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LA VULNERACION DE DERECHOS DE LAS NINAS MADRES EN EL ECUADOR!

THE VIOLATION OF THE RIGHTS OF GIRL MOTHER IN ECUADOR

RESUMEN

El objetivo de este articulo es evidenciar como la violencia
sexual impacta de manera negativa y permanente en la vida de
nifias y adolescentes que, debido a la penalizacion del aborto
en Ecuador, son obligadas a llevar a término un embarazo que
ha sido producto de la violencia contra su integridad y libertad,
dos de los derechos més bésicos del ser humano. Las situacion
de las nifias madres del Ecuador expone las consecuencias de
un Estado que ha hecho caso omiso de algunas de las
recomendaciones internacionales en materia de derechos
humanos, y también de los esfuerzos de organizaciones no
gubernamentales y activistas que trabajan en favor de los
derechos de las mujeres.
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ABSTRACT

The main goal of this article is to illustrate how sexual violence
has a negative and permanent impact on the lives of girls and
adolescents who, due to the criminalization of abortion in
Ecuador, are forced to carry to term a pregnancy that is the
product of violence against their integrity and most basic freedom
as human beings. The situation of the girl-mothers of Ecuador
show the consequences of a State that has ignored international
Human Rights recommendations, and the work of non-
governmental organizations and activists that work in favor of

women's rights.
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1. Introduccion

La interrupcion del embarazo continda siendo un crimen en Ecuador (véase los
arts. 149 y 150 del Codigo Organico Integral Penal, en adelante COIP). La lucha por su
despenalizacion ha caracterizado al movimiento feminista desde hace varias décadas, y
su consecucion pretende constituirse en la materializacion de uno de los aspectos mas
importantes de los derechos de las mujeres sobre su salud sexual y reproductiva. Pues
bien, el objetivo de este ensayo es analizar la vulneracion de derechos que ocurre cuando
a una nifia o adolescente no se le permite abortar habiendo sido victima de una violacién,
y cémo falla el sistema de proteccion de derechos al imponer que las victimas violentadas
deban llevar a término un embarazo no deseado.

En lo que aqui concierne, la maternidad forzada es un problema social que ocurre
cuando a una nifia 0 adolescente se le impone continuar con un embarazo que ha sido el
resultado de una violacion; en el caso de Ecuador, esta imposicion se basa en la legislacion
que penaliza el aborto. Esto aunque, en los casos de adolescentes, el tratamiento sea
parcialmente diferente.

La maternidad forzada, es consecuencia de la violencia sexual y simbélica* que
sufren las mujeres, nifias y adolescentes ecuatorianas debido a una serie de conductas que
“legitiman” diversas practicas discriminatorias; empezando desde la poca proteccion que,
segun determinadas posiciones, ofrecen los ordenamientos juridicos. Para Rosa Ricoy, es
preocupante que, en la realidad, el derecho no haya escapado al sexismo; esto se
evidencia, verbigracia, cuando los ordenamientos juridicos sirven para fomentar

conductas de dominio del hombre sobre la mujer: “mientras no se supere este muro

3 Las personas adultas que cometen infracciones penales son juzgadas de acuerdo a los tipos penales y al
procedimiento del COIP, mientras que los adolescentes que cometen infracciones penales estan sujetos al
procedimiento especial que contempla el CONA. Cabe destacar que los adolescentes son penalmente
inimputables, esto quiere decir, que no pueden ser juzgados por jueces penales ordinarios ni se les podra
aplicar las sanciones impuestas para las personas adultas (art. 305 del CONA). A los adolescentes que hayan
cometido delitos se les impondra medidas socio-educativas mediante sentencia motivada y a la que
precedera un juicio previo en el cual se deben garantizar todas las reglas del debido proceso. (Art. 370 del
CONA y Art. 76 CRE). Las medidas socio-educativas son de dos clases: privativas de libertad y no
privativas de libertad. (art. 372 CONA).

4 La ley para prevenir y erradicar la violencia contra las mujeres la define, en su articulo 10 literal e como
toda conducta que a través de la produccién o reproduccion de [...] signos e imposiciones de género,
sociales, econémicas, politicas, culturales y de ciencias religiosas, transmiten, reproducen y consolidan
relaciones de dominacién, exclusion, desigualdad y discriminacion, naturalizando la subordinacion de las
mujeres.



juridico, las mujeres no seran ciudadanas, si por tal se entiende aquellos sujetos en el
ejercicio completo de sus derechos politicos, econémicos y civiles®”.

Estos ordenamientos, si bien declaran, en muchos casos, como el ecuatoriano, la
igualdad formal y material®, asi como la no discriminacién’ como principios protegidos
por la Constitucion, no protegen efectivamente a la mujer frente a determinados tipos de

violencia.

El embarazo infantil en nifias de 10 a 14 [...] ocasionado por una violacion, se encuentra
en aumento, registrandose 2534 embarazos en este grupo de edad sélo en 2015, sin
considerarse las inscripciones tardias. Esto implica que Ecuador condena a las mujeres
violadas y embarazadas, a elegir entre una maternidad forzada e impuesta o a un aborto

probablemente inseguro, que no solo implica riesgos para la salud y vida de la mujeres,

sino también para su libertad reproductiva®.

La igualdad formal implica que debe existir un trato idéntico a sujetos que se
hallen en la misma situacion; por otro lado, la igualdad material, establecida en el numeral
2, inciso 3, del articulo 11, supone principalmente que “el Estado adoptard medidas de
accion afirmativa que promuevan la igualdad real”; lo que se refiere a que los sujetos que
se encuentren en condiciones diferentes requieren un tratamiento distinto para que se
pueda equipar el goce y ejercicio de sus derechos al de otros sujetos®.

Para continuar, es necesario decir que el contexto social en el que se desarrolla
esta situacion es complejo debido a que, a lo largo de los ultimos afios, organizaciones no
gubernamentales, politicos, fundaciones y activistas a favor de los derechos de libertad
de las mujeres han intentado cambiar esta realidad en el pais, sin lograrlo. Es posible
decir, de hecho, que en determinados entornos se ha acentuado mas la desidia de grupos
que se oponen a estas reivindicaciones, y que trabajan en favor de mantener la prohibicion
del aborto, incluso en casos de violacion. Y ello, a pesar de que Ecuador es un Estado

laico®® y que, por eso mismo, debe gobernarse con independencia de cualquier dogma

5 Rosa Ricoy, “Teorias Juridicas Feministas”, en Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, Vol. No
1 de Jorge Fabra y Alvaro Nufiez (México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015), 462.

6 Articulo 66 numeral 4, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449 de 20 de octubre de 2008.

7 Articulo 11 numeral 2, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

8 Informe sombra de seguimiento a la implementacion de las recomendaciones del Comité de la CEDAW
en los parrafos 21 a), b), y d); y, 33 ¢) Supra al Estado ecuatoriano, Informe, Coalicion Nacional de Mujeres
del Ecuador, mayo de 2017, pérr. 51.

¥ Véase en Sentencia 7-11-1A, Corte Constitucional del Ecuador, 28 de octubre de 2019, parr. 18 y 19:

10 Articulo 1, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.



religioso que pueda influir en las politicas publicas o en las leyes. Es particularmente
relevante resaltar que un Estado puede decirse laico cuando concurren dos libertades: la
libertad de religion, y la libertad frente a la religion, lo que implica, ante todo, que un
ideario religioso no puede imponerse a los ciudadanos mediante la legislacion®t.

Dada esta realidad, es importante enfatizar que las victimas mas vulnerables son
las menores de dieciocho afios, que no han alcanzado la madurez sexual y psicoldgica
para afrontar un embarazo, ademas de que este sea producto del ataque més intimo hacia
su integridad como seres humanos. Como consecuencia de esto, ocurre la frustracion de
su plan de vida; ello, debido a que con frecuencia ello supone que se vean en la obligacion
de abandonar sus estudios, a buscar diferentes mecanismos de sustento, lo que reduce de
manera considerable sus oportunidades laborales en un futuro (aumentando, ademas, las
posibilidades de que vivan inmersas en un circulo de violencia ulterior!?). Esta es la
realidad de miles de nifias ecuatorianas que se convierten en madres.

La maternidad temprana profundiza la pobreza de las mujeres. Una investigacion
realizada en 16 paises de América Latina demuestra los impactos negativos de la
maternidad adolescente sobre los logros educativos de nifios y nifias de hogares pobres.

[...] se ha encontrado que el ser madre adolescente aumenta la probabilidad de ser pobre
de 16% a 28%"3.

Segun Virginia Gémez y Martha Lopez, el Ecuador “es un Estado que, al
invisibilizar a las nifias en el escenario de los delitos sexuales, no hace nada para prevenir,
enfrentar, promover y peor aun reparar a estas nifias en sus derechos vulnerados'#”.
Debido a esto, en el pais la violencia sexual se presenta como un fendmeno normalizado
en la cultura. Entendiendo al término “cultura” en sentido amplio, es importante analizar
cémo el ordenamiento juridico también puede hacer parte de este problema social. Esto
se suma a la proyeccion de estereotipos de género que deben sufrir las victimas y sus
familias, también por parte de muchos funcionarios publicos que tienen actitudes de
indiferencia o condena frente a este tipo de casos. La Corte IDH se ha referido a esta

situaciéon como una conducta que constituye estereotipos y sesgos, y que debe ser

1 Mauricio Maldonado et al, “Matrimonio igualitario en Ecuador: Argumentos en torno a su
reconocimiento”, Calamo Revista de Estudios Juridicos 12 (2019), 25.

12 \er Violacion y embarazo: cuando la reparacion integral es el desafio, Informe, Coalicion Nacional de
Mujeres del Ecuador y otros, 2017, 19.

13Plan de prevencion del embarazo en adolescentes Ecuador, Ministerio de Salud Publica, s/f.

4 Virginia Gémez y Martha Lopez. “Vulnerabilidad Programatica: Ecuador es complice y encubridor de
la violencia sexual”. Vidas Robadas Il: Una Respuesta Incompleta Del Estado Al Embarazo Infantil, No
Es Respuesta (2018): 19. https://38174366-d717-4629-9¢57-
c2256dca2e79.filesusr.com/ugd/8313b8_6ae0d40cla514b56baf8c5f124e3fa38.pdf.



afrontada con sanciones, cursos permanentes de educacién y capacitaciones enfocadas en
DDHH y género: “Las capacitaciones deben generar que todos los funcionarios
reconozcan las afectaciones que generan en las mujeres las ideas y valoraciones
estereotipadas en lo que respecta al alcance y contenido de los derechos humanos™*®.

Con motivo de todo lo expuesto, es importante remarcar que el Ecuador es un
Estado que debe cumplir con obligaciones internacionales de derechos humanos
referentes a aborto y la proteccion infantil ante delitos sexuales. En este ensayo se
analizaran los instrumentos internacionales mas importantes como tratados,
jurisprudencia y opiniones consultivas para que el Estado pueda adaptar el ordenamiento
juridico interno en favor de la proteccion de los derechos de mujeres, nifias y adolescentes
que han sufrido este tipo de abusos.

Por los fines consiguientes, el presente ensayo tiene como objetivo “exponer las
caracteristicas de los fenomenos” que, de acuerdo con cierta corriente metodologica,
supone “medir una o mas variables dependiendo de una poblacion definida'®”. De ese
modo, en primer lugar se introducira al contexto social de las nifias que han sido victimas
de delitos sexuales y que se convierten en madres como consecuencia de estos. En el
acépite dos se observaré la normativa nacional e internacional que protege los derechos
sexuales de las nifias y adolescentes. En el acapite tres se abordara, en lineas generales,
el estado de la cuestion. En el acépite cuatro se analizara el dafio producido en la victima
en la esfera fisica, social y psicoldgica. En el acépite cinco se analizara el principio del
interés superior del nifio en el contexto de este trabajo. Por ultimo, se analizara el principio

de proporcionalidad aplicandolo al analisis del caso que aqui nos ocupa.

2. Derechos vulnerados de las nifias madres y sistema de proteccion integral
En el Ecuador existe un alto indice de violencia sexual en contra de nifias y
adolescentes. Como consecuencia de esto, se ubica como el tercer pais en Latinoamérica
con el mas alto indice de embarazo precoz’. Todo empieza con el desenvolvimiento de
la vida de las mujeres y nifias en la sociedad, que no esta libre de violencia. En particular,
la violencia sexual abarca desde el acoso, el abuso sexual, la pornografia infantil, asi

como, en mas alto grado, la violacion, que suele darse en el entorno familiar de la victima,

15 Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Corte IDH, Sentencia de 16 de noviembre de
20009, pérr. 540.

16 Gabriel Alvarez, Metodologia de la Investigacion Juridica: Hacia una nueva perspectiva (Santiago:
Universidad Central de Chile, 2002), 33.

17Plan Nacional de Salud Sexual y Reproductiva 2017-2021, Plan, Ministerio de Salud Publica, 2017, 20.



obedeciendo en todos los casos a una situacion de desigualdad y de vulnerabilidad. En
este entorno se transgreden derechos de libertad, en especial el derecho a la integridad y
el derecho a una vida libre de violencia. Nora Picasso expresa que “en la gran mayoria de
casos, los agresores de las mujeres son personas conocidas o cercanas. En este tipo de
contextos, denunciar al agresor tiene una serie de implicaciones que las mujeres no
necesariamente estan dispuestas a asumir'®’. Esto evidencia cémo los roles que la
sociedad y la familia imponen en las mujeres y nifias una conducta pacifista y permisiva
de estas conductas, siendo este un elemento contribuyente de la violacion de su derecho
a la proteccion contra todo tipo de violencia, maltrato o negligencia que genere tales
situaciones®®.

Ademas de vivir con las secuelas de una agresion sexual, las nifias y adolescentes
gue son obligadas a tener un embarazo no deseado, deben enfrentar los riesgos y
complicaciones que ocasiona un embarazo en un rango de edad en que el cuerpo de la
mujer no esta preparado para tal suceso. Estas complicaciones no solo afectan el cuerpo

de la madre, sino que también comprometen la salud y desarrollo del “nasciturus”.

Los hijos/as de nifias embarazadas tienen de dos a siete mayores probabilidades de tener
bajo peso al nacer; las afectaciones para las nifias pueden perturbar su salud y
crecimiento; se perpetla el ciclo de la pobreza; aumenta la desercion escolar; existe
mayor riesgo de que los hijos/as sufran abuso fisico, negligencia o desnutricion, y en
general se afecta de manera directa el derecho de las nifias a vivir libres de violencia y

su derecho a crecer y a ser educadas libres de patrones estereotipados.

Como se explica, las afectaciones a la esfera de la vida de la nifia o0 adolescente,
abarcan muchas aristas como la salud mental y fisica, que pueden verse afectadas de
manera definitiva al continuar con el embarazo. Se vulnera el derecho a la integridad
personal, que abarca la integridad fisica, psiquica, moral y sexual?!, asi como también el

derecho a la salud®.

18 Nora Picasso, “El requisito de denuncia para acceder al aborto”, en El aborto en América Latina (Buenos
Aires: siglo veintiuno editores, 2018), 231.

19 Articulo 46.4, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449 de 20 de octubre de 2008

20 Informe hemisférico sobre violencia sexual y embarazo infantil en los Estados parte de la Convencion de
Belén Do Para, Informe, Mesecvi, 2016, parr. 13

2L Articulo 66.3 literal a, CRE.

2 Articulo 32, CRE.



Ademas del hecho de que, como ya dijo, la mayoria recurra a abandonar los
estudios? para poder hacerse cargo de la “nueva vida en camino”. Esto las perjudica con
especial énfasis porque asi se limitan sus posibilidades académicas y laborales; aquellas
que hubieran podido tener si hubiesen logrado culminar su educacion formal libres de
violencia e imposiciones legales (como la prohibicion de aborto). De esta manera se

transgrede, también, al menos de manera indirecta, el derecho a la educacion?.

Para cuando cumpla 25 afios, una nifia que en la actualidad tenga 10, esté sana y haya
recibido una educacién en Marruecos o Costa Rica, por ejemplo, habra ganado 30.000
dolares méas que otra de la misma edad con mala salud y que no haya terminado la

ensefianza secundaria®.

Por otra parte, el Estado ocupa una cantidad considerable de recursos econémicos
con el fin de manejar los efectos de esta problematica; los embarazos no deseados
requieren de estos recursos para poder ser atendidos y brindar, en la medida de lo posible,

atencion a la salud a las jovenes madres.

La atencion de embarazos no intencionados en el grupo de adolescentes le significo al
MSP un costo total estimado en $14,34 mdd. De estos, 49% ($7mdd) estuvo
representado por la atencién prenatal, 46.4% ($6.65mdd) en la atencion de partos de
nacidos vivos (por via vaginal o cesarea), 0.95% ($0.13mdd) en la atencion de
complicaciones obstétricas, 3.23% ($0.46mdd) en atencion de embarazos que terminan
en aborto y 0.37% ($0.05mdd) en la atencién de nacimientos de dbitos fetales?.

En Ecuador todavia existe resistencia a que en todos los centros educativos,
pUblicos o privados, se imparta una materia de educacion sexual integral?’. Esta postura
rigida dentro del &mbito educacional influye de manera negativa en la vida de nifias y
adolescentes que, dadas estas circunstancias, pueden no estar conscientes o debidamente
preparadas para afrontar diversas conductas sexuales inapropiadas. Este impedimento en

la educacion, cuando ocurre, constituye una vulneracion al derecho a tomar decisiones

23 Martha Molina y otros, “Embarazo en la adolescencia y su relacién con la desercién escolar”, Revista
Médica de Chile 132 (2004), 66.

2 Articulo 27, CRE.

% Estado de la poblacion mundial, Informe, Fondo de Pablacién de las Naciones Unidas UNFPA, 2016,
48.

%6Costos de Omision en Salud Sexual y Reproductiva en Ecuador, Resumen ejecutivo, Ministerio de Salud
Publica, 2017, 12.

27 Kristel Comarco y Daniela Plasencia, “Prevencion del embarazo adolescente a través de la educacion
sexual” (Trabajo de Titulacion, Universidad San Francisco de Quito, 2017), 60.



libres, responsables e informadas sobre la salud reproductiva, y a decidir la cantidad de

hijos por tener?8,

2.1. Organismos responsables del cumplimiento de derechos de NNA

Como parte de la proteccién a la infancia, existen instituciones especializadas para
garantizar el cumplimiento de sus derechos. En Ecuador existe el Sistema Nacional
Descentralizado de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia?®, que esté integrado
por tres niveles de organismos: los organismos de definicion, planificacion, control y
evaluacion de politicas, en los que se incluyen el Consejo Nacional de la Nifiez y la
Adolescencia y los Concejos cantonales de la Nifiez y la Adolescencia; los organismos
de proteccion, defensa y exigibilidad de derechos, en los cuales se encuentran inmersos
las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos y la administracién de justicia
especializada y otros organismos como la Fiscalia, ya que la esta cuenta con fiscales
especializados en esta materia; los organismos de ejecucion de politicas, planes,
programas y proyectos, en donde encontramos tanto a las entidades publicas de atencion
como a las entidades privadas, entre las cuales se encuentran los hospitales, las unidades
educativas, los centros de atencion especializada, entre otros. Otro organismo importante
dentro de este sistema nacional de proteccién es la Dinapen, que es la Policia
Especializada de Nifios, Nifias y Adolescentes®, encargada de ejercer el control de lo
resuelto por las autoridades y, ademas, intervenir en operativos de control del
cumplimiento de los derechos de los sujetos protegidos, asi como de investigar las
posibles vulneraciones de derechos que se comentan en su contra. En cada canton debe
existir la Junta de Proteccion de Derechos y su administracion, el nombramiento de sus

miembros y control esta a cargo de los Gobiernos auténomos descentralizados®!.

2.1. Marco juridico

En el presente trabajo se analiza el ordenamiento juridico ecuatoriano y la
normativa internacional referente a la proteccién infantil y aborto. Entre la normativa
internacional aplicable encontramos a la Convencion de Derechos del Nifio, la

Convencion Americana de DDHH, la Convencion Interamericana para Prevenir,

28 Articulo 66 numeral 10, CRE.

2 Articulo 190, Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, CNA, R.O. 737 de 3 de enero de 2003.

30 Articulo 208, CONA

31 Articulo 38, Ley Organica para Prevenir y erradicar la Violencia contra las Mujeres. R.O. Suplemento
175 de 5 de febrero de 2018.



Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (en adelante, Convencion de Belem
Do Pard), la Opinién Consultiva No. 17/02 referente a los derechos de los nifios, y la
Convencion sobre la Eliminacion de toda forma de Discriminacién contra la mujer (en
adelante, CEDAW).

La normativa nacional sujeta a andlisis es la Constitucion de la Republica del
Ecuador (en adelante, CRE), en la cual se destacarén los derechos constitucionales de
nifias y adolescentes que deben ser ponderados; el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (en
adelante, CONA), que instituye varios de varios “principios rectores”, en especial el
principio de interés superior del nifio®? y el principio de aplicacion e interpretacion mas
favorable al nifio, nifia o adolescente®?; y, por Gltimo, la Ley para Erradicar toda Forma
de Violencia contra la Mujer, que contiene las definiciones fundamentales que ocupan

este ensayo, como violencia psicolégica, sexual y gineco-obstétrica3*.

2.2. Jurisprudencia comparada

A continuacion se analizard jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) y de la Corte Constitucional colombiana.
Se han elegido estas cortes dada su relevancia, con el propésito de analizar sus decisiones
e identificar soluciones y mecanismos utiles que se podrian aplicar en Ecuador.

Para empezar, de acuerdo a la sentencia Artavia Murillo vs. Costa Rica, la Corte
IDH ha dicho, en su parte pertinente, que la proteccion del derecho a la vida® establecido
en la Convencion Americana de DDHH “no es absoluta, sino es gradual e incremental
segun su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino
que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general®”. Ademas, dice
la Corte, “que el objeto y fin de la clausula en general del articulo 4.1. de la Convencion
es la de permitir, seguin corresponda, un adecuado balance entre derechos e intereses en
conflicto. En el caso que ocupa la atencion de la Corte, basta sefialar que dicho objeto y
fin implica que no pueda alegarse la proteccion absoluta del embrion anulando otros

derechos®””. De igual manera, el alcance de la clausula “en general, desde la concepcién”,

32 Articulo 11, CONA.

33 Articulo 14, CONA.

34 Articulo 10, Ley Organica para Prevenir y erradicar la Violencia contra las Mujeres, 2018.

3 Articulo 4, Convencion Americana de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 33 de noviembre de
1969, ratificado por Ecuador el 8 de diciembre de 1977.

%Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica. Corte IDH. Sentencia de 28 de noviembre
de 2012. Pérr. 264.

37 Artavia Murillo vs. Costa Rica, parr. 263.
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reconoce un legitimo interés en proteger la vida prenatal, pero donde se diferencia dicho
interés de la titularidad del derecho a la vida, recalcando que todo intento por proteger
dicho interés debe ser armonizado con los derechos fundamentales de otras personas,
especialmente de la madre3®. En otra seccion de este ensayo se analizaran tales derechos.

La Constitucion establece que se protegera la vida “desde la concepcion™?®. En
armonia con lo dicho por la Corte IDH, debe decirse que el derecho a la vida no es
absoluto, por lo que puede estar sujeto, en determinados casos, a algunas excepciones y
ponderaciones. En el caso que ocupa este articulo, lo importante es subrayar la
importancia que tiene salvaguardar la vida digna de la nifia o adolescente que esta
atravesando las consecuencias de ser la victima de un delito sexual.

Por otra parte, en el caso colombiano, la Corte Constitucional declard que “si bien
corresponde al Congreso adoptar las medidas idoneas para cumplir con el deber de
proteccion de la vida [...] esto no significa que estén justificadas todas las que dicte con
dicha finalidad, porque a pesar de su relevancia constitucional la vida no tiene el caracter
de un valor o de un derecho de caracter absoluto y debe ser ponderada con los otros
valores, principios y derechos constitucionales™*

En este caso, la Corte sefiald que se debe realizar una ponderacion entre el derecho
a la vida y otros derechos constitucionales, que en este caso constituyen una vida libre de
todo tipo de violencia, la dignidad humana, la libertad de decision, el acceso a la salud
sexual y reproductiva, a decidir la cantidad de hijos a procrear, el derecho a la educacion
integral, el libre desarrollo de la personalidad.

En otro caso, la Corte Constitucional colombiana analizo el caso en el que una
menor de doce afios de edad embarazada solicito la interrupcion del embarazo, para la
cual el médico expidio6 un certificado advirtiendo que existia un riesgo para la salud si se
procedia a continuar con el embarazo. Sefial6 que peligraba su salud emocional debido a
que pudo identificar “frustracion y depresion”, y su salud fisica, por el peligro de
“complicaciones obstétricas™*!.

En este caso, el psiquiatra diagnostico una reaccion “depresiva-ansiosa”, generada
por su estado de embarazo, y concluyd que la “continuidad del mismo afect6d su salud

mental”*2. Por lo ya mencionado, la Corte declaré que el derecho a la interrupcion del

38 Artavia Murillo vs. Costa Rica, parr. 260.

39 Articulo 45, CRE.

40 Sentencia C-355/06, Corte Constitucional de Colombia, 10 de mayo de 2006.

41 Sentencia T-841/11, Corte Constitucional de Colombia, 3 de noviembre de 2011, parr. 2.
42 Sentencia T-841/11, parr. 5.
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embarazo tiene un caracter fundamental, ya que es parte de los derechos reproductivos y,
de manera especifica, de la autonomia reproductiva. Afirmé que en esta categoria se
incluye “el derecho fundamental de toda persona a decidir libremente el nimero de hijos
a tener®,

Se hace referencia a esta sentencia para evidenciar cémo la jurisprudencia
constitucional puede ayudar a resolver algunos problemas de interpretacion y aplicacion,
ante todo en defensa de una concepcidn que privilegie la proteccion de todos los derechos
fundamentales involucrados, o sea, de acuerdo con una perspectiva integral que incluya
también la consideracion de las afectaciones psicologicas y emocionales consiguientes

que son el producto de un delito, la violacion sexual.

2.3. Teorias o fundamentos

Este ensayo se ha adoptado una Optica de defensa de derechos humanos (en
adelante, DDHH), siendo entendidos como el conjunto de aquellas normas gque reconocen
posiciones juridicas subjetivas fundamentales, en el sentido de que pretenden proteger
aspectos como la libertad, la igualdad y algunas necesidades mas basicas del ser humano.
Segiin Mauricio Maldonado, se constituye ‘“una libertad cuando un determinado
individuo (su titular) no esta obligado a hacer algo, pero tampoco esta obligado a no
hacerlo™**. En este sentido, a efectos del tema que ocupa este ensayo, esta claro que esta
es una libertad que las menores de edad que son victimas de delitos sexuales no tienen
(asi como las mujeres en general).

De acuerdo con una concepcion algo extendida, “el derecho al trato igual, a la
equidad, a la igualdad ante la ley, a un trato igualitario y equilibrado®” constituye el
fundamento de la filosofia de los derechos fundamentales. Es preciso recalcar que el
hecho de que el aborto esté penalizado, evidencia que existe un trato desigual desde la
legislacion hacia la mujer; en la medida de que la ley penal castiga a las mujeres por tomar
una decision sobre su propio cuerpo, afectando, asi, el derecho al ejercicio de su libertad.
Esto es como decir que, en nuestro ordenamiento juridico, existe una norma que pretende

castigar a la mujer que ha tomado la decision de abortar, incluso en los casos de violacién,

43 1d, parr. 17.

4 Mauricio Maldonado, Los Derechos Fundamentales: Un estudio conceptual (Lima: ARA Editores,
2018), 38.

4 Mauricio Beuchot, Derechos Humanos: Historia y Filosofia (México D.F.,: Distribuciones Fontamara
S.A., 2008), 11.
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recayendo en ella una obligacién a la que esta constrefiida por sus caracteristicas
bioldgicas (la posibilidad de engendrar).

En el caso de las nifias y adolescentes, la afectacion se agrava de manera
considerable debido a la vulnerabilidad que enfrenta este grupo poblacional, que, al
encontrarse en una etapa temprana del desarrollo de la vida, tiene otras necesidades
béasicas, como el derecho al acceso a una educacion suficiente, asi como también el acceso

a los servicios de salud, educacion integral y a una vivienda digna®, entre otros.

3. Estado del arte

En este apartado se abordaran términos y definiciones que fundamentan este
ensayo. De acuerdo a Gary Cunningham y otros, el aborto puede definirse, minimamente,
como “la interrupcion intencional del embarazo*”.

Por otra parte, la Organizacion Mundial de la Salud define a la violencia sexual
como “todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios o
insinuaciones sexuales no deseados, o las acciones para comercializar o utilizar de
cualquier otro modo la sexualidad de una persona mediante coaccién por otra persona’*.
Los actos que derivan de este tipo de violencia son diversos y pueden ocurrir, inclusive,
en ambitos como el escolar, el laboral o el doméstico.

Uno de los tipos de violencia que méas afecta a las mujeres es la violencia
obstétrica, aquella que, segin Gabriela Arguedas, se caracteriza por ser un conjunto de
“practicas que degrada, intimida y oprime a las mujeres y a las nifias en el dmbito de la
atencion en salud reproductiva y [...] que se agrava en el periodo del embarazo, parto y
postparto”*®. Esta forma de violencia es comun y ocurre en las casas de salud en donde el
personal médico no brinda una atencion de calidad: esto abarca el pronunciamiento de
comentarios con intencion de ofender e incomodar durante la atencion ginecologica, la
examinacion en presencia de otras personas sin ser consentida, la obligacion a permanecer
en posiciones incomodas, etc. En este pais, 48 de 100 mujeres han experimentado las

situaciones ya mencionadas®.

46 Articulo 26, CONA.

47 Gary Cunningham et al, Williams Obstetricia, (México D.F.,: McGraw-Hill Interamericana Editores,
S.A., 2011) 215.

48 Informe mundial sobre la violencia en el mundo, Informe, Organizacién Mundial de la Salud, 11 de
diciembre de 2006.

4 Gabriela Arguedas, “La violencia obstétrica: propuesta conceptual a partir de la experiencia
costarricense”, Cuadernos Inter Cambio sobre Centroamérica y el Caribe, vol 11 (2014), 146-147.

0 Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las Mujeres, Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos, 2019, 61. Encontrado en
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Para continuar, la maternidad forzada ocurre cuando se le impone a la nifia, mujer

0 adolescente, llevar a término un embarazo, aun cuando este haya sido producto de la
violencia sexual. Para Ferrajoli

se trata de un derecho que es al mismo tiempo fundamental y exclusivo de las mujeres

por multiples y fundadas razones: porque forma un todo con la libertad personal, que no

puede dejar de comportar la autodeterminacién de la mujer en orden a la opcion de

convertirse en madre; [...] porque cualquier decision heterébnoma, justificada por

intereses extrafios a los de la mujer, equivale a una lesion del segundo imperativo

kantiano segln el cual ninguna persona puede ser tratada como medio o instrumento

para fines no propios, sino sélo como fin en si misma®L.

El referido autor no deja de reconocer que la mujer es un sujeto de derechos que,
por condiciones fisicas y bioldgicas, posee una caracteristica que la diferencia del resto
de seres humanos. Debe existir una total autonomia sobre la mente y el propio cuerpo.
No se puede imponer una carga desproporcionada a una mujer por el hecho de serlo y,
con ello, poder engendrar. Podemos decir que estos derechos son exclusivos de las
mujeres. Tales derechos, en lo que aqui interesa, se encuentran desarrollados y
reconocidos en la Convencion de Belem Do Pard, que reconoce que las mujeres estan
expuestas a ser victimas de diversos tipos de violencia, o que comprende tres grandes
grupos: la violencia fisica, la violencia sexual y la violencia psicoldgica®. En este orden
de ideas, se le reconoce a la mujer el derecho a vivir una vida libre de violencia, en el que
se incluye el derecho a disfrutar las libertades consagradas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, el derecho a que se respete la vida y la integridad,
no solo fisica, sino también psiquica y moral, el derecho a la libertad y seguridad personal,
y a que no sean sometidas a torturas, el derecho a ser libres de toda discriminacién y el
derecho a ser valorada y educada libre de patrones culturales de inferioridad o de
subordinacion®2,

En lalinea de la Convencidn se puede decir que a las mujeres se les debe reconocer

y garantizar un derecho amplio a la libertad®; en este caso, respecto de la posibilidad de

https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-
inec/Estadisticas_Sociales/Violencia_de_genero_2019/Principales%20resultados%20ENVIGMU%20201
9.pdf

51 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias: La ley del mas débil, (Madrid: Editorial Trotta S.A., 2014) 84.

52 Articulo 2, Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar las Violencia contra las
Mujeres, Belén Do Para, 9 de junio de 1994, ratificado por el Ecuador el 15 de septiembre de 1995

%3 Articulo 6, literal a y b, Convencién de Belem Do Para.

54 Articulo 4 literal ¢, Convencién de Belem Do Para.
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convertirse en madre 0 no hacerlo, ante todo cuando esa situacion se presenta en la vida
como el producto de un acto de agresion sexual que implica tortura, desequilibrio
emocional y menoscabo de la integridad psicolégica de las mujeres®®; ello, puesto que
sobrellevar un embarazo en estas condiciones implica un dafio de la integridad moral,
sumado al dafio fisico causado.

A pesar de ser un grupo de la sociedad que ha sido reprimido histéricamente, las
manifestaciones de violencia se incrementan cuando se trata de nifias y adolescentes,
sobre todo aquellas de bajos recursos econdmicos. Aquellas que tienen poco acceso a la
educacion y que residen en areas rurales donde existe poco o ningun control institucional
que garantice el cumplimiento de sus derechos. “En ausencia de instancias de la
administracion de la justicia en zonas rurales, pobres y marginadas; la falta de abogados
de oficio para las victimas de violencia que no cuentan con recursos econémicos”*® se
vulnera el derecho de igualdad y no discriminacién por motivo de sexo y condiciones
socio-econdmicas®’.

Por otra parte, a efectos de la proteccion infantil, existe el principio del interés
superior del nifio, el cual, segun la Opinién Consultiva 17/02, debe ser un principio rector
de esta rama; ello, debido a que se basa en la “la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos,
con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances
de la Convencién de Derechos del Nifio®”. Los nifios, al encontrarse en esta etapa del
desarrollo de su vida, merecen una vida digna, libre de cualquier tipo de maltrato y abuso.
Esto supone que se pueda garantizar uncontexto social en el que se desarrollen de manera
integral, un ambiente propicio para que puedan desarrollar sus capacidades a través de la
educacion, el ocio, el deporte y otras actividades de recreacion®® que representen

provecho para el libre desarrollo de su personalidad®.

%5 Articulo 3 literal d, Convencion de Belem Do Para.

% Vidas robadas, Estudio multipais sobre los efectos en la salud de las maternidades forzadas en nifas de
9-14 anos, Planned Parenthood, s.f., 56.

57 Articulo 11, CRE.

%8 Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinion Consultiva, Corte IDH, OC-17/2002, 28 de
agosto de 2002, parr. 56.

5 Articulo 26, CNA.

80 Este concepto se basa en la condicion de gozar de la vida privada: forma en la que el individuo se ve asi
mismo y decide proyectarse hacia los demés. Véase en Caso 1.V. vs. Bolivia, Corte IDH, Sentencia de 30
de noviembre de 2016, parr. 152.
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4. EIl dafio producido en la victima de violacién y embarazo en las tres
dimensiones de su salud integral: fisica, mental y social

El hecho de sufrir una violacion sexual trae consecuencias que afectan a todas las

areas del desarrollo integral de una nifia o adolescente, ya que el desarrollo integral

comprende su desarrollo fisico y mental, asi como su sana interaccion social y las
posibilidades de, en el futuro, poder desevolverse como una ciudadana activa.

Las mujeres que se convierten en madres adolescentes tienen menos probabilidad de

terminar la escuela, mas probabilidad de tener empleos de pago bajo, mas probabilidad

de recibir asistencia social durante los afios siguientes al nacimiento y mas probabilidad

de ser madres solteras y sufrir mayores niveles de pobreza®..

Al no culminar los estudios para dedicarse al cuidado de un nifio, las nifias se ven
obligadas a privar su vida de la educacion, y esto tiene consecuencias negativas y
permanentes en el futuro, ya que —como se dijo antes— no podran acceder, en general, a
la formacion profesional, por lo que tendran que tolerar empleos precarios e informales
con baja remuneracion. Esto, como muestran los informes y la literatura citada, es muy
coman.

Con relacion a la salud fisica, debe decirse que el cuerpo de una menor de edad
no se encuentra en las condiciones dptimas para desarrollar una vida dentro de si, y que

esto produce consecuencias negativas en la salud de la gestante.

En la mayoria de los estudios, una gran parte de las participantes sufrio alguna
complicacion con su embarazo, entre las cuales las mas comunes fueron anemia,
nauseas/vomitos o infecciones urinarias o vaginales. Sin embargo, se observaron varios
casos de complicaciones mas severas, entre ellas, preeclampsia-eclampsia, ruptura de

membranas®?.

En cuanto a la salud mental, los casos de acoso, abuso y violacién sexual, alteran
la salud mental de sus victimas: esto se da, en realidad, independientemente de la edad,
aunque se puede decir que esta alteracion siempre serd mas grave e irreversible en las
nifias y adolescentes; ello, debido a que, por sus caracteristicas fisicas y emocionales, asi

como su personalidad, se encuentran en pleno desarrollo. Estas nifias no han alcanzado

81 Vidas robadas, Estudio multipais sobre los efectos en la salud de las maternidades forzadas en nifias de
9-14 afios, Planned Parenthood, s.f., 33
821d., 30.
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aun el grado de madurez necesario para afrontar las secuelas de un acto violento en contra
de su integridad y su libertad, creando frustracién en su proyecto de vida, disminucion en
su calidad de vida y anulacion de su personalidad y autoestima. Beatriz Galli explica que
“la criminalizacion del aborto impone la maternidad como el unico destino posible para
las mujeres y adolescentes, [por lo que] niega su capacidad para decidir de forma
autéonoma sobre su proyecto de vida”®. Esto encadena su futuro a condiciones de vida

desfavorables, las estadisticas lo muestran.

A la par, dentro del campo de la salud mental, el mayor deterioro generado en los
casos de violencia sexual se denomina, en la psiquiatria y la psicologia, “trastorno de
estrés postraumatico” (TEPT). Este es definido como la anidacion irreversible, en la
mente de la victima, de los recuerdos del acto doloroso, traumatizante y violento al que
fue sometida. Asi, Enrique EcheburGa manifiesta que el referido trastorno ‘“aparece
cuando la persona ha sufrido una agresion fisica o0 una amenaza para la vida de uno mismo
0 de otra persona y cuando la reaccion emocional experimentada implica una respuesta

intensa de miedo, horror o indefension’%4.

A partir de este trastorno se desarrollan sintomas fisiol6gicos y psiquicos como
el insomnio, la ansiedad generalizada, la ansiedad social, asi como otros trastornos en la
esfera cognitiva de la victima; a saber, falta de concentracion, bloqueos mentales, etc.
Todo lo descrito se encuentra calificado por la Organizacién Mundial de la Salud como
enfermedades o trastornos mentales, y se encuentra codificado en los glosarios de
diagndstico de la salud mental, tales como el “CIE-10”, esto es, la Clasificacion

Internacional de Enfermedades Mentales.

Los eventos traumaticos como el abuso infantil aumentan el riesgo de suicidio de una

persona. El trastorno de estrés postraumatico se asocia con la ideacion suicida e intentos

83 Beatriz Galli, “Reflexiones sobre el estigma social y la violencia institucional en procesos judiciales de
adolescentes y mujeres culpables de aborto en el Estado de Rio de Janeiro”, en El aborto en América Latina
(Buenos Aires: siglo veintiuno editores, 2018), 334.

5 Enrique Echebertia y otros, “Escala de gravedad de sintomas del trastorno de estrés postraumatico:
propiedades psicométricas” en Analisis y Modificacion de Conducta (Euskadi: Universidad del Pais Vasco,
1997) 1.

% Enrique EcheburGa y Paz de Corral, “Trastornos relacionados con traumas y factores de estrés” en
Manual de psicopatologia y trastornos psicologicos (Madrid: Ediciones Piramide, 2014) 295.
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de suicidio, y la presencia de la enfermedad podria indicar que estas personas con

ideacion finalmente van a acabar haciendo un plan de suicidio®®.

El CONA también reconoce a nifios, nifias y adolescentes, en su articulo 27, el
derecho a la salud fisica, mental, psicoldgica y sexual®’, que va en linea de la aplicacién
del interés superior del nifio. En este sentido puede decirse que tal principio puede servir
como un argumento en favor de la defensa de la posibilidad de que nifias y adolescentes
tengan derecho a acceder a un aborto en condiciones de salubridad y en garantia de su
dignidad personal (al haber sido violadas: iuris et de iure, tal no admite prueba en

contrario®®).

En 2020, la Corte IDH declar6 a Ecuador responsable en el caso Guzman
Albarracin y otras vs. Ecuador. En dicho caso, la Corte enfatizd que los trastornos
traumaticos causados por la violacion a una nifia o adolescente llevan al deterioro de la
salud mental, a tal extremo que la victima puede llegar a dudar sobre el valor de su vida
y, finalmente, cometer suicidio. Debido a esto, en estos casos, es elemental la aplicacion
del principio del interés superior de las nifias; ello, porque da lugar a desarrollar reglas
de aplicacién en casos excepcionales, que deberian redundar en la garantia del derecho al
aborto en los casos de violacion. Con ello, entonces, permitir que las mujeres, pero de
manera particular las nifias y adolescentes, puedan interrumpir su embarazo bajo la
proteccidn de las autoridades estatales, en condiciones de salubridad y seguridad, como

ya se ha mencionado.
La Corte IDH, en el caso mencionado, ha sefialado:

El sufrimiento de Paola se hizo patente a partir de su suicidio. Este acto evidencia hasta
qué punto el sufrimiento psicolégico result6 insostenible para la victima. El vinculo del

suicidio con la violencia sexual se infiere de las cartas que dejé Paola, en las que hizo

8 American Psychiatric Association, Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales (Espafia:
Editorial Médica Panamericana), 278.
57 Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, CNA, R.O. 737 de 3 de enero de 2003.

8 Vease en art. 171 del COIP: violacion es el acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro
viril, por via oral, anal o vaginal; o la introduccion, [...] de objetos, dedos u 6rganos distintos al miembro
viril, a una persona de cualquier sexo. Quien la comete, sera sancionado con pena privativa de libertad de
diecinueve a veintidos anos en cualquiera de los siguientes casos: [...] en su numeral 3 sefiala que cuando
la victima sea menor de catorce anos. Es decir, no admite prueba en contrario cuando se trata de nifias y
adolescentes.
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referencia clara a su relacion con el Vicerrector, sefialando que ya no podia aguantar lo

que estaba sufriendo y que por ese motivo ingirié veneno®.

Para continuar, se toma en cuenta la esfera de la salud social en la cual las victimas
de violencia sexual interrumpen su interaccion social por sentimientos de verguenza,
culpa, falta de apoyo familiar. En el caso de un embarazo llevado a término por una nifia
0 adolescente, se trata de anular drasticamente su nivel de interaccion social porque la
victima deberd madurar antes de tiempo, crecer forzosamente para asumir ese rol de
madre que le demanda la sociedad, evidenciando la existencia de una desidia estatal
respecto de la salud e integridad mental de las victimas, de su libertad, de su capacidad
de decision y de su falta de acceso a un sistema de genuina proteccion integral de

derechos.

El Comité de Derechos del Nifio, en este mismo sentido, ha instado a Ecuador a
“adoptar concretamente medidas especiales para proteger la integridad fisica, sexual y
mental de los adolescentes impedidos, que son especialmente vulnerables a los abusos y

los descuidos™?.
5. Interés superior del nifio
De acuerdo a Cillero, citado por Farith Simon, este principio es

Una garantia ya que toda decision que concierne al nifio, debe considerar
primordialmente sus derechos; es de gran amplitud ya que no solo obliga al legislador
sino también a todas las autoridades e instituciones publicas y privadas y a los padres
[...]y sirve para iluminar la conciencia del juez o la autoridad para que tome la decision

correcta [...]"%

Se observa que, para este autor, esta garantia debe ser utilizada como punto de
partida y principal consideracion para la toma de decisiones en favor de sus derechos.
Empezando por los padres; luego también por las autoridades, las instituciones pablicas

y privadas; y, finalmente, los jueces, quienes son los encargados de administrar justicia.

8 Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador, Corte IDH, 24 de junio de 2020, parr. 151.

0 La salud y desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencion de Derechos del Nifio,
Observacion General No. 4, CRC/GC/2003/4, julio de 2003.

"L Farith Simon, Interés Superior del Nifio: Técnicas de reduccion de la discrecionalidad abusiva, (Quito:
Ed. luris Dictio, 2014), 140.
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El interés superior del nifio se encuentra recogido en el articulo 3 de la Convencion
de Derechos del Nifio?, en el articulo 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

y en el articulo 11 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia’.

Existen tres esferas que pueden destacarse dentro de este principio, asi: se funda
en a) la dignidad misma del ser humano, b) en las caracteristicas propias de los nifios y c)
en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades™. De acuerdo a esto, la dignidad misma del ser humano, y su respeto,

constituyen aspectos basicos de una comprensién integral de los derechos humanos.

En concreto, el principio aqui tratado constituye un muro de proteccion integral
que debe ser tomado en consideracion por autoridades publicas: en primer lugar,
legisladores y jueces, quienes tienen en sus manos el poder para establecer lineamientos
de una proteccién efectiva de los derechos de los derechos de las nifias y adolescentes que
son victimas de estos delitos. En segundo lugar, quienes administran justicia no pueden
dejar de lado que la dignidad humana se constituye en una condicién sin la cual no se
podria realizar el cumplimiento y ejercicio de los demas derechos. Y, en tercer lugar, no

dejar de lado que es necesario contar con el criterio de la afectada.
6. Principio de proporcionalidad

En este acapite se analizara si el aborto por violacion es una regulacion
“proporcional”; esto es, si supera los subprincipios del asi llamado “principio de

proporcionalidad”. Este principio se aplica a efectos de determinar la validez material de

2 Convencidn de Derechos del Nifio, Nueva York, 20 de noviembre de 1989, ratificado por el Ecuador en
1990. Este principio, reconocido por el CONA, establece dos aspectos fundamentales. La primera, que no
se puede invocar contra norma expresa. La segunda, que para su aplicacion como principio de interpretacion
de la ley se debe cumplir con la escucha activa del NNA, para que se pueda ejercer su derecho a ser
escuchado, de conformidad con su grado de madurez y desarrollo.

31...] Seguln el art. 11 del CONA, es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del

conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas
y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su
cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los
derechos y deberes de nifnos, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacion de sus
derechos y garantias. [...] El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley.
Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opiniéon del nifio, nifia o
adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla.

"4 Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinion Consultiva, Corte IDH, OC-17/2002, 28 de
agosto de 2002, parr. 56.
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las regulaciones instituidas por normas juridicas, en particular en los casos de

incompatibilidad entre principios™.

En primer lugar, se debe tomar como punto de partida el examen de una medida
limitadora de un derecho individual. En este caso se va a sefialar que ese derecho es el
derecho a la libertad de decisidon sobre el propio cuerpo, y se identifica a la horma

limitadora con el articulo 149 del COIP (que penaliza el aborto en Ecuador).

Para empezar el analisis, es necesario plantear si la norma limitadora persigue un
fin constitucionalmente legitimo. Segun cierta postura, la proteccion de la vida “desde la
concepcion” reconocida en la Constitucion, responde a la glorificacion de la familia y a
la imposicion de estereotipos de género que caracterizan a la sociedad ecuatoriana. Las
normas, creencias, prejuicios y estereotipos negativos de género que imperan en la
sociedad tienden a subordinar y devaluar a las mujeres y las nifias, asi como su
dependencia afectiva, economica, o social’®. Esta posicion, en todo caso, deberia
entenderse no como si la Constitucion incluyese necesariamente una determinada
doctrina sobre los estereotipos. Debe leerse, mas bien, a la luz de la ya citada
jurisprudencia de la Corte IDH: ni el derecho a la vida es absoluto, ni la expresion “desde

la concepcion” se puede entender fuera del contexto de las decisiones de la Corte.

En segundo lugar, se debe analizar si la penalizacion del aborto resulta ser una
medida idonea o adecuada para proteger la vida “desde la concepcion”’’. Para responder
a esto se debe destacar que existe mucha evidencia que demuestra la ineficacia de la
restriccion (los abortos persisten, solo que se realizan en la clandestinidad: en algunos
casos, las mujeres que pueden permitirselo, se lo realizan en entornos mas o menos
seguros, mientras que las mujeres con menos recursos estan condenadas, normalmente, a
practicarselo en entornos insalubles). Como consecuencia de la penalizacion, el acceso a
servicios integrales de salud sexual y reproductiva y a establecimientos para practicarse
un aborto seguro son escasos (permaneciendo en la clandestinidad) o inexistentes. Dentro

de este contexto, el Comité de DDHH expresé que, como consecuencia de la

s Articulo 3 numeral 2, Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, R.O.
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009.

6 Resumen Ejecutivo, Vidas robadas, Estudio multipais sobre los efectos en la salud de las maternidades
forzadas en nifias de 9-14 afios, Planned Parenthood, s.f., 62.

" Por lo demés, la propia nocion de vida asociada al término no cientifico “concepcién” se halla en
entredicho. En las legislaciones europeas, por ejemplo, se considera en general que la vida del ser humano
comienza con la formacion del sistema neuronal a nivel primario. Los abortos, por ellos, son permitidos
hasta las semanas 12-14, en promedio. Este es también, con matices, el caso de Uruguay.
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penalizacién, muchas mujeres embarazadas acuden a buscar servicios de aborto que
ponen en peligro su vida y su salud’®. De esta manera, la medida limitadora vulnera el
derecho al acceso a servicios de salud sexual ”® reconocido en la Constitucién. Ademas de
esta vulneracion, se facilita la atmésfera para la existencia de un mercado clandestino.
Eduardo Chia sostiene que, “en estas condiciones, hay incentivos perversos para el
establecimiento de un mercado clandestino en torno a este farmaco [abortivo], con la
subsecuente incertidumbre, tanto acerca de la calidad del producto, como de la pureza de

sus componentes®”.

Para continuar, se debe analizar la necesidad de la regulacion. En este punto se
consideran las alternativas que pueden sustituir o mejorar la situacion de estas nifias como
consecuencia de la prohibiciéon. La medida adoptada, para superar el test de necesidad,
debe ser, dentro de las alternativas facticas posibles, “la que menos gravosa o restrictiva

resulte respecto del derecho fundamental afectado por la intervencion8t,

En este sentido, existen algunas alternativas que, de hecho, son menos gravosas
que la penalizacion del aborto (de maner particular si hablamos de nifias y adolescentes).
Penalizar el aborto supone imponer, sobre los hombros de las mujeres, una carga

demasiado pesada.

[H]ay pocas interferencias en la vida de una persona que sean peores 0 mas invasivas gque
una violacién. Més aln si como producto de esta se ha producido un embarazo. Obligar
a que una mujer violada continde con tal embarazo implicaria aceptar que la mujer en
estado de gravidez deba tener el hijo de una relacién que no ha consentido de manera
alguna, producto de un acto que es moralmente injusto y juridicamente delictivo. Quienes
pretenden obligar a las mujeres violentadas a llevar adelante su embarazo olvidan dos

factores presentes en toda violacion: la fuerza y la falta de consentimiento. En los

8 Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Ecuador, Comité de Derechos Humanos, 2016,
(CCPR/C/ECU/6), 11 de julio de 2016.

” Articulo 32, CRE.

8 Eduardo Chia, “Aborto farmacoldgico y libertad de informacion en Chile”, en El aborto en América
Latina (Buenos Aires: siglo veintiuno editores, 2018), 278.

8 Jorge Baquerizo y Erick Leuschner, “El Principio de Proporcionalidad y el Juicio de Ponderacion” en
Sobre Neoconstitucionalismo, Principios y Ponderacion: Notas desde la Teoria y la Filosofia del Derecho,
ed. No. 1 (Quito: EDILEX S.A., 2011) 137.
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ordenamientos juridicos liberales, el derecho, de modo general, suele otorgar derechos

defensivos ante ataques que pueden afectar la integridad o la vida de las personas®.

Bajo el supuesto de proteger la vida desde la concepcion, la medida impuesta a la mujer
es particularmente gravosa®®. Por lo demas, la medida que consiste en la penalizacion del
aborto (por violacion), no supera el test de necesidad porque, como muestran diferentes
estudios, en los paises en donde se ha despenalizado el aborto, el nimero de abortos no
ha aumentado. De hecho, en muchos casos ha tendido a disminuir (disminuyendo,

ademas, la tasa de mortalidad materna®).

El Protocolo de Accion frente a situaciones de maternidad en el sistema educativo,
estipula que “acceder a informacion oportuna y cientifica en cuanto al funcionamiento
del cuerpo, la sexualidad, los métodos anticonceptivos, las infecciones de transmision
sexual (ITS) y el embarazo, entre otros aspectos™#, son parte del ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos. Dicho esto, se entiende que en cada institucion publica o
privada se debe contar con un programa de educacion sexual que abarque la ensefianza
de métodos anticonceptivos y la planificacion familiar: todo ello, como se ha dicho, es
parte de una serie de politicas que resultan mucho mas eficientes que la penalizacion del

aborto (por violacion).

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto “consiste en demostrar que
existe un cierto equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida limitadora
y entre los dafios causados al ejercicio de un derecho o a la satisfaccion de otro bien o
valor®®”, La afectacion a la libertad de decision sobre el propio cuerpo afecta en gran
medida la vida de nifias y adolescentes (y de las mujeres en general) que tienen derecho

al libre desarrollo de su personalidad, a una vida libre de violencia psicoldgica, sexual y

82 Mauricio Maldonado Mufioz, Aborto en casos de violacion. Articulo de opinién publicado en el diario
El Telégrafo (2019, 15 de enero). Disponible en:
https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/columnistas/15/aborto-casos-violacion

8 Hay que decir también que el Estado, a través de los Ministerios de Salud y Educacion, debe coordinar
campafias que promuevan “politicas de salud sexual y reproductiva, incluidas medidas de educacion y
capacitacion en estos ambitos : la educacion sexual integral es fundamental para que los NNA puedan
tomar decisiones libres e informadas sobre su cuerpo y sexualidad.

84 Ver Organizacion Panamericana de la Salud sobre mortalidad materna en Uruguay. Disponible en:
https://www.paho.org/es/noticias/8-2-2010-uruguay-tiene-tasa-mortalidad-materna-mas-baja-america-
latina

8 Protocolos de actuacion frente a situaciones de embarazo, maternidad y paternidad de estudiantes en el
Sistema Educativo, Ministerio de Educacion, 2017, 26.

8 Jorge Baquerizo y Erick Leuschner, “El Principio de Proporcionalidad y el Juicio de Ponderacién” en
Sobre Neoconstitucionalismo, Principios y Ponderacion: Notas desde la Teoria y la Filosofia del Derecho,
ed. No. 1 (Quito: EDILEX S.A., 2011) 138.
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fisica. En pos de la defensa irrestricta de una posicion a menudo dogmatica, a menudo
religiosa (que no va acorde a los principios del Estado laico), se anula el derecho a la libre
disposicion del propio cuerpo. Una mujer puede ser condenada a pesar de que ella ha sido
atacada en primer lugar.

Por otro lado, hay que decir que el articulo 150 del COIP incluye un caso de
despenalizacion en cuanto a los embarazos que son el producto de una violacion, esto es,
el caso de la mujer con discapacidad mental. En este caso, como dice Maldonado, “queda
suponer que se trata de proteger a la mujer con discapacidad mental debido a que ella no
puede prestar su consentimiento para mantener una relacion sexual”, pero este, dice él,
“no podria ser, de modo alguno, un argumento para excluir de ese marco a las mujeres en
general. Una mujer, cualquier mujer, no consiente, no puede consentir, en una
violacion™®’.

¢Qué razones habria, por lo demas, para penalizar a una mujer que ha sido
violada? Ya Judith Jarvis Thompson® habia dicho que, incluso si asumiese que existe un
nuevo ser humano a partir de la fecundacion, esto no puede suponer penalizar a la mujer
que aborta después de haber sido violada. Para ello, Thomson usa su famoso ejemplo
(hipotético) del violinista: “una mujer ha sido secuestrada por un grupo de aficionados a
la musica, adormecida con algin somnifero y conectada a un famoso violinista. Cuando
la mujer se despierta, se entera que si llegase a desconectarse del violinista, gravemente
afectado por una enfermedad hepatica, este moriria. Por el contrario, si ella esperara
nueve meses conectada a este hombre que necesita de su sangre para seguir viviendo,
entonces podra desconectarse, garantizando la vida del violinista™®. A este respecto, dice

Maldonado:

Thomson se pregunta, entonces, si podemos decir que la mujer del ejemplo estaria
moralmente autorizada a desconectarse de él. De todos modos, no se trata de un caso en
que ella haya consentido hacerlo. Ha sido secuestrada, usada como un simple medio para

los fines de un grupo de musicos y de un violinista. Se trata de un caso en el que se ha

87 Mauricio Maldonado, Consintiendo (el caso del aborto). Articulo de opinion publicado en el diario El
Telégrafo, (2019, 1 de octubre). Disponible en:
https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/columnistas/15/consintiendo-aborto

8Judith Jarvis Thompson, “A Defense of Abortion”, Philosophy and Public Affairs, Vol. 1 (1971)

8 Mauricio Maldonado, Aborto por violacion (el violinista). Articulo de opinion, publicado en el diario El
Telégrafo (2019, 11 de junio). Disponible en:
https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/columnistas/15/aborto-violacion-violinista
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usado la violencia (la mujer ha sido secuestrada, adormecida contra su voluntad,
conectada a otra persona), en que la mujer debe llevar una carga forzada, impuesta. Pues
bien, esto mismo vale —mutatis mutandis— para los casos de aborto por violacion. Si desde
una optica de defensa de la libertad, de la integridad personal, podemos justificar que la
mujer del ejemplo se desconecte del violinista, aunque esto signifique una pérdida para
él y el grupo de mausicos, ¢por qué deberiamos, como hoy ocurre, obligar a una mujer

atacada sexualmente a llevar a término un embarazo forzado?%.

La medida, en este sentido, no parece ser proporcionalidad. Anula, pues, un derecho de

la mujer, usandola como mero medio.

Para concluir, es preciso decir que es deber del Estado fijar

La proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los
del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales competentes y de
otras instituciones publicas, la proteccién efectiva de la mujer contra todo acto de

discriminacion®L.

Se concluye que no hay proporcionalidad entre el supuesto beneficio y el costo para la

vida de las mujeres.
7. Conclusiones y recomendaciones

Este ensayo de investigacion ha encontrado que la maternidad forzada en Ecuador
representa un problema social que se origina debido a la violencia sexual a la que estan
expuestas las mujeres y especialmente las nifias y adolescentes. En Ecuador, una victima
de violacion no puede abortar si resulta embarazada como consecuencia de la agresion;
la penalizacion del aborto transgrede la mas profunda libertad y dignidad de la mujer
como ser humano. La libertad de decidir sobre su propio cuerpo y lo que este impedimento
significa para su vida, en el caso particular de las nifias y adolescentes, a cuidar a otro

nifio (nifias cuidando nifios).

90 4.
9 Articulo 2 literal ¢, Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer CEDAW, Nueva York, 18 de diciembre de 1979, ratificado por Ecuador el 9 de noviembre de 1981.
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Como consecuencia de esto, las victimas se encuentran afectadas en su esfera
fisica, mental y entorno social. Una nifia o adolescente que ha sobrevivido a un abuso de
este tipo, debe lidiar, ademas de la agresion, con un embarazo forzado. Existen
recomendaciones internacionales que han exhortado, en reiteradas ocasiones, quitar las
trabas para el aborto para, de esta manera, lograr que deje de ser un procedimiento

clandestino que pone en peligro la vida de las gestantes (en especial de las mas pobres).

El Ecuador es un Estado que ha incumplido con las disposiciones de tratados
internacionales en favor de los derechos de las mujeres, nifias y adolescentes. Debe
adaptar su legislacion interna en armonia con estos. A la par, es necesario que exista un
plan de desarrollo integral para nifias y adolescentes que viven esta situacion. El estudio
Costos de Omision realizado por el Ministerio de Salud Publica reveld que la atencion de
embarazos no deseados significo un gasto de $14 millones de ddlares, monto que puede

servir para mejorar la calidad de vida de las victimas.

Ademas de esto, el Estado debe trabajar en un plan de prevencion integral de
violencia sexual y embarazo precoz, que involucre a padres y educadores, que influyen
de diversa manera la vida de una nifia o adolescente. No se puede dejar de lado que es
imprescindible la educacion sexual de calidad, tanto en centros educativos publicos como

privados.

En general, la penalizacion del aborto genera una vulneracion de los derechos de
nifas y adolescentes, tales como la igualdad, la dignidad humana, el libre desarrollo de
su personalidad, la educacion, la salud sexual y reproductiva; y, por otro lado, a una vida
libre de violencia en todas sus formas. Todo esto se contrapone al principio del interés
superior de las nifias. No es, ademas, una medida que supere el principio de

proporcionalidad, por lo que deberia ser declarada su inconstitucionalidad.
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