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RESUMEN EJECUTIVO

En Ecuador rige un modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
en el cual prima la Constitucion y de los derechos constitucionales. El objetivo del
estudio fue analizar la sentencia No. 34-19-IN/21 de la Corte Constitucional del
Ecuador (en adelante, CCE) para un tratamiento juridico constitucional de la
despenalizacién del aborto por violacion. Se aplico un enfoque cualitativo, método
inductivo, histérico — l6gico y analitico sintético. La técnica utilizada fue el analisis
de caso de la sentencia, determinandose los problemas juridicos y la apreciacién
critica de las decisiones de la Corte. La CCE, acept6é la accion de
inconstitucionalidad, que fue resuelta por un caso principal donde se declard
inconstitucional el articulo 150 numeral 2 del COIP, que contenia la frase “que
padezca de discapacidad mental” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, art. 150,
numeral 2). El articulo impugnado, no cumplia con los requisitos de finalidad,
proporcionalidad e idoneidad. La pena impuesta en contra de las mujeres que no
padecen de discapacidad mental no garantiza la proteccién del derecho a la vida,
sino vulnera el derecho a la igualdad y no discriminacion, su fin es tratar a todas las
mujeres de forma equitativa, todas las personas son iguales antes la ley. Con
sustento en los preceptos la propuesta se cimienta en el andlisis critico del voto
concurrente, es decir, existente concordancia con la sentencia aprobada, pero es
necesario argumentar criticamente acerca de revictimizacion de las victimas que
han sufrido casos de violacion, sobre el derecho de igualdad y no discriminacion y
el derecho de las mujeres victimas de violencia sexual a decidir sobre su cuerpo.

DESCRIPTORES: aborto, control constitucional, despenalizacion, violacion.
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ABSTRACT

DECRIMINALIZATION OF ABORTION FOR RAPE. ANALYSIS OF SENTENCE No. 34-
19-IN/14 OF THE CONSTITUTIONAL COURT OF ECUADOR.

Ecuador is governed by a model of a Constitutional State of Rights and Justice, in which
the Constitution and constitutional rights prevail. The objective of the study was to
analyze Sentence No. 34-19-IN/21 of the Constitutional Court of Ecuador (hereinafter,
CCE) for a constitutional legal treatment of the decriminalization of abortion for rape. A
qualitative approach, and inductive, and synthetic analytical methods were applied. The
technique used was the case analysis of the sentence, determining the legal problems
and the critical appreciation of the Courts decisions. The CCE accepted the
unconstitutionality action, which was resolved by a main case where Article 150
paragraph 2 of the COIP, which contained the phrase "suffering from mental disability"
(Integral Criminal Code, 2014, art. 150, paragraph 2) was declared unconstitutional. The
contested article did not comply with the requirements of finality, proportionality, and
suitability. The penalty imposed against women who do not suffer from mental disability
does not guarantee the protection of the right to life but violates the right to equality and
non-discrimination. Its purpose is to treat all women equally because all persons are
equal before the law. Based on the precepts the proposal is based on the critical
analysis of the concurrent vote, that is, existing agreement with the approved sentence;
however, it is necessary to argue critically about the re-victimization of victims who have
suffered cases of rape, on the right to equality and non-discrimination and the right of
women victims of sexual violence to decide on their bodies.

KEYWORDS: abortion, constitutional control, decriminalization, rape




INTRODUCCION

El presente trabajo de titulacion tiene como finalidad desarrollar un analisis
de caso de la sentencia No. 34-19-1N/21 de la Corte Constitucional del Ecuador que
trata acerca de declarar la Inconstitucionalidad del articulo 150, inciso 2 del Codigo
Orgénico Integral Penal, con el que se logré alcanzar la despenalizacion del aborto

por violacion en el Ecuador.

La presente investigacion se justifica para establecer los argumentos
juridicos legales que constituyeron la despenalizacion del aborto por violacién en
el contexto ecuatoriano, por ende, se realiza un analisis de la sentencia emitida por
la Corte Constitucional, en lo relacionado a la despenalizacion del aborto en caso
de violacion, incluyéndose un analisis del principio de igualdad y no discriminacion
y el derecho a la vida en la Constitucion de la Republica del Ecuador y los
instrumentos internacionales, que forman parte del bloque de constitucionalidad
ecuatoriano. El estudio pretende desarrollar un analisis critico - argumentativo de
las decisiones de la Corte, con una descripcion critica a la problematica desde el

contexto de la ley y la jurisprudencia.

El objetivo general del analizar la sentencia No. 34-19-IN/21 de la Corte
Constitucional del Ecuador para un tratamiento juridico constitucional de la
despenalizacién del aborto por violacion en el Ecuador y formular una propuesta
alternativa de sentencia que retna o responda a los resultados de la investigacion,
esto a manera de voto concurrente.

Los objetivos especificos considerados en la investigacion son los

siguientes:

Fundamentar juridica y doctrinariamente a la igualdad y no discriminacion
en la legislacion internacional y nacional a través del estudio de la sentencia No.
34-19-IN/21emitida por la Corte Constitucional en torno a la despenalizacion del

aborto en caso de violacion.

Identificar las consecuencias juridicas de la sentencia No. 34-19-IN/21
emitida por la Corte Constitucional acerca de la despenalizacion del aborto en los

casos de violacién en el Ecuador.
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Establecer el criterio rector motivacional de la sentencia No. 34-19-IN/21y
la propuesta con las decisiones tomadas por la Corte Constitucional del Ecuador.

Para cumplir con los objetivos planteados, el estudio del presente trabajo de
titulacién, se aplicdé un enfoque caracter cualitativo porque se fundamenta en el
andlisis de los hechos fenomenoldgicos interpretdndose manera argumentativa la
norma vigente, elaborandose una interpretacion de los criterios de diferentes
autores, iniciandose con la presentacion de un marco tedrico que evidencia la
Supremacia Constitucional a través del Control de constitucionalidad, el derecho a
la igualdad y no discriminacion y la despenalizacion del aborto, que lleva como

resultado a un analisis de caso.

Los métodos utilizados para el desarrollo del presente trabajo de titulacion
son tres, el inductivo aplicado para llegar a una conclusion a partir de la utilizacion
de la técnica de revision bibliografica segun los planteamientos de un analisis de
caso con la sentencia seleccionada que permitio establecer los diferentes criterios
argumentativos acerca de la temética abordada (Hernandez Sampieri et al., 2000).
El método analitico sintético que es utilizado con el objetivo de elaborar un analisis
critico de las decisiones tomadas por la Corte Constitucional del Ecuador desde un
contexto constitucional de manera juridica y doctrinaria presentandose la normativa
internacional y los aspectos criticos de esta decision (Herndndez Sampieri et al.,
2000). Y el método de andlisis de contenido que permite analizar un acto de
comunicacion oral o escrito de manera objetiva, coherente y sistematica, con el
objetivo de discernir su contenido, evaluar su claridad. Importante para realizar
valoraciones cualitativas de por ejemplo sentencias (Herndndez Sampieri et al.,
2000).

La técnica utilizada es un analisis de caso, la cual consiste en seleccionar un
hecho o tema especifico, detallandose los problemas juridicos y elaborandose una
opinion critica de los argumentos juridicos, definiéndose limitaciones, métodos,
criterios, motivaciones aplicandose un discernimiento juridico de la norma

constitucional en la cual se fundamenta (Villabella Carlos, 2009).

En el primer capitulo, se detalla los modelos de Estado desde el contexto

del derecho y lo constitucional, también se hace una revision de la supremacia
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constitucional, describiéndose los fundamentos del Estado, los tipos de control
constitucional en el Ecuador, la penalizacion del aborto, el el derecho a la igualdad
y no discriminacion en la despenalizacion del aborto y el derecho a la igualdad.
También se presentd la normativa internacional y nacional acerca de los derechos

analizados en la sentencia que dieron sustento a las argumentaciones juridicas.

En Capitulo Segundo, Estudio de Caso, se detalla los diferentes
antecedentes del caso, las argumentaciones juridicas y constitucionales que la Corte
Constitucional del Ecuador acerca de la despenalizacion del aborto, determinar la
accion de inconstitucionalidad del articulo 150 numeral 2 del COIP. El tratamiento
se desarroll6 desde el enfoque de un Estado de derechos y justicia, en el marco de

la supremacia y control constitucional.

La propuesta detalla de manera analitica la concordancia con la sentencia
aprobada, se argumenta el voto concurrente, considerandose necesario enfatizar de
forma argumentativa segun el derecho internacional y nacional el derecho a la
igualdad y no discriminacion, la revictimizacion de las victimas de violacion y el

derecho a las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo.
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CAPITULO PRIMERO: MARCO TEORICO

Principio de Supremacia Constitucional en el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia

En el presente capitulo, se consideraron tres temas importantes que tienen
que ver con el control de constitucionalidad. En primer lugar, se analizara los dos
modelos de Estado tradicionales en el &ambito del Derecho, el primero el modelo de
Estado de Derecho y el segundo, el modelo de Estado Constitucional de Derechos.
Y, consecuencia de ello, se analizard acerca del modelo de Estado que rige en
nuestro pais, el cual es el modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia.
El proposito del item es comprender como se gener6 el cambio entre el imperio de
la legalidad, es decir un modelo de Estado de Derecho frente al imperio
constitucional de las normas, conocido como el modelo de Estado Constitucional
de Derecho. Y, en consecuencia, entender las caracteristicas del modelo de Estado
que rige en nuestro pais que es el modelo de Estado Constitucional de Derechos y

Justicia.

Estado Constitucional de Derechos y Justicia

Como ya se lo ha mencionado, para entender el modelo de Estado que rige
en nuestro pais, es decir el modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
es importante entender los modelos de Estado existentes. EI modelo de Estado de
Derecho y el modelo de Estado Constitucional de Derecho. El primero que refiere
el imperio de la ley, mientras el otro destaca el imperio de la Constitucion; lo cuales

se desarrollaran a continuacion.

Modelos de Estado

Los modelos de Estado son importantes para todos los paises del Sistema
Internacional, ya que, gracias a la existencia de los modelos de Estado, se puede
identificar la forma de gobierno de los paises, los limites del poder estatal y la

configuracion de cada una de sus normas. Los modelos de Estado tienden a
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encontrarse en la Norma suprema de cada pais. Dentro del estudio del Derecho, se
ha podido identificar dos modelos de Estado: modelo de Estado de Derecho y
modelo de Estado Constitucional de Derecho (Avila Santamaria, 2009a; Rocha &
Lopez, 2022).

En el Ecuador, con la vigencia de la Constitucion del 2008, se contemplo
un modelo de Estado de Derecho denominado “Estado Constitucional de Derechos
y Justicia” y para entender cual es su significado y la aplicacion del modelo de
Estado en el Ecuador, es importante analizar antes los modelos de Estado de

Derecho y modelo de Estado Constitucional de Derecho.
Estado de Derecho

El tratadista Villar Borda, explica que el modelo de Estado de Derecho nace
en Alemania en los siglos XVII1'y XIX. Este modelo tiene un origen liberal el cual
trata de imponer un Estado respetuoso de la ley y de las libertades del ciudadano al
despotismo del Estado absolutista (Villar, 2007).

Villamar Borda, indica que la tarea de este modelo de Estado de Derecho
consiste en el aseguramiento de la libertad y propiedad del ciudadano. El autor
explica que el objeto de este modelo de Estado se basa en la promocién del bienestar
del individuo y, de esa manera, conformar su caracter como “ente comun” (Villar,

2007).

El autor Luigi Ferrajoli para explicar sobre el modelo Estado de Derecho
lo hace desde dos perspectivas, el Estado de Derecho desde un sentido formal y en
sentido sustancial. En el primer caso, explica que el Estado de Derecho se refiere a
“cualquier ordenamiento en el que los poderes publicos son conferidos por la ley y
egjercitados en las formas y con los procedimientos legalmente establecidos”
(Ferrajoli, 2021).

Ferrajoli explica ademas que el modelo de Estado de Derecho en sentido
formal contempla el termino aleman conocido como “Rechtsddtaat” en el que se
entiende que son Estados de Derecho todos los Estados que contemplan
ordenamientos juridicos en los cuales los poderes publicos tienen una fuente y una

forma legal (Ferrajoli, 2021).
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Mientras que, en sentido sustancial, el modelo de Estado de Derecho se
refiere al imperio de la legalidad, en el cual los Estados, en los que en su
ordenamiento juridico se contempla la idea de “que todos los poderes, incluido el
legislativo, estan vinculados al respeto de principios sustanciales, establecidos por
las normas constitucionales, como la divisiobn de poderes y los derechos
fundamentales” (Ferrajoli, 2021).

En términos generales, el modelo de Estado de Derecho es un modelo de
Estado en el cual el poder estatal debe ejercerse en base a un marco legal, respetando
los derechos y libertades de los ciudadanos y sujetandose a un sistema de control y
equilibrio de poderes que garantice la justicia, la igualdad y la proteccion de los
derechos fundamentales. Este modelo de Estado de Derecho, que prima desde el
siglo XVII1, se destaca porque en los Estados del Sistema Internacional que aplican

este modelo de Estado, prevalece el imperio de la ley.
Estado Constitucional de Derecho

Garcia Pelayo (1991) manifiesta que, la existencia de una Jurisdiccion
Constitucional, dentro de un sistema juridico-politico, significa la transformacién
del Estado legal de Derecho a un Estado Constitucional de Derecho, en el que rige
el imperio de la Constitucion.

Recordemos que, el Estado de Derecho se caracteriza por el principio de
legalidad, es decir por la afirmacion de la primacia de la ley, sobre los restantes
actos del Estado hecha efectiva por el funcionamiento de unos tribunales destinados
a garantizar la legalidad de la accion de la administracion legal (Garcia Pelayo,
1991).

Mientras que, el Estado constitucional de Derecho se caracteriza por el
principio de constitucionalidad, es decir, por la primacia de la Constitucion sobre
la ley y por el funcionamiento de una jurisdiccion que entienda de la
constitucionalidad de los actos del Estado, incluida la propia ley. Lo manifestado
se entiende y se identifica como el imperio de la Constitucién (Garcia Pelayo,
1991).

Ya que se ha abordado sobre el Estado de Derecho (primacia de la ley) y el

Estado de Derecho Constitucional (primacia de la Constitucién), es importante
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analizar lo que significa el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, que se

encuentra vigente en la Norma suprema del Ecuador.
Estado Constitucional de Derechos y Justicia

Este modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia se encuentra
en el primer inciso del articulo 1 de la Constitucion ecuatoriana el cual establece lo
siguiente: “Art 1.- EI Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional
y laico. Se organiza en forma de reptblica y se gobierna de manera descentralizada”

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Ramio Avila Santamaria explica de una manera precisa sobre el vigente
modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia que se adopta en nuestra
Constitucién ecuatoriana. El autor menciona que podriamos pensar que, al
momento de redactar sobre el mencionado modelo de Estado, existio un error de
codificacion en el texto constitucional y que se agregd una “s” demas; sin embargo,
el autor explica que no existe dentro del estudio del Derecho Constitucional
comparado, algin Estado que cualifigue como su modelo de Estado como “de
Derechos” (Avila Santamaria, 2009). Desde otro punto de vista, el autor explica
que podria darse a entender que, los constituyentes ecuatorianos, inventaron un

calificativo que no existe en la teoria del Derecho.

Avila explica que, el concepto de Estado Constitucional de Derechos y
Justicia es una concepcién nueva del modelo de Estado y que se puede entender
este modelo “desde dos perspectivas: la pluralidad juridica y la importancia de los
derechos reconocidos en la Constitucion para la organizacion del Estado” (Avila
Santamaria, 2009).

Al hablar de la pluralidad juridica, Ramiro Avila explica que, en un modelo
de Estado Constitucional de Derechos, los sistemas juridicos y las fuentes se
diversifican y se crean nuevos escenarios, ya que la ley no es la Unica fuente del
derecho (Avila Santamaria, 2009).

Es asi que, estos escenarios de los que habla el autor, se resumen en 5, estos
son: 1) la autoridad que ejerce competencia constitucional y crea normas con

caracter de ley, es decir precedente nacional; 2) las instancias internaciones que
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dictan sentencias de caracter general y que son obligatorias, es decir precedente
internacional; 3) el ejecutivo difunde politicas publicas que contemplan fuerza de
ley, es decir actos administrativos de caracter general y obligatorio; 4) las
comunidades indigenas que sostienen normas, métodos y soluciones a conflictos
con caracter de sentencia; y por altimo, 5) la moral tiene relevancia en la

comprension de textos juridicos (Avila Santamaria, 2009a).

Acerca de la importancia de los derechos reconocidos en la Constitucion, el
autor explica que “el fin del Estado, es el reconocimiento, la promocion y la garantia
de los derechos constitucionales establecidos” (Avila Santamaria, 2009). Cuando
se habla de un Estado de derechos, el autor sostiene que se esta redefiniendo la

centralidad de los derechos de las personas sobre el Estado y la ley. Ya que,
los derechos de las personas, los pueblos y la naturaleza, la justicia como
resultado de las decisiones de los 6rganos publicos y de los particulares, la
Constitucién como parametro de referencia y fuente de obligaciones,
determinan la naturaleza del Estado y de las relaciones sociales y politicas.
(Avila Santamaria, 2009a)
Es decir, los derechos juegan un rol importante en la Constitucién del

Ecuador de 2008, es por eso por lo que hay que tomar en cuenta tres aspectos

importantes:

1) El Estado se encuentra sometido a los derechos, como lo determina el
articulo 3.1 el cual establece que: “es deber primordial del Estado garantizar el

efectivo goce de los derechos” (Avila Santamaria, 2009a).

2) El derecho sometido a los derechos, como lo determina el art. 84, el cual
establece que: “En ningtn caso las leyes, otras normas juridicas ni los actos del

poder publico atentaran contra los derechos” (Avila Santamaria, 2009a).

3) “El Estado no es ya el destinatario exclusivo de las obligaciones, sino que
lo es cualquier ente, persona o colectividad que tiene relacion de poder con otra”
(Avila Santamaria, 2009). Y esto se puede plasmar en la posibilidad que habilita la

Constitucién del Ecuador en plantear una Accion de Proteccidén de derechos en
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particulares, al momento en que se violen los derechos fundamentales (Avila
Santamaria, 2009a).

Ademas, acerca de rol protagonico que tienen los derechos en la
Constitucion del Ecuador de 2008, frente a este nuevo modelo de Estado, el autor
afiade que en el “Estado de Derechos y Justicia” los derechos son creaciones y
reivindicaciones historicas, que se contemplan en una jerarquia superior que limitan
a todos los poderes del Estado, incluyendo el constituyente (Avila Santamaria,
2008).

De manera concluyente, para Avila Santamaria (2009b) el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, constituye una ventaja del Estado social de
derechos. Se podria discurrir que la acepcion del Estado Constitucional es idonea
para la comprension de los derechos de los ciudadanos, puesto que las
Constituciones contemporaneas tienen una finalidad material. Pero al hacer
hincapié en los derechos se destaca la relevancia de la parte organica y también se
afirma que puede existir un Estado Constitucional, pero sin distinguir la pluralidad
juridica.

Puchaicela & Torres (2019) detallan que el modelo de Estado de Derecho
0 Estado Constitucional instaurado, aunque haya sido heredado en un contexto
europeo, se ha adaptado al ambito latinoamericano y nuevas connotaciones
especificas, mucho mas en el Ecuador, en donde se introducen ciertas caracteristicas
gue se proponen insertar una respuesta eficaz a los problemas nacionales. Los
componentes que se adicionan prefieren a la incursion en el modelo de democracia
participativa y constitucionalizacién de los Derechos Humanos en el derecho
interno, el fortalecimiento de la funcidn judicial, el crecimiento de los mecanismos
garantes de derechos constitucionales y reconocimiento de la pluralidad y

multiculturalidad.

Otra de las caracteristicas que se derivan de este modelo Constitucional es
acerca del sistema de garantias y la posibilidad de un mayor alcance de la
exigibilidad de los derechos fundamentales de los ciudadanos, que se desarrolla a
través de una doble dimension colectiva e individual, de manera constitucional se

reconoce una serie de colectivos y grupos sociales, segun esta doble dimensién la
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reivindicacion individual de un derecho se hace extensible a los colectivos sociales

y viceversa (Avila, 2009, p. 69).

Por ende, se puede referir que, el Estado Constitucional de Derechos y
Justicia es un modelo de Estado, que promueve el respeto a los derechos
fundamentales y la igualdad ante la ley, lo cual conlleva a que los mismos sean
apreciados como base para el desarrollo y la consolidacion de una sociedad

democratica y equitativa.

Supremacia Constitucional

Tras abarcar el modelo de Estado de Derechos y Justicia, es importante
contrastar el modelo de Estado con el principio de Supremacia Constitucional. El
principio de Supremacia Constitucional supone que, la Constitucion, rige por sobre
todas las normas legales de los Estados, siendo asi la Constitucion la norma suprema
en la que se encuentran los derechos fundamentales de cada ciudadano. Por ende,
el deber que tiene el Estado por garantizar el pleno goce de esos derechos es

indispensable para el ejercicio democratico.

La importancia del estudio de la Supremacia Constitucional es que sin ella
no se puede entender lo que implica el control de constitucionalidad. La finalidad
del control de constitucionalidad es garantizar el principio de Supremacia
Constitucional, frente a la falta de armonia del marco normativo que atente contra
la Constitucién y los instrumentos internacionales que conforman el bloque de

constitucionalidad.

Por esa razon, el Control constitucional que se configura una herramienta
que tiene como fin guardar armonia de las normas con la Constitucion, no puede

ser entendido y analizado si se ignora el principio de Supremacia Constitucional.

El principio de Supremacia Constitucional nace de la estructura jerarquica
del ordenamiento juridico, es decir con la piramide de Hans Kelsen, en la cual se
contemplan normas en diferentes niveles. En esta piramide, se contempla a la
Constitucion en el méas alto nivel, considerandola como Norma suprema vy

fundamental del ordenamiento juridico (Moreno, 2020).
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Es importante considerar el origen de la Supremacia Constitucional en el
Derecho. Segun Jorge A. Amaya, las primeras apariciones de la Supremacia
Constitucional pueden localizarse desde el iusnaturalismo racionalista, con la idea
de que existe un derecho “superior”. Este derecho superior, puede referirse al
common law, que naci6 desde el sistema anglosajon; el common law se sitia como
un derecho superior, frente a las leyes que para en ese entonces eran conocidas
como “statutes” y las cuales estaban subordinadas a este derecho superior (Amaya,
2017).

Es con el famoso caso Bonham, que la Supremacia Constitucional va
tomando fuerza. En 1610, el juez Coke , promovié a que las leyes contrarias al
common law deban ser anuladas, dejando en claro la superioridad del derecho

comudn como semejante al derecho natural (Amaya, 2017).

De igual forma, la Supremacia Constitucional, aparecio, a finales del siglo
XVII, con la promulgacion de la famosa obra denominada “El federalista”, en la
cual, los padres del constitucionalismo estadounidense precisaron el principio de la
constitucion como norma juridica fundamental del ordenamiento juridico del
Estado (Amaya, 2017).

Casado, sefiala ademdas que, otra consideracion de la Supremacia
Constitucional se da con el caso histérico de Marbury vs Madison de 1803; en el
que se defendid la Supremacia Constitucional y que con ello se obligé al tribunal a
declarar nulas las leyes federales contrarias a la Constitucién. Es importante
considerar que, fue alli donde naci6 la revision judicial de constitucionalidad de las
leyes, conocida como la Judicial Review (Vila Casado, 2021).

Mas alla de su nacimiento y primeras apariciones en caso emblematicos del
Derecho, es importante tomar en cuenta que la Supremacia Constitucional, prima
en la actualidad en los Estados del Sistema Internacional. Por lo tanto, es importante

tener claro la definicion sobre el principio de Supremacia Constitucional.

Segun Bidart Campos, la Supremacia Constitucional refiere que la
Constitucidn es la fuente primaria y fundante del orden juridico estatal. Es decir,

que la Constitucion dispone cual es el orden jerarquico de las normas y la misma se
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encuentra situada al mismo nivel que el derecho internacional (Bidart Campos,
1996).

Lo que el autor aspir6é a instruir es que, la gradacion jerarquica que se
escalona en planos distintos refiere a que las normas juridicas que se encuentran a
un nivel més alto subordinan a los inferiores, pero tomando en cuenta que todos los

ordenes jerarquicos estan subordinaos por la Constitucion.

Por otro lado, autores como Adolfo Gabino Ziulu, consideran a la
Supremacia Constitucional como un principio béasico del ordenamiento
constitucional. Pues él manifiesta que la Supremacia Constitucional es uno de los
principios basicos en que se asienta el orden constitucional. Esto implica reconocer
a la Constitucion como norma fundamental de un Estado, es decir, reconocer a la

Constitucién como norma superior (Ziulu, 1997).

Es asi que, al referirnos a Supremacia Constitucional, reconocemos que la
Constitucion es la ley fundamental del Estado, ya que representa la base sobre la
cual se asienta toda la estructura politica y juridica de él. Y ademas, la Constitucion
es suprema porque ella esta por encima de todas las demas normas juridicas que

constituyen el ordenamiento del Estado (Ziulu, 1997).

Sin embargo, tomando en cuenta lo que es la Supremacia Constitucional, es
importante también tomar en cuenta que la esencia de cada Constitucion se fortalece
con lo que se ponga en practica y no quede meramente en letra muerta; como lo
sefiala, Ziulu. El autor indica que para que surja la esencia de la Constitucion en el
marco de la Supremacia Constitucional, es necesario que haya una verdadera
Constitucion en sentido sustancial y no meramente exclamativo; ya que la esencia
de la Constitucion, se basa en tutelar de manera concreta y eficaz la libertad y la
dignidad del hombre y ella no puede servir para menoscabarlas o suprimirlas (Ziulu,
1997).

Las concepciones y definiciones acerca de la Supremacia Constitucional
plantean sus aspectos criticos. Rosario-Rodriguez manifiesta que:

La Supremacia de la Constitucion como ente material ha logrado la

proteccién progresiva de los principios y derechos fundamentales, aunque
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estos no fuesen reconocidos de manera explicita por la ley fundamental, que

han beneficiado a la ciudadania en es su gran mayoria (2011).

Para conceptualizarlo y captarlo de mejor forma, es importante destacar lo
que dicta nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano en la Constitucion,
precisamente en el articulo 424 se puntualiza que es la “Norma suprema y que la
misma prevalece sobre cualquier ordenamiento juridico” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008).

Al considerarse los antecedentes de la Supremacia Constitcional en el
Ecuador, Intriago & Molina (2023) detallan que la Constitucion del 2008 establecio
el neoconstitucionalismo garantista y se introduce el denominado Estado
Constitucional de Derechos y Justicia Social, en el cual se produce un cambio de
paradigma, que es la Supremacia de la Constitucion, por lo cual, los derechos
humanos doblegan a la ley, deben preservar el ndcleo duro de los derechos y su
caracter esencial.

Para abarcar y definir con mas claridad el tema, es necesario considerar los
principios constitucionales. Para Redroban Barreto (2021), los principios
constitucionales han servido de apoyo a un nuevo paradigma constitucional, los
cuales se determinan en la Constitucion del Ecuador del 2008, entre ellos el
principio de Supremacia Constitucional, este es considerado como el que prevalece
sobre cualquier otro principio del ordenamiento juridico nacional, el cual es
caracteristico de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en la cual todos
los ciudadanos deben someterse a la Constitucién vigente.

Segun Intriago & Molina (2023), el principio de Supremacia Constitucional
establece que la Constitucion es la Noma Suprema, que predomina sobre cualquier
otro ordenamiento juridico. Las disposiciones normativas y los actos del poder
publico deberan tener conformidad con las disposiciones constitucionales, porque
caso contrario careceran de eficacia juridica. El principio es caracteristico de un
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en el cual las autoridades publicas
deben someterse a la Constitucion del Ecuador, porque la misma, otorga validez
juridica a las diferentes disposiciones normativas que el operador juridico aplica y

razén por la que valida su actuacién dentro de un Estado constitucional, los
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derechos identificados en la norma constitucional cumplen doble funcion, es decir,
la de fundamento y el limite en la actuacion de los poderes publicos.

Tambien, Rosario-Rodriguez  (2011) indica que la Supremacia
Constitucional es un concepto indeterminado, puesto que conlleva y deriva en
diferentes acepciones, para establecer su naturaleza, es necesario, indicar en primer
lugar sus alcances y bajo que parametros se entiende. El principio de Supremacia
nace a la par de la consolidacion de la Constitucion como norma rectora, aunque
desde la antigiiedad, esto involucraba un orden rector de caracter superior, pero con
la consolidacién del constitucionalismo, es que al principio de Supremacia se
adhiere como un aspecto consustancial a la norma fundamental.

Al considerar los criterios de los autores, el principio de Supremacia
Constitucional es aquel que corresponde a la nocion de democracia, que supone
legalidad y estabilidad juridica; puesto que la norma que no esté relacionada con la
Constitucion se considera inconstitucional, los organismos gubernamentales solo
pueden actuar en el &mbito que la norma suprema les sefiale. Ninguna normativa o
ley puede restringir los derechos y garantias consagrados en la Constitucion del
Ecuador.

El control de constitucionalidad

Ya que se ha estudiado sobre el modelo de Estado que rige en nuestro pais
y la importancia del principio de Supremacia Constitucional, ahora se tratara el
control de constitucionalidad.

A manera de predmbulo, para el estudio del control constitucional, es
importante considerar que, este tipo de control se presenta como una herramienta
para garantizar el principio de constitucionalidad entre las normas legales y la
Norma suprema.

Ademas, esta herramienta es la protectora de la Constitucion que, a traves
del 6rgano competente, garantizan los derechos fundamentales amparados por la
Constitucion, de los ciudadanos.

El control de constitucionalidad puede ser empleado por el drgano
competente, es decir el Tribunal Constitucional, frente a las diferentes garantias
jurisdiccionales reconocidas en la Norma suprema, como por ejemplo en el presente

caso de analisis, que se estudia una Accion de Inconstitucionalidad.
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Sin embargo, antes de entrar de lleno al estudio del presente caso, es preciso

continuar con el estudio del control constitucional.

La teoria del control constitucional aparece para desconcentrar el poder de
los Estados y ha sido considerado como un tipo de garantia constitucional, es decir
que la misma pertenece precisamente s6lo para controlar la Constitucion y los entes

a los que la Norma suprema se debe.

Dentro del control de constitucionalidad, el constituyente disefié esta
garantia a fin de asegurar la Supremacia de la Constitucion frente a las demas
normas infra constitucionales del ordenamiento juridico. De este modo se otorga un
poder especial a la Constitucidn para prevalecer en el tiempo y contexto histérico

COMO una norma supremay no simplemente como letra muerta.

El autor Ziulu, manifiesta que, al tratar de Supremacia Constitucional es
importante tomar en cuenta que es un principio; el cual se convertiria en un
principio meramente retdrico sino dependeria de un instrumento eficaz y suficiente
para resguardar los posibles ataques que pudiera surgir. Esta tutela que acompafia a
la Supremacia Constitucional, se la puede conseguir a través del control de
constitucionalidad, que, es considerado el régimen con el cual se asegura la

Supremacia Constitucional (Ziulu, 1997).

Ahora bien, Camilo Velasquez, ofrece un concepto importante para definir
el control de constitucionalidad, manifiesta que se trata de “un mecanismo

orientado a garantizar e imponer la superioridad de la norma constitucional”

(Velasquez Turbay, 2008).

Ademas, este control tiene como objetivo principal garantizar la Supremacia
de la Constitucion como la norma fundamental de un pais y proteger los derechos
y libertades de los ciudadanos. Cuando se encuentra una discrepancia entre una ley
0 acto gubernamental y la Constitucion, el 6rgano encargado del control de
constitucionalidad puede declarar la inconstitucionalidad de la norma o accion en
cuestion, lo que implica que dicha norma no tiene validez legal y no puede ser

aplicada.

En el Ecuador, el control de constitucionalidad supone el ejercicio

democratico primordial que involucra la participacion de los ciudadanos, de las
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instituciones publicas y estatales que componen el poder publico del Estado y que
tienen el deber de aplicar y garantizar el principio basico de ser un Estado

Constitucional de “Derechos y Justicia”.

Por lo citado, podemos describir que el control de constitucionalidad es una
herramienta que tienen como objeto evaluar y revisar si las leyes, actos normativos
u acciones de caracter gubernamental, tienen apego o no, con la Norma suprema de

un pais.

Para comprender de mejor forma lo que se entiende por control de
constitucionalidad, en el presente capitulo se analizara sobre su clasificacion, los
cuales son dos y son conocidos como modelos de control constitucional: Difuso y
Concentrado, de los cuales se analiza como emplean los jueces constitucionales el

control de constitucionalidad frente al marco juridico.

Ademas, se analizara sobre las formas de control constitucional que existen,
que son dos: concreto y abstracto. Estas formas y modelos de control constitucional
se los analizara en el siguiente capitulo, ya que es importante para complementar

con el estudio de la Supremacia Constitucional.
Modelos de control de constitucionalidad
Difuso

En la obra Curso de Derecho Constitucional de Javier Pérez Royo, el
tratadista explica que este modelo de control judicial fue aplicado en Estados
Unidos, cuando no existia normativa que regule precisamente cuestiones en base a
la constitucionalidad. Es asi como, en 1803 aparece el tan conocido caso de
Marbury vs Madison, en el que se cre6 un precepto esencial para aplicar a
cuestiones de conflicto de derecho que se generen y las mismas se puedan resolver
en torno a la inaplicacion de una ley por ser contraria a la Constitucion (Pérez Royo
& Carrasco Durén, 2010).

Dentro de la sentencia emitida por el tribunal supremo de los Estados
Unidos de Norteamérica al decir de Pérez Royo, se argumentaron tres pasos ldgicos

importantes, los cuales son los siguientes:
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1. La Constitucion de los Estados Unidos, propone un sistema de
competencia, que contempla tanto a los 6rganos supremos federales como a la
Federacion y los Estados que le integran. Por ello, la Constitucion no puede
procurar algo distinto, sino que el sistema de competencias sea respetado por todos
los poderes constituidos, tanto a nivel federal como estatal. Puesto que, si el poder
legislativo tuviera la potestad de modificar dicho sistema de competencias a su
antojo, el disefio constitucional no podria mantenerse. Lo que refiere que la
Constitucion tiene que estar por encima de todos los poderes, incluido el poder

legislativo federal (Pérez Royo & Carrasco Duran, 2010).

2. “La mision de los jueces es Unicamente la de aplicar la ley
correspondiente a cada caso” (Pérez Royo & Carrasco Duran, 2010). Ahora bien,
con respecto a la existencia de dos leyes aplicables al caso, entre las que exista
contradiccion entre si (antinomia juridica), el juez tendréa que optar por una de ellas
(Pérez Royo & Carrasco Duréan, 2010).

3. Si una de estas leyes es la Constitucion, el juez “no puede tomar ninguna
otra decision que no sea la de dar preferencia a la Constitucion sobre cualquier otra

norma” (Pérez Royo & Carrasco Duran, 2010).

Segun el autor Carias, afirma que el juez Marshall en el caso ya mencionado
de Marbury vs Madison de 1803, aleg6 que todos los jueces y todos los tribunales
deben decidir sobre los casos concretos que les son sometidos “de conformidad con
la Constitucion, desistiendo de la ley inconstitucional”, lo que ¢l ha reconocido

como “la verdadera esencia del deber judicial” (Brewer Carias, 2013).

El autor, explica que en este tipo de control de constitucionalidad, el papel
lo tienen todos los tribunales y no s6lo uno en particular; este control no debe
entenderse s6lo como un poder, sino como el deber que tienen los Tribunales
Constitucionales para decidir sobre la conformidad de las leyes frente a la
Constitucion e implicandolas cuando sea necesario (Brewer Carias, 2013).

Este tipo de control es también conocido como el control incidental de
Constitucionalidad, en el que se entiende que la solucion de cualquier litigio puede
exigir al juez que declare la inconstitucionalidad de una norma legal; 0 a su vez que,

cuando una norma legal sea contraria a la Constitucion, un juez de instancia o de
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un tribunal, podrian dejar de aplicar alguna determinada regla por considerarla
inconstitucional (Guilherme Marinoni, 2014).

Los autores Masapanta, Storini y Guerra, van mas atras en la historia y
manifiestan que el origen del control constitucional se sitia desde el derecho
anglosajon, es decir afios antes del origen del caso de Marbury versus Madison. En
el derecho anglosajon, aparece por primera vez el “judicial review”, el cual fue
adoptado en 1610 por Edward Coke, quien inaplicé una ley que contravenia los
derechos inmiscuidos del common law; creando de esta manera, la oportunidad de
que los jueces puedan tomar el control de ciertas leyes que se contrapongan a los
principios y a la razén (Storini et al., 2022).

El control difuso, segun los autores, Masapanta, Storini y Guerra, se
entiende como la facultad y responsabilidad que tienen los jueces de controlar la

constitucionalidad de las normas (Storini et al., 2022).

Para Navarro y Blanco, este control refiere a la dinamica aplicada por parte
de jueces y las autoridades, ya que los mismos se encargan de delimitar y excluir la
aplicacion de una ley si en el analisis de un caso en concreto se evidencia que la
misma va en contra de los preceptos constitucionales. Es asi como aparece esta
herramienta juridica para que los operadores de justicia motiven su decision en
torno a la interpretacion constitucional exclusivamente (Blanco Blanco & Téllez
Navarro, 2021).

Es asi como, el control difuso de Constitucionalidad es el mecanismo en el
cual, recae la responsabilidad que tienen los jueces constitucionales para aplicar los
preceptos de la Constitucion por sobre la norma legal que sean contrarios a
principios consagrados en la Norma suprema. Ademas, es importante reconocer que
este tipo de control refiere la tarea cotidiana y rutinaria que los jueces y tribunales

constitucionales.
Concentrado

El tratadista Javier Pérez Royo en su obra Curso de Derecho Constitucional,
manifiesta que el control concentrado de Constitucionalidad nace en Europa y al
momento del surgimiento la Revolucion Francesa, como una figura del nuevo orden

del ambito politico y juridico de la historia. Al momento de implementarlo al mundo
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juridico, una de las principales caracteristicas otorgadas a este control de
constitucionalidad fue, que no se les concedid el control a los poderes tradicionales
del Estado, sino que este control de constitucionalidad se lo atribuyd a nuevos
Tribunales que tenian la caracteristica de ser constitucionales. Por lo que, este
control europeo es conocido como el Control Concentrado de Constitucionalidad
ya que los Tribunales Constitucionales tienen el monopolio del Control de
constitucionalidad de la ley y el ordenamiento juridico (Pérez Royo & Carrasco
Duréan, 2010).

Este control de constitucionalidad también es conocido como el sistema
austriaco, porque fue aplicado por primera vez con la Constitucion austriaca de
1920; y se difundio a paises de la Europa continental como Alemania, Espafa e
Italia y poco a poco fue llegando hacia la mayoria de los paises latinoamericanos,
cémo lo menciona Gomez. La idea es que el control de constitucionalidad se
concentra en un ente especializado, el mismo que es ajeno a los tres poderes

tradicionales del Estado (Gomez Villavicencio, 2022a).

Para Téllez y Blanco, el control concentrado de constitucionalidad se
enmarca en conceder exclusivamente a un solo tribunal la proteccién de la
Constitucion y tiene como objeto, impedir interpretaciones dualistas sobre la
aplicacion e interpretacion de los preceptos constitucionales dentro del
ordenamiento juridico; es asi como con el modelo de control concentrado el Estado
se somete a la ley fundamental como instrumento unico (Blanco Blanco & Téllez
Navarro, 2021).

El autor Carias Allan refiere que el control concentrado de
Constitucionalidad, se caracteriza por la particularidad de que el ordenamiento
constitucional, confiere a un solo 6rgano estatal el poder de actuar como un solo
organo estatal y que el mismo tiene la potestad para decidir sobre la nulidad por
inconstitucionalidad de los actos legislativos y otros actos del Estado con similar

valor a las leyes (Brewer Carias, 2013).

Javier Pérez Royo, ha mencionado importantes caracteristicas de este

modelo de control, y uno de las primordiales es entender que, los Tribunales
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Constitucionales solo pueden actuar a peticion de parte ya que es asi como la justicia
constitucional se enfrenta al Estado (Pérez Royo & Carrasco Duréan, 2010).

Entendiendo de esta manera que la legitimacion que se tiene para actuar
frente a un tribunal constitucional es muy limitada. Tanto asi que los ciudadanos no
pueden acceder a ella de forma directa y para recurrir a esta instancia
Constitucional, Pérez Royo explica sobre el modelo de control concreto y
Abstracto. Estos modelos surgen de la forma de recurrir al mismo. El control
abstracto tiene como Unico objeto, conocer si la ley es constitucional o no, referente
a un caso en especifico. Mientras que, el control concreto se refiere a que el juez es
quien puede acudir a los Tribunales Constitucionales taxativamente si entra en tela
de duda la aplicacién de una ley en marco a la constitucionalidad de la misma (Pérez
Royo & Carrasco Duran, 2010).

Formas de control de constitucionalidad
Control concreto

Para Zambrano-Moran etal.,, el control de constitucionalidad puede
efectuarse a través de: “diferentes modalidades: a priori, es decir, antes de la
promulgacion de la norma de un tratado; a posteriori, cuando la ley esta aprobada,
a su vez puede considerarse como concreto o abstracto” (2022).

El control concreto de constitucionalidad, al decir de Blanco y Téllez, se
caracteriza por la facultad que tienen los jueces constitucionales de examinar la
posible vulneracion de los derechos fundamentales de las personas; misma facultad
que tienen para prevenir y corregir las vulneraciones alegadas, ya que se
fundamenta esencialmente en que los jueces tienen a la norma constitucional como

norma preponderante (Blanco Blanco & Téllez Navarro, 2021).

Zambrano-Moran et al., define lo concreto como “aquel va dirigido a un caso
judicial especifico, por ejemplo, cuando un operador de justicia no aplica el

precepto legal porque es su opinidn la norma es inconstitucional” (2022).

“El control concreto tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad

de la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales”
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(Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, 2009, art.
141), Este es caracterizado como un control represivo, es decir, ex — post facto, que

se efectla después que la norma haya entrado en vigencia.

Al respecto, la Constitucion de la Republica establece:

Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales
de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos
en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el
expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco
dias, resolverd sobre la constitucionalidad de la norma (Constitucion de la

Republica, 2008, art. 428).

Segun Gomez Villavicencio (2022b) al desarrollar un andlisis integral, a
partir de la disposicién constitucional se infiere que el control concreto de las
normas se efectla de manera concentrada, por parte de una institucion central y
organizada como la Corte Constitucional del Ecuador. El juez de una causa no
puede articularse sobre la pretendida inconstitucionalidad de la norma que se evoca
durante el proceso, sino que se debe formular la cuestion de inconstitucionalidad a
la Corte Construccional para que lo realice.

El procedimiento de su aplicacion es indicado en la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y control constitucional que dispone:

Las juezasy jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servidores
de la Funcion Judicial aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad
gue se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las
decisiones no se podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido. (Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, 2009, art. 142).
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En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, solo
si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos més favorables que los reconocidos en la Constitucion,
suspenderd la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre
la constitucionalidad de la norma. (Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y

control constitucional, 2009, art. 142).

Sucuzhafay et al. (2020) plantea que segun lo establecido en el segundo
inciso del articulo citado, parece apartarse de lo determinado con relacion al control
concreto de constitucionalidad. La Constitucion manifiesta que en todos los casos
en los que un juez considera que una normativa juridica, llega a ser contraria a la
Constitucion o a los instrumentos internacionales de Derechos Humanos que
determinen derechos mas favorables, es obligatorio la suspension de la tramitacién
de la causa y expedir en consulta el expediente a la Corte Constitucional. En
contrapuesta, acorde a la disposicion legal citada, solo si existiese una duda
razonable y motivada de que una ley es contraria a la Constitucion del Ecuador o a
los instrumentos internacionales de Derechos Humanos que disponga derechos mas
favorables, el juez debe suspender la tramitacion de la causa y enviar una consulta

a la Corte.

La expresion mencionada de duda razonable y motivada, tienen como fin
evitar que los jueces distraigan a la Corte con consultas que carecen de motivacion,
pero no se introduce un control concreto difuso, contrario a lo establecido en la

Norma suprema, que instituye de manera diafana un sistema de control
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constitucional concreto concentrado. Al referirse como concentrado, Zambrano-

Moran et al. (2022) expresa que es cuando lo ejerce solo un 6rgano de control.

Un elemento adicional que se debe considerar son los efectos del control de

constitucionalidad, que la ley establece lo siguiente:

1.

“Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de la disposicion juridica en
cuestion con las normas constitucionales, el fallo tendré los mismos efectos
de las sentencias en el control abstracto de constitucionalidad” (Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional, 2009, art.
143).

2. Cuando se pronuncie Unicamente sobre la constitucionalidad de la
aplicacion de la disposicion juridica, el fallo tendré efectos entre las partes
y para casos analogos. Para tal efecto, se debera definir con precision el
supuesto factico objeto de la decision, para que hacia el futuro las mismas
hipotesis de hecho tengan la misma solucion juridica, sin perjuicio de que

otras hipétesis produzcan el mismo resultado. (Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y control constitucional, 2009, art. 143).

En el primer item, el efecto es el denominado como erga omnes, mientras que el

segundo es el llamado inter-partes.

control abstracto

Este control de constitucionalidad surge para examinar la correlacion del

ordenamiento juridico con el contenido de la Constitucidn y sus efectos erga omnes,

es por eso por lo que, dentro de este poder abstracto los ciudadanos tienen la

posibilidad de interponer acciones publicas en defensa de la Supremacia

Constitucional o, que sea el propio érgano constitucional que realice el control
directo del efecto (Téllez & Blanco, 2021).

35


https://revistas.uasb.edu.ec/index.php/foro/article/download/3491/3917?inline=1#fn30

La normativa vigente del Ecuador define el tipo de control abstracto de la

siguiente manera:

Tiene como finalidad garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento
juridico a través de la identificacion y la eliminacion de las
incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las
normas constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema
juridico. (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y control

constitucional, 2009, art. 74).

En otras palabras, Quirdz y Pefia nos explican que, el Control Abstracto de
Constitucionalidad es aplicable cuando se somete a juzgamiento del drgano
constitucional de control, una norma que esté desprendida de un caso en concreto,
como por ejemplo cuando estos drganos constitucionales de control, conocen una

demanda de inconstitucionalidad (Quiroz Cristian, 2016).

Este control tiene por objeto garantizar que la produccién normativa de un
Estado siempre esté acorde a los preceptos constitucionales, sin la necesidad de
crear supuestos de hecho en concreto. Este control es conocido por “estar en contra

de la norma” por lo que los efectos que se derivan de su ejercicio son erga omnes

(Storini et al., 2022).

La ley vigente establece una serie de principios que rigen este tipo de control
los cuales se resumen a continuacion: 1. Control integral; 2. Presuncion de
constitucionalidad de las disposiciones juridicas; 3. In dubio pro legislatore; 4.
Permanencia de las disposiciones del ordenamiento juridico; 5. Interpretacion
conforme; 6. Declaratoria de inconstitucionalidad como ultimo recurso; 7.
Instrumentalidad de las normas y procedimientos; 8. Control constitucional de las
normas derogadas; y 9. Configuracion de la unidad normativa (Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control constitucional, 2009, art. 76).
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La accion publica de inconstitucionalidad es un avance en la actualidad, esta
puede ser propuesta por cualquier ciudadano en términos de participacion
ciudadano, esto no era posible en la Constitucion del afio 1998, que restringia a las
autoridades de las funciones del Estado de esa época. Los avances en el Ecuador
han sido significativos en cuanto al tema, sobre todo al considerarse la vulneracion

de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion.

Los efectos de estas sentencias de accion de inconstitucionalidad son erga
omnes, por regla general, ex nunc, pudiendo excepcionalmente ser ex tunc e incluso
vacatio sententiae. En cuanto a los efectos de control de constitucionalidad la
norma vigente establece lo siguiente acerca de las sentencias dictadas sobre las

acciones publicas inconstitucionalidad:

1. “Ninguna autoridad podra aplicar el contenido de la disposicion juridica
declarada inconstitucional por razones de fondo, mientras subsista el
fundamento de la sentencia” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control constitucional, 2009, art. 96).

2. “Cuando la sentencia que desecha la demanda de inconstitucionalidad ha
estado precedida de control integral, no se podran formular nuevas
demandas de inconstitucionalidad contra el precepto acusado, mientras
subsista el fundamento de la sentencia” (Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control constitucional, 2009, art. 96).

3. “Cuando la sentencia no ha estado precedida de un control integral, no se
podran formular nuevas demandas de inconstitucionalidad contra el
precepto acusado con fundamento en los cargos analizados en la sentencia,
mientras subsista el fundamento del juicio de constitucionalidad” (Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control constitucional, 2009, art.
96).

4. Las sentencias producen efectos generales hacia el futuro. De manera
excepcional se podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias,
cuando sea indispensable para preservar la fuerza normativa y superioridad

jerarquica de las normas constitucionales, y la plena vigencia de los
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derechos constitucionales (Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control constitucional, 2009, art. 96).

El control de constitucionalidad en el Ecuador

Para abordar este tema, es necesario retroceder en el tiempo y entender un
poco acerca del contexto politico e historico que ha absorbido al Ecuador. Es
importante tomar en cuenta que, Ecuador, desde la creacion del Estado ecuatoriano,
ha realizado cambios sustanciales respecto a su Norma suprema. Son veinte las
Constituciones que se han desarrollado desde la conformacion de la Republica del
Ecuador de 1830 hasta la actual Constitucion de Montecristi de 2008 (Castro,
2021).

Tomando en cuenta que, en el texto constitucional se encuentran las reglas
de convivencia de una sociedad, los derechos fundamentales, derechos humanos y
constitucionales; ademas de los limites del poder los poderes para garantizar la
democracia, el poder popular; la Constitucion es el eje fundamental para la

organizacion del Estado y el ejercicio pleno de los derechos.

Es por eso por lo que, al tener varias Constituciones, es complejo que se
pueda analizar de manera particular cada Constitucion a fin de reconocer el control

de constitucionalidad aplicable a cada uno de ellos.

Sin embargo, a fin de identificar el control de constitucionalidad en el

Ecuador, serd importante ubicar el analisis en distintas épocas.

En ese sentido, el constitucionalista Agustin Grijalva, explica que el control
de constitucionalidad en el Ecuador se lo puede entender basado en tres etapas
historicas. Segun Grijalva las etapas historicas son: soberania parlamentaria desde
1830 a 1945, el surgimiento y desarrollo del Tribunal Constitucional desde 1945 a
1996 y los desafios de institucionalizacion desde 1996 hasta la fecha en la que se
publicé su obra, es decir 2011 (Grijalva,2011).

De tal forma que, el autor aclara que los dos primeros periodos antes
detallados se vinculan a un control politico de constitucionalidad y el tercer periodo
se basa en un control juridico de constitucionalidad. Dicho esto, el autor menciona

que el control juridico lo ejerce los jueces en base a normas juridicas; tanto valores

38


https://revistas.uasb.edu.ec/index.php/foro/article/download/3491/3917?inline=1#fn30

fundamentales como sanciones y procedimientos especificos. Estos jueces
constitucionales, deben actuar de forma independiente, es decir sin vinculacion o
influencia partidista o tendencia politica, ya que estan obligados a fundamentar y

argumentar juridicamente su sentencia (Grijalva,2011).

Por otro lado, el control politico se entiende que es ejercido por los 6rganos
politicos del Estado, como el Congreso (se debe entender que la explicacion de los
tres periodos se basa antes de la promulgacion de la Constitucion de 2008 y la
creacion de la Asamblea Nacional del Ecuador), basados en criterios de
oportunidad, conveniencia y necesidad del interés del gobierno. Es claro que dentro
de este control politico no se actGa de manera independiente, al contrario, se

evidencian posiciones politicas o partidistas definidas (Grijalva, 2011).

De esta manera, se entiende entonces que el control juridico, estd en mano
de los jueces y que el control politico a mano de las entidades politicas de turno.
Puesto que, dentro del control de constitucionalidad, los jueces tienen un rol
fundamental, existen jueces netamente constitucionales que tienen como funcion

principal, garantizar la Supremacia de la Constitucion.

Es asi cdmo, a lo largo de la historia y en el mundo juridico, como ya se lo
ha mencionado antes, estos jueces aparecen en los conocidos “Tribunales
Constitucionales”. De igual forma, en Ecuador, el control de constitucionalidad

emana a partir de estos Tribunales Constitucionales.

Dicho esto, el jurista, Hernan Salgado Pesantes, exjuez y presidente de la
Corte Constitucional del Ecuador, detalla que la evolucién del Control
constitucional en la Constitucion ecuatoriana de 1945 implementa el modelo
kelsiano europeo de control concentrado y aparecen por primera vez los Tribunales
de Garantias Constitucionales. Dicho sea de paso, no solo en el Ecuador se adopto
el modelo kelsiano de Control Concentrado de Constitucionalidad, sino que el
mismo, fue adoptado por todos los Estados de América Latina (Salgado, 2004).

A pesar de que esta configuracion de modelo de control de
constitucionalidad se dio a partir del siglo XIX e inicios del siglo XX, el mismo fue

demasiado limitado pese a que en las Constituciones de 1851, 1906 y en la de 1920,
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el Ecuador ya adopt6 una modalidad de un constitucionalismo social y surgieron
los primeros brotes de control de constitucionalidad (Salgado, 2004).

Ademas, es necesario mencionar que, dentro de la Constitucion de 1945, el
Control de constitucionalidad se encontraba a cargo del poder legislativo; ya que en
la misma Constitucidn se establecia que solo el Congreso de ese entonces, tiene la
facultad de promulgar “si una ley, decreto, reglamento, acuerdo, orden, disposicion,

pacto o tratado publico es o no constitucional” (Salgado, 2004).

Acerca de las atribuciones del Tribunal de Garantias Constitucionales,
desde su primera aparicion en la Constitucién de 1945, prevalecia la idea, como ya
se ha manifestado anteriormente, de implementar un control concentrado kelsiano,
como ya lo habia adoptado en esa época toda la region latinoamericana. Sin
embargo, como ya nos ha explicado Hernan Salgado, este proposito no llego a

consumarse (Salgado, 2004).

Ahora bien, si hablamos acerca de una modalidad de control de
constitucionalidad Difuso se puede decir que dentro de los Tribunales de Garantias
Constitucionales y desde la Constitucidn de 1967 se dispuso a la Corte Suprema, la
atribucién de inaplicar cualquier norma juridica que esté contraria a la Constitucion.
Es entonces que desde 1967 hasta la Constitucion de 1998 del Ecuador, se mantuvo
este control de modalidad difuso en la que la Corte Suprema tenia la potestad de
aplicar esta modalidad no solo a peticion de parte sino también de oficio. Cabe
mencionar que esta atribucion se extendié no solo para la Corte Suprema sino

también para cualquier juez o tribunal del Estado ecuatoriano.

Dentro de la obra “Lecciones de Derecho Constitucional” del jurista Hernan
Salgado, explica que, hasta la fecha de la publicacion de su obra, en el Ecuador se
manejaba un sistema de caracter mixto donde tanto el modelo concentrado como el
modelo difuso se conjugan para ejercer el control de constitucionalidad (Salgado,
2004).

Por otro lado, el autor Enrique Pozo Cabrera explica que el control mixto de
constitucionalidad, que fue adaptado por el Ecuador en la Constitucién del 2008,
con lo cual también coincide el autor Salgado, nace de la fusion del
neoconstitucionalismo y del garantismo dando la posibilidad de la unién de los dos
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sistemas jurisdiccionales de control de constitucionalidad que son el
norteamericano, conocido como el control difuso y él modelo europeo conocido

como el control concentrado (Pozo Cabrera & Garcia Amado, 2016).

Pozo explica que esta armonizacion sucede en casos concretos en los cuales
los jueces tienen la facultad de determinar la invalidez de una norma porque la
consideran inconstitucional, incurriendo en un sistema estadounidense y en
consecuencia, toman la decision de suspender la tramitacion de esta causa para
elevar en consulta a la Corte Constitucional; ya que el fin es que este érgano Ad
Hoc, que se considera de ultima instancia, se pronuncia sobre la constitucionalidad
o0 no de la norma en cuestion, incurriendo en un el modelo de sistema austral (Pozo
Cabrera & Garcia Amado, 2016).

En referencia a lo mencionado, acerca de la decision del 6rgano de ultima
instancia, la resolucién referida y la cual es emitida por la Corte Constitucional tiene
efecto erga omnes. Esto quiere decir que, la norma infra constitucional pierde total
y absoluta eficacia siempre y cuando la Corte se haya pronunciado sobre la
compatibilidad de la disposicion infra constitucional y una norma constitucional.
También existe la posibilidad de que la Corte Constitucional puede emitir un fallo
de inaplicacion de la norma interna en el caso concreto esto quiere decir que tendria

un efecto inter partes (Pozo Cabrera & Garcia Amado, 2016).

Es asi como, el control de constitucionalidad en el Ecuador ha estado vigente
desde las primeras Constituciones del Estado ecuatoriano y que han tenido como
fin ejercer el principio de Supremacia Constitucional, a través de una herramienta
de control. Esta herramienta de control es ejecutada a través de un ente, que es
independiente a los tradicionales poderes del Estado, se trata de un Tribunal
Constitucional, que en el Ecuador es denominado la Corte Constitucional del

Ecuador.
El control constitucional en el ordenamiento juridico ecuatoriano

Como se lo ha mencionado en lineas anteriores, la Constitucion de 2008
implemento en su ordenamiento juridico, la Supremacia Constitucional, la cual, se
encuentra protegida con el control de constitucionalidad. Dentro del precepto

constitucional ecuatoriano, se ha logrado identificar que al parecer existe un control

41



mixto de constitucionalidad. Esto se refleja en los articulados 11.3, 426 y 428 de la
Constitucion del Ecuador, en donde se detalla los controles que han de predominar

en el sistema juridico.

Por lo cual, para entender de mejor forma, se debe citar los articulos

enunciados.

El articulo 11, numeral 3 de la Constitucion, refiere la existencia de un modelo de
control de constitucionalidad difuso, en el que incluso los funcionarios publicos
deben aplicar de forma directa la Constitucion, es asi como el art. 11.3 determina

que:
Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

2. “Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion
por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de
oficio o a peticion de parte” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,
art. 11.3)

“Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11.3).

Al igual que, el articulo 426 de la Constitucion que determina que:

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la
Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras
y servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y
las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion,
aunque las partes no las invogquen expresamente. (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008)
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“Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y

aplicacion” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 426).

“No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para
justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion,
para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento
de tales derechos”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 426).

“Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la
accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento” (Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008, art. 426).

Mientras que, en el art. 428, se entiende que se ejerce un control de
constitucionalidad Concentrado, al contar con la intervencion de la Corte
Constitucional del Ecuador, por lo que, el articulo, menciona que:

Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, considere
gue una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que
los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira
en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que, en un plazo no mayor a
cuarenta y cinco dias, resolverd sobre la constitucionalidad de la norma. Si
transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra
interponer la accion correspondiente Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008, art. 428).

Por lo mencionado, al hablar de la existencia de un control de
constitucionalidad mixto en el Ecuador, es precisamente porque en la Constitucion
ecuatoriana, en los articulos citados refiere los dos modelos que deben ser aplicados

al momento de que se necesite utilizar la herramienta de Control constitucional.
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Sin embargo, es importante mencionar que no sélo en la Constitucion, que
es la principal herramienta legal de configuracion juridica, se encuentra la guia para
el ejercicio del Control constitucional, sino que, de forma mas especifica en las
leyes que componen el sistema juridico, que en este caso es la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales, en el articulo 142 se hace referencia sobre el control de
constitucionalidad empleado en nuestro pais, ya que determina que:

Art. 142.- Procedimiento. — “Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y
servidoras y servidores de la Funcion Judicial aplicaran las disposiciones
constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de
menor jerarquia. En las decisiones no se podré restringir, menoscabar o inobservar
su contenido” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
constitucional, 2009).

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticidn de parte, s6lo
si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion,
suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre

la constitucionalidad de la norma. (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control constitucional, 2009).

Si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pronuncia, el
proceso seguira sustanciandose. Si la Corte Constitucional resolviere luego de dicho
plazo, la resolucion no tendra efecto retroactivo, pero quedara a salvo la accion
extraordinaria de proteccion por parte de quien hubiere sido perjudicado por recibir
un fallo o resolucién contraria a la resolucion de la Corte Constitucional. (Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control constitucional, 2009).
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“No se suspendera la tramitacion de la causa, si lanorma juridica impugnada
por la jueza o juez es resuelta en sentencia” (Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control constitucional, 2009).

“El tiempo de suspension de la causa no se computara para efectos de la
prescripcion de la accion o del proceso” (Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control constitucional, 2009).

En consecuencia, el mencionado articulo, contempla el modelo al que el
Ecuador se somete, que a breves rasgos nos orienta a deducir que se trata de un

control difuso de constitucionalidad.

Sin embargo, pese que la norma estd acentuada sobre el ordenamiento
juridico, la misma refiere a que no es tacita y ha llevado a la confusion al momento
de entender y emplear el control de constitucionalidad por parte de los operadores
de justicia. De hecho, al momento de la creacion de los estatutos, el legislador, no
contemplé de forma adecuada el espiritu de la norma para explicar el tipo de control

de constitucionalidad especifico a ser empleado en nuestro sistema juridico.

En la Constitucion del Ecuador, en su articulo 425, se menciona que, en caso
de conflicto entre normas del ordenamiento juridico, la o el juzgador, las
autoridades administrativas y los servidores publicos, tienen la obligacion de aplicar
de forma directa la norma constitucional, demostrando asi que nos encontramos
frente a un modelo de control difuso de constitucionalidad, el cual menciona lo
siguiente:

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente:
La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las
leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y
decisiones de los poderes publicos. En caso de conflicto entre normas de distinta

jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas

y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma
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jerarquica superior. La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el
principio de competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas
de los gobiernos autébnomos descentralizados (Constitucién de la Republica del

Ecuador, 2008, art. 425).

Sin embargo, en el articulo 428 de la CRE se determina que: “Cuando una
jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, considere que una norma juridica es
contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el
expediente a la Corte Constitucional (Constitucion de la Republica del Ecuador, art
428, 2008)”. Con este articulo, se determina entonces que, la potestad para decidir
sobre normas juridicas en conflicto, que sean contrarias a la Constitucion, la tiene

la Corte Constitucional del Ecuador.

Se podria determinar, ademas, que, con estos articulos citados, el Ecuador
maneja un control de constitucionalidad mixto. Y que ya sean los operadores de
justicia o la Corte Constitucional quienes ejerzan el Control constitucional
correspondiente, lo que prima es la supremacia de la Constitucion frente al
ordenamiento juridico que compone el Estado. Sin embargo, la normativa
ecuatoriana, aun es contradictora ya que existe el articulo 142 de la LOGJCC la cual

confunde ain mas la disyuntiva.

Dentro del titulo IV de la CRE, llamado “Control Concreto de
Constitucionalidad”, el legislador, en el articulo 141, refiere cual es la finalidad de
la aplicacion de este modelo citado. Lo cual no asume confusiones. Sin embargo,
el articulo 142 determina lo siguiente: “Procedimiento. - Las juezas y jueces, las
autoridades administrativas y servidoras y servidores de la Funcion Judicial
aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren
desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podra
restringir, menoscabar o inobservar su contenido (Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control constitucional, 2009)”.
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Es decir, que segun la Constitucion, no sélo son los jueces los que deberian
aplicar directamente la Constitucion para garantizar los derechos de los ciudadanos,
sino que son ademas, las autoridades administrativas, servidoras y servidores
publicos quienes tienen el deber de aplicar la Constitucion directamente,

interpretando asi que en Ecuador rige un control de constitucionalidad difuso.

De esta manera, queda claro que, dentro de nuestro ordenamiento juridico,
para efectos de la adecuada aplicacién del control constitucional, existen
argumentos contrapuestos que conducen a la mala interpretacion y a la mala
aplicacion de las normas juridicas. Sin embargo, es importante tomar en cuenta qué,
el rol del 6rgano méaximo, es decir de la Corte Constitucional del Ecuador, es
importante y juega un rol protagénico a falta de claridad en las normas juridicas.
Ya que, gracias a su jurisprudencia y al ser el maximo 6érgano de interpretacion
constitucional, tiene la obligacién de generar preceptos para aclarar dichas

disyuntivas.

A pesar de que existe jurisprudencia de la Corte Constitucional, que, en base
a sentencias, han logrado tratar estos temas que han generado nuevamente al debate
del plano juridico ya que en varios pronunciamientos los jueces constitucionales,
han adoptado las dos vias de interpretacion de la norma juridica y constitucional,
generando nuevamente el debate sobre el tipo de control de constitucionalidad que
el Ecuador emplea en su ordenamiento juridico, tema que se lo tratard a

continuacion.
El control de constitucionalidad desde la Corte Constitucional

En el presente trabajo académico, se ha mencionado que la Corte
Constitucional del Ecuador, es el 6rgano maximo de interpretacién constitucional,
por ende el ente encargado para ejercer el control de constitucionalidad, ademas
que es el 6rgano que goza de autonomia propia como lo determina el articulo 429
de la Constitucion del Ecuador, el cual establece que: “La Corte Constitucional es
el maximo drgano de control, interpretacion constitucional y de administracion de

justicia en esta materia...” (Constitucion de la Republica del Ecuador,2008).
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En consecuencia, en el articulo 436 de la CRE, se aclara que la CC es el
maximo organo de Control constitucional y las atribuciones que tiene esta Corte,

que determina lo siguiente:

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la

ley, las siguientes atribuciones:

6. “Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto
de las acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a
la informacién puablica y demds procesos constitucionales, asi como los casos
seleccionados por la Corte para su revision” (Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008, art. 436).

7. “Dirimir conflictos de competencias o de atribuciones entre funciones del
Estado u organos establecidos en la Constitucion” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, art. 436).

Es importante sefialar que en los numerales 6 y 7 del citado articulo, se
determina el deber de la Corte en expedir sentencias con jurisprudencia vinculante
sobre procesos constitucionales y de delimitar conflictos de competencia o
atribuciones de distintos 6rganos del Estado, que es precisamente el objeto del
preambulo establecido.

Por esa razon, en virtud de su obligacion que tiene en dictar sentencias con
jurisprudencia vinculante, tal y como lo establece en el articulo 436.6, la CC ha
emitido sentencias en torno al control de constitucionalidad que se ejerce en el
Ecuador, ya que como se ha visto anteriormente en este trabajo académico,
facilmente se podria interpretar que el Ecuador tiene un tipo de control de

constitucionalidad mixto.

Es asi como, en referencia al control de constitucionalidad, la CC se ha
pronunciado en varias ocasiones en diferentes sentencias que también han generado
debate en el &mbito de la jurisprudencia ecuatoriana al tratar de entender que tipo

de Control constitucional se ejerce en el Ecuador.
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Se podria decir que, el error se ejecuta desde el momento en que el legislador
no fue claro en el marco juridico, por lo que dejé abierta la posibilidad de optar por

dos vias de interpretacion para los operadores de justicia.

Para fines de andlisis del presente trabajo académico, se tomara en cuenta
dos sentencias importantes emitidas por la CC. La primera la sentencia No. 10-18-
CN/19 conocida como la sentencia del matrimonio igualitario y en segundo lugar
la sentencia No. 1116-13-EP/20 conocida como la sentencia del caso Galapagos.
Con estas reconocidas sentencias, la CC marcé una linea de interpretacion
constitucional, que finalmente condujeron a que se considere que en el Ecuador se

ejerce un tipo de control de constitucionalidad Concentrado.

La sentencia No. 10-18-CN/19 fue emitida de fecha 12 de junio de 2019
teniendo como juez ponente, al juez constitucional, Ali Lozada (Sentencia No. 10-
18-CN/19, 2019). Esta sentencia es conocida como la sentencia del matrimonio
igualitario y al igual que la presente sentencia de la despenalizacion del aborto por
casos de violacidn, gener6 un gran debate en la esfera social de nuestro pais y de la

region latinoamericana.

El caso que fue analizado por el Tribunal Constitucional tenia como esencial
resolver sobre la inconstitucionalidad los fragmentos de los articulos 81 del Cédigo
Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles. Para el
efecto, la Corte resolvid declarar inconstitucional las normas citadas y dar paso a la
celebracion del matrimonio entre personas del mismo sexo (Sentencia No. 10-18-
CN/19, 2019).

Mas alla de la decision que se ejecut6 en esa sentencia, es importante tomar
en cuenta los problemas juridicos planteados que llevar al desarrollo jurisprudencial
de esta decision. En los mismos, se plasmaba que, tanto los operadores de justicia,
al estar inmersos en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia y que se guian
bajo los preceptos de la Supremacia Constitucional, tienen la obligacion de aplicar
la Constitucion, protegiendo los derechos de las personas y los ciudadanos, acorde
las necesidades que se vayan generando en la sociedad, independientemente de la
norma expresa (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019).
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Ademas, en la misma sentencia se da a entender, que no sélo son los jueces como
operadores de justicia que tienen esta funcion, sino que ademas son los servidores
publicos que tienen el deber de aplicar la Constitucion directamente en momentos

que se los requiere.

Es asi como, frente a este nuevo pronunciamiento de la CC en 2019, se da a
entender que el control de constitucionalidad, aplicado por el Ecuador es el control
de constitucionalidad difuso, donde no es necesaria la intervencion de un Tribunal
Constitucional para el control que se ejerce sobre la Constitucidn, sino que recae
plenamente en la aplicacion directa de la Constitucion por los operadores de justicia
(incluidos los funcionarios publicos).

Ahora bien, es importante analizar acerca de la sentencia de Accion
Extraordinaria de Proteccion No. 1116-13-EP/20 la CC, emitida de fecha 18 de
noviembre de 2020, que es conocida como la sentencia del caso Galapago.

Esta sentencia se desarrolld a partir de una accién de proteccion interpuesta en
contra de la resolucion No. 7052-CCCRCGG-8-1X-2011 del Comité de
Calificacion y Control de Residencia Consejo y del Gobierno de Régimen Especial
de las Galépagos, que negd la residencia permanente de Erick Pillasagua Ocho,
conviviente de Roberto Gustavo Herrera. Los jueces que resolvieron en primer
lugar la Accion de Proteccion (AP), manifestaron que no se han vulnerado los
derechos de los ciudadanos y de la persona que solicitaba la residencia, ya que
existia norma expresa que regulaba la union de hecho entre “hombres y mujeres”

(Sentencia No. 1116-13-EP/20, 2020).

Gracias a esta sentencia, la CC, puntualiz6 y enfatizé en que, si las normas
expresas vulneran derechos o existe duda para resolver conflictos sobre derechos
constitucionales, es la Corte Constitucional la Unica entidad judicial, a fin de
resolver los problemas juridicos constitucionales, dejando en claro que, en el
Ecuador existe control de constitucionalidad concentrado, que es el 6rgano de
maxima interpretacién constitucional, en este caso la Corte Constitucional, la Gnica
facultada en resolver esta clase de conflictos; de hecho en esta sentencia, se ratifico
lo dicho con el voto concurrente, planteado por los jueces Ramiro Avila Santamaria,

Agustin Grijalva Jiménez, Ali Lozada Prado y Daniela Salazar Marin.
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Desde entonces, la CC marcé una linea jurisprudencial clara referente al tipo
de constitucionalidad que ha de emplearse en el Ecuador respecto al control de
constitucionalidad, que es el control concentrado. Tomando en cuenta los roles
facultados a la Corte Constitucional sobre este tipo de control y dandole el rol
protagonico que el legislador intentd otorgarle desde el espiritu de la norma con la
creacion de la Constitucion del 2008.

La Penalizacion del Aborto
Este punto tiene como objetivo presentar una vision panoramica del aborto
en Ecuador desde un punto de vista normativo, social y legal para contribuir a una
comprension global del aborto como un derecho bésico y una expresion
fundamental de la ciudadania plena de las mujeres. Desde los aspectos teoricos, su
importancia como derecho fundamental en la sociedad actual y los fundamentos

que llevaron a su aprobacion.
Causas Histéricas de la Penalizacion del Aborto

Para entrar en contexto, es importante regresar a ver las épocas de la historia.
Se dice que, en los pueblos primitivos, en los cuales el patriarcado tenia el poder
absoluto, como se pensaba que la mujer era un objeto y era un ser de inferioridad
para el hombre, el jefe o padre de familia ejercia un poder sobre la mujer y sobre el
ser de la concepcion y podia disponer de sus hijos a su antojo, podia venderlos o
incluso matarlos aun antes de nacer. Sin embargo, para aquella época, estas

practicas no eran punibles ain (Mayo Abad, 2002).

De igual forma, a lo largo de la historia y en la época del mundo antiguo no
se castigaba el aborto. Por ejemplo, en la antigua Grecia, se consideraba que el feto
no tenia alma; esta afirmacion se podria encontrar en las emblematicas obras de
grandes pensadores como Platon y Aristoteles. Por su parte, Platén, en su famosa
obra llamada “La Republica”, argument6 que: “el aborto deberia prescribirse en
caso de incesto o cuando los padres fueran personas de edad” (Mayo Abad, 2002).
Por otro lado Aristoteles, recomendd que el aborto sea empleado como una formula

para limitar las dimensiones de la familia (Mayo Abad, 2002).

Pues, asi como se consideraba a la mujer duefia de su cuerpo y que los entes

en el cuerpo de las mujeres no tenian alma ain. También se adopto esta practica

51



para limitar las decisiones de familia, es decir mas all& de un tema de salud, el aborto
para la época era considerado ya como un tema de caracter social y politico.

Ahora bien, es importante para el objeto de estudio, identificar en la linea
del tiempo en qué momento se fricciona en la sociedad las practicas que conducen
a insinuar el tipo penal del aborto. Es por eso que, es momento de tomar como
referencia al rol protagonico de la iglesia (catélica) que ha germinado en la historia
y ha conducido a penalizar la practica del aborto desde una vision de los valores y

la moral, a distintos ordenamientos juridicos de los diferentes Estados.

Como punto de partida, es importante tomar en consideracion la época de
1588 donde el papa Sixto V, proclamé en sus conocidas (Bula Effraenautum), las
cuales eran decisiones papales, que todos los abortos son crimenes que se
castigaban con excomunion. Sin embargo, esta bula no causé mayor impacto, pero
en Francia, las leyes estatales y locales se endurecieron para quienes ejercian esta
practica y a la llegada de Enrique Il promulgé una ley donde se ordenaba la pena

capital para la mujer que realizara un aborto voluntario (Mayo Abad, 2002).

La importancia de estas decisiones papales fue que, en la historia, la iglesia
catolica se configur6 como una institucion internacional de poder, de la cual
algunos Estados se regian bajo el lineamiento del clérigo, pues son afios mas tarde
donde los Estados dejaron de tomar postura religiosa y empezaron a declararse
Estados Laicos (como por ejemplo en el Ecuador). Es asi como estas decisiones
papales fueron el punto de partida para condenar la practica del aborto, ya que antes
de su promulgacién, no se ha podido identificar otro castigo para condenar la
practica de la interrupcion del embarazo.

Aproximadamente, en el afio 1930, Pio XI manifestdé que “la vida de la
mujer y del feto eran sagradas y que ninguna persona tenia la potestad ni la
autoridad para destruirlas” (Mayo Abad, 2002). Y a partir de esta promulgacion, a
la cual también se sumé Pio XII, se argumentaba y otorgaba normas de rigidez de
la iglesia para frenar las acciones en contra del nifio que estaba por nacer. También
se sumaron Pablo VI y Juan XXIII que recordaban que la vida humana es sagrada

desde su origen o desde su concepcion (Mayo Abad, 2002).
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Es asi que, se evidencia que la iglesia catolica ha tomado la batuta dentro de
las sociedades del mundo, sobre la penalizacién del aborto bajo el argumento de la
importancia del respeto de la vida de uno mismo y de los demas; que nadie tiene la
autoridad para decidir sobre el destino sobre un ser no nacido y la préactica de las
mismas no s6lo conducen a “castigar” en lo moral y religioso, sino que las mismas,
segun los historiadores, tenian consecuencias politicas y legales para las mujeres y

personas gque ayudasen con la practica del aborto.

En el contexto internacional, Erdman & Cook (2020) detalla que las
primeras normas internacionales de derechos humanos pedian la despenalizacion
del aborto, especificamente la eliminacion de las sanciones penales relacionadas
con los delitos de aborto. Por ejemplo, en 1999, una de las primeras normas de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer recomendaba que “cuando sea posible, la legislacion que penalice el aborto
podria modificarse para eliminar las disposiciones punitivas impuestas a las
mujeres que se someten a un aborto”.

En el siglo XXI, las concepciones han cambiado para fomentarse la
despenalizacién del aborto. Erdman & Cook (2020) apunta que con una creciente
aceptacion de las profundas y duraderas disfunciones de las leyes penales sobre el
aborto, sin importar cuan liberales sean o con qué protecciones procesales, el
consenso internacional en materia de derechos humanos ha avanzado hacia la
despenalizacién del aborto, es decir, la derogacién de las leyes penales sobre el
aborto y, en general, la eliminacién del aborto como sujeto legitimo de derecho
penal. Las normas internacionales de Derechos Humanos sobre el aborto han
evolucionado desde la retirada de las medidas punitivas impuestas a las mujeres por
someterse a un aborto hasta la ampliacion de los motivos para el aborto legal y las
protecciones procesales para garantizar el acceso real por esos motivos y, en tltima
instancia, hasta la despenalizacion del aborto como un imperativo de derechos
humanos. Las normas de Derechos Humanos exigen el acceso al aborto, como
minimo, por motivos de vida y salud, violacion o delitos sexuales y malformacion
fetal.
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Anélisis del aborto en la legislacion ecuatoriana y en la Constitucion

En referencia a la criminalizacion del aborto hacia la mujer, es importante
tomar en consideracion lo que reza en los instrumentos legales que fueron

adoptados por el Ecuador a lo largo de su historia.

Durante afios, el Ecuador fue un Estado conservador, el cual se regia bajo
los preceptos del clérigo catdlico, las decisiones politicas y gubernamentales se
tomaban entorno a los criterios de la iglesia catolica. Hasta que, surgidé en nuestro
Estado, el modelo politico libertario que sintio la necesidad de implementar un
Estado laico deslindado de lo que determine el clerico catolico y se rija bajo los
fundamentos de las libertades individuales.

Ahora bien, en torno a este andlisis de estudio acerca de la penalizacion del
aborto, a pesar de que existio un cambio drastico dentro de la sociedad de pasar de
un modelo conservador a un libertario, aun la criminalizacion del aborto existia en
el ordenamiento juridico de este nuevo sistema juridico-politico y eso se
evidenciaba en los estatutos implementados en el sistema juridico del Estado

ecuatoriano.

De tal forma que, a continuacion, se analizard de manera cronoldgica acerca
de la criminalizacion del aborto establecido en los cddigos penales que han regido
en el Ecuador desde la creacién de la republica; hasta encontrarnos con el
ordenamiento juridico actual que fue modificado y ha sido objeto de estudio del

presente trabajo académico.

En orden cronoldgico, en primera instancia, en 1837 nace el cddigo penal,
también conocido como el codigo penal de Vicente Rocafuerte. EI mismo que fue
una copia de lo que establecia el cddigo penal francés, reconocido a lo largo de la

historia como el codigo napoleodnico (Buendia, 2022).

Asi el Codigo Penal de 1837, en sus articulos 456 y 457 los cuales

establecian lo siguiente:
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Tabla 1

Articulos del Codigo Penal de 1837 que tipifican el aborto.

ARTICULOS DEL CODIGO PENAL DE 1837 QUE TIPIFICAN
EL ABORTO
Capitulo 111
DEL ABORTO, EXPOSICION DE PARTO Y OTROS DELITOS
CONTRA LA EXISTENCIA NATURAL O CIVIL DE LOS NINOS
ARTICULO COMENTARIO

Art. 456.- Los que causaren el aborto de | En este articulo se puede apreciar que

alguna mujer por cualquiera de los | el aborto era punible en contra de las
medios o arbitrios analogos para lograrlo, | personas que ayuden a una mujer a
seran castigados del modo siguiente: -Si | realizar un aborto. Y la sancion recaia
emplearen los medios o arbitrios | en prision de dos a seis afos.

expresados sin  consentimiento o | Ademas, si existia consentimiento de
las dos partes, la sancion seria de uno

conocimiento de la mujer, sufriran una o -
a cuatro afios de prision.

prision de dos a seis afios, y si lo hicieren
con consentimiento o conocimiento de
ella, el tiempo de la prisién serd de uno a

cuatro afos.

Art. 457.- Los médicos, cirujanos, | La pena de obras publicas de dos a
boticarios 0 comadrones, que indicaren, | seis afios recaia en personas que
aconsejaren o suministraren, cualquiera | ayuden a una mujer a abortar.

de los medios o arbitrios expresados, | Y, si se hubiera verificado el aborto,
iseran condenados a obras publicas por | es decir se hubiera comprobado el
dos a seis afios; pero si se hubiere | que se generd el aborto, la pena de
verificado el aborto, el término de la | obras publicas aumentaba de seis a
condena a obras publicas, sera de seis a | diez afios.

diez afos.

Nota: Gomez (2023). Adaptado a partir del Codigo Penal de 1837.

Como se puede observar, este codigo penal contempl6 dentro de sus textos

normativos, la primera tipificacion del aborto y lo ubicaba dentro de los delitos
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contra los particulares. Este codigo conservaba la idea de la vida frente al aborto,
como un bien juridico de proteccion del que se reconocian como la existencia

natural y civil de los nifios (Buendia, 2022).

El cddigo penal de 1837, tenia como caracteristica de separar la moral
publica, sobre los delitos en contra de los particulares; es decir, aparece el principio
liberal que contempla la division entro lo publico y lo privado (Goetschel, 2021).

En esta primera aparicion de la tipificacion del aborto, la mujer no es la
Unica en ser condenada por la practica de este, sino que la penalizacion recaia para
médicos cirujanos, boticarios o las conocidas “comadronas” que causaron el aborto

0 que hayan aconsejado una mujer para realizarlo (Buendia, 2022).

Es asi como, estas personas, que ejecutaban el aborto de una mujer, tenian
una sancion severa de condena a obras publicas se seis a diez afios. Al contrario, de
que si se producia un aborto, sin el apoyo de estas personas y sin el consentimiento
de la mujer, la condena recaia a la prision de su libertad de dos hasta seis afios y si
el aborto era producto del consentimiento de la mujer, la pena recaia en uno a cuatro

afios de privacion de la libertad (Goetschel, 2021).

Como segundo escenario, ya en 1871, entra en vigor un nuevo cddigo penal
que fue implementado por el presiente conservador, Gabriel Garcia Moreno.

Dentro de este codigo penal aparece por primera vez la tipificacion y
penalizacién del aborto que marca un precedente del marco legal que rige hasta el
momento en nuestro pais. A diferencia del codigo penal de 1837, en este codigo
prevalece la proteccién del orden de la familia y la moral publica por los derechos
de los nifios que estan por nacer (Buendia, 2022).

Dentro de este codigo existia una seccion llamada “Seccion de los crimenes
y delitos contra el orden de las familias y contra la moral publica”. Fue asi como el
aborto, paso a ser parte de los delitos del &mbito privado y ya no era considerado
como delito de los delitos particulares, en el que el Estado tenia el rol primordial de

proteger el bien juridico, bajo la creencia e influencia catélica (Goetschel, 2021).

Los articulos de dicha seccién estipulaban lo siguiente:
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Tabla 2

Articulos del Codigo Penal de 1871 que tipifican el aborto.

ARTICULOS DEL CODIGO PENAL DE 1871 QUE TIPIFICAN
EL ABORTO

DE LOS CRIMENES Y DELITOS CONTRA EL ORDEN DE LAS
FAMILIAS Y CONTRA LA MORAL
PUBLICA
Capitulo 1
DEL ABORTO

ARTICULO

COMENTARIO

Art. 371.- Todo individuo que, por
alimentos, bebidas, medicamentos,
violencias o por cualquier otro medio,
hubiere intencionalmente hecho abortar
a una mujer que no ha consentido en
ello, sera castigado con reclusion de tres
a seis anos.

Si los medios empleados no han tenido

efecto se aplicara el art. 9.

El articulo trata sobre el aborto no
consentido, sino que fue generado por
personas externas tendran la pena de
reclusion de tres a seis afios.

Art. 372.- Cuando el aborto ha sido
causado  por  violencias  hechas
voluntariamente, pero sin intencion de
producirlo, el culpable sera castigado
con una prision de tres meses a dos afios,
y con una multa de diez a cincuenta
pesos.

Si las violencias han sido cometidas con

premeditacion o con conocimiento del
Estado de la mujer, la prision sera de uno
a cinco afnos y la multa de veinte a cien

PEsos.

De igual forma, respecto a este
articulo se refiere al aborto que han
causado otras personas en contra de
una mujer, pero que no existia la
intencion de realizarla, tendra una
pena de tres meses a dos afios, ademas

de una multa.

Art. 373.- El que, por alimentos,
bebidas, medicamentos o por cualquier
otro medio hubiere hecho abortar a una
mujer que ha consentido en ello, sera
condenado a una prisiéon de dos a cinco
afios y a una multa de veinticinco a cien
Pesos.

Al igual que el cddigo penal de 1838,
sobre el aborto consentido y quien
ayude a practicarlo, tendra una pena
de dos a cincos afios y adicional una

multa.
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Art. 374.- La mujer que voluntariamente
hubiere consentido en que se la haga
abortar, o causare por si misma el
aborto, sera castigada con una prision de
uno a cinco afios y con una multa de
veinte a cien pesos.

Si lo hiciere para ocultar su deshonra,
sera castigada con seis meses a dos afios
de prision.

Este articulo castiga la practica del
aborto consentido, por las mujeres,
con una pena de prisién de uno a cinco
afios y adicional una multa.

Lo curioso del articulo es que en su
ultimo inciso se clarifica que, si es
para ocultar la deshonra, la pena
disminuye.

Es importante tomar en cuenta que,
para la época no se aprobaba la idea de
tener hijos fuera del matrimonio y por

eso la aclaracion del altimo inciso.

Art.  375.- Cuando los medios
empleados con el objeto de hacer abortar
a la mujer hubieren causado la muerte de
esta, el que lo hubiere administrado o
indicado con dicho objeto, sera
condenado con reclusion de tres a seis
afios, si la mujer ha consentido en el
aborto: y a penitenciaria de ocho a doce
afios, si la mujer no consintio.

En este articulo, se condena a la
persona que haya causado la muerte
de una mujer al momento de practicar
un aborto, de ocho a doce afios de
prision. La pena disminuye si la mujer

consintié la practica del aborto.

Nota: Gomez (2023). Adaptado a partir del Codigo Penal de 1871.

Para 1906, como tercer escenario normativo, surge el codigo penal que se

inspird desde el movimiento revolucionario liberal del expresidente Eloy Alfaro

Delgado. A pesar de que, en su gobierno, se realizaron cambios sustanciales sobre

la gobernabilidad, la estructura del Estado y la toma de decisiones, ya que

prevaleci6 el concepto de fundar un “Estado laico” con el cual marcaba la ruptura

con el clérigo que estaba posesionado en nuestro pais; respecto al ambito del aborto,

la penalizacién para la mujer se mantenia y seguia considerado como crimenes

delitos contra el orden de las familias y contra la moral publica (Buendia, 2022).

Es asi como, en sus articulos se contemplaba lo siguiente:
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Tabla 3

Articulos del Codigo Penal de 1906 que tipifican el aborto.

ARTICULOS DEL CODIGO PENAL DE 1906 QUE TIPIFICAN
EL ABORTO

Libro VIII
DE LOS CRIMENES Y DELITOS CONTRA EL ORDEN DE LAS
FAMILIAS Y CONTRA LA
MORALIDAD PUBLICA
Capitulo |
DEL ABORTO

ARTICULO

COMENTARIO

Art. 334.- El que, por alimentos,
bebidas, medicamentos, violencias o por
cualquier  otro  medio, hubiere
intencionalmente hecho abortar a una
mujer que no ha consentido en ello, sera
castigado con tres a seis afios de
reclusion menor.

Si los medios empleados no han tenido

efecto, se castigara como tentativa.

Este articulo, al igual que en el cddigo
penal de 1871, trata sobre el aborto no
consentido, sino que fue generado por
personas externas tendran la pena de
reclusion de tres a seis afos.

La diferencia es que se adiciona en el
ualtimo inciso la tentativa, cuando el
aborto no tuve efecto.

Art. 335.- Cuando el aborto ha sido
causado  por  violencias  hechas
voluntariamente, pero sin intencion de
causarlo, el culpado sera castigado con
prision de seis meses a dos afos.

Si las violencias han sido cometidas con

premeditacion o con conocimiento del
estado de la mujer, la prision seré de uno

a cinco afos.

De igual forma, como en el codigo
penal de 1871, este articulo se refiere
al aborto que han causado otras
personas producto de una violencia,
en contra de una mujer, pero que no
existia la intencion de realizarla,
tendra una pena de tres meses a dos
afios, ademas de una multa.

Adicional, en el tltimo inciso se aclara
que si dicha violencia ha sido
cometida con premeditacién se agrava

la pena.

Art. 336.- El que, por alimentos,
bebidas, medicamentos, o por cualquier
otro medio, hubiere hecho abortar a una
mujer que ha consentido en ello, sera
condenado a prision de dos a cinco afios.

Al igual que el codigo penal de 1838
y el de 1871, en este articulo, el aborto

consentido 'y quien ayude a
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practicarlo, serd penado de dos a

cincos afos y adicional una multa.

Art. 337.- La mujer que voluntariamente
hubiere consentido en que se la haga
abortar, o causare por si misma el
aborto, sera castigada con prision de uno
a cinco anos.

Si consintiere en que se la haga abortar,
0 causare por si misma el aborto, para
ocultar su deshonra, serd castigada con
seis meses a dos afios de prision.

Al igual que el cddigo penal de 1838,
se castiga la practica del aborto
consentido, por las mujeres, con una
pena de prision de uno a cinco afios y
adicional una multa.

Ademas, que, si es para ocultar la
deshonra, la pena disminuye de seis

meses a dos afios de prision.

Art.  338.- Cuando los medios
empleados con el fin de hacer abortar a
una mujer hubieren causado la muerte
de ésta, el que los hubiere administrado,
o indicado con dicho fin, sera castigado
con tres a seis afios, de reclusion menor,
si la mujer ha consentido en el aborto; y
con reclusion mayor de ocho a doce
afios, si la mujer no ha consentido.

En este articulo, se condena a la
persona que haya causado la muerte
de una mujer al momento de practicar
un aborto, con tres a seis afos. La
reclusién mayor de ocho a doce afos,
si la mujer consintio el aborto. Y
reclusion menor, si la mujer consintio

la practica del aborto.

Nota: Gomez (2023). Adaptado a partir del Cédigo Penal de 1906.

Ahora bien, el cuarto escenario politico es esencial para el analisis de la

despenalizacién del aborto, ya que se funda un nuevo cddigo penal en el afio de

1938, el cual fue instaurado por el gobierno del general Alberto Enriquez Gallo

(Goetschel, 2021).

Este instrumento legal que tuvo una gran influencia del modelo juridico de

Argentina, que fue inspirado en los modelos penales de Suiza y Checoslovaquia,

incluye al aborto en la seccion de los delitos contra las personas y contra la vida e

incluye importantes aportes como las nociones del aborto terapéutico y eugenésico,

los cuales se han considerado en los preceptos legales contemporaneos (Goetschel,

2021).
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Tabla 4

Articulos del Codigo Penal de 1938 que tipifican el aborto.

ARTICULOS DEL CODIGO PENAL DE 1938 QUE TIPIFICAN

intencionalmente hecho abortar a una
mujer que no ha consentido en ello, sera
reprimido con tres a seis afios de
reclusién menor.

Si los medios empleados no han tenido

efecto, se reprimira como tentativa.

EL ABORTO
DE LOS DELITOS CONTRA LAS PERSONAS
Capitulo 1
DE LOS DELITOS CONTRA LA VIDA

ARTICULO COMENTARIO
Art. 417.- El que, por alimentos, | Este articulo, coincide con los
bebidas, medicamentos, violencias o por | establecido en el cddigo penal de 1871
cualquier  otro  medio, hubiere | y 1906. Es decir, no se registran

cambios sustanciales.

Art. 418.- Cuando el aborto ha sido
causado  por  violencias  hechas
voluntariamente, pero sin intencion de
causarlo, el culpado sera reprimido con
prision de seis meses a dos afios.

Si las violencias han sido cometidas con

premeditacion o con conocimiento del
estado de la mujer, la prision sera de uno

a cinco afos.

Este articulo, coincide con los
establecido en el codigo penal de 1871
y 1906. Es decir, no se registran
cambios sustanciales.

Art. 419.- El que, por alimentos,
bebidas, medicamentos o cualquier otro
medio hubiere hecho abortar a una
mujer que ha consentido en ello, sera
reprimido con prision de dos a cinco
anos.

Este articulo, coincide con los
establecido en el codigo penal de
1838, 1871 y 1906. Es decir, no se
registran cambios sustanciales.

Art. 420.- La mujer que voluntariamente
hubiese consentido en que se le haga
abortar, o causare por si misma el
aborto, sera reprimida con prision de
uno a cinco anos.

Si consintiere en que se le haga abortar
0 causare por si misma el aborto, para
ocultar su deshonra, sera reprimida con
seis meses a dos afos de prision.

Este articulo, coincide con los
establecido en el codigo penal de 1871
y 1906. Es decir, no se registran
cambios sustanciales.
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Art.  421.- Cuando los medios | Este articulo, coincide con los
empleados con el fin de hacer abortar a | establecido en el codigo penal de 1871
una mujer hubieren causado la muerte |y 1906. Es decir, no se registran
de esta, el que los hubiere administrado | cambios sustanciales.

o indicado con dicho fin, sera reprimido
con tres a seis afios de reclusion menor,
si la mujer ha consentido en el aborto; y
con reclusion mayor de ocho a doce
afios si la mujer no ha consentido.

Art. 423.- El aborto practicado por un | Este articulo es importante porque por
médico, con el consentimiento de la | primeravez, se trata sobre el aborto no
mujer encinta, o de su marido o | punible.

familiares intimos, cuando esta no esta | Por lo que, s6lo en casos que peligren
en posibilidad de prestarlo, no sera | la vida y la salud de la mujer. Y
punible. cuando la mujer que sea “demente o
1.-Si se ha hecho para evitar un peligro | idiota” haya sido victima de violacion
para la vida o salud de la madre, y si este | o estupro, serd permitido la practica
peligro no puede ser evitado por otros | del aborto.

medios; y

2.-Si el embarazo proviene de una
violacion o estupro cometido sobre una
mujer idiota o demente. En este caso, el
consentimiento de su representante legal
debera ser requerido para el aborto.

Nota: Gomez (2023). Adaptado a partir del Codigo Penal de 1938.

En este cddigo penal de 1938 se despenalizo el aborto por dos causales: 1.
riesgo en salud o vida de la mujer y 2. en caso de violaciéon de una mujer demente.
Es importante, para comprender el contexto histérico que, para aquella época regia
la Constitucion de 1906 en la misma se contemplaban las garantias individuales y
no se alegaba nada respecto a la proteccion a la vida desde la concepcion (Buendia,
2022).

Acerca del aborto, los instrumentos legales del ordenamiento juridico no
tuvieron mayor relevancia ni cambio, sino s6lo hasta el Codigo Integral Penal de
2014 el cual respecto a la despenalizacion del aborto, modifico la frase del cddigo
penal de 1938 que decia “en caso de una violacion de una mujer demente” por

“discapacidad mental” (Goetschel, 2021).
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Es importante recordar que, del COIP del 2014 es precisamente el objeto de

estudio del presente trabajo y a fin de cumplir con la dinamica de estudio del aborto

en los instrumentos penales legales es preciso analizarlo.

Tabla5

Articulos del Codigo Penal de 2014 que tipifican el aborto.

ARTICULOS DEL CODIGO PENAL DE 2014 QUE TIPIFICAN
EL ABORTO

Capitulo Segundo
DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE LIBERTAD
Seccion Primera
DELITOS CONTRA LA INVIOLABILIDAD DE LA VIDA

ARTICULO

COMENTARIO

Art. 147.- Aborto con muerte. - Cuando
los medios empleados con el fin de
hacer abortar a una mujer causen la
muerte de esta, la persona que los haya
aplicado o indicado con dicho fin, sera
sancionada con pena privativa de
libertad de siete a diez afios, si la mujer
ha consentido en el aborto; y, con pena
privativa de libertad de trece a dieciséis
afios, si ella no lo ha consentido.

Este articulo es similar a los cédigos
penales de 1838, 1871, 1906 y 1938.
Trata sobre las personas que causaron
la muerte de una mujer por practicar
un aborto. Y, la pena varia si implica
el consentimiento de la mujer.

Art. 148.- Aborto no consentido. -
(Reformado por el Art. 31 de la Ley s/n,
R.O. 107-S, 24-X11-2019). -

La persona que obligue fuerce o haga
abortar a una mujer que no ha
consentido en ello, serd sancionada con
pena privativa de libertad de cinco a
siete afos.

Si los medios empleados no han tenido
efecto, se sancionara como tentativa.

Este articulo es similar a los cédigos
penales de 1838, 1871, 1906 y 1938 'y
no se ha identificado un cambio
sustancial.

Art. 149.- Aborto consentido. - La
persona que haga abortar a una mujer
que ha consentido en ello, sera
sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios.

La mujer que cause su aborto o permita
que otro se lo cause, serd sancionada con

En este articulo se ha evidenciado la
sancion punitiva en contra de las
personas y las mujeres que causen un
aborto.
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pena privativa de libertad de seis meses
a dos afios.

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
0 de su conyuge, pareja, familiares
intimos o su representante legal, cuando
ella no se encuentre en posibilidad de
prestarlo, no serd punible en los
siguientes casos:

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

2. Si el embarazo es consecuencia de
una violacion en una mujer que padezca

Este  articulo, contempla la
despenalizacion del aborto en los
casos de, peligro para la vida y salud
de la mujer; y en casos de violacion de
una mujer que padezca incapacidad
mental (la norma impugnada de las
Acciones de Inconstitucionalidad, de
este analisis de caso).

Lo que cambié dentro del codigo
penal de 1938, es en la frase de la
segunda causal del articulo; es decir,
en lugar de emplear -calificativos
como “demente e idiota” se emplea la
frase “que padezca discapacidad
mental”

de discapacidad mental.
Nota: Gomez (2023). Adaptado a partir del Cédigo Penal de 2014.

En consecuencia, la frase del segundo inciso del articulo 150, es el objeto
de impugnacién planteado por los casos de la Accion de Inconstitucionalidad, ya
que han identificado que la frase “una mujer que padezca de discapacidad mental”
no guarda armonia con el bloque de constitucionalidad ecuatoriano, lo que se

analizard mas adelante.

Como parte de la discusion sobre derechos sexuales y reproductivos, el
aborto merece especial atencion por la importancia que ha tenido en el debate
publico en los Gltimos afios. Larrea & Herrera (2020) analiza esta discusion acerca
de lainterrupcidn voluntaria del embarazo que se reabri6 en 2014 con la aprobacion
del Codigo Organico Integral Penal (COIP), pero no cambid la disposicion del
Caodigo Penal de 1971 sobre este tema. EI COIP sanciona con prisidn de seis meses
a dos afios a las mujeres que se sometan a un aborto y sanciona a quienes lo
practican con prision de uno a tres afios (COIP, 2014, articulo 147). Estan exentos
los abortos realizados “para evitar peligro para la vida o la salud de la mujer
embarazada, siempre que no puedan evitarse por otros medios”, asi como cuando
“el embarazo sea resultado de una violacion a una mujer que padezca una

enfermedad mental” (COIP, 2014, articulo 150).
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Pero al revisar los antecedentes, Larrea & Herrera (2020) también
manifiesta que aunque el aborto ha sido sancionado como una préctica ilegal en
Ecuador desde que se convirtié en un pais independiente en 1830, so6lo en los
ultimos cinco afios las mujeres han sido procesadas por someterse a esta practica.
Las organizaciones de mujeres han sido muy activas al denunciar la criminalizacion

del aborto como un tema urgente en la agenda de igualdad de género del pais.

Por otra parte, Burneo (2023) indica que muchas veces, el aborto no es una
opcidn debido a la falta de conocimiento y educacion sexual intercultural, de acceso
adecuado a la salud o de una moral social conservadora. Esta realidad coexiste con
una historia silenciada de esterilizacion forzada y otras formas de violencia
obstétrica. La prohibicion legal del aborto también afecta la seguridad y el momento
de los abortos clandestinos, o los hace tan inaccesibles que el embarazo parece ser
la tinica “opcion” que queda. Al mismo tiempo, los manuales de aborto, la protesta
social feminista, las luchas legales e intelectuales y el lobby politico en el pais son
parte del activismo global por el aborto para ampliar los derechos humanos de las
nifias y mujeres cuyas vidas se ven afectadas por la cultura de la violacion, la

pobreza y las nociones fundamentalistas. de la vida, la ciencia y el género.

Las implicaciones de la decisién del Caso 34-19-IN/21 son decisivas porque
promueve los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en Ecuador. Para
Vallejo (2023) al despenalizar el aborto en todos los casos de violacion, la Corte
destaco que la igualdad, la no discriminacion y la dignidad humana deben ser las
directrices legislativas de los parlamentos y también los limites al poder punitivo
de los Estados. Para explicar estos aspectos relevantes, este comentario sigue un
enfoque socio juridico para explorar contextualmente el Caso 34-19-IN/21,
informar sobre la situacién actual de la despenalizacion del aborto en Ecuador y
reflexionar sobre lo que podria suceder luego de una sentencia constitucional tan

importante.

A pesar de la declaracion de la Corte a través de la sentencia, se han sentado
algunas controversias en torno a la decision de la Corte Constitucional de Ecuador
de declarar inconstitucional la penalizacion del aborto en casos de violacion en

2020. La Corte elimin6 la pena por aborto solo en casos de violacion, pero no
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impuso mecanismos para determinar como probar la violacion. Finalmente, entre
otros elementos muy interesantes que establece la ley, impuso en la mayoria de los
casos que las adolescentes y nifios menores de edad no pueden acceder a un servicio
de aborto sin el consentimiento de su representante legal. En Ecuador, como en

muchos paises, la edad adulta desde el punto de vista legal es 18 afios.

El andlisis cronoldgico de la penalizacion y/o, criminalizacion del aborto,
se resume a cinco momentos importantes, que han sido desarrollados en lineas
anteriores, en consecuencias de la implementacion de los instrumentos legales que

regulan el comportamiento de los ciudadanos en la sociedad.

El derecho a la igualdad y no discriminacion en la despenalizacion del aborto
El derecho a la igualdad y no discriminacién

Para establecer las diferencias entre derechos y principios se indica lo
mencionado por Avila Santamaria que apunta que “los principios son normas
téticas, que determinan en un mandato de maximizacion, los cuales constan en el
plano constitucional y tienen una estructura que carece de una hipétesis y obligacion
que sea concreta” (2009). Las normas que determinan derechos a través de los
principios. Por ejemplo, las personas tienen derecho a la igualdad y no
discriminacion de manera adecuada y digna, es una norma tética, porque le impone

al Estado un fin ideal que ningln ciudadano sea discriminado, es decir:

“Es un mandato de maximizacion, porque tiene pretension universal en
cantidad y en calidad, por lo cual debe ser adecuada a su contexto social y digna
para desarrollar otros derechos; la norma no manifiesta en qué circunstancias el

Estado debe proveer el derecho a la igualdad cuando se viola este derecho, ni

tampoco la forma de obligarse a su cumplimiento”. (Avila Santamaria, 2009).

Al detallar la importancia de los principios constitucionales, Redroban
Barreto (2021) indica son definidos como aquellos que dan razén de ser al sistema
constitucional del Ecuador, pues con la aplicacion de estos, el legislativo puede
expedir leyes que sean trascendentales para los derechos, los cuales son universales

e inherentes a las personas, por lo cual, en la reforma de las leyes o emision de las
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mismas, se debe considerar los principios constitucionales como aquellas normas
rectoras, por lo que, los poderes publicos del Estado se deben basar en los
contenidos basicos que emana la Constitucion, por ser de mandato expreso de la
voluntad y sobre todo son mandatos que deben ser cumplidos. Ademas, se
determina que los principios constitucionales representan la materializacion de los

derechos.

El derecho de igualdad segin Robert Alexy es un tema de suma relevancia
en el campo del Derecho Constitucional. Varios autores relevantes, han
desarrollado una teoria sélida sobre el concepto de la igualdad y no discriminacion
y han dado a conocer la relacion con los derechos fundamentales.

Segun Alexy, el derecho de igualdad implica tratar a todas las personas de
forma justa y equitativa, sin discriminacion arbitraria. Para él, el principio de
igualdad se basa en el principio de no discriminacién, el cual constituye un pilar
fundamental de los derechos humanos (Alexy, 1989).

El principio de igualdad establece que todas las personas son iguales ante la
ley y deben recibir un trato igualitario en situaciones comparables. Esto implica que
no se pueden realizar distinciones arbitrarias basadas en caracteristicas como la
raza, el genero, la religion o la orientacion sexual. Ademas, Alexy sostiene que el
principio de igualdad implica tratar de manera diferente a las personas en

situaciones desiguales para alcanzar una igualdad real y efectiva (Alexy, 1989).

Los alcances del principio de igualdad, se distingue entre la igualdad formal
y la igualdad material. Azanza Torres (2022) expone que la igualdad ante la ley
supone por parte del Estado un deber de abstencion de prevenir acciones
discriminatorias, leyes discriminatorias o la aplicacion discriminatorias de las
mismas, constituye un deber de abstencién de discriminacion directa. las personas
tienen el derecho subjetivo a la igualdad ante la ley y la aplicacion de la norma, esto
es lo que se comprende como igualdad formal.

El alcance de principio de igualdad se ha ampliado a lo que se conoce como
igualdad material. Azanza Torres (2022) detalla que el principio de igualdad no
solamente comporta un deber de abstenerse de acciones discriminatorias a los

demas, es necesario también que se determinen acciones efectivas para crear
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igualdad de condiciones y oportunidades para todos los ciudadanos de un Estado,
que den respuesta a las realidades sociales por las cuales ciertos grupos o personas
se pueden encontrar en alguna situacion de desventaja, por particularidades
subjetivas que dificultan el ejercicio de sus derechos o porque la aplicacion de una
ley resulta en menoscabo de los derechos. La igualdad material se constituye en una
meta para el Estado y esto genera que se implementen obligaciones especificas con
el fin de efectuar actuaciones positivas para mejorar la situacion de las personas que
pueden encontrarse en situacion de desventaja, que pueden gozar y ejercer sus

derechos sin menoscabo en igualdad de condiciones.

En la norma suprema, el derecho de igualdad y no discriminacion, se
encuentra determinado en el articulo 11.2 de la CRE y definido como uno de los

principios por los cuales se regira el Estado.

Es asi como el articulo 11.2 acerca de la igualdad de las personas, reza lo
siguiente: “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

deberes y oportunidades”, (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Maés adelante, en el articulo 11.2, reza sobre la no discriminacion,
estableciendo lo siguiente: “Nadie podréd ser discriminado por razones de etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado
civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-
econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos” (Constitucion de la Reptblica del

Ecuador, 2008).

Finalmente, en el articulo 11.2, se establece la obligacion del Estado de
emprender medidas afirmativas para promover dicho derecho para los titulares que
se encuentren en situacion de desigualdad; contemplando textualmente lo siguiente:
“La ley sancionara toda forma de discriminacion. El Estado adoptara medidas de
accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de
derechos que se encuentren en situacion de desigualdad” (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008, art. 11.2).
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A prop6sito de los principios consagrados en nuestra Constitucion, es
propicio acotar que a pesar de que en nuestra Constitucion se contemplen algunos
“principios”, estos se refieren a derechos. Y, si se tratan de derechos que se

encuentren amparados en la Constitucion, son derechos fundamentales.

En consecuencia, el principio de igualdad y no discriminacién, que se
encuentra amparado en la CRE, va acorde a los instrumentos internacionales de las
diferentes entidades no gubernamentales del sistema internacional, de las cuales, el
Estado ecuatoriano es parte, y, por lo tanto, tiene la obligacion de acatarlas con

seriedad.
Igualdad y no discriminacion en la despenalizacion del aborto

Diferentes organismos internacionales se han pronunciado en lo relacionado
a la despenalizacion del aborto. Sucuzhafay et al., plantean que han tenido cambios
relevantes en sus posiciones y argumentos, pero “la postura que se mantiene en la
actualidad como un tema de salud publica y un derecho humano deberia ser
despenalizado, para una verdadera equidad de género, igualdad y no discriminacion
y respeto a los derechos de las mujeres” (Sucuzhafiay et al., 2020)

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU), por ejemplo, ha expresado
que la penalizacion del aborto y la denegacion del acceso a servicios adecuados
para practicar el mismo, son dos formas mas perjudiciales de discriminacion de
género, ya que representa la instrumentalizacion y sometimiento de los cuerpos de

las mujeres y una grave vulneracion a los derechos humanos. (Sucuzhafiay et al.,

2020).

La Organizacion de Estados Americanos (OEA) insta a todos sus Estados
miembros adoptar las medidas necesarias para avanzar en la proteccién del derecho
de las mujeres, nifias y adolescentes a través de la aprobacion y creacion de normas
que garanticen los derechos sexuales y reproductivos y los Derechos Humanos. La

posicién de esta organizacion es la despenalizacion del aborto en los casos de
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violencia sexual e incesto, cuando salud y vida de la mujer se encuentra en riesgo,
cuando haya inviabilidad del feto, constituye una forma de violencia contra las
mujeres incluye los derechos a la salud sexual y reproductiva, el acceso gratuito a

servicios médicos para las victimas de violencia sexual. (Sucuzhafiay et al., 2020).

Es necesario considerar los antecedentes y las implicaciones de la
despenalizacion del aborto y su relacion con la igualdad y no discriminacion,
Vallejo (2023) destaca que tradicionalmente e histéricamente, Ecuador ha
permitido el aborto en dos casos: violacion contra una mujer con discapacidad
mental y amenaza a la vida o salud de la mujer. Sin embargo, el 28 de abril de 2021,
la Corte Constitucional de Ecuador despenalizd el aborto en todos los casos de
violacion. En el Caso 34-19-IN/21, la Corte determind que el articulo 150 apartado
2 del Cédigo Penal ecuatoriano (COIP) discriminaba inconstitucionalmente a las
mujeres sin discapacidad mental que deseaban interrumpir embarazos no deseados
producto de una violacién. Las implicaciones de la decision del Caso 34-19-IN/21
son decisivas porque promueve los derechos sexuales y reproductivos de las

mujeres en Ecuador.

También Vallejo (2023) implica que al despenalizar el aborto en todos los
casos de violacion, la Corte destacd que la igualdad, la no discriminacion y la
dignidad humana deben ser las directrices legislativas de los parlamentos y también
los limites al poder punitivo de los Estados. Para explicar estos aspectos relevantes,
este comentario sigue un enfoque socio juridico para explorar contextualmente el
Caso 34-19-IN/21, informar sobre la situacién actual de la despenalizacién del
aborto en Ecuador y reflexionar sobre lo que podria suceder luego de una sentencia

constitucional tan importante.

Siegel & Salazar (2022) analiza la despenalizacion del aborto y el derecho
a la igualdad desde el contexto de la toma de decisiones libre con respecto a su
sexualidad y es critico al respecto de la sentencia aprobada por la Corte. Los autores
manifiestan que la decision de Ecuador que se extrae a continuacion representa un
ejemplo de legalizacion muy limitada, lo que genera una vision diferente del

derecho. Si bien se puede considerar que la legalizacion del aborto en casos de
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violacion en Ecuador da prioridad a los derechos de las mujeres como victimas
sobre las mujeres como tomadoras de decisiones, la Corte Constitucional de
Ecuador se vio limitada a ir mas alla por la proteccion de la vida desde el momento
de la concepcion en la Constitucion de Ecuador. El texto constitucional incluye
disposiciones que, por un lado, consagran el derecho a tomar decisiones libres sobre
la vida reproductiva (Constitucion del Ecuador, 2008, art. 66.10) y sobre la
sexualidad (Constitucion del Ecuador, 2008, art. 66.9), derecho que incluye la
obligacion del Estado de “promover el acceso a los medios necesarios para que
estas decisiones se tomen en condiciones seguras”; y, por otro lado, reconoce que
el derecho a la vida incluye “el cuidado y la proteccion desde la concepcion”

(Constitucion del Ecuador, 2008, art. 45)

Ademas, manifiestan otros aspectos criticos acerca de las limitaciones de la
sentencia. Siegel & Salazar (2022) enfatizan que la Corte Constitucional, también
se condiciond por los limites del caso. Antes de esta decision, existian tres
excepciones en las que el aborto no era punible en Ecuador, incluso si el embarazo
era consecuencia de la violacion de una mujer con discapacidad intelectual. EI caso
ante la Corte se baso en esta excepcion a la prohibicién del aborto. La Corte amplio
la excepcion a cualquier mujer que sea victima de violacion, independientemente
de su discapacidad intelectual, porque una victima de violacion, por definicion, no
da su consentimiento. Aungue se puede considerar que la decision de la Corte se
centra en la vulnerabilidad de las mujeres como victimas de la violencia mas que
en su autonomia, existen riesgos al priorizar la autonomia antes que proteger la
igualdad. Atender Gnicamente a la autonomia también puede hacer invisibles las

maultiples formas de violencia que sufren las mujeres en las sociedades patriarcales.

Para una comprension mas integral, se detalla diferentes aspectos clave,
puesto que el aborto como cuestion de igualdad puede entenderse de tres maneras.
Palacios Zuloaga (2021) indica de manera critica las cuestiones argumentativas.
Primero, la falta de acceso a los servicios de aborto es producto de la discriminacion
estructural que enfrentan las mujeres en la sociedad. Esta discriminacién estructural
crea desequilibrios de poder que oprimen a las mujeres de muchas maneras, una de
las cuales es la incapacidad de controlar sus vidas reproductivas o de tomar

decisiones sin obstaculos sobre la reproduccién. Una de las muchas formas en que
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opera esta opresion estructural es la proliferacion de estereotipos de género que
rodean el papel de las mujeres como madres, ante todo, estereotipos que influyen
en las decisiones tomadas por legisladores, formuladores de politicas y
profesionales médicos al regular el ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos. derechos.

Para afiadir, Palacios Zuloaga (2021) sefiala en segundo lugar, en la mayoria
de las sociedades alrededor del mundo la maternidad esta asociada con niveles mas
altos de pobreza. Las mujeres que tienen hijos tienden a tener ingresos mas bajos,
progresan menos y mas lentamente en sus carreras y trabajan mas horas que los
hombres, y que las mujeres que no tienen hijos. La brecha de género que existe
entre hombres y mujeres como resultado de la opresién estructural mencionada
anteriormente se ve exacerbada por la maternidad. Si bien se trata de un problema
que, en cualquier caso, requiere medidas urgentes por parte de todos los Estados,
obligar a las mujeres embarazadas a Que las personas contintien con embarazos que
no quieren continuar también las obliga a soportar cargas sociales y econdémicas
desproporcionadas que pesan sobre las madres, lo que agravaria la discriminacién
que ya experimentan como mujeres. Una tercera forma, mas limitada, de entender
la denegacion de servicios de aborto como discriminacion es que a los hombres

cisgénero no se les niega sistematicamente ningln servicio de atencion médica.

Hay que considerar que no existe igualdad en el acceso a la despenalizacion
del aborto. Siegel & Salazar (2022) concluye que como resultado de la decision de
la Corte, ninguna mujer en Ecuador que haya sido violada puede ser procesada
penalmente por interrupcion de un embarazo. Sin embargo, la Corte Constitucional
de Ecuador reconocié que, asi como la criminalizacion no actta por si sola para
prohibir el acceso al aborto, la despenalizacion por si sola no garantiza su acceso.
La Corte reconocio ademas su falta de legitimidad democréatica para regular el

aborto y ordend que se creara una ley para proteger este derecho.

Para analizar la igualdad, desde el contexto juridico y social se trazan
algunos planteamientos. Gamboa-Vargas & Verdezoto-Toaza (2021) manifiestan
que la dimension liberal, la igualdad responde a la necesidad de aplicacion a nivel
juridico, por lo que su concepcion como principio se plasma en las normas juridicas

que no deben diferenciarse de otras normativas, al menos que estén adecuadas y
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suficientemente justificadas. En la dimension social, en cambio se busca eliminar
las profundas desigualdades de la sociedad, con el fin de que los grupos con
mayores desventajas puedan tener las mismas oportunidades que los otros
ciudadanos. “La dimension democratica sustituye derecho de los ciudadanos a
participar en las mismas condiciones en el ejercicio y distribucion de los poderes
publicos” (Gamboa-Vargas & Verdezoto-Toaza, (2021).

En la actualidad, es fundamental discutir las concepciones presentes acerca
del aborto desde una perspectiva de Derechos Humanos a nivel integral. Para
Gamboa-Vargas & Verdezoto-Toaza, “desde el campo de los derechos
reproductivos y sexuales, autonomia corporal, los roles estatales, las distintas
formas de objecion de conciencia y relacién con el sistema de salud, asi como el
modelo especifico de la interrupcion voluntaria del embarazo” (2021). Se
contempla en la normativa vigente en el Ecuador, forman parte de las concepciones
de las cuales se debe conocer y evaluar las similitudes y diferencias desde la
perspectiva de género, la igualdad y la no discriminacion.

En los paises de América Latina, los avances son significativos en materia
de salud sexual y reproductiva en sus jurisprudencias para tratar de manera mas
adecuada la temética y respetar los derechos de las mujeres a nivel integral.

Las posiciones de los autores determinan la necesidad de analizar la
importancia de la despenalizacion del aborto voluntario. Umaria, sefiala “no solo
para salvaguardar los derechos fundamentales de las mujeres embarazadas que
pueden ser vulnerados en lo relacionado a la despenalizacion del aborto y garantizar
el respeto a la dignidad como persona al libre, desarrollo de su personalidad”
(2017). La igualdad, no discriminacién, sino también a la tutela efectiva de la
unidad anterior al nacimiento.

En la actualidad es una necesidad los Estados analicen la tematica de
derechos humanos de manera integral, evaludndose la igualdad y no discriminacion,
desde el contexto juridico y legal y las oportunidades que tienen siglo XXI, al
tratarse temas tan criticos como despenalizacion del aborto del aborto, en casos
especificos y en general como derecho para todas las mujeres sin ningun tipo de

condicion preestablecida.
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Categoria Sospechosa

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (2019), en general,
organismos internacionales, denominada como CIDH, plantea que en ejercicio de
su mandato de proteccion derechos humanos en la region, ha establecido el
contenido y el alcance de los motivos prohibidos discriminacion determinados en
el articulo 1.1. de la CADH relacionado al deber de respetar del Estado. De esta
manera, ante una denuncia que constituya un trato de tipo discriminatorio segun a
la pertenencia, real o percibida de una persona o grupo a algunas de las categorias
sospechosas. La Comisidn ha establecido la presuncién de incompatibilidad con la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

En estos casos, se debe aplicar un escrutinio que sea estricto y una inversion
de la carga de la prueba en cabeza del Estado. Cuando las distinciones estan basadas
en algunas de las categorias establecidas por el CIDH, de manera expresa en las
clausulas de no discriminacion de los tratados internacionales de derechos
humanos, hay consenso para medir la razonabilidad en sentido estricto. Por su
naturaleza, esas categorias son consideras “sospechosas”. Solo pueden invocarse de
manera justificada con “razones de mucho peso” que deben analizarse de forma
pormenorizada. Este anélisis es la garantia que la distincion no se base en los
prejuicios o estereotipos basado en el sexo y el género que rodean las categorias
sospechosas. Al considerarse estos preceptos en un caso judicial, tras presentarse la
distincion de esta naturaleza, la carga de la prueba recae sobre el Estado y los
criterios generales deben evaluarse de forma calificada de manera que “no es
suficiente que el Estado argumente la existencia de fin legitimo, sino que el objetivo
que se persigue con la distincion debe particularmente ser importante o necesidad
social imperiosa y necesario para lograr dicho fin” (Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, 2019). Asimismo, para cumplir con el requisito de
proporcionalidad debe argumentarse “la existencia de un balance adecuado de
intereses en términos de grado de sacrificio y grado de beneficio” (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2019).
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CAPITULO SEGUNDO: ESTUDIO DE CASO

Tematica a ser abordada

El presente trabajo de titulacion tiene como fin analizar la sentencia No. 34-
19-IN/21 de la Corte Constitucional del Ecuador, en la que se declar6
inconstitucional el articulo 150, numeral 2 del Cédigo Organico Integral Penal

referente a la penalizacion del aborto de las mujeres victimas de violacion.
Puntualizaciones metodoldgicas

El presente trabajo de titulacion, se lo realizard bajo la metodologia de
andlisis de caso, especificamente, el analisis de la sentencia No. 34-19-IN/21
emitida por la Corte Constitucional del Ecuador. En concordancia a la linea de
investigacion, el enfoque empleado seréa el cualitativo, ya que el mismo nos ayuda
a explorar nuestro campo de estudio a profundidad en base a los datos recopilados

de diferentes textos educativos, jurisprudencia y doctrina empleada para el caso.

Ademas, el alcance empleado es el descriptivo, el cual, nos ayudara a
entender las causas a las que llevaron a realizar la demanda de inconstitucionalidad
ante la Corte Constitucional, porque la Corte tom6 la decision adoptada y si las

medidas de reparacion son suficientes para el presente caso en concreto.

En este analisis de sentencia, se emplea el método de caso, en el cual se
pretende analizar una ley determina frente a un caso concreto, siguiendo los puntos

de orientacion otorgados por la Universidad.

En primer lugar, se realizard un analisis de los problemas juridicos
planteados por la Corte Constitucional que motivaron al desarrollo del analisis de
la presente sentencia, y asi, ademas, analizar los principales argumentos de la Corte

que fortalecieron la decision final.
Antecedentes del caso concreto

La despenalizacion del aborto por violacion ha sido uno de los debates mas
amplios que se ha generado en los ultimos afios en la sociedad; porque se discute el
derecho de mujeres que han sido victimas de violacion para tomar la decision de
interrumpir el embarazo; mas sin embargo el marco legal, precisamente el Codigo

Organico Integral Penal (COIP) castiga a las mujeres que “no padezcan una
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enfermedad mental” y que hayan sido “victimas de violacion” por realizar la

practica del aborto.

Es asi como, para el andlisis del presente caso se debe tomar en cuenta los
dos principales articulos que fueron precedentes y punto de partida para llegar al
andlisis de una accion de inconstitucionalidad, la cual fue planteada por varias
mujeres por sus propios derechos y en calidad de representantes de diferentes
colectivos femeninos, que defienden los derechos de las mujeres, nifias y

adolescentes y sus derechos.

En la actual norma penal, que rige en el Ecuador desde el afio 2014, que es
el Cadigo Orgénico Integral Penal COIP, en sus articulos 149 y 150.2 se estable lo
siguiente:

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

Penal, 2014, art. 149).

Con esto se puede entender que, en el Ecuador se sanciona a las mujeres que
practiquen un aborto, es decir, el aborto consentido ejecutado por parte de las
mujeres y las personas que ayuden a realizarlo, tienen una pena privativa de
libertad.

Y, por otro lado, también se ha tomado como punto de analisis lo establecido
en el articulo 150 numeral 2 del COIP que establece lo siguiente:

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,
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cuando ella no se encuentre en posibilidad de prestarlo, no sera punible en

los siguientes casos (Cddigo Organico Integral Penal, 2014):

2. Si el embarazo es consecuencia de una violacion en una mujer que
padezca de discapacidad mental (Cédigo Orgénico Integral Penal, 2014, art.

150, numeral 2).

El presente articulo es objeto de analisis, porque los argumentos presentados
por las y los accionantes de las diferentes acciones de inconstitucionalidad
planteadas, se relacionan a que la frase “que padezca de discapacidad mental”; en
relacion con el aborto no punible en nuestro pais, es discriminatorio para todas las
mujeres, nifias y adolescentes, que no tienen una discapacidad mental y han sido

victimas de una violacion.

Por esa razon, diferentes colectivos de mujeres han presentado acciones de
inconstitucionalidad por los articulos 149 y 150 numeral 2 del COIP, con el fin que
la Corte, cobmo 6rgano maximo de control e interpretacion constitucional de nuestro

pais, realicé el analisis correspondiente de la constitucionalidad de las normas.

La presente sentencia, contempla siete casos considerados como
“acumulados” del primer caso que se planted a la Corte Constitucional y que fue
identificado como 34-19-IN y los otros seis casos que fueron planteados mas tarde
ante la Corte identificados como: 105-20-IN, 109-20-IN, 115-20-IN, 23-21-IN, 25-
21-IN, 27-21-IN) los que se determina “acumulados”, por lo que, con objeto de
andlisis, es importante describir cada caso, identificar los accionantes y resaltar los
principales fundamentos que se posesionaron en las acciones de

inconstitucionalidad planteadas ante la Corte Constitucional.
Caso No. 34-19-IN

El presente caso, fue el primero en ser presentado el 30 de julio de 2019,
ante la Corte Constitucional como una Accion de Inconstitucional, reconocida por
sus siglas (IN). Las accionantes fueron: Miriam Elizabeth Ernest Tejada, Olga

Virginia Rosalia Gomez de la Torre Bermudez y Katherine Alexandra Obando
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Velasquez, por sus propios y personales derechos y como parte de la Coalicion
Nacional de Mujeres del Ecuador, la Fundacion Desafio y del Frente Ecuatoriano

por la Defensa de los Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos.

La accion de inconstitucionalidad se fundamentaba en contra de los articulos
149y 150 del COIP. Con el fundamento de que en el articulo 149 del COIP, deberia
incluirse la frase “excepto en casos de violacion, incesto, malformacion grave del
feto y embarazo por inseminacion forzada”; ademas de que consideran
inconstitucional la frase “que padezca de discapacidad mental”, contemplada en el

articulo 150, numeral 2 del COIP.

En este caso, se fundamentdé que las disposiciones constitucionales
presuntamente infringidas son las contenidas en el sexto capitulo de la CRE,
denominado Derechos de Libertad, en su articulo 66 y los numerales 2,3 (literales

ayb),4,5,6,9y 10, el cual establece lo siguiente:
Tabla 6

Derechos reconocidos en el articulo 66 de la Constitucién de la Republica del

Ecuador.

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacién y nutricién,
agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacién, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad y otros servicios sociales

necesarios.

3. El derecho a la integridad personal, que incluye:
a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.

b) Una vida libre de violencia en el &mbito publico y privado. El Estado adoptara
las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de
violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y adolescentes,

personas adultas mayores, personas con discapacidad y contra toda persona en
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situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran contra la

violencia, la esclavitud y la explotacién sexual.

4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin méas limitaciones que los

derechos de los demas.

6. El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus

formas y manifestaciones.

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables
sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. EI Estado promoveré el
acceso a los medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones

seguras.

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

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

Nota: Gomez (2023). Adaptado a partir de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008.

Ademas de sustentar su fundamento en la norma citada, en este caso se alego
que la accion de inconstitucionalidad planteada en contra de las normas penales,
son contrarias a la Constitucién, sino que ademas son contradictorias y vulneran
derechos protegidos de Instrumentos Internacionales que forman parte del bloque
de constitucionalidad, especificamente en seis instrumentos y de los cuales Ecuador

se ha ratificado sobre ellos.

En primer lugar, se alega que las normas del 149 y 150.2 del COIP vulneran
la interpretacion por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos CADH,
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en
los casos de Artavia Murillo vs Costa Rica y Rosendo Cantl y otra vs México,
especificamente en el articulo 4, numeral 1 de la CADH. (Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 2019, art.4).
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También se reconoce la vulneracion de la recomendacion general No. 35
acerca de la violencia por razones de género contra la mujer, por la que se actualiza
la recomendacion general No. 19 del Comité para la eliminacion de la

Discriminacién contra la mujer de 26 de julio de 2017.

Se ha considerado vulnerado la Gltima observaciéon de las observaciones
finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sobre el tercer
informe periddico de Ecuador, de fecha 30 de noviembre de 2012 en la sesion No.
58.

Asi como se contempla vulneradas las ultimas observaciones finales del
Comité de los Derechos Humanos, sobre el sexto informe periodico del Ecuador,

de fecha 11 de julio de 2026, correspondiente a la sesion No. 3294.

Ademas de, la tltima observacion contenida en las observaciones finales del
Comité de los Derechos del Nifio sobre los informes periddicos quinto y sexto
combinados del Ecuador, aprobados el 29 de septiembre de 2017 en su sesion No.
2251,

Por ultimo, se alegd la vulneracién a la dltima observacion de las
observaciones finales del Comité contra la Tortura sobre el séptimo informe
periddico del Ecuador en la sesién 1490, que fue celebrada el 28 de noviembre del
afio 2016.

Los principales argumentos de la accion de inconstitucional planteada se
basa en que las normas impugnadas violan derechos como: el derecho a una vida
digna ya que las violaciones y los incestos constituyen irrupciones graves en la vida
y en la integridad de la mujer; el derecho a la integridad personal, sosteniendo que
cuando una mujer sufre de violacion e incesto existen graves secuelas como
sentimientos de rechazo, vergiienza y culpa; el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, alegando que todas las personas son soberanas de si mismas y tienen
la libertad de elegir sobre su vida; el derecho a la igualdad formal y material,
argumentando que las leyes impugnadas, discriminan a la mujer en diferentes

dimensiones.
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Caso No. 105-20-IN

El segundo caso, fue planteado con una Accion de Inconstitucionalidad el
10 de noviembre de 2020, planteado por mujeres en representacion de diferentes
colectivos como: EI Centro de Apoyo y Proteccion de los Derechos Humanos
SURKUNA; La Organizacion Internacional No Gubernamental Amazon
Frontlines; la Comisién Ecumenica de Derechos Humanos CEDHU; el Movimiento

de Mujeres del Oro y, la Fundacién Lunita Lunera.

En este caso, se alegd que la norma penal contemplada en el articulo 150.2
del COIP, especificamente en la frase de “que padezca incapacidad mental” es
inconstitucional ya que es contraria a los derechos reconocidos en los articulos 32

y 66 de la Constitucion.

El articulo 32 de la Constitucion (2008), manifiesta que:

Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se
vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion,
la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y

otros que sustentan el buen vivir. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

El Estado garantizara este derecho mediante politicas economicas, sociales,
culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin
exclusion a programas, acciones y servicios de promocion y atencion integral de
salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud se
regird por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad,
calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y

generacional (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 32).

Referente a la norma citada, en el caso fundamentaron que se vulnera el
derecho a la salud, ya que en casos de violacion al momento de abortar se genera

una traba innecesaria en contra de las mujeres como la restriccion de servicios de
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salud reproductiva y en consecuencia, las mujeres que sufrieron una violacion y
desean interrumpir el embarazo, son obligadas a buscar servicios de clandestinidad
los cuales se configuran como sitios inseguros que exponen a las mujeres a dafios
irreparables en su integridad y en su salud; tomando en consideracion que muchas
veces estos lugares clandestinos traen consigo consecuencias muy graves como la

muerte.

Asi como los derechos reconocidos en el articulo 66 de la Constitucion
(2008), relacionados a los derechos de Libertad, reconoce y garantiza los siguientes

derechos:
Tabla 7

Derechos vulnerados en el articulo 66 de la CRE (2008) segun los argumentos del
caso No. 105-20-In.

NUMERAL DERECHOS VULNERADOS

66.1 Derecho a la vida

66.2 Derecho a la vida digna

66.3 Derecho a la integridad personal

66.4 Derecho a la igualdad formal y material y a la no discriminacion
66.5 Derecho al libre desarrollo de la personalidad

66.9 Derecho a tomar decisiones libres e informadas sobre sexualidad,

vida y orientacion sexual

66.10 Derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre
la salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e
hijos tener

66.20 Derecho a la intimidad Personal y familiar

66.29. A | Derecho a la dignidad y a la personalidad

Nota: Gomez (2023). Adaptado a partir de la Constitucion del Ecuador de
2008.

Los principales argumentos en este caso, en referencia al articulo 66 de la

CRE, se resumieron en que existen vulneraciones a los derechos como el derecho a
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la igualdad formal y material y a la no discriminacion, alegando la existencia de
una incompatibilidad legal en referencia al articulo 150.2 debido a que las mujeres,
nifias y adolescentes, tienen capacidad para abortar por haber quedado embarazadas
por el producto de una violacion y no solo las mujeres que padecen de discapacidad
mental; el derecho a la vida ya que el Estado conoce el riesgo inminente e inmediato
de la vida de las mujeres, nifias y adolescentes que han sido victimas de una
violacion; vulneracion al derecho a una vida digna, argumentando que la norma
impugnada restringe a las mujeres a los servicios de salud seguros, expone a las
mujeres a riesgos que pueden ser prevenidos Yy sobre todo que limita a las mujeres
a decidir sobre su vida y reproduccion.

Adicional, en este caso es importante resaltar que se hace mencién del
principio de trato prioritario recogido a favor de los nifios, nifias y adolescentes, en
concordancia con el derecho que tienen las personas victimas de violencia sexual a
una atencion prioritaria; alegando asi el interés superior de los menores de edad que

se encuentra garantizado en la CRE.
Caso No. 109-20-IN

Esta Accién de Inconstitucionalidad fue planteada el 18 de noviembre de
2020, por un grupo de mujeres en representacion de la Organizacién Mujeres por
el Cambio; Maria Fernanda Chal& Espinoza, Doménica Camila Aguirre Macas y
Catherine Mayte Gonzalez Silva, por sus propios derechos; y, Edgar Paul Jacome
Segovia, director ejecutivo de la Fundacién Kintifian para la Defensa de los

Derechos Humanos y la Naturaleza en el Ecuador.

Los accionantes fundamentaron que el articulo 150, numeral 2 del COIP es
contrario a lo determinado en los articulos 3.1, 11, 48.7, 66.3.a, 84 y 424 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador; ademas de las observaciones que han

sido realizadas por los diferentes comites de las Naciones Unidas.
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Tabla 8

Articulos de la CRE (2008) contradictorios al art 150.2 del COIP (2014). Caso No.

109-20-IN

ARTICULOS DE LA CRE CONTRADICTORIOS AL ART 150.2
DEL COIP
CASO NO. 109-20-IN

ARTICULO

COMENTARIO

Art. 3.- son deberes primordiales
del Estado:

1. Garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la
alimentacion, la seguridad social y el

agua para sus habitantes.

Se contempla como uno de los
deberes fundamentales del Estado, el
garantizar los derechos de la CRE y de
los instrumentos internacionales, es
decir las normas que conforman el
bloque de constitucionalidad, sin

ninguna discriminacion

Art. 48.- El Estado adoptara a
favor de las personas con discapacidad
medidas que aseguren:

7. La garantia del pleno ejercicio
de los derechos de las personas con
discapacidad. La ley sancionard el
abandono de estas personas, y los actos
que incurran en cualquier forma de

abuso, trato inhumano o degradante y

Este articulo se encuentra en el
capitulo tercero de la Norma suprema,
el cual contempla Derechos de las
personas y grupos de atencion
prioritaria y, en consecuencia, en la
seccién sexta se contempla como
grupo de atencion prioritaria a las con

discapacidad,

garantizara a las personas:

discriminaciéon por raz6on de la
discapacidad
Art. 66.- Se reconoce Yy Este articulo, que trata acerca

de los derechos de libertad, es el

fundamento esencial que alegaron
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3. El derecho a la integridad
personal, que incluye: a) La integridad

fisica, psiquica, moral y sexual

todos los casos de la presente

sentencia que es objeto de analisis

Art. 84.- La Asamblea Nacional
y todo 6rgano con potestad normativa
tendra la obligacion de adecuar, formal
y materialmente, las leyes y demas
normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y los
tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad
del ser humano o de las comunidades,
pueblos y nacionalidades. En ningln
caso, la reforma de la Constitucion, las
leyes, otras normas juridicas ni los actos
del poder publico atentardn contra los

derechos que reconoce la Constitucion.

Este articulo, enfatiza Ila
obligacion que tiene la Asamblea
Nacional del Ecuador, como el primer
poder del Estado, en adecuar todas las
normas juridicas en armonia con el
bloque de constitucionalidad, la CRE
y los tratados internacionales a fin de

garantizar la dignidad de las personas.

Art. 424.- La Constitucion es la
norma suprema Yy prevalece sobre
del

juridico. Las normas y los actos del

cualquier otra ordenamiento

poder publico deberan mantener

conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario
careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan
favorables a los

derechos mas

contenidos en la  Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma

juridica o acto del poder publico.

Este articulo contempla el
principio de la  Supremacia
Constitucional, en la cual, la CRE es
la norma suprema que prevalece sobre
las deméas normas que conforman el

ordenamiento juridico ecuatoriano.
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Nota: Gomez (2023). Adaptado a partir de la Constitucion del Ecuador, 2008).

Dentro de este caso, los accionantes realizaron un test de razonabilidad
sobre el trato desigual alegando que el mismo prevalece en la norma penal
impugnada, tomando como punto de andlisis 3 parametros que debe contener el

trato desigualdad: adecuacion, necesidad y proporcionalidad.

Acerca del primer parametro, el cual analiza si el trato desigual es adecuado,
fundamentaron que la adecuacion a un fin inconstitucional no es aceptable y que

los tratos diferenciados carecen de razon y caen en la discriminacion.

Respecto al segundo parametro de necesidad, fundamentaron lo establecido
en el articulo 11.2 de la Constitucion (2008), el cual establece que:

Art. 11.- “El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes
principios”:

2. “Todas las personas son iguales y gozaradn de los mismos derechos,
deberes y oportunidades” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11,
numeral 2).

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicion
migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de
discriminacion. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11, numeral

2).
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“El Estado adoptar4d medidas de accion afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de

desigualdad” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11, numeral 2).

Es asi como los accionantes manifestaron que las distinciones sobre los
derechos establecidos en la CRE se encuentran prohibidos. Por ende, las mujeres
alegan que existe una distincion entre las mujeres que padecen una discapacidad
mental y las que no, al momento de que ellas quieran ejercer el derecho de libertad

reproductiva, dignidad humana, integridad fisica y personal, salud, entre otros.

Finalmente, respecto al pardmetro de proporcionalidad, han alegado que se
atenta contra los principios de dignidad humana, libertad sexual y reproductiva,
integridad fisica y sexual de las nifias, adolescentes y mujeres, frente al trato
desigual que se encuentra contemplado en la norma penal y que tiene como fin la

eugenesia.
Caso No. 115-20-IN

Con fecha 10 de diciembre de 2020, se presenta una Accion de
Inconstitucionalidad en contra del numeral 2 del articulo 150 del COIP, por parte
de un grupo de mujeres en representacion del Cabildo de las Mujeres del cantén
Cuenca y representantes del colectivo BOLENA Género y Diversidades.

Uno de los principales argumentos de este caso, fue que la norma
impugnada, vulnera el principio de igualdad y no discriminacion que se encuentra
contemplado en el articulo 11, numeral 2 de la CRE, ya que se identifica una
distincion no razonable basada en la discapacidad frente a las mujeres con

discapacidad y las personas con discapacidad en general.

Ademas, los accionantes alegaron que la distincion sobre la discapacidad es
prohibida conforme lo establece el articulo 11 de la CRE, y por ende también es
inconstitucional, y no ha existido por parte del Estado razones suficientes que

justifiquen la distincion referida.

Otro de los principales argumentos de este caso, fue analizar la norma
impugna a través de un test de igualdad en base a los parametros de adecuacion,

necesidad y proporcionalidad, se alego que el articulo 150.2 del COIP contiene un
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fin eugenésico ya que las causales de la despenalizacion del aborto se han
mantenido vigentes desde el COIP de 1938; lo Unico que ha cambiado dentro de la

norma penal es que se modificaron los términos de “idiota” a “demente”.

Los accionantes que plantearon la accion llegaron a la conclusion a través
del texto de igualdad, que la norma impugnada no cumple con los parametros por
lo que es inconstitucional ya que se vulnera el principio de igualdad y no
discriminacion por contemplar una distincidon arbitraria a la frase “mujeres que

padezcan discapacidad mental”.
Caso No. 23-21-IN

El 11 de marzo del 2021, Freddy Carrion, en calidad de Defensor del Pueblo
y tres funcionarios publicos mas en representacion de tres departamentos especiales
de la Defensoria del Pueblo (DEP), plantaron ante la CCE, una Accién de

Inconstitucionalidad en contra del numeral 2, articulo 150 del COIP.

Entre los principales argumentos que plante6 la DEP, se alegd que la norma
impugnada, es contrario al principio de igualdad y no discriminacion que se
encuentra contemplada en el articulo 11 numeral 2 de la CRE y los derechos a la

libertad, contemplados en el articulo 66 de la CRE.
Tabla 9

Derechos Vulnerados del art. 66 la CRE (2008) segln los argumentos del caso No.
23-21-IN

NUMERAL DERECHOS VULNERADOS

66.2 Derecho a la vida digna.

66.3 Derecho a la integridad personal

Literales: a,b,c

a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.

b) Una vida libre de violencia en el &mbito pablico y privado. El
Estado adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y
sancionar toda forma de violencia, en especial la ejercida contra las

mujeres, nifias, nifios y adolescentes, personas adultas mayores,

personas con discapacidad y contra toda persona en situacion de
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desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran contra la
violencia, la esclavitud y la explotacion sexual.
c) La prohibicion de la tortura, la desaparicion forzada y los tratos

y penas crueles, inhumanos o degradantes.

66.4 Derecho a la igualdad formal y material y a la no discriminacion.
66.5 Derecho al libre desarrollo de la personalidad.
66.9 Derecho a tomar decisiones libres e informadas sobre sexualidad,

vida y orientacion sexual.
66.10 Derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre

la salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e

hijos tener.

Nota: Gémez (2023). Adaptado a partir de la Constitucion del Ecuador,
2008).

Adicional, los accionantes del caso, argumentaron que existe una distincién
irracional en la frase “en una mujer que padezca de discapacidad mental” contenida
en el articulo 150, numeral 2 del COIP, ya que existe una notable distincion entre
las mujeres con discapacidad y las mujeres sin discapacidad. Segun los accionantes,
esta distinciobn genera una conducta penalmente punible que convierte la

reproduccion en una carga desproporcionada que afecta directamente a las mujeres.

En consecuencia, la postura de los accionantes sobre la norma impugnada
se baso en analizar a la mujer como victima del sistema y del Estado. Ya que,
cuestionan ademds la sancién punitiva contemplada en el COIP, como
discriminatoria, debido a que protege sélo a las mujeres victimas de violacion que
tengan discapacidad y no a todas las mujeres victimas de violacion. Afirman que el
Estado deberia proteger a todas las victimas de violacion y ademas garantizar una
justa reparacion integral y no lo que el Estado hace, que las victimas de violacién
estén sujetas a un delito penal, por interrumpir un embarazo no deseado que ha sido

producto de una accion que atenta contra los derechos humanos, la violacion.

Dentro del caso citado, se analizé la discriminacién existente en el articulo
150.2 del COIP, de dos formas, la discriminacién de forma directa y la

discriminacion de forma indirecta. Dentro del primer caso, argumentaron que existe
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una discriminacion en contra de las personas con discapacidad intelectual, ya que
se ha implementado un criterio no razonable con un fin ilegitimo ya que se impide
otras mujeres sin discapacidad a decidir sobre la interrupcién del embarazo no
deseado, consecuencia del sufrimiento de una violencia sexual; y por otro lado, se
identifico una discriminacion indirecta en contra de las mujeres con discapacidad
ya que se considera que la norma impugnada refuerza los estereotipos de
incapacidad sobre la toma de decisiones de estas mujeres sobre su vida sexual y

reproductiva.

Y, por altimo, acerca de la maternidad forzada la DEP enfatizd sus
argumentos en mencionar gque, con la vigencia de la norma impugnada, se refuerza
la idea de que el aborto es un asesinato en base a la idealizacion de la maternidad
como instinto, destino manifiesto e inclinacion natural de las mujeres. Por otra
parte, la norma impugnada obliga a una maternidad no deseada y somete a las

mujeres victimas de violacion a una violencia sexual tortuosa.
Caso No. 25-21-IN

Con fecha 22 de marzo de 2021, se presenta una Accion de
Inconstitucionalidad en contra del articulo 150, numeral 2 del COIP. La parte
accionante se identifica como Lita Martinez Alvarado, en calidad de directora
ejecutiva del Centro Ecuatoriano para la Promocién y Accion de la Mujer CEPAM.

La parte accionante solicitd a la CCE que se declaré inconstitucional la
norma impugnada ya que la misma es contraria a los derechos contemplados en la
Constitucién del Ecuador, especificamente en los articulos 35, el numeral 4 del

articulo 46 y en el articulo 66 numeral 3, literal b y c.
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Tabla 10

Articulos de la CRE (2008) contradictorios al art. 150, numeral 2 del COIP, segln

los argumentos del caso No. 25-21-IN.

ARTICULOS DE LA CRE CONTRADICTORIOS AL ART 150.2
DEL COIP
CASO NO. 25-21-IN

ARTICULO

COMENTARIO

Art. 35.- Las personas adultas mayores,
nifias, nifios y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con
discapacidad, personas privadas de
libertad y quienes adolezcan de
enfermedades catastréficas o de alta
complejidad, recibiran atencion
prioritariay especializada en los ambitos
publico y privado. La misma atencion
prioritaria recibiran las personas en
situacién de riesgo, las victimas de
violencia doméstica y sexual, maltrato
naturales o

infantil, desastres

antropogénicos. El Estado prestar
especial proteccion a las personas en

condicién de doble vulnerabilidad.

Este articulo se encuentra en el
Capitulo tercero de la CRE vy se
encuentra titulado como: Derechos de
las personas y grupos de atencidn
prioritaria.

En la misma se destaca que son grupos
de atencion prioritaria las nifias, los
nifos y adolescentes, asi como
mujeres embarazadas; Yy, recibiran
atencidn prioritaria tanto en el ambito
publico como en el privado.

Ademas, se aduce que personas en
victimas de violencia doméstica y
sexual recibirdn atencion prioritaria
por parte del Estado, sobre todo
aquellas personas que recaigan en

condicién de doble vulnerabilidad.

Art. 46.- El Estado adoptard, entre otras,
las siguientes medidas que aseguren a

las nifias, nifios y adolescentes:

4. Proteccion y atencién contra todo tipo

de violencia, maltrato, explotacion

sexual o de cualquier otra indole, o

Este articulo, al igual que el articulo
35, se encuentra en el Capitulo tercero
denominado Derechos de las personas
y grupos de atencion prioritaria.
Ademas, se encuentra establecido en

la Seccion quinta del capitulo que
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contra la negligencia que provoque tales

situaciones.

lleva el nombre de: Nifias, nifios y
adolescentes.

En este articulo se contempla la
proteccion de los menores por parte
del Estado y el deber de brindar
atencion en todo tipo de violencia.

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las

personas:

3. El derecho a la integridad personal,

que incluye:

b) Una vida libre de violencia en el
ambito puablico y privado. El Estado
adoptard las medidas necesarias para
prevenir, eliminar y sancionar toda
forma de violencia, en especial la
ejercida contra las mujeres, nifias, nifios
y adolescentes, personas adultas
mayores, personas con discapacidad y
contra toda persona en situacion de
desventaja o vulnerabilidad; idénticas
medidas se tomarén contra la violencia,
la esclavitud y la explotacién sexual.

c) La prohibicion de la tortura, la
desaparicion forzada y los tratos y penas
crueles, inhumanos o degradantes.

Este articulo, se encuentra en el sexto
capitulo, que trata acerca de los
derechos de libertad.

Este articulo destaca que el derecho de
la integridad se relaciona con la vida
libre de violencia tanto en el publico y
privado y prioriza la eliminacion y la
sancion de la violencia que ha sido
ejercida en contra de mujeres, nifias,

adolescentes y mujeres.

Nota: Gémez (2023). Adaptado a partir de la Constituciéon del Ecuador,

2008).

En base a los articulos citados, la parte accionante alegd tres principales

argumentos:

El primero se basa en el embarazo no deseado como consecuencia de

violacion sexual en contra de una mujer independientemente de aptitud fisica o

mental. Este embarazo no deseado, puede tornarse como una nueva forma de tortura

en referencia a que la mujer debe enfrentar un sistema judicial revictimizante ya
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que obliga a la mujer a gestar obligatoriamente, tras haber sufrido un hecho

violento.

El segundo argumento, es acerca de que las restricciones de acceder al
aborto por parte de mujeres, nifias y adolescentes que han sufrido violencia sexual,
generan situaciones de riesgo en contra de la vida de las propias mujeres o incluso

a nuevos sufrimientos en su integridad fisica y su salud mental.

Por ultimo, aseveran que en el articulo 150.2 del COIP, se produce una
discriminacion en contra de mujeres, nifias y adolescentes que han sufrida violencia
sexual que no padecen una discapacidad, frente a las que si lo padecen. Por lo que,
esta disminucion genera pone en desventaja a las victimas de violencia sexual, al

momento de acceder a la justicia.
Caso No. 27-21-IN

Con fecha 08 de abril del 2021, se presentd una Accién de
Inconstitucionalidad en contra del numeral 2 del articulo 150 del COIP. Las
accionantes, fueron un grupo de mujeres que actuaban por sus propios derechos y
dos representantes del Observatorio de Derechos y Justicia y la Red de Mujeres

Constitucionalistas del Ecuador.

Dentro del caso planteado, las accionantes sostuvieron que la norma
impugnada, constituia un trato discriminatorio, injustificado e irrazonable en contra
de las mujeres, nifias y adolescentes victimas de violacién y para demostrarlo,
ejecutaron un examen de proporcionalidad para analizar sobre la distincion

generada entre las mujeres que padecen una discapacidad mental y las que no.

Dentro del test, fundamentaron que las normas que tipifican el aborto tienen
como fin la proteccion de la vida desde la concepcién. sin embargo, el fin que se
persigue es incompatible con el marco constitucional ya que si bien el legislador
fomenta la proteccion del derecho al embrion a la vida, al mismo tiempo fomenta
una disposicion que carece de idoneidad ya que la misma, no cumple con el fin que
es la proteccion de la vida; porque las mujeres que han sufrido de una violencia
sexual y que no padecen discapacidad, estan obligadas a acudir a cometer un aborto

clandestino, insalubre y riesgosos que atenta contra la integridad de las mujeres.
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Finalmente, dentro de la Accién planteada, enfatizaron en que en los
instrumentos internacionales que conforman el bloque de constitucionalidad del
Estado ecuatoriano, se generan varias obligaciones que deben cumplirse en los
Estados parte, para la despenalizacion del aborto en casos de violacion para todas

las mujeres.

Ademas, la Corte dispuso la intervencion de la Asamblea Nacional, la
Presidencia de la Republica del Ecuador y la Procuraduria General del Estado, para
que se pronuncien sobre los casos planteados a través de la Accion de
Inconstitucionalidad que se generd en contra de los articulos 149 y 150 numeral 2
del Cddigo Orgénico Integral Penal para conocer la posicion del Estado acerca de
la norma impugnada y asi, continuar con el proceso correspondiente en la Corte

Constitucional del Ecuador.
Argumentos de la Asamblea Nacional del Ecuador (AN)

Con fecha 20 de marzo de 2020, Santiago Salazar Armijos, en calidad de
Procurador Judicial de la Asamblea Nacional del Ecuador, presentd un escrito de
pronunciamiento ante los casos de la Accién de Inconstitucionalidad, en contra de
los articulos 149 y 150 del COIP. El procurador, sustent6 las razones por las que
los legisladores respaldaron a limitar el acceso al aborto en casos de violacion.

El argumento central, se baso en sustentar que “la violacion es un acto
repudiable, el aborto es un acto también repudiable que limita el derecho de una
persona que no puede decidir por si misma”. La AN, alegd que, en el blogue de
constitucionalidad ecuatoriano, se protege la vida desde la concepcion, sobre todo
en nuestra Norma suprema y la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH).

En la Constitucion del Ecuador (2008) en el articulo 45, establece lo
siguiente:

Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes
del ser humano, ademas de los especificos de su edad. EIl Estado reconocera y

garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion. Las nifias,
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nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad,
nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacién y cultura, al
deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la
convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su
libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de
manera prioritaria en su idiomay en los contextos culturales propios de sus pueblos
y nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares
ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar. El Estado garantizard su
libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento libre de los consejos
estudiantiles y demas formas asociativas (Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008, art. 45).

El fundamento central de la mayoria de los legisladores de la AN, segun lo
afirmé el procurador del primer poder del Estado, se basaba en preservar la idea de
que el ser humano es persona desde el momento de la concepcion, como lo acoge
el articulo citado. Por lo que, si el feto goza de la proteccién del derecho a la vida,
no se puede obligar al legislador a buscar la proteccién de este bien juridico
protegido porque seria redundante, ya que dicha proteccion ya se establece en el
primer inciso del articulo 45 de la CRE y en el numeral 1 del articulo 66 de la CRE,

el cual manifiesta lo siguiente:
Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

1. “El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Mientras que el articulo 4, numeral 1 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos manifiesta que:
Acrticulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara

protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
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puede ser privado de la vida arbitrariamente (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2019, art.4).

Pues entonces el procurador de la AN, recalca que tanto la CRE y los
instrumentos internacionales, es decir el bloque de constitucionalidad ecuatoriano,
protegen la vida del ser humano desde su concepcion, y para clarificar el articulo
citado, se cita la sentencia de la Corte IDH en el caso Artavia Murillo y Otros vs
Costa Rica, lo cual alegd que la interpretacion que realizo la Corte IDH sobre este
caso, refiere a que todas las personas tienen derecho a que se respete su vida desde

la concepcidn, incluso si es producto de una violacién.

Por ultimo, el procurador de la AN, afirmo que el articulo 150.2 del COIP,

guarda armonia con lo que sefiala el articulo 35 de la CRE:
Capitulo tercero

Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria:

Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes
adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencién
prioritaria y especializada en los ambitos pablico y privado. La misma atencion
prioritaria recibiran las personas en situacién de riesgo, las victimas de violencia
domeéstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El
Estado prestard especial proteccién a las personas en condicion de doble

vulnerabilidad. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 35).

En consecuencia, el procurador de la AN argument6 que la excepcion que
se encuentra prevista en el articulo 150.2 del COIP, “en una mujer que padezca de
discapacidad mental”, guarda armonia con el articulo 45 de la CRE y el 4.1 de la
CADH, ya que el fin es proteger a personas en situacion de doble vulnerabilidad,

es decir, mujeres con discapacidad mental y victimas de violencia sexual.
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Argumentos de la Presidencia de la Republica del Ecuador (PRE)

La presidencia de la Republica del Ecuador se pronunci6 en dos ocasiones
sobre las Acciones de Inconstitucionalidad planteadas, el 11 de diciembre de 2019
y el 26 de abril de 2021, a traves de la secretaria general juridica de la Presidencia
de la Republica (PRE), Johanna Pesantes Benitez, quien presentd ante la CCE los
principales fundamentos por los que la PRE estaria en contra la declaracion de

inconstitucionalidad de las normas impugnadas.

En primer lugar, la secretaria juridica de la PRE manifiesta que el analisis
del articulo 150.2 del COIP se lo debe realizar tomando en consideracion los
articulos 45 de la CRE y el articulo 4.1 de la CADH (herramientas juridicas que ya
fueron citadas), es decir, que emplearon la misma base normativa que el procurador

de la AN, para respaldar sus argumentos.

Ademas, la secretaria juridica de la PRE alegd que se debe analizar el
articulo 93 de la CRE y el 52 de la LOGJCC, frente a la exigencia de la aplicabilidad
directa de las recomendaciones que se han generado en distintos informes de los
Comités de Derechos Humanos, que fue propuesta por las accionantes de las

Acciones de Inconstitucionalidad en el caso 34-19-Iny los casos acumulados.

Respecto a lo manifestado, el articulo 93 de la CRE, hace referencia a la
Accion por Incumplimiento y en referencia a lo que alegé la secretaria juridica de
la PRE, se establece que la accion por incumplimiento tiene como objetivo
principal, el cumplir con los informes de organismos internacionales de Derechos
Humanos, es asi como la norma constitucional, reza lo siguiente:

Art. 93.- La accion por incumplimiento tendra por objeto garantizar la
aplicacion de las normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento
de sentencias o informes de organismos internacionales de derechos humanos,
cuando la norma o decisién cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacion

de hacer o no hacer clara, expresa y exigible. La accidn se interpondra ante la Corte

Constitucional. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 93).
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Mientras qué, el articulo 52 de la LOGJCC, de igual forma, reza sobre la

Accion de por Incumplimiento y manifiesta que:

Art. 52.- Objeto y &mbito. - La accién por incumplimiento tiene por objeto
garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico, asi como el
cumplimiento de sentencias, decisiones o informes de organismos internacionales
de proteccion de derechos humanos. Esta accidén procederd cuando la norma,
sentencia, decisiéon o informe cuyo cumplimiento se persigue contengan una
obligacion de hacer o no hacer, clara, expresa y exigible. (Ley Orgéanica de

Garantias Jurisdiccionales y Control constitucional, 2009, art. 52).

En consecuencia, sobre las normas citadas, la secretaria juridica de la PRE
alegé que, las recomendaciones internacionales que fueron fundamentadas e
invocadas por las accionantes, “son parte del monitoreo de cumplimiento de
convenciones del Sistema Universal” por ende su caracteristica recae precisamente

en ser actos de naturaleza recomendatoria.

La funcionaria aleg6 ademas que, la pretension de modificar la legislacion
vigente en la que se encuentra contemplado el aborto, no es viable ya que los
cambios normativos que se pretendan realizar deben generarse a partir del proceso
legislativo correspondiente, como lo contempla el articulo 132 y subsiguientes de
la CRE.

Por lo cual, para entender los fundamentos planteados por parte de la PRE,
es importante citar la norma Constitucional que reza sobre los efectos juridicos que
produce la sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador sobre las leyes
objetadas por la presidenta o presidente de la Republica del Ecuador, y manifiesta

lo siguiente:

Art. 132.- Efectos de la sentencia de la Corte Constitucional. - La sentencia

de la Corte Constitucional producira los siguientes efectos juridicos:
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1. Cuando declare la constitucionalidad del proyecto, la Asamblea Nacional
debera promulgarlo y ordenar su publicacion. No se podrd demandar la
constitucionalidad de la ley promulgada mientras permanezcan los fundamentos de
hecho y de derecho de la declaratoria. (Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008 art. 132, numeral 1).

2. “Cuando se declara la inconstitucionalidad parcial, la Asamblea Nacional
debera reformular el proyecto de ley para adecuarlo a los términos previstos en la

sentencia” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, art. 132, numeral 2).

3. “Cuando se declara la inconstitucionalidad total, el proyecto debera ser
archivado hasta tanto desaparezca el fundamento de hecho o de derecho de la

sentencia” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, art. 132 numeral 3).
Argumentos de la Procuraduria General del Estado (PGE)

Con fecha 12 de diciembre de 2019, Marco Antonio Proafio Duran, en
calidad de director nacional de patrocinio y delegado por el Procurador General del
Estado, expuso los principales argumentos de la PGE sobre las normas impugnas
ante la CCE.

Uno de los principales argumentos de la PGE, fue que, dentro de los
fundamentos de las Acciones de Inconstitucionalidad, planteadas en contra del
articulo 149 y 150.2 del COIP son difusos e imprecisos, en especial cuando las
accionantes alegan sobre mal formaciones del feto, ya que el mismo ya se encuentra
contemplado en el inciso 1 del articulo 150 del COIP, que reza lo siguiente:

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 cényuge, pareja, familiares intimos o su representante legal, cuando ella no

se encuentre en posibilidad de prestarlo, no sera punible en los siguientes casos:
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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. (Codigo

Orgénico Integral Penal, art 150, numeral 1).

Es decir que, segun la PGE, las mujeres tienen la posibilidad de recurrir a la

interrupcién del embarazo, cuando la salud de la mujer se encuentre en peligro.

Por otro lado, como parte de sus argumentos, precisé que es importante que
la CCE tome en consideracion que, si bien las accionantes han fundamentado su
pretension en diferentes posturas, entre ellos la conducta del incesto, misma
conducta que no se encuentra tipificada en el COIP, por lo cual, la CCE no podria

pronunciarse sobre una conducta que no se encuentra contemplada en la ley penal.

Adicional, se pronuncié sobre las recomendaciones y observaciones que
recogen los distintos organismos internacionales. Y, al igual que los argumentos
propuestos por la PRE, la PGE, alegd que tales recomendaciones y observaciones,
no son de cumplimiento obligatorio por parte del Estado, ya que sélo poseen un

caracter referencial.
Segun lo acotado, el articulo 424 de la CRE, manifiesta que:

Art. 424.- “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
careceran de eficacia juridica” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,
art. 424).

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

poder publico” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 424).

En la misma linea argumentativa, el delegado de la PGE manifesté que, no
es viable que las recomendaciones y las observaciones que han sido realizadas por
parte de los organismos internacionales pretendan prevalecer sobre la Corta Magna,

mas aun cuando estos organismos internacionales no tienen definida una linea de
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trabajo concreto y que dentro de los propios organismos internacionales, prevalezca
la existencia de posturas polarizadas, como es el especifico caso de las Naciones
Unidas.

Finalmente, el delegado de la PGE realizé énfasis en el deber que tiene el
Estado ecuatoriano de garantizar la politica de salud y la responsabilidad de brindar
servicios de salud sexual y reproductiva para proteger la vida y la salud de las
mujeres. Ademas de garantizar con mayor rigor, lo determinado en el articulo 45
de la CRE, con el fin de proteger y garantizar los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes desde su concepcion.
Procedimiento ante la Corte Constitucional del Ecuador

Con fecha 30 de julio de 2019, se presento ante la Corte Constitucional de
del Ecuador, una accion de inconstitucionalidad, en contra de los articulos 149 y
150 del Codigo Organico Integral Penal. Con fecha 18 de noviembre de 2019, la
Sala de Admisiones de la CCE, avocd conocimiento de la Accién y la admitié a

tramite. El proceso fue signado con el No. 34-19-IN

El 10 de noviembre de 2020, se present6 una Accion de Inconstitucionalidad
con medidas cautelares, en contra del numeral 2 del articulo 150 del COIP. La Sala
de Admisiones de la CCE avocé conocimiento de la causa en abril de 2021. La
causa fue identificada con el No. 105-20-IN.

EL 18 de noviembre de 2020 se presentd6 una Accion de
Inconstitucionalidad, en contra del numeral 2 del articulo 150 del COIP. La Sala de
Admisiones de la CCE, avocé conocimiento de la Accion el 11 de marzo de 2021
y la admitio a trdmite. El proceso fue signado con el No. 109-20-1N.

Con fecha 10 de diciembre de 2020, se presentd ante la CCE, una Accion
de Inconstitucionalidad en contra del articulo 150, numeral 2 del COIP. La Sala de
Admisiones de la CCE, la admitio a tramite con fecha 03 de febrero de 2021. El
caso fue identificado con el No. 115-20-IN y se ordend su acumulacion al caso No.
34-19-IN.

Con Fecha 11 de marzo de 2021, el Defensor del Pueblo y representantes de

la Defensoria del Pueblo, presentaron ante la CCE, una Accion de
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Inconstitucionalidad en contra del articulo 150, numeral 2 del COIP. la causa fue
identificada con el N. 23-21-IN.

El 22 de marzo de 2021 presentaron ante la CCE, una Accion de
Inconstitucionalidad, en contra del numeral 2, articulo 150 del COIP. el proceso fue

signado con el No. 25-21-IN.

Y el altimo proceso, fue la Accion de Inconstitucionalidad en contra del
numeral 2 del articulo 150 del COIP, presentada ante la CCE, el 08 de abril de 2021.

La Sala de Admisiones de la Corte Constitucional del Ecuador, avocd
conocimiento de las causas No. 105-20-IN, 23-21-IN, 25-21-IN y 27-21-IN, las
admitio a tramite y conformaron los “acumulados” del caso inicial, signado con el
No. 34-19-IN. Ademas, con fecha 21 de abril de 2021, el Pleno de la CCE, aprobé

la priorizacién de la causa y sus acumulados detallados.

Al ser un caso de importante analisis y un tema de importante incidencia
social, salubre y de un cimulo de derechos sociales y civiles a tratarse, se dio paso
a los AMICUS CURIAE, para la intervenciéon dentro de la causa, para que le
otorgue al juez, mejores bases para resolver la Accién de Inconstitucionalidad.
Fueron en total, ciento veintidos AMICUS CURIAE entre los que se identificaron
48 representantes de distintas organizaciones sociales, colectivos y organizaciones
no gubernamentales. Y, 74 personas que presentaron sus AMICUS CURIAE por

sus propios derechos.

Finalmente, la jueza que avocd conocimiento de la causa fue la doctora
Karla Andrade Quevedo, con fecha 22 de abril de 2021.

Problemas juridicos planteados por la Corte Constitucional

La CCE, para ejercer su labor de analisis constitucional, como el 6rgano mas
importante de interpretacion juridica de nuestro sistema judicial, aborda dos

problemas juridicos.

1. ¢La sancion penal hacia mujeres victimas de violacion que han
interrumpido su embarazo sin tener una discapacidad mental es una pena

proporcional?
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2. ¢Elarticulo 150 numeral 2 del COIP es contrario al derecho a la igualdad
y no discriminacidn al establecer como excepcion Unicamente el aborto

consentido en casos de violacion de mujeres con discapacidad mental?

Respecto a los problemas juridicos citados, es importante referir que, la CC
ha considerado en primer lugar, recurrir al andlisis de la proporcionalidad de la
pena, tema objeto de discusion y ante aquello, se planeta la primera interrogante,
para considerar si la pena impuesta para las mujeres, que no cuenten con una
discapacidad mental, que realicen un aborto y sean victimas de violacion, es una

pena exagerada.

En segundo lugar, la CC tras realizar el analisis de la proporcionalidad de la
pena, la Corte refiere su segundo problema juridico para analizar precisamente si,
el articulo 150.2, que es objeto de estudio del presente caso, recae inexcusablemente

en una norma contraria al derecho de igualdad y no discriminacion.

Con los dos problemas juridicos, la CC, ha considerado que los mismos, son
el punto de partida para realizar su argumento juridico que en lo posterior se
considerara como precedente constitucional; sin embargo, al ser uno de los
derechos mas importantes al ser tratados, no sélo por el bagaje social y cultural que
impulsa este debate en la ciudadania, sino por los derechos contrapuestos en el
mismo, no son suficientes los mismos para componer un argumento afanoso en el

marco constitucional.

Argumentos centrales de la Corte Constitucional en relacion con el derecho

objeto de analisis

Como preambulo, la Corte aleg6 que lo Unico que le corresponde determinar
es que “si la imposicion de una sancién penal para las victimas de violacion sexual
qgue no tienen una discapacidad mental es proporcional y compatible con la
Constitucion del Ecuador” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008);
tomando en cuenta que, el articulo 76 de la CRE en su numeral 6, ha determinado
que “la ley establecerd la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008). Es asi como en el COIP, se ha mantenido como
delito el aborto consentido; es por eso por lo que, la CC no se detiene a analizar la
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proporcionalidad de la sancion, sino que esta norma juridica, cuente con la tutela

de los preceptos constitucionales y espiritu de la norma constitucional.

Dentro del primer problema juridico que ha planteado la CCE, se identifica
el primer bien juridico protegido por parte del Estado, que es la proteccion de la

vida del nasciturus, determinado asi en el articulo 149 del COIP.

Adicional, la Corte menciona que, en el articulo 150 numeral 2 del COIP se
“reconoce la no penalizacion del aborto de mujeres con discapacidad mental que
interrumpen su embarazo cuando hayan sido victimas de violacion” (Codigo
Orgénico Integral Penal, 2014); y que, este articulo no puede ser entendido de
manera aislado sin considerar lo que establece el articulo 171 del COIP, en el cual
“se identifica como bien juridico a la libertad e indemnidad sexual que se relacionan
con la integridad personas de las mujeres victimas de violacion”. (Codigo Organico
Integral Penal, 2014).

Tras identificar los dos bienes juridicos protegidos, es decir, la Corte plantea
el analisis de “la proteccion del nasciturus y el derecho a la integridad de las mujeres
victimas de violencia sexual como derechos jerarquicamente iguales, indivisibles e
interdependientes” (Cédigo Orgénico Integral Penal, 2014). La CCE argumenta que
en la CRE se reconoce que “todos los principios y los derechos, son de igual
jerarquia” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Por lo que identifica
gue no existen derechos con mayor o menor grado de relevancia en cuanto se refiere

a la dignidad humana.

Y este argumento, es expuesto en base a que si bien, el bien juridico
protegido por la CRE el “nasciturus”, se encuentra protegido y amparado desde la
concepcidn, no es correcto que se lo analice de manera aislada cuando se encuentran
derechos vulnerados que también son reconocidos y amparados bajo el precepto
constitucional. Como los derechos de las mujeres que han sido violadas. Es decir,
no se trata solo de proteger al nasciturus desde la concepcion, sino de proteger los
derechos y garantizar los principios fundamentales de las mujeres victimas de
violacion, para encontrar el equilibrio adecuado que conduce a una convivencia

armonica en la sociedad.
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La Corte ha considerado analizar la violacion hacia las mujeres, nifias y
adolescentes, e identifico que es un acto atentatorio contra la integridad en todas las
dimensiones; es decir, integridad fisica, psiquica y psicoldgica, integridad moral e
integridad sexual y que produce graves afectaciones y sufrimiento, lo que lleva a la
vulneracién de derechos como la intimidad, la autodeterminacién sexual, la vida y

la dignidad humana.

Ahora bien, la CCE en el &ambito penal, también se detuvo a analizar sobre
la proporcionalidad de la penalizacion del delito de aborto consentido en casos de
violacion y analizo que si la sancion penal, cumple con los parametros de idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En el caso de la idoneidad, la CCE no verifica que la imposicion penal,
ayuda al legislador a lograr el fin perseguido que en este caso es el de proteger al
nasciturus; ya que, la imposicion de esta sancion penal no evita que las mujeres
violadas incurran en la conducta que se pretende impedir, es decir, el aborto. De
hecho, a pesar de la existencia de la norma penal, los aborto clandestinos y riesgosos

aumentan y son peligrosos para la salud, integridad y vida de las mujeres.

Ademaés, la CCE, ha sefialado que la criminalizacién del aborto por
violaciébn no constituye la Unica manera de hacer efectiva la proteccion
constitucional de la vida del nasciturus, la CCE alega que existen varias vias idoneas
para garantizar los derechos del no nacido como politicas pablicas y medidas
legislativas de tipo prestacionales, que darian mejores resultados para alcanzar el

fin perseguido.

Respecto a la necesidad, la CCE determind que existen otras medidas,
menos gravosas para alcanzar el din constitucionalmente protegido, como la
proteccién del nasciturus. Ademas, alega que el derecho penal, en concordancia con
lo que determina la CRE:

Debe partir en base al principio de minima intervencién penal, es decir que

el Estado no debe sancionar penalmente todas las conductas que puedan ser

consideradas antisociales, sino en aquellos casos que exista un verdadero riego para
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la sociedad y alteren las normas minimas de convivencia en ellos. (Cédigo Organico

Integral Penal, 2014).

Como ya lo ha sefialado la Corte en la sentencia 001-18-SIN-CC, en la que
se ha sefialado que la intervencion del Estado, por medio de su poder punitivo, no
debe ser utilizada como la Unica medida para garantizar los derechos
constitucionales. En fin, la coercion penal por parte del Estado no debe enmarcar
un absolutismo para solucionar los problemas y la misma debe ser considerada de

ultima ratio.

En consecuencia, la CCE alegd que esta medida coercitiva, impuesta por
parte del Estado, que tiene como fin proteger al nasciturus, lleva a medidas
colaterales contra la vida y salud de una madre gestante victima de violacion, por
lo que no se justifica que sea una medida necesaria para conseguir el fin

constitucional protegido.

Acerca de la proporcionalidad en sentido estricto, la CCE tampoco logro
identificar que la sancion penal proteja al nasciturus y no logra justificar lo que se
pierde al acceder a la aplicacion del poder punitivo del Estado contra mujeres
victimas de violacion. Ademas, para este punto, la CCE, analiz6 la vulneracién de
derechos de nifias y adolescentes victimas de violacion e identificd que la sancion
penal, se presenta como una medida traducida a un sacrificio desmedido e
injustificado que revictimiza a las victimas de violacion y mas no se obtienen

resultados favorables a favor del nasciturus.

Por lo que, la Corte determind que la sancién penal interpuesta en contra de
las victimas de violacion, que no padecen discapacidad mental, no es proporcional

y por lo tanto se configura como una norma inconstitucional.
Medidas de reparacion dispuestas por la Corte Constitucional

Respecto a la decision adoptada por el maximo ¢6rgano de Control
constitucional, se atribuyeron dos importantes medidas de reparacion que
conforman la garantia basica de la no repeticion y de la no vulneracion a los

Derechos Humanos y fundamentales.
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Las medidas de reparacion identificadas fueron las siguientes:

1. “Disponer que el Defensor del Pueblo, en conjunto con la sociedad
civil y los distintos organismos estatales, prepare un proyecto de ley
que regule la interrupciéon voluntaria del embarazo en casos de
violacion (Sentencia No. 34-19-IN/21, Corte Constitucional del
Ecuador).

2. “Disponer a la Asamblea Nacional, que conozca y discuta el
proyecto de ley que regule la interrupcion voluntaria del embarazo,
ejercida por mujeres, que han sufrido una violaciéon sexual”

(Sentencia No. 34-19-IN/21, Corte Constitucional del Ecuador).

Las dos disposiciones establecidas en la decision por parte de la CC
configuran una obligacion adaptada para el Estado y esto se traduce a que es, como
ya se lo ha mencionado antes, medidas de reparacion que contemplan la garantia de

la no repeticion.

La Corte, ya se ha pronunciado acerca de la reparacion integral y lo ha hecho
en base a lo que establecen los organismos internacionales, tales como la CIDH.
Por esta razon, la garantia de la no repeticion es entendida por parte de la CCE como
una accion que confabula a la proteccion no sélo de la victima directa a la que se le
ha vulnerado sus derechos, sino que se encamina a la proteccion de toda la sociedad
mediante la busqueda de la erradicacion de la accion transgresora del derecho
(Corte Constitucional del Ecuador, 2018).

Por lo tanto, se entiende que al exigir la intervencion de la DEP para la
elaboracion de un proyecto de ley y llamar a la Asamblea Nacional para discusion
de este, encamina al Estado a la obligacién que tiene con la ciudadania antes
referida y garantizar que el ejercicio de las acciones que se constituian como

inconstitucionales, no afecten a la sociedad.

También, es importante destacar el rol que tiene la Defensoria del Pueblo en
torno a las garantias de no repeticidn en el sistema de reparacion integral de victimas
de acuerdo con nuestro control de constitucionalidad vigente en la normativa

ecuatoriana.
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Dentro de las funciones de la Defensoria del Pueblo, cdmo lo establece el
articulo 215 de la CRE, se determina que esta, tiene el deber de proteger y tutelar
los derechos de los habitantes del Ecuador y la defensa de los derechos de los
ciudadanos que esten fuera de territorio ecuatoriano. Ademas, el articulo 21 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control constitucional, otorga la
facultad a las y los jueces constitucionales, delegar a la DEP el seguimiento del

cumplimiento de la sentencia o acuerdo reparatorio.

Es asi como se constata que la decision adoptada por la CCE, no se limito
tan solo a declarar la inconstitucionalidad del articulo 150 numeral 2 del COIP, sino
que ordend a los 6rganos estatales para qué garanticen los derechos vulnerados a
través del ejercicio de sus facultades y empleando la garantia de la no repeticion
para, ademas, evitar futuras vulneraciones a no sélo un grupo de personas, sino a

toda la sociedad.

Dentro del segundo problema juridico, aplicado por la CCE para motivar su
sentencia, el cual se refiere lo siguiente ¢EI articulo 150 numeral 2 del COIP es
contrario al derecho a la igualdad y no discriminacion al establecer como excepcion
unicamente el aborto consentido en casos de violacion de mujeres con discapacidad
mental? La CCE toma a la igualdad y la no discriminacién para analizarlas como
un principio fundamental, en el cual el Estado tiene el rol fundamental de erradicar
toda norma, practica o actuacion que genere y manifieste de cualquier forma

desigualdad y discriminacion.

A partir de la identificacion de estos principios, la CCE ha demostrado que,
en el caso en concreto, el articulo 150 numeral 2 del COIP, al momento de

29 ¢¢

mencionar sobre las “mujeres violadas” “que padezcan de una discapacidad
mental” y aquellas que no la tienen, se identifica un trato diferenciado y alega

ademas gue el mismo, constituye un trato discriminatorio por parte del Estado.

Es por esta razon que, la decision de la Corte al identificar que el articulo
150.2 del COIP es una norma inconstitucional, se enlaza con las garantias de no
repeticion, ya que impone al Defensor del Pueblo y a la Asamblea Nacional, como

representantes del Estado ecuatoriano, crear una ley que garantice los derechos de
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las mujeres victimas de violacion; de esta forma, con la ley ya en firme, sirve de

instrumento para el desarrollo del tejido social.
Anadlisis critico a la sentencia constitucional

La sentencia No. 34-19-IN/21 dictada por la Corte Constitucional del
Ecuador, referente a la despenalizacion del aborto por violacion, muestra los
cambios que surgen en la sociedad, a través de la jurisprudencia ecuatoriana, ya
que, como se ha podido evidenciar a lo largo de este trabajo de titulacion, la
penalizacidn del aborto por violacion, no cumplia en garantizar un fin idéneo, sino
que al contrario cobijaba un trato discriminatorio a mujeres, nifias y adolescentes

victimas de violencia sexual.

Es importante mencionar que, a diferencia de otros casos que ha analizado
la CC, relacionados a derechos de no discriminacion e igualdad, en esta ocasion, la
Corte Constitucional, tuvo una acertada decision al aceptar a trdmite la presente
accion de inconstitucionalidad para analizar, si la norma de la ley orgénica, en este
caso el COIP, referia a ser una norma que vulneraba los derechos de las mujeres,

nifias y adolescentes victimas de violacion.

Su andlisis recay0 en plantear dos problemas juridicos que trazaban la
interrogante si la pena impuesta en contra de las mujeres victimas de violacion es
proporcional y en base al predmbulo, recurrir al anlisis del bien juridico protegido,
desde la perspectiva del nasciturus frente al bien juridico protegido de la libertad de
la mujer victima de violacion; concluyendo en que la pena impuesta en la norma
alegada, guia a recaer en la revictimizacion de victimas de otro delito, como lo es

la violacion.

Muchas veces, el aborto no es una opcién debido a la falta de conocimiento
y educacion sexual intercultural, de acceso adecuado a la salud o de una moral
social conservadora. Esta realidad coexiste con una historia silenciada de
esterilizacion forzada y otras formas de violencia obstétrica. La prohibicion legal
del aborto también afecta la seguridad y el momento de los abortos clandestinos, o
los hace tan inaccesibles que el embarazo parece ser la Unica “opcién” que queda.
Al mismo tiempo, los manuales de aborto, la protesta social feminista, las luchas

legales e intelectuales y el lobby politico en el pais son parte del activismo global
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por el aborto para ampliar los derechos humanos de las nifias y mujeres cuyas vidas
se ven afectadas por la cultura de la violacion, la pobreza y las nociones

fundamentalistas de la vida, la ciencia y el género.

El presente caso y la sentencia expedida por parte de la CCE es y ha
generado impacto en la sociedad, ya que, desde la incorporacion del acto punible
en la legislacion penal ecuatoriana, no ha sufrido cambios ni criticas, en vista que
“el aborto” generaba en la sociedad el debate conducido hacia la moralidad y las

creencias religiosas.

Como ya se ha tratado en este trabajo, el aborto ha sido fuertemente criticado
por la sociedad, gracias a varias expresiones religiosas y la normativa que ha estado
vigente en la comunidad, durante mucho tiempo. Y es precisamente que, gracias a
la CCE, se apertura la posibilidad de regresar a ver a los derechos que fueron
vulnerados y que durante mucho tiempo fueron minimizados por parte de la

sociedad y el Estado.

Por primera vez, el érgano de maximo Control constitucional del Ecuador
plantea un analisis constitucional en el que se prioriza el derecho de mujeres, nifias
y adolescentes que han sido victimas de violacién y que eran sentenciadas a una
pena por decidir interrumpir el embarazo no deseado producto de una vulneracion

a su integridad fisica, psicoldgica y sobre todo moral.

Es también importante destacar que la CCE, no basé sus argumentos
meramente doctrinarios, sino que, ademas, analiz6 desde los instrumentos
internacionales, es decir desde el bloque de constitucionalidad ecuatoriano y asi
identifico derechos humanos y garantias que cobijan a las mujeres, nifias y

adolescentes victimas de violencia sexual.

La CCE ha valorado que, si bien es cierto, existen dos bienes
constitucionalmente protegidos validos que deben ser amparados bajo los preceptos
legales por parte del Estado, sin embargo, para el bien protegido del nasciturus, y
su proteccién desde la concepcidn, no cumple su fin constitucional al momento de
penar el acto del aborto de las mujeres victimas de violacion, sino que existen otras
vias, que deben ser adoptadas por el Estado para asumir ese Rol que tiene de

proteger al nasciturus.
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Es decir, la pena impuesta en contra de las mujeres victimas de violacion
que no padecen una enfermedad mental, no es idénea y no cumple con el fin
constitucional que es proteger al no nacido, al nasciturus o a la persona desde la
concepcidn, ya que no impide a las mujeres victimas de violacion, a someterse a
algun tipo de aborto. Sino que, a su vez, lleva a que la mujer tome la decision de
interrumpir aquel embarazo no deseado por vias clandestinas que ponen en riesgo
su vida, su salud y su integridad, es decir se condena a la mujer victima de violacion

y se conduce a que aquellas victimas se encuentren en un estado de revictimizacion.

De tal forma que, esta sentencia es de importancia social, porque los 6rganos
de Control constitucional no solo tienen el fin de revisar si se cumple o no con la
normativa legal y constitucional de cada Estado, sino que, ademas, son el
mecanismo para la garantia directa y arménica de los derechos fundamentales que
se encuentran en la Constitucion y en los Instrumentos internacionales, de cada uno

de los ciudadanos.
Apreciacion critica de los argumentos expuestos por la Corte Constitucional

Para empezar, es importante tomar en cuenta que, la presente sentencia,
parte de lo previsto en el articulo 436 numeral 2 de la Constitucion del Republica
del Ecuador, esto es que la Corte Constitucional, al ser el maximo 6rgano de
interpretacion constitucional, esta facultado para interpretar el fondo y la forma de

una normativa, como lo prevé el citado articulo.

Al ser un andlisis de inconstitucionalidad de la norma, la Corte
Constitucional tom6 como punto de partida los dos articulos (149 y 150) del Cédigo
Orgénico Integral Penal, a fin de ser el objeto de analisis y en lo posterior, sus
argumentos fueron sustentados en base al planteamiento de dos problemas
juridicos, los cuales ya fueron citados con antelacion en el presente trabajo. Los
mismos que no fueron suficientes para el ejercicio de interpretacion constitucional,

COmo se argumentara a continuacion.

Es preciso entender que, el fin que tiene el analisis de esta sentencia, es
precisamente de acuerdo con lo que determinan los articulos 149y 150.2 del Cédigo
Organico Integral Penal, es decir sobre la inconstitucionalidad contenida en su

parafrasis en especial sobre el articulo 150, numeral 2 que en su parte textual
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contiene que el aborto no serd punible “Si el embarazo es consecuencia de una
violacion en una mujer que padezca de discapacidad mental” (Codigo Organico

Integral Penal, 2014, art. 150 numeral 2).

La Corte para responder los problemas juridicos planteados baso sus
argumentos constitucionales citando legislacion, jurisprudencia y doctrina que

fueron adaptados como herramientas para dicho analisis.

Respecto a la legislacion y la jurisprudencia la Corte Constitucional no se
basd en buscar argumentos en base a lo que determina nuestro ordenamiento
juridico, como la Constitucion y las leyes organicas, sino que ademas refirié los
argumentos que ya han sido expuestos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), referente al bien protegido de la libertad e indemnidad sexual de
las mujeres. Ademas de lo que ha manifestado Tribunales Constitucionales de

paises vecinos como Colombia, Bolivia, Per( y Argentina.

Respecto a doctrina, la Corte citd documentos transcendentales, como
informes proporcionados de los Organismos Internacionales, a los cuales el
Ecuador se encuentra vinculado como por ejemplo la ONU y sus diferentes
organismos especializados, como ONU Mujeres, UNICEF. Mismos informes que
tiene gran relevancia para el sistema internacional ya que los problemas sociales,
son analizados de forma regional y global para que, en base a las problematicas
encontradas, los estados que son parte de estos organismos internacionales adopten
las medidas o recomendaciones para la construccion de la sociedad. Como

fundamentos para la construccién de politicas publicas.

Es decir, que se tratd de fundamentar que la problematica analizada por la
Corte no es s6lo un problema que se enmarca en nuestra sociedad ecuatoriana, sino
gue ademds es una problematica mundial que y que en base a la ayuda de

instrumentos como los ya citados, los Estados han resuelto conflictos de legalidad.

Ademas, a pesar de las fuentes que la Corte ha empleado, la CCE es el
Tribunal Constitucional y el 6rgano maximo de interpretacion constitucional de
representacion en nuestro ordenamiento juridico, por lo que, sus argumentos y
analisis son suficientes para aceptar un precepto constitucional que debe ser

adoptado. Se entiende que es el méximo oOrgano y en base a la Supremacia
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Constitucional, el control concentrado que se aplica en el Ecuador, y la composicién
de nuestro ordenamiento juridico, respetamos el criterio de los jueces

constitucionales.

Sin embargo, a pesar de todo el analisis empleado por la Corte, faltd
profundizar sobre el derecho a la vida desde la concepcidn que se encuentra en el
articulo 45 de la Constitucion Republica del Ecuador (2008) que establece: “Aurt.
45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad. EI Estado reconocera y garantizara
vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, art 45).

Por lo que, los criterios se contraponen y existe criticas a la decision de la
Corte Constitucional, por la vulneracion en derecho a la vida que es protegido como
un derecho humano fundamental. Aunque eso no quiera decir que los derechos de
las mujeres se dejen de lado, es necesario un andlisis argumentativo constitucional
de la aplicacion del derecho, no solo desde la concepcidn de la vulneracion de los
derechos de las mujeres, sino contraponer con todos los hitos relacionados al

derecho a la vida.

Es asi como, se discrepa de la sentencia de la Corte Constitucional, ya que
no se considerd el derecho a la vida, establecida en la Constitucion. Y, para
modificar y aceptar la despenalizacion del aborto por violacion, era necesario
activar la via constituyente como una base para la reforma a la Constitucion del

Ecuador vigente.

Galiano Maritan (2016) plantea que en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, como en casi todos, se niega la posibilidad de considerar los derechos
fundamentales con caracter absoluto, en tanto se le reconocen a los derechos ciertas
limitaciones. La regla anterior se aplica al derecho a la vida como derecho
fundamental, y por ello, en Ecuador que no admitia el aborto.

Es por eso por lo que, dentro de los votos salvados de la sentencia objeto de
analisis, se ha destacado dos teorias concretas sobre el rechazo a la presente
decision, y es la “proteccion del nasciturus” alegando que dentro de la Corte

Constitucional del Ecuador y en el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
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se contempla que el Estado ecuatoriano garantizara el derecho de los nifios desde la
concepcion. La segunda teoria se basa al amparo de que el Estado ecuatoriano
prohibe la pena de muerte y garantiza el derecho que tienen todos los ciudadanos a

la vida.

Ademas, que, si la Corte Constitucional del Ecuador, profundizaba en el
derecho a la vida, seguramente la solucidon seria modificar la Constitucién
ecuatoriana, respecto al articulo 45, ya que se reconoce el derecho de las nifias y
nifios desde la concepcion, por lo que tendrian que optar por recomendar una
Constituyente para que se modifique el texto constitucional. Y tomar la via de una
constituyente, seria el reto que debia enfrentar la Corte Constitucional si se
profundizaba en el derecho a la vida y eso implicaria un debate social y politico

dentro de la sociedad.
Métodos de interpretacion

Sobre los métodos de interpretacion, es importante mencionar que la Corte
se basa en lo que determina el articulo 427 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador y en el articulo 3 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
constitucional, ya que son los unicos articulos que refieren los métodos a aplicarse
sobre interpretacion constitucional, no existe en nuestro ordenamiento juridico otra

fuente de la cual podria guiarse la Corte para realizar su trabajo.

En concordancia con el articulo 427 de la CRE, este refiere a que las normas
constitucionales seran interpretadas por el tenor literal que mas se apegue a la
Constitucion y sus principios generales; este método referido es conocido como el
método literal sisteméatico y fundamentalmente se basa en la interpretacion

gramatical del texto

En ese sentido, el articulo 3 de la Ley Organica de Garantias jurisdiccionales
y Control constitucional enuncia 7 métodos de interpretacion constitucional; y, las
normas citadas anuncian que, la Corte puede adaptar uno o varios métodos de

interpretacion constitucional para su ejercicio de analisis.

En consecuencia, se puede afirmar que, para el referente caso, adopté varios

métodos de Control constitucional establecidos en el art. 3 de la LOGJCC, los
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cuales son: principio gramatical, principio de proporcionalidad, ponderacion,

interpretacion evolutiva o dinamica y la interpretacion sistematica.

Acerca del principio gramatical es importante tomar en cuenta que este
principio debe ir acompafiado con una interpretacion de la norma en conjunto,
dando entender el analisis como un todo y que estan enmarcadas en un sistema de
normas constitucionales relacionadas unas con otras, segun lo refiere Betancourt y

Romero (Betancourt Pereira & Romero Romero, 2021).

Y, como ya se lo ha analizado a lo largo del presente trabajo, la Corte realizd
un andlisis de inconstitucionalidad sobre una norma especifica y empled un control

de constitucionalidad concentrado-difuso.

La Accidn de Inconstitucionalidad se encuentra determinada en el titulo IX
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la cual contempla el principio de
Supremacia Constitucional y, especificamente en el capitulo segundo que detalla
sobre la Corte Constitucional del Ecuador. Es asi como, en el articulo 436 numeral

2 se determina que la CC tiene las siguientes atribuciones:

2.- “Conocer Yy resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo
o por la forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos y
autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto
la invalidez del acto normativo impugnado” (Constitucion de la Republica del

Ecuador, 2008, art. 436, numeral 2).

Ademas, esta accion de inconstitucionalidad se encuentra en el Titulo 11l
denominado, control abstracto de constitucionalidad, en el cual, en el capitulo 1 de
normas generales, se encuentra establecido en el articulo 75, donde se detallan las
competencias de la CC frente al control abstracto de constitucionalidad, en el inciso
1 se establece que la CC es competente para “Resolver las acciones de
inconstitucionalidad en contra de: c) Leyes, decretos leyes de urgencia econémica
y demas normas con fuerza de ley” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control constitucional,2009).

En el mismo titulo de la LOGJCC, en el capitulo 11l denominado Accidn
Publica de Inconstitucionalidad, especificamente en el articulo 98, se establece lo

siguiente: “Regla general. - La accion publica de inconstitucionalidad podra ser
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propuesta por cualquier persona. La Corte Constitucional conocera sobre las
acciones de inconstitucionalidad respecto de cualquier acto normativo de caracter
general y de cualquier acto administrativo con efectos generales, de conformidad
con las normas establecidas en el capitulo anterior” (Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control constitucional, 2009).

Y respecto al control de constitucionalidad, es la Corte Constitucional, como
maximo intérprete de la Constitucion quien tiene la facultad de declarar la
inconstitucionalidad de una norma, es decir analizar una norma sobre el tenor literal
y el apego hacia la Constitucion. Por lo que, se refiere que se realiza un Control

constitucional concentrado abstracto.
Propuesta personal de solucién del caso

SENTENCIA No. 34-19-IN/21 Y ACUMULADOS
VOTO CONCURRENTE
Maestrante, Samantha Gomez Endara

1. El presente voto concurrente tiene como objeto lo siguiente: sustentar la
competencia de la Corte Constitucional del Ecuador sobre el control de
inconstitucionalidad de la norma, explicar el control de constitucionalidad
empleado en el presente andlisis constitucional, argumentar el rechazo de la
revictimizacion de las victimas que han sufrido casos de violacion,
argumentar sobre el derecho de igualdad y no discriminacion y el derecho
de las mujeres victimas de violencia sexual a decidir sobre su cuerpo.

2. Para empezar, es importante tomar en cuenta que, la presente sentencia,
parte de lo previsto en el articulo 436 numeral 2 de la Constitucion del
Republica del Ecuador, esto es que la Corte Constitucional, al ser el maximo
organo de interpretacion constitucional, estd facultada para interpretar el
fondo y la forma de una normativa, como lo prevé el citado articulo.

3. En consecuencia, los articulos 149 y 150.2 del Codigo Organico Integral
Penal, son objeto de analisis y requieren interpretacion constitucional a fin
de que, con los preceptos constitucionales necesarios, se garantice los

derechos de las mujeres, nifias y adolescentes victimas de violacion.
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4. Es importante recalcar que, en los votos salvados del presente caso, se ha
destacado dos teorias concretas sobre el rechazo a la presente decision, y es
la “proteccion del nasciturus” alegando que dentro de la Corte
Constitucional del Ecuador y en el Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, se contempla que el Estado ecuatoriano garantizara el
derecho de los nifios desde la concepcion. La segunda teoria se basa al
amparo de que el Estado ecuatoriano prohibe la pena de muerte y garantiza
el derecho que tienen todos los ciudadanos a la vida.

5. Sin embargo, es preciso entender que, el fin que tiene el analisis de esta
sentencia, es precisamente de acuerdo con lo que determinan los articulos
149 y 150.2 del Cddigo Organico Integral Penal, es decir sobre la
inconstitucionalidad contenida en su paréafrasis en especial sobre el articulo
150, numeral 2 que en su parte textual contiene que el aborto no sera punible
“Si el embarazo es consecuencia de una violacion en una mujer que padezca
de discapacidad mental” (Cddigo Organico Integral Penal, 2014, art. 150,
numeral 2).

6. Es asi como, tomando en consideracion lo alegado por la CCE, es
importante también sefialar razones por las que esta jueza constitucional, se

encuentra favor de la decisién adoptada por la Corte.

La re-victimizacion de la mujer frente al delito

7. Laimportancia de esta sentencia es precisamente para mujeres que han sido
victimas de violacion, mas no por la decision libre de la mujer a interrumpir
un embarazo en cualquiera de las razones y formas que se considere, sino
solamente para mujeres victimas de tal acto atroz; En virtud de que la Corte
Constitucional ha considerado que, es inconstitucional que una mujer que
ha sido victima de violencia sexual, como una violacién, no puede ser
juzgada por someterse a un aborto. En este sentido, la mujer violada, se
convierte en victima del sistema y el andlisis gira en cuanto a la

revictimizacion de la mujer.

8. Para entender sobre la revictimizacion es importante conocer que es una

victima. La Real Academia de la Lengua, expone en ambito del Derecho,
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10.

11.

12.

13.

14.

que victima se refiere a la “persona que padece las consecuencias dafiosas
de un delito” (Real Academia Espafiola, 2023). Por tanto, se entiende que
es una persona que, en referencia por el cometimiento de un delito por acto
u omision, sufre consecuencias relacionadas por el mismo.

En doctrina, el autor de la obra “Tratado de Criminologia”, narra que
importantes autores y padres del estudio de la victimologia (entendiendo al
estudio de la victima como ciencia), como Hentig, Paasch, Nagel, entre
otros, concuerdan que el concepto de victima es el sinbnimo de una persona
que experimenta de manera subjetiva, con malestar o dolor, una lesion
objetiva de bienes juridicos (Garcia-Pablos de Molina, 2003).

En el ambito mas reciente y cercano a nuestra realidad, la abogada Karina
Moscoso, la victima es una persona de cualquier sexo que ha sufrido una
lesion ilegitima en sus bienes juridicos tutelados. Es decir, que esta persona
ha sufrido la ausencia de proteccion en todas las dimensiones y campos por
parte del aparataje estatal (Moscoso, 2016).

Ahora bien, es importante diferenciar entre los conceptos de victimay la re-
victimizacion, ya que, la re-victimizacion, es también conocida como la
victimizacién secundaria y lo que se ha citado hasta ahora es sobre la
victimizacion primaria de un delito.

Las autoras Ane Lekanda y Noelia Aranda, explicacién que la victimizacion
secundaria, es decir, la revictimizacion o doble victimizacién, nace en el
proceso juridico penal y administrativo. Las autoras citan a lo que referia el
catedratico Beristain, que la revictimizacion es la mala o inadecuada
atencion que recibe la victima cuando ya ha palpado el sistema judicial
(Aranda & Lekanda, 2022).

Es decir que la victima, resultado de un delito, ha sido ademas afectada por
actos u omisiones realizados por parte del Estado, el cual, como contemplan
los instrumentos internacionales y en nuestra Norma suprema, es el Estado
quien vela por los derechos de todos los ciudadanos.

Para garantizar reparar de una forma esa ausencia estatal, queda una via para
ser adoptada por la victima que es el derecho de accion que se vincula a la

tutela judicial efectiva y la misma se interpone como el primer fundamento
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15.

16.

a la no re-victimizacion. Complementando estas acciones también, se
adquieren otras expresiones juridicas més concretas como derecho a la
igualdad material, derecho a la no discriminacion, derecho a una reparacion
integral, derecho a la no violencia, entre otras (Moscoso, 2016).
Entendiendo en otras palabras, la mujer victima, es una persona que ha
sufrido dafios que emergieron del cometimiento de un delito por falta de
tutela por parte del Estado; y para garantizar los derechos que tienen las
victimas, existen varias alternativas y mecanismos para acceder a la tutela
judicial efectiva que las ampara.

Por todo lo mencionado y a manera de conclusion, me permito indicar lo
siguiente: la revictimizacion de las mujeres en la violacion es fundamento
suficiente para el presente caso de la declaratoria de inconstitucionalidad de

la norma conforme lo determina el articulo 436.2 de la LOGJCC.

Igualdad y no discriminacion

17.

18.

19.

Es importante tomar en cuenta que, la igualdad y no discriminacién
constituyen principios de lenguaje universal para garantizar los Derechos
Humanos en todo el mundo. Estos dos principios se encuentran suscritos en
los diferentes instrumentos internacionales y en las legislaciones de los
diferentes estados que conforman el Sistema Internacional.

Al ser el Ecuador, un Estado parte del Sistema Internacional y ser Estado
miembro del més importante grupo de Estados, que es la Organizacién de
las Naciones Unidas, ONU, es obligacion del Estado ecuatoriano cumplir
con la normativa internacional, ya que la misma forma parte del bloque de
constitucionalidad ecuatoriano.

La igualdad y no discriminacion, segun el Alto Comisionado de los
Derechos Humanos de la ONU, son considerados como principios que
conforman la esencia de los Derechos Humanos, con los que se cuenta para
combatir la discriminacion. Ademas gracias a estos principios, los Estados
parte que conforman la ONU y han ratificado su compromiso con los
diferentes Instrumentos Internacionales, tienen el deber de cumplir con la
agenda 2030 en la que se destaca la conviccion de “no dejar a nadie atrds”,

en referencia de la lucha de todas las desigualdades que se manifiestan en
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

todo el mundo (Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos,
2023).

En el instrumento internacional mas importante, que es la Declaracion de
los Derechos Humanos, en los articulos 2 y 7, refieren sobre la no
discriminacion. Y, el articulo 10 refiere a la igualdad de todas las personas
en todas las expresiones.

En el ambito de la ONU, se cred la “Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer” para reafirmar el
compromiso de los Estados en garantizar los Derechos Humanos y los
derechos fundamentales.

El articulo 2 de la mencionada convencion, exalta el deber de los Estados
parte a condenar la discriminacion en contra de las mujeres, manifestada en
todas sus formas; en el mismo se manifiestan las manifestaciones que deben
realizar los Estados en torno a sus diferentes normativas.

Con lo manifestado, es importante destacar que el derecho a la no
discriminacion y a la igualdad, en referencia de la mujer, no sélo deben ser
objeto de cumplimiento por el Estado ecuatoriano, sino que, al configurarse
como principios y pilares de los Derechos Humanos, deben ser adoptados
por todos los Estados parte, es decir de forma regional e internacional.

Por lo expuesto, y contemplando que la revictimizacion hacia la mujer en
los asuntos de violencia sexual, atentan contra la dignidad de las mujeres,
niflas y adolescentes ya que restringe el derecho a decidir sobre la
interrupcion del embarazo producto de una violacion.

Ademas, que, la ejecucidon de la revictimizacion en contra de las mujeres en
casos de violencia sexual, obligan a maternidades no deseadas, lo que atenta
contra lo que estable la CRE sobre el derecho de las mujeres a decidir sobre
cuantos hijos tener.

Por consiguiente, acerca del derecho de igualdad y no discriminacion, es
preciso mencionar que este derecho se encuentra protegido por la
Constitucion del Ecuador y los instrumentos internacionales, es decir es un
derecho que se encuentra en el bloque de constitucionalidad ecuatoriano,

por ende, debe ser garantizado por el Estado.
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27.

28.

29.

30.

31.

Se ha demostrado a lo largo del presente analisis, que el articulo 150.2 del
COIP, genera una irracional distincion, que no ha podido ser justificada en
el marco constitucional, sobre las “mujeres que padecen una discapacidad
mental” y las que no, para acceder a un aborto no punible.

El fin que tenian los legisladores de proteger la vida del “que est4 por nacer”,
es decir del nasciturus, no cumple con el pardmetro de idoneidad, ya que el
hecho de castigar a las mujeres que no padecen una discapacidad mental por
cometer un aborto, no equivale a que las mujeres victimas de violencia
sexual no vayan a interrumpir su embarazo no deseado producto de una
violacion; al contrario, conduce a que esas victimas de violacion, pongan en
riesgo su vida y su integridad fisica y moral al exponerse a métodos
clandestinos para interrumpir el embarazo.

El derecho a la vida ha sido recogido y amparado tanto por la Constitucion
y por los instrumentos internacionales, de hecho, es uno de los principales
Derechos Humanos que complementan al ser humano; sin embargo, el
mismo derecho debe ser analizado de forma sistematica y no sélo de forma
textual.

El derecho a la vida no sélo implica el derecho que tiene el no nacido, de
nacer, sino, que, con los demés derechos fundamentales, se complementan
para garantizar a ese ser humano el derecho a una vida digna en base a la
salud, la educacion, vivienda, recreacion, vida libre de violencia, que
cobijan al ser humano para su pleno desarrollo integral.

Por ende, la decisién adoptada por la CCE es una decision de gran
importancia para la sociedad, sobre todo un deber moral que el Estado tenia
a favor de las nifias, adolescentes y mujeres que han sido victimas de

violencia sexual.
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CONCLUSIONES

En el presente trabajo de titulacion se ha constado que el derecho a la
igualdad y no discriminacion, es un derecho fundamental, sobre todo en los
fundamentos que aplicé la Corte Constitucional al tratar la despenalizacion del
aborto por violacion de forma general y no solo para mujeres que padezcan una
discapacidad mental.

Se ha demostrado que, la Corte Constitucional del Ecuador, al declarar la
inconstitucionalidad del articulo 150, numeral 2 del Cédigo Organico Integral
Penal, despenaliza el aborto por violacion a todas las mujeres, no sélo a mujeres
que sufren una discapacidad mental, sino todas las mujeres que han sido victima de
violacion.

Se ha verificado que el criterio rector motivacional de la Corte
Constitucional del Ecuador fue planteado a través de dos problemas juridicos con
los cuales demostro la Corte que, la pena impuesta para las mujeres que han sido
victimas de violacion, con las que no, no es proporcional respecto al articulo 150,
numeral 2 del Cédigo Organico Integral Penal, ya que el fin es proteger el bien

juridico de la vida y el fin no cumple las expectativas motivacionales.

Ademas, se ha demostrado que el rol fundamental que cumple la Corte
Constitucional del Ecuador a través de la accion publica de inconstitucionalidad
refleja el control concentrado de constitucionalidad identificado en la Accién de
Inconstitucionalidad, del caso No. 34-19-IN y acumulados donde se buscaba la
declaratoria de inconstitucional el articulo 150 numeral 2 del COIP, que contenia la
frase “que padezca de discapacidad mental” (Codigo Orgénico Integral Penal, 2014,

art. 150, numeral 2).

En el trabajo de investigacion se ha demostrado que, uno de los
fundamentos de las acciones de inconstitucionalidad, radicaba en que la norma
impugnada, violaba el derecho de igualdad y no discriminacién. Tanto en la
Constitucion como en el bloque de constitucionalidad ecuatoriano, se ha
determinado que ninguna persona puede tener un trato desigual, por distinciones
arbitrarias caracterizadas por la raza, el género, la religion o su orientacion sexual.
Por lo que, la frase del articulo 150 numeral 2 del COIP, que menciona “que

padezca una discapacidad mental” es una distincion arbitraria, de las mujeres, nifias
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y adolescentes que padecen una discapacidad mental y que han sido victimas de
violencia sexual, frente a las mujeres, nifias y adolescentes que han sido victimas

de violencia sexual y que no tienen una discapacidad mental.

Se ha constatado que, el articulo impugnado, no cumplia con los requisitos
de finalidad, proporcionalidad e idoneidad que deben gozar las normas juridicas
que pretenden guardar armonia con la Constitucion; siendo la pena impuesta en
contra de las mujeres que no padecen de discapacidad mental, una situacion que no
garantiza la proteccion del derecho a la vida del nasciturus, sino que, al contrario,
condena a la mujer a realizarse un aborto en d&mbitos clandestinos que ponen en

riesgo su vida, su salud y su integridad.

Se ha constatado ademas que, el criterio rector motivacional de la sentencia
No. 34-19-IN/21 esta adecuadamente sustentado y planteado por lo cual la decision
tiene claridad en sus argumentos juridicos expuestos. Pero es necesario recalcar que
la propuesta con las decisiones tomadas se enmarco en el voto concurrente,
considerandose esencial el rechazo de la revictimizacion de las victimas que han
sufrido casos de violacion a través de los argumentaciones y recomendaciones
dadas por los organismos internacionales, argumentar sobre el derecho de igualdad
y no discriminacion y el derecho de las mujeres victimas de violencia sexual a
decidir sobre su cuerpo. Se evidencia que es una decision libre de la mujer la
interrupcién de un embarazo, que no solo deben considerarse a las mujeres victimas
de violacion, que son revictimizadas al momento de darse un embarazo, sino
también a todas las mujeres, aplicAndose el derecho a la igualdad y no

discriminacion.
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