medida estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de los
ataques mas graves que los dafien o los pongan en peligro. Lo contrario conduciria al
ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado”. (Caso Kimel vs. Argentina, parr. 76)

% Sentencia No. 034-10-SEP-CC del caso No. 0225-09-EP, publicada en el Suplemento
Oficial 285 de 23 de septiembre del 2010.
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La intervencién penal estd legitimada siempre y cuando sea estrictamente
necesaria para la proteccion de las personas. Constituye en ultimo recurso,
cuando no son suficientes los mecanismos extrapenales. (articulo 3)

Pese a todos estos antecedentes normativos y doctrinarios a favor de la
aplicacion del principio de minima intervencion penal, este criterio no es adoptado
para el tratamiento del aborto.

La penalizaciéon del aborto es un ejemplo paradigmatico de los efectos
contrarios que genera la politica punitiva: estigmatiza esta practica, fracasa en
desalentarla y afecta derechos fundamentales de las mujeres, entre ellos, el derecho a
la autonomia y a decidir sobre su propio cuerpo. Ademas, afecta especialmente a
aquellas mujeres en situacion de vulnerabilidad porque quedan mas expuestas a un
aborto inseguro y, por lo tanto, a un posible riesgo grave para su salud.

Existen dos hechos que demuestran claramente la ineficacia de la penalizacion
del aborto como forma de disminuir ese delito.

El primer hecho es que el numero de abortos en Ecuador es muy alto. Segiin
datos recabados por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), en Ecuador se
registran aproximadamente 125.000 abortos por afio, de los cuales solo 200 se
encuentran amparados en las excepciones o causales que permite la ley (Aborto,
entre el debate legal y la aceptacion, 2013).

El segundo hecho es que, a pesar de la enorme cantidad de abortos que se
hacen en el pais, los juicios por esta causa son casi inexistentes. En efecto, el
porcentaje de efectividad de la norma es muy inferior al 0.1% (Flores, 2012).

Los datos lo confirman: en el periodo comprendido entre 1985 y 2006 se

dictaron apenas cuatro sentencias en juicios penales por aborto, dos en 1992 y dos en
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199364, Los datos con respecto al patrocinio de causas llevadas a cabo por la
Defensoria Publica muestran que desde 2009 y hasta 2014 se atendieron 58 casos,
correspondiendo 40 a abortos consentidos, 2 de aborto letal, 2 de aborto no
consentido y 14 casos de aborto preterintencional.

Estos datos sugieren que el nivel de denuncias e investigacion penal sobre el
delito de aborto es minimo en relacion a la cantidad de abortos que se realizan y que
el castigo penal efectivo por aborto es minimo.

Lo que en realidad rige es una penalizacion simbolica que estigmatiza esta
practica reproductiva, cierra las puertas de los servicios de salud, restringe la
informacion para las mujeres, las empuja a realizarse abortos en condiciones de
inseguridad®.

Esta ineficacia de la penalizacion del aborto en la disminucion del delito
sumada a la negacion de incluir el aborto en el principio de minima intervencion
penal deja a la luz la naturaleza del poder del Estado sobre las mujeres. Al respecto,
Tamar Pitch (2003) se pregunta: “;Qué interés general es el que hace que el Estado
se movilice y se atribuya la regulacion de la interrupcion del embarazo? (...) el
control de la reproduccién, al menos en el plano simbdlico, y complementariamente,

el control del potencial poder reproductivo femenino, de los cuerpos y de las mentes

 Revision efectuada en la Gaceta Judicial, 6rgano de difusion de la Corte Nacional de
Justicia del Ecuador. Tres de estas sentencias se refieren a abortos provocados por efectos de
violencias ejercidas en el contexto de rifias con terceros. La cuarta sentencia es contra un
médico acusado de practicar un aborto.

% Segun el Informe “Sombra” presentado por la Coalicion Nacional de Organizaciones de
Mujeres a la CEDAW (2014:51), se empezd a conocer durante el 2014, casos de mujeres
denunciadas por la Policia y el personal del Ministerio de Salud al Sistema de
Administracion de Justicia, por presuntos abortos. “Los expedientes demuestran una serie de
violaciones a los derechos fundamentales de las mujeres, tales como el derecho a la
intimidad personas y familiar, el derecho a que la informacion de salud no sea divulgada
(secreto profesional), al debido proceso y al derecho a la vida. Al respecto contamos con
testimonios de mujeres que huyeron de los servicios de salud, sin recibir atencion al saber
que podrian ser encarceladas”.
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de las mujeres” (Pitch, 2003:348). En definitiva, el Estado estd menos interesado en
perseguir un delito que en encontrar una ocasion de ejercer el control sobre el cuerpo
de las mujeres.

Sin embargo, en otros paises si existe jurisprudencia en la que se aplica el
criterio de minima intervencion penal al aborto. Ejemplo de ello es la Sentencia C-
355/06 de la Corte constitucional colombiana donde se manifiesta que:

El recurso a la penalizacion de conductas solamente debe operar como ultima

ratio, cuando las demas medidas no resultaren efectivamente conducentes para

lograr la proteccion adecuada de un bien juridico; por tanto, el recurso al

Derecho penal queda limitado a la inexistencia o insuficiencia de otros medios

para garantizar la proteccion efectiva de la vida del nasciturus [...]. De manera

que estas consideraciones habran de ser tenidas en cuenta por el legislador, si
considera conveniente fijar politicas publicas en materia de aborto, incluidas la
penal en aquellos aspectos en que la Constitucion lo permita, respetando los

derechos de las mujeres. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-

355/06, fundamento séptimo, numeral 5)

Los votos de los magistrados Aradjo Renteria y Vargas Hernandez agregan que:

El legislador, al adoptar normas de caracter penal, no puede desconocer que la

mujer es un ser humano plenamente digno y por tanto debe tratarla como tal,

en lugar de considerarla y convertirla en un simple instrumento de
reproduccion de la especia humana, o de imponerle en ciertos casos, contra su
voluntad, servir de herramienta efectivamente util para procrear”®®(Corte

Constitucional de Colombia, Sentencia C-355/06, fundamento 8.1.).

5 Los magistrados de la Corte colombiana, al nombrar el estereotipo de sexo segun el cual
las mujeres son “un instrumento de reproduccidon de la especie humana”, articularon la
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Los fundamentos expuestos por esta Corte marcan caminos posibles para avanzar en

el reconocimiento de los derechos y libertades de las mujeres.

B. El costo de la penalizacion: Efectos de las leyes penales en la salud sexual y
reproductiva y el desarrollo de las mujeres

La penalizaciéon del aborto muestra el control del Estado sobre el cuerpo y la
salud sexual y reproductiva de las mujeres. La prohibicion de abortar pretende
obligar a las mujeres a llevar a término embarazos que muchas veces no son
deseados y a ser madres cuando no desean serlo.

En unos de sus informes como Relator Especial sobre el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental de Naciones
Unidas, Anand Grover (2011) sostuvo que las leyes penales que castigan el aborto
son un ejemplo paradigmatico de la violaciéon a la dignidad y autonomia de las
mujeres y constituyen barreras inaceptables que impiden a las mujeres ejercer
plenamente su derecho a la salud.

En base a lo mencionado por Grover, Alda Facio (2008) considera que “son las
mujeres las personas a quienes mas se les violan los derechos reproductivos. Por
ello, son las mujeres las mas necesitadas que los derechos reproductivos®’ sean

entendidos como derechos humanos” (p. 14).

presuncion lesiva sobre las mujeres que habia estado inmersa en el derecho penal. Cook y
Cusack (2010:115) al citar este ejemplo, consideran que los fallos judiciales pueden ser “un
medio muy importante para desmontar los estereotipos perjudiciales sobre las mujeres y por
tanto evitar su perpetuacion legal”.

57 El derecho a la salud sexual y reproductiva ocupa un lugar destacado en el Programa de
Acciéon de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo de 1994, la
Plataforma de Accion de Beijing de 1995 y los Objetivos de Desarrollo del Milenio; los
cuales afirman el derecho de la mujer a controlar todos los &mbitos de su salud, es decir, que
se respete su integridad fisica y su autonomia para que pueda elegir libremente sobre los
temas de sexualidad y reproduccion, sin que ello implique ser discriminada, violentada o
coaccionada.
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Las leyes que criminalizan a las mujeres las muestra como culpables de dafiar
la vida intrauterina, y esta vida intrauterina a la vez se convierte en “victima”. Asi, el
aborto (ya sea espontaneo o inducido) deja de ser un suceso reproductivo en la vida
intima de las mujeres para convertirse en un problema moral que afecta a la sociedad
toda.

Las mujeres y nifias son castigadas si cumplen las leyes porque lo hacen a
costa de deteriorar su salud fisica y mental. Pero también reciben un castigo si no las
cumplen porque se exponen a ser encarceladas (Grover, 2011).

Las leyes penales no solo culpabiliza a las mujeres, también, pueden tener un
efecto discriminatorio porque puede restringirles el acceso a bienes, servicios e
informacion relacionados con la salud sexual y reproductiva. La discriminacion
hacia las mujeres puede ser corroborada en cifras y estadisticas que muestran,
ademas, una intima relacion entre el aborto y la pobreza, la falta de salud publica y la
educacion.

Seglin un informe de la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe
(CEPAL) de 2014, Ecuador registra el tercer indice mas alto de embarazo

adolescente en  América Latina, con un 17% (CEPAL, 2014).
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MATERNIDAD Y EMBARAZO ADOLESCENTE

® Segun la CEPAL el Ecuador registra
el 3er indice mas alto de

embarazo adolescente
con el
17% In —

despues de Nicaragua con . ‘ ’
el 20% y de Honduras con aY

el 18.3%.
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no planificaron, ni desearon
tener un hijo

e Decada 100
1/

mujeres

® En Ecuador de 2080 nifias Se busca disminuir un

(1]
1 de cada 10 ya son madres q 25 A]

de embarazos adolescentes
y no deseados

+Datos tomados de la CEPAL y de Ministerio Coordinador del desarrollo social

Segun la CEPAL (2007), el propio embarazo adolescente pone en desventaja a
las mujeres frente a los varones:

Las consecuencias que tiene un embarazo adolescente no son las mismas para

las mujeres que para los hombres. En general son las jovenes las que tienen

que soportar la mayor parte de la carga social, economica y de salud. El

comportamiento que se espera de la mujer durante la adolescencia es muy

diferente al que se espera de los hombres y como tal es sancionado de manera

diferente (p. 29).
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Pero esta situacion se agrava porque la mayoria de las adolescentes
embarazadas pertenece a los niveles socio econdmicos mas desfavorecidos, lo que
fomenta la reproduccion intergeneracional de la pobreza y compromete la autonomia
de las mujeres para emprender sus proyectos de vida (CEPAL, 2014).

Entonces, se puede contemplar que las leyes que criminalizan el aborto
profundizan esa situacion de desventaja porque impiden a las jovenes materializar en
forma segura la interrupcion de sus embarazos cuando asi lo desean. Segin el
Guttmacher Institute (2007), entre las mujeres que desean interrumpir sus
embarazos, son las adolescentes quienes tienen mayor probabilidad de elegir un
proveedor sin formacién médica u optar por un aborto auto inducido, por ejemplo,
mediante la ingesta de hierbas abortivas que afectan a su salud.

La criminalizacion del aborto también tiene un impacto sobre los indices de
mortalidad y morbilidad materna en Ecuador porque genera obstaculos en el acceso
a la atencion médica por parte de las mujeres con abortos en curso. Segun cifras
oficiales, el aborto no especificado es la tercera causa de morbilidad materna.®®

Las cifras sobre mortalidad por aborto son mas esquivas. Los datos disponibles
indican que en 2011 al menos 10 mujeres murieron como producto de las
complicaciones causadas por abortos (legales e ilegales) mientras que en 2014
fallecieron 20 (INEC, 2014). La mayoria de estas muertes se relaciona con la falta de
servicios adecuados para la interrupcion del embarazo.

A mas de la muerte como consecuencia del aborto, las mujeres que recurren a

esta practica ilegal son marginalizadas, producto del estigma y la discriminacion que

% Facio (2008:13) “La mortalidad materna y la mala salud reproductiva se constituyen en
una violacién de los derechos humanos cuando son causadas, en su totalidad o en parte, por
el hecho de que el Estado incumple su deber de respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos que conforman lo que hoy llamamos derechos reproductivos”.
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pesan sobre el aborto. ® Como consecuencia de lo mencionado se violenta
nuevamente el derecho a la salud de las mujeres. Al respecto, Grover (2011)
manifiesta:

El estigma que acarrea el aborto impide a las mujeres recurrir al aborto, e

impide a quienes abortan solicitar tratamiento cuando se presentan

complicaciones médicas. La escasez de datos sobre el aborto es uno de los
indicadores de la magnitud del estigma asociado al aborto. Si bien son muchos
los factores sociales y culturales que generan y agravan los estigmas, “su
penalizacion perpetia la discriminacion y genera nuevas formas de

estigmatizacion” (parr. 34).

Esta escasez de datos por parte del gobierno nacional, se conjuga con formas
ambiguas de registrar las situaciones de aborto. Por ejemplo, el aborto inducido se
suele registrar en los hospitales de Ecuador como aborto “no especificado”, el cual
constituye la primera causa de morbimortalidad femenina durante 2011 en Ecuador,
con la alarmante cantidad de 23.356"° egresos hospitalarios (INEC, 2011:196). Esta
cifra representa una tasa de 30. 34% por cada 10.000 mujeres.

Los datos proporcionados por el Sistema Nacional de Vigilancia
Epidemioldgica en 2008-2010 registran que el 54% de los abortos fueron realizados

de forma no institucional y que el sub-registro de muertes maternas por aborto es de

% Grover (2011) explica el circulo vicioso que se forma con la penalizacién del aborto. La
tipificacion del aborto como delito empuja a las mujeres a buscar abortos clandestinos,
posiblemente en condiciones peligrosas. A su vez, el estigma que pesa sobre el aborto como
conducta delictiva afianza en la sociedad la nocién de que el aborto es una practica inmoral
y que el procedimiento es intrinsecamente peligroso, lo que a su vez refuerza la continua
penalizacion de esta practica.

" De estos 23.356 egresos hospitalarios, 258 corresponden a mujeres de entre 10 y 14 afios,
4.060 a mujeres de 15 a 19 afios, 9.045 a mujeres de 25 a 34 afios, 3.440 a mujeres de 34 a
44 afios y 268 a mujeres de 45 a 54 afios.
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un 50%. El promedio de la tasa de crecimiento anual de abortos en Ecuador es de 7%
y la muerte por aborto no especificado’' representa el 15% de todas las muertes.

Abortar no es una practica que implique el mismo riesgo para todas las
mujeres: se estima que las complicaciones fisicas’* de los abortos son méas comunes
en mujeres jovenes y pobres’. Las mujeres que no cuentan con recursos econdmicos
tienen mas dificultades para acceder a un aborto seguro y por ende, estan mas
expuestas a sufrir consecuencias mortales.

Otro de los efectos nocivos de la penalizacion del aborto es que puede afectar
gravemente a la salud mental de la mujer. Grover (2011) explica que muchas veces
las mujeres deben recurrir a lugares clandestinos para poder practicarse un aborto. Si
a esto se suma la intensa estigmatizacion del procedimiento del aborto, esa
comprensible que las mujeres puedan tener efectos perniciosos para su salud mental.
La presion acumulada y el estigma asociado al aborto han llegado a empujar a
algunas mujeres al suicidio.

Estos datos reflejan el impacto negativo directo de la penalizacion del aborto

sobre la morbimortalidad materna’®. Impacto que implica una vulneracion flagrante
p q p g

' El aborto no especificado constituye la primera causa de egresos hospitalarios de mujeres
de servicios de salud. En esta categoria se incluyen las complicaciones secundarias por la
realizacion de abortos en condiciones de riesgos y de insalubridad.

72 La mayoria de las complicaciones fisicas son perforacion uterina, hemorragia e infeccion,
que pueden llevar a la muerte o la infertilidad de las mujeres.

7 Para Facio (2008), las condiciones sociales y econémicas influyen de modo considerable
en la determinacion de la salud sexual y reproductiva de la mujer, pues explica que la baja
condicion social de las mujeres de todas las edades y su poco poder frente a los hombres de
su familia o comunidad suele contribuir a su mala salud sexual y reproductiva.

™ El Comité de la CEDAW observa con gran preocupaciéon que el aborto es la segunda
causa de mortalidad materna en Ecuador. “Observaciones Finales del Comité para la
Eliminacion de la Discriminaciéon contra la Mujer: Ecuador,” U.N. Doc.
CEDAW/C/ECU/CO/7, 7 de noviembre de 2008, parr. 38.
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de los derechos humanos de las mujeres, mas ain cuando la mayoria de las muertes
maternas producidas por abortos en condiciones inseguras son muertes evitables.”

Como sefiala Sabrina Cartabia (2012), a buena parte de la sociedad y al Estado
pareciera no preocuparles la vulneracion del derecho a la vida que sufren las
mujeres. Segun la autora, estas muertes evitables son la consecuencia directa “del no
reconocimiento de la mujer dentro de una comunidad moral”, lo que “genera una
discriminacion subterranea y pasiva que parece no encajar dentro de los limites de lo
que llamamos violencia, pero cuyos resultados implican la mutilacién de los planes
de vida de aquellas personas que no se ajustan a la norma” (Cartabia, 2012:127).

En la misma linea, Facio (2008) sostiene que las falencias en la salud sexual y
reproductiva de las mujeres estdn vinculadas con el poco valor que le otorga la
sociedad a la vida, salud y bienestar de la mujer. Son esos casos los que deben
considerarse como una violacion a los derechos humanos, al derecho a la igualdad y
no discriminacion.

En opinién de Cartabia (2016), en la penalizacion del aborto se demuestra con
claridad el papel que desempefia el derecho: “refuerza los estereotipos fuertemente
esencializados por las leyes y la sociedad” (p. 60). De alli que sea importante indagar
desde donde y con qué fundamentos se construyen los paradigmas de lo natural y de

lo correcto y si esa “construccion social reguladora contd con todas las voces al ser

" El derecho a la vida es violado en los casos de muertes evitables como resultado de
embarazos o partos que se producen porque el Estado no garantiza de manera eficiente el
acceso a los servicios basicos de salud reproductiva. Cuando los Estados no tratan sobre las
causas evitables de mortalidad materna es una forma de discriminacién contra las mujeres.
El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su Observacién No. 14 (2000)
explica: “La violaciones de las obligaciones de cumplir se producen cuando los Estados
Partes no adoptan todas las medidas necesarias para dar efectividad al derecho a la salud.
Cabe citar entre ellas...el hecho de no reducir la mortalidad infantil y materna” (22°. Periodo
de sesiones, 25 de abril a 12 de mayo de 2000, Ginebra).
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fijada, ya que, de no ser asi, se considera que dicha imposicion perpetuard la
opresion sobre quienes sean disidentes del modelo” (p. 60).

Las mujeres disidentes de este modelo entienden que sus cuerpos juegan un rol
fundamental en sus vidas y saben que no necesariamente las mujeres se tienen que
“identificar con sus uteros” o que, cuando estdn embarazadas, no necesariamente
deben “sentirse propietarias del feto” (Cartabia, 2012).

Estos temas abordados apuntan a reconsiderar la penalizacion del aborto; la
conducta que se criminaliza definitivamente merece otro tratamiento en lugar de
activar todo el andamiaje estatal de administraciéon de justicia penal que, por
naturaleza, es represivo y no soluciona las cuestiones de fondo que garantizarian el

bienestar de las mujeres ecuatorianas.

C. Los derechos fundamentales, el derecho penal ecuatoriano y el principio de
proporcionalidad

La expresion “derechos fundamentales” hace referencia a aquellas cualidades o
valores esenciales y permanentes del ser humano que son objeto de proteccion
juridica. Tiene, ademads, un caracter fundante del sistema juridico-politico del Estado
de Derecho: sirven de fundamento a los demds derechos y libertades (Chiriboga &
Salgado, 1995).

En la mayoria de los textos constitucionales hay derechos y principios que
pueden contradecirse. Cuando se presenta la necesidad de resolver un conflicto entre
los derechos invocados por una persona frente a los que invoca la otra parte, es
imprescindible determinar cudl es el derecho o la accion que debe guiar el

razonamiento para resolver el caso conforme al ordenamiento juridico.
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La determinacion de ese derecho o accion, sugiere que se puede aplicar en las
normas juridicas el principio de igualdad cuando se presenten casos semejantes. Esto
significa que: a) no existen derechos absolutos, b) los derechos admiten limitaciones
(para ser admitidos constitucionalmente tienen que aprobar el test de
proporcionalidad), y c) existe una jerarquizacion de derechos que no es estatica.

Los derechos fundamentales tienen un contenido que no se puede delimitar a
priori. Por esta caracteristica, Alexy (2008) sostiene que los “derechos adoptan la
forma de principios, mandatos de optimizaciéon que ordenan hacer algo en la mayor
medida posible” (p. 67) y “estos principios como mandatos de optimizacion, se
aplican mediante el principio de proporcionalidad” (Bernal, 2010: 37-38).

Y cuando se presenta un conflicto de intereses, una conducta justificada en una
norma que reconoce un derecho interviene, restringiendo o lesionando, el ambito de
proteccion de otro derecho fundamental.

Esta es la situacion que se presenta en la penalizacion del aborto. En lo que
sigue, me propongo analizar la constitucionalidad de las medidas de intervencion en
el &mbito de los derechos fundamentales de las mujeres a la luz del principio de
proporcionalidad.

Seglin Carlos Bernal (2007), el principio de proporcionalidad es un criterio
utilizado para la determinacién del contenido de los derechos fundamentales:
“cumple la funcién de fundamentar la concreciéon de normas iusfundamentales
adscritas en los casos dificiles” (p. 539).

Cuando se realiza el test de proporcionalidad se analiza, en primer lugar, la
idoneidad de la medida, es decir, que sea una medida “adecuada para contribuir a la

obtencidn de un fin constitucionalmente legitimo”(Bernal, 2007:693).
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1. Aplicacion del principio de proporcionalidad a la prohibicion penal del
aborto en Ecuador

El principio de proporcionalidad puede definirse como un criterio que
permite analizar la racionalidad de las leyes. Por tanto, es idoneo para examinar si
la prohibicion penal del aborto es valida desde una perspectiva constitucional.

La Sentencia C-355/06 de la Corte constitucional de Colombia establece
que el principio de proporcionalidad actia como “limite para la norma penal”,
pues ésta no puede ser un impedimento desproporcionado de los derechos
fundamentales en juego o ‘“‘suponer un total sacrificio de determinados valores,
principios o derechos constitucionales de un sujeto determinado”. Es decir, la
norma no puede ser una medida para imponer un modelo de conducta que
supongan el total sacrificio de los valores o principios de una persona (Corte
constitucional de Colombia, Sentencia C-355/06, fundamento 8.5.).

En la interpretacion de la Corte, el principio de proporcionalidad debe
tomar en cuenta el caracter de ultima ratio del derecho penal, en especial de la
privacion de la libertad como mdéxima intervencion, y por tanto: “debe ser
necesaria y reservada a conductas de trascendencia social, y en todo caso,
proporcionada a la naturaleza de hecho punible” (Corte constitucional de
Colombia, Sentencia C-355/06, fundamento 8.5.).

Para examinar la constitucionalidad de las resoluciones judiciales que han
hecho primar el derecho a la vida intrauterina por sobre los derechos de las
mujeres podria emplearse el procedimiento establecido en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Alli se establece

explicitamente que, en casos de contradiccion entre principios o normas y cuando
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no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias’®, se
aplicara el “principio de proporcionalidad™ (articulo 3 numeral 2). Es decir, el
intérprete:  “verificara que la medida en cuestion proteja un fin
constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para garantizarlo, y que
exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional’””
(articulo 3 numeral 2).

En la penalizacion del aborto, el fin constitucionalmente valido que el
Estado debe reconocer y garantizar es el derecho a la vida, incluido el cuidado y
la proteccion desde la concepcion (articulo 45 de la Constitucion). Desde este
punto, es un fin constitucionalmente valido.

En lo referente a que la medida (penalizacion del aborto) sea idonea y
necesaria para garantizar dicho fin, el problema radica en que dicha medida
garantice el “cuidado y proteccion desde la concepcion™.

El andlisis de proporcionalidad con respecto a la prohibicion penal del
aborto podria formularse de la siguiente manera:

“La mujer que se encuentra embarazada en Ecuador, tiene prohibido

interrumpir voluntariamente su embarazo”. Si se presentare el caso que la

mujer desee interrumpir este embarazo, serd sancionada con una pena

76 Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicard la competente, la
jerarquicamente superior, la especial o la posterior.

"7 De acuerdo con las interpretaciones que ordena la Constitucién en su articulo 427, la
penalizacion del aborto no es estrictamente necesaria. El adecuado equilibrio que debe
buscar el intérprete constitucional implica reconocer la existencia de casos en los cuales
caben sanciones (mala practica médica, abortos no consentidos) y de otros casos en los
cuales se debe entender que las mujeres pueden adoptar decisiones autonomas y que el
aborto se debe tratar como un asunto de salud publica.

Los asambleistas, en cumplimiento del articulo 84 de la Constitucion, tienen “la obligacion
de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demds normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y los tratados internacionales”, y la obligacion segun el articulo
427, sobre el orden de la interpretacion constitucional, el fruto de esa reflexion deberia dar
como resultado en las leyes y normas un razonable equilibrio.
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privativa de seis meses a dos afios (Codigo Integral Penal, articulo 149,

sobre el aborto consentido).

Para analizar si existe un debido equilibrio entre la proteccion de la vida
intrauterina y la restriccion constitucional, es necesario identificar claramente los
bienes o derechos constitucionales en conflicto. La medida de intervencion
punitiva protegeria el derecho a la vida desde la concepcion, pero restringiria el
derecho constitucional que tiene la mujer de tomar decisiones libres y voluntarias
sobre su sexualidad y su vida, que esta contemplado en el articulo 66, inciso 9,
dentro del capitulo de los derechos de libertad®.

El inciso 10 del mismo articulo establece el derecho que tiene la mujer a
decidir cuando y cuéntas hijas e hijos desea tener””. En ambos articulos, el Estado
y los legisladores reconocen expresamente la autonomia de las mujeres en materia
reproductiva.

La prohibiciéon penal del aborto desconoce flagrantemente el derecho
fundamental de las mujeres a decidir interrumpir o no el embarazo ya que esa
decision estd dentro del &mbito de proteccion de su derecho a la libertad de elegir.

Asi, el articulado que manifiesta “Esta prohibido para la mujer embarazada
interrumpir su proceso de gestacion” excluye esa conducta del ambito de
proteccion de su derecho a decidir libremente y le impone a la mujer una

maternidad obligatoria.

™ Constitucion del Ecuador (2008). Capitulo sexto. Derechos de libertad, Art. 66.- Se
reconoce y garantizara a las personas: 9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas,
voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacidon sexual. El Estado
promovera el acceso a los medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones
seguras.

7 Ibid., Art. 66.- 10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre
su salud y vida reproductiva y a decidir cudndo y cudntas hijas e hijos tener.
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Al no haberse contemplado una excepcion a la prohibicion -como se hace
con el aborto terapéutico®’-, esto implica una proteccion absoluta del derecho a la
vida de la vida intrauterina frente al derecho de la mujer a interrumpir o no su
embarazo.

Para hacer el andlisis de la validez constitucional de la intervencion penal,
seguiré el planteo metodoldgico propuesto por Gloria Lopera Meza (2010). La
autora distingue, por un lado, el analisis de la norma de conducta (la tipificacion
de la conducta como delito) y, por el otro, el andlisis de la norma de sancién (la
pena prevista).

El analisis de la validez constitucional de la intervencion penal consta de
tres examenes:

. Examen de idoneidad

. Examen de necesidad

. Examen de ponderacion
* Examen de idoneidad

Segun Lopera (2010), un andlisis de idoneidad de la norma de conducta
debe determinar si “la accion u omision descrita en el tipo penal es susceptible de
afectar al bien juridico cuya tutela se pretende” (p. 162). En otras palabras, es
necesario preguntarse si la conducta tipificada como delito lesiona o atenta el bien
juridico protegido por el derecho penal.

Es innegable que la vida intrauterina depende de la continuidad de la
gestacion. La conducta que se estd criminalizando y prohibiendo consiste en la

interrupcion voluntaria del embarazo, que afecta a la vida prenatal. Por lo tanto,

% Codigo Organico Integral Penal. Art. 150. Aborto no punible: [...]1. Si se ha practicado
para evitar un peligro para la vida o salud de la mujer embarazada y si este peligro no puede
ser evitado por otros medios.
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se puede decir que la prohibicion de la conducta es adecuada para cumplir con el
fin de la proteccion de la vida intrauterina.

Sin embargo, cuando se analiza la idoneidad de la norma de sancion “se
exige verificar que la conminacion penal representa un medio apto para prevenir
la realizacion de la conducta prohibida. Se trata pues de examinar la eficacia
preventiva que despliega la norma enjuiciada” (Lopera 2010:163).

Seglin el articulo 149 del Codigo Penal ecuatoriano, la sancién que se
impone a la mujer por el aborto consentido es de la pena privativa de libertad de
seis meses a dos afos. La carcel y la privacion de libertad pueden ser
consideradas como penas simbolicas e ineficaces porque, como ya fue
argumentado, no tienen ningun efecto preventivo ni provocan una disminucion de
la tasa de abortos (OMS, 2011 y 2012).

En otras palabras, el castigo penal no es idoneo para lograr el fin propuesto:
la proteccion de la vida intrauterina. Por tanto, la norma penalizadora no pasaria
el test de idoneidad.

La evidencia indica que la criminalizacion del aborto no sélo no desalienta
a las mujeres a interrumpir sus embarazos, sino que expone a muchas de ellas a
riesgos innecesarios debido a las condiciones inseguras que genera la
clandestinidad de los abortos.

Por ello, la pena de este delito es inconstitucional no s6lo por no ser idonea
para lograr su finalidad, sino por ser desproporcionada e impactar negativamente
en el ejercicio de varios derechos de las mujeres ecuatorianas como el derecho a

la vida, la salud y la autonomia.
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* Examen de necesidad

El examen de necesidad de la norma de conducta: “requiere acreditar que
no existe otra alternativa de tipificacion que sea igualmente idonea para proteger
el bien juridico y al mismo tiempo menos lesiva para el derecho fundamental
afectado por la prohibicion penal” (Lopera 2010:164-165).

Se trata, entonces, de:

Buscar alternativas de regulacion que circunscriban el ambito de lo prohibido
solo a las conductas que lesionen o representen un peligro mas grave para el
bien juridico, de este modo reducir la disminucion de libertad que comporta
la tipificacion de una conducta como un delito solo al minimo imprescindible
para alcanzar la finalidad de tutela. (Lopera, 2010:164-165)

Las intervenciones y las prohibiciones penales son una garantia para las
personas porque limitan determinadas conductas. Deben ser lo suficientemente
claras para que la sociedad entienda cudl es la conducta que se esta prohibiendo.

En este tipo de examen se analiza, precisamente, la descripcion de la
conducta tipificada como ilicito penal con el objetivo de evaluar si existen otras
opciones idoneas que sean menos lesivas de la libertad de eleccion de las mujeres.
Ramirez y Colchado (2013) consideran que no existen otras alternativas de
redaccion y tipificacion que sean eficaces en la proteccion del feto.

El examen de necesidad de la norma de conducta parece indicar que la
prohibicion del aborto es la tinica medida posible para efectivizar la proteccion de
la vida intrauterina. Pareceria no haber otros medios extrapenales que garanticen
esa proteccion.

Pese a que la norma de pena no paso el juicio de idoneidad, se aplicard igual

el examen de necesidad.
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Esta sancion penal no cumple con la finalidad preventiva porque las
mujeres se siguen practicando abortos, aun cuando saben que es un delito.
Ademas de no corregir la conducta, esta penalizacion expone a las mujeres a
riesgo de vida. El Estado podria adoptar otras medidas como distribucion de
métodos anticonceptivos, educacion sexual, servicios de planificacion familiar
que protegerian la vida intrauterina y a la vez, respetarian los derechos de las
mujeres.

* Examen de ponderacion
Segun Lopera (2010), esta etapa de analisis consiste en:

una ponderaciéon en la que toman parte, por un lado, los principios

fundamentales afectados por la definicion de la conducta prohibida y de su

correspondiente pena y, por otro, los principios que ordenan la proteccion

de aquellos bienes juridicos que respaldan la intervencion legislativa (p.

172).

En este caso, el conflicto entre derechos fundamentales radica en la
oposicion entre los derechos de las mujeres a decidir libremente sobre su
sexualidad y reproduccion y la proteccion de la vida intrauterina. A continuacion,
se analizara si la penalizacion del aborto pasa este examen.

La prohibicion de la interrupcion voluntaria del embarazo de manera
general les impone a las mujeres una maternidad obligatoria porque una decision

contraria es penalizada®' e ilegal.

 Para Ruiz Martinez (1996), “la penalizacion del aborto en general provoca dafios
derivados en la salud y vida de las mujeres que se exponen a abortos inseguros, ocasiona una
doble discriminacion social (de las mujeres respecto de los varones que no se ven afectados
por la penalizacion y de las mujeres entre si, porque las mujeres que cuenten con mejores
ingresos y posicion tendran mas posibilidades de acceso que otras por condicidon social,
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La sentencia C-355-06 de la Corte Constitucional colombiana sefiala

claramente que la regulacion penal que sanciona el aborto en todos los casos:
significa la anulacién de los derechos fundamentales de la mujer, y en esa
medida supone desconocer completamente su dignidad y reducirla a un mero
receptaculo de la vida en gestacion, carente de derechos o de intereses
constitucionalmente relevantes que ameritan proteccion.

Como se ha senalado ya, la penalizacion del aborto vulnera
fundamentalmente el derecho que tienen las mujeres a decidir libremente sobre su
sexualidad y su reproduccion. A esto debe sumarse el caso de la penalizacion del
aborto por violacion sexual. Al no incluirlo entre las causales o excepciones, la
legislacion ecuatoriana impone la continuidad de un embarazo a pesar del acto
violento perpetrado contra la mujer. Esto constituye una violacién del derecho a
no sufrir tratos crueles, inhumanos y degradantes.™

Luego de todo lo expuesto, se puede concluir que la penalizacion del aborto
coloca a la mujer en una disyuntiva: convertirse en una heroina o una delincuente.
Al mantener la penalizacion, “el Estado demanda de las mujeres una conducta
heroica al exigirles que den prevalencia a la vida del que estd por nacer, aun
cuando el embarazo no es producto de una decision libre y consentida” (Dador,

2011:6).

econdmica, etc.) y ademas, produce un dafio psicolégico en los hijos e hijas que no son
deseados”. (p. 104-105)

%2 En sus observaciones finales sobre Ecuador, el Comité de Derechos Humanos ha
expresado su preocupacion ante el hecho de que la legislacion de dicho pais impone penas
por aborto, aun cuando el embarazo fuera el resultado de violacion. El Comité observo en
varias ocasiones que las restricciones al aborto en el Codigo Penal ecuatoriano sometian a
las mujeres a un trato inhumano que posiblemente era incompatible con el articulo 7 del
PIDCP.
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A la luz de este andlisis se puede afirmar que la prohibicion del aborto es
una sancion injustificada por la cual el Estado impone a las mujeres un unico
curso de accién -el de continuar el embarazo-, privandolas de su derecho
constitucional a elegir libremente.

En funcién de lo expuesto, el incumplimiento del estado penal minimo y la
aplicacion del principio de proporcionalidad constituyen argumentos juridicos

valido para la despenalizacion absoluta del aborto en Ecuador.
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CAPITULO V. El Estado laico como garante de la democracia y los

derechos de las mujeres

El control del cuerpo de las mujeres no se limita a la violencia explicita; se
manifiesta también en las barreras que enfrentan para decidir sobre su sexualidad y
reproduccion.

A lo largo de la historia ecuatoriana, la iglesia catdlica ha tenido un rol politico
fundamental en la construccion de estas barreras que obstaculizan la autonomia de
las mujeres.

En pleno siglo XXI, existen normas sociales y culturales, estructuras
familiares, influencias religiosas, valores morales tradicionales y conservadores que
construyen un sentido comun y una accién estatal contrarios a las decisiones
autonomas de las mujeres sobre sus cuerpos.

Con estos antecedentes, conviene evaluar el nivel de laicidad de un Estado,
porque de esta manera, se evidencian parte de sus decisiones politicas respecto a
temas de la vida cotidiana de las personas y en qué medida estas decisiones afectan
esos derechos.

Por estas razones, en este capitulo trato de evidenciar los pocos avances en
cuanto a la garantia de los derechos sexuales y derechos reproductivos, precisamente
por la falta de voluntad politica y por la intromision de fundamentalismos religiosos

en las decisiones gubernamentales.

A. Laicidad, religion, derechos sexuales y reproductivos
El concepto de modernidad es una puerta de entrada ineludible para analizar el

vinculo entre Estado y religion y las luchas por la laicidad. El filésofo ecuatoriano
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Bolivar Echeverria sefiala que el principio de la duda es un rasgo distintivo de la
modernidad:

La duda es un rasgo que impregna la razon critica moderna, penetra en la vida

de cada dia y la conciencia filoséfica y constituye un espectro existencial del

mundo social contemporaneo [...], la modernidad institucionaliza el principio
de duda radical y recalca que todo conocimiento adopta la formal hipotesis, de
afirmaciones que pueden ser muy bien ciertas, pero que en principio son
siempre susceptibles de revision y pueden ser abandonadas en algin momento

(Como se cita en Giddens, 1991:13).

La duda habilita un espacio para analizar, revisar, ratificar o modificar las
ideas afianzadas por el paso del tiempo o por la costumbre.

Esta centralidad del principio de la duda esta vinculada al desplazamiento de la
religion como regulador de la moral en la sociedad. La emergencia de la razon, de la
mano de las nacientes ciencias, va a dividir las funciones del conocimiento de las
funciones morales abriendo paso a un largo proceso de secularizacion.

Vaggione (2013) distingue dos tipos de secularizacion. Por un lado, la
secularizacion social, entendida como el proceso por el cual la cultura, las ideas,
creencias y valores cotidianos se separan de la religion. Por otro lado, la
secularizacion politica, que consiste en la separacion de la religion de los asuntos
politicos de un pais.

Un Estado laico es aquel en el que existe independencia y autonomia entre el
Estado y las iglesias. En palabras de Vaggione (2013), se trata de “propuesta
conceptual vinculada a una forma de gobernar que asume un posicionamiento neutral

e imparcial del poder politico respecto a las diferentes religiones y creencias” (p. 12).
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En América Latina, pese a que la mayoria de los Estados son laicos, la religion
continila ocupando un lugar destacado. Lejos de retirarse de la escena politica, la
iglesia es un actor destacado en los principales debates politicos de un pais vy,
muchas veces, es parte activa en las politicas nacionales.

En América Latina, el proceso de secularizacion comenzd6 en el siglo XIX.

El presidente ecuatoriano Eloy Alfaro, y la Revolucion Liberal en 1905, declararon
al Estado laico, sentando las bases para una democracia con libertad de pensamiento,
no discriminacién y respetuosa de los derechos humanos. Este proceso de
secularizacion fue inspirado y defendido por la pluma de intelectuales de la época
como Juan Montalvo y José¢ Peralta.

Como parte del proceso de secularizacion, Alfaro cred colegios publicos
laicos, quitandole a la iglesia catolica el monopolio de la educacion. También se cred
el Registro Civil, que permitié que las personas tuvieran derecho a la identidad sin
necesidad de ser catolicos.

Estas y otras medidas restaron poder al clero e iniciaron un camino de
independencia del Estado con respecto a la iglesia que continuard, con avances y
retrocesos, a lo largo del siglo XX. Pero mas alla de estos avances, lo cierto es que
en Ecuador y en Latinoamérica “tal separacion ha sido —y continua siendo— ficticia”
(Saldivia, 2013:28).

En la actualidad, Ecuador es formalmente un Estado laico, asi lo reconoce y
garantiza el primer articulo de su Constitucion. * Sin embargo, la intromisién de la
iglesia en las decisiones estatales convierte este compromiso constitucional en letra

muerta.

% Constitucion del Ecuador (2008), Art. 1: El Ecuador es un Estado constitucional, social y
democratico de derechos y justicia, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico.
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Autoridades y gobernantes proclaman su fe, en lugar de guardar sus creencias

religiosas para su dmbito privado y personal.
La separacion y autonomia entre religion y politica es un aspecto determinante en la
calidad democratica. Esta separacion no implica cancelar el derecho de la Iglesia a
intervenir publicamente. Significa, en cambio, que la clase politica debe ser neutral,
autonoma y estar dispuesta a debatir y legislar mas alla de la complacencia a lideres
y dogmas religiosos Vaggione (2013).

Esto no sucede en los temas vinculados a la sexualidad y la reproduccion. Por
motivos religiosos, legisladores y autoridades obstaculizan discusiones sobre las
malformaciones como causal para la interrupcion de un embarazo, el aborto, la
pildora de emergencia, la manipulaciéon genética de embriones o el diagndstico
genético pre implantacion pos fertilizacion in vitro, entre otros. En lugar de ser
sometidos a un debate democratico, estos temas son escamoteados en nombre de
preceptos religiosos.

El activismo catélico conservador cuenta entre sus filas a legisladores,
funcionarios publicos, agentes judiciales, trabajadores de la salud; en definitiva,
personas que ocupan un rol central en la garantia, prevencion y atencion de la salud
sexual y reproductiva de las mujeres. En muchos casos, esas personas guian sus
acciones como funcionarios de Estado en base a sus propias creencias religiosas y no
en base a las leyes reconocidas en la Constitucion ecuatoriana.

La criminalizacion del aborto es un caso paradigmatico de la no separacion
entre Estado y religion. Por motivos religiosos se sigue penalizado esa practica y se
obstaculiza su tratamiento legislativo.

El ex presidente ecuatoriano Rafael Correa, durante sus 8 afios de gobierno,

tomo una firme posicion contraria a la despenalizacion del aborto.
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En diversas declaraciones a los medios, Rafael Correa argumentd que la
Constitucion consagra el “derecho a la vida, desde su concepcion” y que no apoyaria
ningtin cambio a esa ley.** En mayo del 2013, sefiald: “Nosotros defendemos
verdaderamente la vida como dice en la Constitucion, desde la concepcion; por eso
el aborto no estd permitido compafieros” (Criminalizaciéon de las victimas de
violacion sexual, 2013).

Esta oposicion tajante del entonces presidente frustro los avances en la
proteccion de los derechos humanos de mujeres y jévenes que proponia la reforma al
Codigo Penal en el 2014. Incluso llegd a afirmar en varias declaraciones publicas
que se comprometid a vetar cualquier norma que “vaya mas alld” de las disposiones
sobre aborto contenidas en el actual Codigo Penal (Criminalizacion de las victimas
de violacion sexual, 2013).

Se produjo asi una fuerte paradoja. El mismo presidente que contribuy6 a
mejorar la equidad social en el pais y a garantizar algunos de los derechos humanos
basicos de la poblacion ecuatoriana fue un defensor acérrimo de una politica
discriminatoria hacia las mujeres en materia de salud sexual y reproductiva.

Que el Estado trate la salud sexual y reproductiva de las mujeres segun las
creencias religiosas del primer mandatario o segun los principios del catolicismo
conservador arraigado en buena parte de la clase politica ecuatoriana produce como
efecto la violacion de buena parte de los derechos humanos de las mujeres.

Las leyes, las politicas publicas y las practicas institucionales se convierten en
instrumentos para la imposicion de una moral religiosa en abierta contradiccion con

el reconocimiento del Estado laico en la Constitucion.

% El presidente Correa expres6 en su cuenta de Twitter “con todo respeto a otras opiniones,
vetaré cualquier articulo sobre aborto que vaya mas alla de lo que ya existe en el Codigo
Penal”. https://twitter.com/MashiRafael/status/221113741784256512
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Cuando un Estado se declara laico, protege a la ciudadania de injerencias
religiosas, garantiza la libertad de conciencia y la no imposicion de normas o valores
morales asociados a religion alguna. No defiende la bandera de un solo culto;
defiende un pais plurinacional y multiétnico que alberga diversas ideologias y
religiones.

El derecho internacional se ha manifestado sobre el rol de la religion en la
politica. En la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos realizada en Viena en
1993, se expresd con claridad que los Estados no pueden justificar su falta de
promocion o proteccion de determinados derechos por razones religiosas, culturales
o de otra indole.

La postura del ex presidente, especialmente grave por tratarse de la maxima
autoridad politica de la nacidn, es solo la punta del iceberg. Desde la sociedad civil,
diversos grupos activistas religiosos forman las bases del poder del catolicismo.

La iglesia hace varios siglos antes, controlaba de manera absoluta la
sexualidad. Luego, su regulacion fue cedida al Estado moderno, que instaur6 una
jerarquia sexual de orden secular a través del derecho. Asi, la iglesia perdid parte de
su poder sobre ese ambito. En palabras de Vaggione (2013), existié una pugna de
poder entre la iglesia catolica y el Estado por el control de la sexualidad que tuvo
distintos momentos.

Las formas y estrategias del activismo religioso han ido mutando, permitiendo
que el catolicismo recupere el terreno perdido sobre el control de la sexualidad de las
mujeres y restablezca su autoridad en esta tematica.

Para cada avance feminista, el catolicismo ha tenido siempre una reaccion. En

Ecuador, frente a la demanda feminista por la legalizacion del aborto el activismo
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religioso respondid con la judicializacion de la pastilla del dia después alegando que
no era anticonceptiva sino abortiva.

Frente a este enorme poder de la iglesia para imponer sus criterios en la
sociedad, limitar el didlogo sobre determinados temas y obstaculizar la
democratizacion de la sexualidad, la figura de la laicidad emerge como un horizonte
normativo que permite impulsar una politica favorable a los derechos sexuales y
reproductivos.

Como lo manifest6 Marta Lamas (2008) “la dignidad humana exige que se
respeten por igual la conciencia y la libertad de todo ser humano. Eso significa,
llanamente, que nadie puede decidir por otra persona ni imponerle sus convicciones”
(p- D).

El garante de que esto llegue a feliz término es el Estado. Mediante su
Constitucion y leyes, debe consagrar una serie de derechos como la intimidad, la
libertad de conciencia, de expresion y de creencias.

El laicismo previene a la sociedad de totalitarismos y dogmas religiosos, por
tanto, es uno de los cimientos clave de un Estado democratico que propugne por la
igualdad y la libre determinacion de sus ciudadanos, bajo el paradigma del laicismo,
el debate de los derechos sexuales y reproductivos estaran guiados por elementos
racionales.

En funcion de la laicidad reconocida constitucionalmente, el Estado
ecuatoriano tiene el compromiso de mantenerse neutral en cuestiones morales sobre
las que hay profundos y persistentes desacuerdos y tiene el deber de mantener

vigente y clara la separacion Estado/iglesia.
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Si la laicidad se instituye verdaderamente como un compromiso firme, los
dogmas de la religion catdlica no seran obstaculo para el cumplimiento de los

derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

1. Influencia de la iglesia catolica en la estigmatizacion del aborto

Es imposible negar la fuerte influencia que ha tenido la iglesia desde el
surgimiento mismo de los Estado naciéon en América Latina y que tiene como
consecuencia la casi imposible separacion institucional entre los Estados y la
iglesia.

Esta influencia tiene una expresion singularmente fuerte en el tema del
aborto. Segun el razonamiento de Lamas (2009), la oposiciéon del catolicismo al
aborto se funda en dos elementos centrales de su dogma: “a) el mandato de que lo
mas importante es que venga una vida nueva por encima de la vida de la mujer y,
b) la suposicion de que la maternidad va acompafniada de un conjunto de virtudes
femeninas —abnegacion, altruismo y sacrificio- que exigen postergarlo todo en
aras del hijo, del marido, de la familia” (p. 111).

Estas concepciones se articulan, a su vez, con una posicion represora y
condenatoria del cuerpo y la sexualidad de la mujer, asociados a la culpa y el
pecado.

La mujer aparece, asi, como alguien incapaz de decidir por si misma, como
alguien que necesita una tutela para ejercer su libertad. Ese lugar tutelar lo ocupa
la iglesia, que construye e impone una moral sexual.

La lucha por la despenalizacion del aborto encabezada por los movimientos
feministas y de mujeres tiene a las tradiciones religiosas, en particular a la iglesia

catolica, como principal opositor.
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El activismo catdlico suele organizarse en grupos que se hacen llamar en
defensa de la vida, siendo el mas conocido el Grupo Pro-Vida. Utilizan consignas
como “resistir la cultura de la muerte” o “No al aborto”. Su accién es intensa y
tienen una amplia presencia social.

Este activismo de base sumado al poder de la jerarquia catolica ha logrado
que los Estados mantengan legislaciones que criminalizan el aborto, reforzando
los estigmas que existen en la sociedad sobre esa practica.

En criterio de Vaggione (2014), esta defensa cerrada del aborto es producto
de “una moralidad conservadora que se resiste a la pérdida de su poder
hegemonico sobre la regulacion de la sexualidad y la reproduccion” (p. 34).

Como ya se ha mencionado, la oposicion del catolicismo al aborto tiene
raices en el dogma catdlico, pero se ha nutrido, también, de los aportes de la
ciencia y la genética.

Como se ha dicho en otra parte de esta tesis, en la oposicion del catolicismo
al aborto subyace la concepcion de que s6lo Dios tiene el poder de dar o quitar
una vida. De alli que se considere inadmisible que la mujer decida sobre la suerte
del embrion porque se estaria arrogando un poder divino. Ahora bien, estos
postulados de corte claramente religioso articulan e incorporan fragmentos de
discursos cientificos con el objetivo de reforzar su argumentacion.

La pieza clave de sus argumentos en contra del aborto es que la vida
comienza con la fecundacién, momento en el cual se crearia un nuevo ser.

Como resena Moran (2013), este argumento es tomado de la genética. Segun esta
rama de la ciencia “el cigoto es la primera célula con identidad genética distinta a
la de su madre y su padre y que se mantendrd inmutable durante su desarrollo

biolégico” (Moran, 2013:46). Para el Vaticano, este dato es un hecho cientifico
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que constituye una prueba empirica suficiente para asumir que se estad en
presencia de un nuevo individuo.

La consolidacion de esta posicion ocurre con el aporte clave del médico
genetista catolico francés Jérome Lejeune, quien a finales de los afios 50
descubrid la causa del Sindrome de Down.

Su invalorable aporte a la religion fue otorgar los argumentos que
necesitaba la Iglesia para transcribir su dogma al lenguaje de la ciencia. Lejeune
explico que “si el genoma contiene los codigos de salud y enfermedad pre
programados de los individuos, seria posible asumir que desde el momento en que
se forma la identidad genética en la fecundacion, se forma el cddigo (genoma)
que determina la estructura bioldgica que organiza la vida de todo organismo.

Entonces, para la jerarquia vaticana, la vida de un individuo comenzaria en
la fecundacion, momento en que el genoma individual...estaria completo”
(Citado por Moran, 2013:28).

Por este hecho, Lejeune, fue nombrado en 1974 miembro de la Pontificia
Academia de las Ciencias y, posteriormente, parte de la Congregacion para la
Doctrina de la Fe de la Iglesia Catolica. En 1974 publicoé el documento
“Declaracion sobre el Aborto”, en el cual detalla un poco mas sobre su
investigacion:

Desde el momento de la fecundacion del 6vulo, queda inaugurada una vida
que no es ni la del padre ni la de la madre, sino la de un nuevo ser humano
que se desarrolla por si mismo. No llegara a ser nunca humano si no lo es ya
entonces. [...] A esta evidencia de siempre -totalmente independiente de las
disputas sobre el momento de la animacion-, la ciencia genética moderna

aporta preciosas confirmaciones. Ella ha demostrado que desde el primer
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instante queda fijado el programa de lo que sera este ser viviente: un hombre,

individual, con sus notas caracteristicas ya bien determinadas. Con la

fecundacion ha comenzado la aventura de una vida humana (Congregacion

para la Doctrina de la fe, 1974, numerales 12 y 13).

Con este aporte de la genética se refuerza el argumento catolico basado en la
defensa de la vida. La valoracidon que la iglesia le otorga a la vida se consagrd
mediante la normativa que establecia la proteccion de la vida desde la
concepcion.

Esta defensa de la vida se articula, luego de la segunda guerra mundial, con el
sentido que instaura el discurso de los derechos humanos. En cierto punto, la
iglesia retoma ese discurso de los derechos humanos que otorga relevancia a la
vida como derecho fundamental de una persona.

Aprovecha la fuerza moral de esa idea para introducir en el imaginario de sus
feligreses y de la sociedad que la vida no debe ser atacada bajo ningiin motivo, y
mucho menos cuando se trata de “una vida humana inocente”:

La vida humana inocente, sea cual sea su condiciéon, es un derecho

fundamental de la persona humana, [...] valido para la vida atin oculta en el

seno materno, como para la que ya florecid fuera de éste, tanto contra el
aborto directo, como contra la dirigida a los nifios antes, durante y después

del parto [...] De acuerdo con la ley moral, en todos los casos es una grave e

ilegal atentado contra la vida humana inviolable (Citado por Moran, 2013).

En el documento vaticano “Declaracion sobre el Aborto” de 1974, se afirma
explicitamente que : “El derecho a la vida [...] no es menos legitimo en un nifio

que acaba de nacer que en un hombre maduro. En realidad, el respeto a la vida
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humana se impone desde que comienza el proceso de la generacion”
(Congregacion para la Doctrina de la fe, 1974, numerales 12).

Por esa época termina de configurarse el discurso que mantiene el
catolicismo hasta la actualidad y que prima en la mayoria de los paises América
Latina.

Este argumento encierra una paradoja de la historia: la misma iglesia que
combati6 con ahinco a la ciencia, hoy se sirve de ella y, haciéndose eco de la fe
racional moderna, proclama sus argumentos como una verdad objetiva e
incuestionable.

La idea genetista acerca del inicio de la vida y la interpretacion que de ella
hace la iglesia aparece como una proposicion absoluta e innegable.

El ropaje de la ciencia termina siendo la defensa mas eficaz de las nociones
filosoficas y morales en las que se inspira el catolicismo para entender la vida y
su origen.

Esta proteccion avasalladora del producto de la fecundacion, asumido por la
iglesia como un individuo humano y persona juridica, opera selectivamente a
favor de unas vidas y en perjuicio de otras. Selectividad sancionada por el propio
Estado ecuatoriano, que instituyd la vida desde la concepcion como un derecho

fundamental restringiendo asi los derechos humanos de las mujeres.

La lucha del movimiento feminista frente al aborto

Romper de a poco la gramatica politica con la cual la iglesia establecio

fronteras morales, culturales y legales sobre lo sexual fue, sin duda, un paso

necesario para el avance de los movimientos feministas y los grupos a favor de la
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diversidad sexual. Estos grupos impulsaron y lograron introducir el tema de la
sexualidad en el debate social.

Para Vaggione (2013), los movimientos feministas de la regioén iniciaron una
nueva etapa en la politica sexual y lograron desplazar sus agendas desde la
visibilizacion o la denuncia hacia el reclamo de derechos.

Esta nueva politica sexual tiene como uno de sus ejes principales el
cuestionamiento al caracter privado de la sexualidad ¥. Este desplazamiento de la
sexualidad al plano de lo intimo y personal contribuyd a invisibilizar las
intervenciones politicas sobre la sexualidad.

Junto a esta visibilizacion de la intervencion del Estado y la iglesia sobre los
cuerpos de las mujeres, el movimiento feminista ha exigido el reconocimiento de la
autonomia de las mujeres para decidir sobre sus propios cuerpos.

Otro de los objetivos de una parte del movimiento feminista es profundizar la
laicidad, confrontando contra la moral catdlica que anida en las leyes y demads
normativas estatales.

Como afirman Morgan y Robert, estos grupos “buscan desmontar los
estandares usados para gobernar las formas de accion, los juicios de accion, los
juicios éticos y las manifestaciones publicas que construyen como inmorales una
serie de identidades y acciones sexuales, desmontar un régimen de gobernancia
reproductiva” (Citado por Vaggione, 2013:22).

En el caso de Ecuador, el movimiento feminista representado por la Coalicion

Nacional de Mujeres del Ecuador y el Frente Ecuatoriano por los Derechos Sexuales

85 [ . [ .

Otro tema central de esta nueva politica sexual ha sido la critica a la heteronormatividad,
es decir, a las formas a través de las cuales se reglamenta e impone la heterosexualidad en
una cultura, estableciéndola como “lo normal”.
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y Reproductivos pelea desde hace afios por el reconocimiento y cumplimiento de los
derechos sexuales y reproductivos.

Junto con las acciones institucionales frente al poder politico, el movimiento
feminista se ha encargado de desestabilizar valores, creencias y estereotipos de
fuerte influencia religiosa que estan arraigados en buena parte de la sociedad.

Los movimientos feministas estdn presentes para edificar nuevos significados,
“construir la verdad sobre lo sexual”, y que la mujer no sea discriminada ni
rechazada por el Estado, las leyes, la sociedad y la iglesia. Sus postulados van de la
mano con la laicidad, que es un complemento importante para la democracia, porque
profundiza el pluralismo y garantiza la interculturalidad.

Asi, el movimiento feminista no so6lo ha tenido acciones de confrontacion con
el Estado y la iglesia sino que ha producido también acciones educativas en la
sociedad.

En este sentido, los movimientos feministas han tenido mucho mérito en el
avance de la laicidad pues han llevado al despojo de la herencia religiosa a un nuevo
plano (Vaggione, 2013).

La laicidad como argumento para despenalizar el aborto, debe promover
politicas que garanticen los derechos sexuales y derechos reproductivos de manera
integral, con énfasis en el derecho a decidir. El ejercicio de estos derechos debe
darse en un marco de objetividad, informacion y debates libres de prejuicios, lo que
se logra precisamente con la no injerencia de la religion en autoridades del ambito
legislativo y otros espacios del Estado.

La democracia profunda, por medio de sus gobernantes, debe mostrar en el
contenido de sus leyes, el complejo entramado de diferentes formas de vida en la

sociedad, como las decisiones y construcciones éticas de aquellas mujeres que, por
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diversas razones, no desean o no pueden en ese momento ser madres, obligarlas a lo
contrario mediante la penalizacion del aborto, es un problema de justicia social y
sobre todo, es una burla a esta laicidad porque en un Estado comprometido con este
fin, no se debe imponer el criterio de una religion en las leyes.

Uno de los puntos mas destacados de la laicidad enfocada en la despenalizacion
del aborto, es que propone estar abiertos a nuevos descubrimientos, sin apegos a
suposiciones dogmaticas, Lamas (2009), no se refiere solamente a los adelantos
médico-cientificos, sino también en los avances politicos, de esa nueva generacion
de derechos humanos, que en Ecuador se encuentran latentes y reconocidos, pero
siguen sin ser aplicados.

Como ya se ha sefalado, la laicidad no implica una accidon contraria a la
religion sino su independencia del Estado. Teniendo en cuenta que gran parte de la
poblacion ecuatoriana es catdlica, resultan valiosos los aportes de Vaggione (2013)
quien propone junto con la accidn restrictiva (separar la iglesia del Estado) una
accion positiva sobre el catolicismo. La iglesia catolica, explica, no permanece
inmutable a lo largo de los afios sino que cambia sus postulados para mantener su
influencia en la sociedad. Asi, puede modificar sus creencias y valores
convirtiéndose en una arena favorable a la libertad y diversidad sexual. Prueba de

ello es la organizacion catolicas por el derecho a decidir.
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CAPITULO VI. La penalizacién del aborto desde el enfoque de

género
En este capitulo me propongo tratar el aborto y su penalizacion desde un

enfoque de género. Judith Salgado (2009) explica que no hay una tinica definicion de
género pero si una serie de rasgos en los que hay cierto consenso:

. El ser mujer y ser hombre adquiere diversos significados de acuerdo con el
contexto, lugar, tiempo, clase, edad, origen étnico o nacional, y tiene
implicaciones en lo politico.

. El género es una categoria relacional, busca mirar las relaciones entre hombres
y mujeres, entre lo femenino y los masculino y sus implicaciones en las
relaciones de poder que se tejen.

. La categoria de género pone en el centro del debate las relaciones de poder
jerarquizadas y asimétricas entre los sexos, la desvalorizacion e inferiorizacion
de lo femenino frente a lo masculino, el androcentrismo vigente, la dicotomia
publico/privado.

4 Permite repensar la organizacion social, politica y cultural, pues toda
construccion social, por asentada que esté, puede ser modificada (p. 171)

Con ayuda del enfoque de género, es posible visibilizar ideas, practicas y
representaciones propias del machismo que explicita o implicitamente
colaboran a la estigmatizacion del aborto e impiden construir un sentido
favorable a su despenalizacion.

La psicologa feminista Victoria Sau (2000) define al machismo como los

“actos fisicos o verbales por medio de los cuales se manifiesta de forma vulgar y

poco apropiada el sexismo subyacente en la estructura social” (p. 171). A su vez,
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define el sexismo como “el conjunto de todos y cada uno de los métodos empleados
en el seno del patriarcado para poder mantener la situacion de inferioridad,
subordinacion y explotacion de la mujer” (p. 257).

Las mujeres, por su sexo, ocupan un lugar subordinado en la sociedad y la
penalizacion del aborto funciona, precisamente, como un método para perpetuar esa
subordinacion.

Desde ese punto de vista, la penalizacion del aborto permite reflexionar sobre las
dindmicas de poder en la sociedad, los estereotipos y prejuicios de género que
circulan y que, a veces de manera imperceptible, son incorporados e

. . . . 6
institucionalizados por el derecho. ®

A. La penalizacion del abortoy el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion
La penalizacion del aborto es una violacion sistematica de varios derechos de
las mujeres: el derecho a la vida, a la salud, a la salud sexual y reproductiva, a la
seguridad personal, a la autonomia, a la intimidad, a la dignidad, el derecho a no ser
sometidas a tratos crueles, inhumanos y degradantes, el derecho a la igualdad®’ y la

. -, 88 89
no discriminacion”, entre otros .

% Alda Facio (2009) argumenta que “las leyes formalmente promulgadas son otro ejemplo
tipico del sexismo en su forma androcéntrica cuando parten de las necesidades y
experiencias del sexo masculino o cuando se promulgan leyes “protectoras” para la mujer
que parten de las necesidades de que la mujer se mantenga en su rol estereotipado” (p.204).
¥ La proteccion constitucional de la igualdad como derecho significa la prohibicion de
discriminar por razones de sexo. Por consiguiente, la demanda de justicia sobre las
decisiones reproductivas constituye un argumento de peso para defender la despenalizacion
del aborto.

% El derecho a la no discriminacién se erige como uno de los pilares centrales de los
derechos humanos reconocidos en el derecho internacional. Todos los organismos
internacionales lo protegen. EI Comité de los Derechos Humanos en su Comentario General
18, ha manifestado que “los gobiernos tienen la obligacion de emprender acciones
afirmativas para limitar los efectos de la discriminacién en las oportunidades de las personas
y para eliminar las condiciones que causan o perpetiian la discriminacion”.
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Como expongo a continuacion, las consecuencias de esta penalizacion no solo
se evidencian en la violacion de diferentes derechos humanos, se distinguen también,
al condicionar las decisiones de las mujeres en cuanto a sus proyectos de vida,
situando a la reproduccion como una carga. Se trata de la subordinacion de las
mujeres, y como los estereotipos que se les atribuyen refuerzan esta penalizacion,
dando como resultado situaciones de discriminacion e inequidad estructurales que se

hacen presente en cada caso de diversas maneras aunque con rasgos compartidos.

1. La posicion subordinada de las mujeres

La subordinacion, es entendida cuando una persona puede ejercer presion
sobre un sujeto desde fuera, por tanto tiende a subordinarlo y relegarlo a un orden
inferior.

Segun Judith Butler, el poder y la subordinaciéon estan profundamente
conectados. En su libro Mecanismos psiquicos del poder (2001), emplea el
andlisis de Foucault para trazar esta relacion:

Entendemos el poder como algo que también forma al sujeto, que le

proporciona la misma condicién de su existencia y la trayectoria de su

deseo, entonces el poder no es solamente algo a lo que nos oponemos, sino
también, de manera muy marcada, algo de lo que dependemos para nuestra
existencia y que abrigamos y preservamos en los seres que somos. El

modelo habitual para entender este proceso es el siguiente: el poder nos es

® En el Ecuador, las leyes que penalizan el aborto vulneran los siguientes derechos
constitucionales de la mujer: el derecho a la dignidad (Art. 11 numeral 7 y Art. 66 numeral 2),
el derecho a la vida (Art. 66 numeral 1), el derecho a la integridad personal (Art. 66 numeral
3), el derecho a la igualdad (Art. 11 numeral 2 y Art. 66 numeral 4), el derecho al libre
desarrollo de la personalidad (Art. 66 numeral 5), la autonomia reproductiva (Art. 66 numeral
9y 10), el derecho a la salud (Art. 32) y las obligaciones del derecho internacional de derechos
humanos (Art. 3, Art. 11 numeral 7).
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impuesto y, debilitados por su fuerza, acabamos internalizando o aceptando

sus condiciones (p. 12).

De este modo, “aunque se trata de un poder que es ejercido sobre €l sujeto,
el sometimiento es al mismo tiempo un poder asumido por el sujeto, y esa
asuncion constituye el instrumento de su devenir” (Butler, 2001:22).

En este sentido, puede haber un apego al sometimiento, que es producto de
los manejos del poder. El deseo de supervivencia, el deseo de “ser” constituyen
deseos ampliamente explotables por el poder, que generard un sometimiento
“voluntario” (Butler, 2001).

La subordinacién y opresion de las mujeres tiene una larguisima historia.
Han sido consideradas fisica, social, cultural y sexualmente débiles e inutiles.
Como afirma Simone de Beauvoir (2014) en su libro El Segundo Sexo, la
sociedad ha instituido estas valoraciones construyendo mediante costumbres y
valores una asimétrica jerarquizacion.

Simone de Beauvoir (2014) distingue dos enfoques sobre la opresion a la
mujer. El primero refiere a la alienacion del rol femenino tradicional que es
consentido y aceptado voluntariamente por la mujer como modelo de
desenvolvimiento social. El segundo, refiere a la alienacion infligida a las mujeres
al imponerle el mismo rol femenino tradicional.

Histéricamente, los hombres subyugaron y despreciaron a quienes
consideraban inferiores a sus ojos: indigenas, discapacitados, afro descendientes,
etc. Las mujeres quedaron incluidas en esa categoria porque los hombres siempre

vieron en ellas a seres no-esenciales (De Beauvoir 2014). Como lo explicaria
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Francés Olsen, en el dualismo hombre/mujer’’, “el término identificado como
masculino es privilegiado como superior, mientras que el otro —la mujer— es
considerado como negativo, corrupto o inferior” (Citado por De Beauvoir,
2014:138).

Esta asimetria histérica impide una reciprocidad en la relacion
hombre/mujer, reproduciendo y perpetuando la subordinacion y exclusion de las

mujeres (De Beauvoir, 2014).

2. Estereotipos que refuerzan la penalizacion del aborto

Un estereotipo es “una visién generalizada o una preconcepcion sobre los
atributos o caracteristicas de los miembros de un grupo en particular o sobre los
roles que tales miembros deben cumplir” (Cook & Cusack, 2010:11). Los
estereotipos crean perjuicios y, con frecuencia, adquieren un status legal.

El derecho encarna estereotipos de género, los refuerza y contribuye a
profundizar la inequidad que sufren las mujeres en nuestras sociedades (Cook &
Cusack, 2010).

Un clésico estereotipo sobre roles sexuales es aquel que atribuye a los
hombres el rol de proveedores y a las mujeres el rol de amas de casa. Estas
construcciones de sentido limitan y restringen las opciones futuras de las nifias en
términos de su educacion, vocacion y profesion. Otro estereotipo que pesa sobre
las mujeres es su rol y vocacion de madres (Cook & Cusack, 2010).

En este contexto, Cook y Cusack (2010:42) manifiestan que cuando “un

Estado aplica, ejecuta o perpetiia un estereotipo de género en sus leyes, politicas

% Firestone, en su libro The Dialectics of Sex, precisa: “el origen del dualismo reside en la
propia biologia y en la procreacion, una desigualdad natural u original que es la base de la
opresion de las mujeres y la fuente del poder masculino” (Citado por Pateman, 2009:49).
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publicas o practicas, lo institucionaliza; al legitimar un estereotipo’’ de género,
provee un marco legal para facilitar la perpetuacion de la discriminacioén en el
tiempo, a través de diferentes sectores de la vida y las experiencias sociales” (p.
42).

Las leyes y politicas deben reconocer que la sociedad sanciona a las
mujeres que no acatan los roles estereotipados que se les imponen, tal como

ocurre con la penalizacion del aborto.

a) Estereotipos que operan detras de la criminalizacion del aborto
Segun Cook y Dugham (2010), los estereotipos que operan cuando se
criminaliza el aborto pueden ser de dos tipos:

o El estereotipo de la “mujer-vasija reproductiva”, que se centra “en las
caracteristicas bioldgicas y fisiologicas de la mujer que le permiten
quedar embarazada” (p. 13).

o El estereotipo de “la mujer-madre abnegada dispuesta al sacrificio”,
que se concentra en el “rol que se asigna a la mujer en la sociedad por
su capacidad reproductiva, donde existe una expectativa social que
ella privilegie la maternidad ante cualquier otro plan de vida y, en
caso de no hacerlo, reciba una clara sanciéon (...) la mujer que se
ajusta a este estereotipo estd deseosa de retrotraerse del mundo y
abandona sus propios intereses para abocarse exclusivamente al

bienestar de sus hijos y la continuidad de la raza humana. Asi las

' Cook & Cusack (2010) consideran que los estereotipos se convierten en una parte
“profundamente arraigada de nuestro inconsciente”. Entonces puede entenderse que los
“estereotipos de género surgen de una historia sobre el estatus legal subordinado de las
mujeres”. (p. 39)
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mujeres que se practican abortos son consideradas egoistas y
moralmente inferiores a aquellas que no lo hacen” (p. 13).

La sexualidad de las mujeres queda reducida a los fines reproductivos,
debiendo priorizar la gestacion, la maternidad y el interés de sus hijas/os por
sobre sus propios intereses o planes de vida (Cavallo y Keller, 2016).

Los estereotipos se vuelven discriminatorios porque “ignoran caracteristicas
individuales, habilidades, necesidades, deseos y circunstancias de modo que
niegan a cierto grupo sus derechos humanos y sus garantias fundamentales, a
través de la creacion de jerarquias de género” (Cook & Cusack, 2011:20).

El relator especial, Anand Grover (2011: parr. 161), también expresd su
criterio sobre los estereotipos:

La persistencia de los estereotipos sobre el papel de la mujer en la sociedad

y la familia establece y alimenta normas sociales. Muchas de esas normas se

basan en la conviccion de que la libertad de la mujer, especialmente en lo

que respecta a su identidad sexual, debe reducirse y controlarse [...]

Cuando una mujer que reivindica su libertad sexual y reproductiva

transgrede esas normas basadas en estereotipos suele sufrir severos castigos

[...] Las leyes penales y las restricciones juridicas de otra indole [...] como

las que fuerzan a las mujeres a llevar a término embarazos no deseados o no

planeados, facilitan y justifican el control del Estado sobre sus vidas.

Los estereotipos reducen la capacidad de los sujetos de gozar de sus
libertades fundamentales. En el caso especifico de los estereotipos de género,
producen una discriminacion constante sobre las mujeres.

Cavallo y Keller (2016) muestran la mutua influencia entre los estereotipos

sociales y el sistema juridico. Sefialan que los estereotipos, junto con el
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sistema sexo/género, configuran un sistema juridico e, inversamente, este
sistema juridico produce y reproduce una determinada categoria de genero
discriminatoria y perpetuadora de un statu quo en el que las mujeres son las
perjudicadas.

Los varios estereotipos que se atribuyen a las mujeres muestran una
marcada y abismal divergencia entre hombres y mujeres, lo que resulta en una
afectacion de diferentes maneras en la vida de las involucradas, que se traduce
también en la criminalizacion del aborto.

Por este tipo de discriminacién, Cook y Howard (2007), establecen que
existe dos afectaciones directas:

- La denegaciéon de un servicio de salud a las mujeres, a causa de la
penalizacion del aborto vulnera su derecho a la igualdad y no discriminacion
en concordancia con su derecho a la salud sexual y reproductiva. Esta
discriminacién se hace notoria porque no existe una norma penal que tipifique
un procedimiento médico que sélo los hombres necesitan.

- La penalizacion del aborto, provoca la instrumentalizacion del cuerpo de las
mujeres, Cavallo (2012), expone que es utilizado como un medio para un fin
ulterior —la defensa de la familia, el bien publico— considerado més valioso que
sus deseos y necesidades (como se cita en Cavallo & Keller, 2016).

Cook y Dughman, agregan a este punto:

La instrumentalizacion de la mujer se evidencia cuando, a través de la ley,

el Estado obliga a las mujeres a ceder su cuerpo a sus hijos antes de que

nazcan sin exigir esta misma instrumentalizacion a los padres [...] El
hombre nunca estd obligado juridicamente a sacrificar su cuerpo por el

bienestar de sus hijos (2010:15).
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Concluyen argumentando que “el hecho de que la penalizacion del aborto
reproduzca y perpetue un estereotipo de género que asocia la feminidad con la
maternidad, y entiende a las mujeres como vasijas reproductivas y madres
abnegadas, convierte a la norma en violatoria del derecho de las mujeres”
(Cavallo & Keller, 2016:14).

Como se ha expuesto, ademds de marginar a una persona, un estereotipo
puede agravar la subordinacion del grupo social al cual ésta pertenece. La
penalizacion del aborto en el mundo y en el Ecuador afecta al colectivo de
mujeres en general, pero perjudica de manera desproporcionada a
determinados grupos de mujeres: las mas pobres, las adolescentes, las

indigenas, las afroecuatorianas, etc.

b) Proteccion de la vida como estereotipo y discurso ético

Usualmente, el debate sobre el aborto se basa en la tensién entre los
derechos de las mujeres y el “derecho a la vida intrauterina”. Para llegar a esta
instancia de conflictividad de derechos aparentemente irreconciliable, fue
imprescindible haber construido antes al feto como un sujeto.

Hablar de “vida” resulta abstracto, amplio y complicado. Cuando la iglesia
y los grupos conservadores hablan de la “proteccion de la vida” lo que hacen
es relacionar la proteccion del feto con el amparo de una “persona” (vida en
desarrollo).

Esto es asumido como una verdad irrefutable fuera de toda discusion y, por
ende, se enciende una alarma para el Estado y la sociedad en general cuando se

intenta discutir este tema.
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Las concepciones acerca de cuando comienza una vida y a partir de qué
momento debe ser considerada digna de proteccion depende mucho de cada
sociedad.

Para Moran (2014), desde hace algunos afios en la sociedad occidental no
hace falta esperar al parto para reconocer la existencia de una nueva vida. Hoy
en dia, basta con observar una ecografia para que ese feto cuente como un
miembro mas de la familia y del mundo. Por ello, la antrop6loga Lynn
Morgan, afirma que en la actualidad existe una marcada diferencia entre el
“parto bioldgico” y el “parto social” (como se cita en Moran, 2014:18).

Morgan y Moran (2014) coinciden en que en occidente se han instituido
diversos momentos simbolicos que han permitido valorar y admitir a ese feto
como parte de la sociedad, adelantado su parto social®?.

Este parto social junto a otros sucesos conducen a una valoracion tal de la
vida fetal, que resulta indiscutible la equivalencia entre un feto y un sujeto.
Todo este proceso se vuelve una operacion cultural, una construccion social,
que nada tiene que ver con una verdad neutral y objetiva. Se trata de procesos
de negociacion que cada sociedad realiza, pero que son visualizados como
verdades cientificas incuestionables (Moran, 2014).

La sentencia judicial “Roe vs. Wade” recoge, en parte, este debate. Ademas
de afirmar que el no nacido “nunca ha sido reconocido juridicamente como
persona”, la Corte sostiene que no tienen la necesidad de resolver “la dificil

cuestion de cuando la vida inicia. Cuando los médicos, los filésofos y los

%2 Por ejemplo, las nuevas tecnologias de visualizacion del feto han permitido que la mujer y
las personas que se encuentren a su alrededor tengan nuevas percepciones, atenciones y
valoraciones de este feto. Otro ejemplo es la asignacion de un nombre al ser que estd por
nacer.
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tedlogos no consiguen encontrar un acuerdo [...] la magistratura no estd en
situacion de especular sobre la respuesta” (Como se cita en Pitch, 2003:369).
Se trata de un criterio neutral que muestra la actitud respetuosa y equilibrada

de la Corte ante un tema tan controvertido.

¢) Subjetivacion del feto e invisibilizacion de la mujer

Mediante un proceso de subjetivacion, se le otorga un status al feto, que
pasa a ser valorado como sujeto y, por lo tanto, como un miembro mas de la
sociedad. Esta calificaciéon de la vida intrauterina como sujeto tiene por
finalidad otorgarle un caracter moral y/o juridico (Moran, 2014).

El lenguaje y la logica de los derechos del nifio contribuye a este fin porque
presentar ese feto subjetivado como un ser vulnerable que debe ser protegido
por la sociedad frente la madre y/o el padre que pretenda atentar contra ¢l
Moran (2014).

El discurso de la genética también ha colaborado en la construccion del feto
como un sujeto. Este discurso sostiene que la vida individual comienza con la
fecundacion porque alli se forma el genoma humano. Los argumentos
religiosos y conservadores han instrumentalizado este postulado para construir
ante los ojos del mundo un instante que parece marcar de manera irrefutable la
aparicion de una persona..

Diversos autores han sefialado que el discurso genético contrabandea un
significado cultural tras una aparente verdad cientifica, aséptica y valida en
cualquier tiempo, lugar y cultura. Que el 6évulo fecundado sea la primera célula
con ADN distinto del padre y la madre no significa ipso facto que haya una

nueva vida y mucho menos que esa vida tenga el caracter de una persona y sea
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un sujeto de derecho. Pero el imaginario genetista ayuda a construir esta
imagen porque presenta la vida como una verdad cientifica revelada e
incuestionable, cayendo en lo que Donna Haraway denomina ‘“fetichismo
genético’” (citado por Moran, 2013:33).

Estos andlisis llaman la atencion sobre la funcion de la ciencia en el control
sobre los cuerpos y pensamientos de las mujeres y la enorme efectividad que
conservan estos discursos, cuya mecanica de funcionamiento no dista de la

religiosa, s6lo que reemplaza al Dios padre todopoderoso por el dios Razon.

d) Elinstinto maternal: una construccion social

Con la llegada de la segunda generacion de feministas -a principios de la
década de 1960 y hasta finales de la década de 1980- se redefinieron varios
estandares clasicos de la maternidad. Se pudo poner en discusion temas como
la expropiacion de la sexualidad de las mujeres y el control que ejerce el
Estado sobre la reproduccion.

A través de practicas y leyes el Estado refuerza el mandato de la maternidad
como unico fin social femenino y consolida la idea del instinto maternal no
como una construccion social sino como una inclinacion natural de las
mujeres.

El enfoque de género explica que tanto hombres como mujeres tienen
asignados roles sociales segiin su sexo. Estos roles generar expectativas de

comportamiento para cada uno de los sexos y con relacion al otro sexo. Por

% Este fetichismo consiste en asumir que los genes serian una cosa fija y objetiva, borrando
las interacciones entre el trabajo, las acciones, las culturas, los puntos de vista y las
tecnologias de visualizacion mediante las cuales se produce el conocimiento de los genes.
En otras palabras, el fetichismo genético produce la apariencia de que el conocimiento
carece de un caracter situado cultural e historicamente, una “cultura de la no cultura”
(Haraway, 2004:51).
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ejemplo, se piensa que las mujeres tienen instinto maternal, y se espera que
sean dulces, tiernas y bellas. De los hombres se espera un comportamiento
protector, decidido y fuerte.

La biologia considera que el instinto maternal es intrinseco a la naturaleza
de la mujer y sostiene que la relacion entre la mujer y el embridén/feto es una
relacion simbiotica e innegable: el desarrollo fisico y psiquico del uno esta
conectado con el cuidado y deseo del otro.

El aborto construido como una mujer que mata a su hijo es considerado un
hecho abominable porque pone en duda el fundamento mismo de esa mirada
de la maternidad como conducta instintiva y natural.

Asi, las mujeres son condenadas a cumplir determinadas expectativas
sociales  contrabandeadas = como  comportamientos  biologicamente
determinados. La decision de ser madre es una decision trascendental. Se llega
a ser persona, se llega al mundo a través de la mediacion de una mujer, “por la
voluntad de la misma y conforme a su deseo de cuidar y proteger” Pitch
(2003:97).

El estereotipo de la maternidad funciona como un limitante de la plenitud
moral del sujeto femenino y le niega a la capacidad generativa un estatus ético
y moral.

Cuando las mujeres deciden hacerse un aborto no sélo son sancionadas por
las leyes sino que también pueden ser sancionadas moralmente: se las
considera egoistas e insensibles, se piensa que toman el aborto con ligereza y
sin sentimientos de culpa.

Para la sociedad, la culpa es lo minimo que deberia sentir una mujer en el

caso de pensar en el aborto y de no asumir un rol de madre. No resulta nada
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raro, la culpa se inculca en la mujer desde que es una nifia. En palabras de la
escritora y feminista nigeriana Chimamanda Adichie (2012):

Ensefiamos a las nifias a sentir vergiienza. “Cierra las piernas, Cubrete”. La

sociedad les hace sentir como si al haber nacido mujeres, ya son culpables

de algo. Y asi, las nifias crecen y son mujeres que no pueden decir lo que
desean. Crecen hasta ser mujeres que se silencian a si mismas. Crecen hasta

ser mujeres que no pueden decir lo que realmente piensan (p.10).

Liliana Mizrahi (2003) sostiene que “la culpa no es un sentimiento natural”
y la considera como:

El instrumento mdas efectivo para neutralizar a la mujer como sujeto

autonomo. Es un arma de domesticacion y sometimiento a una cultura

totalitaria que la acusa falsamente. Si las acusaciones son falsas, las
defensas también lo seran. El no reconocimiento de la falsedad de las
acusaciones que nos atribuyen nos convierte en seres fragiles y vulnerables

a esa misma falsificacion y mistificacion (p. 31).

La culpa es uno de los sentimientos mas fuertes en torno al aborto. Muchas
veces es el sentimiento que empuja a abandonar planes y deseos para asumir
un destino que ha sido, por milenios, marcado como inevitable: la maternidad.
Un o6vulo fecundado alojado en el ttero esta en el cuerpo de una mujer, no de
una madre. La maternidad es algo que se construye con el paso del tiempo. Y

debiera construirse con el deseo de la mujer.

B. Las mujeres y su facultad de decision
La independencia que las mujeres han ido conquistando se debe, basicamente,

al esfuerzo del movimiento feminista y a su incansable lucha politica. Sin embargo,
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el activismo ha encontrado una fuerte barrera en la pelea por el reconocimiento del
derecho de las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo.

Dominijanni (1993) analiza esa denodada oposicion social al aborto y sostiene
que:

La misoginia de hoy, sobre el aborto como sobre otros temas, nace del

fantasma de la autoridad que hemos ganado, y que los varones y la sociedad

entera no saben reconocer y por ello se oponen exageradamente.

Desproporcionada reaccion no a la reivindicacion, sino al hecho de la libertad

femenina”(p. 37).

La sociedad estd acostumbrada a la sumision de las mujeres: una buena parte
de las decisiones que tienen que tomar estan sujetadas al permiso o consentimiento
de alguien mas. El derecho a decidir, tan habitual y cotidiano, se convierte en un
problema mayor cuando se trata de la decision de las mujeres sobre sus cuerpos.

A pesar de que el cuerpo de las mujeres siempre estuvo destinado para la
procreacion, antes de la llegada de la Edad Media, el misterio de su cuerpo les
pertenecia a ellas mismas. En principio, su sexualidad, embarazos, abortos y partos
eran temas que solo les competia a ellas.

Las mujeres adquirieron el poder y el conocimiento necesario para curarse y
curar a los demas. Con el tiempo, los hombres y la iglesia les arrebataron este poder,

9594

las persiguieron y las mataron. Les crearon la fama de temibles “brujas™”y las

persiguieron durante la Inquisicion.

* Maria Llopis (2015), en su libro Maternidades Subversivas explica que la iglesia
estigmatiz6 a las mujeres sabias como brujas o herejes durante la Edad Media. Como la
medicina empez6 a menospreciar la sabiduria femenina, empez6 una campafla de
estigmatizacion, persecucion y crimen hacia esas mujeres que curaban.
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Las brujas eran mujeres cuyas conductas contravenian las normas impuestas
por la sociedad patriarcal, donde la iglesia y el Estado controlaban de cerca a la
poblacion femenina.

En ninguna otra época como en el feudalismo, el poder dominante hizo tanto
esfuerzo por demostrar “la naturaleza pecadora de la mujer”; llegaron a retratar su
vision de las mujeres mediante el manual conocido como Malleus Maleficarum (El
martillo de las brujas).”

Simone de Beauvoir (2014) explica que en el siglo XIX, con el control de la
natalidad, el cuerpo femenino paso6 a ser un dominio mas de la ciencia y la religion.
En ese momento la iglesia y el Estado arrancaron definitivamente a las mujeres el
poder de decisidon sobre su propio cuerpo.

Frente a esta realidad, mucho se ha combatido para que se produzca el
reconocimiento de la autonomia de las mujeres. Este tema fue tratado en la
Conferencia de Beijing en 1995, que impulsé el empoderamiento de las mujeres
como estrategia que busca incrementar su poder en la toma de decisiones sobre su
salud y sobre el ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos.

Conjuntamente con la CEDAW, reconocieron los derechos reproductivos de
las mujeres, incluyendo el derecho a controlar y decidir libre y responsablemente
sobre su sexualidad.

En la Constitucion ecuatoriana, el derecho de las mujeres a decidir esta

% Compendio de derecho penal, derecho procesal penal, criminalistica y criminologia
etioldgica, redactado por los inquisidores James Sprenger y Heinrich Kramer en 1484. El
sexismo y la misoginia del libro es innegable: la creencia de sus autores de que las mujeres
eran criaturas inferiores, mas débiles y facilmente corruptibles estd enfatizada a lo largo de
toda la obra. La misoginia del libro se apoya en la tradicion cristiana. A pesar de que es la
primera vez que se establece un vinculo directo entre la mujer y la herejia de la brujeria, para
eso retnen una serie de ideas ya existentes pero dispersas sobre la mujer que toman
del Antiguo testamento y el Nuevo testamento, de la antigiiedad clasica, de autores catdlicos
medievales y de los padres de la Iglesia. Segun el Malleus Maleficarum toda la brujeria
proviene del apetito carnal que en las mujeres es insaciable.



reconocido en el articulo 66 inciso 9 e inciso 10. Alli se afirma que las mujeres tienen
el derecho de tomar decisiones informadas, voluntarias y responsables sobre su
sexualidad y a decidir cudndo y cudntas hijas e hijos desea tener. Es decir, el Estado
reconoce la competencia moral de la decision de las mujeres, reconocimiento que le
obliga a no interferir en la vida sexual de sus ciudadanas..

Segun Carlos Nino (1994), el principio de autonomia individual es uno de los
que fundamentan los derechos humanos. Este principio manifiesta que:

Siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcion de

ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas individuos) no deben

interferir en esa eleccion o adopcidn, limitdindose a disefiar instituciones que
faciliten la persecucion individual y la satisfaccion de los ideales de virtud que
cada uno sustente e impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal

persecucion. (p. 205)

Madrazo (2009) considera necesario desarrollar un concepto mas robusto del
derecho a decidir”. Para ello propone anudar ese derecho con otros dos: el derecho a
la igualdad sustantiva entre las mujeres y los hombres y el derecho a la
autodeterminacion®® de cada persona.

En Ecuador, decidir es un derecho reconocido y amparado por la Constitucion
de 2008, pero en realidad ni esa decision ni su propio cuerpo les pertenece a las

mujeres.

1. La maternidad como una opcion
“La reproduccién por tradicion y por derecho

es la historia de la biologia como destino”

% La autodeterminacion como finalidad del derecho a decidir es congruente y dependiente
uno con el otro, para el respeto pleno de cada individuo.
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(Abrams, 1995:453).

El papel de madre y su construccion como un destino comienza con juegos
durante la infancia, con la asignacion y asuncion de roles desde edades
tempranas.

En la edad adulta, existe una diferencia abismal entre elegir y esperar a un
hijo con amor y tener un hijo por obligacion. Como sefala con acierto De
Beauvoir (2014), “el embarazo y la maternidad seran vividos de manera muy
diferente, segiin se desarrollen en la rebeldia, la resignacion, la satisfaccion o
el entusiasmo” (p. 474).

El caso que se repite incontables veces es el de la joven que no contaba con
informacién sobre métodos anticonceptivos’’ y a quien el Estado tiene la
potestad de encarcelarla si se provoca un aborto. El destino de esta joven es ser
madre, sin mas opcion. En realidad, ;no existen mas opciones?

Todavia, muchas mujeres creen en lo mas profundo de su mente que la
maternidad es el modo de cumplir integramente su destino fisiologico y que la
maternidad es una vocacién natural, un rol que debe ser asumido.

La maternidad no es el unico rol y destino que pueden asumir las mujeres.
Ser madre y la eleccion de cudndo y cuantos hijos tener forman parte de los
derechos sexuales y reproductivos y del derecho a la sexualidad libre de

coacciones, discriminaciones y violencia.

*7 Este avance tuvo una importancia incalculable “porque la mujer empieza a conquistar el
dominio sobre su cuerpo y a la vez a reducir el nimero de sus embarazos e integrarlos
racionalmente a su vida, en lugar de ser su esclava” De Beauvoir (2014:114).



El movimiento de mujeres ha contribuido en horadar la visién hegemonica
que asocia la mujer como sindénimo de maternidad. “Los derechos
reproductivos asumen que las mujeres son sujetos autdbnomos, capaces de
tomar decisiones en lugar de simples instrumentos de Dios” (Lamas,
2009:112).

Un hijo acarrea la responsabilidad de criar a un ser integro y preparado para
afrontar la vida. No existen madres desnaturalizadas, pero si hay mujeres no
preparadas para asumir la maternidad, pues “la maternidad es una experiencia
en la que el deseo femenino es sustancial” (Lamas, 2009:109).

Muchas veces, la sociedad describe a la mujer que elige el aborto como
egoista porque ‘“inapropiadamente” valora mas su independencia que la
responsabilidad (Abrams, 1995:485). El aborto tiende a ser representado como
una forma de revelarse en contra de los mas preciados valores.

La espanola Maria Llopis (2015) piensa que, si en verdad queremos hablar
de manera diferente sobre el embarazo y la maternidad: “las personas
occidentales tenemos un doble trabajo: (re) conectar con nuestros cuerpos y ser
politicamente muy activas” (p. 145).

Jean Cohen resume el problema en estas palabras: “Somos nuestros
cuerpos. Este sentido de control sobre el mismo es primordial en relaciéon a
nuestra dignidad e identidad personal: Forzar a una mujer a soportar un
embarazo no querido es forzarla a una identidad por encima de ella misma, la

identidad de mujer embarazada y madre” (como se cita en Pitch, 2003:109).






VII. Conclusiones

El objetivo de este trabajo fue construir distintos argumentos a favor de la
despenalizacion del aborto en Ecuador.

En primer lugar, presenté el panorama juridico del aborto en Ecuador
mostrando coémo su penalizacion afecta la vida y el poder de decision de las mujeres.
También sefialé que, aun cuando haya variaciones en los discursos a través del
tiempo, existe una continuidad de larga duracion: la vida intrauterina prevalece a
costa del bienestar fisico, mental y moral de las mujeres.

Esta continuidad se produce en el marco de enormes mejoras en el
reconocimiento formal de los derechos de la mujeres en Ecuador. En efecto, este pais
cuenta con una carta de derechos amplisima, incluida la consagracion constitucional
de los derechos sexuales y reproductivos. Estos derechos, sin embargo, no han
servido como apoyo para avanzar en una flexibilizacion del régimen juridico del
aborto. En los recientes debates de reformas del Codigo Integral Penal, se descartd
un cambio legislativo sobre el aborto.

Otro ejemplo de la resistencia a la despenalizacion del aborto es la sentencia
del 2006, en la que el Tribunal Constitucional ecuatoriano prohibid la venta de la
pastilla de emergencia. Como sostuve, esta sentencia marcada por sesgos religiosos y
morales personales dejo de lado compromisos juridicos que tiene el Estado respecto
a las mujeres.

Justamente una parte de esta tesis estuvo dedicada a repasar los compromisos

juridicos que tiene el Estado de Ecuador con las mujeres. Mostré que el aborto



vulnera un abanico de derechos vinculados entre si, como ¢l derecho a la vida, la
salud, la igualdad, la autonomia y la dignidad.

Uno de los objetivos especificos que persegui fue aplicar el principio de
proporcionalidad a la criminalizacion del aborto. Este examen muestra que la
penalizacidn es inconstitucional dada sus negativas consecuencias.

El sistema penal que nos rige despliega su poder punitivo frente a una decision
de una mujer sin reparar en que no todas las relaciones humanas, ni siquiera las
conflictivas, merecen de una sancion privativa de libertad. Basdndome en este punto
demostré que el Estado ecuatoriano incumple el principio de minima intervencion
penal y no esta utilizando el derecho penal como ultima ratio en el caso del aborto.
Ha priorizado la medida punitiva sin analizar otras alternativas viables como la
implementacion de politicas sociales y de salud. Pero sobre todo, y
fundamentalmente, no se considera que la penalizacion del aborto es altamente
ineficaz y trae como consecuencia una honda discriminacion sobre aquellas mujeres
en condiciones socioecondmicas mas vulnerables y/o aquellas que carecen de buenas
redes sociales para acceder a un aborto seguro.

Adicionalmente, la despenalizacion total estaria justificada si se consideraran
los derechos sexuales y reproductivos reconocidos en la Constitucion, pues al final
del dia el aborto es, basicamente, una decision sobre la sexualidad y la reproduccion.
Estos derechos son determinantes en las vidas de las mujeres y, sin embargo, son los
mas desconocidos por el Estado. La aplicacion de los mismos ayudaria a consolidar
y viabilizar la despenalizacion del aborto.

La laicidad es otro de los compromisos incumplidos en Ecuador. La iglesia
catdlica tiene una fuerte influencia en la estigmatizacion social del aborto y sus ideas

son adoptadas por el gobierno. El régimen juridico de aborto actual refleja las



posiciones religiosas y morales catdlicas, imponiendo esas miradas por sobre otras
posturas que existen en la sociedad sobre el tema.

La perspectiva de género contribuyd a comprender los estereotipos sociales
que colaboran a mantener la penalizacion del aborto. Esto me permitié profundizar
en el analisis de las relaciones de poder que construyen a las mujeres como seres
inferiores por su sexo y las condenan a un lugar subordinado en la sociedad. De otra
manera, quizas pasen desapercibidas. Las leyes que penalizan el aborto se basan y a
la vez contribuyen a perpetuar estereotipos de género, como la idea de mujer-madre,
mujer vasija. En esa linea, destaqué la mistificacion” de la maternidad como un
estereotipo que contribuye a la penalizacion del aborto porque les impone a las
mujeres la maternidad como unico rol y destino que deben asumir, relegando su
eleccion de cudndo y cuantos hijos tener.

Aunque la penalizacion del aborto en Ecuador se encuentre culturalmente
establecida y juridicamente legitimada, es imprescindible denunciar que el Estado no
puede y no debe forzar las decisiones de las mujeres ecuatorianas bajo la sombra de
la amenaza penal.

Nadie mas que las mujeres saben y sienten qué sucede en sus propios cuerpos,
y en lo asociado a la reproduccion, y el Estado no tiene derecho a sustituir esa
autonomia. El Estado ha asumido compromisos juridicos que garantizan los derechos
basicos de las mujeres. Es hora de asumir todos esos derechos explicitos y dar un
paso mas alld para garantizarlos completamente mediante la despenalizacion del

aborto.
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