Dignidad

SENORAS JUEZAS Y SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

I. COMPARECIENTES

Carla Gabriela Patifio Carrefio, de nacionalidad ecuatoriana, con cédula de ciudadania
N°171122992-0; Myriam Estella Pérez Gallo, de nacionalidad colombiana, con cédula
de ciudadania N°175012368-7; Francisco José Cevallos Guerrero, de nacionalidad
ecuatoriana, con cédula de ciudadania N°171687303-7; Genesis Carolina Ramirez
Calva, de nacionalidad ecuatoriana, con cédula de ciudadania N°172665100-1;
Estefania Aguirre Chauvin, de nacionalidad ecuatoriana, con cedula de ciudadania
N°171175934-8; Tamia Belén Rodriguez Rodriguez, de nacionalidad ecuatoriana, con
cedula de ciudadania N°172294508-4; Maria Victoria Piedra Carrion, de nacionalidad
ecuatoriana, con cédula de ciudadania N° 110431192-1; Mdnica Alejandra Rojas
Puente, de nacionalidad ecuatoriana, con cédula de ciudadania N°171937035-3; Andrea
Andrade Granda, de nacionalidad ecuatoriana, con cédula de ciudadania N°171215192-
5; Maria José Alcivar, de nacionalidad ecuatoriana, con cédula de ciudadania
N°131008052-6; Ana Gabriela Anda Jiménez, de nacionalidad ecuatoriana, con cédula
de ciudadania N°172264181-6; Luz Arpi Landazuri, de nacionalidad ecuatoriana, con
cédula de ciudadania N°171705598-0; Juan José Marcillo Tipanta, de nacionalidad
ecuatoriana, con cédula de ciudadania N°172504617-9 ; Francisco Freire Segarra, de
nacionalidad ecuatoriana, con cédula de ciudadania N° 1104650484; Rosa Marisol
Castro Calderon de nacionalidad ecuatoriana, con cédula de ciudadania N°110410412-8
y, Maria Veronica Valarezo Carrion de nacionalidad ecuatoriana, con cédula de
ciudadania N°110404696-4 comparecemos ante su autoridad, dentro de la accion por
inconstitucionalidad N° 105-20-IN, en calidad de AMICUS CURIAE, para exponer y

solicitar lo siguiente:
1. JUSTIFICACION DE LA CALIDAD DE AMICUS CURIAE

La penalizacion del aborto en los casos de violacién sexual constituye un problema de

desigualdad de género en el marco de la legislacion y las politicas publicas de Ecuador,
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que afecta de manera directa los derechos de las nifias, adolescentes y las mujeres adultas.
En Ameérica Latina la demanda por la liberalizacion del marco legal del aborto ha
comenzado a ser abordada por los sistemas juridicos y politicos de algunos paises de la
region, principalmente durante la Gltima década y ha mostrado algunos avances,
especialmente a partir de la incidencia de los movimientos de mujeres y las estrategias

planteadas y llevadas a ser debatidas y finalmente aprobadas en instancias legislativas,

judiciales y constitucionales®.

Actualmente, en la region son tres paises los que establecen una prohibicion absoluta del
aborto: El Salvador, Nicaragua y Republica Dominicana. Otras jurisdicciones como
Cuba, Guyana, Ciudad de México y Uruguay permiten el aborto ante la demanda de las
mujeres sin tener que fundamentar una causa especifica, y finalmente, un grupo de paises,
en el cual se incluye Ecuador, que permiten el aborto bajo determinadas circunstancias,
por ejemplo, en caso de riesgo para la vida o la salud de la madre, dejando de lado otras
circunstancias, como los casos de aborto por violacion sexual con la Unica excepcion de

los casos de las mujeres que padezcan una discapacidad mental.

Es necesario mencionar que el debate sobre los derechos sexuales y los derechos
reproductivos de las mujeres frente al “derecho a la vida desde la concepcion” se instala
en Ecuador en el afio 2008, con la Asamblea Constituyente que se preparaba para redactar
el nuevo texto constitucional y posteriormente decant6 en la Asamblea Nacional, tanto
en el periodo comprendido en los afios 2012 a 2014, como en el afio 2019, en los cuales
se discutio la posibilidad de despenalizar el aborto en todos los casos de violacion sexual.

Sin embargo, esta propuesta no fue aprobada.

En tal sentido, como profesionales que atendemos y acompafiamos tanto legal como
psicosocial y emocionalmente a mujeres y nifias victimas de violacion, en Quito, Manabi
y Esmeraldas como parte de la Fundacion Idea Dignidad, organizacion especializada,
independiente, con finalidad social y sin animo de lucro, legalmente constituida en

Ecuador desde el afio 20162, cuya misién es fomentar los derechos humanos, la

! En Ciudad de México y Uruguay los cambios han sido a nivel legislativo; en Argentina y Brasil,
por su parte, los cambios han sido a nivel de cortes constitucionales (Ruibal, 2015).

2 Anexo 1. Acta de constitucion de la Fundacion ldea Dignidad.
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erradicacion de desigualdades y coadyuvar a la garantia de una vida digna, libre de
violencias para todas y todos, comparecemos dentro de la presente causa, en calidad de

amigas de la Corte, para exponer y exigir al Estado ecuatoriano, que acoja la accién de
inconstitucionalidad N° 105-20-IN planteada.

El presente Amicus se fundamenta en el articulo 12 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante LOGJCC), que sefala:

Comparecencia de terceros.- Cualquier persona o grupo de personas que tenga interés
en la causa podra presentar un escrito de amicus curiae que serd admitido al expediente
para mejor resolver hasta antes de la sentencia. De creerlo necesario, la jueza o juez
podra escuchar en audiencia publica a la persona o grupo interesado.

En tal virtud, mediante este Amicus se hara referencia especifica a la supuesta tension
existente entre el “derecho a la vida desde la concepcion” y la cldusula de libertad
reproductiva, contemplada en la Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante

CRE), que permitira a esta Corte resolver la causa con mayores elementos.

Es preciso mencionar que la CRE recoge varias disposiciones que no se pueden
considerar univocas, sino que ameritan incorporarse a una interpretacion integral y
sistémica dentro del bloque de constitucionalidad, labor que corresponde a esta Corte,
conforme el numeral 1 del articulo 436 de la CRE, que establece como una de sus
atribuciones:

Ser la méxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de
sus dictamenes y sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante.

I1l. EL ABORTO POR VIOLACION EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

El vigente Codigo Organico Integral Penal (en adelante COIP) fue publicado en el
Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014. Este Codigo mantiene la
misma figura del delito de aborto del Codigo Penal de 1938 en el que se incorporaron
por primera vez las causales por las cuales no es punible el aborto en el pais, que consisten
en el llamado aborto terapéutico, es decir para evitar un peligro para la vida o la salud de

la madre, si este peligro no puede ser evitado por otros medios; y, cuando el embarazo

3 El Codigo Penal de 1938 fue publicado en el Registro Auténtico de 22 de marzo de 1938.
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proviene de una violacién o estupro cometido “sobre mujer idiota o demente™.

Actualmente el COIP sefiala lo siguiente:

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

Art. 150.- Aborto no punible.- EI aborto practicado por un médico u otro profesional
de la salud capacitado, que cuente con el consentimiento de la mujer o
de su cdnyuge, pareja, familiares intimos o su representante legal, cuando ella
no se encuentre en posibilidad de prestarlo, no sera punible en los siguientes
casos:

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

2. Si el embarazo es consecuencia de una violacion en una mujer que padezca
de discapacidad mental (énfasis afiadido).

La legislacion ecuatoriana se limita a tipificar al aborto como un delito sin definirlo
propiamente®. El tratamiento que se da al aborto desde el derecho responde a una serie de
cuestiones de caracter mas general, que han sido analizadas por la literatura sobre el tema,
y que tienen que ver con el tratamiento de las mujeres en el derecho penal desde la
antiguedad. En este sentido, Alda Facio (1999) sefiala que el derecho, al ser parte de un
proceso de construccion social, estd imbuido de las relaciones de poder existentes y
reproduce las desigualdades en razon del género, por tanto, el derecho en general no es
neutral pues aplica una vision patriarcal y masculina para determinar conductas como

delitos y juzgar a las mujeres (Renaum y Olivares, 2013) 6.

4 Las disposiciones de este Codigo relacionadas con el aborto se encontraban en el Titulo VI: De
los delitos contra las personas.

5 El Unico instrumento normativo que define al aborto en Ecuador es la Guia de Préctica Clinica
denominada Atencion del aborto terapéutico, adaptada por la Direccién Nacional de
Normatizacién del Ministerio de Salud Publica y publicada en el Acuerdo Ministerial 5195,
Registro Oficial Suplemento 395 de 12 diciembre de 2014. Este instrumento recoge la definicion
de aborto de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y sefiala que se trata de la terminacion
del embarazo posterior a la implantacion del huevo fecundado en la cavidad endometrial, antes
que el feto logre la viabilidad (menor de 22 semanas de edad gestacional, con un peso fetal menor
de 500 gramos y una longitud céfalo-caudal menor que 25 cm).

6 Renaum y Olivares (2013, p. 101) citan a Alicia Ruiz para sefialar que el “derecho es un discurso
social que dota de sentido a los comportamientos de las personas y les convierte en sujetos, al
mismo tiempo que opera como legitimador del poder que habla, convence, seduce e impone a
través de las palabras de la ley”.
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Como lo sefala la autora Adriana Ortega Ortiz (2015), es necesario aceptar que el derecho
al ser una construccion social y cultural, dentro de un sistema patriarcal, comprende la
idea de inferioridad de las mujeres y ello trasciende a las instituciones juridicas, que
intentan ser inclusivas pero que en realidad para lograrlo, deben identificar las areas de
exclusion y reconstruir el discurso juridico para eliminarlas. En palabras de la autora “Si
hablamos del acceso a los derechos de parte de las mujeres, un analisis con perspectiva
de género es muy util para emprender esta tarea restaurativa, de recomposicion” (Ortega
Ortiz, 2015, p. 124).

Por su parte, Renaum y Olivares (2013) agregan que incluso cuando el derecho intenta
proteger los intereses de las mujeres, la aplicacion que de este se hace por parte de la
administracion de justicia, las desfavorece. Entonces, la falta de neutralidad del derecho
y, particularmente del derecho penal, puede ser considerada desde dos vias: la primera
relacionada con la falta de visibilizacion y de tratamiento de las necesidades especificas
de las mujeres, y la segunda relacionada con la penalizacion de conductas como delitos
que se atribuyen a las mujeres por ser tales. En esta Gltima via se encuentra el aborto, pues
son Unicamente las mujeres quienes lo deben afrontar por su condicion biologica, y
quienes, ademas, estructuralmente ya se encuentran en una posicion subordinada. Ello,
sumado a la imperiosa necesidad de reforzar la funcidn asignada socialmente a las
mujeres de ser madres, hace que el derecho penal se convierta en un foco de

discriminacion hacia estas (Hopp, 2012).

Asi, por ejemplo, en el caso de Ecuador, pais que, como se vio anteriormente, penaliza el
aborto desde el inicio de la republica en 1837, la criminalizacion de las mujeres por
abortar genera una serie de problematicas que solo estas deben afrontar y si a ello se suma
que en la normativa penal incluso se considera como delito el aborto en los casos de
violacion sexual en las mujeres que no padecen de discapacidad mental, la problematica

para estas se acentda.

Penalizar el aborto en los casos de violacidn sexual visibiliza el estereotipo acerca de que
las mujeres tienen como destino la reproduccion y la crianza de hijos e hijas, aun
independientemente de que su embarazo provenga o no de una violacién y por ello,

incluso se prevé la no punibilidad en los casos de las mujeres que padecen de discapacidad
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mental, pues existiria (desde el estereotipo) una condicion de salud que limita su
capacidad en el cumplimiento del rol socialmente asignado. Es decir a las mujeres que no
tienen discapacidad mental, se les impone una pena a pesar de haber sido victimas de un
delito.

Igualmente, vale mencionar que las disposiciones del COIP referentes al aborto
consentido desconocen los derechos reproductivos previstos en la Constitucion de la
Republica vigente, cuando sefiala en el numeral 8 del articulo 66 que se reconoce y
garantiza a todas las personas el derecho a tomar decisiones libres, responsables e
informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos
tener, y desconocen también el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia en
todos los &mbitos (CRE, 2008, art. 66 numeral 3 literal b).

La violacion sexual es una forma de sometimiento de las mujeres, que refuerza su
posicion subordinada (Bergallo y Gonzéalez, 2012) y que vulnera sus derechos en una
forma extrema, no solo porque la violencia sexual contra las mujeres en si misma es un
problema social generalizado (De Bryun, 2003) sino porque ademas, las instituciones
publicas tanto de justicia, como de salud incumplen con su rol como garantes de los
derechos de las mujeres. Si, adicional a ello, producto de esa violencia sexual, las mujeres
resultan embarazadas, el Estado las obliga a continuar con ese embarazo y no les reconoce
el trato digno que merecen y, derivado de ello, desconoce los referidos derechos
reproductivos establecidos en la Constitucion. Asi, la peticion de las mujeres por un
aborto seguro, especialmente cuando el embarazo es el resultado de una violacién sexual,
es un reclamo por la justicia, la igualdad y el efectivo ejercicio de sus derechos humanos.
El hecho de que en Ecuador aln se tipifique como delito el aborto consentido en casos de
violacion sexual es un acto que viola los derechos de las mujeres, que ya ha sido declarado
como tal por parte de organismos internacionales, como la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y el Comité de Naciones Unidas contra la Tortura (ZUfiga, 2011) y

que trae impactos y hasta consecuencias fatales en el proyecto de vida de las mujeres.

Problematicas como los obstaculos de la deteccion y prevencion de la violencia sexual y
de género, los embarazos infantiles y adolescentes, la morbimortalidad femenina, el

suicidio, la persecucidn legal, entre otros, que ya han sido ampliamente desarrollados en
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las demandas de esta causa, son el resultado de la existencia de una figura penal que
criminaliza a las mujeres por el hecho de ser tales, convirtiéendose ademés en un delito
basado en discriminacion, ya que no es un tipo penal aplicable a una conducta sino que
se debe cumplir con la primera condicidn de tener Gtero, por tanto Unicamente las mujeres

pueden ser sancionadas por abortar.

Ecuador tuvo la oportunidad historica de cambiar esta situacion y despenalizar el aborto
al menos en todos los casos de violacion sexual en el afio 2014 y en el afio 2019, luego
de las discusiones en la Asamblea Nacional, en donde incluso se present6 una propuesta

al respecto, sin embargo, este tipo penal se mantuvo y las variaciones fueron minimas.

La penalizacion del aborto actualmente apela a la proteccion del “derecho a la vida desde
la concepcion”, no obstante, vale mencionar tal como ha expuesto Elsa Guerra (2013),
que historicamente la vida del no nacido no siempre ha sido el bien juridico protegido
que ha determinado la supuesta pertinencia para la penalizacion del aborto, sino que esta
se ha fundado en otros fines que han encubierto el control de la autodeterminacién sexual
y reproductiva de las mujeres a lo largo de la historia. Asi tenemos que “a pesar de que
inicialmente en la época romana no se reconocié al aborto voluntario como un crimen,
con posterioridad cuando la mujer casada de forma voluntaria interrumpia su embarazo
se consideraba como delito por la afectacion al marido sobre su derecho de descendencia”
(Guerra, E., 2013). En America Latina en el siglo XIX y en Ecuador hasta el siglo XX,
todavia se reconocia al aborto honoris causa como un atenuante de la interrupcion

voluntaria del embarazo.

Es imperativo precisar que la norma penal tiene como finalidad ulterior la proteccion de
los derechos humanos previstos en la Constitucion y que se traducen en bienes juridicos
garantizados en la legislacion, en tal sentido, como se menciond anteriormente, se dice
que la tipificacién del delito de aborto se realiza en funcion de la proteccion de la vida
desde la concepcion, consagrada en el primer inciso del articulo 45 de la CRE y que sefiala

expresamente:

Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano,
ademés de los especificos de su edad. El Estado reconocerd y garantizara la vida,
incluido el cuidado y proteccién desde la concepcion.
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No obstante, el numeral 6 del articulo 11 ibidem, establece que:

todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.

Lo que significa que al no existir un derecho o principio que pueda ser considerado de
caracter supremo o tener intrinseca preferencia por sobre otros, debemos observar en la
Constitucion y el bloque de constitucionalidad los derechos y normas implicados y que
podrian resultar lesionados de la aplicacion de una norma penal que criminaliza a la mujer
que de forma consentida aborta y peor aun cuando se trata de victimas y sobrevivientes
de violencia sexual’. En tal sentido, es menester aterrizar el analisis en una realidad
factica: la gestacion se produce en el cuerpo de una mujer, nifia o adolescente. Es decir,
el Estado debe atender también a aquellos derechos de las nifias, adolescentes y mujeres
garantizados en la Constitucion y el bloque de constitucionalidad que son lesionados con

la norma penal que sanciona el aborto aun en los casos de violacion sexual.

V. EL TRATAMIENTO DE LOS DERECHOS SEXUALES Y
REPRODUCTIVOS Y DE LA PROTECCION A LA VIDA DESDE LA
CONCEPCION EN LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE 2008 Y EN LA CRE
VIGENTE

Durante el proceso de propuesta, debate y aprobacion del texto de la CRE de 2008, la
Asamblea Constituyente tuvo largas discusiones con respecto a un punto especifico: la
defensa de lo que varias y varios asambleistas sefialaban como el derecho a la vida desde
la concepcidn; y, la defensa del derecho de las mujeres a decidir sobre su maternidad, es

decir sobre cuando y cuantos hijos e hijas tener®.

A partir del mes de marzo de 2008 la Asamblea Constituyente de Ecuador, que para

realizar su trabajo se distribuy6 en mesas constituyentes, empez6 la discusion acerca de

" Asimismo con respeto a las y los profesionales de la salud que tienen la capacidad de brindar
servicios de atencion médica y obstétrica a las mujeres que consienten en sus abortos.

8 La informacion sefialada tiene como fuente las 17 Actas de la Asamblea Constituyente,
recopiladas y entregadas directamente por la Asamblea Nacional de Ecuador, en respuesta a la
peticion ciudadana del oficio s/n de 8 de agosto de 2016 y recibido el dia 10 de los mismos mes
y afio.
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los derechos antes mencionados y presentados por la Mesa Constituyente No. 1. La
Asamblea Constituyente recibid las propuestas de los distintos colectivos sociales y entre
estos, del movimiento de mujeres® que fue un actor clave para mantener los logros
alcanzados en la Constitucion de 1998 y afianzar el derecho a decidir de las mujeres en

cuanto a su cuerpo, salud, vida sexual y reproduccion.

Esta propuesta surgi6 de la Pre-Constituyente de Mujeres del Ecuador, que se reunio en
Riobamba en junio de 2007, donde se definieron un conjunto de “reivindicaciones
irrenunciables”, que no serian objeto de negociacion 0 retroceso, y que pasarian a ser las
“prioridades” de las mujeres en la nueva Constitucion (Palacios P., 2008, parr. 17).

Asi, inician una serie de debates en la Asamblea Constituyente que dieron como resultado
los articulados finalmente aprobados en la Constitucion de 2008, los mismos, que como

se vera a continuacion, van mas alla de una mera colocacion normativa.

La Constitucion de 1998 si bien no reconocia el derecho a la vida desde la concepcion en
el capitulo de Derechos civiles, si lo hacia en el articulo 49 correspondiente a los derechos
de nifios, nifias y adolescentes pues sefnalaba explicitamente: “Los nifios y adolescentes
gozaran de los derechos comunes al ser humano, ademas de los especificos de su edad.
El Estado les asegurara y garantizara el derecho a la vida, desde su concepcion” (énfasis

afiadido) (Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998).

La diferencia entre esta disposicion y la actual sobre el tema radica en que la Constitucion
de 2008 vigente no reconoce propiamente el derecho a la vida desde la concepcion, sino
la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion y ademas, reconoce los
derechos sexuales y los derechos reproductivos como derechos humanos de libertad o
civiles, lo cual no sucedia en la Constitucion de 1998 en donde la disposicion relacionada
con este tema tinicamente mencionaba como derecho civil “El derecho a tomar decisiones
libres y responsables sobre su vida sexual” (Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador, 1998, art. 23 numeral 25), sin hacer referencia a la libertad de decidir cuando y

cuantas hijas e hijos tener, como si lo hace la Constitucion actual.

9 Parte del movimiento de mujeres fue el Consejo Nacional de Mujeres, la Asamblea de Mujeres
de Quito, la Coordinacion Cabildo por las Mujeres del canton Cuenca y el Movimiento de Mujeres
de El Oro (Palacios P., 2008).
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Al respecto de la diferencia entre el derecho a la vida y la vida propiamente, la Corte
Constitucional de Colombia en la Sentencia C355-06 de 2006 sefiald que el derecho a la
vida es distinto de la vida misma, porque el primero supone para su ejercicio la titularidad
de la persona humana, conforme se ha establecido en los distintos instrumentos
internacionales de derechos humanos; mientras que la proteccion de la vida se predica
incluso respecto de quienes no han alcanzado esta condicion, de ahi que la prohibicion
del aborto en la normativa penal radica sobre todo en el deber de proteccion del Estado a
la vida en gestacion y no en el carécter de persona humana del nasciturus como titular
del derecho a la vida, o sea, la prohibicion se da para proteger la vida de intervenciones
directas por parte de terceros y terceras e incluso del Estado.

La Corte Colombiana indico, ademas, que el ordenamiento juridico, si bien otorga
proteccion al nasciturus no la otorga en el mismo grado e intensidad que a la persona
humana; que el derecho penal tiene un caracter preventivo y no retaliatorio, por tanto se
debe recurrir a este en ultima instancia, que cuando se lo haga se debe verificar que la
potestad legislativa respete los derechos humanos; y, que los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres han sido finalmente reconocidos como derechos humanos,
y, que, como tales, han entrado a formar parte del derecho constitucional, soporte

fundamental de todos los Estados democraticos.

En un sentido similar, el Tribunal Constitucional Chileno, en su sentencia N° 3729-2017,

sefialo:

La Constitucion no le otorga al que esta por nacer la categoria de persona, sin embargo
ello no obsta a que sea un bien juridico de la mayor relevancia. Por lo cual hay una medida
o0 decision legislativa que pondera razonablemente, entre un derecho fundamental y un
interés protegido legalmente. En este caso el legislador opta por maximizar la proteccién
del derecho constitucional a la vida de la madre o de la mujer, como es la despenalizacion
en circunstancias excepcionales por su gravedad y dramatismo, sefialando que
ciertamente el costo de interrumpir el embarazo y hacer cesar la gestacion de una vida
humana con expectativas de alcanzar el estatus de persona, es alto y puede ser doloroso,
pero de ninglin modo puede compararse ni es proporcional al sacrificio de la vida de una
persona plena, de una mujer o una madre con un proyecto vital en pleno desarrollo en el
mundo, en el medio social y familiar.

Segun Mary Anne Warren, incluso si aceptamos el punto de vista de que los no nacidos
tienen derecho a la vida, es dificil justificar la imposicion de tales penalidades a las

personas que no quieren asumirlas para preservar la vida del cigoto, embrién o fet
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dependiendo de su desarrollo; pues como sefial6 Judith Thomson en su comentado
articulo de 1971 “A defence of abortion”, no hay otro caso en que la ley exija a las
personas (no penadas por delito alguno) sacrificar su libertad, autodeterminacion e
integridad fisica para preservar la vida de otros (Warren, 1995).

La Corte Constitucional de Colombia decidié sobre una situacién que si bien en Ecuador
no ha sido definida, tiene ya un sustento doctrinario y fundamentado con respecto a qué
significa que las normas constitucionales contemplen o no el derecho a la vida desde la
concepcidn y que bien podria aplicarse a la realidad ecuatoriana. En este sentido la CRE
de 2008 si tiene avances con respecto a favorecer los derechos sexuales y los derechos
reproductivos de las mujeres, pues en ninguna de sus disposiciones reconoce propiamente
el derecho a la vida desde la concepcion y, por otro lado, en el articulo 66 si reconoce y

garantiza:

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

10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y
vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener.

Es decir, la Constitucion actual en Ecuador reconoce que las mujeres tienen derecho a
decidir sobre su sexualidad y sobre su maternidad e impone al Estado la obligacién de

garantizar estos derechos contemplados en el Capitulo sexto de los Derechos de Libertad.

Esta clausula de libertad reproductiva es un avance en Ecuador pues la clausula es
explicita, y a diferencia de varios de los paises de la regién, como Brasil, México,
Colombia, Pert, Paraguay*®, no se encuentra en el contexto de las normas de familia sino

como un derecho civil o de libertad mas. Incluso en Bolivia, pais en el cual la Constitucion

10 Brasil en su Constitucion reconoce la planificacién familiar como un derecho de las personas
en el articulo 226, México reconoce el derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos en el articulo 4 de su Constitucion, por su parte
Colombia en el articulo 42 de su Carta Fundamental sefiala “La pareja tiene derecho a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos”, Peru hace lo propio en su Constitucion e indica
en el articulo 6 que “La politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir y promover
la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las personas a
decidir”. Finalmente Paraguay, en el articulo 61 de su Constitucién menciona a la planificacion
familiar y establece que el Estado reconoce el derecho de las personas a decidir el nUmero y la
frecuencia del nacimiento de sus hijos.
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entrd en vigencia en el afio 2009, mantiene una clausula similar al sefialar en el articulo
66 la garantia de los derechos sexuales y los derechos reproductivos, pero la misma se

encuentra en la seccion correspondiente a los Derechos de las Familias.

De acuerdo con el informe “Aborto y Derechos Reproductivos en América Latina:
implicaciones para la Democracia”: “Algunos Estados latinoamericanos han fallado en
reconocer los derechos reproductivos como derechos humanos, dejando a la region con
algunas de las leyes de aborto mas restrictivas del mundo” (Center Reproductive Rigths,
2015, p. 1).

En este contexto entonces corresponde sefialar que la CRE como Norma Fundamental
que reconoce los derechos sexuales y los derechos reproductivos exige contar con una
legislacion penal garantista de los derechos de las mujeres, pues, ademas, el derecho a la
vida desde la concepcion propiamente no esta reconocido en nuestra Constitucion y ni
siquiera su inclusion expresa impediria las excepciones, tal como lo ha sefialado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos o Corte IDH en su jurisprudencia con respecto a
la proteccion del derecho a la vida y su ponderacion con respecto a los derechos

reproductivos.

Al respecto en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (2012) la Corte IDH, al
hacer una interpretacion del articulo 4.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969) que manifiesta: “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”, sefiald varios puntos

que vale mencionar en este Amicus:

En primer lugar, la Corte IDH definié que acerca de la concepcién no hay una certeza
cientifica ni bioldgica sobre el momento de su inicio, pues mientras por un lado hay
quienes afirman que se da con la fecundacion, por otro lado, hay quienes indican que se
da con la implantacion y en ese sentido la Corte IDH ha puesto énfasis en indicar que
algunos de estos planteamientos van asociados a concepciones que confieren ciertos
atributos metafisicos a los embriones y que ello no puede justificar la prevalencia de unas

teorias sobre otras, por tanto, la concepcion “no puede ser comprendido como un
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momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un embridn no tiene
ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacion no sucede” (Corte IDH, 2012,
parr. 187) y que la expresion “en general” se ha previsto para contemplar excepciones a

una regla, esto quiere decir que incluso el derecho a la vida propiamente admite

excepciones, pues su proteccion no puede justificar la negacion de otros derechos.

En segundo lugar, la Corte IDH indic6 que con el articulo 4.1 de la Convencién se busca
proteger fundamentalmente a la mujer embarazada, pues la defensa del no nacido se
realiza a través a la proteccion de esta y que por tanto no es procedente otorgar el estatus
de persona al embrién; y, en tercer lugar, indicdé que ninguno de los tratados permiten
sustentar que el embrion pueda ser considerado una persona en los términos del

mencionado articulo 4.1.

Es asi como la Corte IDH, organismo que interpreta la Convencidn Americana de
Derechos Humanos, ha zanjado el debate en funcion de que el derecho a la vida con su
extension a la proteccion desde la concepcion no puede considerarse un absoluto de
aplicacion irrestricta, sino que debe ser evaluado en funcién de la aplicacion y garantia
de otros derechos, lo que concuerda con la interpretacion que han hecho otros organismos
internacionales de derechos humanos de los diversos tratados, asi por ejemplo, existen
varias recomendaciones realizadas al Estado ecuatoriano para ampliar las causales de

aborto no punible, especialmente cuando se tratan de casos de violacion!?, las mismas

1 En total, hasta la fecha existen las recomendaciones previstas en los siguientes instrumentos
internacionales de derechos humanos: 1. “Informe del Relator especial sobre el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental sobre su visita al Ecuador”,
que fue emitido el 3 de junio de 2020, luego de su visita al pais durante el 17 al 26 de septiembre
de 2019; 2. “Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y
consecuencias”, emitido el 22 de mayo del 2020, luego de la visita realizada a Ecuador, del 29
de noviembre al 9 de diciembre del 2019; 3. Informe del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales que recoge las Observaciones finales sobre el cuarto informe periddico del
Ecuador, publicado el 14 de noviembre del 2019; 4. Informe del Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas de 26 de octubre de 2017, que recoge las Observaciones finales sobre los
informes periddicos quinto y sexto combinados de Ecuador; 5. La Recomendacion General No.
35 sobre violencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la Recomendacién
general No. 19 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, de 26 de
julio de 2017; 6. Las Observaciones finales sobre el Séptimo informe periddico de Ecuador, de
11 de enero de 2017, emitidas por el Comité de Naciones Unidas Contra la Tortura; 7.
Observaciones finales sobre el Sexto informe periddico de cumplimiento del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, emitido por el Comité de Derechos Humanos el 11 de agosto de
2016; 8. El informe del Relator Especial sobre la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos y Degradantes, presentado ante el Consejo de Derechos Humanos de las Nacio
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que forman parte de los instrumentos internacionales de derechos humanos que son

vinculantes para el Estado ecuatoriano, conforme la sentencia No. 11-18-CN/19 de 12 de
junio de 2019 emitida por la Corte Constitucional.

Con relacion al valor vinculante del pronunciamiento efectuado por la Corte, el maestro
Miguel Carbonell ha sefialado que evidentemente los puntos resolutivos de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son obligatorios solamente para las
partes que participaron en el juicio; no obstante plantea como interrogantes si podemos
decir lo mismo de las consideraciones juridicas que en la parte argumentativa de sus
pronunciamientos hace la Corte y qué tipo de obligacién genera esa interpretacion para
los Estados parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos; concluyendo para
dichos efectos que no acatar una interpretacion de la Corte podria generar

responsabilidades para los Estados por violar la Convencidn, y sefiala que:

(...) no se estaria acatando la obligacion de cumplir con lo dispuesto en la Convencion,
la cual adquiere sentido y significado en virtud de la interpretacién privilegiada (y
terminal, en la medida en que no puede ser revisada) que haga la Corte IDH. Dicha
interpretacién, desde mi punto de vista, debe ser considerada como integralmente
obligatoria, tomando en cuenta las tareas que deben cumplir todos los Estados parte de la

Convencion Americana. Y dicha obligatoriedad se proyecta no solamente al quehacer de

los jueces, sino al conjunto de autoridades del Estado (...)"".

Si a lo expuesto, ademas, se suma que el numeral 3 del articulo 43 de la CRE garantiza a
las mujeres embarazadas: “La proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de
su vida durante el embarazo, parto y posparto”; a las personas, en general: el derecho a
una vida digna que asegure su salud (numeral 2 del articulo 66); el derecho a la integridad
personal, que incluye: a) la integridad fisica, psiquica, moral y sexual; b) una vida libre
de violencia en el ambito pablico y privado y la prohibicion de la tortura y los tratos y
penas crueles, inhumanos y degradantes (numeral 3 del articulo 66); el derecho a la

igualdad formal, material y no discriminacién (numeral 4 del articulo 66); y, el derecho

Unidas el 5 de enero de 2016; 9. Las recomendaciones del comité de la CEDAW en el Informe
de Observaciones finales sobre los informes periddico octavo y noveno combinados de Ecuador,
de 11 de marzo de 2015; 10. La observacioén final contenida en las Observaciones finales del
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales sobre el Tercer informe periodico de
Ecuador, de 30 de noviembre de 2012; 11. La Observacion General 28 del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, del afio 2000; y, 12. La Recomendacion general numero 24 del
Comité de la CEDAW de 1999.

12 Carbonell, M. (2013). Control de Convencionalidad. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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a la salud (articulo 32); y, a las victimas de infracciones penales la garantia de una
proteccion especial y de su no revictimizacion; nos encontramos frente a una Norma
Fundamental que garantiza los derechos de las nifias y mujeres victimas de delitos,

incluido la violacion sexual, en su mas amplia expresion.

No obstante, la figura de la penalizacion del aborto por violacién en todos los casos, salvo
los de las mujeres que padezcan de discapacidad mental, se mantiene y con ello, la
vulneracién de los derechos antes mencionados de las mujeres, nifias y adolescentes que

no padecen de discapacidad mental®3.

Declarar la inconstitucionalidad de la frase contenida en el numeral 2 del articulo 150 del
COIP “en una mujer que padezca de discapacidad mental”, se vincula directamente
con el derecho a la no revictimizacion de las nifias, adolescentes y mujeres victimas y
sobrevivientes de la violencia sexual, quienes no deben ser forzada por el Estado a asumir

los resultados o las consecuencias del delito del cual, insistimos, fueron y son victimas.

Continuando con el analisis del “derecho a la vida desde la concepcion” y por ende, del
estatus del no nacido, debemos sefialar como referencia normativa que como parte de la
legislacion secundaria existe el Cédigo Civil cuyo articulo 60 determina que el principio
de existencia legal de la persona inicia con el nacimiento, de tal forma que la criatura que
muere en el vientre materno se reputa no haber existido jamas, sin que ello signifique que
el mismo cuerpo legal desconozca la proteccion de la vida desde la concepcidon que
amerita el no nacido, pues contempla también en su articulo 61 la obligacién legal de

proteger la vida del que esta por nacer.
Por su parte, como ya se indicé anteriormente, el articulo 150 del COIP recoge el aborto
no punible en dos causales ya detalladas, lo que significa que en nuestra legislacién penal

tampoco se otorga una proteccién absoluta a la vida del no nacido y a su estatus juridico.

Ademas, vale mencionar que el COIP incluso grada las sanciones dependiendo de si se

13 Considerando ademas que la norma llega a ser incluso discriminatoria en contra de las mujeres
con discapacidad mental, pues la no penalizacion del aborto por violacién en su caso, encierra el
estereotipo de que una mujer con una discapacidad mental no podria cumplir con el rol de madre
debido a su condicion.
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trata de un aborto, un homicidio o un asesinato, asi por ejemplo, en el caso del aborto las
penas privativas de libertad van de seis meses a dos afios, en el homicidio de diez a trece
afos y en el asesinato de veintidos a los veintiséis afios; ello significa que nuestra
legislacién no otorga el mismo grado de proteccion a los no nacidos que otorga a las
personas y, por tanto, su proteccion no puede ser considerada como absoluta, menos
cuando esta de por medio el derecho a la vida digna, a la integridad personal, a la salud,
a la libertad reproductiva y a la no revictimizacion de las mujeres, nifias y adolescentes
victimas de violacién sexual, todos, como se indicd anteriormente, garantizados por la
CRE.

Por tanto, no es posible invocar una norma de manera aislada para justificar la
penalizacion del aborto de manera irrestricta y sin detenimiento en el analisis de -al
menos- determinadas causales que constituyen grave dafio y afectacion de los derechos

de las mujeres gestantes.

Tanto la jurisprudencia interamericana como la de otros paises de la region (como
Colombia y Chile a manera de ejemplo), asi como la doctrina, han estado destinadas a
concebir a los no nacidos como “sujetos de proteccion”, mas no como titulares del
derecho a la vida propiamente, precisamente porque no ostentan la calidad de personas;
en esa misma linea nuestra CRE permite sefialar:

1. Que la mujer es sujeta de derechos;

2. Que el no nacido no es propiamente sujeto de derechos, sino sujeto de proteccion;

3. Que al ser el no nacido sujeto de proteccion no existe un conflicto de derechos;

4. Que el Estado debe garantizar los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres, especialmente cuando han sido victimas de violencia sexual y requieren
atencién prioritaria como lo sefiala la propia CRE en su articulo 35.

5. Que el Estado debe garantizar una vida libre de violencias y el derecho a la
integridad personal de las nifias, adolescentes y mujeres y por tanto, cuando estas
sean victimas de violencia sexual deben gozar de una proteccion especial para
evitar su revictimizacion, conforme el articulo 78 de la CRE.

6. Que la proteccion del no nacido no puede exigir una renuncia de los derechos
humanos de las mujeres.

7. Que la criminalizacion de los casos de aborto por violacién es revictimizante y
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por tanto, una muestra del incumplimiento del Estado en la proteccion y garantia
de los derechos de las mujeres.

Incluso en el hipotético caso de que se quiera considerar al no nacido como titular del
derecho a la vida (situacién que ha sido analizada de forma detallada en este Amicus para
indicar que aquello no fue ni la voluntad del constituyente ni lo que dice expresamente la
CRE), es menester recurrir a los métodos previstos por la misma Constitucién para la

interpretacion, entendimiento y aplicacion de las normas constitucionales®.

Segln Guastini (1999) en su obra “Estudios sobre la Interpretacion Juridica”, la
interpretacion debe entenderse como un supuesto necesario para la aplicacion de las
normas; en tal sentido esta debe ajustarse a pardmetros previamente definidos, con

relacion a lo cual el articulo 427 de la CRE sefala que:

Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que méas se
ajuste a la Constitucién en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la
voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacién
constitucional.

Asi, como principios generales de la interpretacion constitucional, la LOGJCC desarrolla
mas ampliamente los métodos y reglas de interpretacion constitucional y establece en el

numeral 2 del articulo 3, el principio de proporcionalidad, que sefiala:

cuando existan contradicciones entre principios o normas, y no sea posible resolverlas a
través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicara el principio de
proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en cuestién proteja un fin
constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para garantizarlo, y que exista un
debido equilibrio entre la proteccidn y la restriccidn constitucional.

En relacion con este principio Bernal Pulido (2007), sefiala que es preciso analizar la
proporcionalidad de la intervencion en el derecho fundamental, a través de un examen de

constitucionalidad a la intervencidon normativa, tomando en consideracion:

a) ldoneidad de la intervencion: esto es, preguntarse si la intervencién tiene un

objetivo legitimo y si es idoneo para alcanzarlo o al menos para favorecer su

14 Esto como un argumento subsidiario.
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obtencion.

b) Necesidad de su intervencion: determinar si los objetivos perseguidos en la
intervencion legislativa en el derecho fundamental habrian podido conseguirse
con la aplicacion de medidas mas benignas, esto es, establecer si el legislador
dispone de medidas alternativas por lo menos igualmente idoneas para obtener
sus propasitos y que ademas impliquen restricciones de menor calado que aquellas
obtenidas por la ley examinada.

En este sentido, podemos destacar que la intervencion tiene un objetivo legitimo, esto es
proteger derechos constitucionalmente previstos en favor de las nifias, adolescentes y
mujeres, los cuales se ven lesionados con la amenaza de una pena que condiciona su
capacidad de decidir y las enfrenta a la vulneracion o renuncia forzada de sus derechos;
asimismo, podemos determinar que el medio resulta idoneo para alcanzar el objetivo de
proteccion de esos derechos, pues para el ejercicio pleno de sus derechos sexuales y
reproductivos, es imperativa la reforma de la norma, lo cual se deriva de que no existe
otro medio idoneo para garantizar la vigencia de los derechos de las nifias, adolescentes
y mujeres, considerando las altas cifras de la violencia sexual que sufren las mujeres,
nifias y adolescentes en el pais y que se encuentran ampliamente documentadas en la

demanda de la causa.

El propdsito no es que el Estado deje de proveer garantias de proteccion al no nacido a
través de las madres gestantes (por ejemplo, atencion médica en general), sino que al estar
constitucionalmente reconocido el derecho a la libertad sexual y reproductiva de las
mujeres, este debe ser garantizado especial y prioritariamente en casos de violacion, pues
las mujeres, nifias y adolescentes si son personas sujetas de derechos y no se les puede

exigir, a nivel constitucional ni legal, una renuncia a sus derechos humanos.

Por lo tanto, es trascendental destacar que conforme el analisis efectuado no es
proporcional exigir el sacrificio de la amplia gama de derechos consagrados a favor de
las nifias, adolescentes y mujeres para cumplir con la garantia de proteccion de la vida
desde la concepcion recogida en el articulo 45 de la CRE, pues esta como deber del Estado
corresponde ser lograda mediante otros medios, no a través de la justicia criminal que

pretende obligar a las gestantes a renunciar a sus derechos y la revictimiza, conforme ha
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sido ampliamente documentado en las demandas de esta causa.

Al efecto es pertinente precisar que, aunque se alegue que la criminalizacion del aborto
ha sido tipificada con la finalidad de proteger la vida desde la concepcion, la realidad del
aborto clandestino evidencia su clara ineficacia frente al cumplimiento de esta obligacion
objetiva del aparato estatal; al respecto, Cook, Erdman y Dickens (2016), de acuerdo al
analisis efectuado en su libro “El aborto en el derecho transnacional: Casos y
Controversias”, destacan como ha ido evolucionando la forma de entender el deber de
proteger la vida del que esté& por nacer a través del tiempo y en las diversas jurisdicciones,
estableciéndose que el deber de proteger la vida del no nato ha sido articulado en términos
que reconocen, acomodan e incluso respetan cada vez mas a la mujer ciudadana como
agente autonoma, aun en aquellos aspectos concernientes a la maternidad, siendo que un
namero crecientes de jurisdicciones invocan en la actualidad el deber constitucional de
proteger la vida del no nato, como la razon para otorgarle a la mujer la decision final en

cuanto al aborto.
V. PETICION
Con todo lo expuesto, solicitamos:

a) Que se determine dia y hora para que se efectle de forma urgente y prioritaria la
audiencia, de conformidad con lo sefialado en el articulo 12 de la LOGJCC y el
articulo 33 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos ante la Corte
Constitucional que expresamente sefialan:

Art. 12 LOGJCC.- Comparecencia de terceros.- Cualquier persona o grupo de
personas que tenga interés en la causa podra presentar un escrito de amicus curiae
gue sera admitido al expediente para mejor resolver hasta antes de la sentencia. De
creerlo necesario, la jueza o juez podra escuchar en audiencia publica a la persona
0 grupo interesado.

Art. 33.- Reglamento.- Audiencias.- El Pleno de la Corte Constitucional, previo a
expedir sus sentencias o dictAmenes, para formar su mejor criterio, podra convocar
a audiencia cuando lo considere necesario. La misma facultad la tendran las juezas
0 jueces sustanciadores, de forma previa a emitir el proyecto respectivo.

b) Que la causa No. N° 105-20-IN se tramite y resuelva, sin observar el orden
cronolégico, al tratarse de situaciones excepcionales y graves, conforme lo

establece el inciso final del articulo 7 del Reglamento de Sustanciacion
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Procesos ante la Corte Constitucional y como ha sido alegado por las demandantes

de la causa.

c) Que mediante sentencia se declare la inconstitucionalidad de la frase: “en una
mujer que padezca de discapacidad mental” contemplada en el numeral 2 del
articulo 150 del COIP y se ordene efectuar las reformas legales y de politica
publica pertinentes para el acceso efectivo y oportuno al aborto consentido como
un servicio de salud publico para las nifias, adolescentes y mujeres cuyos

embarazos sean productos de violacion sexual.
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Notificaciones que nos correspondan las recibiremos en el correo info@ideadignidad.org
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