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a) Importancia del problema presentado

El tema planteado por la estudiante es relevante, pues la regulacion del aborto
es una discusion vigente actualmente dentro del ambito de los derechos
humanos, a nivel nacional e internacional. Los organismos internacionales de la
materia, de forma unanime, han instado a los Estados a que flexibilicen sus
legislaciones nacionales penales y disminuyan (o, incluso, eliminen) la carga
punitiva impuesta en contra de las mujeres que deciden practicarse un aborto.
Muchos Estados han decidido ya adoptar estas recomendaciones, pero el
Ecuador mantiene todavia al aborto como una conducta tipificada ampliamente
en los Arts. 149 y 150 del Cddigo Orgénico Integral Penal. En ese marco, las
reformas al COIP recientemente aprobadas (Registro Oficial Suplemento 107,
24 de diciembre del 2019) inicialmente incluian una cierta flexibilizacion de
dichos delitos (despenalizando el aborto en ciertos casos), pero aquello no hallo
consenso en la Asamblea Nacional. Por otro lado, se han iniciado varias
acciones de inconstitucionalidad en contra de los articulos mencionados,
mostrando la inconformidad de ciertos sectores sociales con la legislacion
vigente y, mas aun, la necesidad de un control de constitucionalidad y de
convencionalidad de dichas normas. Estas acciones aun se encuentran en
tramite.

En este contexto nacional e internacional, la discusion que presenta la estudiante
en este trabajo es de gran relevancia y actualidad, pues refleja una preocupacién
social generalizada y un debate publico que cada vez adquiere mas vigor.



b) Trascendencia de la hip6tesis planteada por el investigador

La hipdtesis es trascendente porque, aunque la tematica del aborto ha sido
ampliamente discutida, la estudiante aporta un enfoque innovador de
despenalizacién que consta de dos partes: primero, utilizando herramientas del
Derecho Internacional Publico y del Derecho Constitucional, plantea que los
estandares internacionales actuales sobre aborto son vinculantes, generando
una obligacibn sobre el Ecuador de modificar su legislacion interna y
despenalizar, al menos parcialmente, esta conducta; y segundo, defiende que la
penalizacion del aborto también es insostenible, desde la Optica de la teoria del
delito penal entendida desde una visién garantista, lo cual demanda también la
despenalizacion.

c) Suficienciay pertinencia de los documentos y materiales empleados

Los materiales utilizados por la estudiante son pertinentes, y recurre a un nimero
suficiente de fuentes nacionales e internacionales, para sustentar sus
afirmaciones. En el segundo capitulo, por ejemplo, la estudiante hace una
recopilacion amplia de estandares internacionales respecto de la regulacion del
aborto, en la esfera universal, interamericana y europea, lo cual evidencia una
labor de investigacion importante. La fundamentacion del tercer capitulo
considero, también, fue suficiente.

d) Contenido argumentativo de la investigacion

La argumentacion de este trabajo es buena. Especificamente en el segundo
capitulo, la estudiante explica de manera clara la unanimidad de criterio de los
estandares internacionales en favor de la despenalizaciébn del aborto. Mas
adelante, en el capitulo 3, se exponen las razones por las que estos estandares
deberian ser considerados como vinculantes y requerir de parte del Estado
Ecuatoriano una modificacion en su legislacion interna, utilizando ambas
perspectivas, la internacional y la nacional.

Desde la perspectiva internacional, las razones principales que sustentan esta
postura son: la tendencia creciente a reconocer los pronunciamientos de
organismos internacionales no como soft law, sino como fuentes formales del
Derecho Internacional; la exigencia de interpretar las obligaciones de derechos
humanos bajo el principio pro homine y el principio de evolucion dinamica; vy,
finalmente, el fendmeno de fragmentacién del Derecho Internacional Publico.
Asimismo, desde la perspectiva nacional, la estudiante defiende que la
Constitucion del Ecuador da un tratamiento especial a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, incluyendo los pronunciamientos de



organismos internacionales, caracterizandolos como exigibles, directa e
inmediatamente aplicables y de rango constitucional.

Aunque sus afirmaciones hubieran podido ser ligeramente mas profundas, sus
argumentos permiten sustentar la hipotesis planteada.

e) Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo largo del desarrollo

de la investigacion

Durante el desarrollo de la investigacion, fue necesario realizar varias reuniones
con la estudiante para estructurar el documento y plantear adecuadamente los
argumentos de sustento de la hipétesis. A lo largo del proceso, la estudiante
cumplié las tareas y acogio mayoritariamente las sugerencias realizadas y, asi,
la version final representa un gran avance respecto del planteamiento inicial.

EVALUACION: FERNANDO FL ORES

A) Importancia del problema planteado

El problema planteado por la investigadora es de suma trascendencia e
importancia por cuanto abarca uno de los temas sociales que mayor interes,
debate y preocupacién genera en nuestra sociedad, es decir la penalizacion del
aborto. A la luz de grandes cambios sociales y radicales en nuestra sociedad
gracias a movimientos politicos y sociales que buscan importantes
reivindicaciones y cambios, el aborto es un tema que contindia siendo un punto
de ataque directo no solo a la mujer sino a nuestra sociedad en general.

B) Trascendencia de la hip6tesis planteada por la investigadora

La investigadora plantea un analisis nuevo y novedoso sobre el aborto,
alejandose de los puntos de debate politico o generales y enfocandose en la
teoria del delito, entendida esta desde un prisma eminentemente garantista; lo
cual la vuelve en una hipétesis nueva, interesante y trascedente, al afirmar que
la penalizacion del aborto no cumple con los requisitos de la teoria del delito,
cuando esta es sometida al analisis desde la teoria garantista del derecho penal.

C) Suficienciay pertinencia de los documentos y materiales empleados

El trabajo recopila de manera correcta y abundante tanto informacion cuantitativa
relevante al tema como cualitativa, enfocandose esta en una correcta revision e
inclusién de la doctrina actualizada y autorizada sobre el pensamiento garantista
del derecho penal. Los temas son abordados presentando siempre el sustento
doctrinario y la fundamentacion propia de la investigadora, por lo tanto, el
material bibliogréafico del trabajo cumple con ser suficiente y pertinente.



D) Contenido argumentativo de la investigacion

La argumentacion de la investigadora parte de diseccionar a la teoria del delito
para realizar un analisis pormenorizado de cada una de sus categorias, accion
tipica, antijuridicidad y culpabilidad. Sobre cada categoria la investigadora
presenta sus puntos de vista, sus argumentos y conclusiones, mismas que son
debidamente amparadas por abundante material bibliografico. La hipotesis
planteada por la investigadora es entonces justificada y debidamente
argumentada en base a los fundamentos e ideas de la investigadora, sustentada
en una fuerte base doctrinaria, por lo cual la hipotesis planteada es debidamente
justificada.

E) Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo largo del desarrollo
de la investigacién

Durante el desarrollo del capitulo pertinente a la parte penal del trabajo, la
alumna cumplié con todas y cada una de las observaciones y recomendaciones,
realizandolas de manera correcta. De igual manera, la alumna acat6 todas las
recomendaciones sobre investigacion bibliografica realizadas, mismas que se
incluyeron en el trabajo final. Por lo tanto, todas las tareas encomendadas a la
investigadora, fueron cumplidas cabal y responsablemente.

*k%

Por todo lo anteriormente mencionado, aprobamos la tesina de la estudiante y
recomendamos que sea presentada para su defensa oral.

Atentamente,
) GobueE) 7 7%
i 7”/ .
Abg. Gabriela Flores Villacis Abg. Fernando X. Flores E.
Directora Subdirector (Cap. 1)
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RESUMEN

La interrupcion voluntaria del embarazo y el tratamiento juridico-penal que se hace de
ella, es una cuestion polémica tanto a nivel local, como a nivel internacional. Cabe sefialar
que la tendencia mundial a despenalizar el aborto, es evidente. En este sentido, los
estandares internacionales en materia de aborto que han sido emitidos por entes
jurisdiccionales y -sobre todo- cuasi-jurisdiccionales, deben ser considerados como
fuente de obligaciones para el Ecuador, Estado garantista, en la medida que estos protegen
de mejor manera los derechos de las mujeres que desean interrumpir su embarazo. La
legislacion penal ecuatoriana debe corresponderse con dichos pronunciamientos, caso
contrario, el Ecuador podria comprometer su responsabilidad internacional por violar

derechos humanos.



ABSTRACT

The voluntary interruption of pregnancy and its legal-criminal treatment, is a
controversial issue both on a national and an international level. It should be noted that
the global tendency to decriminalize abortion is evident. In this sense, international
abortion standards that have been issued by jurisdictional and -most of all- quasi-
jurisdictional entities should be considered as a source of obligations for Ecuador, as a
State that guarantees human rights, to the extent that they better protect the rights of
women who wish to interrupt their pregnancy. Ecuadorian criminal legislation must
correspond to these pronouncements, otherwise, Ecuador could compromise its

international responsibility for violating human rights.
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Introduccién

La interrupcion voluntaria del embarazo y el tratamiento juridico-penal que se hace de
ella, es una cuestion polémica tanto a nivel local, como a nivel internacional. Cabe sefialar
que la tendencia global a despenalizar el aborto, es evidente. Sin embargo, la otra parte,
aquella que considera que el derecho de la mujer debe ceder ante el derecho del no-nacido,
también mantiene una posicién radical abogando por la proscripcion del aborto o su
correspondiente limitacion, dependiendo la politica criminal del Estado que se trate. En
esta ocasion, si bien se acude a situaciones que han ocurrido en el plano internacional, se
abordard como esta ha logrado insertarse en el orden juridico ecuatoriano, cumpliendo o
no, con los estandares internacionales en materia de derechos humanos. De esta manera,
el objeto de analisis principal de este trabajo de investigacion, es el caso ecuatoriano, lo
cual no obsta para que se acuda a todo el corpus iuris que ha venido regulando el aborto.
En consecuencia, se ha estructurado el presente trabajo de investigacion pensando en tres
aristas que se consideran fundamentales, a fin de intentar entender, como cada una de
ellas, y en qué medida, ha colaborado para formar la discusion que gira en torno al aborto.

En primer lugar, se analizara la regulacion del aborto en el Ecuador;
particularmente, se describird y criticard el estatus de la normativa penal, desde un punto
de vista de corte garantista. En segundo lugar, se analizara el fendmeno, desde un enfoque
de Derecho Internacional de Derechos Humanos (en adelante, DIDH), conforme a
pronunciamientos que de él han hecho, los diversos 6rganos pertenecientes al Sistema
Universal de Derechos Humanos (en adelante, SUDH) y al sistema regional americano,
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante, SIDH); este presentara
estandares relevantes en la materia, asi como casos hito que vale la pena conocer. En
tercer lugar, se analizaran temas relativos al Derecho Internacional Publico (en adelante,
DIP), que han generado cuestionamientos que no necesariamente calzan con las
regulaciones de antafio, y que tienen efecto en el tratamiento de la despenalizacion del
aborto en un mundo globalizado.

Sobre este ultimo punto, se abordaran tematicas innovadoras como el caracter
obsoleto del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (en adelante,
ECIJ) en la actualidad, frente al caracter vinculante que tienen algunas fuentes no
tradicionales, como los pronunciamientos de los drganos internacionales cuasi-

jurisdiccionales. De alguna u otra forma, estas novedades aportan al argumento sobre el

13



caracter vinculante que tiene el soft-law en materia de Derechos Humanos por la
importancia de los valores que tiene detras. Ademas, vale la pena determinar que, para el
Ecuador, el soft-law debe ser cumplido, no solo por el valor de las obligaciones que
contiene, sino porque tanto desde una perspectiva nacional e internacional, los
pronunciamientos de estos dérganos cuasi-jurisdiccionales en materia de aborto son
obligatorios, pues constituyen estandares que protegen de una manera mas adecuada y
amplia los derechos de las mujeres, sobretodo, de aquellas que desean interrumpir su
embarazo. Asi, se establecerd, que nuestra legislacion penal local tal y como se encuentra,
no se corresponde ni con el marco garantista de nuestra Constitucion, ni con los
parametros que para ello, han establecido los Comités de la ONU y la Comision

Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH).
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1. CAPITULO I: La regulacion del aborto en el Ecuador
1.1.Contexto histdérico y coyuntural sobre la despenalizacion del aborto en el

Ecuador

El Pleno de la Asamblea Nacional, debati6 una propuesta de reforma realizada por el ex
Defensor Publico General, Dr. Ernesto Pazmifio, misma que sugeria modificar el
articulo 150 del Codigo Organico Integral Penal (en adelante, COIP) para incorporar,
como causal de aborto no punible, a la violacion en contra de cualquier mujer y no
Unicamente en contra de una mujer con discapacidad mental. La Comision de Justicia y
Estructura del Estado, para proponer tal reforma, tomé en cuenta los pronunciamientos
y recomendaciones de algunos oOrganos de tratados solicitando que la Asamblea
Nacional considere los argumentos ahi expuestos. Sin embargo, con fecha 17 de
septiembre de 2019, el Legislativo, tras las votaciones correspondientes en segundo
debate, no dio paso a la despenalizacion del aborto en casos de violacion, por no haber
obtenido los votos suficientes. Esta reforma lo que planteaba es un cambio del articulo
150 numeral 2, por el siguiente texto: “si el embarazo es consecuencia de una violacion,
violacion incestuosa y en el caso establecido en el articulo 164 de este Codigo”. De igual
forma, se planteaba la posibilidad de agregar un tercer numeral: “Si el embrion o feto
padece una patologia congénita adquirida o genética incompatible con la vida
extrauterina independiente, en todo caso de caracter letal”. Ninguna de las propuestas

fue aprobada por los asambleistas.

Con fecha 18 de octubre de 2019, el Presidente de la Republica, Lenin Moreno
Garcés, hizo llegar a la Asamblea Nacional, mediante oficio, su objecion parcial por
razones de inconstitucionalidad y objecion parcial al referido Proyecto de Ley Organica
Reformatoria al COIP. Entre las disposiciones que fueron vetadas, se encontraba aquella
relacionada al aborto no punible. Esto dejaba la puerta abierta para que la Corte
Constitucional del Ecuador (en adelante, CCE) analice si realmente existia la
inconstitucionalidad encontrada por el Presidente. Posteriormente, el 27 de noviembre
de 2019, la CCE emitié un dictamen a través del cual no dio paso a la objecién
presentada por el primer mandatario mencionando que esa no era la via adecuada, sino
bien presentando un proyecto de ley a la Asamblea Nacional para despenalizarlo, o
mediante la presentacién de una demanda de inconstitucionalidad del numeral 2 del
articulo 150 del COIP ante la CCE. La CCE ha dicho que, “el error de técnica legislativa
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relacionado con la Disposicion Transitoria en cuestion no es materia de examen de
constitucionalidad: sus deficiencias pudieron ser corregidas mediante un veto ordinario
del presidente de la Republica y no mediante uno por inconstitucionalidad”. Por otra
parte, el 18 de noviembre de 2019, fue admitida a tramite la causa No. 34-19-IN, que
corresponde a una demanda de inconstitucionalidad por el fondo de los articulos 149 y
150 del COIP, respecto al aborto consentido y aborto no punible. Asi, al no haberse
pronunciado la CCE en el dictamen del 27 de noviembre sobre la constitucionalidad o
no del numeral 2 del articulo 150, y al no haber sido, la criminalizacion del aborto,
materia ni de reforma legislativa ni de objecion presidencial, la CCE debera emitir
sentencia para dar respuesta a esta situacion incierta. Hasta la fecha, el aborto no punible

se mantiene tipificado en los siguientes términos:

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 conyuge,
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 violacion en una mujer que padezca de
discapacidad mental..

1.2. Contexto general sobre la regulacion del aborto en el Ecuador

Si nos remitimos al articulo 150 del COIP, el aborto no es punible en tres supuestos. El
primer numeral, recoge los dos primeros supuestos: (i) Cuando la vida de la mujer corre
peligro al continuar el embarazo y este no puede ser evitado por otros medios vy, (ii)
Cuando la salud de la mujer corre peligro al continuar el embarazo y este no puede ser
evitado por otros medios. El segundo numeral, en cambio, recoge el tercer supuesto: (iii)
Cuando el embarazo ha sido producto de una violacién a una mujer con discapacidad
mental. En consecuencia, si una mujer desea practicarse un aborto por fuera de estas
circunstancias, esta cometeria un delito sancionado con una pena privativa de libertad de
entre 6 meses a 2 afios. Sin embargo, esto no quiere decir que la practica del aborto no

sea generalizada.

1 Codigo Orgéanico Integral Penal. Articulos 147-150. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de
febrero de 2014.
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Es necesario apuntar que, en un contexto de ilegalidad, las cifras que se llegan a
conocer sobre la cantidad de abortos practicados versus la cantidad de abortos que
efectivamente se practican, son inciertas. Sin embargo, a pesar de la problematica del
subregistro, segun el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (en adelante, INEC), el
aborto es la tercera causa de morbilidad de mujeres y la sexta causa de morbilidad en
generalz, por lo que se convierte en un problema de salud publica. Asimismo, datos del
Sistema Nacional de Vigilancia Epidemioldgica del Ministerio de Salud Publica, arrojan
que el porcentaje de abortos incrementa anualmente en un 7%s, lo que da cuenta que el
criminalizar el aborto no permite reducir su préactica en el Ecuador.

Segun el INEC, solamente en el afio 2014, se registraron 1.955 embarazos en nifias
menores de 14 afoss, a pesar de que, en el COIP, esta situacién es perfectamente
subsumible a lo que prescribe su articulo 171 numeral 3s; es decir, se trata de una
violacién cuya consecuencia mas probable, sera una maternidad forzosa para la nifia
embarazada. De igual forma, datos de la Fiscalia General del Estado indican que, desde
el 2009, se han registrado denuncias en contra de mujeres que han acudido a instituciones
médicas en busca de atencion en casos de abortos en curso, diferidos o incompletos. Asi,
entre enero del 2013 y enero de 2019, 435 mujeres han sido criminalizadas por aborto en
Ecuadors. En consecuencia, muchas mujeres que requeririan atencién médica en casos
post aborto, no lo hacen ya que son disuadidas al carecer de confianza en el Sistema de
Salud Publico, aunque su salud y su vida se encuentren en inminente riesgoz. Por otra
parte, los profesionales de la salud no disponen de informacion legal adecuada para
atender estos casos. Por lo que su temor a ser penalizados en el caso de no denunciar a
las mujeres, los lleva a —en efecto— denunciarlas, desconociendo que la revelacion del
secreto profesional constituye delito, en virtud al articulo 179 del COIP, el cual prescribe

lo siguiente: “La persona que teniendo conocimiento por razoén de su estado u oficio,

2 INEC. Anuario de Nacimientos y Defunciones Ecuador, 2014.

3 Ana Cristina Vera. “Codigos Patriarcales, construyendo desigualdades: realidades sobre la
judicializacion de las mujeres por abortar”. Nuevos tiempos nuevos desafios sobre el Primer Congreso
Ecuatoriano de Derechos Humanos llevado a cabo en junio de 2016. CEDHU, diciembre de 2016, p. 65.

4 INEC, Ob. Cit.
5 Codigo Organico Integral Penal, Ob. Cit., Articulo 171 numeral 3.

6 Fiscalia General del Estado, Consejo de la Judicatura. Datos recopilados por Surkuna entre enero
de 2013 hasta enero de 2019.

7 Ana Cristina Vera, Ob. Cit., p. 67.
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empleo, profesién o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar dafio a otra persona
y lo revele, sera sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a un afio”’s. Sin
embargo, el articulo 276 del mismo cuerpo normativo, parece estipular una norma que se
colige con el articulo 179:
Art. 276.- Omision de denuncia por parte de un profesional de la salud.- La o el
profesional o la o el auxiliar en medicina u otras ramas relacionadas con la salud que
reciba a una persona con signos de haber sufrido graves violaciones a los derechos
humanos, a la integridad sexual y reproductiva o0 muerte violenta y no denuncie el
hecho, sera sancionado con pena privativa de libertad de dos a seis mesess.
Como se puede observar, el articulo 179 del COIP, si bien tipifica como delito a la
revelacion de secreto profesional, por el otro lado, el articulo 276 obliga a los
profesionales de la salud a denunciar en caso de recibir a una persona (en este caso, a una
mujer) con signos de haber sufrido violaciones a su integridad sexual y reproductiva. El
denunciar actos de violencia sexual cometidos en contra de una mujer, conlleva,
lamentablemente, a efectuar una denuncia en la que eventualmente se determinara si es
que la mujer violada, interrumpi6 o no un embarazo en curso; lo cual implicaria denunciar
un aborto. En consecuencia, se puede determinar una suerte de antinomia que conduce
inevitablemente a la inseguridad juridica. Lamentablemente, en ambos supuestos, las
mujeres terminaran siendo las victimas, debido a una falta de claridad sobre coémo deben
proceder los profesionales de la salud en este tipo de casos.

Como si esto no fuera suficiente, cuando se presenta una denuncia de esta
naturaleza, se transgrede aquello que la Constitucién del Ecuador y el COIP establecen
en materia probatoria. En primer lugar, la Constitucién establece que, para asegurar un
debido proceso, “las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la
ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria”10. En segundo lugar, el
COIP prescribe la siguiente regla al momento de rendir testimonio: “No se recibira las
declaraciones de las personas depositarias de un secreto en razon de su profesion, oficio
o funcion, si estas versan sobre la materia del secreto [...]”11. En este sentido, el mismo

cuerpo normativo, contiene un principio procesal denominado como “prohibicion de

8 Codigo Organico Integral Penal, Ob. Cit., Articulo 179.
9 Id., Articulo 276.

10 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 76 numeral 4. Registro Oficial 449 de 20 de
octubre de 2008.

11 Cédigo Organico Integral Penal, Ob. Cit., Articulo 503 numeral 2.
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autoincriminacion”, es decir que, “ninguna persona podré ser obligada a declarar contra
si misma en asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad penal”12. De esta manera,
se entienden inadmisibles tanto los testimonios por parte de médicos, como la
autoincriminacion. En muchos casos, la Policia interroga a las mujeres sin la presencia
de su abogado/a, lo cual viola su derecho constitucional a la legitima defensa y su
correspondiente garantia a no ser interrogadas fuera de los recintos que han sido
destinados para el efectois. De igual forma, se utilizan como prueba de culpabilidad, los
testimonios de dichas mujeres, asi como los partes policiales que han sido levantados en
su contra, aunque la Constitucion y la ley, expresamente lo prohiben. En este sentido, las
pruebas que se hayan logrado en tales condiciones, no deberian tener ni validez ni eficacia
probatoriai4; por el contrario, deberia sancionarse a quien haya violado tales normas,
estableciéndole la sancién que corresponda, ya sea penal o administrativais.

1.3.La doctrina garantista del Derecho Penal y su aplicacion en materia de aborto

En su libro Derecho y Razon, Ferrajoli ha dicho que el garantismo surge como una
reaccion ante la pugna entre lo que prescriben las constituciones, como normas de rango
superior en los diversos ordenamientos juridicos que reconocen derechos y garantias
ideales para la ciudadania, y lo que sucede en la realidadis. Es decir, tales derechos y
garantias no han cobrado vida y se han quedado en los textos de las constituciones y de
los instrumentos internacionales de derechos humanos sin cumplir el fin para el cual
fueron creados. Esta propuesta ferrajoliana es indudablemente un arma para que las
mujeres puedan hacer efectivos sus derechos y garantias que han sido desconocidos y
abandonados por teorias tradicionales. Por lo que, en materia de aborto, el poder punitivo
del Estado debe ser reducido en aras de respetar los espacios de intimidad y libertad de
sus mujeresiz. Dicho esto, una teoria garantista del Derecho Penal diferencia la vigencia,
la validez y la eficacia de las normas penales. Es decir, una norma penal vigente, puede

ser invélida, porque su contenido contraviene el de una norma superior, como la

12 Id., Articulo 5 numeral 8.

13 Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Articulo 76 numeral 7 literal e).
14 1d., Articulo 76 numeral 4 y Articulo 77 numerales 3, 4,y 7.

15 1d., Articulo 77.

16 Luigi Ferrajoli. Derecho y Razon (12 ed., 1989), Madrid: Trotta, 1998.

17 Cesare Beccaria. De los delitos y de las penas (12 ed., 1766). Buenos Aires: Arayd, 1959.
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Constitucion o los instrumentos internacionales de derechos humanos. De igual forma,
una norma penal que se encuentra vigente, al mismo tiempo, puede ser inefectiva, ya que
su contenido no es considerado por normas inferiores, como reglamentos, decretos, entre
otros. De esta manera, clausulas como el principio de inocencia, la igualdad ante la ley,
y la prohibicién de discriminacion, son validas y vigentes, aunque en la practica, no son
del todo efectivasis.

Asi, el Estado, a traves de los funcionarios publicos, debe procurar para que los
derechos de las mujeres, los cuales se encuentran contemplados en la norma, sean
efectivamente ejercidos por ellas. Aqui mismo, puede encontrarse el limite de la actuacion
estatal, es decir, el Estado debe abstenerse de colocar a las mujeres, ya sea de iure o de
facto, en una situacién periférica y aparentemente débil, que obstaculice el aseguramiento
de sus derechos fundamentales. Las mujeres deben tener la posibilidad de ser libres y de
encontrarse en igualdad de condiciones respecto al resto de ciudadanosis. Se supone gque
en este nuevo “modelo garantista de democracia constitucional”, el legislador esta
obligado a adoptar las medidas necesarias con miras a satisfacer aquellas expectativas
que él mismo ha generadozo. En este sentido, si se insiste en continuar aplicando los
aspectos relacionados al Derecho Penal de manera simbdlica, estos permaneceran vacios
de contenido, y no podra observarse un cambio sustancial que otorgue la igualdad
material que requieren las mujeres. El Estado continuara invadiendo el &mbito privado de
sus ciudadanas, tomando decisiones sin antes escuchar a las interesadas, condenandolas
sin un juicio previo, discriminandolas, etc.

En consecuencia, tanto a los operadores de justicia, como a los estudiosos del
Derecho, nos corresponde cumplir con el deber de criticar al Derecho Penal vigente
conforme a los lineamientos de la validez formal y sustancial que derivan de los principios
constitucionales y de los instrumentos internacionales de derechos humanos. No procede,
en palabras de Ferrajoli, presentar las normas, particularmente sobre aborto, “con una
coherencia y plenitud que efectivamente no tienen, sino, por el contrario, dejar al

descubierto la incoherencia y la falta de plenitud, poniendo en evidencia aquellas normas

18 Daniel Rafecas. Una aproximacion al concepto de garantismo penal. Universidad de Buenos
Aires, p. 169.

19 Dario Melossi. “Garantismo y criminologia critica (1* ed., 1991)”. Pena y Estado. Barcelona:
PPU, 1991.

20 Andrés Ibafiez. Derechos y garantias — la ley del méas débil. Madrid: Trotta, 1999.
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inferiores y practicas operativas [...] invalidas y aquellas normas superiores [...]
inefectivas”21. Mientras se continle criminalizando el aborto, se dara una contraposicion
con el Estado constitucional de derechos. Esto, ya que, a través de la tipificacion actual
del aborto, el Estado viola sistematicamente una variedad de derechos constitucionales,
asi como de derechos contenidos en instrumentos internacionales a las mujeres. En
consecuencia, las mujeres en el Ecuador, no reciben un tratamiento que se ajuste con el
corte garantista que ofrece nuestro ordenamiento juridico.

1.4. Derecho penal del enemigo en materia de aborto

La politica penal ecuatoriana ha adoptado el concepto juridico-politico del “moderno
Derecho Penal” como respuesta del poder politico, a la demanda social de seguridad por
el incremento de la ola delincuencial, afectando desproporcionalmente a las mujeres que
han sido criminalizadas por aborto. Es decir, ante un endurecimiento de las penas y una
continua tipificacion de delitos, la punicién del aborto no es una excepcién. Asi, se ha
desarrollado un sistema punitivo de primera ratio, que se encasilla méas en la tendencia
tedrica denominada derecho penal del enemigo que de la tesis del garantismo,
discriminando a las mujeres2z2. Se debe imponer un contrapeso al poder punitivo del
Estado a través de una politica penal que no se despoje del marco minimo de proteccién
para todas las mujeres: garantias del debido proceso, respeto a los derechos
fundamentales, tutela judicial efectiva que aplique una proteccion internacional de los
derechos humanos y que aplique los convenios y tratados internacionales a favor de la
mujer. Y que nuestros jueces retomen su rol de garantistas: que apliquen los principios
de derecho penal minimo, que las medidas cautelares sean de ultima ratio y que respeten
el principio de presuncién de inocencia; que sean jueces garantistas para que el sistema
procesal sea un modo de alcanzar la justiciazs.

Bajo el razonamiento de Jakobs, enemigo es aquel ciudadano que, por su posicion,
forma de vida o quizés su pertenencia a una organizacién, ha abandonado el Derecho, no

de forma incidental sino duraderazs. Ya sea porque no garantizo la mas minima seguridad

21 Luigi Ferrajoli, Ob. Cit.
22 Miguel Antonio Arias. Garantismo Penal: Andlisis en el Sistema Penal Ecuatoriano, p. 23.
23 Ibid.

24 Giinther Jakobs. “La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente”. Revista peruana
de Ciencias Penales, edicidon especial sobre el Codigo penal peruano, Afio VII-VIII, N° 12, p. 55.
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cognitiva, o porque tiene un déficit, que lo expreso a través de su conducta. Lo cual lleva
a la conclusion que al encontrarse inminentemente fuera del sistema no tiene derecho a
gozar de todos los beneficios como si fuera una persona, siendo el enemigo, una no
personazs. Bajo esta concepcion, las mujeres que abortan estdn fuera del sistema
dominante, y por tanto no les corresponden las garantias del sistema. La mujer que aborta
adquiere ese estatus y es tratada como una “no persona”. Por ello, el poder punitivo del
Estado no le reconoce garantia de ninguna naturaleza y puede aplicarsele de la forma mas
agresiva violando garantias y derechos que se encontraban consagrados en las
constituciones y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

La puesta en vigencia en el Derecho penal del concepto de “enemigo” o “no
persona” significa un franco retroceso en el sistema de proteccion efectiva de los derechos
humanos de las mujeres. Si bien existe una abundante legislacion internacional a traves
de los instrumentos internacionales de derechos humanos, que forman parte de los
ordenamientos juridicos locales, esta resulta insuficiente para proteger a la mujer de los
abusos del poder, porque el Estado ha abandonado su concepcion de Estado medio y se
ha convertido en un Estado fin con plenos poderes para eliminar a sus “enemigas”. Esta
exposicion resulta insostenible a la luz de los derechos humanoszs. De esta manera,
partiendo de una falsa percepcion de la criminalizacion se sustenta la ilusion de la
solucion de gravisimos problemas sociales, que lo Gnico que hace es neutralizar o
paralizar la busqueda de soluciones eficaces o reales. Cada vez que se pretendio
solucionar problemas como la brujeria, la herejia, la prostitucion, el aborto, etc., cada
uno de estos conflictivos problemas dejé de ser un problema (El resaltado me pertenece).
Sin embargo, este fue resuelto por otros medios o no los resolvié nadie, pero
absolutamente ninguno de ellos fue resuelto por el poder punitivo2r.

Desde mi punto de vista, el COIP ecuatoriano se enmarca en este concepto del
derecho penal del enemigo, pues fue forjado por la presion social de una colectividad
conservadora que clamaba continuar criminalizando a las mujeres por abortar. En

consecuencia, desplaza al modelo penal garantista por un “modelo penal de la seguridad

25 Radl Eugenio Zaffaroni. Derecho Penal, parte general. EDIAR, 2000, p. 21.
26 Miguel Antonio Arias, Ob. Cit.

27 Guinther Jakobs. La prohibicién de regreso en los delitos de resultado; nuevo concepto de
Derecho Penal, Tomo IV. Universidad Auténoma de Madrid, 2008, p. 132.

22



ciudadana”zs, que en ningn momento brinda seguridad a sus mujeres. La seguridad
ciudadana no es un concepto que debe ser impuesto con la implementacion de la represion
y la aplicacion implacable del ius puniendi o el aumento desmesurado de las penas en
contra de las mujeres que abortan. La seguridad tiene que ser el resultado de la justicia,
en la medida en que las agudas contradicciones sociales, politicas y econémicas en un
pueblo empobrecido desaparezcan o por lo menos se atenten. Lo paraddjico de este
endurecimiento del ius puniendi, en el caso ecuatoriano, es que no ha frenado la cantidad
de abortos que se practican, y tampoco ha consolidado un sistema de seguridad para con
sus ciudadanas. En concordancia con el maestro Carlos Parma, es hora de declararse
“enemigos del derecho penal del enemigo™29, por la propia vigencia del derecho penal.
Caso contrario, todo problema politico de la sociedad pretendera buscar refugio en el
derecho penal.

1.5. El aborto y el “deber ser” de la normativa penal

Desde el 2008, el Ecuador ha sido definido como “un Estado constitucional de derechos
y justicia, [...]”s0. Puntualmente, sobre el “Estado constitucional, de derechos y justicia”,
Ramiro Avila Santamaria, actual Juez de la CCE, ha dicho que,

El Estado constitucional se basa en que los actos ptblicos y privados estan sometidos a
la Constitucion, incluso la ley y las sentencias, garantizados a través del control de
constitucionalidad y el rol activo y creativo de los jueces. En el Estado de derechos,
tanto el Estado como el derecho del que este emana estan sometidos a los derechos de
las personas; ademas, se reconocen varios sistemas normativos distintos al derecho
producido por el Parlamento y se multiplican, en consecuencia, las fuentes de derecho.
El Estado de justicia es el resultado de la superacion de un Estado que provoca y genera
inequidad. La Constitucion del 2008 asume con vigor el modelo igualitarista, que se
basa en la solidaridad, en la proteccion de los menos favorecidos o peor situados y en
un Estado que no puede ser sino fuertes:.

Es decir, el Ecuador sigue la linea de un modelo constitucional garantista, y, por ende, su

legislacion penal deberia guardar concordancia no solamente con la Constitucion, sino

28 Edgardo Alberto Donna. ¢Es posible el derecho penal liberal? Universidad de Buenos Aires.

29 Carlos Parma. Problematica del Derecho penal posmoderno. Cita la conferencia dictada por Radl
Eugenio Zaffaroni sobre el derecho penal del enemigo en la Universidad de Congreso, el 19 de agosto de
2005. Lima: ARA Editores, p. 42.

30 Constitucion De La Republica Del Ecuador, Ob. Cit., Articulo 1.

31 Ramiro Avila. “Del Estado legal de derecho al Estado constitucional de derechos y justicia”.
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM: Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, afio XV. Montevideo, 2009, p. 775.
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también, con aquellos instrumentos internacionales que han sido ratificados por nuestro
pais. En el afio 2010, la CCE emitio una sentencia interpretativasz, la cual habla sobre
cémo debe proceder la interpretacion constitucional garantista de caracter integral. Esta,
consiste en “una interpretacion como combinacion de principios, valores y métodos en
orden a integrar los textos en el proceso de aplicacion del derecho”ss, esto es, cambiar de
la interpretacion meramente literal y tradicional, a la interpretacion constitucional
garantista de caracter integralss. De igual forma, la Exposicién de Motivos del COIP,
también resulta prometedora, basta leer sus numerales 2, 4, 5y 6. El numeral 2, nos habla
del imperativo constitucional; es decir, que la legitimidad del COIP se nutre del Blogue
de Constitucionalidad. EI numeral 4, establece una actualizacion doctrinaria de la
legislacién penal; es decir, que la legislacion ecuatoriana se adecuara a nuevas tendencias
normativas y conceptuales, doctrinales, y jurisprudenciales, que surjan en la modernidad,
con el fin de optimizar nuestra cultura penal, asi como nuestra administracion de justicia
en materia penal. El numeral 3, por su parte, demuestra la intencionalidad del Estado por
respetar los compromisos internacionales en materia de derechos humanos, respecto de
la normativa infra constitucional. Finalmente, el numeral 6, determina la limitacion del
ius puniendi cuando intervienen los derechos y garantias de las partes en conflictoss.

En virtud de lo mencionado en lineas anteriores sobre la manifestacion y
aplicacion de la “interpretacion constitucional garantista de caracter integral”se, en el
Ecuador, la tipificacion de infracciones penales, asi como el establecimiento de los
procedimientos que correspondan, deben guardar armonia con la Constitucion y los
tratados internacionales de derechos humanos. Lamentablemente, en materia de aborto,
se continla judicializando a las mujeres que se lo practican. Esto, ocasiona una
interferencia arbitraria en sus derechos sexuales y reproductivos, en su derecho a la

privacidad, entre otros. De esta manera, si bien se presume que el sistema penal

32 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa No. 0001-09-SIC-CC, Caso No. 0019-
09-1C, 2010.

33 Maria Luisa Balaguer Callejon. Interpretacion de la Constitucion y Ordenamiento Juridico.
Madrid: Editorial TECNOS S. A., 1997, p. 25.

34 Constitucion De La Republica Del Ecuador. Disposiciones Transitorias. Sentencia Interpretativa
No. 0001-09-SIC-CC, Caso No. 0019-09-IC de la Corte Constitucional, Ob. Cit., pp. 212-218.

35 Cadigo Organico Integral Penal, Ob. Cit., Exposicién de Motivos, p. 2-5.

3 Maria Luisa Balaguer Callejon. , Ob. Cit. Constitucion De La Republica Del Ecuador, Ob. Cit.
Disposiciones Transitorias, pp. 212-218.
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ecuatoriano es esencialmente garantista, sus actuaciones no se encuentran encaminadas a
la promocion, proteccién y tutela de los derechos humanos de todas sus ciudadanassy.
1.6. Analisis de la teoria del delito aplicada al articulo 150 del COIP desde la escuela

finalista con enfoque garantista

El garantismo no necesariamente es una corriente que habla estrictamente de las
categorias del delito. EI garantismo es una forma de entender generalmente a todo el
Derecho Penal, por lo que no se estaria hablando de una “accion garantista”, cosa que si
sucede con la accién causal y la accién finalista. De esta manera, para hablar de las
categorias de la teoria del delito, la escuela que mas se acerca al garantismo, es la escuela
finalista. El finalismo es la escuela mas moderna para entender a la teoria del delito,
cuestién que no se podria desde un enfoque clasico o neoclasico. En consecuencia, se
abordara el esquema finalista del delito, con sus respectivas categorias tradicionales,
aunque con un tinte garantista penal. De esta forma, se intentard determinar si aquellas se
ajustan o no al objeto de este trabajo de investigacion.

1.6.1. Tipicidad: ¢aborto como accion tipica?

El finalismo ha sostenido que el tipo siempre ha tenido un aspecto subjetivo; y, en relacién
con la culpabilidad se dijo que su esencia radicaba no en el nexo psicoldgico, dolo, por
ejemplo, sino en un juicio de reprochess. Hanz Welzel, padre de esta corriente doctrinaria,
dice que,

La accion humana es ejercicio de actividad final. La accion es, por eso, acontecer
“final”, no solamente causal. La “finalidad” o el caracter final de la accion se basa en
gue el ser humano, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las
consecuencias posibles de su actividad, ponerse, por tanto, fines diversos y dirigir su
actividad conforme a su plan, a la consecucion de estos finesas.

Remitiéndonos a la tipicidad, el finalismo habla de un dolo: de una accién dolosa final,
mas no de una accién dolosa causal. La accién dolosa final es la que parte de la
determinacion de un fin, para luego regresar a determinar los medios que permitiran al
agente conseguirlo. Por el contrario, la escuela causalista tiene como fundamento a las

ciencias naturales; es decir, la accion consiste en generar algin efecto en el mundo

37 Harold Burbano. Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos en el Ecuador: El derecho penal en
un Estado garantista, un “deber ser” del nuevo Codigo Organico Integral Penal.

38 Juan Cordoba Roda. Una nueva concepcion del delito: La doctrina finalista, p. 11.

39 Hans Welzel. Derecho penal aleman, pp. 53-54.
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exterior, por lo que ella se hace evidente. En cambio, el finalismo hace que el agente se
adelante en el futuro, vea cual es su fin, y determine los medios que le facilitaran
conseguir su objetivo, para luego proceder a la ejecucion del actoso. Un penalista clésico
y causalista diria, que, Unicamente en el evento de que esta ejecucion produzca un
fendmeno cambiante en el mundo fisico, remitiéndose a las ciencias naturales, habria
accionai.

Desde esta perspectiva, se estimaria que, en materia de aborto, no existe una
accion tipica, al no conocer cuél es la voluntad de la mujer. La accion no es solamente la
modificacion del mundo exterior, sino es una accién final; es una accion dirigida hacia
un fin. Ademas, es necesario destacar que, en delitos como el aborto, generalmente, no
pueden sobrevivir desde que se realiza un analisis de su tipicidad acorde a la escuela
finalista. Esto, méas que nada, por el dolo. El dolo, desde el finalismo, no es concebido
como el dolus malus o la intencion de causar un dafio, sino mas bien, la presencia de
elementos como el conocimiento y la voluntad de la realizacion del tipos2. Entonces, en
si, el dolo no es malo, sino este consiste en conocer y querer algo. En el caso del aborto,
la madre que aborta no tiene un dolo de matar o un dolo homicida. Porque eso es lo que
se le reprocha en el tipo penal de aborto. Es decir, el bien juridicamente protegido es la
garantia de una vida que todavia no es completa; la vida del no nacido. Ahora, la mujer
que aborta, tiene otros fines; ella definitivamente no quiere matar. Por ende, la accién de
la mujer que se practica un aborto no cumple con el requisito “voluntad”; una voluntad
relevante en virtud de la descripcidn que de la accion hace el tipoas.

Desde mi punto de vista, en ningin momento la madre quiere y tiene la intencion
de matar a un bebé, o la consciencia de matarlo y cometer un homicidio. No es esa la
motivacion o el dolo. ElI conocimiento, la voluntad, y el fin que esa mujer esta
proponiéndose para sus actos, pueden ser muy diversos: “no puedo traer una vida al

99, ¢ 99, 66 2, 66

mundo”; “soy demasiado joven”; “fue un accidente”; “me violaron”; “va a afectar a mi

29 <¢

salud”, “va a afectar a mi proyecto de vida”, “no tengo los medios para sustentarlo”, etc.

Hay muchas razones para querer abortar, y son totalmente validas, ya que son razones

40 Nodier Agudelo. Curso de Derecho Penal: Esquemas del delito, p. 103.
41 Ernst Beling. Esquema de derecho penal, p. 20.

42 Hans Welzel, Ob. Cit., p. 95.

43 Nodier Agudelo, Ob. Cit., p. 113.
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que estan amparadas constitucionalmente en la persona. La mujer también puede decidir
sobre su vida, tiene derecho a una vida digna, tiene derecho a trabajar, tiene derecho a la
salud, entre otros. Primero que nada, la dignidad es un concepto constitucional y un punto
clave para la discusions4. La dignidad, entendida modernamente, impide que una mujer
pueda ser utilizada como un medio para llegar a un fin. Kant ha dicho que,

Los seres humanos se merecen un trato especial y digno que posibilite su desarrollo
como personas. [...] El hombre es un fin en si mismo, no un medio para usos de otros
individuos, lo que lo convertiria en una cosa. [...] La existencia de las personas es un
valor absoluto y, por ello, son merecedoras de todo el respeto moralas.

De esta manera, una persona es digna y es un fin en si mismo. No se puede utilizar a la
persona para satisfacer los derechos de un tercero. No se puede considerar a la mujer
como un simple recipiente de otras vidas y descartar por completo todos sus derechos y
todas sus decisiones, ya que esto afecta a su dignidad. Al criminalizar el aborto, se esta
utilizando a la mujer como un medio para garantizar un fin, que seria una vida nueva. En
el delito de aborto, no existe accion tipica debido a la inexistencia de un dolus malus.
Desde una éptica finalista, la accion de abortar, forzosamente debe incluir al elemento
subjetivo dentro de su tipicidad, mismo que no se cumple. La accién no puede ser
comprendida como categoria autbnoma, sin tomar en cuenta a la tipicidad. De lo
contrario, se pudiera desnaturalizar a la teoria del delito, e incurririamos en un nefasto
escenario de criminalizar muchos actos que no necesitan ser penalmente relevantes.

A pesar de que el delito en cuestion no pasa por el filtro de la tipicidad, se
analizaran las otras categorias para que no queden cabos sueltos.

1.6.2.  Antijuridicidad

¢El aborto es antijuridico? Aqui esta el debate. Welzel ha dicho que, “obra de manera
antijuridica el que actta en contra de la norma realizando el tipo, y sin la concurrencia de
alguna causal de justificacion”se. Asi, para entender a la antijuridicidad, la teoria finalista
ha puesto énfasis en dos cuestiones principales: en primer lugar, el desvalor de acto; v,
en segundo lugar, el desvalor de resultado. El desvalor de acto, consiste en un acto que

no aporta a la sociedad, es negativo, y que ha sido rechazado porque causa dafio. Asi,

44 Constitucién De La Republica Del Ecuador, Ob. Cit., Articulo 11 numeral 7.
45 Maria José Serrano. La dignidad humana segln Kant.

46 Hanz Welzel. El nuevo sistema del derecho penal, pp. 56 y ss.
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donde existe desvalor de acto, existe injusto penal o confirmacién del acto tipico
antijuridico. En cambio, el desvalor de resultado, es la consecuencia l6gica del actos7. De
esta manera, donde hay un acto desvalorado, siempre habra un resultado desvalorado; lo
malo genera algo peor. Sin embargo, la teoria finalista se enfoca en el desvalor de acto,
mas no en el desvalor de resultado. El valorar el desvalor de acto, es la esencia de la
antijuridicidad, es decir, cuando se realiza un acto desvalorado, ahi surge la
antijuridicidad; no tiene relevancia el resultado, sino el acto desvalorado.

Dicho antecedente, permite comprender la supuesta antijuridicidad del aborto, ya
sea material o formal, respecto a la vulneracion del bien juridico que protege el tipo. Por
una parte, desde la antijuridicidad formal, el COIP considera que abortar en supuestos no
contemplados en su articulo 150, contradice lo que la ley prevé. Respecto a la
antijuridicidad material en dicho tipo penal, la interrupcion voluntaria del embarazo, es
el hecho que se considera nocivo frente a los intereses sociales y politicos del Ecuador.
Sin embargo, el Derecho Penal en el Ecuador, no estd cumpliendo su mision. Esto es, de
gue por mas que pretenda proteger la vida del no nacido, como bien juridico tutelado, las
practicas clandestinas de aborto contindan realizdndose. En consecuencia, el Derecho
Penal no ha logrado promover esa supuesta “fidelidad juridica” de las personas, en
materia de aborto; aunque su antijuridicidad formal desvalorice tal accién. Existimos
personas que consideramos que el aborto no debe ser considerado como un hecho
antijuridico para el COIP, ya que no observamos una antijuridicidad material que
justifique el continuar vulnerando sisteméaticamente los derechos humanos de las mujeres
que desean tomar decisiones sobre su propio cuerpo con base en nuestra dignidad
humana. La realidad es que las mujeres abortan. Su conciencia no ha logrado ser
conformada en la direccion que el orden normativo penal habia creado para ellasas.

Respecto a las causas de exclusion de la antijuridicidad, para la teoria finalista, no
es suficiente que se cumplan los presupuestos objetivos, es necesario que, ademas, en
cada caso, se encuentre presente el aspecto subjetivo respectivo. En el Ecuador, las causas
de exclusion de la antijuridicidad, se encuentran contempladas en el articulo 30 del COIP.
En materia de aborto, a fin de que no exista infraccion, considero que podria alegarse un

estado de necesidad. Siguiendo la tipicidad que ofrece el articulo 32 del COIP, existe

47 Nodier Agudelo, Ob. Cit., p. 119.
4 1d., pp. 121-122.
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estado de necesidad en el marco de un aborto, porque la mujer esta protegiendo su(s)
derecho(s) propio(s), causando “dafno” a “otro”, y se retinen todos los siguientes requisitos
[...]: (i) su(s) derecho(s) estan en real y actual peligro; (ii) el resultado del acto de
proteccidn no es mayor que el dafio que se evito; y, (iii) no hay otro medio practicable y
menos perjudicial para defender su(s) derecho(s)ao.

1.6.3. Culpabilidad

Para la escuela finalista, ya no es necesario comprobar el nexo psicoldgico del autor con
el hecho, sino “sostiene que la culpabilidad es un puro juicio de reproche”so. Este juicio
de reproche se compone de tres supuestos: “la imputabilidad, la conciencia actual o
potencial de la antijuridicidad y, la exigibilidad de otra conducta’s1. Basicamente, seria
formular a una mujer que aborto, la siguiente pregunta: ¢Estaba usted consciente que al
abortar cometi6 un acto antijuridico? Por ende, si la mujer estaba consciente, el Estado la
reprocharé porque habia una accién que debia cumplirse y no se la cumplié. Sin embargo,
no es logico declarar culpable a una mujer por practicarse un aborto, viéndolo desde una
perspectiva garantista de derechos de las mujeres. La culpabilidad siempre serd una
categoria del delito en la que cabe mucha interpretacion por parte de los jueces y
tribunales. Sin embargo, esta interpretacion debe guardar conformidad con el lineamiento
garantista que se ha trazado el Estado ecuatoriano definiéndose como Estado
constitucional de derechos y justicia. El articulo 150 del COIP debe ser interpretado
conforme a estandares que favorezcan a los derechos de las mujeres, considerandolas no
como ciudadanas de segunda categoria, sino como ciudadanas dignas y auténomas;
capaces de decidir. No cabe exigirselas otra conducta.

1.7.Lafinalidad de la penay el tipo penal que criminaliza el aborto

La pena se impone para cumplir un fin. Si este fin no se cumple, existe un grave problema
con el tipo penal, el cual nos corresponde a los estudiosos del derecho criticar. En relacion

al delito de aborto, la pena no responde a ninguna de sus teorias.

49 Codigo Organico Integral Penal, Ob. Cit., Articulo 32.
5o Nodier Agudelo, Ob. Cit., p. 134.
51 Ibid.
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Empezando por la prevencion general, “sostiene que las penas actian sobre los que
no han delinquido”s2. En su dimension positiva, “produciria un efecto positivo sobre los
no criminalizados, pero no para disuadirlos mediante la intimidacion, sino como valor
simbolico reforzador de su confianza en el sistema social en general”s3. Asi, podemos
decir que esta es basicamente una reafirmacién del sistema; es decir, la sociedad y el
Estado observan si el sistema funciona o no, y en virtud de esto, se auto legitimara a través
de la pena. En su dimension negativa, “sostiene que la pena se dirige a quienes no
delinquieron para que en el futuro no lo hagan. Ello basado en la intimidacion que
produciria la pena sobre el que fue seleccionado’s4. Asi, pretende disuadir a terceros y a
la sociedad de cometer un delito. Dicho esto, ninguno de estos dos fines se aplica a mi
tesis. A la gente parece no importarle que el sistema funcione, la confiabilidad en él es
minima. Respecto a la disuasion, esta no existe. El aborto sigue practicandose en la
clandestinidad. De esta forma, si la prevencion general negativa funcionara, ya no habria
mas delitos. En lo relativo a la prevencion especial, “desde hace mucho tiempo se
pretende legitimar el poder punitivo asignandole una funcion positiva de mejoramiento
sobre el propio infractor’’ss; asi, el fin de la pena esta dirigida a la mujer criminalizada.
Nos detendremos en esta, en aras de analizar el problema que implican las ideologias re,
tal y como las ha denominado Zaffaroni; estas comprenden a la “resocializacion,
reeducacion, reinsercion, repersonalizacion, reindividualizacion, reincorporacion, etc.”ss.
Una mujer que aborta, no necesita rehabilitarse porque se parte de la inexistencia de un
dolo homicida. El dolo, el conocimiento y la voluntad de esa mujer, tiene otras
motivaciones amparadas constitucionalmente y en los derechos humanos. No se le puede
rehabilitar a la que esta bien.

Las ideologias re no se aplican en un marco garantista. EI garantismo no acepta que
se le rehabilite a una persona porque atenta contra su dignidad. ;Por qué el Estado se
atribuye los fines de rehabilitar a las mujeres? El contrato social, desde un punto de vista

garantista, no le atribuyo al Estado un papel paternalista, por lo que este no puede

52 Radl Eugenio Zaffaroni, Ob. Cit., p. 38.
53 1d., p. 42.

s4 1d., p. 39.

55 1d., p. 46.

56 1bid.
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inmiscuirse en la esfera intima de las personas. ¢Qué pasa con el enfermo mental que no
se considera como tal, y ¢l quiere estar asi? Se le “cura” a esta persona que antes era
“alegre y chispa”, a través de pastillas, y se le convierte en un ciudadano docil, tranquilo,
normal. Se altera su personalidad totalmente. Se esta utilizando a la persona como un fin.
Lo mismo sucede con una mujer que aborta. Se la considera como una enferma, como
una mala ciudadana, como una lacra que debe ser tratada. Si el Estado tiene que
rehabilitarla o curarla porque esta enferma, lo que se esta afectando, es la dignidad, de la
mujer que ha decidido practicarse un aborto. ElI Estado lo que quiere es ciudadanas
modelos, no ciudadanas que estén en contra del sistema. jUna ciudadana en contra del
sistema, no necesariamente es una asesina! ;Qué pasa en el caso de un ciudadano de a pie
que esta en contra de un régimen politico y comete delitos politicos? No es necesario
Ilevar el tema al extremo del asesino y del violador, sino en casos menos polémicos. Sin
embargo, no puede decirse “para estos, esta teoria, y, para los otros, esta otra teoria”,
porque todo debe estar unificado. De esta manera, las ideologias re, no pueden ser
consideradas aplicables para una madre que aborta por algiin motivo, como si esta fuera
una persona enferma que necesita ser tratada o rehabilitada. Aterrizando la cuestion a la
parte préactica, realmente estas mujeres no son rehabilitadas en la carcel, encerrandoles X
afos. No tiene ningun sentido.
Como ultimo punto, respecto a la dimension negativa de la prevencion especial,

[...] La pena también opera sobre la persona criminalizada, pero no para mejorarla sino
para neutralizar los efectos de su inferioridad, a costa de un mal para la persona, pero
que es un bien para el cuerpo social. En general se la promueve en combinacion con la
anterior: cuando las ideologias re aparte fracasan, se apela a la neutralizacion y
eliminacion de los incorregiblessz.

Asi, esta propone eliminar a la mujer y aislarla, porque la sociedad no la quiere ni ver ni
la quiere tratar. Esta Ultima teoria, desde el garantismo, es imposible. A manera de
conclusion, el articulo 150 del COIP no cumple con ningun fin legitimo de la pena. El
anico fin de la pena que cumple la criminalizacion del aborto es el de la prevencién
especial negativa, el cual no se corresponde con el marco nacional. Este es
inconstitucional por dos razones: primero, porque es contrario a los derechos humanos, y
dos, porque es incongruente con la vision garantista. Lo Unico que estamos haciendo es

judicializando y encarcelando a las mujeres porque no sabemos qué mas hacer.

57 Radl Eugenio Zaffaroni, Ob. Cit., p. 48.
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En sintesis, en el presente capitulo, se ha intentado demostrar que el aborto en el
Ecuador, tal y como se encuentra tipificado en el COIP, criminaliza a las mujeres que
desean interrumpir su embarazo sometiéndolas a escenarios poco garantistas. Debido al
amplio poder punitivo del Estado que se ejerce sobre ellas, sus derechos se ven vulnerados
dia a dia, a pesar de que estos estan consagrados en nuestra Constitucion. De igual forma,
el Ecuador no ha logrado declararse enemigo del derecho penal del enemigo, ya que,
cuando una mujer se practica un aborto, el Estado activa su sistema punitivo como
mecanismo de primera ratio, para sancionarlas. Sin embargo, esto no ha logrado
disminuir la cantidad de abortos, por ende, revictimiza y viola los derechos humanos de
las mujeres de una forma sistematica. Siguiendo la teoria del delito desde la escuela
finalista, aunque con una lupa de corte garantista, se logra demostrar que no existe una
accion tipica al interrumpir un embarazo, ya que no existe un dolus malus por parte de la
madre. Las razones por las que decide abortar son varias, todas legitimas, y todas
constitucionalmente basadas en su dignidad como persona. Asi, mal podria realizarse un
juicio de reproche en estos casos. Los jueces ecuatorianos realmente deben asumir su rol
garantista entendiendo que la madre puede decidir sobre su destino. No necesita que el
Estado tome las decisiones por ella. De lo contrario, se incurre en una prevencion especial
negativa, incongruente con nuestro marco constitucional de un Estado de derechos y
justicia. En este capitulo se observo que, de acuerdo a los argumentos presentados, la
criminalizacién del aborto no encaja ni con la perspectiva garantista de la Constitucion,
ni cumple con la teoria del delito desde la escuela finalista. la criminalizacion del aborto
es inconstitucional en el Ecuador. Ahora, nos corresponde demostrar que, el Ecuador,
tampoco ha cumplido a cabalidad con sus obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos en casos de aborto. Para ello, se acudira a la regulacion del aborto en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y se abordardn algunas

particularidades y estandares de esta realidad en el plano internacional.
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2. CAPITULO II: La regulacion del aborto en el DIDH

2.1.Relacion entre el DIDH con el Derecho Penal

En el capitulo precedente, se establecio que, desde la perspectiva del Derecho Penal, la
criminalizacién del aborto, no es sostenible. En este, se pretende demostrar que, desde la
perspectiva del DIDH, tampoco es viable. De esta manera, se explica la intima relacion
que tiene el DIDH con el garantismo penal, sobretodo, en un Estado como el Ecuador
que, en sus disposiciones constitucionales, se ha definido como un “Estado constitucional
de derechos y justicia”. En un Estado como este, la legislacion penal deberia ajustarse a
los estandares internacionales de proteccion de derechos humanos, con miras a
salvaguardarlos también en la justicia penal, limitando el ius puniendi del Estado y
ofreciendo garantias sustanciales y procesales. Esto, ademas, en virtud de que el Ecuador
ha ratificado una amplia gama de instrumentos internacionales, que le imponen tres
obligaciones basicas en materia de derechos humanos: respetar, garantizar y adoptar
disposiciones de derecho internoss. EI Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en su voto
razonado dentro del caso Maldonado Ordorsiez vs. Guatemala, se ha pronunciado sobre
la estrecha relacion existente entre el ius puniendi y las garantias judiciales que ofrece un

Estado democrético, y lo ha hecho en los siguientes términos,
En términos convencionales el debido proceso se traduce centralmente en las garantias
judiciales reconocidas en el articulo 8 de la [CADH]. [La cual] contempla un sistema
de garantias [...] que condicionan el ejercicio del ius puniendi del Estado y que buscan
asegurar que el inculpado o imputado no sea sometido a decisiones arbitrarias [...]so.

[...] La unidad del ius puniendi estatal es signo de un ordenamiento garantista y
democratico [...]eo.

Bajo esta linea argumentativa, un debido proceso se nutre de varias garantias, entre ellas,
la limitacion al ius puniendi. Dicho estandar implica que, bajo ningin concepto, el
procesado debera soportar decisiones arbitrarias, dentro de un esquema estatal de corte
garantista y que respete los elementos de una democracia. No obstante, el Estado

ecuatoriano continda tipificando delitos que promueven la criminalizacion de conductas

ss Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4, péarrs. 165-168.

59 Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 05 de octubre de 2015. Serie C No. 303, parr. 152.

60 Corte IDH. Caso Maldonado Ordoriez Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de mayo de 2016., parrs. 6 y 42.
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que, desde la perspectiva internacional, ya no deberian estar prohibidas, por ser
restrictivas a los derechos de los individuos. Este es el caso de la criminalizacion del
aborto, por ejemplo. Como podra observarse a lo largo de este capitulo, los estdndares
internacionales exigen a los Estados que adopten medidas para reducir la cantidad de
mujeres judicializadas por aborto. En virtud del principio Pacta Sunt Servanda, como
garantia para el cumplimiento de los tratados, y el compromiso de asumir de buena fe las
obligaciones internacionaless1; del principio de efectividad, en cuanto los derechos que
se encuentran contemplados en la Constitucion y los instrumentos internacionales, deben
ser garantizados y concretamente satisfechossz; y, el principio pro homine, el Ecuador
deberia adecuar su legislacion interna a las normas contenidas en los tratados
internacionales de derechos humanos e, incluso, a la interpretacion que hacen de ellos los
organismos que vigilan su cumplimientoss. Asimismo, se intentara plasmar la
importancia que podria tener la aplicacion directa de los pronunciamientos de los 6rganos
internacionales favorables a los derechos de las mujeres, tomando en cuenta que la
legislacion penal en materia de aborto, en su sentido literal, restringe sus derechos. De
esta manera, la criminalizacion del aborto quedaria en entredicho frente a un Estado que
dice proteger los derechos de sus ciudadanas: ¢existe una antinomia entre el contenido
del Art. 150 del COIP con los estandares internacionales de derechos humanos de la mujer

en materia de aborto?
2.2.Regulacién del aborto en el DIDH

En las siguientes secciones se podran observar las diversas posturas adoptadas por
varios Organos encargados de la proteccion y observancia de derechos humanos, en
particular, en lo referido al aborto. En el aborto convergen varios derechos, por un lado,
el alegado derecho a la vida del no nacido vy, por otro, los derechos de los que es titular
la madre como el derecho a la vida, el derecho a su integridad, etc. En un primer

momento, se presentaran los criterios de los dérganos que pertenecen al Sistema

61 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario) de 12 de
junio de 2019, parr. 263; Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organismos Internacionales (1988), Arts. 26 y 27.1.

62 Luigi Ferrajoli. Sobre los Derechos Fundamentales.
63 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14. Resolucion de 19 de agosto de 2014, parrafo 31.
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Universal de Derechos Humanos (en adelante, SUDH), y en un segundo momento,

aquellos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante, SIDH).

2.2.1. Sistema Universal de Derechos Humanos (SUDH)
2.2.1.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH)

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante, DUDH) podria
considerarse como aquel primer paso sélido que marco el inicio del reconocimiento de
los derechos humanos en 1948. Precisamente, la DUDH es el primer instrumento que da
una interpretacion y definicion universalmente aceptada de los derechos humanos. Esta
ha hecho un reconocimiento expreso del derecho a la vida en su articulo 3: “Todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”sa4. Por otra
parte, su articulo 1, menciona lo siguiente: “Todos 10s seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”ss. Haciendo una interpretacion
conjunta de ambos articulos, y no solamente una lectura literal del articulo 3, se deja en
claro que, si bien el articulo 3 reconoce el derecho que tiene cada individuo a la vida, el
articulo 1 es claro en determinar que este derecho surge a partir del nacimiento y con este,
todos los derechos humanos y la dignidad que le corresponden por el solo hecho de ser
persona. Desde el contexto de la DUDH, se entiende que la proteccion que esta brinda a
la vida, no se extiende a los no nacidoses. Asi, tan tempranamente desde 1948, con la
disposicion de la DUDH sobre la proteccion de la vida, se empieza a marcar la tendencia

sobre el no reconocimiento de derechos a los no nacidoss.
2.2.1.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

El Comité de Derechos Humanos de la ONU (en adelante, CDH), que vigila el
cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicoses (en adelante,

64 Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948). Articulo 3.
65 Id. Articulo 1.

66 Matias Meza-Lopehandia. El aborto en el DIDH. Departamento de Estudios, Extension y
Publicaciones: 7 de noviembre de 2016.

67 R. Copelon et al.. Human Rights Begin at Birth: International Law and the Claim of Fetal Rights.
Reproductive Health Matters, 13(26), pp. 120-129.

68 Ratificado por Ecuador el 6 de marzo de 1969.
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PIDCP), ha sefialado que el derecho a la vida no deberia entenderse de manera
restrictivaes, es decir, debe ser aplicado o interpretado de forma que no se dé paso a
embarazos no deseados. En su Observacion General (en adelante, OG) 36 sobre el
derecho a la vida, emitida en el afio 2018, el Comité ha indicado que cualquier
reglamentacién que se haga en materia de aborto no puede acarrear violaciones a
cualquier derecho humano de mujeres o nifias embarazadaszo. El CDH ha destacado que
aquellas leyes de carécter restrictivo en materia de aborto, justamente suponen un riesgo
para la vida, integridad y salud de mujeres y nifias. Es asi que el CDH ha impulsado a los
Estados a que garanticen practicas de aborto conforme a la ley, exigiéndoles incluso
“garantizar la disponibilidad de servicios médicos y el acceso a tales servicios para que
se practique el aborto de manera legal”71. En especifico, en sus Observaciones Finales
(en adelante, OF) de 2016 sobre Ecuador, el Comité manifesto su inquietud respecto al
texto actual del COIP respecto al aborto y ha instado al Estado, al menos, a:

Revisar el [COIP] a fin de introducir excepciones adicionales a la [prohibicion de la]
interrupcion voluntaria del embarazo, incluyendo cuando el embarazo sea consecuencia
de un incesto o una violacion, aun cuando la mujer no padezca discapacidad mental, y
en caso de discapacidad fatal del feto, y asegurar que las barreras legales no lleven a las
mujeres a recurrir a abortos inseguros que puedan poner en peligro su vida y su salud
[y a] incrementar sus esfuerzos con miras a garantizar que las mujeres y las adolescentes
puedan acceder a servicios adecuados de salud sexual y reproductiva en todo el pais y
reforzar los programas de educacion y sensibilizacion sobre la importancia del uso de
anticonceptivos y los derechos en materia de salud sexual y reproductivarz.

Por otro lado, el derecho a la igualdad y no discriminacion también estan consagrados en
el PIDCP principalmente: (i) igualdad entre hombres y mujeres (Art. 3) e (ii) igualdad
ante la ley y no discriminacion (Art. 2) del PIDCP y el CDH lo ha considerado relevante
en cuanto al andlisis del aborto. Este derecho garantiza a las mujeres, a efectos de evitar
una vulneracion a su derecho a la igualdad y a la no discriminacién, el que no sean
sometidas al estereotipo segun el cual el papel principal de la mujer es reproductivo y
materno. Por lo que, cualquier trato diferencial, no puede crear una distincion legal, en

base a dicho estereotipo. De igual forma, al ser este rol reproductivo Unicamente

69 Comité de Derechos Humanos de la ONU (CDH), Observacién general No. 6 sobre el Derecho a
la vida, Doc. de la ONU HRI/GEN/1/Rev.9 (2008), parr. 5.

70 Observacion general del CDH N° 36 (2018) sobre el derecho a la vida, Doc. de la ONU
CCPR/C/GC/36 (2018), parr. 8.

71 Observaciones finales del CDH sobre Jordania, Doc. de la ONU CCPR/C/JOR/CO/5 (2017).
72 Observaciones finales del CDH sobre Ecuador, CCPR/C/ECU/CO/6 (2016), parr. 16.
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ostentado por mujeres, los servicios de salud que son prestados para el efecto, crean un
efecto desigual entre hombres y mujeres, es decir, muchas mujeres no pueden acceder a
dichos servicios de salud por la diferencia de trato que reciben en este &mbito. Por ende,
toda distincion debe ser razonable, objetiva y con un fin legitimo. De lo contrario,
constituiria una discriminacion y violacion de derechoszs. Ademas, el CDH ha indicado
en diversos casos individuales, que la criminalizacion del aborto, asi como la abstencion
de un Estado a proceder conforme la voluntad de una mujer para practicarse un aborto,
violan su derecho a la privacidad7s. Tanto la criminalizacion, como la abstencion de los
Estados en materia de aborto, pre condicionan o interfieren las decisiones que toman las
mujeres respecto a una interrupcion voluntaria de su embarazo. Asimismo, que “cuando
los Estados imponen a los médicos y a otros funcionarios de salud la obligacion de
notificar los casos de mujeres que se someten a abortos”, esto podria degenerar, primero,
en una violacion al secreto profesional y, ademas, en una violacion al derecho de la mujer

a su privacidadss.

2.2.1.3. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC)

El Comité DESC, organo encargado de supervisar el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturaleszs (en adelante PIDESC),
en varias de sus OF, ha sugerido a los Estados que impulsen la salud femenina admitiendo
la despenalizacion del aborto al menos en ciertas causales, y prescindiendo de las barreras
que obstaculizan dicha préacticarz. De igual forma, el Comité ha sido enfatico en precisar

que los Estados deben garantizar el acceso a préacticas de aborto en la realidad y, haciendo

73 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas. Los Derechos de la Mujer son Derechos
Humanos. Nueva York y Ginebra, 2014, pp. 57-61.

74 Whelan vs. Irlanda, CCPR/C/119/D/2425/2014 (2017); Mellet vs. Irlanda,
CCPR/C/116/D/2324/2013 (2016); K.L. vs. Perd, CCPR/C/85/D/1153/2003 (2005); y L.M.R. vs.
Argentina, CCPR/C/101/D/1608/2007 (2011).

75 CDH, Observacion general No. 28 sobre la igualdad de derechos entre hombres y mujeres (2000),
parr. 20.

76 Ratificado por Ecuador el 6 de marzo de 1969.

77 Observaciones finales del Comité DESC sobre la Republica de Corea, Doc. de la ONU
E/C.12/KOR/CO/4 (2017); Pakistan, Doc. de la ONU E/C.12/PAK/CO/1 (2017); Honduras, Doc. de la
ONU E/C.12/HND/COQ/2 (2016); entre otras.
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lo posible para que los seguros de salud incluyan al aborto7s. De esta manera, si es que la
ley contintia protegiendo la objecidn de conciencia y, si las aseguradoras insisten en no
cubrir la asistencia médica en casos de aborto, como consecuencia, las mujeres podrian
terminar decidiendo el no interrumpir su embarazo. También, el Comité DESC indica que
las limitaciones para acceder a un aborto impactan especialmente a los sectores de escasos
recursos y a aquellas mujeres que no han recibido mayores niveles de educacionz. Es
decir, los Estados no estarian cumpliendo con la obligacion contemplada en el Articulo 2
del PIDESC: “adoptar medidas [...] hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados [...] la plena efectividad
de los derechos”so que se encuentran contemplados en el Pacto. De esta manera, la
desventaja clara que recae sobre las mujeres pobres, consiste en que aquellas,
dificilmente, podran tener acceso a una practica de aborto seguro al no contar con los
recursos suficientes y adecuados. En consecuencia, vulnerando el derecho que tienen a la
no discriminacion por motivo de su posicion econdmicasi. En definitiva, la postura del
Comité DESC, disuade a los Estados de criminalizar el aborto. Se entiende que la
criminalizacién del aborto afecta de sobremanera a los sectores pobres y marginados, en
los que las mujeres no podran tener acceso a atencion médica de calidad en casos de
aborto, lo cual degenera en un trato discriminatorio. Asimismo, si existen bajos niveles

de educacion y deficientes seguros de salud, las mujeres, decidiran no abortar.

2.2.1.4. Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes (CCT)

El Comité contra la Tortura (en adelante, CCT), que supervisa la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantessz, y Juan E. Méndez,
Relator Especial en la materia, asemejan la criminalizacion del aborto a un trato cruel,

inhumano y degradante, ya que afecta a la integridad de la mujer. Han enfatizado que, a

78 Observaciones finales del Comité DESC sobre Espaiia, Doc. de la ONU E/C.12/ESP/CO/6
(2018); México, Doc. de la ONU E/C.12/MEX/CO/5-6 (2017); Costa Rica, Doc. de la ONU
E/C.12/CRI/CO/5 (2016); entre otras

79 Observaciones finales del Comité DESC sobre El Salvador, Doc. de la ONU E/C.12/SLV/CO/3-5
(2014); y Nepal, Doc. de la ONU E/C.12/NPL/CO/3 (2014).

8o PIDESC, art. 2(1)
a1 1d., art. 2(2)
s2 Ratificada por Ecuador el 30 de marzo de 1988.
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causa de la criminalizacion del aborto (con excepciones limitadas), muchas mujeres
podrian atravesar cuadros de dolor y sufrimientos intensos, si son forzadas a continuar
con su embarazoss. De igual forma, han demostrado su inquietud ante la tension y la
agitacion tanto fisica como psicoldgica que padecen las mujeres, y las nifias que se
enfrentan a tantas trabas para acceder a practicarse un abortoss. En sus OF realizadas a
Ecuador en 2017, el CCT sugirié a Ecuador que “vele por que las mujeres victimas de
una violacion que voluntariamente decidan interrumpir su embarazo tengan acceso a
abortos legales y en condiciones seguras”ss. En este contexto, si bien la victima ya
atravesoé por una violacion sexual, el Estado no deberia ser complice del perpetrador. Esto
es, generandole una carga mayor a la mujer, obligandole a continuar con un embarazo no
deseado considerando que, en muchos de los casos, las victimas son menores de edad. De
esta manera, si bien la violacion es considerada como un acto que vulnero su integridad,
cuando las mujeres o nifias acuden a un centro de salud, son presionadas a declararse
culpables; lo cual, condiciona la atencion y la prescripcion médica que recibiran. Es
I6gico pensar que, la realizacion de interrogatorios a mujeres que se encuentran dentro de
un hospital en tal estado de indefension, constituye un trato cruel, inhumano y degradante

en si mismoss.

2.2.1.5. Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)

Por su parte, el Comité CEDAW, que supervisa el cumplimiento de la Convencidn sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujers? (en adelante,
CEDAW), ha dicho que la criminalizacién del aborto viola derechos tales como el
derecho a la salud; el derecho a la igualdad y a la no discriminacion; el derecho a decidir
sobre la cantidad de hijos y el intervalo entre los nacimientos, entre otros. EI Comité ha

manifestado en repetidas ocasiones, su inquietud respecto a la relacion existente entre las

83 Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes. A/HRC/31/57 (2016), parr. 43.

ga Id., parr. 44,

85 Observaciones finales del Comité contra la Tortura sobre Ecuador, Doc. de la ONU
CAT/C/ECU/COI7, (2017), pérr. 46.

s Ana Cristina Vera, Ob. Cit., p. 65.

g7 Ratificada por Ecuador el 9 de noviembre de 1981.
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muertes maternas y las précticas de aborto llevadas a cabo en condiciones inseguras, lo
cual es un resultado directo de la criminalizacionss. Es decir, en paises donde las
legislaciones son muy restrictivas en materia de aborto, se observa que incrementa el
porcentaje de los riesgos a la salud, a la integridad y a la vida de las mujeres que deciden
abortar en lugares clandestinos e inseguros; a esto, se le suman los riesgos de
criminalizacién a las mujeres que buscan asistencia medica posterior a dichos
procedimientos. En consecuencia, ha exhortado a que se despenalice el aborto en todos
los supuestos o, al menos, bajo ciertas causales, a fin de asegurar que no se siga afectando
la salud de dichas mujeresss. EI Comité CEDAW ha sefialado a los gobiernos a que se
incremente el acceso a métodos adecuados de anticoncepcion a fin de prevenir embarazos
no deseados, con el objetivo de disminuir las practicas de aborto como un método de
planificacion familiar cualquieraso. Cabe recalcar que, en determinados casos, practicarse
un aborto seria la Unica manera en la que una mujer o adolescente podria ejercer su
derecho a decidir sobre la cantidad de hijos y el intervalo entre los nacimientos; en

particular, en casos de violacién o incesto.
2.2.1.6. Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)

El Comité sobre los Derechos del Nifio, 6rgano que verifica el cumplimiento de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifioo: (en adelante, CDN), ha enfatizado que “el
riesgo de muerte y enfermedad durante la adolescencia es real, entre otras razones por
causas evitables, como [...] abortos peligrosos™92. El Comité ha demostrado preocupacion
debido al alto riesgo de muertes maternas entre madres adolescentesss y ha solicitado en

forma enfética, en varias OF, que se despenalice el aborto en el caso de nifias “en todas

g8 Comité de la CEDAW, “Declaracion del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer sobre salud y derechos sexuales y reproductivos: CIPD después de 2014”, 57.0 Periodo de
Sesiones (2014).

89 Ibid.
9 Comité CEDAW, “Declaracion del Comité para la Eliminacién [...]”, Ob. Cit.
91 Ratificada por Ecuador el 23 de marzo de 1990.

92 Comité sobre los Derechos del Nifio, Observacion general No. 20 sobre la efectividad de los
derechos del nifio durante la adolescencia, Doc. de la ONU CRC/C/GC/20 (2016), parrs. 13 y 60.

93 Observaciones finales del Comité sobre los Derechos del Nifio sobre Guatemala, Doc. de la ONU
CRC/C/GTM/CO/5-6 (2018); Islas Marshall, Doc. de la ONU CRC/C/MHL/CO/3-4 (2018); y Palaos,
Doc. de la ONU CRC/C/PLW/CO/2 (2018).
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las circunstancias”e4. En especifico, en el afio 2017, el Comité se presentd preocupado
respecto a Ecuador a causa de “la elevada tasa de embarazos en la adolescencia,
normalmente como consecuencia de la violencia sexual [y] los obstaculos al acceso a los
servicios de aborto y la practica de abortos peligrososss. Ademas, el Comité ha indicado
que aquellas legislaciones en materia de aborto con caracter punitivo, violan el derecho
que tienen los nifios a no ser discriminadosss. Las nifias, en este caso, se encuentran en
una situacion de vulnerabilidad, ya que se les estaria imponiendo un rol que
corresponderia exclusivamente a mujeres adultas. Es decir, se les estaria obligando a ser
madres, lo cual es mas frecuente en sectores de escasos recursos, en que las opciones son
inevitablemente mas reducidas: “el acceso desigual de los adolescentes a la informacion,

los productos basicos y los servicios equivale a discriminacion’ez.
2.2.2. Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)

La Convencion Americana sobre Derechos Humanosses (en adelante, CADH) es el Gnico
tratado de caracter internacional que se refiere, en alguna manera, al derecho a la vida
antes del nacimiento. Asi, el texto de su articulo 4 dice: “toda persona tiene derecho a que
se respete su vida. Este derecho debera ser protegido legalmente y, en general, desde el
momento de la concepcion. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”9. NO
obstante, los érganos del SIDH, encargados de interpretar las disposiciones de la CADH,
han considerado que el texto de dicho articulo 4 no contempla una proteccion absoluta
del derecho a la vida previa al nacimiento. En este sentido, en el afio 1981, la CIDH
concluyd que las normas de la CADH no eran incompatibles con el derecho de una mujer
a practicarse un aborto legal y seguro. La CIDH explico que el deseo de quienes

formularon la CADH, al insertar la expresion “en general”, era justamente la de admitir

a4 Ibid.

95 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio sobre Ecuador, Doc. de la ONU
CRC/C/ECU/CO/5-6, (2017), parr. 34(b)-(c).

96 Observaciones finales del CDN sobre Namibia, Doc. de la ONU CRC/C/NAM/CQO/2-3 (2012).
97 CDN, Observacion general No 20, parr. 59.
98 Ratificada por Ecuador el 8 de diciembre de 1977.

99 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 4 (1).
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excepciones para aquellos Estados cuyas legislaciones eran permisivas en materia de

abortoioo. La CIDH se ha pronunciado de forma sistematica, en los siguientes términos,

Negar el acceso de mujeres y nifias a servicios de aborto legal y seguro o de atencion
post-aborto, puede causar un prolongado y excesivo sufrimiento fisico y psicoldgico a
muchas mujeres especialmente cuando se trata de casos de riesgo a la salud, inviabilidad
del feto 0 en embarazos resultantes de incesto o violaciénios.

Es decir, el Estado, a través de una legislacion restrictiva en materia de aborto, no cumple
con su obligacion de evitar sufrimientos innecesarios respecto a mujeres y nifias que
desean practicarse un aborto; con énfasis, en casos de embarazos no deseados que han

sido producto de una violacién o incestozoz.

2.2.3. Casos
2.2.3.1. Caso K.L. v. Peru (2005)

K.L. quedd embarazada a los 17 afios de edad. Le fue realizada una ecografia en un
hospital publico y se constaté que llevaba dentro, un feto anencefalico; lo que tendria
riesgos sobre su vida. EI Comité concluyo que el Estado Peruano, al impedir a K.L.
practicarse un aborto y obligarla a dar a luz en las condiciones mencionadas, viold varios
de sus derechos del PIDCP. Sobre el Articulo 7, es decir, a no ser sometida a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, el Comité ha dicho que la situacion de
dolor y angustia de K.L. pudo preverse. De esta manera, el Comité concluyd que la
omision del Estado, a ejecutar la solicitud de interrupcion del embarazo, en este sentido,
fue la causa del sufrimiento de K.L.; sufrimiento entendido como dolor fisico y
sufrimiento moral, con especial importancia en casos de menoresios. Asi, el trato cruel
hacia K.L., se configurd toda vez que la omision del Estado peruano fue ain méas grave
al haber hecho sufrir a una menor de edad, pudiendo evitarlo. EI hecho de que no se hayan

adoptado medidas de proteccién considerando su edad, tales como apoyo médico y

100 CIDH, White and Potter (Caso “Baby Boy”), Resolucion No 23/81, Caso No. 2141, Estados
Unidos de América, 6 de marzo de 1981, OAS/Ser.L/V/I1.54, Doc. 9 Rev. 1, 16 de octubre de 1981, parr.
14(6).

101 CIDH, “CIDH exhorta a todos los Estados a adoptar medidas integrales e inmediatas para
respetar y garantizar los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres”, 23 de octubre de 2017.

102 CDH. (2005). Caso K.L. vs. Pert. Comunicacion N° 1153/2003. Decision del 24 de octubre de
2005. CEJIL.

103 CDH. (1992). Reemplaza a la Observacion general 7, prohibicidn de la tortura y los tratos o
penas crueles (art. 7): 10/03/92.
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psicoldgico, o informacion sobre su situacion, comprueba que el Estado no actud de
manera de diligente. En consecuencia, violando el derecho contenido en el Articulo 24,
es decir, a las medidas de proteccion que por su condicién de menor requeria, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional
0 social, posicion econdémica 0 nacimiento, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado, colocandola en una situacion de vulnerabilidad durante y después
del embarazoios. Sobre el Articulo 17, es decir, a no ser objeto de injerencias arbitrarias
o ilegales en su vida privada, el Comité hizo alusion a una interferencia arbitraria del
Estado en la vida de K.L. El Estado, a través del Director de un hospital publico, no le
permitio interrumpir su embarazoios, a pesar de que la normativa peruana si lo permitia;
es decir, en caso de que la salud de la madre se encuentre en riesgo. Asi, la intervencion
de K.L podia ejecutarse conforme a Derecho, en legal y debida formazoe. Basicamente, la
violacién sobre K.L. consistio en la interferencia arbitraria que tuvo el Estado peruano a
través del Director de un hospital publico sobre la decision de K.L., de interrumpir su
embarazo, a pesar de que la ley asi lo permitia. A manera de conclusion, podria decirse
que, dentro de este caso, el CDH, a pesar de no abordar especificamente temas sobre
despenalizacion del aborto, tratdé obligaciones que tiene el Estado frente a abortos
terapéuticos ya considerados legales. En este sentido, su relevancia esta en que fue el
primer antecedente internacional para determinar que la negacién del aborto equivale a
una categoria de trato cruel inhumano y degradanteioz. EI Comité determiné que K.L.,
hubiera podido perfectamente acceder a un aborto legal; sin embargo, fue obligada a
llevar el embarazo a términoios. Ademas, el Comité se pronunci6 sobre la legislacion
peruana en materia de aborto, a fin de evitar casos similares al de K.L., que amenacen a
la salud mental de mujeres jovenes, como lo son los tratos crueles inhumanos y

degradanteszos.

104 CDH. (2005). Caso K.L. vs. Peru, Ob. Cit., p. 185.

105 1d., p. 184.

106 Ibid.

107 Ibid.

108 DEMUS - Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer. Mi Cuerpo Es Mio, p. 56.

109 Alyson Zureick. (En)Gendering Suffering: Denial Of Abortion As A Form Of Cruel, Inhuman, Or
Degrading Treatment, p. 128.
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2.2.3.2. Caso Mellet Vs. Irlanda

Durante su embarazo, Amanda Mellet recibié un diagnostico de anormalidades
probablemente fatales, por lo que considerd practicarse un aborto. Sin embargo, el Estado
de Irlanda, lo impidid110 interviniendo en la decision, aplicando su legislacion restringida
en temas de aborto. EI CDH determind que el hecho de dar a luz a un nifio sin vida,
aunque sea legal para el Estado, supondria un trato cruel, inhumano o degradante en
violacion del articulo 7 del PIDCP111. Es decir, el CDH no justifico que el Estado irlandes,
aunque su legislacién asi lo haya mandado, haya impedido a Mellet acceder a la practica
de un aborto cuando su embarazo atravesaba anormalidades probablemente fatales. En
consecuencia, Mellet fue sometida a condiciones de intenso sufrimiento fisico y mental,
cuestién que pudo haberse evitado si no se le hubiera prohibido interrumpir su embarazo,
y si se le hubiera permitido recibir los beneficios de salud necesarios gque estaban
disponibles en Irlanda. Lo cuestionable de dichos beneficios de salud, es que estos
podrian ser disfrutados Unicamente si es que Mellet, continuaba con un embarazo no
viable, lo que implicaba, dar a luz a un nifio muerto en Irlandaii2. Ademas, el Comité
indica en su OG 20 que, el texto del articulo 7, no permite ninguna limitacioniis. EI CDH
recuerda su jurisprudencia en el sentido de que la decision de una mujer de solicitar la
interrupcion de su embarazoii4 se corresponde con el derecho a la no interferencia
arbitraria por parte del Estado en su derecho a la privacidad conforme al articulo 17 del
PIDCP. La injerencia en este caso estaba prevista en el articulo 40.3.3 de la Constitucion.
El CDH recuerda su OG 16 sobre el Art. 17, y considera que la interferencia en la decisién
de Mellet, sobre la mejor forma de hacer frente a su embarazo no viable, fue irrazonable

y arbitraria violando el articulo 17 del Pactoiis. EI CDH, en virtud de su OG 28 sobre la

110 Fiona De Londras. Introductory Note to Mellet V. Ireland (H.R. COMM.) de junio 9 de 2016.

111 CDH. Views adopted by the Committee under article 5(4) of the Optional Protocol, concerning
communication No. 2324/2013. CCPR/C/116/D/2324/2013, pérr. 7.6.

112 Id., parr. 7.4.
113 General Comment No. 20, paragraph 3.

114 Communications 1153/2003, K.L. v. Peru, Views adopted on 24 October 2005, para 6.4; and
1608/2007, L.M.R. v. Argentina, Views adopted on 29 March 2011, para 9.3. See also General Comment
No.28, paragraph 10.

115 CDH. Views adopted by the Committee under article 5(4) of the Optional Protocol, concerning
communication No. 2324/2013. CCPR/C/116/D/2324/2013, parr. 7.8.
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no discriminacioniis, sefiald que la criminalizacién del aborto por parte de Irlanda la
sometid a un estereotipo basado en el género del papel reproductivo de las mujeres
principalmente como madres, y que los estereotipos de ella como instrumento
reproductivo la sometieron a discriminacién. EI CDH considera que el trato diferenciado
al que fue sometida Mellet, en relacién con otras mujeres en situacion similar, no tuvo en
cuenta adecuadamente sus necesidades meédicas y circunstancias socioeconémicas y no
cumplié los requisitos de razonabilidad, objetividad y legitimidad de propoésito. En
consecuencia, el CDH concluyé que el hecho de que el Estado parte no haya prestado los
servicios que Mellet requeria constituyé una discriminacion y violé sus derechos en virtud

del articulo 26 del Pacto117.
2.2.3.3. Caso Whelan Vs. Irlanda

En el caso de Whelan v. Irlanda, el CDH reafirmé su reconocimiento histérico en Mellet
v. Irlanda de que las leyes de aborto irlandesas dafian gravemente el bienestar mental y
emocional de las mujeres, en violacion de sus derechos humanoszs. EI CDH observé que,
la legislacion irlandesa en materia de aborto, no puede invocarse para justificar el
incumplimiento de los requisitos del articulo 7 del PIDCP119, conforme a lo dicho en su
OG 20120. Es decir, el Estado irlandés no podia invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento del articulo 7 del PIDCP121. Asi, el CDH
considero que, Irlanda viold la prohibicion de la crueldad, la inhumanidad o trato
degradante encontrado en el articulo 7 del PIDCP122. Irlanda, ademas, al negarle a Whelan
la Unica opcién que habria respetado su integridad fisica y psicoldgica y su autonomia

reproductiva en las circunstancias de este caso, interfirid arbitrariamente con su derecho

116 General Comment No. 18: Non-discrimination, para. 13.

117 CDH. Views adopted by the Committee under article 5(4) of the Optional Protocol, concerning
communication No. 2324/2013. CCPR/C/116/D/2324/2013, parr. 7.11.

118 CDH, Concluding Observations: Ireland, para. 9, U.N. Doc. CCPR/C/IRL/CO/4 (2014); Ireland,
para. 13, U.N. Doc. CCPR/C/ IRL/CO/3 (2008); Ireland, paras. 444-445, U.N. Doc. A/55/40 (2000);
Committee against Torture, Concluding Observations: Ireland, para. 26, U.N. Doc. CAT/C/IRL/CO/1
(2011); Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Concluding Observations: Ireland, para. 30,
UN Doc. E/C.12/IRL/CO/3 (2015).

119 CDH. Views adopted by the Committee under article 5(4) [...], Ob. Cit., parr. 7.4.

120 General Comment No. 20 (Article 7), para. 3.

121 Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados. U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), art. 27.
122 CDH. Views adopted by the Committee under article 5(4) [...], Ob. Cit., parr. 7.7.
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a la privacidad en virtud del articulo 17 del Pacto. EI CDH recuerda su jurisprudencia
segun la cual el alcance del articulo 17 abarca la decision de una mujer de solicitar la
interrupcion del embarazoa12s. En el presente caso, el Estado parte interfirié con la decision
de Whelan de no continuar su embarazo no viablei2s, de conformidad con el articulo
40.3.3 de la Constitucionizs. EI CDH consider6 que el equilibrio que el Estado parte ha
elegido establecer entre la proteccion del feto y los derechos de la mujer en el presente
caso no puede justificarseize. EI CDH considerando su OG 28, sobre “la igualdad entre
hombres y mujeres”127, toma nota que el trato diferencial al que fue sometida Whelan,
cred una distincion legal entre mujeres de situacion similar que no tuvieron en cuenta
adecuadamente las necesidades médicas y las circunstancias socioeconémicas y no
cumplieron los requisitos de razonabilidad, objetividad y legitimidad de proposito. En
consecuencia, el CDH concluyé que el hecho constituia una discriminacion y violaba sus

derechos en virtud del articulo 26 del Pactozzs.
2.2.3.4. Caso Baby Boy Vs. EEUU (1981)

En este caso, la CIDH tuvo la oportunidad de ser el primer organismo interamericano en
pronunciarse sobre el alcance de la proteccion que el SIDH da al que esta por nacer. Lo
hizo en el marco de una peticion presentada en favor de un nonato que habria sido
abortado por una histerectomia practicada a su progenitora. En este caso, los peticionarios
buscaban que se declare como violatoria de DIDH, la jurisprudencia que despenalizo el
aborto voluntario en Estados Unidosi2e. Al no ser parte de la CADH, a Estados Unidos
solo podria aplicarsele la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (en

adelante, DADDH), cuyo reconocimiento al derecho a la vida no incluye a la

123 Communications No. 2324/2013, cit., para. 7.7; 1153/2003, cit. , para 6.4; and 1608/2007, cit.,
para

9.3. See also General Comment No. 28, para. 10.

124 CDH. Views adopted by the Committee under article 5(4) [...], Ob. Cit., parr. 7.8.
125 General Comment No. 16 (Article 17), para. 4.

126 CDH. Views adopted by the Committee under article 5(4) [...], Ob. Cit., parr. 7.9.
127 General comment No. 28: Non-discrimination, para. 13.

128 CDH. Views adopted by the Committee under article 5(4) [...], Ob. Cit., parr. 7.12.

129 L. De Jesus. Revising Baby Boy v. United States: why the IACHR resolution did not effectively
undermine the Inter-American System on Human Right’s protection of the right to life from conception.
Florida Journal of International Law, 2011, 23(1): 221-276.
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“concepcion” expresamente. Los peticionarios argumentaron que dicho instrumento
“garantizaba la igualdad; protegia el derecho a la vida de todo ser humano, por
contraposicion a persona; y, que debia leerse a la luz de la CADH, alegando que esta
protegeria la vida desde el momento de la concepcion’izo. Asimismo, afirmaron que los
trabajos preparatorios de la DADDH confirmaban tal interpretacionisi. Se describira
cémo los argumentos formulados por los peticionarios, pudieron ser desvirtuados en dos
aspectos: por una parte, a través de los trabajos preparatorios de la DADDH, y por otra,
a través del contenido del concepto que da la CADH, sobre el derecho a la vida.

Sobre la primera cuestion, el articulo 1, que trata el derecho a la vida,
correspondiente al primer proyecto de DADDH que fue sometido por el Comité Juridico
dictaba: “Toda persona tiene derecho a la vida. Este derecho se extiende al derecho a la
vida desde el momento de la concepcidn [...]”132. Sin embargo, esta primera propuesta
no fue aceptada, porque era incompatible con las leyes que [regian] la pena capital y
aborto en la mayoria de los Estados americanos. En efecto, la aceptacion de este concepto
absoluto — el derecho a la vida desde el momento de la concepcién — habria implicado la
derogacion de los articulos de los codigos penales que regian en 1948 en muchos
paisesiss. Al final, se aprobo un texto definitivo de la DADDH, con fecha 30 de abril de
1948, cuya acta final se firmd el dia 2 de mayo. El cual permitia el abortoiss. Por las
razones antes expuestas, Estados Unidos rechazé aquello que los peticionarios
solicitaban, es decir, que el articulo 1 de la DADDH dispone que “el derecho a la vida
existe desde el momento de la concepcion”iss. Sobre la segunda cuestion, es decir, acudir
ala CADH para interpretar la DADDH respecto a la definicion que da esta primera sobre
el derecho a la vida. Para ello, resulta forzoso acudir a los motivos que impulsaron la

Conferencia de San José y sus antecedentes. La Segunda Conferencia Especial de Estados

130 CIDH. Baby Boy vs. Estados Unidos de América. Caso N° 2141, Resolucion N° 23/81 de 6 de
marzo de 1981. CEJIL: Considerando numerales 18 y 19.

131 Matias Meza-Lopehandia. El aborto en el DIDH. Departamento de Estudios, Extension y
Publicaciones: 7 de noviembre de 2016.

132 Novena Conferencia Internacional Americana. Actas y Documentos, Vol. V, p.449.

133 CIDH. Baby Boy vs. Estados Unidos de América. , Ob. Cit., Considerando numeral 19, literal e).
134 CIDH. (1981). Baby Boy vs. Estados Unidos de América, Ob. Cit., Parrafo 19.

135 Ibid.
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Americanos, llevada a cabo en la ciudad de Rio de Janeiro en 1965, solicité al Consejo
de la OEA y a la CIDH, que empiecen a trabajar en un Proyecto de Convencidniss.

En consecuencia, para evitar mas desacuerdos sobre la inclusion de la expresion
“desde el momento de la concepcion”, la CIDH, considerando las legislaciones de
aquellos Estados que no eran restrictivas en materia de aborto, redactd nuevamente un
articulo incluyendo, con mayoria de votos, las palabras “en general” antes de dicha
expresion. La clausula “en general”, a mas de tener un caracter conciliatorio, otorgaba un
margen de apreciacion a los Estados, para que fueran ellos, quienes finalmente decidan
en qué términos se regularia el derecho a la vida en sus respectivas jurisdicciones.
Finalmente, y por voto de la mayoria, fue adoptado en la conferencia, el texto que, hasta
el dia de hoy, continua tipificado en el articulo 4.1 de la CADH1s7. Asi, queda demostrado
que la interpretacion que hacian los peticionarios dentro de este caso, sobre el derecho a
la vida, no era veraz. En consecuencia, la CIDH determind que, en este caso, la decisién
de la Corte Suprema de Estados Unidos “y de la Corte Suprema Judicial de
Massachusetts, asi como los deméas hechos establecidos en la peticion, no constituyen
violacion de los articulos I, II, VII y XI de la [DADDH]”138. De esta manera, puede
concluirse que, de acuerdo a lo establecido por la CIDH, el aborto debe ser despenalizado
ya que el mismo se encuentra permitido por la DADDH y la CADH. Lo contrario, viola

los derechos humanos de las mujeres.

2.2.3.5. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica
(2012)

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, anulé un Decreto Ejecutivoisg
que autorizaba la practica de la fecundacion in vitro (FIV)140, alegando que era contrario
a la vida. Nueve parejas presentaron una peticion ante la CIDH, misma que

posteriormente presentaria el caso ante la Corte IDH para que decidiera sobre la violacion

136 Id., Péarrafo 23.
137 CIDH. Baby Boy vs. Estados Unidos de América, Ob. Cit., Considerando numerales 25 y 29.
138 Id., Punto 1 de la parte resolutiva.

139 Decreto Ejecutivo No. 24029-S de 3 de febrero de 1995, emitido por el Ministerio de Salud de
Costa Rica.

140 Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000, emitida por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Expediente No. 95-001734-007-CO (expediente de anexos al
informe, tomo I, folio 85).
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de sus derechos. Esta jurisprudencia interpreto el “derecho a la vida gradual” del feto a la
luz del SIDH. De esta manera, el derecho a la vida, en aquel caso, no consiste en un
derecho absoluto sino gradual e incremental “[...] de acuerdo al desarrollo de laviday a
los otros derechos involucrados”. De esta manera, la proteccion del derecho a la vida
prenatal a la luz de la CADH, misma que inicia con la implantacion y no con la
fertilizacion, debe ceder ante el derecho de la madre a la vida, en particular, a su vida
digna, asi como otros derechos. Como ya se ha dicho, “la proteccion del derecho a la vida
se da a partir del momento de la implantacién, [el cual] debe ser incremental conforme al
desarrollo gestacional, y debe ponderarse con todos los derechos humanos
involucrados”141. También, reconocié por primera vez que los derechos sexuales y
reproductivos son derechos humanos, los cuales deben ser respetados y garantizados, al
igual que los derechos a la privacidad, a conformar una familia, a la libertad y la
integridad personal. Los derechos reproductivos deben ser “salvaguardados para asegurar
la proteccion del derecho a la integridad personal, la libertad personal, y la vida privada
y familiar”142. En este sentido, la Corte IDH, ha interpretado el articulo 7 de la CADH,
sobre el derecho a la libertad personal, diciendo que “constituye el derecho de toda
persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus
propias opciones y convicciones’143. Asimismo, la Corte ha considerado que “la decision
de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada [...]”144. De igual forma,
la Corte resolvié que un embrién no puede entenderse persona a efectos del articulo 4.1
de la CADHu4s. La Corte acudi6 al Derecho Internacional comparado para observar qué
se dice sobre el derecho a la vida. Reviso la DUDH, el PIDCP, la CEDAW, la CDN y los
sistemas africano y europeo de derechos humanosass para concluir lo siguiente: “La Corte
observa que las tendencias de regulacion en el Derecho Internacional no llevan a la

conclusion que el embrion sea tratado de manera igual a una persona o que tenga un

141 Centro de Derechos Reproductivos. FIV en Costa Rica: Caso Artavia Murillo y Otros
(“Fecundacion in Vitro”) v. Costa Rica, parr. 3.2.

142 1d., parr. 3.1.

143 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica. Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas de 28 de noviembre de 2012, parr. 142.

144 1d., parr. 143.
145 1d., parr. 264.

146 Centro de Derechos Reproductivos, Ob. Cit., parr. 3.2.
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derecho a la vida”147; este es el estatus legal que tiene el embrién en el DIDH. Sobre el
principio de interpretacion mas favorable y, el objeto y fin del tratado, el Tribunal ha
concluido que,

El objeto y fin de la clausula ‘en general’ del articulo 4.1 de la CADH es la de permitir,
seguin corresponda, un adecuado balance entre derechos ¢ intereses en conflicto™ [...].
Dicho objeto y fin implica que no pueda alegarse la proteccion absoluta del embrion
anulando otros derechosias.

El derecho a la vida, entonces, no es absoluto. Asimismo, se sefiala que un embrién no
puede entenderse persona a efectos del articulo 4.1 de la CADH. En sintesis, los érganos
que tienen caracter cuasi jurisdiccional, como los Comités de Naciones Unidasy la CIDH,
han dicho claramente que la criminalizacion del aborto vulnera varios de los derechos
humanos de las mujeres que desean interrumpir su embarazo. En este sentido, han
dispuesto a los Estados a vigilar sus legislaciones y sus practicas en relacion a este tema,
a fin de que ambas guarden coherencia con dichos estandares internacionales.
Lamentablemente, el Ecuador es uno de los paises que ha hecho caso omiso a
estos pronunciamientos, por lo que continda sancionando a mujeres mediante una
legislacion restrictiva en materia de aborto. Este, es un incumplimiento de obligaciones
sistematico, ya que los estandares internacionales sobre aborto, a pesar de ser fuentes no
tradicionales, generan ciertas obligaciones al Estado. EI Ecuador ni siquiera ha logrado
despenalizar el aborto en casos de violacién o incesto, lo cual se contrapone a aquello que
le han indicado los organismos internacionales de proteccion de Derechos Humanos. Esto
demuestra el desvalor que el Estado ecuatoriano ha otorgado a los pronunciamientos de
tales organos, al considerarlos como una categoria ajena al caduco texto del articulo 38
del ECIJ. Sin embargo, no puede perderse de vista que nuevas fuentes se han generado
con el paso del tiempo y, aquellas que contemplan la despenalizacion del aborto, no seran

la excepcion. Esto se abordara con mayor profundidad en el siguiente capitulo.

147 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros [...], Ob. Cit., parr. 253.
18 [d., parr. 263.
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3. CAPITULDO lII: Caréacter vinculante de los instrumentos internacionales en
materia de aborto en el Derecho Internacional Publico

Toda vez que, el Capitulo 1 del presente trabajo de investigacion, ha expuesto con
claridad que en Ecuador se criminaliza el aborto, y que el Capitulo 2 ha intentado plasmar
que los estdndares de organismos internacionales de Derechos Humanos que regulan la
materia, apuestan por una despenalizacion del aborto, podemos determinar que, el estado
actual de la legislacion local ecuatoriana no se corresponde con aquello que se ha
establecido en la esfera internacional. Los Organos de tratados y los tribunales
internacionales han abordado la cuestion del aborto a través de los lentes del DIDH. Asi,
en cumplimiento de las funciones otorgadas por los tratados internacionales de derechos
humanos, los organismos se han encargado de interpretarlos y de emitir
pronunciamientos. Sin embargo, subsisten algunas preguntas sobre si sus
pronunciamientos tienen caracter vinculante conforme al DIP vy si el Ecuador estaria
comprometiendo su responsabilidad internacional al no despenalizar el aborto. En
consecuencia, este Gltimo capitulo, analizara si es que los estandares internacionales en
materia de derechos humanos emitidos por 6rganos cuasi jurisdiccionales son vinculantes
para el Ecuador. De igual forma, se mencionard qué es lo que ha hecho el Ecuador
respecto a dichos estandares internacionales y si es que ha cumplido con sus obligaciones
internacionales en materia de aborto. Para ello, es necesario indicar que, la mayoria de
estandares internacionales en materia de despenalizacion de aborto, provienen de 6rganos
de caréacter cuasi jurisdiccional como lo son los varios Comités de Naciones Unidas y la
CIDH. Lo cual, prima facie, nos haria cuestionar su caracter vinculante, en particular, si
se continGia observando la cuestion desde en enfoque tradicional sobre las fuentes del
DIP, de conformidad con el articulo 38 del ECIJ. Sin embargo, en la actualidad, existen
corrientes de pensamiento que defienden que estos pronunciamientos tienen, en efecto,
un caracter vinculante; estos se encuadran en lo que se considera como soft-law.

Aparte de estos argumentos, desde la perspectiva internacional y desde la dptica
nacional constitucional también puede concluirse que tienen el caréacter de vinculante al
encontrarse abarcados en el texto de la Constitucion del Ecuador dentro del término
“instrumentos internacionales”. También, podrd observarse que, cuando los
pronunciamientos de drganos de Derechos Humanos sean mas favorables a los derechos,

estos deben prevalecer sobre el ordenamiento juridico nacional y ser aplicados directa e
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inmediatamente, en virtud al principio de no restriccion de derechos. Asi, se podra
concluir que los estandares internacionales sobre aborto mencionados en el Capitulo 2,
desde una perspectiva internacional y nacional, son vinculantes para el Ecuador.
3.1.Carécter vinculante de los estdndares internacionales sobre aborto en el
Ecuador: perspectiva internacional
A fin de dar contexto al contenido de este apartado, se considera oportuno conversar
acerca del impacto que el desarrollo progresivo del DIP ha tenido. EI DIP ha ido
avanzando, se ha desarrollado y ha experimentado una constante transformacion y, con
él, sus varias ramas especializadas, como lo es el caso del DIDH. En el caso especifico,
nos encontramos en un tiempo en el que se comprueba la incidencia que
progresivamentei49 ha ido acumulando el DIDH en las legislaciones internas de los
Estados, ya que antes era realmente impensable para los juristas en general, y de derecho
internacional en particular, el que pronunciamientos emitidos por O6rganos cuasi-
jurisdiccionales pudieren llegar a trastocar normas tanto locales como constitucionaleszso;
instituciones locales que se han adaptado a un nuevo esquema sustancial y adjetivoisi. En
este sentido, es innegable que el hecho de que una norma de derecho internacional se
encuentre codificada, otorga mayor certeza y precision. Existe una vocacion normativa
para que las normas internacionales consuetudinarias sean recopiladas en convenciones
codificadoras u otros instrumentos de diferente naturaleza a los que se acude para
confirmar el contenido exacto de tales reglas en vigoris2. Esto, no obsta para que surjan
nuevas normas e interpretaciones que favorezcan y amplien el contenido de los Derechos
Humanos. Juan Carlos Hitters, recalca que el desarrollo progresivo del derecho

internacional ha generado un “doble efecto”:

Por un lado, la aparicion de “decisiones” o informes de estos organismos trasnacionales
“controladores” de la actividad local (en cualquiera de sus tres poderes)iss; y por otro,

149 Pedro Nikken. La proteccion internacional de los derechos humanos, Su desarrollo progresivo.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Civitas, 1987.

150 Juan Carlos Hitters. ¢Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad), pp. 131-132.

151 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-19/05 Control de legalidad en el ejercicio de las
atribuciones de la Comision Interamericana De Derechos Humanos (Arts. 41y 44 a 51 de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos) de 28 de noviembre de 2005.

152 Juan José Quintana. Derecho Internacional Publico Contemporéneo. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibéfiez, p. 84.

153 Juan Carlos Hitters, Ob. Cit., p. 132.
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la incorporacion de una serie de preceptos (los tratados y las convenciones
internacionales) que se han colado en el ambito nacional y que aparecen como
directamente operativos (self executing)isa.

Al parecer, en estos tiempos, se ha dado una evolucidn en la que el Estado cede en favor
de los derechos del ser humanoziss, y no en favor de si. Nadie lo hubiera pensado en épocas
anteriores, pero es una realidad. Ahora, el derecho interno queda supeditado al DIDH, el
cual, de cierta forma, lo tutela. Hitters, ha denominado a esta realidad, es decir, la
influencia directa e indirecta en el plano interno, como “notables y plausibles adelantos y
reacomodamientos” que surgen de la jurisprudencia emitida por la Corte IDH, los
pronunciamientos de la CIDH, las decisiones de los Comités del Sistema Universal de
Derechos Humanos, entre otrosise. Lo dicho previamente, se corresponde con el principio
de progresividad, en el sentido de que los derechos humanos siempre se encuentran en
constante evolucién, es decir, desde la DUDH como punto de partida, hacia una basqueda
persistente por ampliar el contenido de tales derechos y sus garantias correspondientesisz.
Es por eso que, tanto los ordenamientos juridicos locales, como internacionales, pueden
ser considerados Unicamente como enumerativos, al no ser posible incluir absolutamente
todos los derechos humanos a concebirse. Creo firmemente que los fundamentos del DIP
estan siendo cuestionados por una realidad que deja percibirse como resultado del
desarrollo progresivo que este ha experimentado a través de los tiempos. Asi, lo que le
queda a esta rama del Derecho, es acoplarse a nuevos esquemas en los que interactian
nuevos sujetos, con el fin de satisfacer necesidades que no fueron consideradas al
momento en que se crearon las fuentes que lo han venido regulando. De lo contrario, el
sistema de fuentes del DIP podria convertirse en un catalogo inservible, que sera rebasado
por las situaciones que se presenten en la realidad, las cuales estan relacionadas a la
proteccién y defensa de los Derechos Humanos.

3.1.1. Fuentes tradicionales del Derecho Internacional Publico y su falta de

vigencia en la actualidad

154 1bid.
155 Ibid.
156 1bid.

157 José Aguirre. La interpretacién de la Convencién Americana de Derechos Humanos, p. 77.
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En el DIP se discute el estatus juridico de los pronunciamientos de Organos cuasi-
jurisdiccionales dentro de las fuentes del DIP, de tal manera que podrian existir fuentes
adicionales a las empleadas en el articulo 38 del ECIJ. Se ha defendido que la formulacion
mas autorizada de las fuentes de DIP es la del articulo 38 del EClJ1ss, cuyo texto establece
lo siguiente:

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias
que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen

reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada

como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor

competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion

de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59. [...]
Dicho esto, muchos han reconocido al articulo 38 del ECIJ como un pilar para la
aplicacion del DIP1s9, en el sentido de que este contiene fuentes y otras que no lo son, por
tratarse de meros “medios auxiliares”. Otros, nos recuerdan que el articulo 38 del
instrumento antes mencionado, es un proyecto que corresponde a 1920, mismo que no ha
sido adecuado al DIP contemporaneoiso. También, se ha dicho que el articulo 38 debe ser
visto como una guia, mas no como un todo acabado, ya que el dinamismao de las relaciones
internacionales, asi como la practica, lo han rebasado con nuevas ricas manifestaciones
de fuentesie1. Si bien el articulo 38 es, indudablemente, una “pieza fundamental de la
teoria de las fuentes del DIP”162, deja algunas dudas que valdria la pena comentar: por
una parte, la época en que este fue redactado, y la otra, si existe algln tipo de jerarquia
entre las fuentes que enumera. En primer lugar, se ha discutido en la doctrina si el articulo
38 es un “todo cerrado”63. En este sentido, es necesario tomar en cuenta que dicho
articulo, fue prescrito en 1945, por los redactores del ECIJ, quienes, para ello, tomaron

como base y copiaron el articulo 35 del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia

158 Juan José Quintana, Ob. Cit., p. 79.

159 Manuel Becerra. Las Fuentes Contemporaneas del Derecho Internacional. México: Universidad
Nacional Auténoma de México (UNAM), Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017.

160 Robert Y. Jennings. What is International Law and how do we Tell it when we See 1t?, p. 29.
161 Manuel Becerra. , Ob. Cit..

162 Juan José Quintana, Ob. Cit., p. 80.

163 Manuel Becerra, Ob. Cit., pp. 33.
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Internacional (ECPJI) de 1920164. Entonces, considerando que la esencia del articulo 38
del ECIJ se remonta a 1920, han pasado casi 100 afios desde su formulacion.
Innegablemente, 100 afios, es un periodo considerablemente largo, en el que el DIP y sus
fuentes, han experimentado un desarrollo el cual ya no se refleja en el texto del articulo
38 del ECHJ. En segundo lugar, otro inconveniente que surge es si existe algin tipo de
jerarquia entre las diversas fuentes enumeradas en el articulo 38 del ECIJ. Cabe sefialar
que el mismo no menciona que las fuentes deberan ser aplicadas “en orden sucesivo”, lo
cual talvez sugiere que la primera intencion de otorgar una jerarquia en la aplicacion de
las fuentes, fue abandonada desde 1945165. Con este antecedente, se suponia que el
articulo 38 era el non plus ultra de las fuentes del DIP distinguiendo tres categorias
normativas: fuentes primarias (los tratados, la costumbre internacional y los principios
generales del derecho); fuentes subsidiarias (la jurisprudenciay la doctrina); y, un criterio
auxiliar (la equidad). Sin embargo, hoy por hoy, estas ya no son suficientes, considerando
la robusta transformacion que han experimentado las relaciones internacionales desde el
principio del siglo pasado a la fecha. De esta manera el articulo 38 del ECIJ ha quedado
como “un traje fuera de medida1es, y existe mucho consenso sobre eso. Asi, sin entrar
en mucha profundidad, basta observar los efectos -derechos y obligaciones- que se
generan a partir de los actos unilaterales de los Estados, del soft-law, y de otras fuentes
adicionales; justamente una de esas fuentes adicionales son los pronunciamientos de los
organos internacionales de Naciones Unidas y de la CIDH.

3.1.2. Mecanismos de interpretacion de las obligaciones de Derechos Humanos

y su relevancia en la despenalizacion del aborto

Con el cese de la Segunda Guerra Mundial, surgié una conciencia internacional que
trastoco definitivamente al DIP, estipulando que “la vida, la integridad fisicay la dignidad
de las personas no pueden dejarse a merced de ningun gobierno o Estado’167. Asi, el DIP
cléasico, que “comprendia las relaciones de derecho publico, que abarcaban de forma casi

exclusiva la distribucién de competencias entre los Estados, y la reglamentacion de las

164 1., pp. 29-30.
165 Revista Mexicana de Derecho Internacional, México, t. 111, 1921, p. 236.
166 Manuel Becerra, Ob. Cit., p. 34.

167 Fabian, Salvioli. Postulados Emergentes De La Jurisprudencia De La Corte Interamericana De
Derechos Humanos En Relacidn Al Derecho Internacional Publico, p. 14.
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relaciones entre ellos, siempre en el respeto absoluto de la soberania nacionales,
atravesd un proceso irreversible a partir de la posguerra en el que la observancia
concerniente a los derechos y libertades fundamentales compete tanto al ambito nacional
e internacional. En consecuencia, si bien la soberania de los Estados contindia siendo un
principio medular del DIP, con la aparicion del DIDH, ha nacido un “derecho de
coordinacionies en el que coexisten pronunciamientos generales en términos del DIP y
pronunciamientos de Derechos Humanos, especificamente; y, estos ultimos, como ya se
ha dicho, poseen un valor adicional por tratarse de “los derechos fundamentales del
hombre, la dignidad y el valor de la persona humana [...]”170. Asi, cuando hay
pronunciamientos de Derechos Humanos, los Estados ya no pueden decidir,
soberanamente, su no aplicacion. Sino que, conforme a esta nueva perspectiva, los
Estados tienen la obligacion de acoger este tipo de pronunciamientos por ser
vinculantesi71.

En ese orden de ideas, las obligaciones de Derechos Humanos tienen que ser
interpretadas y analizadas a través de lupas como el principio pro homineiz2 y la evolucién
dindmicai3, lo que significa que todas las obligaciones de Derechos Humanos estan
revertidas de un valor especial. De igual manera, en palabras de Hitters, es necesario
tomar en cuenta que, si bien los pronunciamientos que provienen de una denuncia y el
correspondiente proceso con todas sus garantias, no son ejecutables, estos “pueden
considerarse intrinsecamente obligatorios [...]”. Asimismo, sefala que la mayoria de las
decisiones en el DIDH “producen efectos vinculantes indirectos”174. Otros doctrinarios
también apuestan por reconocer el efecto vinculante de las opiniones y decisiones de la
CIDH para los jueces locales, ya que, si se dejara a cada Estado interpretar los

pronunciamientos de la CIDH dependiendo el caso concreto, se dejaria la puerta abierta

168 Id., p. 16.
169 Id., p. 17.
170 Id., p. 13.
171 Juan Carlos Hitters, Ob. Cit., p. 132.

172 Eduardo Llugdar. La Doctrina de la Corte Interamericana de DDHH y las Resoluciones de la
Comisién Interamericana de DDHH, como fuentes y formas de proteccion de los Derechos
Fundamentales, p. 6.

173 José Aguirre, Ob. Cit., pp. 76-77.
174 Juan Carlos Hitters, Ob. Cit., pp. 282-283, y 393.
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para que se desvirtle la razon de ser de los sistemas de proteccion de Derechos
Humanosizs. Entonces, a mas de una importancia especial, resulta que, estas
disposiciones de soft-law son o tienen que ser vinculantes. Tal es el caso de las
obligaciones presentes en los estandares internacionales de despenalizacion del aborto.
De esta manera, los mecanismos de interpretacion de las obligaciones de Derechos
Humanos, nos llevan a entender que la despenalizacion del aborto es una forma de
proteger de mejor manera los derechos. La regulacion del aborto en el Ecuador, al permitir
la interrupcion voluntaria del embarazo Unicamente en ciertos supuestos, deberia ceder
ante los pronunciamientos internacionales de 6rganos de Derechos Humanos al ser mas
proteccionistas que el COIP. Entonces, es necesario interpretar los estandares sobre
derechos humanos conforme al principio pro homine en aras de que sean entendidos “de
la manera mas extensiva posible a favor de los seres humanos, y [que] las restricciones a
los mismos, siempre [sean interpretadas] de una manera restrictiva’17e.

En cuanto mecanismo de interpretacion, el principio pro homine, exige al
intérprete se incline por la posibilidad que mas favorezca los derechos del ser humano, y,
de ser el caso de que sus derechos deban ser limitados, lo haga en la menor medida de lo
posiblei77. En cuanto mecanismo de armonizacion, el principio pro homine, procura la
armonizacion entre el interés general con el individual, intentando que se conserve el
derecho que ha sido garantizado a los sujetosizs. También, deben ser interpretados de
manera evolutiva. No puede desconocerse el avance que ha experimentado el DIDH a
través de la interpretacion evolutiva que se ha hecho a los diferentes instrumentos
internacionales en la materia. Es valioso destacar que esta interpretacion evolutiva no se
contrapone con la regla general de interpretacion contenida en la Convencion de Viena
de 1969179. Tanto la Corte IDH, como el TEDH, [...] han indicado que se necesita de un

tipo de interpretacion conforme a la “evolucion de los tiempos y las condiciones de vida

175 German Bidart y Susana Albanese. El valor de las Recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 1999, p. 43.

176 José Aguirre, Ob. Cit., p. 81-82.
177 Eduardo Llugdar, Ob. Cit., p. 6.
178 Ibid.

179 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, solicitada por los Estados
Unidos Mexicanos, parr 114.
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actuales”180. Debe precisarse que “el corpus juris del DIDH esta formado por un conjunto
de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones)”181. Su evolucion dinamica ha afirmado y ha
desarrollado al DIP contemporaneo para que este consiga regular las relaciones que se
generan entre el Estado y las personas en las diferentes jurisdicciones. Estos mecanismos
de interpretacion demuestran la importancia a las obligaciones de Derechos Humanos, las
cuales estan revestidas por ciertos principios como los antes mencionados. Més adelante,
se podra observar como los pronunciamientos de oOrganos de Derechos Humanos
contienen obligaciones muy importantes, por lo que deben ser vinculantes.
3.1.3. Soft-law como fuente de Derecho Internacional Publico

Los tratados que crean Organos, generalmente, también les otorgan la competencia de
auto reglamentarse y de adoptar “decisiones, resoluciones, reglamentos o
recomendaciones dirigidos a los Estados miembros™182. Asi, existe una discusion sobre el
caracter vinculante de los pronunciamientos de los organismos internacionales, alegando
que tales pronunciamientos consisten en una fuente de soft-law. El soft-law sera
entendido como el conjunto de documentos o instrumentos diplomaticos “en los que se
plasman directrices o pautas de conducta que, [...] no son simples declaraciones politicas
del tipo de las que no tienen ninguna relevancia desde el punto de vista juridico”183. Son
pronunciamientos o declaraciones que “tienen relevancia legal, [las cuales podrian]
fundamentar directamente derechos y deberes”184, y aunque tengan un significado de
caracter juridico complicado de categorizar, podrian determinar efectos vinculantesiss.
Respecto de los pronunciamientos de los organismos internacionales, como los de los
Comités de la ONU y de la CIDH, estos desempefian un rol muy importante cuando se
trata del DIP contemporaneo. Muchas de las decisiones de las Organizaciones
Internacionales, a mas de ser meras recomendaciones con efectos en los planos politico o

moral, se encuentran nutridas de un contenido que se debe cumplir. Por ejemplo,

180 Ibid.
181 Id., parr 115.

182 Moncayo; Vinuesa; y, Gutiérrez Posse. Derecho Internacional Publico. Buenos Aires:
ZAVALIA, p. 164.

183 Juan José Quintana, Ob. Cit.,, p. 92.
184 Matthias Herdegen. Derecho Internacional Pablico, p. 164.
185 Ibid.
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declaraciones como la DUDH “al haber sido adoptadas por unanimidad, por consenso, o
por una mayoria abrumadora, y al tener intenciones claramente normativas o
codificadoras, pueden constituir evidencia o reflejo del contenido de normas juridicas
[...]7186. En la doctrina del DIP, muchos sostienen que, se les deberia otorgar un
significado legal a varios pronunciamientos que son emitidos por los drganos
internacionales, los cuales contienen principios de DIP1s7. Por ejemplo, cuando se trata
de pronunciamientos de 6rganos u organismos de Derechos Humanos, existen valores
fundamentales detras; por lo que no se trata de cualquier tipo de pronunciamiento que
provenga de cualquier 6rgano internacional. En este caso, de forma particular, tienen que
ser vinculantes por la relevancia del temaass. Asi, es necesario que, en ciertos temas, se
reconozca el caracter vinculante del soft-law, porque en efecto, dependiendo del contexto
y de las necesidades particulares, el pronunciamiento tendra caracteristicas y objetivos
Gnicos como fuente de DIP. Un solo pronunciamiento puede plasmar necesidades
colectivas y lograr trastocar el orden internacional o regional. De esta manera, el soft-law
y los pronunciamientos de los 6rganos se han convertido en una fuente formal de DIP. En
consonancia con aquello que mencionaba Savigny, sobre el origen del Derecho, este debe
entenderse en virtud a la evolucion historica de un lugar determinadoiss. Asi, con las
distintas mutaciones del Derecho con el devenir del tiempo, aunque preservando sus
fundamentos y ndcleos esenciales, puede que algunos enunciados ya no se correspondan
con la interpretacion historica que se haga de ellos. De esta manera, los organismos
encargados de monitorear el cumplimiento que hagan los Estados de dichas
disposiciones, interpretan evolutivamente los instrumentos internacionales de derechos
humanosi%, a fin de que coincida con las necesidades actuales. Asi, algunos de los
pronunciamientos de 6rganos de Derechos Humanos, son de caracter soft-law, como

[...] instrumentos, interpretaciones, decisiones o recomendaciones que dictan 6rganos
con competencia para hacerlo, que [tienen] efectos juridicos o [...] cierta relevancia
juridicaion.

186 Juan José Quintana, Ob. Cit., p. 90.
187 Matthias Herdegen, Ob. Cit., p. 161.

188 Ramoén Hernandez. Introduccion en Los Derechos Humanos de Francisco de Vitoria. Salamanca:
Editorial San Esteban, 2003.

189 Origen De La Escuela Histérica Del Derecho (Apuntes). La Ultima Ratio.
190 Eduardo Llugdar, Ob. Cit., p. 6.
101 Ibid.
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Asi, el tipo de estandares que fija el soft-law de pronunciamientos de érganos de Derechos
Humanos deben ser tratados como hard-lawas2, por ende vinculantes. Un claro ejemplo
de ello, son la DUDH y la DADDH, y de conformidad con lo mencionado en la Opinion
Consultiva N° 10, que a pesar de que se traten de “una declaracion y no de un tratado, sus
enunciados son obligatorios para los Estados Miembros de la OEA vy tiene efectos
juridicos, es decir, constituye un hard law, en el [SIDH]”193. De igual forma, cuando los
Estados ya adquieren compromisos que deben cumplir a un futuro, respecto de
pronunciamientos que han sido dirigidos expresamente a ellos, como ‘“soluciones
amistosas, medidas cautelares, informes de fondo, informes derivados de visitas in
loco”194 estos adquieren un caracter distinto19s. Respecto a los informes de fondo emitidos
por la CIDH, la Corte IDH, ha dicho que los Estados estan obligados, por el principio de
buena fe, “a hacer lo posible para cumplir sus postulados, aunque no les equipara al valor
de las sentencias del tribunali96. Por otro lado, las medidas cautelares dictadas por la
CIDH, en caso de no ser observadas por el Estado que haya reconocido la competencia
jurisdiccional de la Corte IDH, podran ser sometidas al conocimiento de esta ultima y
adoptar un caracter obligatorio, si es que se sentencia favorablemente sobre ellasig7. Otro
ejemplo, podria ser el Examen Periodico Universal (en adelante, EPU). En particular, el
EPU de 2017 realizado al Ecuador conforme al texto de construccion institucional del
Consejo de Derechos Humanos que figura en la resolucion A/HRC/RES/5/1 del 18 de
junio de 2007. En este caso, el EPU valoro6 hasta qué punto el Ecuador ha respetado sus
obligaciones de derechos humanos contenidas en la Carta de la ONU, la DUDH, los
instrumentos de Derechos Humanos de los que el Ecuador es parte, las promesas y los
compromisos voluntarios hechos por Ecuadoriss. Asi, este mecanismo ha permitido
comunicar al Ecuador, en materia de aborto, lo siguiente:

Mejorar los servicios de salud en las zonas rurales y garantizar el acceso de todas las
mujeres a la educacion sobre salud sexual y reproductiva y a una atencion medica

192 Ibid
193 Corte IDH. Opinion Consultiva N° 10/89 del 14 de julio de 1989, parrs. 42-47.
194 Eduardo Llugdar. , Ob. Cit., p. 6.

195 Kristicevic, V & Tojo, L. Implementacion de las Decisiones del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Buenos Aires: CEJIL, 2007, pp. 22-23.

196 Caso Loayza Tamayo vs. Perd, Sentencia serie C N° 33 del 17 de Septiembre de 1997.
197 Eduardo Llugdar, Ob. Cit., p. 7.

198 UPR. ¢ Qué es el EPU? Recuperado de: https://www.upr-info.org/es/upr-process/what-is-it
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integral, incluido el acceso a métodos anticonceptivos modernos y servicios de aborto
seguro en todos los casos previstos por las normas internacionales de derechos
humanosass.

Para otros, el éxito del soft-law, recae en el paso de una governance-by-law a una
governance-by-objectives, como lo ha denominado Escuderozoo. Esto implica que hay una
transicion de la imposicidn, coaccion, y amenaza de sanciones, a un escenario en el que
existe una mayor participacion, acuerdo y compromiso voluntario por parte de los Estados
y sujetos. Asi, han sefialado que el soft-law, “responde al esquema del consejo o la
recomendacion, en vez de ajustarse al esquema imperativo tradicional; propone y no
impone la realizacion de conductas”2o1. Dichas propuestas se materializan en una
diversidad de instrumentos y generalmente, no nacen de los Estados. Como se ha dicho,
uno de los elementos que constituyen al soft-law es el compromiso voluntario de sus
partidarios, y valga decir que ahi estd su fuerza y legitimidad. Se trata de incentivar la
cooperacion, participacion e integracion, a través de mecanismos alternoszoz.
Actualmente, a la hora de emitir su veredicto, los jueces de alguna forma se encuentran
obligados a hacer mencion de normas de soft-law. Asimismo, “[...] no faltan voces que
claman por la posibilidad de invocar normas de soft law ante los tribunales”203. Estas
voces lo que desean transmitir, es la utilidad que podrian brindar las normas de soft-law,
para formar el criterio del juez en materias determinadas, como lo es el caso del DIDH.
En este punto, quienes creemos que el soft-law es una tendencia que calza con los
requerimientos de una sociedad globalizada, tenemos la intencion de hacer que este
coexista con las fuentes tradicionales del DIP y exigir su caracter vinculante; sobretodo,
en materias de alto valor moral como lo es el DIDH. Nos encontramos en un tiempo en
el que los mecanismos tradicionales y cléasicos han ido perdiendo fuerza, o simplemente,
necesitan nutrirse o redisefiarse con estos nuevos contenidos a fin de no volverse caducos
o0 perder eficacia. De esta forma, si se le otorga calidad de fuente al soft-law, muchas

cuestiones podrian mejorar: respuestas efectivas; confianza en las instituciones;

199 Alto Comisionado para los Derechos Humanos. Resultado del EPU de Ecuador adoptado por el
Consejo de Derechos Humanos, sesion 36. 23 de octubre de 2017.

200 Origen De La Escuela Historica Del Derecho (Apuntes). La Ultima Ratio, Ob. Cit.
201 Rafael Escudero. Una aproximacion al concepto de soft law, p. 3.

202 Id., pp. 8-9.

203 Id., p. 10.
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participacion de la sociedad civil y de los particulares; espacio para los expertos en ciertas
materias; entre otras. Indiscutiblemente, el DIP se ha desarrollado y ha permitido que el
soft-law adquiera un caracter que debe ser vinculante.
3.1.4. Lafragmentacion en el DIP y su utilidad en materia de aborto

Una vez que hemos establecido que los pronunciamientos de los 6rganos internacionales
si son vinculantes, habra quien diga que el fenémeno de la fragmentacion va a generar
problemas o que serd un “riesgo para la coherencia del orden juridico internacional”204,
si aceptamos el caracter vinculante del soft-law y de los pronunciamientos de érganos de
Derechos Humanos. Sin embargo, la fragmentacion también puede ser positiva porque
implica una diversidad de opiniones en la esfera internacional y un “signo de vitalidad
del derecho internacional”205. En este sentido, la fragmentacion también deberia ser
tomada en cuenta como una justificacion de por qué, hoy por hoy, se ha llegado a la
necesidad de plantear el caracter vinculante del soft-law, cuestionando la taxatividad de
las fuentes enlistadas en el articulo 38 del ECIJ.

El desarrollo progresivo del DIP también ha sido la causa de la aparicion de la
fragmentacion en la esfera internacional, ya que justamente los tratados y demas fuentes
formales ya no reflejan de manera efectiva lo que ocurre en la realidad. Por el contrario,
los pronunciamientos de 6rganos de Derechos Humanos, hacen que el contenido de los
tratados evolucione y logre adaptarse a los requerimientos actuales, por lo que son
necesarios. En materia de aborto, la fragmentacion podria aportar a la resolucion de
aparentes conflictos entre pronunciamientos que hayan hecho érganos internacionales,
considerando su caracter vinculante. De acuerdo a Estrada, existen tres elementos que
explican el por qué del surgimiento de la fragmentacion: (i) la ausencia de un legislador
internacional y la creacion de normas juridicas internacionales por via no estatal; (ii) la
configuracion de emergentes sujetos de derecho internacional; y, (iii) la necesidad de
regular cuestiones que habian sido destinadas exclusivamente al ambito interno de los
Estados. El primer elemento, se refiere a la “dificultad asentada en el origen del derecho

internacional moderno [de crear] una legislatura o federalismo a escala internacional [...]

204 Rodiles, Alejandro. La fragmentacion del Derecho Internacional. ¢ Riesgos u Oportunidades para
México? Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 1X,; 2009. UNAM: Instituto de
Investigaciones Juridicas, p. 373.

205 A/57/10, parr. 498.
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que propicia que los Estados generen normas juridicas convencionales
[contradictorias]206. De igual forma, es necesario considerar los efectos que tienen las
resoluciones de organizaciones internacionales y sus 6rganos, asi como todo el aparataje
que conforman las decisiones de caracter soft law o la participacién de los individuos en
la construccion de normaszo7. En relacion al segundo elemento, se observa la aparicion
de dos sujetos que han logrado trastocar la estructura antigua en la comunidad

internacional: las organizaciones internacionales y los seres humanos:os.

Eso significo que los derechos y las libertades consagrados en normas internacionales
ya no eran de exclusividad estatal sino compartida. En esto, lo que conocemos ahora
como derecho internacional de los derechos humanos constituye el mejor ejemplo de
un posicionamiento de la persona fisica en el escenario internacionalzos.

Respecto al tercer elemento, no puede negarse que las organizaciones internacionales, asi
como las normas juridicas han disefiado una comunidad internacional, en la que los
Estados se ven en la necesidad de “negociar todas las materias en el escenario mundial
con Estados y con los actores principales del derecho internacional”210. Asi, todo
encamina a reflexionar, en primer lugar, sobre las divergencias que podrian surgir entre
aquellos que se dedican a la actividad exegética o de interpretacion de las normas juridicas
internacionales, ya sea jueces o autoridades nacionales, y, en segundo lugar, sobre la
idoneidad de la interpretacion como herramienta para prevenir y remediar tales
divergenciaszi1. En este sentido, “[...] la interpretacion puede constituir una deduccion o
induccion del derecho internacional: proceder de lo general a lo particular, a lo
especializado; o viceversa. El objetivo: la coherencia del derecho internacional”212.
Consecuentemente, aquellos que han dedicado su experticia a la materia de derecho
internacional y sus regimenes autébnomos, sin dejar de lado al DIDH, tendran

forzosamente que tener una vision holistica de las relaciones juridicas en la esfera

206 Estrada, Guillermo. La Interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos:
una revision desde la fragmentacion del Derecho Internacional. Coleccion Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. México, p. 15.

207 1d., p. 16.

208 1bid.

209 I1d., pp. 16-17.

210 Estrada, Guillermo, Ob. Cit., p. 17.
211 1d., p. 19.

212 Ibid.
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internacional. “De esta forma, un juez de comercio internacional puede revisar lo que
resuelve la Corte IDH [...], no para establecer una violacion a la CADH [...], sino para
ajustar su decision en el marco del derecho internacional vigente [...]"21s.

Continuando con la linea argumentativa, Philip Alston ha propuesto que se
promueva la congruencia normativa. Ha dicho que, si un 6rgano de derechos humanos
realiza una interpretacion de cualquier norma, se esperaria que, en medida de lo posible,
esta sea congruente con la interpretacién que haga otro 6rgano. Aunque no deja de
precisar que “una congruencia total no es ni viable ni conveniente, deben explicarse los
principios en que se basan las diferencias resultantes”214. Por otra parte, la permeabilidad,
a pesar de ser el “proceso por el cual las normas incluidas en un instrumento se utilizan
para interpretar las normas contenidas en otro instrumento”215, nada obsta a que sea
tomada como un camino hacia la uniformidad de criterios. Por ejemplo, el CDH podria
considerar los derechos econémicos consagrados en el PIDESC, en casos que sean afines
con el Protocolo Facultativo del PIDCP. Sobre el particular, considero necesario que, los
6rganos de tratados, reconozcan que la fragmentacion del derecho internacional es una
realidad, y que esta eventualmente podria degenerar en una gravedad potencial. Por lo
que podrian adoptarse medidas preventivas como establecer procedimientos en aras de
difundir basta informacién estandar a los érganos de derechos humanos sobre situaciones
que sean de su interés. Sin embargo, al existir diversas identidades subjetivas e
identidades objetivas, no puede desconocerse el valor de la existencia del pluralismo en
la esfera juridica internacional. Ahora, todo debe mantener un limite para que el mismo
derecho internacional, sus instrumentos y 6rganos permanezcan en autoridad y no pierdan
legitimidad. Desde mi punto de vista, la congruencia normativa, asi como la
permeabilidad, son practicas que pueden aportar a la integridad del sistema de DIP, en la
medida en que controlan a la fragmentacion para que esta resulte beneficiosa. En

consecuencia, nos atrevemos a pensar que existe una fuente de DIP por fuera del articulo

213 1d., p. 20.

214 Alston, Philip. Estudio actualizado preparado por el Sr. Philip Alston: informe provisional sobre
la Situacion Actual De Las Publicaciones, Estudios Y Documentacion Que Se Preparan Para La
Conferencia Mundial. A/ICONF.157/PC/62/Add.11/Rev.1 22 de abril de 1993. Conferencia Mundial De
Derechos Humanos Comité Preparatorio, Cuarto periodo de sesiones. Ginebra, 19 a 30 de abril de 1993.
Tema 5 del programa provisional, parr. 239.

215 Id., pérr. 84.

64



38 del ECIJ, y larazon es la fragmentacion. Lo que se pensaba que era el DIP a principios
del siglo pasado, no es para nada lo que sabemos que es el DIP hoy en dia. La
fragmentacion condensa la aparicion de nuevas fuentes de DIP, las formas contradictorias
de entender al DIP, la evolucion del DIP, etc. Esta evolucion del DIP nos permite llegar
a conclusiones como aquella que sostiene que el soft-law es vinculante. Asi, todo lo dicho
en esta seccion apunta a que los pronunciamientos de 6rganos de Derechos Humanos son
vinculantes desde una perspectiva internacional.
3.2.Carécter vinculante de los estandares internacionales sobre aborto en el
Ecuador: perspectiva nacional
En el afio 2008, la Constitucion cambié en el Ecuador y con ella, se modificaron pilares
fundamentales que la componian. Uno de estos pilares, relativo al Derecho
Constitucional, es aquel de la supremacia absoluta de la Constitucion. A partir del 2008,
la Constitucién en el Ecuador deja de ser absolutamente suprema, para dar paso a que
algunos de los instrumentos internacionales, ampliamente entendidos, puedan incluso
pesar mas que las disposiciones constitucionales. De esta manera, se abre la puerta para
que en el Ecuador podamos discutir también del caracter vinculante que pueden tener
pronunciamientos internacionales como los referentes al aborto. La Constitucion permite
que ciertos temas de Derechos Humanos sean de supremacia absoluta, y por lo tanto
vinculantes; uno de ellos, son los pronunciamientos en materia de aborto.
3.2.1. Tratamiento que da la Constitucion a los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos
La soberania, en palabras de Fabian Corral, “alude a una cualidad sustantiva del poder, a
facultades que no admiten otros poderes concurrentes ni superiores dentro del
territorio”216. Sin embargo, toda vez que el Estado ecuatoriano se ha sometido a
instrumentos internacionales, la soberania es contrarrestada ya que estos se incorporan a
la legislacion local y, en ciertos casos, prevalecen sobre ella2i7. De esta manera, el
Ecuador ya ha ejercido su soberania, para decidir de forma independiente, el autolimitarse
de acuerdo a estandares e instrumentos internacionales que, de ninguna manera, podrian

ser dejados al arbitrio de los gobernantes de turno para que realicen la labor interpretativa

216 Fabian Corral. Tratados y Constitucion. Diario el Comercio, de 3 de mayo de 2012.
Recuperado de: https://www.elcomercio.com/opinion/tratados-y-constitucion.html

217 Ibid.

65



de los mismos. Con esto, conforme a los principios de buena fe y de pacta sunt servanda,
el Estado ecuatoriano debe dar continuidad al cumplimiento de los pronunciamientos que
emitan los 6rganos de Derechos Humanos y las interpretaciones que ellos hagan de dichas
obligaciones internacionales2is. En el Ecuador la jerarquia de los instrumentos
internacionales, en especifico, aquellos que versan sobre derechos humanos, de acuerdo
a la Constitucion, tienen un rango constitucionalz219. En ese orden de ideas, es necesario
considerar el “criterio de interpretacion constitucional denominado preferencia por los
derechos humanos”220, es decir, en caso de que dos normas de igual jerarquia entren en
conflicto, como las normas constitucionales y normas de tratados internacionales de
derechos humanos, debera preferirse aquella norma que favorezca de mejor manera los
derechos humanosz21. De igual manera, Ramiro Avila, ha dicho que, el Ecuador, al ser un
Estado de derechos, reconoce la existencia de una pluralidad juridica. Entonces, como
Estado de derecho, el Ecuador reconoce al Estado como fuente de validez normativa, y a
la ley como norma. Ahora, como Estado de derechos, se reconocen una variedad de
sistemas juridicos222.

Entre otros, el sistema regional que proviene de la OEA o la Comunidad Andina, el
sistema internacional que brota de los o6rganos del sistema de Naciones Unidas, y uno
muy importante que es el sistema juridico de las comunidades y nacionalidades
indigenas, que esta reconocido con rango constitucional. Si hay varios sistemas
juridicos, con propiedad se puede hablar que el Estado es de derechoszzs.

En ese sentido, el fundamento para que los instrumentos internacionales primen es el

articulo 426 de la Constitucion, mismo que estipula que, las normas previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos que “sean mas favorables a las

establecidas en la Constitucion, [serdn aplicadas directamente] aunque las partes no las

218 Ibid.

219 Maria Judith Salgado. Los tratados internacionales de derechos humanos en la Constitucion
ecuatoriana y la Corte Penal Internacional. Universidad Andina Simon Bolivar. Recuperado de:
http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/508/1/RAA-01-Salgado-
Los%20tratados%20internacionales%20de%20derechos%20humanos.pdf

220 Domingo Garcia Belaunde, La Interpretacion Constitucional como problema, EN Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, Biblioteca Juridica DIKE, Colombia, 1996, ps 76-77.

221 Maria Judith Salgado. Los tratados internacionales de derechos humanos en la Constitucion
ecuatoriana y la Corte Penal Internacional. Universidad Andina Simén Bolivar.

222 Ramiro Avila. En Defensa Del Neoconstitucionalismo Transformador. Los debates y los
argumentos. Universidad Andina Simén Bolivar. Quito, 2012, p. 16.

223 Ibid.
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invoquen expresamente”224. Dicho articulo contintia diciendo que ‘“los derechos
consagrados en [...] los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de
inmediato cumplimiento y aplicacion22s. Por su parte, el articulo 11 numeral 3, ratifica
lo estipulado por el articulo 426 de la Constitucion, es decir, “los derechos y garantias
establecidos en [...] los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de
directa e inmediata aplicacion [...] de oficio o a peticion de parte”226. Para reforzar lo que
se ha dicho, el articulo 417 prescribe que, cuando se trate de “[...] otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la
Constitucion”. De esta manera, tanto el articulo 426 como el articulo 11 de la
Constitucion, nos permiten determinar que cuando se trate de derechos que se encuentren
reconocidos de mejor manera en tratados internacionales de derechos humanos, de forma
que den mayor proteccion a las personas, estos se podran aplicar directamente, y
cumplirse y aplicarse inmediatamente. El articulo 417, complementa a los dos anteriores,
ya gue no solo habla de dicha aplicabilidad directa, sino que esta dindmica incluira a los
otros instrumentos internacionales de derechos humanos. Por otra parte, el articulo 425
de la Constitucion prescribe que “el orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el
siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales [...] 227. También, el
articulo 424 menciona que,

La Constitucion es la norma supremay prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. [...]

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos méas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publicozzs.

Por lo tanto, si bien el articulo 425 establece la jerarquia normativa vigente en el Estado
ecuatoriano, colocando a la Constitucion por encima de los tratados internacionales, el
articulo 424, expresamente menciona que, cuando un tratado internacional de derechos

humanos reconoce derechos mas favorablemente que la Constitucion, estos instrumentos

224 Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Articulo 426.

225 |bid.

226 Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Articulo 11, numeral 3.
227 Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Articulo 425.

228 Id. Articulo 424.
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internacionales serdn los que prevalezcan. Como se ha podido observar, la misma
Constitucion, ya habla sobre “instrumentos internacionales”. De esta manera, jugando
con la seméntica, puede establecerse que el término “instrumentos internacionales”, tiene
un carécter abarcativo, porque engloba también a los pronunciamientos de Organos
internacionales otorgandoles un rango constitucionalz2e. En consecuencia, nuestra Carta
Magna cede ante ciertos instrumentos internacionales de derechos humanos cuando tales
estandares sean mas favorables a la proteccion de derechos. Esto, ya que, evidentemente,
en materia de aborto, los estandares internacionales son mas favorables que la proteccion
de derechos dada por el COIP.

3.2.2. Reconocimiento del caracter vinculante de los pronunciamientos de
entes cuasi-jurisdiccionales en el Ecuador por parte de la Corte
Constitucional

En esta seccién, podra verificarse como la CCE ha dicho de manera expresa que los
pronunciamientos de entes cuasi-jurisdiccionales internacionales tienen un caracter
vinculante en nuestro pais. Para ello, se utilizaran fragmentos del fallo jurisprudencial del
Caso No. 11-18-CN (matrimonio igualitario), resolucién nacional que ha validado
pronunciamientos no tradicionales provenientes de una entidad no jurisdiccional,
dotandoles el caracter de fuente, por tanto, invocables. En junio de 2019, la CCE, dentro
del Caso No. 11-18-CN, emiti6 una sentencia en la que diferencia la existencia de “dos
tipos de instrumentos internacionales: los convenios y los demés instrumentos de
derechos humanos, como declaraciones y resoluciones de organismos de proteccion de
derechos humanos’230. Si bien ambos tratan sobre derechos humanos, estos se diferencian

basicamente en la forma en la que son aprobados:

Mientras los primeros requieren ratificacion, en el caso del Ecuador, a través de control
de constitucionalidad, aprobacion parlamentaria y depoésito del instrumento; los demas
instrumentos requieren suscripcion, cuando son declaraciones por ejemplo, 0 emision
de resoluciones de organismos internacionales de derechos humanoszsi.

229 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario) de 12 de
junio de 2019, pérr. 30.

230 Id., parr. 25.
231 Ibid.
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En la doctrina se ha discutido sobre el valor juridico que tienen estos dos tipos de
instrumentos internacionales. En este sentido, Hernan Salgado, Presidente de la CCE, en

su voto salvado, dentro del mismo caso, ha dicho lo siguiente:

[...] [Las] “declaraciones”, que si bien contienen una expresion de voluntad de los
Estados suscriptores, no poseen la fuerza vinculante de un tratado. En cualquier caso,
lo que se debe resaltar es que un instrumento internacional consiste en un medio para la
manifestacion del acuerdo de voluntades de dos o varios Estadoszsz. [...]

Como puede observarse, Salgado considera que un instrumento internacional y un tratado
son lo mismo, en el sentido de que el “instrumento internacional” no es un término mas
abarcativo que tratado internacional. Por el contrario, hay mucha doctrina que dice que
“instrumento internacional” es un término mas abarcativo: el cual incluye declaraciones,
soft-law, entre otros. Por ejemplo, el Juez ponente en la causa, Ramiro Avila, ha dejado
safialado de forma expresa que “el valor juridico que tienen los instrumentos
internacionales de derechos humanos, tanto tratados como el resto, estd claramente
determinado en la Constitucion, articulo 417”233 (El resaltado me pertenece). Aunado al
énfasis que hace Avila sobre la equiparacion que la propia Constitucion otorga a los
tratados y a los otros instrumentos internacionales, ha agregado que, “En Ecuador][,] la
distincion que hace la doctrina internacional entre tratados y otros instrumentos
internacionales, para efectos del reconocimiento de derechos y desarrollo de su contenido,
es irrelevante. Todos los derechos reconocidos en instrumentos internacionales forman
parte del sistema juridico ecuatoriano”234. De esta manera, en el Ecuador, esta relacion,
pareceria ser una de género y especie, en la que todo tratado es un instrumento
internacional, mas no todo instrumento internacional es un tratado, ya que hay otras
categorias aparte de los tratados que tienen igual relevancia. También, la sentencia habla
sobre la importancia del rol interpretativo que ejercen los 6rganos de supervision de
tratados respecto de sus normaszss, asi como lo que han resuelto en casoszss. Si bien, el
articulo 11 numeral 7 de la Constitucion, prescribe que, tanto la Carta Magna, como los

instrumentos internacionales de derechos humanos, reconocen ciertos derechos vy

232 Id., parr. 72.
233 Id., parr. 26.
234 Id., parr. 30.
235 Id., parr. 275.
236 Id., parr. 274.

69



garantias, aquello “no excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento”237. En el segundo caso, sobre la remision a los instrumentos

internacionales para reconocer derechos,

[...] Las autoridades del Estado deben observar el desarrollo normativo, jurisprudencial
y doctrinario de los mecanismos de proteccion internacional de derechos humanos. Son
fuentes del derecho, entonces, los convenios internacionales de derechos humanos, las
declaraciones de derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte IDH, las
observaciones generales de los comités de derechos humanos, las opiniones consultivas
de la Corte IDH, los informes de los relatores tematicos y grupos de trabajo de Naciones
Unidas, las recomendaciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanaos, entre otroszss. (El resaltado me pertenece)

Una vez que se ha plasmado que la CCE reconoce como fuente de derecho no solamente
a los tratados internacionales, sino también a las declaraciones, a la jurisprudencia, a las
observaciones generales, a las opiniones consultivas, a los informes, a las
recomendaciones, entre otros, es innegable que el Ecuador comprometeria su
responsabilidad internacional en caso de no despenalizar el aborto. Responsabilidad
internacional que se comprometeria no solo respecto de los instrumentos del SIDH, sino
también de aquellos tratados e instrumentos que se derivan de otros sistemas2ss, como el
SUDH. El Ecuador tiene la obligacién de adecuar las normas y practicas nacionales, junto
con la de respetar y proteger, en virtud del articulo 1 de la CADH. De tal manera que el
articulo 150 del COIP deberia ser modificado, para lo cual bien podra: expulsar la norma
del sistema juridicoz4o; interpretarla conforme a los estdndares internacionales de
derechos humanos2a1; vy, aplicar y adecuar las practicas en Ecuador. Sin embargo, es
necesario apuntar lo que ha plasmado el Juez Avila,en su sentencia:

La exigencia de reforma normativa podria afectar la vigencia y eficacia de los derechos.
[...] Cuando se trata de garantizar derechos y en particular de una obligacion de ius
cogens como es la igualdad y la no discriminacion, y de proteger y garantizar derechos

237 Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Articulo 11 numeral 7.
238 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 11-18-CN/19 [...], Ob. Cit., parr. 141.
230 Id., parr. 273.

240 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo 121.

241 Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013, parrafo 221.
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de grupos humanos discriminados, entonces la aplicacion convencional es directa 'y no

requiere necesariamente regulacion legislativazaz.
De esta forma, la reforma del COIP en materia de aborto no es indispensable. Es decir, la
falta de un consenso al interior del Ecuador, sobre el respeto pleno por los derechos de
las mujeres, no es un argumento valido para continuar negando o restringiendo sus
derechos humanos o para seguir perpetuando y reproduciendo la discriminacion historica
y estructural que aquellas han sufrido. El que hasta la fecha, la Asamblea Nacional no
haya dado paso a una reforma para despenalizar el aborto, no puede conducir al Estado a
continuar incumpliendo las obligaciones internacionales que ha contraido por decision
soberanaz43. Con ello, bastaria una aplicacion directa de los estandares internacionales y
una inaplicacion de la norma del COIP. En sintesis, este capitulo intenta reproducir los
cambios que se estdn dando respecto a las fuentes del DIP. Antes, era realmente
impensable que los pronunciamientos de drganos cuasi-jurisdiccionales pudieren alterar
ordenamientos juridicos. Si bien el articulo 38 del ECIJ fue considerado como uno de los
pilares del sistema de fuentes en el DIP, hoy en dia han aparecido nuevas fuentes que lo
dejan como un traje fuera de medida para satisfacer las necesidades del mundo de hoy.
Ademas, es necesario que los tratados sean interpretados de forma que estos cobren vida
y puedan ajustarse a los nuevos contextos. EI DIP es una rama del derecho que esta en
constante construccion y mutacion; se desarrolla progresivamente. Sin embargo, es
necesario cuidar esta labor hermenéutica, respetando parametros y cimientos basicos,
pero ajustandolos de forma que se pueda dar mejor proteccion a los derechos de las
personas. Una de las herramientas que ha permitido desarrollar los derechos humanos, ha
sido el soft-law como instrumento internacional. Por ejemplo, en materia de aborto, los
pronunciamientos de los organismos de derechos humanos, aunque soft-law, deben tener
un cardcter vinculante y obligatorio para el Ecuador. Asi, nuestra justicia constitucional
no solamente los ha utilizado como guia para el fundamento de sus sentencias, sino

también, ha ido armonizandolos con el espiritu de la Constitucion.

242 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 11-18-CN/19 [...], Ob. Cit., parr. 228.

243 Corte IDH. Caso Atala Riffo y niias vs. Chile. Sentencia. 24 de febrero de 2012, parrafo 92;
Corte IDH. Caso Duque vs. Colombia. Sentencia de 21 de noviembre de 2016, parrafo 123.
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Conclusiones

La figura del aborto en el Ecuador, tal y como se encuentra prescrita en nuestra
codificacién penal, es un delito que Gnicamente esta permitido en tres supuestos, como
ya se ha explicado en este trabajo de investigacion. Sin embargo, a pesar de que existan
dichas causales, las mujeres no dejan de practicarse abortos en la clandestinidad,
demostrando que el tipo penal no estad cumpliendo el fin que se propuso. En su lugar, el
Estado ecuatoriano, al criminalizar el aborto, ha dejado desprotegidas a las mujeres
incumpliendo el marco garantista que se ha planteado en sus preceptos constitucionales.
De esta manera, los derechos humanos de las mujeres estan siendo violados
sistematicamente, a causa del ejercicio de un ius puniendi de primera ratio en materia de
aborto. En este sentido, primero, se ha intentado demostrar que, aplicando la teoria del
delito desde la escuela finalista, aungque con un tinte garantista, la mujer que aborta, no
estd configurando una accion tipica al carecer de un dolus malus o dolo homicida. Esta
decide hacerlo, por motivos variados que estan respaldados constitucionalmente, y que
guardan armonia con su dignidad como ser humano. La administracion de justicia, en
estos casos, no deberia realizar un juicio de reproche, al deberse a un Estado de corte
garantista que respeta las decisiones de las madres. En ningin momento, se le ha otorgado
al Estado un rol paternalista, que pueda anular las posibilidades de las mujeres
embarazadas. Si es que el Estado criminaliza el aborto y sanciona a las mujeres que se lo
practican, la finalidad de la pena que se estaria configurando es la de la prevencién
especial negativa, la cual es totalmente inconstitucional. En segundo lugar, se ha
demostrado que el Ecuador tampoco ha cumplido con sus obligaciones internacionales
en materia de aborto, contenidas en estandares de derechos humanos, emitidos por
Organos de caracter cuasi jurisdiccional. Es decir, el articulo 150 del COIP, tampoco se
corresponde con la regulacién que se ha hecho del aborto en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, a través de pronunciamientos de los Comités de Naciones Unidas
y el Sistema Interamericano. Estos han indicado de forma directa, que los Estados deben
dejar de lado la criminalizacion del aborto, en la medida que esta vulnera una serie de
derechos humanos que ostentan las mujeres.

Desafortunadamente, el Ecuador es un Estado que continda manteniendo una
legislacion restrictiva en materia de interrupcion voluntaria del embarazo. Asi, hasta la

fecha, nuestro pais no ha dado paso a los pronunciamientos emitidos por tales 6rganos,
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construyendo barreras que obstruyen a muchas mujeres el acceso efectivo a sus derechos
humanos. Dicha situacion, ha degenerado en un continuo incumplimiento de obligaciones
internacionales por parte del Estado ecuatoriano, porque, aunque estos pronunciamientos
no sean fuentes tradicionales bajo el Art. 38 del Estatuto de la CIJ, no quiere decir que
estas no creen obligaciones. Asi, el Ecuador todavia no ha permitido el aborto en casos
de violacion o incesto, poniendo en evidencia el poco valor que ha dado a tales
pronunciamientos en ciertos casos. Sin embargo, es indiscutible que, el Ecuador, al igual
que toda la comunidad internacional, se encuentra en una transicion en la que los
pronunciamientos de érganos cuasi-jurisdiccionales estan alcanzando el valor de aquellas
fuentes establecidas en el viejo articulo 38 del ECIJ. De esta manera, el DIP, y con este,
sus fuentes, han ido transformandose. Llama muchisimo la atencién que los
pronunciamientos de 6rganos cuasi-jurisdiccionales estén aportando a la modificacion de
ordenamientos juridicos de varios Estados. Asi, es indiscutible que, en su momento, el
articulo 38 del ECIJ, fue un non plus ultra del DIP. Sin embargo, en la actualidad, han
surgido nuevas fuentes que lo han puesto en entredicho, como por ejemplo el soft-law. El
desarrollo progresivo del DIP y la labor interpretativa de los drganos de tratados en
materia de derechos humanos encargados de dar vigencia al contenido de las
disposiciones de las Convenciones, han hecho que muchos derechos vayan creciendo en
contenido, sobretodo si la interpretacion que se ha hecho de ellos es pro homine.
Generalmente, esta evolucion dindmica o crecimiento de contenido de derechos se
encuentra cristalizado en instrumentos internacionales como el soft-law y, los derechos
de las mujeres en materia de aborto, no son la excepcion.

En consecuencia, al no ser pronunciamientos de cualquier tipo, ni emitidos por
cualquier érgano internacional, sino pronunciamientos de derechos humanos del tipo soft-
law, estos tienen que ser vinculantes y obligatorios para el Ecuador. Como pudo verse, la
justicia constitucional ya ha utilizado estandares internacionales de derechos humanos
contenidos en pronunciamientos de oOrganos internacionales cuasi-jurisdiccionales,
dandoles no solo el caracter de guia, sino de mera fuente. Asi, el COIP debe adaptarse a
los pronunciamientos internacionales que se han emitido en materia de aborto, toda vez
que estos priman sobre la ley nacional al ser mas proteccionistas. Esto se volvié mas
evidente con la reciente sentencia que dicté la Corte Constitucional sobre matrimonio

igualitario, es decir, habra normas locales que tendran que modificarse o dejarse de
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aplicar, cuando existan estandares internacionales que protejan de mejor forma los
derechos, en este caso, aquellas sobre el aborto. Ademas, si consideramos que los
pronunciamientos internacionales son de directa e inmediata aplicacion, no deberia
esperarse a que se reforme el COIP, para dejar de aplicar la norma que criminaliza el
aborto en el Ecuador. En lo que respecta a la fragmentacion, aunque esta sea un problema
potencial, ella demuestra los cambios que ha experimentado el DIP con el paso del
tiempo, dando como resultado el pluralismo que tenemos en el plano juridico
internacional actual. Basicamente, gracias a la fragmentacién podemos atrevernos a decir
que existen otras fuentes por fuera del articulo 38 del ECIJ o que el soft-law en materia
de derechos humanos es vinculante. En este sentido, el Ecuador tiene la obligacion de
hacer estos estandares internacionales en materia de aborto, vinculantes para si y, en
consecuencia, despenalizar el aborto; caso contrario, tendra que responder por las
violaciones a derechos humanos correspondientes por haber comprometido su

responsabilidad internacional.
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