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Los derechos sexuales y derechos reproductivos en | a
Constitucion Ecuatoriana

El reconocimiento de ciertos derechos sexuales y derechos reproductivos en la
Constitucion ecuatoriana de 1998, marcan sin duda un hito en la redefinicion de los
derechos humanos y su impacto en los diversos aspectos sociales.

Es necesario hacer mencion como antecedente del desarrollo constitucional
ecuatoriano de los derechos sexuales, la declaratoria de inconstitucionalidad del
tipo penal de homosexualidad que contenia el articulo 516 del Cédigo Penal. Como
se verd en las siguientes lineas, si bien este antecedente en jurisprudencia
constitucional, no se rescata los principios de derechos humanos, es innegable el
logro alcanzado, puesto que dio lugar a un proceso de articulacion entre las
organizaciones GLBT y de mujeres, que tuvieron un rol importantisimo en las
discusiones que sobre derechos sexuales y reproductivos, se dieron en la
Asamblea de 1998, y que a su vez dio lugar al reconocimiento constitucional de
algunos derechos.

El cuerpo de las personas y especificamente las expresiones de la sexualidad han
sido tradicionalmente objetos de control social, entendiéndose como tal "el conjunto
de sistemas normativos como son la religion, ética, costumbres, usos, terapéutica y
el Derecho (este Ultimo en todas sus ramas) cuyos portadores, a través de
procesos selectivos (estereotipia y criminalizacién), establecen una red de
contenciones que garantizan el sometimiento de las masas a los valores de un
sistema de dominacién”. (1)

Este control, actda en dos niveles. El primero de ellos es el educativo o formativo -
persuasivo, (primario) en el que actda, la familia, la educacion formal, la iglesia, los
medios de comunicacion, etc. El objeto de esta primera intervencion del control, es
interiorizar en las personas valores y normas de comportamiento. En un segundo
estadio, actla el control represivo (secundario), que se pone de manifiesto, cuando
surgen comportamientos, no adecuados a los valores y condicionamientos exigidos



en el primer nivel. El control social, puede ser difuso, como cuando actla a través
de los medios de comunicacién e institucionalizado (2), cuando interviene la familia,
las instituciones educativas, las instituciones psiquiatricas, el sistema penal, etc.

El Sistema Penal, es una de las formas de control social mas violentas, pues esta
"legitimado” para limitar derechos e imponer dosis de dolor a las personas. Este
sistema constituye el conjunto de agencias que ejecuta el proceso de la
criminalizacion, o que convergen en la produccién de la misma

Hasta 1997 el primer inciso del Codigo Penal, establecia: "En los casos de
homosexualismo, que no constituyan violacion, los dos correos seran reprimidos
con reclusibn mayor de cuatro a ocho afios." Al amparo de esta norma, se
perseguia penalmente a las personas por el hecho de exteriorizar una conducta
homosexual. En ese afio varias organizaciones GLBT conjuntamente con
organismos de Derechos Humanos, plantearon una demanda de
inconstitucionalidad del articulo antes indicado ante el Tribunal Constitucional (3),
argumentando que era contrario a lo que establecia la Constitucion vigente en ese
afo, en el articulo 22, numeral 6, que se referia al derecho de igualdad ante la ley y
al principio no discriminacion por razones de edad, raza, color, sexo, idioma,
religion, filiacion politica o de cualquier otra indole, origen social o posicion
econdémica o nacimiento; y en el numeral 7, que establecia el derecho a la libertad
de conciencia y de religion, en forma individual o colectiva, en publico o privado.

Las organizaciones que presentaron la demanda también argumentaron que la
homosexualidad no es una enfermedad y solicitaron que los derechos sexuales
sean reconocidos como derechos humanos, pues si bien la Constitucién vigente al
tiempo de la demanda, no establecia expresamente a los derechos sexuales en el
catalogo de derechos, si hacia un reconocimiento de los derechos humanos "sin
perjuicio de otros" (4).

Esta demanda fue contestada por la Presidencia de la Republica, a través de su
Asesor Juridico, quien refutd los argumentos de los demandantes, aduciendo que
la despenalizacion del delito de homosexualidad le corresponde conocer al
Congreso Nacional, y por otro lado, que una peticién asi no procede por cuanto la
descriminalizacion de la homosexualidad, contradice con la obligacion del Estado
de proteger a la familia, a través de condiciones morales, culturales y econdémicas
que favorezcan la consecucion de sus fines, asi como la proteccion especial debida
a la integridad de nifios/as. (5)

Finalmente el Tribunal Constitucional reconociendo su competencia resolvié la
inconstitucionalidad del primer inciso del articulo 516 del Cdédigo Penal, pero sin
aludir a los principios de derechos humanos, sino mas bien estableciendo que la
homosexualidad es una conducta anormal, que en lugar de merecer una sancion
merece un tratamiento médico: "... en el terreno cientifico, no se ha definido si la
conducta homosexual es una conducta desviada o se produce por la accién de los
genes de individuo, mas bien la teoria médica se inclina por definir que se trata de
una disfuncion o hiperfuncion del sistema endocrino, que determina que esta
conducta anormal debe ser objeto de tratamiento médico, no tanto como
enfermedad, antes que objeto de sancién penal” (6).

He hecho referencia a este proceso, porque pone en evidencia el tratamiento que
ha dado al tema de la orientacién sexual, el maximo 6rgano de control
constitucional del pais, abordaje alejado de una vision de derechos humanos y que
mas bien refuerza estereotipos de lo normal (heterosexual) y anormal (homosexual)
en las relaciones humanas. No obstante, es innegable reconocer que la
despenalizacion de la homosexualidad, constituyé un paso importante en la lucha
por la defensa de los derechos sexuales.

La Asamblea Constituyente de 1998, era sin duda una oportunidad para trabajar



por una nueva nocion de ciudadania, que recoja las aspiraciones y los
planteamientos de las diversidades. Las organizaciones de mujeres ecuatorianas
habian venido trabajando y discutiendo por varios afios lo relativo a la sexualidad y
a la reproduccion, tanto en el dmbito nacional como internacional (7). El trabajo
conjunto con organizaciones GLBT y las alianzas con otros movimientos (8),
permitieron la construccion de una propuesta que fue sometida al conocimiento y
discusion de los/as asambleistas.

El planteamiento inicial presentaba una articulacion entre los derechos sexuales y
reproductivos (9), mas adelante se analizar4 brevemente el tratamiento que se le
dio al interior de la Asamblea y el temor a que el texto constitucional, abriera la
puerta a la permision del aborto. En términos generales la propuesta recogia entre
otros aspectos los siguientes (10):

* Se plantea la necesidad de reconocer derechos especificos de caracter
sexual y reproductivo, por cuanto su ejercicio forma parte de un espacio
complejo en el que se evidencian relaciones de poder y se manifiestan
injusticias que afectan no solo la libertad sino también la integridad y
calidad de vida de las personas.

e Se hace referencia como antecedentes juridicos y politicos, los
compromisos adquiridos por el Estado ecuatoriano a través de diversos
instrumentos internacionales y en Conferencias y Cumbres mundiales que
han marcado hitos en la materia.

e Como argumentos de hecho se presentan datos estadisticos sobre
violencia sexual, maternidad precoz, embarazos no deseados, mortalidad
materna causada por abortos, elevadas tasas de morbimortalidad materna
por causas prevenibles relacionadas a la frecuencia y espaciamiento de los
embarazos, acceso y calidad de servicios de salud; datos sobre manejo de
informacion acerca de los anticonceptivos y su uso; alta incidencia de
enfermedades de transmision sexual tendencia creciente del VIH/SIDA en
mujeres, etc.

» Plantea que el hecho de tomar decisiones informadas y oportunas, esta
relacionado con un contexto en que se cuenten con los medios necesarios,
particularmente servicios de salud y educacién de calidad.

e Se propone el reconocimiento de familias diferentes a las nucleares,
familias como entidades dinamicas que van cambiando y adoptando
diversas formas, y que no necesariamente respondan al matrimonio y a la
procreacion.

En el debate al interior de la Asamblea, los derechos sexuales casi no fueron
analizados, y mas bien fueron asumidos como parte de los derechos reproductivos,
los que a su vez se centra en las concepciones de maternidad/salud vy
vulnerabilidad de las mujeres o en el temor de que se deje una puerta abierta para
el aborto. Por otra parte los varones no aparecen como sujetos principales de estos
derechos.

. el actual concepto internacional de derechos sexuales y reproductivos abarca
los siguientes derechos: a la salud reproductiva y sexual, como componente de la
salud general a lo largo de toda la vida. El derecho a la adopcidén de decisiones en
cuestiones reproductivas, incluidas la eleccion del conyuge, la opciéon en materia de
formacion de la familia y a la determinacion del nimero, el momento de nacer, y el
espaciamiento de los propios hijos, asi como el derecho a informacion y a los
medios de ejercer esas opciones. El derecho a la igualdad y a la equidad entre
mujeres y hombres; el derecho a la seguridad sexual y reproductiva, incluida la



ausencia de violencia y coaccién sexuales y el derecho a la vida privada... (11)

... los derechos sexuales y reproductivos son los derechos mas humanos de la
persona, porque definitivamente tienen que ver con la mujer, con la capacidad de
dar vida, de garantizar su vida por el resto; de evitar muertes prematuras por falta
de informacién. La garantia que tiene que darse, para que el estado dé la
informacioén en torno a la planificacion familiar, en torno a las enfermedades que
pueden ser prevenidas, en torno a los embarazos precoces que pueden producirse
precisamente por falta de informacion.(12)

En lo relativo a la opcion sexual, la inclusion de la prohibicién de ser discriminado
por este motivo, se aprobd sin mayor discusion, sin embargo, en lo referente a la
familia, al plantearse un modelo diferente a la nuclear, se pusieron de manifiesto
posiciones homofébicas, planteando que al abrir la posibilidad de formacion de
hogares con parejas del mismo sexo, promovia la degradacion de la familia (13).

Al referirse a familias de parejas homosexuales, se da la calificacién de
"anormales” (14) en tanto que al hacer referencia a familias de parejas
heterosexuales, se habla de estar acorde a la ley y a las "buenas costumbres" (15).

Pese a todos los obstaculos que se presentaron, el temor a tratar los derechos
reproductivos y la ausencia de debate frente a los derechos sexuales, la
Constitucion ecuatoriana, reconoce varios importantes derechos que sin duda
constituyen un hito en la proteccion de los derechos humanos.

Entre otros derechos, la Constitucién reconocid los siguientes:

Art. 23:
(Numeral 2) La proteccion a la integridad personal. Prohibiéndose todo acto que
implique violencia fisica, psicologica, sexual o coaccién moral.

(Numeral 3) La igualdad ante la ley- Todas las personas seran consideradas
iguales y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
discriminacion en razén de nacimiento edad, sexo, etnia, color, origen social,
idioma, religion, filiacién politica, posicion econdémica, orientacion sexual, estado de
salud, discapacidad o diferencia de cualquier otra indole.

(Numeral 5) El derecho a desarrollar libremente su personalidad sin mas
limitaciones que las impuestas por el orden juridico y los derechos de los demas.

(Numeral 21)El derecho a guardar reserva sobre sus convicciones politicas y
religiosas. Nadie podra ser obligado a declarar sobre ellas. En ningln caso se
podra utilizar la informacion personal de terceros sobre sus creencias religiosas y
filiacién politica, ni sobre datos referentes a salud y vida sexual, salvo para atender
necesidades de atencion médica.

(Numeral 25) El derecho a tomar decisiones libres y responsables sobe su vida
sexual.

(Articulo 36) El Estado velara por el respeto a los derechos laborales y
reproductivos de las mujeres, para el mejoramiento de sus condiciones de trabajo,
y por el acceso a los sistemas de seguridad social, especialmente en el caso de la
madre gestante y en periodo de lactancia.

(Articulo 39) Se propugnara la maternidad y paternidad responsables. El Estado
garantizara el derecho de las personas a decidir sobre el nimero de hijos que
puedan procrear, adoptar, mantener y educar. Sera obligacion del Estado informar,



educar y proveer los medios que coadyuven al ejercicio de este derecho.

(Inciso segundo del articulo 43) El Estado promovera la cultura por la salud y la
vida, con énfasis en la educacion alimentaria y nutricional de madres y nifios, y en
la salud sexual y reproductiva, mediante la participacion de la sociedad y la
colaboracién de los medios de comunicacion social.

La inclusion de estos derechos, implicé un arduo trabajo dentro y fuera de la
Asamblea, pues habia mucha resistencia a abordar estos temas, por lo que fue
necesaria la conformacion de alianzas y conversaciones con representantes de
diferentes tendencias y grupos, incluida la Iglesia que miraban con recelo las
propuestas. (16)

Los Derechos sexuales y derechos reproductivos en | a normativa
internacional

A nivel internacional, los derechos humanos han sido recogidos en instrumentos
juridicos politicos, varios de ellos de caracter vinculante para los Estados. Si bien
no existe un instrumento internacional de esta caracteristica que recoja
especificamente los derechos sexuales y los derechos reproductivos, estos tratan
sobre algunos de los derechos humanos reconocidos internacionalmente, y como
veremos mas adelante, se ha ido desarrollando una articulacion que ha derivado en
histéricas resoluciones en esta materia.

El Programa de Accién de la Conferencia Internacional de Poblacién y Desarrollo,
incluyé una definiciébn en la cual se destacan algunas bases juridicas de los
derechos reproductivos:

" los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan
reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre
derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas
aprobados por consenso. Estos derechos se basan en el reconocimiento del
derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente
el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos el intervalo entre éstos y a
disponer de la informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel
mas elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar
decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacién, coacciones ni
violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos
humanos" (17)

La Plataforma para la Accion de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer,
también dejo establecida la relacion entre derechos humanos y los derechos
sexuales y reproductivos:

"Los derechos humanos de las mujeres incluyen el derecho a tener control
respecto de su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y a decidir libre
y responsablemente respecto de esas cuestiones, libres de coercion,
discriminacién y violencia" (18)

Esta experiencia en el &mbito internacional, da cuenta de un avance en la discusion
y reflexion de los derechos reproductivos, a diferencia de los derechos sexuales. Al
respecto se cuestiona si en el fondo, este hecho no refleja estereotipos
patriarcales, que describen a las mujeres como seres débiles y vulnerables, lo cual
no permite que se de lugar a la discusion sobre el placer y la sexualidad como
bienes sobre las cuales las personas toman decisiones (19).

En todo caso los consensos alcanzados en estas conferencias, si bien no crearon



nuevos derechos humanos, si pusieron en evidencia que los terrenos de la
sexualidad y la reproduccion, como expresiones humanas, debian ser tratados
desde el enfoque de derechos humanos.

Situados los derechos sexuales y reproductivos en el campo de los derechos
humanos, continla una fase para el despliegue tedrico y practico de su definicién,
determinacion de contenido y los mecanismos para hacerlos efectivos (20). En este
sentido la utilizacion de los tratados de derechos humanos existentes, ha ido
enriqueciendo el contenido de estos derechos (21).

La Convencién para la eliminacion de todas las formas de discriminaciéon contra la
mujer, contiene una completa definicibn de discriminacién, cuyo sentido esta
desplegada en todas las normas de este instrumento, pero ademas el Comité que
vigila la aplicacion de la Convencion, a través de Recomendaciones Generales va
desarrollando el contenido de los derechos. En materia de derechos sexuales y
reproductivos, se pueden mencionar las recomendaciones 19, 21 y 24, relativas a
violencia contra la mujer y salud.

Otros organismos como la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
también han hecho aportes trascendentes. Asi, uno de los casos que ha dado
lugar, a nivel regional e internacional, a la discusién del principio de consentimiento
informado (22) en el ejercicio de los derechos reproductivos como parte de los
derechos humanos, es el de Mamerita Mestanza contra el Estado Peruano, que fue
admitido por la Comision Interamericana. Este 6rgano declar6 tener competencia,
debido a que los hechos referidos, pueden constituir una violacion a los derechos
protegidos por la Convencion Americana de Derechos Humanos y por la
Convencién de Belem do Para (23).

El caso refiere a una mujer de origen rural que fue sometida en contra de su
voluntad a un proceso de esterilizacion quirdrgica definitiva y debido a una
complicacion ocasionada por esta intervencion, ésta fallecio. Se indico ademas que
esta esterilizacion se la realiz6 en el marco de una politica de Estado tendiente a
modificar el comportamiento reproductivo de la poblacion, especialmente rural e
indigena. El Estado peruano firmé un Arreglo Amistoso, por el cual admitié
responsabilidad internacional por los hechos objeto de la demanda y se
comprometié a adoptar medidas de reparacion material y moral por el dafio, asi
como a realizar una exhaustiva investigacion tendiente a la sancion de las
personas responsables, y a adoptar medidas de prevencion para evitar que se
repitan hechos similares en el futuro (24).

Por otro lado el Comité de Derechos Humanos que vigila el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Humanos, durante los Ultimos afios ha venido realizando
observaciones respecto a la violacion de derechos humanos en las esferas de la
sexualidad y la reproduccién. Este o6rgano se ha pronunciado sobre la
responsabilidad que tienen los Estados con relacion a la mortalidad materna,
también ha realizado observaciones respecto a la criminalizacién del aborto como
contraria al contenido del Pacto (25). Sin embargo, con una reciente resolucién, el
Comité marca un hito, al decidir sobre el primer caso, en que este 6rgano de
Naciones Unidas, establece que negar el acceso al aborto legal viola los derechos
humanos mas basicos de las mujeres, y responsabiliza a un gobierno por no haber
asegurado el acceso a servicios de aborto legal. El caso gira alrededor de una
mujer peruana de 17 afios, que en la semana catorce del embarazo, le
diagnosticaron al feto anancefalia, que constituye una anomalia en la que el feto
carece de gran parte o de la totalidad del cerebro anterior. Pese a que en el Perq,
al igual que en otros paises, el aborto terapéutico es legal, le fue negada esta
posibilidad y fue obligada a llevar a término el embarazo, luego del parto la nifia
sobrevivié cuatro dias. La resolucion del Comité, determina que hubo violacion del
derecho a no recibir tratos crueles, inhumanos y degradantes, a la intimidad, a la
protecciéon especial a menor; y, ordena una reparacion a la victima asi como la



aprobacion de reglamentacion necesaria para garantizar el acceso al aborto legal

(26).

La relacion de violacion de los derechos sexuales y reproductivos, con la violacion
de los elementales principios de derechos humanos, se ha plasmado también en la
tipificacién de delitos internacionales, como los establecidos en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, en el que entre otros, figuran como delitos de lesa
humanidad, crimenes de guerra y como elementos del delito de genocidio, las
conductas de esterilizacion y embarazos forzados.

Ademas de los instrumentos internacionales y de los 6rganos de vigilancia de los
mismos, hay otros actores que presionan a los Estados respecto a la proteccion de
los derechos sexuales y reproductivos, se trata en algunos casos de
organizaciones que han venido acumulando experiencia en el marco del derecho
internacional de derechos humanos, como es el caso Amnistia Internacional que
durante los dltimos afios ha venido realizando informes y recomendaciones sobre
estos temas (27) . El Consejo Internacional de este organismo ha emitido este afio,
una resolucién en la que decide que el trabajo en derechos sexuales y
reproductivos serd parte de su plan estratégico, para lo cual elaborara una
declaracion de politicas que reflejen el compromiso de defender estos derechos
como parte de los derechos humanos (28).

Actualmente hay un movimiento conformado por redes y organizaciones a nivel
regional (29), que estan impulsando una campafia para la creacion de una
Convencidn Interamericana de derechos sexuales y derechos reproductivos. Ente
los argumentos que respaldan este proceso, es que si bien durante mucho tiempo
las normas han servido para reprimir las conductas sexuales, en un contexto
diferente pueden servir para "desnormalizar”. Se plantea el requerimiento de una
normatividad emancipatoria que ayude a una mejor comprension de estos
derechos, pero también a crear mecanismos adecuados para exigir el ejercicio de
estos derechos (30).

En todo caso aun dentro de esta corriente, se plantean inquietudes respecto a si es
conveniente someter la sexualidad humana a normas, adn cuando estas tengan un
objetivo liberador, y también se presenta la inquietud si realmente existe un
contexto apropiado para la formulacion una convencioén.
Pese a los obstaculos que se presentan en el trabajo de defensa de los derechos
humanos en general, y de los sexuales y reproductivos en particular, y la
complejidad que estos revisten, los avances conseguidos sin duda alientan a
continuar explorando estrategias nacionales e internacionales, que permitan un
mayor posicionamiento de estos derechos.
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que el derecho a realizado a la medicina y es una exigencia para llevar a
cabo una actividad médico quirdrgica, cuyo incumplimiento puede generar
responsabilidad Ver GALAN CORTES Julio. El consentimiento informado
del usuario de los servicios sanitarios. Colex, Madrid 1997.p4g 162
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De la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, se
concluye que el derecho al consentimiento informado, posibilita que el/la
paciente, en forma auténoma y sin injerencia ni presion, realice una
eleccion racional. Por lo tanto el médico recibe del/la paciente un permiso,
luego de que éste/a ha recibido informacion completa para que lleve a cabo
un tratamiento, un examen o un procedimiento en su cuerpo. Ver
PETROVICH Aleksnder. Una historia jurisprudencial angloamericana:
derecho al consentimiento informado Revista No.4 Colegio de Abogados
de Lima, 1997

Las peticionarias alegaron que los hechos denunciados configuran
violacién de los derechos a la vida, a la integridad personal, y a igualdad
ante la ley, consagrados en los articulos 4, 5, 1 y 24 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, asi como violaciones a los articulos
3,4, 7,8y 9 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer; a los articulos 3 y 10 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, y, a los articulos 12 vy
14(2) de la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).

Informe No. 71/03, Peticion 12.91, Solucién Amistosa: Maria Mamerita
Mestanza Chavez, Peru, 10.10.03 www.cidh.oas.org/women
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Nota de prensa de 17 de noviembre del 2005 Center for Reproductive
Rights.www.reproductiverigths.org

Amnistia Internacional "Crimenes de odio, conspiracién de silencio. Tortura
y malos tratos basados en la identidad sexual”, www.edai.org
www.feim.org.ar/noticias.htm

CLADEM, Comision Interamericana de Derechos Humanos para Gay y
Lesbianas, Programa para América Latina, Cotidiano Mujer, FEDAEPS,
Flora Tristan, Red de Salud de las Mujeres Latinoamericanas y del Caribe,
Rede Aude, Red Feminista Latinoamericana y del Caribe contra la
Violencia Doméstica y Sexual, Red Latinoamericana y Caribefia de
Jévenes por los derechos sexuales y reproductivos, REPEM-DAWN,
SOSCORPO.
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