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Introduccion

En el Ecuador desde la promulgacién del primer cédigo penal el aborto siempre ha sido
considerado como un delito, exceptuandose con posterioridad aquellos casos relativos a
cuando peligra la vida de la madre o cuando se trata de una violacién en una mujer con
discapacidad mental, lo cual se mantuvo hasta la emision del Cédigo Organico Integral
Penal, (en adelante COIP). Luego con la vigencia de la Constitucion 2008, varios grupos
sociales comenzaron a exigir la despenalizacion del aborto para todos aquellos casos de
violacion sin distincion, llegando a presentar acciones de inconstitucionalidad en relacién
a la tipificacion establecida en los articulos 149 y 150 del COIP, alegando principalmente
discriminacion en comparacion de aquellas victimas de agresion sexual con discapacidad
mental, y afeccion o vulneracion al derecho de las mujeres a decidir libremente sobre su

cuerpo.

La Corte Constitucional ecuatoriana en base a aquellas acciones presentadas realizé un
analisis respecto de los derechos contrapuestos, el derecho a la vida del que esta por nacer
y el derecho de las mujeres a decidir sobre su cuerpo, vida sexual y reproductiva y sobre
cuantos hijos tener. También se fundamento en informes de instrumentos internacionales
que explican el alcance de estos derechos, por lo que en base a su facultad de control
constitucional finalmente decidié declarar la inconstitucionalidad del articulo 150 del
COIP y despenalizar el aborto para todas las victimas del delito de violacion sin
distincion. Y a su vez ordend que la Asamblea Nacional se encargue de regular el
procedimiento respectivo para proceder con el aborto sin afectar el derecho a la vida del

que esta por nacer.

Bajo estos parametros la presente investigacion se inclina en cuestionar si existe afeccién
al derecho a la vida del nasciturus, tomando en consideracion la normativa ecuatoriana,
los instrumentos internacionales, la fundamentacion realizada por la Corte Constitucional
incluyendo los argumentos presentados en las acciones de inconstitucionalidad
respectivas y principalmente lo que establece la Constitucion vigente.



Resumen

A partir del 28 de abril de 2021 se despenalizé el aborto en el Ecuador para todas las
victimas del delito de violacion sexual debido a la declaratoria de inconstitucionalidad
del articulo 150 del Cédigo Organico Integral Penal emitida por la Corte Constitucional
cuya decision se fundamento principalmente en que el derecho a la vida del nasciturus
reconocido en la Constitucion vigente no es un derecho absoluto frente al derecho de las
mujeres de decidir sobre su cuerpo, sefialando ademas que la frase contenida en el articulo
150 del COIP que se referia a las victimas de violacion con discapacidad mental es
discriminatoria en relacion de aquellas victimas que no tienen esta discapacidad. Analisis
que motivo el presente trabajo que tiene por objeto cuestionar si en realidad el derecho a
la vida del nasciturus se encuentra o no afectado por la despenalizacién del aborto para
todas las victimas de violacidn sexual. EI método de investigacion aplicado fue de tipo
cualitativo basado en una investigacion juridica descriptiva, apoyada en técnicas de
informacion como la recopilacién documental que ha permitido visualizar los distintos
enfoques con los que ha sido tratado el delito de aborto y el derecho a la vida del

nasciturus.

Palabras clave: Aborto, Corte Constitucional, despenalizacion del aborto, violacion.



Abstract

As of April 28, 2021, abortion was decriminalized in Ecuador for all victims of rape due
to the declaration of unconstitutionality of Article 150 of the Organic Integral Penal Code
issued by the Constitutional Court whose decision was based mainly on the fact that the
right to life of the unborn child recognized in the current Constitution is not an absolute
right compared to the right of women to decide about their body, It also pointed out that
the phrase contained in article 150 of the COIP that referred to rape victims with mental
disability is discriminatory in relation to those victims who do not have this disability.
This analysis motivated the present work, which aims to question whether or not the right
to life of the unborn child is affected by the decriminalization of abortion for all rape
victims. The applied research method was qualitative based on descriptive legal research,
supported by information techniques such as documentary compilation that has allowed
visualizing the different approaches with which the crime of abortion and the right to life

of the unborn child have been treated.

Keywords: Abortion, Constitutional Court, decriminalization of abortion, rape.
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Antecedentes

El tema de investigacion consiste en analizar la incidencia de la despenalizacion del
aborto para las victimas de violacion en general sin diferenciar si tiene o no una
discapacidad mental, debido a la inconstitucionalidad de los articulos 149 y 150 del
Codigo Organico Integral Penal y su aplicacion en el Ecuador. En la legislacion
ecuatoriana el delito de aborto se encuentra tipificado y establece sanciones con penas
privativas de libertad para la persona que haga abortar a mujeres que hayan consentido
en ello. Asi como también establece excepciones que es el caso de mujeres con
discapacidad mental que interrumpan su embarazo siendo victimas de violacion. En el
primer caso, el bien juridico protegido es la proteccion de la vida del que esta por nacer.
En el segundo caso, es la integridad personal de nifias, adolescentes y mujeres victimas
de violacion (Corte Constitucional Ecuador 2021).

Es asi como tomando en consideracion la tipificacion del delito de aborto y las
excepciones referidas en el parrafo anterior en los articulos 149 y 150 del Cddigo
Organico Integral Penal, varias organizaciones y actores sociales procedieron a interponer
demandas de inconstitucionalidad de los articulos referidos, fundamentandose
principalmente en que la despenalizacién del aborto deberia ser aplicado para todas las
nifias, adolescentes y mujeres victimas de una violacion sin distincion alguna porque lo
contrario seria discriminatorio y vulneraria los derechos reconocidos en la Constitucion
vigente como son la igualdad formal, la integridad personal, derecho a una vida digna,

libre desarrollo de la personalidad, entre otros.

Por su parte, la Corte Constitucional procedié a analizar si la norma contenida en los
articulos 149 y 150 del COIP vulneran los derechos constitucionales referidos. Tomando
en consideracion aspectos relacionados con la proporcionalidad de la pena en caso de
aborto de mujeres victimas de violacion sin discapacidad mental, la proteccion del
nasciturus y el derecho a la integridad de las nifias, adolescentes y mujeres victimas de
violencia sexual como derechos constitucionales jerarquicamente iguales, indivisibles e
interdependientes y el articulo 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, entre otros aspectos.
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Al respecto la Convencidén Americana de Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo
y otros vs. Costa Rica dispone que: “...el objeto y fin del articulo 4.1 de la Convencion
es que no se entienda el derecho a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada
proteccion pueda justificar la negacion total de otros derechos” (CIDH 2012, 257).
Argumento que influye en la decision final de la Corte Constitucional para declarar la
inconstitucionalidad de la frase “en una mujer que padezca de discapacidad mental”
tipificada en el articulo 150 numeral 2 del COIP, ordenando ademas que la Asamblea
Nacional apruebe un proyecto de ley que regule la interrupcion voluntaria del embarazo
producto de una violacion sexual. Esta situacion ha desatado en el Ecuador una serie de

reacciones a favor y en contra de la despenalizacion del aborto.

Dentro de este contexto, la Asamblea Nacional por su parte procedid a debatir el proyecto
denominado Ley para Garantizar el Derecho a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo
en caso de Violacion, generando aun mas polémica en relacion a la determinacion de
requisitos a cumplir para proceder con el aborto, el tiempo de gestacion dentro del cual
se puede practicar el aborto, la objecion de conciencia para los médicos en cuanto a su
derecho de negarse a practicar el aborto. En atencion a todas estas circunstancias, el
presente estudio se enfocard en demostrar la incidencia de este tema en cuanto a la
vulneracion del derecho a la vida, particularmente vinculada a la proteccion del que esta
por nacer en contraposicion con otros derechos constitucionales aparentemente

vulnerados.

Para este proposito, se analizara también varias perspectivas, incluyendo el aborto y los
derechos constitucionales relacionados con el tema. Asi, desde la vision de la
organizacion mundial de la salud el aborto “es la finalizacion de la gestacion, antes de
que el feto alcance la edad gestacional suficiente para sobrevivir fuera del vientre
materno. Terminacion inducida del embarazo para destruir al feto” (Pérez 2021, 106),
cabe sefialar que en la normativa ecuatoriana no hay una definicion del aborto solo
establece los tipos penales, que dan origen al delito de aborto. Por su parte, el derecho a
la vida se encuentra reconocido en la Constitucion vigente y en varios convenios y

tratados internacionales ratificados por el Estado.
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Problema de investigacién

¢Cuales son los limites del derecho a la vida y su relacion con la interrupcion voluntaria

del embarazo, para que la mujer decida sobre su cuerpo?

Justificacion

Esta investigacion se realiza por tratarse de un tema de interés, por ser parte de la
coyuntura actual ecuatoriana en razon de que es reciente la despenalizacion del aborto
para casos de violacion debido a la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 150
del COIP, por parte de la Corte Constitucional del Ecuador. Pues existe una gran
discusion en relacion a que con la permision del aborto se vulnera el derecho a la vida,
posicion que sostienen grupos pro vida gque son quienes se inclinan por la defensa de la
vida y estan en contra de la préactica del aborto, y, por otro lado, la reclamacién de grupos
feministas o pro aborto que sostienen que mantener el aborto como delito en estos casos,
solo vulnera los derechos de las mujeres a decidir libremente sobre sus cuerpos (lglesias
2018).

Aunque el tema de la despenalizacion del aborto no es nuevo a nivel internacional y
muchas legislaciones, en Ecuador es un tema que recientemente fue aprobado, es por ello
que se estudiara los fundamentos tanto de las acciones de inconstitucionalidad
presentadas como las de la Corte Constitucional que sirvieron de base para la
despenalizacion del aborto, asi como también se revisara la ley organica que regula la
interrupcion voluntaria del embarazo para nifias, adolescentes y mujeres en caso de
violacion, que establece los pardmetros generales para la procedencia al aborto en casos

de violacion.

Es importante la revision de la ley organica que regula la interrupcion voluntaria del
embarazo para nifias, adolescentes y mujeres en caso de violacion para esclarecer dudas
acerca del procedimiento acerca de la interrupcion del embarazo en las victimas de
violacion, los requisitos se deben cumplir para acceder a esta préactica, si es obligatorio
presentar previamente la denuncia en contra del agresor para acceder al aborto, respecto
de la obligatoriedad de los centros de salud pablicos de acoger a las victimas de violacion
para la practica del aborto, la consideracion de la objecion de conciencia al que tienen
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derecho los profesionales de la salud. Todos estos aspectos son nuevos en la legislacion

ecuatoriana y han generado controversia por el desconocimiento de los mismos.

Por todas estas circunstancias, es factible la presente investigacién que busca contribuir
con la comunidad, en el esclarecimiento de estos temas, que precisamente por ser

recientes, son de desconocimiento general.

Objetivos.

Objetivo general: examinar desde una perspectiva critica los argumentos que justificaron
la despenalizacidn del aborto en base a la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo

150 del COIP, permitiendo el aborto para las victimas de violacién en el Ecuador.

Objetivos especificos:

e Investigar los antecedentes, y la normativa juridica tanto internacional como
nacional en relacion al derecho a la vida y el aborto y su tratamiento en el derecho

comparado y dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

e Analizar las acciones de inconstitucionalidad presentadas ante la Corte
Constitucional y los fundamentos de esta Gltima, que sirvieron de base para
declarar la inconstitucionalidad del articulo 150 del COIP, permitiendo el aborto

consentido para las victimas del delito de violacion en el Ecuador.

e Reflexionar respecto de la decision de la Corte Constitucional sobre la
despenalizacidon del aborto para las victimas de violacion y los argumentos
expuestos respecto del derecho a la vida del nasciturus y del derecho a decidir

sobre el cuerpo, vida sexual y reproductiva de las mujeres.
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Capitulo 1. El aborto

1.1. Antecedentes historicos del aborto

En la historia el aborto ha sido considerado desde varias perspectivas, unas veces ha
constituido delito y otras no. Actualmente sigue siendo motivo de debate. En la
antigtedad, el aborto no era considerado un delito se creia que se trataba de un asunto que
les pertenecia a las mujeres y en el cual los hombres no tenian derecho a opinar. De la
misma manera en la civilizacion egipcia, era comun la practica del aborto, tal es asi, que

tenian recetas para detener el embarazo.

Por otra parte, para la Iglesia, el tema del aborto cobra importancia desde que se asume
la teoria de Santo Tomas de Aquino, quien inspirado en Aristételes afirmaba que el feto
tiene alma. Este argumento también fue sostenido por pensadores cristianos, que mas
adelante aseveraron que el embridn posee alma inclusive desde la concepcion. En 1822
en Espafia, el cddigo penal regulaba el aborto consentido, el aborto procurado, esto es el
causado por la propia mujer en estado de embarazo; ley que tuvo poca vigencia y que
posteriormente fue reemplazada por los cddigos espafioles posteriores. En la Ex Union
Soviética también se despenalizé el aborto en 1936 siempre que no se tratare de aborto
procurado o consentido, pero posteriormente aquella norma fue derogada (Friedman
2005, 10).

En 1955, se restablece el derecho de la mujer embarazada a abortar “siempre y cuando lo
hiciera en lugares debidamente constituidos como centros de salud” (Friedman 2005, 10).
Este mismo criterio es aplicado en Bulgaria en 1956. A principios del siglo XX en paises
como ltalia el aborto fue considerado un delito debido al interés social que despertaba.
Francia y Alemania por su parte, fueron muy severos respecto del tema del aborto y
establecieron medidas sumamente fuertes, en el caso de Francia se sancionaba a las
mujeres que se practicaban un aborto y a los centros clandestinos creados con esa
finalidad. Los alemanes fueron méas dréasticos al imponer la pena capital para estos casos
(Friedman 2005, 11).

En Inglaterra se formaron comisiones encargadas de adoptar medidas que pudieran

detener los elevados indices en la préctica del aborto. En Holanda y algunos estados de

15



los Estados Unidos, despenalizaron el aborto. En paises como Austria, Bélgica, Bulgaria,
Dinamarca, Grecia, Eslovaquia, Hungria, Letonia, Lituania y Chequia, el aborto es
permitido a solicitud de la mujer en las primeras semanas de embarazo. En el caso de
paises europeos como Irlanda, Malta, Polonia, el aborto es procedente cuando se trate de
salvar la vida de la futura madre, cuando exista amenaza para la vida del feto y cuando el
embarazo sea resultado de una violacién o incesto, en otros casos estd prohibido
totalmente. En Suecia, el aborto es permitido hasta la semana 24 de gestacion.
Actualmente, en Alemania, Austria, Bélgica, el aborto esta prohibido, pero en la practica

se lo realiza en las primeras semanas de gestacion (Larco 2020).

En Finlandia, el aborto es permitido en casos de violacion y cuando la gestante se
fundamenta en “razones socioeconomicas, es menor de diecisiete afios, mayor de cuarenta
o si ya tiene cuatro hijos” (Larco 2020, 212). En el mismo sentido, Francia, Rumania,
Italia, Portugal, Esparfia, permiten el aborto con limitaciones dependiendo del nimero de
semanas de la gestante. En el caso de Latinoamérica, el aborto ha sido considerado como
delito durante largo tiempo. Paises como Uruguay, en su primer codigo penal sancionaba
a la mujer que consintiera o se practique por si misma el aborto. Posteriormente, la
sancion se extendié para aquellos que hagan abortar a la mujer en estado de gravidez con
0 sin su consentimiento. En el afio 2002, el tema de la despenalizacion del aborto fue

motivo de debate sin resultados pues sigue siendo un delito (Friedman 2005).

Los paises latinoamericanos que permiten el aborto actualmente son Cuba, Uruguay,
Distrito Federal de México. En Republica Dominicana, recientemente se restringio el
aborto por considerarlo peligroso para la vida de la mujer. En Chile el aborto es delito
salvo ciertas excepciones, mientras que, en Nicaragua, Honduras, El Salvador el aborto
es considerado un delito sin excepciones ni siquiera para aquellos casos en que se

encuentra en riesgo la vida de la madre (Larco 2020).

En el caso de Ecuador, la prohibicién del aborto se reguld desde la creacion del primer
Cddigo Penal para quienes ayudaban a abortar a una mujer embarazada con o sin
consentimiento de ella, por cualquier medio. En 1872, el nuevo Codigo Penal ecuatoriano
tipificaba el aborto como delito e incluia una sancién para aquellas mujeres en estado de
gestacion que daban su consentimiento para abortar. Posteriormente, aunque el aborto

seguia siendo un delito se incorporaron excepciones como aquellos casos en que existiera
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un riesgo para la vida o salud de la madre y aguellos casos de violacion a una mujer
demente o idiota (Larco 2020, 216).

En el afio 2014 con la promulgacién del Cédigo Organico Integral Penal se mantuvo la
practica del aborto como delito y las excepciones explicadas en lineas anteriores. No
obstante, actualmente en la legislacion ecuatoriana se reformo el COIP, llegando el aborto

a ser permitido en casos de violacion.

1.2. Definicién de aborto. Tipos

El aborto de manera general es la interrupcion del embarazo. Etimoldgicamente, “la
palabra aborto viene de la voz latina abortus, formada del prefijo ab: privacion, y ortus:
nacimiento, que equivale al mal parto, parto anticipado, nacimiento antes de tiempo”
(Cruz 2021, 271). El aborto también ha sido definido desde otras perspectivas, desde un
punto de vista medico, “significa la interrupcion del embarazo antes de que el producto
sea viable” (Cruz 2021, 271). Mientras que atendiendo un punto de vista juridico el aborto

es la interrupcion prematura del embarazo, provocando la muerte del feto.

También es importante distinguir los diversos tipos de aborto, sobre todo para entender
la regulacion de los mismos en el ambito legal. El auto aborto, es aquel en el que la mujer
en estado de gravidez se practica a si misma o permite que otro lo haga por ella. Aborto
sin consentimiento, es el causado por un tercero sin mediar consentimiento de la madre.
Aborto eugenésico, es aquel que se practica para salvar la vida de la madre o cuando se
trate de una grave enfermedad del que estd por nacer. Aborto terapéutico, se practica

también para salvar la vida de la madre cuando esta en riesgo.

En el caso del Ecuador, el Codigo Organico Integral Penal tipifica y sanciona el aborto

con muerte, el aborto no consentido y el aborto consentido.

1.3. El abortoy los instrumentos internacionales de derecho

Internacionalmente existen una serie de convenios y tratados que consagran derechos
fundamentales para todas las personas. El tema del aborto, “no esta tratada explicitamente

en los instrumentos internacionales de derechos humanos, ni como derecho, ni
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prohibiciéon” (BCN 2016, 4). Esto no significa que el derecho internacional sea
completamente ajeno a este tema debido a que se refiere al aborto, al tratar los derechos
como la vida, derechos de las mujeres, derecho a la integridad personal, entre otros; que
son complementados con los criterios emitidos por los organismos Yy tribunales

internacionales.

Al respecto la Organizacion de Naciones Unidas en (adelante ONU), ha venido trabajando
en “la adopcion de un protocolo regional sobre derechos humanos, y en los documentos
de consenso de varias conferencias mundiales relativas a los derechos de las mujeres y la
salud y los derechos reproductivos” (Human Rights Watch 2006, 3). Es asi que, en la
Gltima década, se han realizado observaciones importantes relativas al acceso al aborto y
el efectivo ejercicio de los derechos humanos de las mujeres. Al respecto, “la discusion
en torno al aborto se ha centrado en la determinacion del alcance e intensidad de la
proteccion al derecho a la vida” (BCN 2016, 5).

Es decir, el debate se centra en determinar si la proteccién al derecho a la vida en el &ambito
internacional alcanza al que esta por nacer, desde qué momento, en qué circunstancias y
como se resuelve cualquier conflicto que pueda suscitarse en relacion a los derechos de
la progenitora. El primer instrumento internacional en analisis es la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, (en adelante DUDH) adoptado en 1948 que en el articulo 1
sefiala: “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros” (ONU 1948, art. 1). EIl problema se centra en la parte que dice “...seres humanos

nacen libres”.

Lo que quiere decir que el nacimiento determinaria la adquisicion o no de derechos. Esta
duda fue analizada por los organismos internacionales considerando dos aspectos: “las
implicancias filoséficas iusnaturalistas que tenia el reconocimiento del caracter innato de
los derechos, lo que suscité la resistencia de los paises de la orbita soviética... y ...una
propuesta de enmienda que buscaba eliminar la voz “nacimiento”, justamente para
remarcar que los derechos humanos comenzaban desde la concepcién, y no desde el
nacimiento... Gltima propuesta fue finalmente rechazada, ... la proteccion de la vida

consagrada en la DUDH no reconoceria derechos a los no nacidos” (BCN 2016, 5).
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En consecuencia, al no haber una respuesta clara en relacién a si la proteccion que
comprende la dignidad y derechos de los seres humanos comienza o no a partir del
nacimiento de un ser humano, la disposicion sigue siendo ambigua. Otro instrumento
internacional importante para este analisis del aborto es el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966) en cuyo articulo 6.1 senala “el derecho a la vida es
inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser
privado de la vida arbitrariamente” (ONU 1966, art 6.1). Este convenio tampoco es claro
al respecto, en el sentido de establecer desde cuando una persona es titular del derecho a

la vida.

Aparece asi nuevamente aquella discusion en torno al nacimiento del ser humano, lo cual
motivé como propuesta, “incluir el derecho a la vida era inherente a la persona humana
desde el momento de su concepcidn y que debia ser protegido por la ley, la cual habria
sido rechazada, lo que indicaria que el instrumento no extiende el derecho a la vida a los
no nacidos” (BCN 2016, 6). Este criterio es respaldado por el Comité de Derechos
Humanos en la resolucion realizada en la observacion general nro. 28 sobre la igualdad

de derechos entre hombres y mujeres celebrada en 29 de marzo de 2000.

En dicha observacion, el Comité expresa que los Estados partes en el numeral 10 deberan
informar respecto de “las medidas que hubiesen adoptado para ayudar a la mujer a
prevenir embarazos no deseados y para que no tengan que recurrir a abortos clandestinos
que pongan en peligro su vida” (Comision Derechos Humanos 2000). Con lo cual, si
bien se hace referencia al tema del aborto sigue siendo un criterio ambiguo, pues no
esclarece el alcance del derecho a la vida para las personas desde su nacimiento o noy en

qué casos seria permisible el aborto.

Por su parte, la Convencion de Derechos del Nifio de 1989 en el preambulo sefiala que
“el nino, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento™
(ONU 1989). De acuerdo a esta disposicion, “tanto la interpretacion basada en los trabajos
preparatorios de la Convencidn, como la interpretacién autorizada del Comité de
Derechos del Nifio, parecen indicar lo contrario” (BCN 2016, 7). Debido a que siguen

siendo disposiciones ambiguas que no contemplan con exactitud consideraciones
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especificas respecto al aborto y la relacion con los derechos reconocidos en tales

instrumentos internacionales.

Lo que se verifica con la observacion nro. 4 emitida por el Comité de Derechos del Nifio
en el aflo 2003 sobre la salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Este organismo es el encargado de vigilar que
el tratado sea acatado y aplicado por los Estados suscriptores. Respecto del tema del
aborto se pronuncié sugiriendo la adopcion de mecanismos que ayuden a reducir los
indices de mortalidad materna y de nifias y adolescentes, como consecuencia de

embarazos o practicas de aborto peligrosas.

En este caso, el Comité de Derechos del Nifio recomienda que de ser permitido el aborto
se lo practique de forma segura, por lo tanto, el precitado Comité “no reconoce una
proteccion absoluta al feto, por lo que el aborto no seria contrario a sus disposiciones; y
segundo, que garantizar el acceso a practicas abortivas seguras no es, en principio,
obligatoria para los Estados, salvo cuando en un Estado en particular, dicha practica sea
legal” (BCN 2016, 8). Con lo cual, la Convencidn de derechos del nifio tampoco es clara

respecto de si los derechos protegen o no al nasciturus.

La Convencidén sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (en adelante CEDAW), es un instrumento internacional de gran relevancia pues
consagra la igualdad de derechos entre mujeres y hombres. En el articulo 16 numeral e,
consagra el derecho que tienen las mujeres para decidir sobre el nimero de hijos, intervalo
entre los nacimientos y acceso a informacién, educacion, que les permita el ejercicio de

estos derechos.

La comision de la CEDAW asi mismo ha establecido recomendaciones para los Estados
partes por la preocupacion que gira en torno al aborto y la prohibicion expresa del mismo
en algunos paises. En el caso de Ecuador, existen las observaciones finales sobre los
informes periddicos octavo y noveno, combinados del Ecuador emitido el 10 de abril de
2017, en cuyo parrafo 33 realiza como recomendacion que se “despenalice el aborto en
casos de violacion, incesto y malformaciones graves del feto” (Comision de la CEDAW
2017). En el convenio en si, no existe normativa respecto del aborto, no obstante, el
comité de la CEDAW muestra su preocupacion respecto de este tema.
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Asi el comité de la CEDAW ha mostrado “su preocupacion por la existencia de
legislaciones excesivamente restrictivas en materia de aborto, particularmente respecto
de los casos de violacion, incesto y riesgo para la salud o vida de la madre” (BCN 2016,
9). Siendo su fundamento la proteccion de la vida e integridad fisica y psiquica de las
mujeres. De esta manera, también la CEDAW como recomendaciones a los Estados parte,
ha pedido revisar las legislaciones con el objeto de despenalizar el aborto cuando el

embarazo sea producto de una violacion.

Por otro lado, en cuanto al sistema interamericano de derechos humanos, esta la
Convencidon Americana de Derechos Humanos, en cuyo articulo 4 numeral 1 sefiala: “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 puede ser privado de la vida
arbitrariamente” (OEA, 1969). La Convencion Americana de Derechos Humanos
establece la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion, lo cual a primera vista
constituye una contradiccion con la promulgacion del aborto. No obstante, la misma
Comisién Interamericana de Derechos luego de analizar profundamente el alcance de
dicha disposicion, determind que la proteccion del que estd por nacer no es absoluta y

admite excepciones.

Como se ha analizado los tratados internacionales no son claros respecto a la situacion
del aborto. No existe una regulacion ni un reconocimiento explicito que lo convierta en
un derecho, no obstante, existe un protocolo que si hace el reconocimiento respectivo
sobre el aborto. Asi el Protocolo de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos de los
Pueblos adoptado por la Unién Africana en 2003, sefiala que los Estados suscriptores
deberan tomar las medidas que protejan los derechos reproductivos de las mujeres,
autorizando el aborto médico en casos de asalto sexual, violacion, incesto, también en

aquellos casos donde corre peligro la vida de la madre o del feto.

A diferencia de los demas instrumentos internacionales, este protocolo es mucho mas
claro en determinar que los Estados que han suscrito este tratado, se comprometen a
permitir en sus legislaciones internas el aborto en casos de violacion, incesto, cuando el
embarazo constituye un grave peligro para la vida de la madre o su salud mental o fisica,

o0 de la del feto.
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1.4. El aborto en Ecuador.

En el Ecuador, el primer codigo penal fue promulgado en 1837 denominado Codigo Penal
de la Republica del Ecuador mas conocido como el Codigo Penal de Vicente Rocafuerte,
este cadigo constituyd una réplica del Codigo Napoleonico o Codigo Penal Francés. Este
fue el primer codigo en el que se establecié una sancion para el aborto, con la
particularidad de que la pena no recaia sobre la mujer que abortaba sino sobre aquellos
que intervenian en él. Pudiendo ser tales, “médicos, cirujanos, boticarios o comadronas
que causen un aborto 0 que aconsejen a una mujer como realizarlo” (Buendia 2022).
También se considero el consentimiento como un aspecto fundamental al momento de
aplicar la pena correspondiente, si la mujer habia consentido en el aborto la pena era

menor.

Otro aspecto importante fue que la mujer no era sujeto de derechos durante la
promulgacion del primer codigo penal ecuatoriano. Posteriormente, en 1872 durante el
periodo presidencial de Garcia Moreno, entra en vigencia un nuevo cddigo penal
caracterizado por ser conservador y clerical bajo la influencia del Codigo Penal Belga de
1880, se introduce por primera vez “una sancion para la mujer que hubiere consentido en
el aborto, atenuando la pena en el caso de que esta mujer lo hiciera para “ocultar su
deshonra” (Buendia 2022), el atenuante en este caso se referia a la honra del padre o del

marido en realidad, la mujer en este periodo era relativamente incapaz.

Durante el gobierno de Eloy Alfaro en 1906 se expide el tercer codigo penal ecuatoriano
a pesar de haber sido un gobierno liberal, no obstante, en materia penal se conserva la
misma regulacion respecto del aborto y la pena por el cometimiento de este delito para la
mujer. En 1938 se expide el Codigo del General Alberto Enriquez Gallo introduciéndose
cambios significativos en el tema del aborto, dejando de ser considerado un delito cuando
estd en riesgo la salud o vida de la mujer y en casos de violacion a una mujer idiota o
demente (Buendia 2022).

Este cambio realizado en el cuarto codigo penal, se debe a que en la Constitucion de 1906
no se reconocia el derecho a la vida desde la concepcion, sino mas bien, al permitir el
aborto en casos de violacion a una mujer con discapacidad lo que se queria era evitar que

nazcan nifios bajo esta misma condicion. En las Constituciones posteriores esto es la de
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1945 y 1946, se referian brevemente a que la familia, el matrimonio y la maternidad
recibiran proteccion por parte del Estado, luego en la Constitucion de 1967 se protege por
primera vez al hijo desde la concepcién y afiade que esta proteccion se extendera a la

madre sin realizar cambios en la normativa correspondiente al aborto (Buendia 2022).

En el afio 2014, se promulga el Cédigo Organico Integral Penal constituyéndose en el
quinto codigo penal existente, el mismo que a la fecha se encuentra vigente. En lo que
respecta al tema del Aborto, el Unico cambio que se dio inicialmente fue cambiar la
expresion “mujer idiota o demente” por la de “mujer que padezca discapacidad mental”
(Larco 2020, 216). De esta manera, el Codigo Organico Integral Penal tipifica y sanciona
el aborto en los articulos que van del 147 al 149, primero se refiere al aborto con muerte,
en este caso si hubo consentimiento de la mujer de por medio la pena es menor, segundo
se sanciona el aborto no consentido y tercero se sanciona el aborto consentido
estableciendo una pena privativa de libertad tanto para quien consiente como para quien

lo practica.

De conformidad con el Codigo Orgéanico Integral Penal el aborto constituye un delito en
los siguientes casos: el aborto con muerte tipificado en el articulo 147, esto es cuando a
través de los medios empleados se produce el aborto en una mujer causandole la muerte,
quien los haya empleado sera sancionado de siete a diez afios con pena privativa de
libertad en el caso de que la mujer hubiera consentido y en el caso de que no, la pena seria
de trece a dieciséis afios. El bien juridico protegido o tutelado por el Estado es el derecho

a la vida de la madre.

El verbo rector del delito de aborto con muerte es causar, provocar, producir la muerte de
la mujer en estado de gestacion, siendo ésta la accion principal como resultado de la
practica del aborto. En relacion al elemento objetivo, son las técnicas, los medios
empleados para inducir al aborto y el elemento subjetivo hace referencia a la intencion
que puede ser consecuencia de una mala préctica médica o por negligencia que tendria
relacion con la culpa o en caso de existir la voluntad de matar, con el dolo. El sujeto activo
es cualquier persona que realice el aborto y provoque la muerte de la mujer embarazada,
el sujeto pasivo en este caso es la madre.

El COIP también tipifica en el articulo 148 el aborto no consentido, es decir, la persona

que cause el aborto en una mujer en estado de gestacion sin su consentimiento seréa
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sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios, si los medios empleados
no surten efecto serd sancionado como tentativa. En este caso el bien juridico protegido
es el derecho a la vida del que estd por nacer, pero ademas desde otro punto de vista,
también puede ser el derecho de la madre a decidir sobre su cuerpo porque no ha

consentido para que se le practique un aborto.

El verbo rector en el aborto no consentido es producir, causar, hacer abortar obteniendo
asi la muerte del nasciturus. El elemento objetivo es el medio empleado para causar el
aborto, el elemento subjetivo vendria a ser la intencién de causar el aborto, en este caso
seria el dolo. El sujeto activo es quien produzca la muerte del nasciturus por medio del
aborto sin el consentimiento de la madre y el sujeto pasivo es la madre y el ser que esta

por nacer.

El articulo 149 del COIP tipifica el aborto consentido y sefiala que la persona que le
provoque el aborto a una mujer que ha consentido en ello, serd sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afios y la mujer que aborte o permita que le causen el
aborto serd privada de la libertad de seis meses a dos afios. En este caso el bien juridico
tutelado en este caso es el derecho a la vida del nasciturus, el verbo rector es la accion de
interrumpir, hacer, provocar, el aborto por un tercero o por si misma. El elemento objetivo
es el medio empleado para provocar la muerte del nasciturus y el elemento objetivo es la
voluntad de abortar.

El articulo 150 del Codigo Orgéanico Integral Penal por su parte, regula los casos en los
cuales la practica del aborto es procedente, en este sentido se mantienen las excepciones
que se establecieron en el Cdédigo Penal de 1938, esto es cuando el embarazo pone en
riesgo la vida de la madre y en casos de violacidn en una mujer con discapacidad mental.
Sin embargo, desde la vigencia de la actual Constitucién 2008 existe una discusion fuerte
respecto de la despenalizacion del aborto entre aquellos que defienden el derecho a la
vida sin excepcion y aquellos que se inclinan por el derecho a decidir sobre el cuerpo por
parte de las mujeres, ambos derechos fundamentales reconocidos en la Carta Magna.

Discusion que llevé a plantear varias acciones de inconstitucionalidad de los articulos 149
y 150 del Cadigo Orgéanico Integral Penal ante la Corte Constitucional del Ecuador, que

finalmente en ejercicio de su facultad de control constitucional mediante sentencia

24



emitida el 28 de abril de 2021 decidi6 declarar el articulo 150 del Cddigo Organico
Integral Penal como inconstitucional y despenalizar el aborto en todos los casos de

violacién.

1.4.1. Breve referencia a la teoria de la pena en el contexto del sistema juridico
ecuatoriano

En el Ecuador el sistema de rehabilitacion social tiene como finalidad la rehabilitacion
integral de los sentenciados con la finalidad de reinsertarlos en la sociedad. concordando
con lo que dispone la Convencion Americana de Derechos Humanos instrumento
internacional suscrito por el Estado en cuyo articulo 5 numeral 6 dispone que las penas
privativas de libertad tienen como finalidad la reforma y readaptacion social de los
condenados. Siendo la prevencion especial positiva la finalidad de la pena en el pais.

En este sentido, la teoria de la prevencidn especial positiva manifiesta que el estado debe
hacerse cargo de la rehabilitacion, resocializacion del delincuente, con la finalidad de que
pueda volver a integrarse en la sociedad (Meini 2013). Esta teoria se enfoca en la
rehabilitacion del delincuente para evitar que vuelva a cometer delitos. El articulo 52 del
COIP por su parte establece como fines de la pena, la prevencion general, el desarrollo
progresivo de los derechos y capacidades del sentenciado y la reparacién del derecho de
la victima, también enfatiza en que la pena no busca el aislamiento ni la neutralizacion de

las personas.

En este sentido, la tipificacion del delito de aborto y la sancion respectiva tienen como
fin evitar que determinadas conductas sean realizadas, en este caso la préctica del aborto,
debido a que el bien juridico protegido es la vida de la madre en unos casos y la vida del

que esta por nacer en otros.

También es importante revisar el analisis de la finalidad de la pena y su relacidn con los
principios constitucionales que sirvieron de base para declarar la inconstitucionalidad del
articulo 150 numeral 2 del COIP por la Corte Constitucional. Entre aquellos, esta el
principio de minima intervencion penal que se trata de un principio de las democracias
constitucionales contemporaneas que consiste en “rechazar la idea de un Estado represivo

como protector de los intereses del ciudadano (el sacrificio a la libertad), por ello, aquella
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intervencion resulta solamente necesaria cuando es inevitable en beneficio de los
intereses del propio ciudadano” (Ramirez 2017, 155). Por lo tanto, es una garantia de
libertad para los ciudadanos y un limite que favorece la solucion pacifica de conflictos en
ciertos casos o la aplicacién de sanciones menos estigmatizantes en otros, para quienes

vulneren los bienes juridicos protegidos penalmente.

De esta manera la Corte Constitucional consider6 que el Estado no puede determinar una
sancién para todas aquellas conductas antisociales sino aquellas que alerten gravemente
a la sociedad, debido a que la convivencia entre los ciudadanos no puede estar
constantemente amenazada por una pena ya que el derecho penal es de ultima ratio. La
constitucion vigente reconoce el principio de minima intervencion penal en el articulo
195 que prescribe que la Fiscalia de oficio o a peticidn de parte dirigiré la intervencion
pre procesal y procesal penal en atencion al principio de minima intervencion penal. El
COIP por su parte en el articulo 3 sefiala que la intervencion penal procede cuando sea
necesaria, siendo éste el Gltimo recurso a recurrir cuando los mecanismos extraprocesales

no sean suficientes.

Otro principio de gran relevancia es el de proporcionalidad de las penas, es decir, que
exista correspondencia entre el dafio causado por el delito cometido y la gravedad de la
pena. La Constitucién vigente reconoce este principio en el articulo 76 numeral 6 que lo
incluye como garantia basica del debido proceso, manifestando que la ley determinard la
debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o

de otra naturaleza.

La sentencia no. 006-12-SCN-CC, caso no. 0015-11-CN, sefial6 que la proporcionalidad
es una técnica legislativa que a través de la norma sustantiva penal establece la medida
de la sancién privativa de libertad. Los bienes juridicos relevantes constitucionalmente
requieren proteccion penal segun el dafio producido. EI COIP por su parte, aplica la
proporcionalidad en el marco de la pena pendular en cada tipo penal, lo que quiere decir
que limita la discrecionalidad judicial estableciendo un minimo y un méaximo para que el

Juez imponga la pena, misma que debe ser motivada.

Entonces, en el Cddigo Organico Integral Penal el principio de proporcionalidad
comprende tres aspectos, el primero que tiene que ver con la pena en abstracto que se
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encuentra en cada tipo penal estableciéndose un minimo y un maximo denominado
determinacion legal relativa o pena pendular, segundo la pena en si que aplica el Juez en
un caso concreto luego de comprobarse la existencia de la infraccion, atenuantes y
agravantes y grado de participacién y tercero, el cumplimiento de la pena establecido en
el COIP.

Desde esta perspectiva, también tiene importancia hacer referencia a los bienes juridicos
protegidos por el derecho penal, siendo deber del legislador el crear un cddigo sustantivo
penal con la finalidad de tipificar aquellas conductas que deben ser castigadas con una
pena mayor de acuerdo al bien juridico afectado, debiendo realizar una ponderacién de
derechos. De esta forma, al legislador le corresponde realizar un juicio de valoracion para

seleccionar aquellos bienes juridicos que requieren de proteccion penal.

Por lo tanto, la imposicion de la pena debe estar justificada segun la naturaleza de cada
bien juridico lo cual tiene mucha importancia porque surge una relacion de
interdependencia para establecer hasta donde puede llegar la mano sancionadora. El
sistema penal es de Ultima ratio lo que quiere decir que la intervencion del derecho penal
debe ser minima inmiscuyéndose en casos en los que la lesion del bien juridico es de gran

trascendencia.

1.4.2. Fundamentos principales en relacion a la despenalizacion del aborto.

Se sostiene que la criminalizacion del aborto ha producido graves afectaciones en la vida
e integridad de las mujeres, de sus nucleos familiares, la sociedad y el Estado (Guerra
Rodriguez 2018). Por su parte, el Ecuador se encuentra catalogado “como el pais donde
se practican con mayor frecuencia abortos en Latinoamérica” (Guerra Rodriguez 2018,
119), poniendo en peligro la integridad personal y la vida de las mujeres, puesto que el
aborto constituye la segunda causa de muertes maternas por hemorragias, de esta forma
la integridad de mujer sufre afectaciones fisicas y psicologicas, pudiendo como
consecuencia de aquello recurrir inclusive al suicidio por temor a enfrentar la exclusion

social.

Por otro lado, la penalizacion del aborto ademas restringe derechos constitucionales

reconocidos a favor de las mujeres, porque si bien la Constitucion ecuatoriana vigente
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tiene importantes avances en relacion a la proteccion de los derechos de las mujeres e
incluso regula garantias constitucionales que hacen posible la plena exigibilidad y
justiciabilidad de aquellos, empero la criminalizacion del aborto vulnera seriamente los
derechos constitucionales y humanos de las mujeres respecto del derecho a la vida al tener
que recurrir a centros clandestinos poniendo en riesgo sus vidas, por este hecho también
se afectan otros derechos como el libre desarrollo de la personalidad, la salud, la
autonomia reproductiva, principio de igualdad al no poder acudir a un subcentro por
temor a ser denunciada, la prohibicion de discriminacién, vida digna, intimidad,

integridad personal, asi como al principio de dignidad humana (Guerra Rodriguez 2018).

Asi en cuanto al derecho a la salud, éste comprende no solo el ambito curativo sino
ademas de prevencion, recuperacion y rehabilitacion en todos los niveles respecto de la
salud en general y también de la sexual y reproductiva garantizando la salud integral y
vida de las mujeres (CRE 2008, arts. 359, 363). Pese a lo que sefiala la Constitucion 2008
en torno al derecho a la salud, la penalizacion del aborto limita este derecho debido que
no existe el acceso a una atencion médica oportuna. En relacién a este tema, en lineas
anteriores al analizar el aborto y los instrumentos internacionales de derecho, los
organismos internacionales han mostrado su preocupacion respecto de paises que
penalizan el aborto en forma total o parcial e incluso se les ha recomendado considerar

determinadas excepciones para lo cual deben reformular la normativa correspondiente.

Al aplicar la recomendacién de los organismos internacionales respecto de la
despenalizacion del aborto se asegura el acceso a la salud de las mujeres, al poder recibir
atencion médica oportuna, precautelando a su vez el derecho a la salud. También se
pondria un alto a los elevados indices de abortos clandestinos e inseguros, lo que permite
también tutelar el derecho a la vida e integridad personal de las mujeres (Guerra
Rodriguez 2018). Derechos que se encuentran protegidos por la Constitucién vigente en
el articulo 66 numeral 3 asi como también se prohibe la tortura, tratos crueles, inhumanos

o degradantes que menoscaban la integridad fisica, psicol6gica, moral y sexual

En relacion al derecho a la vida el Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de
Naciones Unidas en el caso Llantoy Huaman vs. Pera afirmé que “el derecho a la vida no
puede entenderse de manera restrictiva, sino que de hecho requiere que los Estados

adopten medidas positivas para su proteccion, incluyendo las medidas necesarias para
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evitar que las mujeres recurran a abortos clandestinos que pongan en peligro su salud y
su vida especialmente cuando se trata de mujeres pobres” (Comité de Derechos Humanos
2005). De acuerdo con este criterio, la vida del que esta por nacer no es concebido como
un fin legitimo de proteccion estatal el cual se ve restringido frente a los derechos de las

mujeres en su decision de interrumpir el embarazo.

La Corte Interamericana de Derechos también ha sefialado que el que esta por nacer no
es considerado persona por lo que carece de capacidad plena de exigibilidad y
justiciabilidad de derechos como en el caso de la mujer. Afiade que por lo tanto no puede
considerarse como un derecho absoluto el derecho a la vida porque violenta otros
derechos. Por lo tanto, la proteccion a la vida del no nacido debe ser gradual segun la
viabilidad del mismo (CIDH 2012). Esta interpretacion ha incidido en la decision de

muchos paises para despenalizar el aborto.

Pese al criterio de la Corte Interamericana de Derechos respecto a la despenalizacion del
aborto como se ha explicado en lineas anteriores. La Constitucion ecuatoriana vigente
protege al que esté por nacer desde la concepcion sin limitaciones. Asi lo sefiala el articulo
45 de este cuerpo legal “el Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y

proteccion desde la concepcion” (CRE 2008, art. 45).
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Capitulo 2.  Analisis de caso: sentencia nro. 34-19-in/21 y acumulados

2.1. Metodologia

El presente trabajo de investigacion es de tipo cualitativa es decir “examina los hechos y
revisa los estudios previos de manera simultanea, de tal manera que se genera una teoria
relacionado con lo que se esta observando” (Arispe, et al 2020, 59). En este caso, se
analizaran los fundamentos expuestos en las acciones planteadas por inconstitucionalidad
de los articulos 149 y 150 del Codigo Orgéanico Integral Penal ante la Corte Constitucional
con respecto al aborto en casos de violacion en el Ecuador con la finalidad de dar
respuesta al problema de investigacion planteado consistente en si la declaratoria de
inconstitucionalidad del aborto en casos de violacién en el Ecuador puede causar una

vulneracion del derecho a la vida.

También esta investigacion juridica se apoyara en el analisis documental que se refiere al
hecho de que el “investigador selecciona las ideas mas importantes y relevantes de un
documento dado, con la finalidad de interpretar y expresar el contenido del mismo de una
forma clara y definitiva, de esta forma se recupera el mensaje del autor o la informacién
en €l contenida” (Clavijo, et al 2014), para lo cual la principal referencia de investigacion
sera la sentencia nro. 34-19-IN/21 y acumulados emitida en Quito, el 28 de abril de 2021
de la Corte Constitucional del Ecuador, que contiene los derechos reconocidos por la
Constitucion vigente en el Ecuador y que se contraponen a la tipificacion sobre el delito
de aborto regulado en el Cddigo Organico Integral Penal, generando como controversia

a resolver, si éstos son contrarios 0 no a la Constitucion ecuatoriana vigente.

Como técnica de recopilacion de datos, esto es el “uso de diferentes técnicas y
herramientas que puede utilizar el investigador para desarrollar los sistemas de
informacion, los cuales van a ser aplicados en un momento dado de la investigacion”
(Arispe, et al 2020, 82), se recurrird principalmente a la investigacion documental ya que
el objeto de analisis se encuentra en sentencias, convenios y tratados internacionales,

normativa ecuatoriana, doctrina contenida en libros, revistas, entre otros.
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De esta manera, la finalidad de la investigacion consiste en determinar los motivos que
llevé a la Corte Constitucional del Ecuador a resolver declarando la inconstitucionalidad
del articulo 150 del Cddigo Orgénico Integral Penal permitiendo el aborto en las mujeres
que hayan sido victimas de violacion, por ser contrarios a los derechos reconocidos y
garantizados en la Constitucion ecuatoriana vigente, generando una serie de reacciones a
favor y en contra en la sociedad ecuatoriana, que en este caso es a quien va dirigida la

decision expresada en la sentencia emitida por la referida Corte Constitucional.

2.2. Argumentos preliminares a la decisién sobre inconstitucionalidad de los

articulos 149 y 150 del Codigo Organico Integral Penal.

El 28 de abril de 2021 la Corte Constitucional emiti6 una sentencia pronunciandose sobre
la constitucionalidad de los articulos 149 y 150 del Cdodigo Orgénico Integral Penal, en
respuesta a varias acciones de inconstitucionalidad planteadas en contra de estos articulos
antes referidos que regulan la penalizacion del aborto, por considerarlos contrario a
derecho. Razdn por la que la Corte Constitucional decide avocar conocimiento de
conformidad a lo dispuesto en la Constitucion vigente en relacion a su atribucion de
conocer y resolver acciones publicas de inconstitucionalidad contra actos normativos
(CRE 2008, art. 436), en concordancia con la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional (en adelante LOGJCC), que sefiala como funciones de la Corte
Constitucional el de conocer acciones de constitucionalidad en contra de leyes, decretos,
entre otros (LOGJCC 2009, Art. 75.1 literal c).

En este aspecto se debe considerar que, si bien la Asamblea Nacional es la [lamada a crear
y derogar leyes, empero, la Corte Constitucional es la encargada de realizar el control
constitucional correspondiente, pues es el maximo 6rgano de control e interpretacion
constitucional segun la Carta Magna vigente, siendo el objetivo principal de esta
institucion, revisar que ninguna norma contravenga principios constitucionales (Proafio
2021). Por lo tanto, “el control de constitucionalidad de la Ley implica que todo el
ordenamiento juridico interno de un Estado debe ser compatible con la Constitucion”
(Quiroz 2016, 59).

Se presentaron siete casos ante la Corte Constitucional durante el periodo comprendido
entre los afios 2019 y 2021, pidiendo la declaratoria de inconstitucionalidad de los
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articulos 149 y 150 del COIP, exponiendo concretamente como fundamentos los

siguientes:

El primer caso signado con el numero 39-19-IN, sefiala: primero, la eliminacion de la
frase “que padezca de discapacidad mental” (Corte Constitucional del Ecuador 2021, 7),
que se encuentra contenida en el articulo 150 numeral 2 del COIP, que regula los casos
en los que no es punible el aborto, segundo, piden a la Corte Constitucional que asi mismo
se incluya y excluya en el articulo 149 del COIP, aquellos casos relacionados con
“violacidn, incesto, malformacion grave del feto y embarazo por inseminacion forzada”
(Corte Constitucional del Ecuador 2021, 7), tercero, sefialan que las disposiciones
constitucionales violentadas son el articulo 66 que se refiere a los derechos de libertad,
numerales 2, 3 literales a) y b), 4, 5, 6, 9 y 10, esto es en referencia al derecho a una vida
digna, integridad personal, igualdad formal, material, no discriminacion, libre desarrollo
de la personalidad, a opinar y expresarse libremente, tomar decisiones libres sobre

sexualidad, salud y vida reproductiva.

En este sentido, en las acciones de inconstitucionalidad se enfatiza que penalizar el aborto
en casos tan graves como la violacion, por ejemplo, supone una violacién al derecho a
una vida digna debido a que una agresion como la violacion o incesto altera la intimidad,
integridad, las decisiones en la vida sexual de una mujer, provocando dafos irreparables,
que duran toda la vida, y recalcan que “ademas vivir una maternidad impuesta por temor
al castigo legal, constituye discriminacion en razon del género y una verdadera tortura™
(Corte Constitucional del Ecuador 2021, 8).

Al referirse al derecho a la integridad personal, los accionantes sostienen que la violacion
provoca sentimientos de rechazo, verglienza, culpa que atentan la integridad moral,
psiquica y social de la victima, en consecuencia alegan que si producto de la violacién se
produce un embarazo que debe ser sostenido por temor a repercusiones por parte del
Estado, constituye una doble accion violenta en contra de la victima, lo cual es contrario
a lo que establece la constitucion no solo en relacion al derecho a la integridad personal

sino en razon a que el Estado garantiza una vida libre de violencia.

Otro derecho vulnerado es el libre desarrollo de la personalidad que implica que las

personas son independientes y pueden conducirse por si mismas. También se han referido
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al derecho a la igualdad formal y material, explicando que las victimas son discriminadas,
al conservar la penalizacion del aborto, porque histéricamente la mujer no ha sido
auténoma y no se le ha permitido decidir sobre su cuerpo, sacrificando sus derechos para
proteger a alguien que no es personay por conservar el rol de ser madre aln en contra de
su voluntad. En cuanto al derecho a tomar decisiones libres, responsables y decidir
cuantos hijos tener, sostienen que no incluir dentro de las excepciones de la punibilidad

del aborto aquellos casos graves de malformaciones del feto atenta contra este derecho.

Entre los fundamentos del caso nro. 105-20-IN, a mas de los sefialados en el parrafo
anterior se suman la vulneracion a los derechos contemplados en los articulos 32, 66
numeral 20 de la Constitucion vigente, que se refieren al derecho a la salud, a la intimidad
personal y familiar respectivamente. Afiaden que no existe compatibilidad entre la frase
impugnada constante en el referido articulo 150 del COIP y derechos en torno a la
proteccion especial, no revictimizacion y reparacion integral de las victimas en casos de
infracciones penales, y de los nifios, menores de edad, adolescentes, que se encuentran

reguladas en los articulos 78, 35 de la norma suprema vigente.

Otro de los argumentos respecto de este caso, es el hecho de que la penalizacion del aborto
por violencia sexual, aumenta el sufrimiento de las victimas que fueron resquebrajadas
en relacién a su integridad personal, es considerada como actos de tortura ya que lo que
se hace es “reproducir su victimizacion e implica infligir dafios psicoldgicos y morales
que configuran un trato cruel, inhumano y degradante” (Corte Constitucional del Ecuador
2021, 9). Respecto del derecho a la igualdad formal y material y no discriminacion aducen
que se debe despenalizar el aborto para todos los casos en que el embarazo sea producto
de una violacién sexual sin hacer distinciones con el hecho de que se trate de mujeres,
nifias y adolescentes con discapacidad mental tal como lo aborda el numeral 2 del citado
articulo 150 del COIP.

Contintan exponiendo que la penalizacion del aborto en casos de violacion trae como
consecuencias que las victimas arriesguen su vida, su salud porque se sienten obligadas
“a continuar con un embarazo forzado y a una maternidad forzada, lesionando gravemente
su integridad personal, su autonomia, su dignidad, entre otros derechos” (Corte
Constitucional del Ecuador 2021, 10). En cuanto a la salud, las victimas se sienten
obligadas a buscar servicios clandestinos, inseguros que muchas de las veces producen la
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muerte de las victimas, dafios psicoldgicos y en su salud. La disposicion impugnada,
vulnera el derecho a la vida debido que impulsa a las victimas de violacion a tomar
decisiones equivocadas, ya que restringe el acceso a servicios de salud seguros dejandolas

expuestas a riesgos que pudieran ser prevenibles.

Sostienen ademas que mantener la penalizacién del aborto para casos de violacién
justifica la violencia contra la mujer en el aspecto obstétrico, familiar y social, pues se
mantiene la idea que de la mujer tiene como destino la maternidad, la creencia de que es
la Gnica responsable de la crianza de los hijos y por otro lado que el aborto es un asesinato,
maltratando asi a las mujeres que buscan atencién luego de practicarse un aborto y

obligando a los médicos a denunciarlo como un delito.

El caso nro. 109-20-IN, aporta adicionalmente sefialando que el numeral 2 del articulo
150 del COIP es contrario a lo que disponen los articulos 3 numeral 1, 11, 48 numeral 7,
84 y 424 de la CRE, que se refieren a que el Estado debe garantizar el efectivo goce de
los derechos, el principio de no discriminacién y otros principios, la garantia para el pleno
ejercicio de derechos de las personas con discapacidad, garantias normativas y el
principio de supremacia de la Constitucion vigente. Al respecto, comienzan manifestando
que en la historia del Ecuador en ninguno de los cinco codigos penales que han estado
vigentes, las mujeres han sido consideradas como personas, y que siempre su sexualidad
ha sido castigada, sujeta al servicio del deseo ajeno, explican que la diferencia que se hace
entre mujeres que han sufrido una agresion sexual que tienen una discapacidad mental y
otras que no, vulnera el derecho que reza que todas las personas son iguales y gozan de
los mismos derechos y oportunidades, debido a que se considera que unas personas son

mas valiosas que otras.

Entre otros aspectos, sefialan que la intencion de proteger al que esta por nacer desde la
concepcion debe ser analizado segun circunstancias especiales que puedan presentarse,
en razon de que no se trata de una persona que tiene derechos sino de un ser que puede
llegar a ser tal, afladen que no se busca la practica comun del aborto sino evitar que las
mujeres victimas de violencia acudan a hospitales clandestinos y puedan decidir sobre su
cuerpo. Recalcan que el principio afectado “es el de la dignidad humana, libertad sexual,

libertad reproductiva, integridad fisica, integridad sexual, de nifias, adolescentes y
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mujeres a quienes esta distincion excluye” (Corte Constitucional del Ecuador 2021, 12),

lo cual evidencia la violacion al derecho a la igualdad y no discriminacion.

Se refieren también a que todas las mujeres pueden sufrir una violacion no solo aquellas
que padezcan alguna discapacidad mental, por tanto, es obligacion de la Asamblea
Nacional garantizar la dignidad del ser humano a través de la normativa y cuerpos legales
expedidos. Por otro lado, argumentan que, en lugar de garantizar el derecho de las
personas con discapacidad, el numeral 2 del articulo 150 del COIP las estigmatiza.

El caso nro. 115-20-1IN, se fundamenta en el sentido que el enunciado “en una mujer que
padezca de discapacidad mental” del articulo 150 numeral 2 del COIP, se contrapone el
principio de igualdad y no discriminacion, puesto que se establece una distincion en base
a la discapacidad lo cual no es razonable. También sefialan que se le esta obligando a la
mujer a asumir la maternidad vulnerando el derecho a decidir sobre su salud y vida
reproductiva, atentando la dignidad humana, impidiendo una vida digna y la integridad

personal.

Acotan que la finalidad del articulo 150 del COIP tiene estrecha relacion con el articulo
66 numeral 10 de la Constitucion vigente, es decir, el derecho a decidir sobre la vida
reproductiva de las nifias y mujeres, evitar una maternidad forzada, contrarrestar la
violacion de derechos en cuanto a salud, mientras que el numeral 2 del articulo 150 del
COIP incorpora un criterio de distincion que no es idoneo, encasillando a las mujeres con
discapacidad mental haciéndolas incapaces de consentir ninguna relacion sexual lo que
atenta el articulo 12 de la Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad.
Otro aspecto importante, se refiere al hecho de que en cualquier caso de violacion esta
ausente el consentimiento de la mujer independientemente de si tiene o no discapacidad,
por tanto, el considerar Unicamente la discapacidad como criterio de excepcion, vulnera

el principio de igualdad.

El caso nro. 23-21-IN, reitera en la peticion de los casos anteriores. Por su parte el caso
nro. 25-21-IN, a mas de lo expuesto en lineas y casos anteriores, aporta sefialando que la
norma penal que regula la penalizacion del aborto en cuestion vulnera también los
articulos 35, 64 numeral 4 de la Carta Magna vigente a mas de los ya analizados en lineas
anteriores, articulos que contienen derechos respecto a personas y grupos de atencion
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prioritaria entre ellos nifias y adolescentes, mujeres embarazadas y el derecho a la
proteccion y atencion contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacion sexual entre
otros. Indican que la violacion sexual cometida en una mujer sin tomar en consideracion
condicion fisica o mental, trae como consecuencia un embarazo no deseado, y obligar a
la victima a conservar el embarazo puede constituir una nueva forma de tortura, tratos

crueles y degradantes.

El caso nro. 27-21-IN, enfatiza que la distincion que sefiala el articulo 150 numeral 2 en
relacion a la discapacidad mental, trae como resultado que las mujeres que sufran una
violacion sexual y no padezcan de discapacidad mental acudan a centros clandestinos,
esto no evita el aborto, sino que obliga a estas victimas a atentar contra su integridad
personal, lo que es contrario a la Constitucion vigente y derechos reconocidos en
Instrumentos Internacionales suscritos por el Estado ecuatoriano. Afiaden que se debe
analizar el hecho de que cuando se produce una agresion sexual tanto en el caso de
mujeres sin discapacidad mental como de aquellas con discapacidad mental no existe
consentimiento, por tanto, mal podria utilizarse el criterio de discapacidad mental para

penalizar o no el aborto, lo que es discriminatorio e inconstitucional.

Otro aspecto que refuerza los argumentos de la inconstitucionalidad del articulo 150
numeral 2 del COIP, es que segun organismos internacionales de derechos humanos, el
embarazo forzado, su continuacion y la penalizacion del aborto, son formas de violencia
en razon de género, también son formas de tortura o trato cruel, inhumano o degradante,
que a criterio de estas organizaciones, deben erradicarse en el Ecuador para preservar el
derecho de las mujeres y evitar la revictimizacion de las mismas. Bajo estos pardmetros

indican que se debe despenalizar el aborto en casos de violacion para todas las mujeres.

La Corte Constitucional del Ecuador previo a tomar una decision, dispuso que la
Asamblea Nacional, la Presidencia de la Republica y la Procuraduria General del Estado
emitan su pronunciamiento con respecto a la despenalizacion del aborto para casos de
violacion cometidos en las mujeres sin considerar si tienen o no discapacidad mental. En
este sentido, la Asamblea Nacional del Ecuador explicé que la intencién del legislador en
limitar el aborto en caso de violacion se debe a que se considera mas grave limitar el
derecho de una persona que aun no puede decidir por si misma, ademas que la

Constitucion protege la vida desde la concepcion.
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Por otro lado, la Asamblea Nacional se ha referido que la Constitucion es garantista de
derechos y en el articulo 45 protege la vida desde la concepcion, al “afirmar que el ser
humano es persona desde el momento de la concepcion” (Corte Constitucional del
Ecuador 2021, 18), lo que mantiene concordancia con el articulo 66 numeral 1 del mismo
cuerpo legal al proteger el derecho a la vida, en consecuencia, el feto goza del derecho a
la vida y esta protegido constitucionalmente. Por otro lado, también explica que se tomd
en consideracion a los grupos de atencion prioritaria, pues existen personas que se
encuentran en una situacion de riesgo en cualquier aspecto de su desarrollo como tal,
porgue se encuentran en situacion de desventaja, por ello la exclusion que hace el articulo
150 numeral 2 del COIP es proteger a aquellas mujeres victimas de violencia sexual y
que padecen de discapacidad mental por encontrarse en una situacion de doble

vulnerabilidad.

La Presidencia de la Republica emitid su criterio pronunciandose en el sentido de que le
corresponde a la Asamblea Nacional realizar el cambio normativo que se considere
necesario conforme las atribuciones otorgadas por la Constitucion en el articulo 132 y
siguientes. Argumenta que la violencia sexual es un delito que atenta la integridad sexual
y reproductiva, vulnerando de esta manera los derechos humanos. También sefialé que
las pretensiones de los accionantes no son claras con relacion a las excepciones de la
punibilidad del aborto en atencion a aquellas situaciones de malformaciones del feto
porque ya se encontraria comprendido dentro del numeral 1 del articulo 150 del COIP.

La Procuraduria General del Estado, sefiala que los argumentos de los accionantes son
imprecisos, pues en lo que se refiere a la mal formacion del feto ya que se encuentra
implicito en el articulo 150 numeral 1 que regula los casos en que el aborto no es punible
porque afecta gravemente a la salud de la mujer embarazada, en cuanto a la figura del
incesto al no estar tipificada en el COIP mal podria tratarse, acota que no puede
considerarse la despenalizacion del aborto en forma libre y abierta a decision de la mujer
sino dentro de los parametros establecidos en la legislacion que son ldgicos, justos,
equilibrados y que guardan relacién con los instrumentos internacionales suscritos por el
Ecuador.

Afade también que lo manifestado por los organismos internacionales tienen el caracter
de referencial, no es de obligatorio cumplimiento, sino que se debe analizar de acuerdo al

contexto, pues existen posturas extremas, que incluso dentro de las Naciones Unidas no
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tiene una definicion concreta. Termina indicando que la Corte Constitucional debe
establecer el deber del Estado de salvaguardar el derecho a la salud integral y la vida de
las mujeres considerando lo que sefiala el articulo 45 de la Constitucién vigente que

protege la vida desde la concepcion.

De lo expuesto por la Asamblea Nacional, la Presidencia de la Republica y la
Procuraduria General del Estado se evidencia que las posturas se encaminan a la
proteccion del nasciturus desde la concepcion, esto quiere decir que no aprueban la
despenalizacién del aborto para las mujeres victimas de violencia sexual sin excepcion.
Asi, “el proposito del legislador era permitir el aborto y brindar proteccién a la victima
en una medida que no afectase a los derechos del feto, contemplados tanto en la
Constitucion como los tratados internacionales suscritos y ratificados por el Ecuador”

(Gonzélez 2022, 1188).

2.3. Fundamentos del analisis constitucional

2.3.1. Principio de reserva de ley

Una vez expuestos todos los argumentos presentados en relacion a la inconstitucionalidad
o0 no del articulo 150 numeral 2 del COIP, le corresponde a la Corte Constitucional en uso
de su facultad realizar el control constitucional pertinente para determinar si el articulo
que penaliza el aborto es contrario 0 no a normas y principios constitucionales. Para ello,
comienza refiriéndose a la Asamblea Nacional y sefiala que la misma es la institucion que
goza de legitimidad y representa al pueblo, y que por tanto es en esta instancia donde se
conoce las posturas de los diferentes actores de la sociedad llegando a consensos por
medio del poder legislativo, esto de conformidad al articulo 120 numeral 6 que sefiala
como funciones de la Asamblea Nacional el expedir, codificar, reformar, derogar leyes,

asi como interpretar las mismas.

Tambien resalta que de conformidad al articulo 132 numeral 2 de la Constitucion vigente
le corresponde Unicamente al legislador tipificar infracciones y establecer sanciones como
parte de las materias reservadas al legislador, pero aquello no implica que no deba guardar
concordancia con la Constitucion vigente. En este sentido nadie puede ser juzgado por un

acto u omision que no se encuentre tipificado en la ley, es una de las garantias basicas del

38



debido proceso de acuerdo al articulo 76 numeral 3 de la Carta Magna vigente. Por otra
parte, es deber del legislador adecuar la normativa a la Constitucion y tratados
internacionales vigentes segun el articulo 84 de la norma fundamental; por lo tanto, el
principal limite a la libertad del poder legislativo es vigilar la correspondencia de las

normas con la Constitucion para proteger la dignidad humana.

En consecuencia, la Corte Constitucional enfatiza que se tratard de determinar si la
penalizacion del aborto para mujeres, nifias y adolescentes victimas de violacion que han
procedido al aborto es contrario 0 no a los limites establecidos por la Constitucién e

instrumentos internacionales.

Previo a dictar una resolucion, la Corte Constitucional enfatiza que le corresponde a la
Asamblea Nacional el emitir las leyes correspondientes en uso de su poder legislativo, a
través del principio de reserva de ley que consiste en “la potestad reglamentaria a la que
le estd vedada la posibilidad de regular materias que le conciernen Unicamente al
legislador” (Cardenas 2020, 45). Aclarado aquello, también sefiala que, a pesar de este
principio, las normas emitidas no pueden ser contrarias a la Constitucion y Convenios
Internacionales, lo que le faculta a la Corte Constitucional a proceder con el respectivo
control constitucional, para que posteriormente la Asamblea Nacional se encargue de

realizar las reformas correspondientes.

2.3.2. Bien juridico protegido y proporcionalidad de la pena

El conflicto se centra en determinar si es proporcional la sancién penal vigente para
aquellas mujeres victimas de violacion sin discapacidad mental que se han practicado un
aborto. Para dar una respuesta a este planteamiento la Corte Constitucional se fundamenta
en el articulo 76 numeral 6 de la Constitucion vigente que reza que las infracciones y las
sanciones deben guardar la debida proporcionalidad entre ellas. Asi el legislador tomando
en cuenta lo sefialado en el articulo 45 de la Constitucion vigente ha decidido mantener
la penalizacion del aborto para aquellos casos en 10s que no se encuentre en grave peligro
la vida o salud de la madre, o si no se trata de una mujer violada con discapacidad mental.
La Corte Constitucional procede a analizar el bien juridico protegido que es la “proteccion
juridica que se otorga cuando distintos intereses humanos son receptados y regulados por

el derecho de manera tal que se transforman en bienes juridicos con un estatus especial
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del que se derivan consecuencias juridicas” (Morena 2020, 278). Se observa asi, dos
escenarios, por un lado, el bien juridico protegido es la proteccion de la vida del nasciturus
como un valor constitucional amparado en el articulo 45 de la Constitucion vigente y de
ahi la tipificacion del articulo 149 del COIP que sefiala penas privativas de libertad para
aquellas mujeres que hayan consentido el aborto y para aquellas personas que hagan
abortar. Por otro lado, el bien juridico protegido es la libertad e indemnidad sexual en
relacion con la integridad personal de las nifias y adolescentes victimas de violacion en
relacion a la tipificacion del delito de violacion establecida en el articulo 171 en conjunto
con el articulo 150 numeral 2 del COIP.

2.3.3. Principios de aplicacion de los derechos

Al respecto, la Corte Constitucional sefiala que la proteccidon al derecho del nasciturus y
la integridad de nifias, adolescentes y mujeres victimas de violacion son derechos
constitucionales jerarquicamente iguales, indivisibles e interdependientes. Pues la
Constitucion vigente reconoce el derecho del que esta por nacer desde la concepcién, es
decir, protege el derecho a la vida desde la concepcion, y asi mismo, en el ambito
internacional la Convencién Americana de Derechos Humanos en el articulo 4 numeral
1 también reconoce el derecho a la vida desde la concepcidn. Por otro lado, la carta magna
en el articulo 11 numeral 6 sefiala que los derechos son irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia.

Los derechos se encuentran correlacionados y no pueden separarse, esto quiere decir que
ningun derecho esta por encima de otro, tampoco ninguno de ellos es absoluto respecto
del otro y que la violacion de uno de ellos implica también la vulneracion de otros
derechos. La Corte Constitucional al analizar el articulo 4 numeral 1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos dentro del caso Atavia Murillo y otros vs. Costa Rica,
encontrd que “el objeto y fin del articulo 4.1 de la Convencion es que no se entienda el
derecho a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada proteccién pueda justificar la
negacion total de otros derechos (CIDH 2012, 258). Lo que quiere decir que en caso de
conflicto de derechos se puede aplicar excepciones a la proteccion del derecho a la vida
desde la concepcion, pues lo que se busca es un equilibrio entre los derechos reconocidos.
Otro tema analizado se refiere a la violencia que han sufrido las mujeres durante afios y

que siempre se han encontrado subordinas respecto de los hombres, se ha visto vulnerado
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el derecho a la integridad personal en varias areas, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos concluye que la violencia hacia las mujeres es una ofensa a la dignidad humana.
La violencia sexual a mas de ser una forma de violencia, es un delito que menoscaba la
integridad sexual y reproductiva de la mujer, se encuentra sancionado en el articulo 171
del COIP, este delito comprende la invasién fisica del cuerpo humano y violenta el
derecho a la integridad personal, el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a tomar

decisiones libres sobre sexualidad y vida reproductiva.

La corte constitucional explica que el derecho a la integridad personal reconocida en el
articulo 66 numeral 3 de la constitucion vigente comprende varios aspectos entre ellos: la
integridad fisica que implica la preservacion fisica esto es la totalidad del cuerpo, sus
partes, organos y tejidos, lo que quiere decir que cualquier accion en contra de la
integridad del cuerpo humano vulnera este derecho, la integridad psiquica o psicoldgica
que comprende las facultades motrices, intelectuales y emocionales, integridad moral que
es la facultad que tienen las personas para conducirse segin sus propias convicciones y
la integridad sexual que es la autonomia de la persona respecto de su corporalidad y

genitalidad.

Desde otro punto de vista, el derecho a integridad personal es “cl derecho fundamental de
todo ser humano que, en sentido positivo, entrafia el goce y la preservacion de sus
dimensiones fisicas, psiquicas y morales y, en sentido negativo, el deber de no ser objeto
de maltrato, ofensa, tortura o ser tratado de manera cruel o inhumana en menoscabo de
su dignidad e integridad” (Baruch 2019, 1). Tomando en consideracion lo expuesto, la
Corte Constitucional sefiala que el delito de violacion atenta contra el derecho a la
integridad fisica de las nifias, adolescentes y mujeres victimas de este delito, puesto que

las secuelas son fisicas, psicoldgicas, sexuales, morales.

La Corte Constitucional también manifiesta que la penalizacion del aborto para mujeres
victimas de violacion, el embarazo forzado y la negativa en cuanto a la asistencia médica
de nifias, adolescentes y mujeres que se encuentran en esta condicion, es una forma de
tortura, trato cruel inhumano o degradante. En el caso del embarazo, surge como producto
de la agresion es algo sobre lo que no se tiene control, obligar a mantenerlo puede traer
posibles riesgos médicos principalmente en casos de nifias y adolescentes, tambiéen

produce trastornos emocionales y psicolégicos debido a la humillacion, verglenza
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impotencia durante la gestacion. Es por estas razones que la maternidad forzada también
atenta contra el derecho a la integridad fisica pues no permite la libre disposicion del
cuerpo, a la integridad psiquica por los traumas y problemas de salud mental que genera,
la integridad moral dado el rechazo social, familiar que sufren las victimas y la integridad

sexual pues atenta su autonomia, control de su sexualidad y reproduccion.

En definitiva, la Corte Constitucional concluye que la maternidad forzada violenta
derechos reconocidos en la Constitucion referentes a la integridad personal, libre
desarrollo de la personalidad, tomar decisiones libres sobre sexualidad, vida sexual,
autonomia para decidir en forma informada, libre, responsable, a la salud, vida sexual y

reproductiva.

2.3.4. Proporcionalidad y penalizacion del delito de aborto consentido en casos de

violacion

Analizados los bienes juridicos protegidos por el legislador corresponde a la Corte
Constitucional examinar si se realizo la debida ponderacion al establecer la sancién para
aquellas mujeres victimas de violacidn que han decidido abortar y no tiene discapacidad
mental alguna. Lo cual consiste en determinar si corresponde a un fin constitucionalmente
legitimo. En este sentido la Corte Constitucional enfatiza que la tipificacion del delito y
la sancidn tienen como fin evitar la practica de determinadas conductas. En este caso el
fin es proteger la vida del que esta por nacer, la cual es una finalidad constitucionalmente
valida, empero, falta analizar si es suficiente para restringir los derechos de las mujeres

victimas de violacion sin discapacidad mental que consienten el aborto.

Consecuentemente, luego de verificado los argumentos y hechos expuestos la Corte
Constitucional no considera idoneo la imposicion de una sancién penal para proteger al
nasciturus y ha determinado que sancionar el aborto para mujeres embarazadas en casos
de violacién sin discapacidad mental no ha logrado evitar la practica del mismo. Al
contrario, esta medida hace que muchas mujeres acudan a practicarse un aborto en la
clandestinidad arriesgando su salud y vida, puesto que no pueden acudir a hospitales y
centros de salud por temor a ser denunciadas.

La Corte Constitucional considera tambien que penalizar el aborto para victimas de

violacion sin discapacidad mental, no protege la vida del nasciturus, criminalizar esta
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conducta no es la Gnica forma de hacer efectiva la proteccion constitucional de la vida del
que esta por nacer, establece que se pueden tomar otras acciones. Respecto de la
necesidad de la medida, la Corte Constitucional se ha referido al principio de minima
intervencion penal que consiste en que el Estado no puede sancionar todas las conductas
consideradas antisociales sino aquellas que representan un verdadero riesgo para el bien
comdun, desde esta perspectiva la coercion penal no puede considerarla la Unica solucién

ya que el derecho penal es de ultima ratio (Corte Constitucional del Ecuador 2021, 36).

Asi el principio de minima intervencion penal consiste en una “limitante al sistema
judicial que evita que toda conducta que provogue un dafio debe ser sancionada con una
pena” (Montoya 2019, 21). Siguiendo este analisis, la Corte Constitucional considera que
existen otras formas de proteger al nasciturus enfocadas en el fortalecimiento de la
educacion sexual, medidas determinadas a erradicar la violencia contra la mujer, eliminar
los estereotipos de género que minimizan a la mujer. Respecto de la proporcionalidad, la
Corte constitucional considera que la punibilidad del aborto no logra proteger la vida del
nasciturus y que mas bien expone a las victimas de violacion sin discapacidad mental a
poner en riesgo su vida, salud, integridad personal, autonomia sexual y reproductiva y

libre desarrollo de la personalidad.

Otro tema expuesto tiene relacion con la diferencia existente con la responsabilidad penal
en general y para nifias y adolescentes, en estos dos Ultimos casos, estan sujetos no a la
ley penal sino al Codigo de la Nifiez y Adolescencia que establece que los nifios son
inimputables mientras que los adolescentes son responsables por sus actos y pueden o0 no
ser privados de la libertad a través de la imposicion de medidas socioeducativas. En este
sentido, la Corte Constitucional sefiala que la penalizacion del aborto para mujeres
victimas de violacién sin discapacidad mental resulta desmedido, injustificado, la balanza
se inclina hacia el nasciturus dejando de lado la proteccion de derechos constitucionales
para las victimas de violacion, lo que significa que no se esta considerando que estos
derechos tienen igual jerarquia y aplicabilidad, concluyendo que la sancién impuesta a

victimas de violacion no es proporcional ni constitucional.

2.3.5. Derecho a la igualdad y no discriminacion
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La Corte Constitucional manifiesta que el derecho a la igualdad y no discriminacion se
encuentra regulado en el articulo 66 numeral 4 de la Constitucion vigente que sefiala que
se garantizara el derecho a la igualdad formal, material y no discriminacién, este derecho
tiene relacion con el articulo 3 numeral 1 que sefiala como obligacién del Estado
garantizar el efectivo goce de los derechos sin discriminacion alguna, el articulo 11
numeral 2 que sefiala que nadie podra ser discriminado bajo ninguna circunstancia ni por
razones de edad, sexo, identidad de género, entre otras. Bajo estas circunstancias, el
Estado tiene la obligacion de erradicar cualquier norma o practica que genere

discriminacion, desigualdad.

Previo a analizar este derecho, la doctrina sefiala que el principio de igualdad debe ser
considerado desde tres ambitos: “i) la igualdad formal: todas las personas deben ser
tratadas de igual manera ante el sistema juridico; ii) igualdad material o real ...todos
tenemos derecho a ser iguales cuando la diferencia oprime, y derecho a ser diferentes
cuando la igualdad descaracteriza y iii) la prohibicion de discriminacion” (Castillo 2021,

69).

De esta manera, la Corte Constitucional sefiala que el trato diferenciado establecido en el
articulo 150 numeral 2 respecto de las mujeres victimas de violacion que padezcan
discapacidad mental y las que no, es discriminatorio y contrario al principio de igualdad,
por dos situaciones, la primera que establece una diferencia entre las mujeres victimas de
violacion por tener o no discapacidad mental y segundo aplicar este mismo criterio de
diferenciacion entre nifias y adolescentes victimas del delito de violacion, restringiendo

asi sus derechos.

Por otra parte, cabe determinar si esta distincion se justifica o es discriminatoria, para ello
la Corte Constitucional explica que en principio pareceria estar justificada por cuanto las
mujeres con discapacidad mental se encuentran dentro de las personas o grupos de
atencidn prioritaria y por tanto no pueden dar su consentimiento, pero aquello no es del
todo correcto, porque en todos los casos de violacion las mujeres se quedan embarazadas
y no dan su consentimiento posean o no discapacidad mental, por lo tanto este criterio de
distincion no es valido ni objetivo, ademas ambos grupos de mujeres victimas del delito

de violacion sufren las mismas consecuencias y secuelas producto de la agresion sexual.
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La Corte Constitucional al analizar las personas que se encuentran dentro de los grupos
de atencion prioritaria ha manifestado que no solo abarca a las mujeres con discapacidad
mental, sino ademas a las nifias, adolescentes, mujeres embarazadas, mujeres victimas de
violencia, mujeres privadas de libertad, lo que supone que todas tienen la misma
proteccion en igualdad (Corte Constitucional del Ecuador 2021, 42), de esta manera, la
Corte llega a concluir que el criterio de discapacidad mental no es un criterio objetivo

para justifique la tipificacion del articulo 150 numeral 2 del COIP.

Por lo tanto, la Corte Constitucional considera que en el caso de que una mujer victima
de violacion sin discapacidad mental queda embarazada y se practica un aborto, y luego
tiene que enfrentar un proceso mas una sancion penal, lo que se esta haciendo es
discriminar gravemente, por ello, la frase “en una mujer que padezca de discapacidad
mental” del articulo 150 numeral 2 del COIP es inconstitucional y debe ser expulsada del
ordenamiento juridico, debiendo quedar redactado asi: “Art. 150.- El aborto practicado
por un médico u otro profesional de la salud capacitado, que cuente con el consentimiento
de la mujer o de su conyuge, pareja, familiares intimos o su representante legal, cuando
ella no se encuentre en posibilidad de prestarlo, no sera punible en los siguientes casos:
1. Si se ha practicado para evitar un peligro para la vida o salud de la mujer embarazada
y si este peligro no puede ser evitado por otros medios. 2. Si el embarazo es consecuencia

de una violacién”.

2.3.6. Penalizacion del aborto consentido en casos de incesto, graves malformaciones

e inseminacion forzada

La Corte Constitucional también ha analizado los casos de incesto, graves
malformaciones e inseminacion forzada que forman parte de los argumentos presentados
dentro de los casos de acciones de inconstitucionalidad en anlisis. En los casos de incesto
la Corte Constitucional ha sido clara al establecer que esa figura no consta en el COIP, y
que debe ser considerada dentro de los casos de violacion en general puesto que se
produce sin consentimiento de la victima y podria generar un embarazo. Con respecto a
la inseminacion forzada, se sostiene el mismo criterio anterior, considerandolo dentro de
los casos de violacidn en general al existir ausencia de consentimiento de la victima, v,
por otra parte, tampoco figura dentro de la legislacion penal. En el caso de las graves

malformaciones se pronuncia en el sentido de que no corresponde a la Corte
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Constitucional analizar ese tema cuando se esta tratando especificamente de la

constitucionalidad de una norma concreta del COIP.

2.4. Andlisis de los efectos juridicos de la sentencia y la decision.

La Constitucion vigente sefiala en el articulo 436 sefiala como una de las atribuciones de
la Corte Constitucional el de conocer y resolver acciones publicas de inconstitucionalidad
contra actos normativos dictadas por la Autoridad pertinente. En este caso el efecto que
se produce una vez declarada la inconstitucionalidad del mismo es la invalidez del acto
normativo impugnado. También en el articulo 440 establece que el efecto de las

sentencias dictadas por la Corte Constitucional es el caracter de inapelables y definitivas.

Por su parte, los tipos de efectos que generan las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional se encuentran reguladas en el articulo 96 de la LOGJCC. Asi el primer
efecto que se produce se refiere a que declarada la inconstitucionalidad de una disposicion
juridica por cuestiones de fondo ninguna autoridad podré aplicarla mientras subsista el
fundamento de la sentencia. En segundo lugar, si la demanda de inconstitucionalidad es
desechada por la sentencia precedida de control integral no sera posible interponer nuevas
demandas de inconstitucionalidad sobre el precepto acusado mientras subsista el
fundamento de la sentencia. Tercero, si a la sentencia no le precede un control integral
puede plantearse nuevamente demandas de inconstitucionalidad contra el precepto
acusado mientras esté pendiente el juicio de constitucionalidad. Cuarto, los efectos

generales de las sentencias rigen para el futuro salvo casos excepcionales.

Analizados los fundamentos de hecho y de derecho de las acciones planteadas, la Corte
Constitucional sefiala que la sentencia trae consigo como efectos juridicos los siguientes:
primero la Corte Constitucional considera que la frase contenida en el articulo 150
numeral 2 del COIP que dice “en una mujer que padezca de discapacidad mental”, es
inconstitucional, y que la sentencia produce efectos generales hacia el futuro, pero podran
aplicarla conforme al principio de favorabilidad penal regulado en el articulo 76 numeral

5 de la Constitucion vigente.

Segundo, la Corte Constitucional expresa que declarada la inconstitucionalidad del
articulo 150 numeral 2 del COIP, le corresponde al legislador generar el marco regulatorio
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pertinente que trate el aborto consentido por violacion, mismo que producira efectos luego
de su publicacion en el registro oficial, esto debido a que a la Corte Constitucional
Unicamente le corresponde ejercer facultades de control constitucional. Pero también
aclara que la falta de regulacion no constituye argumento para incumplir la sentencia que
emita la Corte Constitucional y se pretenda sancionar a mujeres victimas de violacién y

a médicos que procedan a la interrupcion del embarazo.

La Corte Constitucional también se refiere a que la proteccién del que esta por nacer es
gradual y que aumenta conforme el desarrollo del nasciturus, por esta razon insiste que
se deben poner limites objetivos y técnicos para que proceda en forma legal la
interrupcion del embarazo, lo cual le corresponde a la Asamblea Nacional, también
sugiere la creacién de politicas pablicas que se encarguen de brindar atencién médica,
psicoldgica, legal, de trabajo social para aquellas mujeres victimas de violacion y que han

interrumpido voluntariamente el embarazo.

En conclusidn, la Corte Constitucional declar6 que el articulo 150 numeral 2 del COIP
en la frase “en una mujer que padezca de discapacidad mental” es inconstitucional.
También dispone que el Defensor del Pueblo en un plazo de dos meses presente un
proyecto de ley, y en el plazo de seis meses la Asamblea Nacional en uso de su facultad
legislativa expida, conozca y discuta el proyecto de ley que regule la interrupcion

voluntaria del embarazo producto de una violacion sexual.

Cabe destacar en este sentido el rol de la Corte Constitucional, que claramente ha
realizado un analisis exhaustivo considerando que su rol principalmente no es el de
declarar la constitucionalidad o no del aborto consentido en el Ecuador sino determinar
si la normativa vigente contenida en el articulo 150 numeral 2 del COIP contraviene o0 no
principios constitucionales y tratados y convenios internacionales suscritos por el pais.
Esto con el fin de velar por la efectiva vigencia de la supremacia constitucional y el real
reconocimiento y garantia de los derechos contenidos en ella; consecuentemente tampoco
crea ningln acto normativo, es por ello, que una vez resuelto las acciones constitucionales

presentadas le corresponde a la Asamblea Nacional expedir la regulacion pertinente.
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2.4.1. Breve referencia a la Ley Organica que regula la interrupcion voluntaria del

embarazo para Nifias, Adolescentes y Mujeres en caso de violacion.

Por su parte la Asamblea Nacional, dando cumplimiento a la sentencia emitida por la
Corte Constitucional el 29 de abril de 2022 publica en el Registro Oficial Suplemento 53
la Ley Organica que Regula la Interrupcion Voluntaria del Embarazo para Nifias,
Adolescentes y Mujeres en Caso de Violacién, que comienza sefialando en el articulo 1
que el objetivo de esta ley es establecer las medidas pertinentes para dar paso al aborto
consentido para las victimas de violacidn sin menoscabar la proteccion del derecho a la
vida del gque esta por nacer. Hace hincapié que las medidas dispuestas en la ley son de

obligatorio cumplimiento para el sistema de salud publica y privada.

En cuanto a los fines de la ley, el articulo 3 sefiala que se orienta a preservar la dignidad
de las victimas de violencia sexual de conformidad con el derecho a decidir respecto de
la interrupcion del embarazo, vigilar el cumplimiento de los requisitos establecidos en la
ley, establecer las obligaciones del sistema nacional de salud, proveer de asistencia
médica y psicolégica para las victimas de violacion, evitar la revictimizacion de las
mismas y realizar un seguimiento o acompafiamiento para que las victimas puedan decidir
libremente respecto de continuar o terminar el embarazo.

Los articulos 8 y 9 recalca que las nifias, adolescentes y mujeres que accedan al aborto
consentido no pueden ser penalizadas, garantizando el derecho a tomar decisiones en
forma libre, sobre su salud sexual y reproductiva, a recibir informacion cientifica
profesional, atencidn integral prioritaria y al acceso a atencion médica incluido los
cuidados antes, durante y después de la interrupcion del embarazo sin sentir temor de que

sea sancionada por aquello.

El articulo 10 de la ley en mencion se refiere a que la atencion integral para las victimas
de una agresion sexual comprende consejeria que seria proporcionada antes y posterior a
la interrupcion del embarazo, los exdmenes correspondientes a determinar si existe riesgo
de VIH/SIDA, el proveer el anticonceptivo de emergencia, proceder con la ejecucién de
la interrupcion consentida del embarazo en caso de asi decidirlo la victima, la asistencia
psicoldgica, legal que requiera, los exdmenes clinicos pertinentes y la recoleccion de la

evidencia respectiva.
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El articulo 18 sefiala el plazo dentro del cual es legal proceder con el aborto, siendo éste
hasta las 12 semanas de gestacion, excepto en el caso de mujeres con discapacidad mental,
quienes por su condicion especial deberan ser examinadas por el médico respectivo que
valoraré los riesgos existentes para su salud y la del nasciturus. En el articulo 19 se sefialan
como requisitos previos a proceder con la interrupcién del embarazo, la presentacion de
la denuncia respectiva o en el caso de no tenerla, la victima debe realizar una declaracion
juramentada afirmando haber sido victima de violacion o la practica del examen médico

en el que se corrobore que ha sido victima de violacién.

Adicionalmente a los requisitos sefialados, se debera presentar el consentimiento
informado debidamente firmado por la victima o su representante legal en forma libre y
voluntaria, el mismo que se conferird después de haber sido informada de manera
adecuada, para que en base a ello, la victima pueda decidir si interrumpir o no el
embarazo, en este aspecto la ley también dispone que se debe practicar los examenes
pertinentes a efectos de conservar las evidencias que puedan aportar en la investigacion

del delito, y la correspondiente sancion.

En los articulos posteriores, la ley hace referencia a los deberes, prohibiciones y derechos
del personal de salud en el &mbito publico y privado, a las obligaciones del Estado y a
instituciones como la Fiscalia General del Estado, la Defensoria Publica, las Juntas
Cantonales de Proteccion de Derechos, los Comisarios Nacionales de la Policia Nacional,
la Defensoria del Pueblo, el Ministerio de Inclusién Econdmica y Social, y del Sistema
Nacional de Educacion, en referencia a los protocolos a seguir en el caso de encontrarse

frente a victimas de violencia sexual.

También hace referencia a la reparacion integral que debe proporcionar el Estado para las
victimas de violencia sexual asi como a las politicas publicas a implementarse, en el
articulo 50 se refiere a las medidas de promocion de los derechos de las victimas asi como
a las politicas para hacer efectivas tales medidas, y concluye estableciendo las
infracciones en las que pueden incurrir los funcionarios que prestan sus servicios
profesionales en las diferentes instituciones referidas del Estado por incumplir la ley en

mencion.
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Capitulo 3. Analisis y discusion sobre la despenalizacién del aborto y el derecho a la

vida.

En el Ecuador se despenaliz6 el aborto para las nifias, adolescentes y mujeres victimas de
violacion a partir de la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 150 del Cédigo
Organico Integral Penal emitida por la Corte Constitucional el 28 de abril de 2021, que
permitia el aborto Gnicamente para aquellas victimas de violacion que padecian de
discapacidad mental, fueron varios los argumentos que sirvieron de base para esta
decisidn. Principalmente se considero6 que el derecho a la vida no es un derecho absoluto
y que ningun derecho esta sobre otro, en el caso concreto se discutio el derecho de las

mujeres a decidir libremente sobre su cuerpo.

Respecto de este primer punto varios tratadistas coinciden en sefialar que sin el derecho
a la vida carece de sentido hablar de otros derechos porque “el derecho a la vida es
condicion sine qua non para la existencia de los demas derechos” (Galiano 2016, 72),
bajo esta premisa se ha reconocido la importancia de la vida, su conservacion y el respeto
a la misma, siendo ésta la principal razén de que lleve al ser humano a garantizar este
derecho para toda la especie humana, razon por la que el derecho a la vida es el primer y
primordial derecho en ser reconocido y garantizado en varios tratados y convenios

internacionales, asi como en las legislaciones de los paises suscriptores.

No obstante, el debate surge cuando se trata de definir desde qué momento el ser humano
tiene derecho a la vida, desde la concepcion o desde que nace; en este sentido, existen
varias posturas que aclaran desde cuando inicia la vida en el ser humano. Desde una vision
bioldgico celular la vida principia a partir del “cigoto que es considerada la primera célula
fecundada, que es el resultado de la union de las células sexuales masculina y femenina,
que a partir de esta se desarrolla el embrion de un ser vivo, tras la fecundacion del 6vulo

por el espermatozoide de dos células” (Iglesias 2018, 1220).

Teniendo en cuenta esta definicion, la vida comienza desde que es fecundado el 6vulo,
por lo tanto, las personas tendrian derecho a la vida desde la concepcidn, este criterio
también tiene su fundamento en el fallo emitido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Artavia Murillo contra Costa Rica, que sefiala “en cuanto ha sido

concebida, una persona es una persona y estamos ante un ser vivo, con derecho a ser
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protegido por el ordenamiento juridico” (CIDH 2012), de esta manera no hay duda que

la vida comienza desde la concepcion.

En este sentido, existe “consenso cientifico de los ultimos afios que la existencia de un
ser humano comienza tras la fecundacion considerandose la concepcion” (Iglesias 2018,
1220). Son varios los convenios internacionales que reconocen y consagran el derecho a
la vida, cobrando importancia sobre todo lo que dispone la Convencién Americana de
Derechos Humanos que sefiala que todas las personas tienen derecho a la vida desde la
concepcion. En el caso del Ecuador el derecho a la vida se encuentra consagrado en el
articulo 45 “...El Estado reconocera y garantizard la vida, incluido el cuidado y

proteccion desde la concepcion...” (CRE 2008).

Partiendo del hecho de que la Constitucion vigente ecuatoriana “incluye un amplio
catalogo de principios y derechos que se consideran fundamentales, que emanan por lo
general de los tratados sobre Derechos Humanos que ha ratificado el estado” (Sosa 2019,
429) ha considerado el derecho a la vida desde la concepcion sin excepciones para todas
las personas, derecho que ademas se reconoce y garantiza dentro de los derechos que
hacen alusion a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes considerados grupos de
atencion prioritaria, y no sélo aquello, sino también en virtud del principio de interés
superior del nifio (CRE 2008).

De esta forma, la Carta magna en el articulo 66 numeral 1 de la misma manera reconoce
la inviolabilidad al derecho a la vida (CRE 2008), lo que se mantiene en concordancia
con lo establecido en el Cédigo Organico Integral Penal que tipifica aquellos delitos que
atentan contra el bien juridico protegido que en este caso es el derecho a la vida, el Cddigo
Civil en el que asi mismo establece que se protegera la vida del nasciturus disponiendo
que los Jueces podran decretar medidas pertinentes que cumplan con este fin, (Codigo
Civil 2005, art. 61), el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia no es la excepcion también
dispone que todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la vida desde la
concepcion (CNA 2019).

Otro argumento de la resolucion de la Corte Constitucional, basa su decision en el
reconocimiento que hace la Constitucion vigente de que todos los derechos son
interdependientes, indivisibles, de igual jerarquia... (CRE 2008 Art. 11.6), y a su vez hace
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alusién a la resolucién de la Corte Interamericana de Derechos que sefiala que el derecho
a la vida no puede ser considerado un derecho absoluto, lo que representaria una
contradiccién, porque constituiria una restriccion al derecho a la vida por un lado y por
otro, la Constitucién vigente reconoce el derecho a la vida en un sentido mas favorable
que las recomendaciones de los instrumentos internacionales, por lo que aplicando el

principio de supremacia prevaleceria el derecho a la vida desde la concepcion sin limites.

A mi criterio, en este aspecto si bien en la resolucion de la Corte Constitucional se
argumenta que el derecho a la vida no es absoluto, empero, la Constitucion vigente
consagra este derecho desde la concepcion no establece restricciones ni limitaciones. Es
decir, no considera que el derecho a la vida sea tutelado a partir del nacimiento de una
persona, por ejemplo, por lo que considero que si se estaria vulnerando el derecho a la
vida a partir de la despenalizacion del aborto para todas las victimas de violacién.

Respecto de la violencia de género que se vive actualmente en el pais, la Corte
Constitucional ha considerado que el embarazo forzado lesiona el derecho de las mujeres
a decidir sobre su cuerpo (CRE 2008, Art. 66.10) violentando su dignidad como seres
humanos y afiade que es discriminatorio considerar el criterio de la discapacidad mental
en una victima de violacion cuando con o sin ella, no existe consentimiento para el
cometimiento del delito. En tal virtud, la Corte Constitucional tampoco ha examinado
detenidamente la diferencia existente entre una victima que tiene discapacidad mental y
otra que no lo tiene, los riesgos, las consecuencias, el dafio producido desde el punto de

vista médico que seria la base para determinar si existe o0 no discriminacion.

Aungue no se haya tomado en consideracion este aspecto, resulta fundamental porque si
existen diferencias importantes, la discapacidad en general hace que una persona sea
mucho mas vulnerable que otra que no la padece. La discapacidad puede tratarse de una
deficiencia fisica, sensorial 0 psiquica que trae consigo una limitacion en sus funciones y
estructuras corporales, en las actividades e interaccion con los demas. La agresion sexual
de una victima con discapacidad frente a otra que no la tiene, cambia en todos los
aspectos, desde la forma de pedir ayuda, de comunicarse, de reaccionar, de asimilar por

lo que esta pasando, siempre en el primer caso va a ser mas vulnerable.
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Dentro de los argumentos expuestos por las partes en cuanto a la despenalizacién del
aborto, ninguna de ellas se ha planteado la posibilidad de proteger la vida sin afectar el
derecho de libertad de las mujeres, la Unica posicion ha sido ver al aborto como la solucién
para las victimas de violacion, y nadie se ha cuestionado que pese al aborto, los dafios
fisicos o psicoldgicos subsisten debido a la gravedad de la agresion sufrida y que incluso
pueden ser constantes si el Estado no interviene en contra de los agresores. En tal virtud,
“Un Estado o una sociedad preocupada por proteger la vida puede pretender
legitimamente reducir el nimero de abortos y la vez permitir que las mujeres decidan

sobre su presente y su futuro...” (Garcia 2007, 208).

Si bien el rol de la Corte Constitucional consiste en determinar si la norma contenida en
el articulo 150 del COIP contraviene o no la Constitucion vigente, no obstante, para llegar
a una conclusion se ha analizado varios aspectos que tienen que ver con el derecho a la
vida y el derecho a decidir de las mujeres, dentro de aquellos argumentos no se ha
considerado otras circunstancias que tambiéen afectan los derechos de libertad sexual y
planificacion familiar de las mujeres e incluso sobre el derecho a la vida. Estos aspectos
a los que me refiero, tienen que ver con la obligacion del Estado de establecer los medios
para que el derecho a tomar decisiones libres, responsables, informadas sobre salud, vida

reproductiva y cuantos hijos tener, sea posible.

Para que este derecho sea viable sin afectar otros derechos, particularmente el derecho a
la vida, el Estado permite en el medio el uso de pildoras anticonceptivas y otros métodos,
justamente que tienen como finalidad evitar embarazos no deseados, los cuales son
métodos que no se consideran abortivos y que permiten que las mujeres en particular
puedan decidir libremente sobre su cuerpo y puedan ejercer este derecho, incluso existe
la figura de la adopcion regulada en el Cadigo de la Nifiez y adolescencia precisamente

para evitar una maternidad forzada.

Los métodos anticonceptivos usados adecuadamente impiden “los embarazos no queridos
y permite a muchas mujeres desarrollar una actividad sexual normal y sin angustias, a la
cual tienen también derecho. Una politica racional en este dominio tiene el efecto positivo
de evitar o restringir el nimero de embarazos no deseados Yy, por ende, impedir la futura
realizacion de abortos clandestinos” (Mufoz 2020, 47). Otra opcion, podria ser la
adopcién, sin embargo, el principal problema es el sistema deficiente ecuatoriano, pero
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esta opcion respetaria el derecho a la vida del que esta por nacer y el derecho de la mujer

a decidir.

En consecuencia, si bien no le corresponde a la Corte Constitucional emitir politicas
publicas, se podian considerar estos argumentos en los fundamentos de hecho y de
derecho con la finalidad de tener una vision amplia del significado y alcance del derecho
a la vida y del derecho de las mujeres a decidir sobre su vida sexual y reproductiva, que
son basicamente los derechos que se encuentran en pugnay que llevan a la Corte a decidir
sobre la constitucionalidad o no del articulo 150 del cddigo organico integral penal y

consecuentemente sobre la despenalizacion del aborto.

Por otra parte, la Corte Constitucional también se ha referido sefialando que en el caso de
las nifias y adolescentes la situacion en cuanto a la responsabilidad penal es diferente
frente a una mujer, porque se encuentran bajo el amparo del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, pues segln este codigo los nifios no tienen responsabilidad penal y en el
caso de los adolescentes se aplicardn medidas socioecondmicas segun la gravedad de la
infraccion cometida (CNA 2019, Arts. 306, 307). Por lo que el hecho de que se
despenalice el aborto, en estos casos igual se siguen las mismas reglas establecidas en la
ley organica que regula la interrupcion voluntaria del embarazo y que en el caso de nifias

y adolescentes no dispone nada nuevo.

En definitiva, a pesar de que la Corte Constitucional ha declarado inconstitucional el
contenido del articulo 150 numeral 2 del COIP respecto a la frase “en una mujer que
padezca de discapacidad mental”. Por considerarla contraria a las normas y preceptos
constitucionales dando paso a la despenalizacion del aborto para todos los casos de
violacion sin distincién alguna. Considero que se esta vulnerando el derecho a la vida del
nasciturus porque la Constitucion ecuatoriana vigente establece en el articulo 45 que el
Estado reconocera y garantizara la vida desde la concepcion y aquello incluye su

proteccion y cuidados.

Lo cual quiere decir que es una obligacion del Estado tutelar la vida desde la concepcién,
es decir, no puede dejarla indefensa en el proceso de desarrollo de la vida. Debido a que
la vida humana es un bien juridico fundamental que se encuentra resguardado en la

Constitucion vigente (Galiano 2016). También es importante sefialar que en sociedades
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méas desarrolladas como por ejemplo en Estados Unidos los casos de violacion no

necesariamente traen como consecuencia un embarazo no deseado.

Esto se debe a que en la sociedad estadounidense existe una temprana educacion sexual
que lleva a que las mujeres en ejercicio de su derecho a decidir sobre su cuerpo el adoptar
un método anticonceptivo para evitar embarazos no deseados. Esto trae como
consecuencia que no se vea el aborto como Unica solucién en casos de violacion. Al
respecto en un estudio en Estados Unidos sobre la cantidad y porcentaje de embarazos
como producto de una violaciéon arroj6 como resultado que “la tasa de embarazo de un
anico acto sexual sin proteccién varia de un 2 a un 4 por ciento. Ademas, 10.9 por ciento
de las mujeres estadounidenses en edad de concebir no son fértiles y méas de un 41 por
ciento se ha realizado una esterilizacion quirdrgica o utilizan una forma continua de
anticoncepcion, lo cual reduce (aunque no elimina) la posibilidad de un embarazo”

(Mahkorn, 2022).

En mi opinion, en el Ecuador lamentablemente existen factores como la desinformacién,
la falta de educacion sexual, la critica por parte de la sociedad. Que llevan a las victimas
de violacién a ocultarse en lugar de acudir a presentar la denuncia y realizarse una
valoracion médica a tiempo pudiendo evitar asi un embarazo no deseado. Por todas estas
circunstancias y las ya explicadas en lineas anteriores a pesar que para la Corte
Constitucional en su facultad de control de constitucionalidad el articulo 150 numeral 2
del COIP es inconstitucional, reitero, pienso que se ha vulnerado el derecho a la vida cuya
proteccion comienza a partir de la concepcion porque asi lo reconoce la Constitucion

vigente.
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Conclusiones

El aborto es un tema complejo que ha estado presente en la historia de la humanidad desde
siempre, y ha sido abordado y discutido desde varias perspectivas; el nasciturus ha sido
concebido como un asunto que concierne Unicamente a las mujeres, como un érgano o
una parte del cuerpo que puede ser desprendido, hasta constituir un ser vivo que requiere
proteccion desde la concepcién. Posteriormente, observando el derecho comparado,
existen legislaciones que limitan el derecho a la vida, permitiendo el aborto para
garantizar a las mujeres el derecho a decidir libremente sobre su cuerpo, vida sexual y
reproductiva y evitar abortos clandestinos, mientras que, en otras, se ha optado por
proteger el derecho a la vida desde la concepcidn considerando que el nasciturus es un

ser vivo que puede llegar a ser reconocido como persona a partir del nacimiento.

Por su parte, los instrumentos internacionales han visto la necesidad de proteger y
consagrar el derecho a la vida como un derecho universal para todas las personas,
categorizandolo ademés como un derecho fundamental sin el cual no habria lugar para
los demés derechos, sin embargo, no existe un consenso que determine a partir de qué
momento comienza la proteccion a este derecho, pues existen debates orientados a
defender la vida desde la concepcion como un derecho absoluto y al contrario, hay
quienes defienden que el derecho a la vida no es absoluto y que en ocasiones debe ser
sacrificado para no violentar otros derechos.

En el caso del Ecuador, la Constitucidn vigente si bien es suscriptora de varios tratados y
convenios internacionales, reconoce el derecho a la vida desde la concepcidn, asi como
también reconoce la inviolabilidad a la vida y por su caracter de garantista incluso ha sido
considerada como un amplio catalogo de derechos, en el caso del derecho a la vida lo
concibe como un derecho absoluto porque no ha establecido limites o restricciones al
mismo. Y en este aspecto, sefiala expresamente en relacion a los derechos que en caso de
ser estos mas favorables asi estén contenidos en instrumentos internacionales

prevaleceran sobre los reconocidos constitucionalmente.
Es claro que el Ecuador a diferencia de los tratados internacionales y otras legislaciones,
reconoce el derecho a la vida desde la concepcion, asi lo sefiala el articulo 45 de la

Constitucion vigente, sin embargo, en el afio 2021 la Corte Constitucional despenalizé el
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aborto para las victimas de violacion descartando el criterio de valoracién referente a la
discapacidad mental que era requisito de conformidad con el articulo 150 del Cddigo
Orgénico Integral Penal para que proceda el aborto, por considerarlo contrario a la Carta

Magna actual.

Los argumentos principales para despenalizar el aborto en el Ecuador, fueron la existencia
de discriminacion por considerar la discapacidad mental como requisito para permitir el
aborto, debido a que en el caso de las victimas de una agresion sexual no existe
consentimiento tengan o no discapacidad mental. La Corte Constitucional ademas baso
su decision indicando que todos los derechos son de igual jerarquia, interdependientes,
inalienables, irrenunciables, entre otros, y que por ello mismo tampoco son absolutos el
uno respecto del otro. De esta manera sefial6 que el derecho a la vida del nasciturus no
puede estar por sobre el derecho de las mujeres a tomar decisiones libres sobre su cuerpo,
vida sexual y reproductiva, permitiendo el aborto para todas las victimas del delito de

violacion.

Realizando una reflexion critica a la decision de la Corte Constitucional, pienso que luego
de analizar los argumentos expuestos para la despenalizacién del aborto,
independientemente de estar a favor o en contra del mismo, no se ha considerado que la
Constitucion vigente reconoce el derecho a la vida desde la concepcion sin establecer
limitaciones, inclusive por encima de los tratados internacionales o de cualquier norma
que sefiale lo contrario, por el principio de supremacia de la misma, que es determinante

al sefialar que se aplicaran los derechos en el sentido mas favorable para las personas.

Otro grande error no solo en el Ecuador sino también a nivel internacional es no
determinar con claridad desde cuando empieza la vida, existen varios criterios pero en
ningun tratado se llega a optar por alguno de ellos, esto hace que el aborto sea un tema de
debate sin fin, porque por un lado se considera que el nasciturus tiene derechos desde la
concepcion y por otro lado, se adopta una postura deshumanizada del feto, llegando a
afirmar que el mismo tiene derechos a partir del nacimiento, que es el momento desde el
cual es considerado persona. La Corte Constitucional al emitir los argumentos a favor del
aborto para las victimas de violacion tampoco hace ningun analisis al respecto, solo

afirma que el derecho a la vida no es absoluto.
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Lo cual es contradictorio a lo que establece la Constitucion vigente porque el
reconocimiento de este derecho no comienza desde el nacimiento sino desde la
concepcion. También se ha dicho que el penalizar el aborto no lo disminuye sino que
empeora la situacién en la préactica, afectando asi el derecho a la vida tanto de la victima
cuanto del nasciturus, pero al establecer en la ley un limite en las semanas de gestacién
para acceder a un aborto consentido, este argumento de la Corte Constitucional queda en
nada, puesto que no se protege el derecho a la vida para ninguna de las victimas asi como
tampoco se sugiere a la Asamblea Nacional que se regule algun tipo de accién en contra
de los centros clandestinos que practican el aborto, pero si lo hace al pedir que se
establezcan limites objetivos y técnicos para que proceda en forma legal la interrupcion

del embarazo.

Tampoco se ha considerado que si existen diferencias entre una persona con discapacidad
y otra que no la padece, en todos los ambitos, existen estudios que si bien una agresion
sexual produce un trauma grave para las victimas es ain peor para quien tiene algan tipo
de discapacidad y depende también del grado de discapacidad, estas son circunstancias
que ponen en riesgo el derecho a la vida tanto de la victima como del nasciturus, por lo
que no comparto el criterio de que existe discriminacion en este sentido alegado por la

Corte Constitucional.

La Corte Constitucional tampoco ha tomado en cuenta el hecho de que el aborto para las
victimas de violacién solo puede ser llevado a cabo en un limite de tiempo, es decir, desde
cuando se ha producido el embarazo dentro de un tiempo establecido en la ley; por
consiguiente, todos los argumentos respecto al derecho de las mujeres de decidir sobre su
cuerpo, vida sexual y reproductiva y sobre cuantos hijos tener se desvanece, puesto que
si el embarazo producto de una violacidn se encuentra en estado avanzado de gestacion,
prevalece el derecho a la vida del nasciturus, lo cual no ha sido analizado a detalle y

resulta una contradiccion.
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Recomendaciones

De la experiencia adquirida en la presente investigacion se realiza las siguientes

recomendaciones:

Invitar a la Comunidad Universitaria, estudiantil a que se realice un estudio respecto de
la aplicacion de la Ley para Garantizar el Derecho a la Interrupcion Voluntaria del
Embarazo en caso de Violacion, aplicando un método diferente de investigacion que
puede enfocarse en examinar la vigencia de esta ley una vez aprobada y publicada en el
registro oficial, ya que en el presente trabajo se investigd concretamente la resolucion de
la Corte Constitucional en cuanto a la Constitucionalidad del articulo 150 del Cddigo
Organico Integral Penal, también se abordd como fueron analizados el derecho a la vida
y el derecho de las mujeres a decidir sobre su cuerpo, no obstante, la despenalizacion del

aborto es un tema bastante amplio que permite analizar varias perspectivas.

Estudiar o investigar la eficacia de la aplicacién de la Ley para Garantizar el Derecho a
la Interrupcion Voluntaria del Embarazo en caso de Violacion, con respecto al derecho
de las mujeres a decidir sobre su cuerpo, y con respecto al derecho a la vida del que esta
por nacer, tomando en consideracion el cumplimiento de los requisitos que establece el
cuerpo legal mencionado con anterioridad, las consecuencias legales que trae consigo y

el cumplimiento de aquellas en la préctica.

Realizar entrevistas para obtener informacién respecto de los problemas suscitados desde
la vigencia de la Ley para Garantizar el Derecho a la Interrupcion Voluntaria del
Embarazo en caso de Violacion, no solo a las victimas de violacion sino también al
personal medico, personal de la fiscalia general del Estado para saber como se estan
Ilevando estos casos y cual ha sido la respuesta del Estado para evitar que los mismos se

incrementen.
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