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RESUMEN

El objetivo del articulo es analizar la despenalizacién del aborto en Ecuador una
normativa legal discriminatoria que vulnera los derechos humanos de las mujeres y el
derecho a la vida. A nivel metodoldgico, la investigacién se genera desde un analisis
documental — juridico. La aprobacion de esta sentencia en Ecuador, basada en el ius
resulta un avance importante en la despenalizacion del aborto, pero este avance resulta
insuficiente porque todavia queda camino por recorrer, pues la circunstancia de violacion
no deberia de ocurrir para tener derecho a abortar, es decir, el aborto no deberia ser
penado bajo ninguna circunstancia.

Descriptores: Derecho constitucional; derechos humanos; derechos de la mujer.
(Palabras tomadas del Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The objective of the article is to analyze the decriminalization of abortion in Ecuador, a
discriminatory legal regulation that violates the human rights of women and the right to
life. At a methodological level, the research is generated from a documentary-legal
analysis. The approval of this sentence in Ecuador, based on ius, is an important advance
in the decriminalization of abortion, but this progress is insufficient because there is still
a long way to go, since the circumstance of rape should not occur to have the right to
abort, it is In other words, abortion should not be penalized under any circumstances.

Descriptors: Constitutional law; human rights; womens rights. (Words taken from the
UNESCO Thesaurus).
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INTRODUCCION

El reciente proceso de despenalizacion del aborto en Ecuador por motivo de violacion ha
generado una argumentacion interesante a nivel doctrinal. El objetivo general de esta
investigacion es analizar la despenalizacion del aborto en el Ecuador desde el enfoque
de género. Desde el punto de vista legal esta practica habia sido penalizada, con el
argumento que la Constitucién protege lo que denomina vida humana, desde el momento
de la concepcion, a nivel metodoldgico, la investigacion se genera desde un andlisis
documental — juridico.

Ante la situacién descrita surge la pregunta de investigacion, ¢Sera la despenalizacién
del aborto en Ecuador una normativa legal discriminatoria que vulnera los derechos
humanos de las mujeres y el derecho a la vida? Con el objetivo de analizar la
despenalizacion del aborto en Ecuador una normativa legal discriminatoria que vulnera

los derechos humanos de las mujeres y el derecho a la vida.

Igualdad

En un primer contexto con respecto a la igualdad autores como Navarro et al. (2017)
indican que “la igualdad es una categoria que hace referencia a la existencia en dos o
mAas personas o cosas de un mismo rasgo o elemento desde el cual se establece la
comparaciéon entre ellas (el llamado tertium comparationis)” (p.40). EIl principio de
igualdad tiene también dos (2) tipos: la igualdad formal y material. A propdésito de la
primera, (Garzon Fernandez, 2018), establece que se trata de una consagracion
normativa para que todos los grupos de una sociedad, tengan las mismas condiciones
favorables dentro del modelo social, mientras que, la segunda implica la materializacion
de esas condiciones favorables en la esfera practica de aplicacion de la norma, a través
de la prohibicién de las conductas discriminatorias por lo que el principio de igualdad se
estudia siempre de la mano del principio de no discriminacion.

Por su parte la discriminacion es definida por la RAE, como aquel trato “desigual a una

persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, de sexo, de edad, de
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condicion fisica o mental, etc.”, otros autores definen la discriminacion como “un trato
diferenciado basado en razones diversas; se trata de la seleccion o sefialamiento a una
determinada persona con ciertas caracteristicas, adjudicandole una condicidén o sentido
de inferioridad” (Nuvaez, 2018, p.1). Es decir, cualquier accion desventajosa que se
extiende a las esferas sociales y se materializa violentando los derechos y libertades
fundamentales de esas personas. Pese a los cambios juridicos experimentados basados
en los principios de la igualdad y no discriminacién contemplados en la Constitucion. Al
entender de (Llorente, 2020), las mujeres siguen formando parte de los colectivos
vulnerables dentro de la sociedad, como se evidencia en la revisién documental realizada
a las investigaciones que se relacionan con la tematica de la despenalizacion del aborto
desde el enfoque de género.

Por su parte la despenalizacion del aborto es un tema polémico a nivel global pues en
muchas sociedades existe un conflicto entre los que abogan por los derechos de la mujer
a interrumpir un embarazo no deseado y los que argumentan que se debe proteger la
vida en todas sus etapas. De acuerdo con (Lavanda, 2020), la practica del aborto es un
fendmeno que, legalmente o no, forma parte de la sociedad ecuatoriana y es un recurso
gue utiliza la mujer para interrumpir un embarazo no deseado, especialmente en caso de
violacion. Sin embargo, la legislacion tradicionalmente ha penalizado el aborto, con el
argumento que la Constitucién protege lo que denomina vida humana, desde el momento
de la concepcion.

Especificamente, el Ecuador tiene altas tasas de violencia de género, se estima que 1
de cada 4 mujeres sufre violencia sexual en algin momento de su vida (Human Rights
Watch, 2019). Adicionalmente, segun informa el Ministerio de Salud Publica (2017) el
“15.6% de las muertes maternas en Ecuador se deben a abortos realizados en
condiciones no seguras”, es decir, se realizaron en clandestinidad (Plan V, 2019). Desde
la perspectiva de género, se defiende el derecho de la mujer a ejercer el poder de
decision que tiene sobre su cuerpo, y a la no intervencion del poder punitivo del Estado

sobre éste. Adicionalmente, las relaciones sexuales estan consideradas como derecho
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humano, lo que permite a la mujer elegir o decidir con quien, como, cuando, donde
tenerlas e incluye elegir cuantos y en qué momento tener hijos. (Sucuzhafay, et.al, 2020)
El género, en un sentido amplio, se refiere segun el Instituto Vasco de Seguridad y Salud
Laborales (2017), a “el conjunto de creencias, rasgos personales, actitudes,
sentimientos, valores, conductas y actividades que diferencian a hombres y a mujeres a
través de un proceso de construccion social que tiene varias caracteristicas” (p.13). Este
concepto hace énfasis a la gama de roles, relaciones, caracteristicas de la personalidad,
actitudes, comportamientos, valores, poder relativo e influencia, socialmente construidos,
gue la sociedad asigna a ambos sexos de manera diferenciada.

El género como perspectiva de estudio de acuerdo con la Comision Interamericana de
Mujeres (2017), es vista “como herramienta explicativa de la realidad social, sobre todo
mediante sus ejes de analisis: publico-privado y productivo-reproductivo” (p.10), es decir,
se ha convertido en una herramienta analitica que permite distinguir el impacto
diferenciado entre hombres y mujeres. Ante la situacidén descrita surge la pregunta de
investigacion ¢ Sera la despenalizacion del aborto en Ecuador una normativa legal
discriminatoria que vulnera de los Derechos Humanos de las mujeres y el derecho a la
vida?

En este orden de ideas aparece también la idea del mainstreaming de género o a la
transversalidad, un vocablo a que se hizo referencia por primera vez en el seno del
Consejo de Europa en 1999 en donde se indicd que se trataba de “la organizacién (la
reorganizacion), la mejora, el desarrollo y la evaluacion de los procesos politicos, de
modo que una perspectiva de igualdad de género se incorpore en todas las politicas, a
todos los niveles y en todas las etapas, por los actores normalmente involucrados en la
adopcion de estas medidas”.

Estas medidas, en criterio de Conde et al. (2009) son “el conjunto de decisiones,
objetivos y politicas adoptadas por las instituciones publicas con relacion al fomento de
la igualdad entre hombres y mujeres y a la mejora de la situacion socioeconomica,

politica y social de la mujer” (p. 16). En tal contexto se trata de medidas referentes a los
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poderes publicos en los que pueden implementar mecanismos que permitan la
consecucion de la igualdad de género para todas las personas a los fines de hacer frente
a las desigualdades sociales, latentes en el seno de las colectividades. Esta disciplina
transversal ha sido atendida por la doctrina y por los Estados a través de criterios y
normas juridicas que permitan la implementacion de parametros que incluyan vy

promuevan la igualdad de género.

El aborto en el contexto juridico internacional y nacional: una realidad compleja
En el contexto internacional, la preocupacién de las grandes organizaciones
internacionales como la Organizacién de Naciones Unidas (ONU, 2015a y ONU, 2015b)
sobre la igualdad de género termina enfocandose en dos grandes proyectos
internacionales denominados los Objetivos del Desarrollo del Milenio (ODM) y los
Objetivos del Desarrollo Sostenible (ODS). Los ODM se constituyeron como un proyecto
inicial de la Organizacion de las Naciones Unidas que se plante6 desde el 2000 hasta el
2015 como los grandes propdsitos de los Estados miembros.

Al respecto, el objetivo 3 se refiere a “Promover la igualdad de género y el
empoderamiento de la mujer”, cuyos resultados puntualizados en el informe final del
evento hacen notar que para el 2015, eran muchas mas las nifias que iban a la escuela
gue antes. Este factor, si bien parece aislado, es fundamental ya que la educacion de las
mujeres permite que sean mucho mas competitivas en el mercado laboral y por ende
gue puedan tener acceso a mejores puestos de trabajo.

En este sentido, el informe final sobre estos objetivos recoge algunas estadisticas y
demas datos que se constituyen de especial interés dentro del desarrollo de las politicas
de género que fueron adoptadas por la ONU. Por lo menos, en esa oportunidad, se
determind que para el 2015 eran muchas mas nifias las que iban a las escuelas que
antes y que la meta seguia siendo que para el 2030 se eliminaran las disparidades de

género en todos los niveles y criterios sociales.
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Dicho documento contenia también otras menciones importantes sobre logros obtenidos
en otras materias, como la parlamentaria, en donde las mujeres habian alcanzado una
representacion en casi el 90%, en los ultimos 20 afios, para un total de 174 paises por lo
gue se duplicé su proporcion de participacion para aquél entonces (ONU, 2015). Sin
embargo, a pesar de aquello el informe, in comento, contenia un apartado en donde se
indicaba que “Deben rectificarse las causas fundamentales de desigualdad entre
hombres y mujeres” (ONU, 2015, p. 31), por lo que aln en ese momento se presentaban
sensibles fallas en las esferas de aplicacion de las politicas establecidas para tales fines.
Lo interesante de este documento es que resaltaba la necesidad de profundizar en
politicas que contengan criterios que se desarrollen con respecto a otras areas que se
consideran también fundamentales al respecto, como es el caso de la violencia contra
las mujeres y las desigualdades de oportunidades entre ambos sexos, el control limitado
de las mujeres sobre los bienes y la propiedad, y la participacion desigual de la mujer en
la toma de decisiones tanto a nivel publico como privado y los derechos de reproduccion
sexual de las mujeres. Por lo que para el 2015, ya habia politicas que a nivel
internacional, intentaban regular estas sensibles realidades que tratadas en este estudio,
por lo menos, el aborto.

La ONU analizaba ya en el 2015, las razones por las cuales transcurrian las
desigualdades entre hombres y mujeres, por tal motivo, en dicho informe final se inst6 a
los Estados a seguir regulando en esta materia para garantizar politicas publicas mas
efectivas. Asimismo, la ONU planteaba la importancia de luchar contra la violencia
sexista, el poco control que tienen las mujeres sobre su propio empoderamiento
economico, sus dificultades para formar parte de las esferas de poder y las
desigualdades de oportunidades en el trabajo, entre las cuales destacan que se ocupan
en el sector turistico de servicios.

A partir de entonces, se plantea la Agenda 2030 para el Desarrollo sostenible, un plan
de accion constituido a favor de las personas, el planeta y la prosperidad. Este

documento, contiene 17 objetivos y 169 metas que los complementan y que deben
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cumplirse hasta el afio 2030. El preambulo de la Agenda indica que “también se pretende
hacer realidad los derechos humanos de todas las personas y alcanzar la igualdad entre
los géneros y el empoderamiento de todas las mujeres y nifias”. Este ultimo criterio se
ve reforzado dentro de la declaracién introductoria del documento que en su disposicion
namero 8 se establece que existe la necesidad de vivir en un mundo en donde tanto las
mujeres como las nifias tengan y gocen de plena igualdad elimindndose todos los
obstaculos que impiden su empoderamiento.

Especificamente, en el apartado 8, se trata la necesidad de contar con un mundo donde
todas las mujeres y las nifias gocen de plena igualdad, cuestion que solo podra lograrse
eliminando los obstaculos que impiden su empoderamiento. En este sentido, la norma
resalta nuevamente la importancia de cumplir con la igualdad de género, legislando en
las esferas de participacion de la mujer a los fines de que alcancen las mismas
condiciones que los hombres en el plano mundial, regional y nacional. Un criterio que
parece importante antes de tratar el tema de los nuevos ODS o los Objetivos de
Desarrollo Sostenible es que este documento indica que existe el problema de las
desigualdades de género y que es una cuestion que debe tomarse en cuenta para la
consecucion de todos los objetivos.

La erradicacion de estas desigualdades implicara ademas que se contribuya de forma
decisiva al progreso de todos los objetivos y metas por lo que no puede hablarse del
cumplimiento de los ODS si se niegan las mismas oportunidades a mas de la mitad de
la humanidad. En tal sentido, la Agenda 2030 indica la importancia de crear normas
juridicas que permitan legislar dentro de las esferas de participacién de la mujer dentro
de la sociedad y esto podria lograrse si se aumentan de forma significativa las
inversiones y los presupuestos de los Estados que sean destinadas a la consecucion de
la igualdad de género y el empoderamiento de la muijer.

Por su parte, los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) son aquellas grandes metas
gue se proponen las Naciones Unidas hasta por lo menos el 2030 y su finalidad es

potenciar el crecimiento econdmico de cada pais asi como atender las grandes
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necesidades sociales y econdmicas del mundo desde una perspectiva abierta para tales
fines y con el apoyo de los demas paises miembros de la naciones unidas por lo que en
el desarrollo de medidas sociales de progreso, como las que se describen en esta
investigacion, es esencial hacer mencion a ellos.

Como antecedente en este contexto, dentro de los principios de la Carta de las Naciones
Unidas de 1945 podria decirse que se hizo hincapié en la necesidad establecer mejores
condiciones para las personas, este documento si bien no es juridicamente de
obligatorio cumplimiento, tal y como lo indica el literal nUmero 7 supone si un compromiso
responsable de los Estados miembros a los fines de la consecucién de esos propdésitos,
por lo que en ningln contexto puede desmerecerse su importancia ya que en su
momento permitié la reafirmacion de la confianza en los derechos fundamentales de las
personas, en la condicidon humana que tenemos todos, sin distincion de sexo y en la
necesidad ulterior de garantizar y en la misma condicion humana para garantizar ademas
laigualdad en todos los sentidos y la promocion y desarrollo de la sociedad y de la calidad
de vida.

Por otra parte, también es importante hacer mencion a otros antecedentes que interesan
en este estudio, por ejemplo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en
adelante DUDH, que data del 10 de diciembre de 1948 (Suscrita por Ecuador en esa
misma fecha y es una norma de ratificacion ius congens por lo que no admite pacto en
contrario), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Suscrito el 16 de
diciembre de 1946 vy ratificado por Ecuador el 6 de marzo de 1969 ) y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Suscrito por el Ecuador
el 16 de diciembre de 1946 Yy ratificado el 6 de marzo de 1969).

En primer lugar, la DUDH establece cuales son los Derechos Humanos de las personas
y al respecto de ella, Barzotto (2020), indica que “El significado mas inmediato es que el
Estado de Derecho debe efectivar el catalogo de derechos de la Declaracion. Pero la
frase puede ser invertida: los Derechos Humanos solo seran efectivos en un Estado de

Derecho” (p.5). Establece en su preambulo, que debe tomarse en consideracion la
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libertad justicia y paz en el mundo, asi como el reconocimiento de la dignidad intrinseca
de los derechos de los seres humanos “Carta su fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humanay en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres” (s/p). Por lo que este documento también se considera una norma
legal inicial sobre la que se establecen los cimientos de lo que debe ser la consideracion
de la dignidad humana de todas las personas, entre ellas las mujeres.

En otro sentido, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, en adelante
PIDESC, hace referencia a la prohibicion de las formas de discriminacion y en el articulo
26 indica que “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda
discriminacion y garantizar4 a todas las personas proteccion igual y efectiva contra
cualquier discriminacion” (p.10). En tal sentido, este antecedente normativo, permite
también promover las ideas que se desarrollan en el tema objeto de este estudio toda
vez que ya existian con anterioridad las bases internacionales para la consecucion de la
igualdad de género, factor esencial en nuestro tema de estudios.

En ese mismo contexto, se puede hacer mencion a los ODS que recogen las
necesidades de esos 193 Estados miembros perteneciente a la ONU y crean lo que se
conoce como un consenso emergente multilateral entre distintos miembros de gobiernos,
actores y representantes de la sociedad civil organizada, asi como del sector
empresarial, institucional y académico (ONU, 2019; Educo, 2020). Entre estos objetivos
el mas importante seria el nUmero 5, que es promover la consecucién de la igualdad de
género, y por ende, el empoderamiento de la mujer y la nifia.

Dentro de esos ODS puede hacerse mencion también a sus 169 metas que abarcan
distintas esferas de interés para la sociedad en todos los ambitos. Ahora bien mas alla
de contemplarse normativamente, como hemos visto, la Asamblea General de las
Naciones Unidas y sus Estados miembros dentro del contexto del proceso que llevo a su
consecucion establecieron ademas mecanismos de accion que permitiran el

cumplimiento de dichos ODS que también son el resultado de méas de 40 congresos y
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conferencias de la ONU, asi como de la implementacién de los antiguos Objetivos de
Desarrollo del Milenio (Comision Econdémica para América Latina y el Caribe [CEPAL],
2020).

Concretamente, sobre el objetivo 5 de los ODS “alcanzar la igualdad entre los géneros y
el empoderamiento de la mujer y la nifa”, la ONU (2020), establece que, dentro de las
metas de la organizacion para cumplir con esta finalidad, estan las de poner fin a las
formas de discriminacion contra las mujeres y eliminar las formas de violencia. Interesa
en este apartado, el tema de las mujeres que se desempefian en el sector de servicios,
al respecto la ONU (2015a, 2015b), analiza la necesidad de atender el trabajo doméstico
no remunerado, asi como la desigual distribucion de las cargas en el hogar y la familia.
En dicho objetivo se resalta la necesidad de que la perspectiva de género se incluya en
las politicas de seguimiento para velar por dichos objetivos.

Ahora bien, en Ecuador la concepcién del Estado contenido en la Constitucion de
Ecuador en (2008) que en su articulo 424 establece que esta es la norma suprema,
ademas sefala que “La Constitucidn 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”. El texto constitucional sefiala especificamente en su articulo 11 numeral 2 que
“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades (...) El Estado adoptard medidas de accién afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En el mismo texto constitucional también hace referencia a otro concepto que en la
doctrina se estudia de la mano de la igualdad que es: la prohibicion de discriminacion
gue se refleja en la legislacién nacional, especificamente en el Art. 66 numeral 4 que
reconoce el derecho a las personas a no ser discriminadas. En concreto, establece el
articulo que “se reconoce y garantiza a las personas: 4. Derecho a la igualdad formal,

igualdad material y no discriminacién” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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Esto viene a complementarse con la disposicion constitucional del articulo 393 que
establece que el Estado “garantizara la seguridad humana (...) para asegurar la
convivencia pacifica de las personas, promover una cultura de paz y prevenir las formas
de violencia y discriminacion (...)" (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En referencia a la igualdad de género al sefialar en su Art. 70 la obligacion que tiene el
Estado de formular y ejecutar politicas para alcanzar la igualdad entre hombres y mujeres
y de incorporar el enfoque de género en todos los planes y programas de gobierno, asi
como brindar la asistencia que se requiera para su aplicacion. La igualdad se estudia
desde tres (3) distintas dimensiones, segun el modelo planteado por Rocca (2012), la
liberal, la social y la democréatica.

En su dimension liberal, la igualdad responde a la necesidad de ser aplicada en el plano
juridico por lo que su concepcidon como principio debe estar plasmada también en las
normas juridicas que no deben incluir diferenciaciones normativas de trato a menos que
estén suficientemente justificadas. En su dimension social, busca eliminar las profundas
desigualdades de hecho, a los fines de que los grupos desaventajados en la sociedad
puedan tener las mismas oportunidades que los demas. Por ultimo, en su dimension
democratica, se trata de un derecho de los ciudadanos a participar en las mismas
condiciones en el ejercicio y distribucion de los poderes publicos.

Por otra parte, el 30 de julio de 2019, Miriam Elizabeth Ernest Tejada, Olga Virginia
Rosalia Gémez de la Torre Bermudez y Katherine Alexandra Obando Velasquez, por sus
propios y personales derechos y como parte de la Coalicion Nacional de Mujeres del
Ecuador, la Fundacién Desafio y del Frente Ecuatoriano por la Defensa de los Derechos
Sexuales y Derechos Reproductivos, respectivamente, interpusieron la solicitud de una
accién de inconstitucionalidad en contra de los articulos 149 y 150 del Codigo Organico
Integral Penal (“COIP”). La causa fue identificada con el No. 34-19-IN. Posteriormente,
otras personas y organizaciones interpusieron las acciones numero 105-20 IN; 109-20
IN; 115-20 IN; 23-21 IN; 25-21IN; 23-21IN.
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Estas solicitudes de revision de la constitucionalidad que se acumularon a la inicial y que
representaron iniciativas de organizacion de la sociedad civil donde participaron otras
mujeres en nombre de sus propios y personales derechos, asi como representante de
otras organizaciones y colectivos de mujeres organizadas. Adicionalmente, otros
organos del Estado como la Presidencia, la Asamblea Nacional presentaron argumentos
sobre la modificacion legislativa. Las normas analizadas e impugnadas son los articulos
149 y 150 del COIP que establecen lo siguiente:

Art. 149.- 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

gue cause su aborto o permita que otro se lo cause, sera sancionada con pena

privativa de libertad de seis meses a dos afios. Art. 150.- El aborto practicado

por un médico u otro profesional de la salud capacitado, que cuente con el

consentimiento de la mujer o de su cényuge, pareja, familiares intimos o su

representante legal, cuando ella no se encuentre en posibilidad de prestarlo,

no sera 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.

El 28 de abril de 2021, la Corte Constitucional de Ecuador en su sesion ordinaria aprobo
la sentencia No. 34-19-IN/21 y su acumulado. La Corte Constitucional como maximo
intérprete de la ley en el pais, analizé la constitucionalidad de los articulos 149 y 150 del
Cdédigo Organico Integral Penal relativos a la penalizacion del aborto consentido en casos
de mujeres victimas de violacién y declara la inconstitucionalidad por el fondo de la frase
‘en una mujer que padezca de una discapacidad mental” contenida en el articulo 150
numeral 2 del COIP.

Luego de la evaluacion de la Corte Constitucional establece que el Estado tiene la
posibilidad del ius puniendi, es decir, una facultad de establecer los delitos y la
proporcionalidad de la pena de esos delitos. Este trasfondo de proporcionalidad viene
determinado por el principio de igualdad y no discriminacion, lo que significa que a pesar
de que todos somos iguales ante la ley, no todos somos idénticos, es decir, tenemos

diferencias sustanciales.
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En este caso, existe una carga muy importante a la victima de este tipo de delitos como
violacion que estan constantemente en revision de los criterios legales. Entonces,
cuando la consecuencia de la violacion es un embarazo, esta circunstancia se considera
una revictimizacion, es decir, volver a la condicién de victimas, al existir un hijo. En base
a esta circunstancia y considerando los principios de igualdad y no discriminacion se
buscé despenalizar la norma quedo desactualizada en el tiempo.

El aborto en el contexto de la doctrinay las distintas posturas al respecto

A nivel doctrinal, existen posiciones contrarias en torno a la despenalizacion del aborto.
Una primera aproximacién podria ser la planteada por Monzén (2021), quien, desde la
perspectiva de género y los estudios feministas, comparoé los textos normativos de la ley
vigente de legalizacién del aborto inducido en la Republica Oriental del Uruguay desde
el afio 2012 y el fallido proyecto legislativo en la Republica Argentina en 2018.

Se considerd fundamental dilucidar las concepciones presentes del aborto desde una
perspectiva de derechos humanos reproductivos y sexuales, autonomia corporal, los
roles estatales, las distintas formas de objecién de conciencia y la relacion con el sistema
de salud entre ambos textos, asi como el modelo especifico de interrupcion voluntaria
del embarazo contemplado en cada normativa, para asi conocer las similitudes y
diferencias de la perspectiva de género en dos de los paises mas avanzados de América
Latina en materia de salud sexual y reproductiva, a la par de Cuba, Guyana, ciertos
Estados de México y los casos de Puerto Rico y Guayana Francesa, territorios legales
de Estados Unidos y Francia, respectivamente, y en consecuencia, parte de sus
jurisprudencias y no de las latinoamericanas.

En esta misma linea, Umafa (2017) valora la importancia de la despenalizacién del
aborto voluntario en Espafia y en otros paises del mundo, no sélo para lograr la
salvaguardia de los derechos fundamentales de las mujeres embarazadas que puedan
resultar vulnerados en torno a la prohibicion del aborto, y garantizar el respeto de su

dignidad como persona y al libre desarrollo de su personalidad, sino también la tutela
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efectiva de la vida humana anterior al nacimiento. Para ello, examina la realidad politica,
social y religiosa de los distintos paises, determinando los problemas del aborto en cada
sistema, ofreciendo algunas recomendaciones y concluyendo qué modelo
despenalizador seria el mas adecuado a las necesidades de cada pais.

Asi entonces, se menciona como antecedente de este estudio, la tesis de maestria
presentada en la Universidad Central de Ecuador, realizada por Lema Alvarado, (2020),
quien realiz6 un trabajo de investigacion socio - juridico, donde traté los problemas que
enfrentan las mujeres que han decidido interrumpir un embarazo producto de una
violacion, por el irrespeto y desconocimiento de la sociedad y el Estado a sus derechos
consagrados en la Constitucion.

Luego del trabajo de campo, que consistid en el analisis de trabajos de investigacion y
entrevistas realizadas a personas conocedoras sobre el tema, se demostré la necesidad
de reformar el Art. 150 del COIP a fin de despenalizar el aborto por la causal de violacion,
con el fin de que las mujeres puedan tomar decisiones libres sobre su cuerpo, elegir la
cantidad de hijos que desea tener, disminuyendo los casos de abortos clandestinos, en
vista que en la actual legislacién la penalizacion del aborto atenta varios derechos de la
mujer demostrando el ius puniendi del Estado. Este trabajo se consideré antecedente del
actual, pues ambos estudios guardan relacion parcial en lo tedrico y lo metodolégico al
realizar una revisibn documental y un posterior analisis juridico de la variable
despenalizacion del aborto en Ecuador.

Mientras que (Maruri & Palma, 2021), abordan de manera critica la influencia que ha
ejercido el feminismo a lo largo de la historia en la lucha de los derechos de las mujeres,
analizando como el feminismo ha contribuido a consolidar el ejercicio de los derechos de
las mujeres y alcanzar la igualdad. Realizando un estudio de caso y el método histérico
— l6gico desde el enfoque cualitativo. Donde analizan los planteamientos legales que se
han dado histéricamente en Ecuador para despenalizar el aborto y que han sido

infructuosos.

80



lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas
Afo VI Vol. VL. N° 11. Julio — Diciembre. 2021
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Sabina Lorena Gamboa-Vargas; Wilson Orlando Verdezoto Toaza

Los autores dentro de sus hallazgos concluyen que la penalizacién del aborto consentido
no se ajusta a la realidad que vive la sociedad ecuatoriana, lo que propicia es su practica
en la clandestinidad, y constituye un problema para las mujeres de estatus socio-
econdmico bajo, quienes exponen sus vidas fisicamente y psicolégicamente en la
practica de un método abortivo que no sea efectivo y bajo supervision sanitaria, lo que
nos lleva a que la tipificacion de la conducta no protege el bien juridico tutelado la vida
humana. Razones por las cuales, el trabajo incluye una propuesta de ley para
despenalizar el aborto en los casos de violacion. Este trabajo se considera un
antecedente del actual en lo teérico porque contribuye a la construccion del basamento
legal del trabajo actual y en lo metodolégico ambos estudios guardan relacién sobre el
enfoque cualitativo asumido, asi como el método histérico — l6gico aplicado.

Por su parte (Andrade, 2020), considera que la legislacién penal ecuatoriana debe
adecuarse a los estandares internacionales en materia de aborto, caso contrario, el
Ecuador podria comprometer su responsabilidad internacional por violar Derechos
Humanos. En su investigacion se centrd en el andlisis de los estandares internacionales
en materia de aborto que han sido emitidos por entes jurisdiccionales y que deben ser
considerados como fuente de obligaciones para el Ecuador que, como Estado, debe ser
garante en la medida que estos protegen de mejor manera los derechos de las mujeres
gue desean interrumpir su embarazo. A nivel juridico, este estudio fue una fuente de
informacion relevante para el andlisis de las recomendaciones realizadas al Estado
ecuatoriano con relacién a la despenalizacion del aborto en casos de violacion, incesto
y malformaciones genéticas.

Por su parte los autores, (Montiel & Ruiz, 2020), consideran que una reforma al COIP
gue la viabilice la despenalizacién del aborto por violacién, para ello, entrevistaron
expertos en el tema quienes exponen sus posturas en favor de la interrupcion de la
gestacion y la continuidad del embarazo, aunado a la inviolabilidad de la vida, dicho
contraste ha servido como un punto de partida para la elaboracion de una propuesta a la
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Asamblea Nacional para ampliar el articulo 150, sobre todo en casos de violacion y mas
aun cuando las victimas son menores de 18 afos.

Los autores (Andrade & Correa, 2019), se basaron en los pensamientos de separacion
del derecho y la moral de Hobbes y Locke, asi como el pensamiento liberal de Bentham,
Beccaria y Mill para tener como fundamento historico que determine que una conducta
determinada inmoral por la sociedad como lo es el aborto, no es justificacion suficiente
para seguirla manteniendo como un delito. Luego con un andlisis detallado de los
principales principios protegidos por la Constitucion de la Republica del 2008 y por los
Tratados Internacionales de los cuales el Ecuador es signatario, argumentaron como la
punibilidad del aborto violenta dichos principios a la mujer ecuatoriana. Se detalla
también la normativa nacional y presentan estadisticas de mujeres que en los ultimos
afos fueron judicializadas por abortar en Ecuador. Este trabajo es un antecedente del
actual porque ambas investigaciones tienen en comun la perspectiva de derechos
humanos reproductivos y sexuales, autonomia corporal, a los que deberia tener derecho
la mujer ecuatoriana.

En otro orden de ideas, (Quevedo, 2019) plantea que prohibir y criminalizar el aborto en
Ecuador por parte del Estado, genera consecuencias para las mujeres en diferentes
aspectos de su vida:

Se pueden resumir de la siguiente manera: (i); La dimensién personal; que se
relaciona con la impotencia que experimenta la mujer para decidir sobre su
propio cuerpo, su sexualidad y su desarrollo en libertad, (ii); la dimensién de
la salud, que expone a la mujer a situaciones de mortalidad y morbilidad (iii);
la dimension econdémica, que comprende una dindmica compleja, pues
aumenta la vulnerabilidad, la marginacion y que, en general, plantea mayores
desventajas sociales que vienen con la pobreza y la condicion de ser
mujer.(p.41)

Coincidiendo con los planteamientos de (Guerra, 2018), al considerar que la penalizacion
del aborto es ineficaz y anacrénico, porque genera graves violaciones a los derechos de
las mujeres y adicionalmente incrementa los indices de morbimortalidad femenina

teniendo repercusiones a tres niveles familiar, social y a nivel del Estado. Adicionalmente,
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la prohibicion del aborto puede ser visto por algunos grupos como un dispositivo de
control del cuerpo femenino y de exigencia de la observancia de un contrato reproductivo

impuesto por el sistema patriarcal.

Consideraciones de los investigadores

El aborto es un fendbmeno donde convergen varios Derechos Humanos, como pueden
mencionarse: el derecho del nifio no nacido, el derecho de la mujer, derecho a la salud
y atencién médica, el derecho a la privacidad, el derecho a la no discriminacion y la
igualdad, derecho a la seguridad personal, derecho a la informacién, derecho a no ser
sometido al trato cruel e inhumano y degradante, derecho a decidir el nUmero de hijos y
el intervalo entre los nacimientos, derecho a la libertad religiosa y de conciencia, entre
otros (Toscano, 2020). Sin embargo, como se ha visto, corresponde a un tema que en la
actualidad sigue siendo controvertido.

Por una parte, como pudo observarse existen posturas muy tradicionales al respecto del
aborto las cuales responden también a la contextualizacion socialmente enraizada sobre
algunos temas que se relacionan con las mujeres. Este contexto social que parece ser
aislado tiene una influencia significativamente determinante en la legislacion de cada
pais, toda vez que las normas requieren de una validacién social tanto para su aplicacién
como para su cumplimiento.

En el Ecuador, la evolucion de la despenalizacion del aborto no solamente ha sido lenta
sino también continda en discusidn con respecto a su despenalizacion total. Como pudo
observarse del desarrollo de la investigacién la sentencia No.- 34-19 IN/21 de la Corte
Constitucional solo valida la despenalizacion del aborto por la causal de violacion,
cuestién que en criterio del autor de esta investigacion, genera posturas sensiblemente
discutibles.

La primera de ellas es que la Constitucion ecuatoriana, como se ha visto establece en
su articulo 424, que los tratados internacionales de Derechos Humanos ratificados por el

Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion
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prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico cuestién que
indica que, en Ecuador estas normas tienen supremacia constitucional.

Como se puede observar el Ecuador ha suscrito algunos tratados y convenios
internacionales que promueven y protegen los derechos de las mujeres por lo que la
norma abre una brecha importante a los fines de actualizar los criterios constitucionales
gue se manejaban en la Constitucion de Montecristi que como se sabe es del afio 2008.
Al respecto, actualmente no se habla del derecho a la vida sino al de la calidad de vida
de las personas que en contextos econdmicos y sociales como los del Ecuador se ven
sensiblemente comprometidos para los nifios.

Por otra parte, en el caso de las mujeres como se indica, los criterios internacionales han
equiparado sus derechos reproductivos entre los que existe su derecho al aborto, sin
necesidad de que exista un motivo para llevarlo a cabo. En tal sentido, la legislaciéon
ecuatoriana, a pesar de las modificaciones que aqui se comentan, sigue siendo arcaica
con respecto a estos preceptos, toda vez que se requiere de la utilizacion de medidas
mas concisas para promover los derechos humanos de las mujeres y proteger el derecho
a la calidad de vida de las personas, legalizando el aborto en todos los aspectos y

causales posibles.

CONCLUSIONES

El tema de la despenalizacién del aborto resulta una realidad compleja, como se
evidencio en la revision documental que se realizdé en este estudio, al valorar el aborto
en el contexto juridico internacional y nacional, se puede inferir que este es un problema
multidimensional que no solo tiene implicaciones a nivel juridico- legal, sino que también
es un problema de salud publica con connotaciones ideoldgicas, éticas, morales,
religiosas, econémicas y culturales.

Como consecuencia, en los paises donde se penaliza el aborto los datos muestran que
a las mujeres se les violentan distintos Derechos Humanos, entre los que se pueden

mencionar: derecho a la salud y atencion médica, el derecho a la privacidad, el derecho
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a la no discriminacion y la igualdad, derecho a la seguridad personal, derecho a la
informacion, derecho a no ser sometido al trato cruel e inhumano y degradante, derecho
a decidir el niumero de hijos y el intervalo entre los nacimientos, derecho a la libertad
religiosa y de conciencia, entre otros.

También dentro del trabajo se analiz6 la reciente aprobacion de la sentencia de la Corte
Constitucional en Ecuador No.- 34-19 IN/21 y sus acumulados. La Corte Constitucional
es el maximo intérprete de la Constitucion y de la ley. Esta sentencia es relevante porque
representa una revision de la constitucionalidad sobre los articulos 149 y 150 del COIP,
accion que fue interpuesta principalmente por Miriam Ernest, Olga Gomez y Katherine
Obando, quienes en nombre de sus propios y personales derechos y como parte de la
Coalicibn Nacional de Mujeres del Ecuador, la Fundacion Desafio y del Frente
Ecuatoriano por la Defensa de los Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos.
Luego de esto se sumaron otras mujeres y ademas organizaciones que defienden los
derechos humanos de las mujeres en Ecuador. Esta solicitud de revision de
constitucionalidad mostré como distintos grupos de interés solicitaron pronunciacion
sobre la constitucionalidad de la legislacion, es decir, las organizaciones de personas y
otros grupos pertenecientes la sociedad civil se unieron en pro de la defensa de sus
derechos, adicionalmente otros 6rganos del Estado presentaron argumentos sobre la
modificacién legislativa, demostrando que la pronta accion de la Corte Constitucional
resolveria una necesidad sentida en los distintos sectores de la sociedad ecuatoriana.
La aprobacion de esta sentencia en Ecuador, basada en el ius resulta un avance
importante en la despenalizacion del aborto, pero este avance resulta insuficiente porque
todavia queda camino por recorrer, pues la circunstancia de violacidon no deberia de
ocurrir para tener derecho a abortar, es decir, el aborto no deberia ser penado bajo
ninguna circunstancia.

Porque en el fondo la penalizacion del aborto es un reflejo de la culturizacion y
valoraciones sociales arraigados en la sociedad ecuatoriana. Sin embargo, en esta

decisién de la Corte Constitucional de Ecuador, continla habiendo una deuda, es decir,
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continia habiendo un trasfondo legislativo que se debe modificar para adecuar la
normativa nacional sobre el aborto a los tratados internacionales que ha suscrito y
ratificado Ecuador. En este sentido, la normativa internacional establece la
despenalizacion del aborto, es decir, establecer que la decision de abortar debe ser un
criterio de la mujer, no un criterio legislativo que no responde a las concepciones actuales
sobre el derecho a la vida. La actual concepcion del derecho a la vida se refiere al
derecho a la calidad de vida. En sintesis, Ecuador no ha logrado la adecuacion del marco
legal a los estandares internacionales y asi cumplir con los compromisos en materia
legal, acuerdos suscritos sobre Derechos Humanos, igualdad y no discriminacién, entre

otros.
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