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Resumen

El presente trabajo de investigacion, surge a partir de la promulgacién de la Sentencia No.
34-19-IN/21 y Acumulados, por parte de la Corte Constitucional, donde se declara la
inconstitucionalidad de la frase “en una mujer que padezca discapacidad mental”,
reformandose el numeral segundo del articulo 150 del Cédigo Organico Integral Penal, este
hecho, incide en una serie de cambios en la legislacién ecuatoriana, principalmente en las
areas de constitucional y penal, en el plano constitucional, se da una controversia que gira
entorno a establecer si deberia primar los derechos sexuales y reproductivos de la mujer,
sobre los derechos del nasciturus, mientras que en materia penal se examina las posibles
tensiones que pudiesen ocurrir dentro y fuera del proceso penal, esto a ocasionando debates
de indole juridico y extrajuridico, asi como también una comparacion sobre cémo es esta
situacion en otras legislaciones, abriendo paso a la academia para dar una respuesta frente

a esta problematica juridica, que a larga implicaria un reto para los profesionales del derecho.

Palabras clave: derecho constitucional, sancion penal, proporcionalidad, voto

concurrente, voto salvado.
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Abstract

This research work arises from the promulgation of Judgment No. 34-19-IN/21 and
Accumulated, by the Constitutional Court, where the unconstitutionality of the phrase "in a
woman who suffers from mental disability" is declared unconstitutional. ”, reforming the second
numeral of article 150 of the Comprehensive Organic Criminal Code, this fact affects a series
of changes in Ecuadorian legislation, mainly in the constitutional and criminal areas, at the
constitutional level, there is a controversy that revolves around establish whether the sexual
and reproductive rights of women should prevail over the rights of the unborn, while in criminal
matters the possible tensions that could occur inside and outside the criminal process are
examined, this causing debates of a legal and extra-legal nature, as well as well as a
comparison of how this situation is in other legislations, opening the way for the academy to
provide an answer to this legal problem, which in the long run would imply a challenge for legal

professionals.

Keywords: constitutional right, penal sanction, proportionality, concurrent vote, saved

vote.
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Introduccion
En el Ecuador, los legisladores han considerado que el aborto sea sancionado penalmente,
aun asi, hay excepciones sobre esta conducta, contempladas en el articulo 150 del Codigo
Organico Integral Penal, no obstante, el segundo supuesto de esta norma sufre una reforma,
debido a que mediante la Sentencia 34-19-IN/21 y Acumulados, la Corte Constitucional
decidié declarar la inconstitucionalidad de la frase “en una mujer que padezca discapacidad
mental.” (Corte Constitucional Ecuatorina, 2021, pag. 50 ).

Es la exigencia de varios grupos sociales y la influencia de organismos internacionales como
las Naciones Unidas, que han hecho que despenalizar la interrupcién del embarazo en casos
de violacion sea motivo de aceptacion en el Estado ecuatoriano. La raiz de esta controversia,
es por la colision entre los derechos sexuales y reproductivos de la mujer contra los derechos
del que esta por nacer, establecer qué derecho deberia sobreponerse es uno de los dilemas
a tratar, ademas de si la decision de los magistrados repercute en el derecho constitucional

del nasciturus o mas bien es una limitante para no poder abortar.

Inicialmente, nos enfocamos en conceptualizar y establecer los elementos que integran el tipo
penal del aborto, para posteriormente determinar los cambios que ha experimentado desde
gue entra en vigencia en el COIP, asi mismo una breve comparacion con el anterior Cédigo
Penal, en lo que respecta a las causas de no punibilidad de esta conducta, ulteriormente nos
centraremos en la incidencia que se generd a partir de la promulgacion de la Sentencia 34-
19-IN/21 y acumulados orientado fundamentalmente en materia penal y constitucional, puesto
gue la decisién de los magistrados trajo una serie de altercados y opiniones juridicas que han
sido motivo de estudio e investigacion, por ultimo se hace una comparacion socio juridica con

la legislacion argentina y uruguaya en lo que respecta al aborto.
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1. Capitulo I. El Aborto en la Legislacion Ecuatoriana

1.1. Conceptualizaciones doctrinarias y legales del aborto

Como lo explica Francisco Pavon: “[...], uno de los primeros problemas con el que se tropieza
el estudioso del Derecho Penal, consiste en determinar cual es el contenido del concepto
juridico del aborto” (Pavon, 1976, pag. 326), situacién que también expresa Ernesto Alban
Gdmez refiriéndose a la controversia que genera el querer dar una: “[...] exacta definicion de
lo que constituye el aborto como delito.” (Gémez, 2012, pag. 321). Antes del porqué del

término conceptualizacién, haremos alusion a algunos conceptos:

Mufoz Conde, menciona lo siguiente: “Muerte del feto voluntariamente ocasionada bien en
el seno de la embarazada, bien provocando su expulsion prematuramente en condiciones de

no viabilidad extrauterina.” (Mufioz, 2017, pag. 75).

Friedman Daniel, sefala que es: “La eliminacion del producto de la concepcién en cualquier
estado embrionario, desde la fecundacion hasta antes del parto. Muerte inferida al feto o

sujeto en proceso de gestacion.” (Friedman, 2005, pag. 18).

Betancur y Arroyave, exponen como algunos autores conciben esta conducta: para J.
Feinberg es: “El acto de provocar la muerte del feto, sea maltratandolo directamente, sea, de
manera mas comun, produciendo su expulsion del vientre materno antes de que sea viable.”,
y M. Valdés, fundamenta que es: “El suceso consistente en la interrupcion de un embarazo
humano no llegado a término, con la consiguiente muerte del embrién o feto.” (Betancur &

Arroyave, 2005, pag. 21).

Nos referimos al término conceptualizacion, porque la definicion juridica de la palabra aborto
no esta del todo clara y concertada con otras ciencias, como es el caso de las ciencias
médicas, generando asi varias perspectivas al momento de concebirlo, de ahi que Betancur
y Arroyave comentan que: “La definicion juridica de aborto [...] desconoce en cierta forma los
avances en materia de definicion cientifica que se han hecho recientemente sobre el tema.”
(Betancur & Arroyave, 2005, pag. 18). Al dejar de lado los avances cientificos realizados por
otras 4reas distintas al derecho, no permite tener una adecuada nocién juridica sobre el tema,

es por ello, que los juristas mencionados, enuncian que:

Las definiciones adoptadas en nuestro medio, advirtiendo que la principal
imposibilidad para una definicion exacta del concepto de aborto es que quiza la mayor
herramienta de imparcialidad, la cientifica, tampoco ha llegado a tal estado de avance

gue sea posible dar conceptos absolutos sobre el punto principal de la discusion: la
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existencia o no de vida propia y la definicion del ser humano en la etapa de gestacion.
(Betancur & Arroyave, 2005, pag. 24).

En la legislacion ecuatoriana, al no haber un concepto de aborto en la ley, recurrimos a otras
fuentes para poder entenderlo, es asi que la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, dentro del proceso N° 0718-2013
por delito de aborto, el Tribunal en su sentencia lo define como:

El aborto es una accion dirigida a interrumpir el embarazo, mediante la extraccion del
feto de la cavidad uterina y que es punible cuando ha sido inducido o provocado
voluntariamente; no obstante, aquello, si fue en forma natural, no se configura en
delito. (Corte Nacional de Justicia , 2014, pag. 14).

Por otra parte, el “aborto viene etimolégicamente del latin abortus, participio del verbo aborior,
gue es una palabra compuesta por ab = de (indica separacion) y orior = levantarse, salir,
nacer.” (Neira, 2016, pag. 2), empero, para el derecho lo juridicamente relevante es la
interrupcién del producto que esta por nacer, como lo percibe el Diccionario Juridico Consultor
Magno: “Interrupcién del proceso normal de la concepcién mediante la destruccion del feto
en el ttero o provocando su expulsion violenta y, conjuntamente, su muerte, lo que en algunos

casos puede ser considerado como delito.” (Goldstein, 2013, pag. 13).

El Cddigo Organico Integral Penal no da una definicion de lo que se debe de entender por
aborto. No obstante, en otras legislaciones, como en el caso de la legislacion mexicana, en
su Cadigo Penal Federal conceptualiza esta infraccidn: “Articulo 329.- Aborto es la muerte del
producto de la concepcién en cualquier momento de la prefiez.” (Cadmara de Diputados del H.

Congreso de la Unién, 2009, pag. 84).

1.2. El aborto en la actualidad

El aborto sigue siendo considerado una de las problematicas mas controvertidas tanto en el
ambito juridico y extrajuridico, situacion que cambia con respecto a cada legislacion, en el
caso de Argentina y Uruguay el poder abortar sin sanciéon penal alguna ya es una realidad,
en nuestro pais todavia es considerado un delito, salvo las dos excepciones de no punibilidad
del articulo 150 del Cédigo Organico Integral Penal, el Dr. Ernesto Alban Gomez entabla de

mejor manera este escenario:

[...], uno de los delitos que mas controversias provoca en el ambito penal. Estas
comienzan respecto a su mantenimiento o eliminacion como conducta delictiva, a la

determinacion del bien juridico tutelado, al establecimiento de situaciones amplias o
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restrictivas de no punibilidad e, inclusive, a la exacta definicion de lo que constituye el
aborto como delito. (Gémez, 2012, pag. 321).

La implementacion del Cédigo Organico Integral Penal ocasioné la desapariciéon y el cambio
de algunos delitos, a pesar de ello, el aborto sigue estando dentro del catdlogo de delitos,
aunque el debate sobre el permitir que la mujer interrumpa su embarazo sin restriccién de
causa continua hasta la fecha, en el Estado argentino ya es permitido abortar hasta la semana
14 de embarazo, y de la semana 15 en adelante solo si el embarazo fue producto de una

violacién o esta en peligro la vida de la madre.

La doctrina sefiala que existen dos sistemas de regularizacion del aborto que adoptan los
Estados de acuerdo a la normativa que se aplique al caso, los cuales son: el sistema de
prohibiciéon absoluta y prohibicion relativa, a su vez el sistema de prohibicion relativa se
subdivide en el sistema de plazos y de indicaciones, siendo que: “El sistema de indicaciones,
a diferencia del sistema de plazos, determina la posibilidad de una exoneracion de la pena,
solo en aquellos casos donde se advierte un real conflicto de bienes juridicos.” (Escamilla,
s/f, pag. 62). El Ecuador se encuentra dentro de un sistema de prohibicién de indicaciones,

con respecto, a esto:

Es el modelo por excelencia, casi todas las legislaciones del mundo lo han adoptado.
Para este sistema el aborto esta prohibido como principio general durante todo el
periodo de la gestacion, pero se admite ciertas y determinadas excepciones

(indicaciones) que posibilitan la realizacion del aborto. (Buompadre, s/f, pag. 6).

1.3. Elementos constitutivos del aborto

Sobre los elementos esenciales en delito de aborto, Arango Virginia menciona:

La generalidad de la doctrina pone de manifiesto que son dos los elementos
esenciales que caracterizan al delito de aborto: a) la existencia de un embarazo
(existencia de un embrion o feto); por el otro, b) la interrupcion ilegitima del proceso

de la gestacion (destruccion o muerte del embrion o feto). (Arango, 2018, pag. 3).

Respecto a la existencia del embarazo, Virginia Arango citando al doctrinario Rodriguez
Devesa declara que: “La existencia de la prefiez, es decir, de una mujer embarazada es el
presupuesto indispensable para que podamos hablar del delito de aborto.” (Arango, 2018,
pag. 3), por otra parte, lo que concierne a la interrupcion ilegitima del proceso de gestacion,
Jorge Buompadre, dice: “El delito se perfecciona con la destruccion del producto de la
concepcioén, con o sin expulsién del seno materno. La muerte del feto es el resultado exigido

por el tipo penal.” (Buompadre, s/f, pag. 10).
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En lo que compete al elemento objetivo del tipo, es fundamental referirse a lo que el
doctrinario Julio Acosta argumenta:

La existencia de la situaciéon del embarazo de la mujer, supone un requisito
indispensable paraque en lo posterior, se califique el delito de aborto, pues para que
exista aborto, es necesario que al momento en que se apliquen los métodos abortivos

en una mujer, esta se encuentre embarazada. (Cornejo, Torres, & etal, 2020).

En el elemento subjetivo puede estar presente el dolo o la culpa, cabe recalcar lo que Cerén
Maria Belén alude: “El aborto culposo es un tipo penal que no se encuentra legislado en el
Ecuador.” (Cerén, 2018, pag. 14), a partir de esta premisa, percibimos el aborto como

eminentemente doloso, ademas Julio Acosta menciona que:

Estos elementos refieren al actuar del sujeto activo de la infraccion penal, de donde
se puede evidenciar la intencién o finalidad de la conducta, adecuandose esta a la
descripcion del tipo penal sancionado. Asi pues, la mujer en estado de embarazo, el
médico obstetra, la partera o cualquiera que participe en el delito de aborto, actta

dolosamente, pues su intencion es dar muerte al feto. (Cornejo, Torres, & etal, 2020).

1.4. Clases de aborto

Las clases de aborto son: el aborto espontaneo e inducido, aunque Lovaton Nidya incorpora
dentro de estas clases, el aborto legal e ilegal. La misma autora considera el aborto
espontaneo como: “La pérdida de la gestaciéon antes de las 26 semanas, cuando el feto no
estd aun en condiciones de sobrevivir con garantias fuera del utero materno.” (Lovaton, 2017,
pag. 23). Mientras que la (OMS) Organizacion Mundial de la Salud expone que el aborto
inducido es: “El resultante de maniobras practicadas deliberadamente con animo de
interrumpir el embarazo. Las maniobras pueden ser realizadas por la propia embarazada o

por otra persona por encargo de esta.” (OMS, 2009).

El aborto dentro del Cédigo Organico Integral Penal, lo encontramos en el Capitulo 1l de los
delitos contra los derechos de la libertad, en la seccién 12. Delitos contra la inviolabilidad de
la vida, asi como también las modalidades de aborto en la legislacién ecuatoriana, a pesar
gue el aborto es considerado un delito, hay dos circunstancias plasmadas en el articulo 150
del COIP donde el aborto no es punible, en este contexto las modalidades de aborto son los

siguientes:
1.4.1. Aborto con muerte

En el articulo 147 del Cédigo Organico Integral Penal se encuentra tipificado el delito de

aborto con muerte:
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Articulo 147.- Aborto con muerte. - Cuando los medios empleados con el fin de hacer
abortar a una mujer causen la muerte de esta, la persona que los haya aplicado o
indicado con dicho fin, serd sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez
afos, si la mujer ha consentido en el aborto; y, con pena privativa de libertad de trece
a dieciséis afos, si ella no lo ha consentido. (Codigo Organico Integral Penal, 2022,
pag. 47)

Cuando se refiere a la utilizacion de los medios empleados para la realizacion de la practica
abortiva, puede darse a través del uso de farmacos o mediante una intervencion quirdrgica,
sin embargo, en gran medida, el fallecimiento de mujeres embarazadas se da porque recurren
a la clandestinidad para practicarse un aborto, en consecuencia, ponen en riesgo su vida y
como resultado la muerte, esto lo corrobora una noticia del periédico Plan V, donde sefiala
qgue: “En el Ministerio de Salud Publica, el 15,6% de las muertes matemas en Ecuador se
deben a abortos realizados en condiciones de clandestinidad.” (Plan V, s/f, pag. 2), en la
misma nota periodistica hay un estudio realizado por la Facultad Latinoamérica de Ciencias
Sociales (FLACSO), donde afirma que:

El aborto es una de las principales causas de mortalidad materna en este pais. Solo
en 2018 se registraron 17 muertes de mujeres por abortos inseguros. En Ecuador se
estima que aproximadamente 243 mujeres fueron judicializadas por abortar entre
2013y 2017. (Plan V, sif, pag. 2).

José Hurtado Pozo menciona un hecho significativo respecto al aborto con muerte:

Su accion esta dirigida a destruir el feto (aborto doloso), pero causa la muerte de la
madre (homicidio culposo). Si esta muerte era imprevisible, debido al estado personal
de la victima, el agente sdlo sera reprimido por aborto. [...]. Por el contrario, si causa,
dolosamente, la muerte de la mujer embarazada (constandole este hecho), sera

reprimido por homicidio y aborto. [...]. (Pozo, s/f, pag. 58).

En el tomo Il del libro el Cédigo Organico Integral Penal Comentado, para Proafio Gladis el

aborto con muerte es:

En este tipo penal de aborto con resultado de muerte lo que se protege es la vida de
la mujer, ya que la norma no hace referencia a que efectivamente se materialice la
consecuencia del aborto, sino que se trata de la situacion en la cual los medios
empleados con el fin de hacer abortar traen como resultado la muerte de la mujer.
(Cornejo, Torres, & etal, 2020, pag. 433).
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1.4.2. Aborto no consentido

Con respecto al aborto no consentido, el texto normativo recientemente sufre una reforma,
publicada en el Registro Oficial 107S, antes de la reforma, el articulo 148 del Codigo Organico
Integral Penal manifestaba que:

Art. 148.- Aborto no consentido. — La persona que haga abortar a una mujer que no
ha consentido en ello, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete
afos. Si los medios empleados no han tenido efecto, se sancionara como tentativa.

(Asamblea Nacional, 2018, pag. 47)

Tras la publicacién en el Registro oficial 107-S del 24 de diciembre de 2019, el articulo queda

de la siguiente manera:

Art. 148.- Aborto no consentido. - (Reformado por el Art. 31 de la Ley s/n, R.O. 107-
S, 24-XI1-2019). - La persona que obligue, fuerce o haga abortar a una mujer que no
ha consentido en ello, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete
afos. Si los medios empleados no han tenido efecto, se sancionara como tentativa.

(Codigo Organico Integral Penal, 2022, pag. 47)

La diferencia entre la anterior y actual norma, es haber agregado otros dos verbos rectores
al tipo penal, que son: obligar y forzar, cabe hacer una aclaratoria respecto a esta reforma,
debido a que, si bien ambas palabras gramaticalmente son tratadas como sinénimos, la

connotacién que tiene dentro de un proceso judicial es distinta.

La Real Academia de la Lengua RAE, define a la palabra obligar como: “obligar(se). 1.
Cuando significa ‘forzar [a alguien] a que haga algo’, como otros verbos de influencia (—
leismo, 4b), se construye con un complemento directo de persona y otro complemento
introducido por a, que expresa la obligacion. [...]” (RAE, parr. 1), mientras que la palabra

forzar significa:

forzar(se). 1. ‘Hacer fuerza [sobre algo o alguien] y ‘obligar(se)’. Verbo irregular: se
conjuga como contar (— apéndice 1, n.° 26), esto es, diptongan las formas cuya raiz
es tonica (fuerzo, fuerzas, etc.), pero no aquellas cuya raiz es atona (forzamos, forzais,
etc.). (RAE, parr. 1).

La diferente connotacion de estos verbos rectores, radica que en el forzar, se emplea cierta
coaccion para realizar en la mujer embarazada la maniobra abortiva, mientras que el obligar

a la mujer embarazada a que se realice un aborto, no necesariamente se da con el empleo
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de algun tipo de coaccion, ya que de emplearse fuerza fisica caeria en el supuesto del verbo

rector forzar.

Es importante hacer una aclaracién respecto al consentimiento de la mujer embarazada, en
el supuesto caso que se arrepienta de dar por terminado el proceso de gestacion antes de
empezar a ejecutar las maniobras necesarias para que se dé inicio al aborto, la tratadista

Rivera Norma lo exterioriza de mejor manera:

Desde el momento que empieza a iniciar las maniobras abortivas, y el médico,
comadrona, o cualquier extrafio no cesa con su intervencion, en este caso sera
considerado en contra de la voluntad de la madre, siempre y cuando la retraccién de
la mujer sea antes o en el momento en que se iniciara a practicar el aborto. (Rivera,
2020, pag. 12).

1.4.3. Aborto consentido

Este tipo penal se encuentra tipificado en el articulo 149 del Cédigo Organico Integral Penal:

Art. 149.- Aborto consentido. - La persona que haga abortar a una mujer que ha
consentido en ello, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afos.
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 afos. (Codigo Organico Integral Penal,
2022, pag. 47).

Para que se configure el tipo penal, por el cometimiento del ilicito por parte de la mujer
embarazada, es necesario que haya consentimiento de la misma, sobre esto, Ledesma
Guillermo y Balestra Carlos refieren que: “el consentimiento de la madre puede manifestarse
de cualquier modo y puede ser expreso o tacito. La mujer ha de ser persona capaz para
prestar consentimiento” (Balestra & Ledesma, 1999, pag. 83), en lo que respecta a la
capacidad, los juristas citados también afirman que: “Es opinién dominante que la capacidad
exigible no es la civil; la ley requiere capacidad penal [...]” (Balestra & Ledesma, 1999, pag.
83). Debido a que en la normativa no existe como tal un concepto que defina que se entiende
por capacidad penal, es necesario asistirse de la doctrina. Caceres Sergio entiende que

capacidad penal es:

La Capacidad Penal del individuo llevado a juicio, es decir si al momento del suceso
reprochado, el mismo contaba con capacidad conativa suficiente como para
comprender la antijuricidad del hecho que llevaba a cabo y si podia dirigir sus acciones

voluntariamente de acuerdo a ese discernimiento. (Caceres, 2021, pag. 2).

Galo Orlando Mejia Matailo



UCUENCA 14

Urdaneta Elsy explica que: “El aspecto conativo esta relacionado con las conductas de toma,
mantenimiento y ejecucion de decisiones y cursos de accion para el logro de metas.”
(Urdaneta, 2014, péag. 4).

En el supuesto caso que la mujer embarazada de su consentimiento, pero crea prestarlo para
algo distinto a la terminacién del proceso gestacional, si este es el caso, Ledesma Guillermo

expone que:

De acuerdo con los principios generales de la culpabilidad, el error esencial de la mujer
sobre la naturaleza del acto que realiza, le beneficia. Quien cree prestar el
consentimiento para un acto distinto, no consiente en el aborto y queda por tanto fuera

de la prevision legal. (Balestra & Ledesma, 1999, pag. 83).

En definitiva, la mujer embaraza tiene que estar en su sano juicio, es decir, estar consciente
del acto y de los resultados que puede ocasionar la interrupcién del embarazo. Respecto al

tipo penal el tratadista Acosta Julio comenta que:

Este aborto consentido como tipo penal parte de la premisa o requisito sine qua non
de que la mujer tiene conocimiento de su situacion de embarazo. Sobre todo, es
importante que la mujer tenga capacidad de discernimiento que le permita dar su
consentimiento de manera voluntaria, ya que el caso en el cual la mujer padeciera de
alguna discapacidad mental o se encuentre constrefiida bajo amenaza o violencia, no
se considerara como tal el agravante contemplado en este articulo, sino en el
supuesto del Art 149 del COIP. (Cornejo, Torres, & etal, 2020, pag. 439).

1.4.4. Aborto no punible

El legislador ha considerado que el aborto no sea punible en dos casos especificos, que estan
en el articulo 150 del Cédigo Organico Integral Penal, sin embargo, su numeral segundo sufre
una modificacién en su texto normativo, a causa de que el 29 de abril de 2021 se expide la
Sentencia No. 34-19-IN/21 y Acumulados, declarando la inconstitucionalidad en la frase “en
una mujer que padezca discapacidad mental.” (Corte Constitucional Ecuatoriana, 2021, pag.

50), desde la promulgacion de la sentencia, la norma queda de la siguiente manera:

Art. 150.- Aborto no punible. - El aborto practicado por un médico u otro profesional
de la salud capacitado, que cuente con el consentimiento de la mujer o de su cényuge,
pareja, familiares intimos o su representante legal, cuando ella no se encuentre en

posibilidad de prestarlo, no sera punible en los siguientes casos:
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1. Si se ha practicado para evitar un peligro para la vida o salud de la mujer
embarazada y si este peligro no puede ser evitado por otros medios.

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

discapacidad mental.

Nota: Mediante Sentencia 34-19-IN/21 (R.O. E.C. 194, 29-VI-2021), la Corte
Constitucional dispuso declarar la inconstitucionalidad por el fondo en la frase “en una
mujer que padezca de discapacidad mental. (Codigo Organico Integral Penal, 2022,
pég. 47).

Antes de la reforma, la norma penal atraveso los procesos legislativos que la hacen que sea
considerada como constitucionalmente valida, pero esto no quiere decir que los legisladores
no hayan incurrido en algun error, Eberhard Schmidhauser, asevera que: “...] para el
legislador, la pena sirve ante todo a la defensa de la colectividad, aunque también debe tener
en cuenta la justicia en la fijacion de las penas [...]" (Schmidhauser, s.f, pag. 40), entonces la
eliminacion de la pena a las mujeres lucidas que se embarazan a causa de una violacién es
acertada, ya que lo que se pretende, es imponer lo que explica Santiago Mir: “[...] la pena
justa, pues sélo ella se dice ejerce en la colectividad el positivo efecto inhibidor que de ella se
espera, a diferencia de la pena injusta, que puede dar como resultado la sublevacién de las

conciencias.” (Mir, 2003, pag. 85).

Aunque el Cédigo Organico Integral Penal no les da una denominacién a los nhumerales del
articulo 150 del COIP, doctrinariamente se les conoce como aborto terapéutico (AT) y aborto
por violacién, los mencionados tipos de aborto han sido objeto de controversias juridicas y
extrajuridicas, debido al trato que le han dado las legislaciones dentro su ordenamiento
juridico.

Para comprender la concepcién juridica que se tiene acerca del aborto terapéutico, es
necesario entender la definicion del mismo, el Diccionario Juridico Consultor Magno, lo

concibe como:

Maniobras de interrupcion del embarazo que, realizadas por un médico, con el
consentimiento de la mujer encinta, se hace con el fin de evitar un peligro para la vida
o salud de la madre, siempre que este peligro no pueda ser evitado por otros medios;

bajo estas condiciones no tiene sancién penal. (Goldstein, 2013, pag. 13).

Para que se configure el AT, tienen que cumplirse ciertos requisitos: que sea realizado por
un profesional de la salud debidamente autorizado, el consentimiento de la mujer
embarazada, y cuando no pudiera darlo, sera su cényuge, pareja, familiares intimos o

representante legal quien lo haga, referente a esto, el Dr. Ernesto Alban Gomez menciona:
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“[...], no se aclara respecto al orden en que se preferira este consentimiento ni al caso de
ausencia de familiares.”. (Gomez, 2012, pag. 328), por ultimo, tiene que estar en peligro la
vida o la salud de la mujer embarazada, y no exista otros medios para evitarlo, el mismo autor

alude:

Que el aborto se practique para evitar un peligro para la salud o vida de la mujer. Aqui
reside la razdén de ser el caso; [...] sin embargo, se tiene una amplitud excesiva al
hablar de un peligro para la salud, sin siquiera calificarlo de grave e irreversible.
Tampoco exige nada en cuanto a garantizar la seriedad y fundamentacion cientifica

del diagndstico médico. (Gomez, 2012, pag. 328).

Lo manifestado en el apartado anterior, en relacién a la calificacion de grave e irreversible y
a la fundamentacion del diagndstico médico, tiene una razén que se proyecta a establecer
una graduacioén de cuan peligrosa es la situacion que esta atravesando la mujer embarazada,

y a través del diagndstico determinar la viabilidad para extraer o no al feto.

La regulacion que tiene el aborto terapéutico no se encuentra mas allda de un acuerdo
ministerial, en el cual se instituye: la realizacion de manuales, de protocolos clinicos y guias
de manejo clinico, donde se esclarece los procedimientos médicos a seguir, por otra parte, la

Ley Organica de la Salud refiere que:

Art. 29.- (Reformado por la Disp. Reformatoria Quinta de la Ley s/n, R.O. 53-2S, 29
IV-2022).- Esta Ley, faculta a los servicios de salud publicos y privados, a interrumpir
un embarazo, Unica y exclusivamente en los casos previstos en el articulo 150 del
Cdbdigo Organico Integral Penal. Estos no podran negarse a atender a mujeres con
aborto en curso o inevitables, debidamente diagnosticados por el profesional

responsable de la atencién. (Ley Organica de la Salud, 2015, pag. 8).

Hay una notable variacion en los procedimientos y protocolos médicos que se siguen, ya que

el Codigo de Etica Médico que data del afio 1992, aduce que:

Art. 103.- Al médico le esta terminantemente prohibido provocar el aborto al menos
gue haya necesidad absoluta de hacerlo para salvar la vida de la madre; en caso de
enfermedades con alto riesgo hereditario, o cuando la madre haya sido expuesta,
dentro del primer trimestre del embarazo, a factores teratogénicos cientificamente

comprobados; debiendo cumplirse los siguientes requisitos:

a) Con el consentimiento de la paciente, de su conyuge o de su represente; y,
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b) La necesidad de la interrupcién del embarazo ser certificada por una Junta Médica,
uno de cuyos participantes, por lo menos, debe ser especializado en la afeccion
motivo de la indicacion. (Acuerdo Ministerial, 1992, pag. 12)

La eliminacién de los requisitos del derogado Cédigo de Etica Médico es acertada, debido a
las condiciones riesgosas que puede tener la mujer en un embarazo, no obstante, la forma
de proceder discrepa mucho de como se plantean los protocolos y guias en la actualidad, asi
como lo establece La Guia de Practica Clinica (GPC):

Evitar la demora en el diagnéstico y tratamiento del AT (Aborto Terapéutico), asi como
brindar herramientas para su manejo, tendra un impacto significativo sobre las
secuelas y la posibilidad del cuidado de salud y supervivencia de la mujer. Esta GPC
es parte de las estrategias del Plan Nacional de Reduccion Acelerada de la Muerte
Materna y Neonatal. (Ministerio de Salud Publica, 2015, pag. 13).

La no punibilidad del aborto dentro de la legislacién penal no ha estado sujeto a un cambio
abrupto, con respecto a nuestro derogado Cdadigo Penal, en la anterior ley penal por aborto
terapéutico se entendia que: “20.- Si se ha hecho para evitar un peligro para la vida o salud
de la madre, y si este peligro no puede ser evitado por otros medios.” (Cddigo Penal, 2012,
pag. 111).

Principalmente a la conmocién de varios grupos sociales, que interpusieron una accién de
inconstitucionalidad frente a la Corte Constitucional, llegando a un total de siete acciones
interpuestas, asignandoles a los casos los siguientes numeros: Caso N° 34 — 19 - IN, N° 105
—20—1IN, N°109-20—1IN, N°115—-20—1IN, N°23 =21 —IN, N°25 -21 — INy N° 27 — 21 —

IN, por lo que se dispuso la acumulacién al caso N° 34 — 19 — IN.

La pretension de los casos fue declarar la inconstitucionalidad del numeral segundo del
articulo 150 del Cédigo Organico Integral Penal, ademas que en el caso N°34-19-IN también
solicitaban que: “por el principio de unidad normativa, después de la frase “una mujer que ha
consentido en ello” del articulo 149 del COIP, deberia incluirse “excepto en caso de violacion,
incesto, malformacién grave del feto y embarazo por inseminacion forzada™ (Corte

Constitucional Ecuatoriana, 2021, pag. 88).

Para comprender el aborto por violacién, es necesario entablar una comparacion respecto al
trato normativo que ha venido teniendo en la legislacién ecuatoriana, porque la composicion
del articulo en el anterior Cadigo Penal, discrepa respecto de la redaccion en la vigente ley
penal, el art 447 del Codigo Penal expone que: “20.- Si el embarazo proviene de una violacion

0 estupro cometido en una mujer idiota o demente. En este caso, para el aborto se requerira
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el consentimiento del representante legal de la mujer.” (Codigo Penal, 2012, pag. 111). El Dr.
Ernesto Alban GOmez dilucida este contenido al decir que:

Aunque el Cadigo habla de estos dos delitos, en realidad solo seria posible el primero
y no el segundo, porque para este hace falta un consentimiento que una mujer idiota
o demente no podria dar, como este mismo articulo reconoce. (Gomez, 2012, pag.
329).

El argumento que exhibe el Dr. Alban Gomez a mi juicio es acertado, a causa de la distinta
forma de entender al estupro en la derogada normativa penal, se concebia este tipo penal
como: “Art. 509.- Llamase estupro la copula con una persona, empleando la seduccién o
engafno para alcanzar su consentimiento.” (Codigo Penal, 2012, pag. 129). Si para este delito,
se requeria alcanzar el consentimiento, este no podria ser dado por una mujer idiota o
demente, por lo tanto, no podria recaer dentro del supuesto del numeral segundo del Art 447
del Cédigo Penal.

La ausencia de consentimiento es crucial dentro de los delitos sexuales, aunque es
cuestionable a saber, si en la relacion sexual que se mantuvo hubo o no un consentimiento
por parte del menor de 18 afios y mayor de 14 afios, es decir, determinar si la conducta es
sancionable penalmente, esto se da a raiz de la Sentencia de la Corte Constitucional 13-18-
CN/21, R.O. E.C. 268, 28-1-2022 que reforma el numeral 5 del articulo 175 del COIP. Art.

175.- Disposiciones comunes a los delitos contra la integridad sexual y reproductiva:

5. (Reformado por la Sentencia 13-18-CN/21, R.O. E.C. 268, 28-1-2022). - En los
delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima menor de dieciocho afios de
edad es irrelevante, excepto en los casos de personas mayores de catorce afios que
se encuentren en capacidad de consentir en una relacion sexual. (Codigo Organico
Integral Penal, 2022, pag. 108).

La forma en la que estaba anteriormente redactado el estupro no permitia ser una causa para
la no punibilidad del aborto, actualmente la descripcion del tipo penal es distinta: “Art. 167.-
estupro. - la persona mayor de dieciocho afios que recurriendo al engafo tenga relaciones
sexuales con otra, mayor de catorce y menor de dieciocho afios, serd sancionada con pena

privativa de libertad de uno a tres afnos.” (Codigo Organico Integral Penal, 2022, pag. 104).

Si en la violacién, como en el estupro, no hay consentimiento, y producto de las relaciones
sexuales entre un hombre y una mujer se da la concepcion del nasciturus, es causa justa y
suficiente paraque se dé por terminado el proceso de gestacion, este argumento seria
aplicable a lo que se argumenta de la maternidad forzada, sobre esto ultimo la Corte

Constitucional en la Sentencia No. 34-19-IN/21 y Acumulados dice:
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En consecuencia, la maternidad forzada de victimas de violacion atenta, entre otros,
contra (i) la integridad fisica, pues menoscaba la libre disposicion y goce de su cuerpo
y puede ocasionar alteraciones organicas de caracter permanente y semipermanente.
Asimismo, genera una doble victimizacién y afecta su derecho a la autonomia y control
de su cuerpo y su vida; (ii) la integridad psiquica, pues genera severos traumas y
problemas de salud mental que pueden perdurar a lo largo de la vida de las nifas,
adolescentes y mujeres; (iii) la integridad moral pues provoca un rechazo social y
familiar hacia ellas, afecta su autoestima y genera sentimientos de verglenza y
humillacion; y, (iv) la integridad sexual limitando su autonomia y control de su

sexualidad y reproduccion. (Corte Constitucional Ecuatoriana, 2021, pag. 33).

Aunque la descripcion de los tipos penales violacién, estupro e inseminacién no consentida
es distinta, el resultado puede desencadenar en un embarazo, por lo que en ese sentido es
similar, entonces una mujer que cria un hijo o hija que fue producto de la consumacion de
cualquiera de estos delitos, se le estaria obligando a que desempefie el rol de una maternidad

forzada.

Con respecto a la inseminacion no consentida, la Sentencia N° 34-19-IN/21 y Acumulados no
hace alusion a la misma, ya que al interponer las acciones de inconstitucionalidad aluden a
la inseminacién forzada, cabe aclarar que la inseminacion forzada no existe como tipo penal
en el COIP.

Considero que en esta circunstancia la Corte Constitucional hace un andlisis apropiado,
argumentando que la inseminacion forzada no existe dentro del Caodigo Organico Integral
Penal como una figura delictiva, debieron referirse a la inseminacion no consentida, donde la
ausencia del consentimiento es clarisima, a diferencia del estupro, donde queda a
discrepancia si el adolescente dio 0 no su consentimiento para entablar una relacion sexual,

el COIP alude lo siguiente sobre la inseminacién no consentida:

Art. 164.- Inseminacién no consentida.- La persona que insemine artificialmente o
transfiera 6vulo fecundado a una mujer sin su consentimiento, serd sancionada con

pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

Cuando la victima sea menor de dieciocho afios de edad o no tenga capacidad para
comprender el significado del hecho o por cualquier causa no pueda resistirlo, quien
la ocasione sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios.

(Codigo Organico Integral Penal, 2022).

Cabe clarificar, que los magistrados se refieren equivocadamente a la inseminacion forzada,

mencionando: “Por su parte, respecto de la penalizacién de la interrupcién voluntaria del
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embarazo en casos de inseminacion forzada, [...]" (Corte Constitucional Ecuatoriana, 2021,
pag. 45), en esta oracion, se reconoce a la inseminacion forzada como un tipo delictivo, para
posteriormente dentro del mismo parrafo contradecirse, aludiendo que: “No obstante, dado
que la inseminacion forzada no se encuentra especificamente tipificada en el COIP [...]
(Corte Constitucional Ecuatoriana, 2021, pag. 45), por lo tanto, se puede visualizar un error
al momento de hacer alusibn a esta conducta, en consecuencia, los jueces pierden
credibilidad al momento de redactar y argumentar sus sentencias, al respecto manifiestan

que:

[...] Este Organismo encuentra que, asi como en los casos de violacién con resultado
de embarazo, esta gestacion se produciria anulando el consentimiento de las mujeres.
En tal sentido, se encuentra que esta conducta se podria enmarcar en el delito de
violacion pues su tipificacién incluye la posibilidad de que este se produzca a través
de la introduccion de objetos via vaginal. No obstante, dado que la inseminacion
forzada no se encuentra especificamente tipificada en el COIP y corresponde a la libre
configuracion legislativa, su constitucionalidad no puede ser analizada través de una
sentencia que analiza la constitucionalidad de una norma concreta del COIP.” (Corte

Constitucional Ecuatoriana, 2021, pag. 45).

1.5. Elderecho alavida en la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008

La Constitucién no establece nada respecto al aborto, pero si consta el bien juridico que se
protege, que es la vida del que esta por nacer, como lo determina el inciso primero del articulo
45 del cuerpo normativo mencionado: “[...]. El Estado reconocera y garantizara la vida,
incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion.” (Asamblea Nacional, Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008, pag. 21).

Partimos este andlisis desde el derecho a la vida, considerando que nuestra Constitucion es
eminentemente garantista, de ahi él porque es tan especifica la norma al reconocer,
garantizar, dar cuidado y proteccion al nasciturus, situacion que se vuelve compleja al
guererle dar una interpretacion, ademas de referirse al derecho a la vida en otros términos,
se tendria un campo mas amplio al momento de percibir al mismo, asi como lo explica Jara
Santiago haciendo también alusion en su texto a la Constitucion Colombiana y Espafiola,

sefialando que:

De esta forma nuestra Constitucion determina la proteccién de la vida desde la
concepcioén; y, mas aun, la norma tiene un caracter cerrado, no abierto, a diferencia
de otras Constituciones en las cuales, simplemente se dice que el derecho a la vida

es inviolable, con lo cual, el &mbito de desarrollo doctrinal o jurisdiccional queda
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reducido; de tal forma, ni la Asamblea Nacional, ni la Corte Constitucional, tienen
mayor posibilidad de establecer subreglas o criterios. (Jara, 2013, pag. 40).

La percepcion juridica del derecho a la vida en la Constitucién Ecuatoriana se ha convertido
en una limitante con respecto a otros derechos, debido a que en la Sentencia No 34-19-IN/21
y Acumulados se da una ponderacion entre el derecho a la vida y los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer. Aunque resulta complejo establecer que los derechos mantienen
una misma jerarquia, sabiendo que parte de la doctrina considera a la vida, como aquel
requisito indispensable para poder ejercer los demas derechos, asi como lo manifiesta

Galeano Grisel Marit;

Resulta unanime el criterio de considerar la vida humana no s6lo como un valor
fundamental, sino como requisito sine qua non para la existencia del resto de los
derechos, debiendo ser respetado por todas las personas y la sociedad, por
considerarse el primero de los derechos al cual el ordenamiento juridico debe prestar

especial proteccion y defensa. (Marit, 2016, pag. 7).

La Corte Constitucional Ecuatoriana no hace un extenso y detallado ejercicio de ponderacion,
en el sentido de si se ve 0 no afectado el derecho a la vida al permitir abortar a las mujeres
cuando su embarazo fue producto de una violacion, sin embargo, lo inusual de los juzgadores

es el querer establecer un equilibrio juridico entre los derechos intervenidos, al decir que:

De esta forma, aun cuando la proteccion a la vida desde la concepcién es un valor
primordial dentro de la Constitucion, este no puede ser interpretado de forma aislada
0 absoluta, sino que debe ser entendido sistematicamente con otros derechos y
principios también reconocidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador, en
este caso con aquellos derechos de las mujeres que han sido violadas. En
consecuencia, corresponde balancear y encontrar un apropiado equilibrio que permita
la convivencia de los diversos derechos que reconoce nuestra Constitucién. (Corte

Constitucional Ecuatoriana, 2021, pag. 27).

Los jueces no argumentan nada sobre el equilibrio que deberian mantener los derechos en
colisién, por otra parte, pareceria ser que el establecer este equilibrio resulta complejo,
Hernando Gutiérrez citando la teoria que propone Ugo Pagano menciona: “Que el equilibrio
juridico mas que un estado definitivo, es un proceso continuo. En este sentido, el equilibrio
juridico tiene caracter dinamico” (Gutierrez, 2008, pag. 9). Al estar en constante cambio, no
hay manera precisa de establecer un justo equilibrio juridico, en eso Gutiérrez se pronuncia

de la siguiente manera:
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[...], mas que establecer balances entre derechos y deberes correlativos, los
problemas mas significativos para los juristas surgen cuando hay que establecer
balance entre derechos, y principalmente cuando estos derechos poseen el mismo
rango (especialmente cuando se trata de derechos constitucionales fundamentales) y
entonces el recurso a la solucion por jerarquia de derechos no resulta facilmente
aplicable o es inconsistente. En consecuencia, el modelo de equilibrio exige ser
complementado para dar respuesta a esta clase de problemas. (Gutierrez, 2008, pag.
7).

Aunque la primacia de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer sobre el derecho a
la vida estan aparentemente justificado en la sentencia analizada, en el hipotético caso que
se legalice por completo el aborto, sin restriccion de causa, eso implicaria una extensa
reforma constitucional, esto en el derecho seria muy discutido, y mas bien el derecho a la

vida perderia su valor, cambiando completamente la percepciéon de como se lo concebia.

1.6. El aborto en el Cddigo Organico Integral Penal

La coyuntura social, los cambios legislativos y politicos, han hecho que se dé modificaciones
respecto al trato normativo que han tenido algunos tipos penales, como consecuencia de
aquello se han reformado o desaparecido de los cuerpos normativos, es asi que el aborto en
el Cdodigo Organico Integral Penal ha sido objeto de controversias juridicas y extrajuridicas,
lo que ha ocasionado que a lo largo de la historia los Codigos Penales hayan tenido una
percepcion distinta, con respecto a la descripcion del tipo y del como se configura en la

actualidad.

Es asi que el debate sobre el aborto no ha cesado, y al parecer se sigue dando cambios
respecto de los tipos penales que tiene el aborto como figura delictiva, esto lo podemos ver
en el caso de la reforma del articulo 148 del COIP sobre el aborto no consentido, publicada
en el R.O. 107-S, 24-XII-2019, esto se da, porque los legisladores consideraron que la
descripcion tipica es muy ambigua, lo que dificulta encuadrar la conducta en el tipo, con esto,
se busca que la figura delictuosa tenga los suficientes elementos estructurales que permita
describir perfectamente el comportamiento delictivo, en relacion a esto, JAcome Marcela

comenta que:

La evolucién de los tipos penales debe ser constante, pues si aquello no sucede, se
corre el enorme riesgo de caer en conceptos retrogrados, que perjudican la forma de
administrar justicia, sobre todo, al momento de revisar tipicidad en el esquema

dogmatico del delito. (Jacome, 2020, pag. 88).
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Otro cambio se da con respecto al aborto no punible, tras la exigencia de varios grupos
sociales al interponer una accion de inconstitucionalidad, se consigue mediante Sentencia
34-19-IN/21 y Acumulados publicada en el (R.O. E.C. 194, 29-VI-2021) declarar la
inconstitucionalidad por el fondo en la frase “en una mujer que padezca de discapacidad
mental”. La eliminaciéon de la sancion penal, cuando la mujer lucida aborta, porque su
embarazo fue producto de una violacion, deja de coartar la libertad juridica que tienen para
exigir la terminacién del proceso de gestacion, en este sentido se determin6 que no es
necesario la imposicién de una pena, al no haber proporcionalidad con la gravedad y la
naturaleza de la infraccidon, Ivan Meini refiere que: “ En la legitimacién de la pena debe
discutirse Unicamente si, como y en qué medida la pena puede repercutir favorablemente en
el aseguramiento de la libertad juridica y en el funcionamiento del propio sistema juridico.”
(Meini, 2013, pag. 2).

El conflicto entre los derechos del nasciturus y los derechos que tiene la mujer sobre su
cuerpo, han hecho que la polémica surja cuando la mujer es quien desea interrumpir su
embarazo, la diversidad de posturas de si est4 conducta debe tener sancion penal o excluirse
del catalogo de delitos es un debate que no cesa, y que todavia se busca la soluciéon que

ponga fin a la controversia.

2. Capitulo Il. La Despenalizacién del Aborto por Violacion conforme la Sentencia No
34-19-In/21 Y Acumulados de la Corte Constitucional

2.1. Conceptualizacion doctrinaria y legal sobre la despenalizacion del aborto por
violacion
No hay resefia alguna de la etimologia del término despenalizar, por otra parte, en la
normativa legal ecuatoriana tampoco hay una definicién, al igual que en otras legislaciones
como: la colombiana, argentina, peruana, etc. Sin embargo, en el caso de la legislacion
espafiola, en su Cédigo Penal se hace uso de este vocablo para aludir a una ley especial:
“[...], se ha optado por remitir a las correspondientes leyes especiales la regulacion penal de
las respectivas materias. La misma técnica se ha utilizado para las normas reguladoras de la
despenalizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo.” (Cédigo Penal Espafol y
Legislacion Complementaria, 2022, pag. 3). No obstante, en el &mbito doctrinario haremos

mencion a algunos conceptos:

De acuerdo con Neuman, significa: “Dejar de lado la punicion con respecto a esas conductas.

Implica que una ley que no prohibe reforma a otra que prohibe.” (Neuman, 1997, pag. 136).
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Rodriguez entiende que: “Despenalizar es un término con el que se hace referencia a quitar
0 remover la sancién prevista en la ley penal sustantiva, a una conducta que estaba

previamente prohibida.” (Rodriguez, 2014, pég. 5).

Vadillo Enrique difiere con los otros autores en la forma de conceptualizarlo, definiéndolo de

la siguiente manera:

Consiste en una reduccion cualitativa y cuantitativa de la pena. Por ejemplo, sustituir
una pena de privacion de libertad por otra de privacion de derechos, o una pena de
prision por otra de arresto. En estos casos estamos en presencia de una desescalada
en el sistema punitivo. En cierta manera, y con ciertas reservas, podria decirse que
también se despenaliza cuando se establece un sistema de penas alternativas. Por
ejemplo, una pena de arresto es sustituida por otra de arresto o multa. El sistema
inverso seria el que condujera a un reforzamiento de sanciones penales. (Vadillo,
1999, pag. 100).

La despenalizacion de una conducta implica un cambio dentro de la ley penal, como bien lo
explica Rodriguez: “la despenalizacion se refiere a la eliminacion, reducciéon y no ejecucion

de sanciones.” (Rodriguez, 2014, pag. 5).

2.2.  La interrupcién voluntaria del embarazo por el hecho de que no exista una

sentencia condenatoria ejecutoriada por el delito de violacion

El acapite concerniente a los efectos de la Sentencia 34-19-IN/21 y Acumulados provoco
discrepancias sobre la frase: “En ningln caso, se podra penalizar la interrupcién voluntaria
del embarazo por el hecho de que no exista una sentencia condenatoria ejecutoriada por el
delito de violacion.” (Corte Constitucional Ecuatorina, 2021, pag. 48). En este sentido,
mediante la metodologia juridica, se instituye la siguiente pregunta: ¢ Se esta vulnerando la
presuncion de inocencia del presunto violador?, esta interrogante lo reafirma el abogado
Benitez al solicitar a la Corte Constitucional la aclaracion y ampliacion de su decision, donde

menciona que:

¢Dénde y cdmo queda la Constitucional Presunciéon de Inocencia del aparente
Violador, sin existir una Sentencia Condenatoria Ejecutoriada de Ultima instancia
pasada en autoridad de Cosa Juzgada; si ahora sélo bastaria la simple declaracion
juramentada, el examen médico y la denuncia penal de la supuesta mujer violada?
(Benitez, 2021, pag. 6).

Los magistrados no han dado una respuesta acerca de este recurso, en cambio, si justifican
la razén de lo no necesidad de una sentencia ejecutoriada, argumentando que: “[...] mientras

la gestacién biolégicamente dura un tiempo limitado, el proceso penal atraviesa una serie de
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etapas y cuenta con varias instancias que superan el tiempo de gestacién.” (Corte
Constitucional Ecuatorina, 2021, pag. 48), el escenario a tratar, podria ser visto como una
excepcion, aunque pareceria ser que esta disposicion recae en una presuncion de
culpabilidad hacia el posible infractor, debido a que se da el aborto antes que haya una
decision en firme, no obstante, la medida no limita el actuar de Fiscalia, ni pone alguna
restriccion a la defensa de las partes, se tendra que realizar las diligencias necesarias y
recabar los elementos de conviccion que mas adelante en la etapa de juicio se convertiran

en prueba, donde se establecera si fue o no autor de la infraccién penal.

La jueza constitucional Carmen Corral Ponce en su voto salvado, enuncia que no deberia de
caber la posibilidad de un aborto por violacién al no estar demostrado el hecho que lo motiva,

infiriendo que:

Al permitirse que una simple declaraciéon juramentada, un examen médico o una
denuncia se constituyan en prueba plena del cometimiento del delito de violacion,
como requisito para proceder con un aborto, practicamente, se esta dejando la puerta
abierta para que cualquier mujer opte por esta medida extrema, que coarta el derecho
fundamental de otro ser humano, sin que siquiera se haya comprobado que el hecho
fundamental que lo motiva se haya producido efectivamente. (Corte Constitucional
Ecuatorina, 2021, pag. 79).

Se presenta una complejidad dentro del proceso penal cuando no se sabemos el paradero
del presunto violador, en el caso de no poder juzgarlo, y si en ningln momento hay una
sentencia, la legitimidad de la practica abortiva queda en duda, ademas en el hipotético caso
gue se declare al procesado responsable en primera instancia, este tiene recursos como:

apelacion, casacion y recurso de revision, para que ratifiquen su inocencia.

Lo aludido en paragrafos anteriores genera cierta subjetividad sobre la vulneracion a la
presuncion de inocencia, como sefala Contreras Rebeca: “El procedimiento acusatorio se
sustenta en la presuncion de inocencia, [...]” (Contreras, 2015, pag. 39), con estos
fundamentos cabe evidenciar que parte de la doctrina esta en desacuerdo con la decisioén de

los jueces, es asi que Villarreal Jairo, menciona:

La resolucion de la Corte Constitucional del Ecuador, mediante la sentencia
mencionada en lineas anteriores trae consigo muchas interrogantes las mismas que
se provocan a raiz de la colisiébn de derechos constitucionales, la primera trata de la
garantia contra la libertad reproductiva, para lo cual debe considerarse que la primera
es de caracter procesal, ya que la misma se enmarca cuando se ha activado un

sistema de normas que marcan el camino de un proceso, es decir en el aspecto penal
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nace con la denuncia, misma que pone en cuestionamiento la presuncion de inocencia
dentro de las etapas pre procesal y procesal penal en el Ecuador. En cuanto a la
segunda es una norma con estructura de principio ya que se encuentra establecida
en el articulo 66 numeral 10 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, siendo
esto una fuerza natural de funcionalidad del derecho, garantizando el desarrollo de la
vida en sociedad. (Villarreal, 2022, pag. 567).

2.3. Sobre la declaratoria de inconstitucionalidad del numeral segundo del articulo
150 del Codigo Orgéanico Integral Penal

Los accionantes demandan la inconstitucionalidad por el fondo del numeral segundo del
articulo 150 del Codigo Organico Integral Penal, por inferir que transgrede los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres que no padecen una discapacidad mental y no
pueden abortar si su embarazo fue producto de una violaciéon, ademas de ser contrario al
principio de igualdad y no discriminacién, reconocido en el numeral cuarto del articulo 66 de

la Constitucion de la Republica.

Se conceptla que no permitir abortar a las mujeres lucidas es una medida injusta y represiva,
pese a que hay una similitud de escenarios, se da una especie de trato diferenciado,
aludiendo que solo aquellas mujeres con una discapacidad mental puedan abortar, por
considerarlo un grupo de atencién prioritaria, sin embargo, la medida no es adecuada,
estableciendo una distincion que carece de razonabilidad, objetividad y un propdsito legitimo,
el trato desigual es atentatorio contra aquellos derechos consagrados en la Ley Suprema,

apartandose del fin que persigue la norma.

El cuestionamiento es determinar si hay una justificacion motivada que permita identificar si
es inconstitucional el aborto por violacion, el juicio de valor va direccionado en establecer que
la condicion y vulnerabilidad de las mujeres que tienen una discapacidad mental no es razén
suficiente paraque puedan abortar, ya que no son el inico grupo vulnerable dentro del Estado
ecuatoriano. Lo que se pretende conseguir es que haya autonomia al momento de decidir
sobre sus derechos sexuales y reproductivos, estableciendo un trato igualitario y digno, por
ello la Corte Constitucional realiza un control de constitucionalidad para comprobar la
incompatibilidad de la norma y asi apartarla del ordenamiento juridico, por atentar a la

supremacia constitucional.

En este caso, la decisién es trascendental en la medida que emplea la prevalencia de la
dignidad como una base para dar paso a un derecho a abortar, Cérdova Paul refiere que “La
dignidad es concebida como una fuente de derechos y garantias para su plena proteccion,

[...]" (Cérdova, 2011, pag. 6). La apreciacion que le dan los juzgadores a este valor es por
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considerarlo un pilar en el desarrollo del individuo como persona. Se analiza en conjunto los
principios de no discriminacion e igualdad, al ser necesarios para poder resolver aquella

disyuntiva que no estaba claramente resuelto y definido en la norma juridica.

El examen exhaustivo que realizo la Corte es acertado en vista de que evidencia una
desigualdad hacia las mujeres, cabe aclarar, que la igualdad no debe entendérsela en sentido
estricto, sino mas bien saber aplicar el principio al caso en concreto, puesto que la
problematica que confronte cada individuo o grupo social va a tener una distinta posicion
juridica, como mejor lo entabla Paul Cérdova declarando que: “La igualdad jerarquica de los
derechos que plantea la Constitucion no es posible porque desconoce e ignora que no todos
los individuos estan en las mismas condiciones juridicas, [...]" (Cérdova, 2011, pag. 76). De
ahi, la necesidad de que los magistrados realicen un ejercicio reflexivo que determine el grado

de afectacion al derecho quebrantado, més ain con lo mencionado por el mismo autor:

[...], la agrupacion constitucional discrimina al no llamar a todos como de una misma
categoria, creando otras como aquellos de atencion prioritaria, de las comunidades,
pueblos y nacionalidades, de participacion, de libertad, entre otros. En pocas palabras,
pese al principio de igualdad de los derechos, todos pertenecen a categorias y grupos

distintos que ya alteran el mismo esquema constitucional. (Cérdova, 2011, pag. 74).

Si bien no hay una definicion exacta de lo que significa una agrupacion constitucional, lo que
se quiere inferir al dar esta denominacion, es que hay un grupo de personas que hacen uso
de sus derechos fundamentales de manera colectiva, pero que se distinguen por tener una
caracteristica comuan, como por ejemplo el caso de los pueblos indigenas. EI mismo autor
expresa que: “Para el caso ecuatoriano, la Constitucion crea distintos grupos de
denominaciones para marcar una posicion distinta con la divisién doctrinaria [...]" (Cérdova,
2011).

La importancia de la Corte en relacion a este tipo de problematicas es fundamental, porque
actia como un filtro frente a normas opuestas al ordenamiento juridico en la legislacion de
turno, pero siempre enmarcado en el ideal de justicia que rige en el Estado, el cambio de
paradigma juridico que se da a partir de la Sentencia 34-19-IN/21 y Acumulados ocasiona
gue el Estado ya no actlle como un aparato persecutor, ya que, al despenalizar esta conducta,

se genera una especie de abstencion.

Maria Emilia Merchan y Maria Angélica Lopez, en su obra La Despenalizacién del Aborto en
el Ecuador: una mirada a la actuacién de la Corte, el Presidente y la Asamblea Nacional,

sugieren el porqué del actuar de la Corte Constitucional en esta controversia, diciendo que:
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Es entonces el Estado, esencialmente el Parlamento, que constituye un 6érgano
democratico y de representacién popular, al que le corresponde la deliberacion de
cuestiones sociales trascendentales, como es el caso del aborto por violacion;
empero, cuando este 6rgano de representacion es ausente, es la Corte Constitucional
quien se ve obligada a responder ante la exigencia de derechos por parte de la
ciudadania.

La potestad que tiene el Estado para hacer uso de su poder punitivo, se encuentra
condicionada, ya que no se podra accionar en contra de la mujer que aborto por violacién
hasta llegar a comprobar la responsabilidad penal del acusado por el delito de violacion, por
lo que puede o0 no, ser relevante para el derecho penal, a sabiendas que parte siendo un
hecho no punible, no pudiendo delimitar con exactitud lo que Lorenzo Morillas afirma: “las
capacidades punitivas del Estado se encuentran normadas y concebidas dentro del derecho
penal, por tanto esta rama del derecho otorga a la administracién de justicia la facultad de

imponer un castigo a un individuo” (Morillas, 2018, pag. 20).

2.4. Laproporcionalidad de la sancion penal a mujeres victimas de violacion sexual
que han interrumpido su embarazo sin tener una discapacidad mental

Los legisladores consideraron que la penalizacion del aborto es necesaria para garantizar el

derecho a la vida desde la concepcién, sin embargo, hay excepciones respecto de la

punibilidad de este delito, que se dan por la prevalencia de un determinado hecho sobre la

infraccion penal, de modo que la conducta en la que se incurrié no podrd imponérsele una

pena. A lo largo del tiempo debido a la coyuntura y los cambios en la sociedad, hacen que

los asambleistas configuren ciertos aspectos de una norma en un caso concreto.

La Corte Constitucional para saber si es 0 no excesiva la pena impuesta a las mujeres que
no tienen una discapacidad mental, pero que abortan cuando su embarazo fue producto de
una violacion, realizan un ejercicio de proporcionalidad, situacién que esta reconocida en el
numeral 6 del articulo 76 de la Constitucion: “La ley establecera la debida proporcionalidad
entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.”
(Asamblea Nacional, 2008, pag. 38). La doctrina sefiala que este principio abarca tres

subprincipios que son: necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Inicialmente los jueces en lo que concierne al criterio de idoneidad, dicen que: “[...] la
imposicion de una sanciéon penal no evita que las mujeres violadas incurran en la conducta
que se pretende impedir. [...]" (Corte Constitucional Ecuatorina, 2021). Y segundo que: “[...]
la imposicién de una pena privativa de libertad no constituye la Gnica manera de hacer efectiva

la proteccion constitucional de la vida del no nacido. [...]" (Corte Constitucional Ecuatorina,
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2021). Con estos dos argumentos expuestos, es menester analizar si se cumple a cabalidad
si el medio empleado es apto para poder alcanzar el fin que se persigue.

En el primer supuesto, la justificacion del porqué de esa decision, no es acorde, Si
especificamente se quiere tratar sobre el aborto por violacién, que incurran en la conducta
gue se quiere evitar es una forma generalizada de entender el problema, y seria factible si
habldsemos de una legalizacion de este comportamiento, pero no es el caso, ya que una
mujer que no fue violada y esta en su proceso de gestacion también puede abortar, el
segundo fundamento que mencionan los magistrados aseveran que la punicién en este caso
no es la mejor forma de respaldar los derechos en colisidn, Nieves indica que: “[...] la sancion
penal se ha convertido en un instrumento estatal, que lo utiliza como prima ratio
desconociendo los limites de la intervencion penal.” (Nieves, 2019, pag. 30), ademas que la
penalidad en este caso atenta contra la integridad de la mujer, sobre esto Rivacoba considera
que: “La humanizacion de las penas, rechazando aquellas que respecto a la sensibilidad y
las valoraciones de la época revela una crueldad insoportable o repugnan a la dignidad
humana.” (Rivacoba, 1995, pag. 206).

Aguado Correa plantea que: “El principio de idoneidad requiere que el Derecho Penal sea
apto para la tutela del bien juridico y que la medida adoptada, tanto la pena como la medida
de seguridad, sea adecuada para conseguir la finalidad que persigue.” (Correa, 1999, pag.
147), entonces cabe examinar si los derechos del que esta por nacer ameritan que tenga una
tutela penal, para ello Yenissey Ivonne Rojas considera que un bien juridico debe tener las
siguientes caracteristicas paraque haya una intervencion penal: “a) Ser merecedor de
proteccion, b) Estar necesitado de proteccién, ¢) Ser capaz de proteccion y d) poseer

suficiente importancia social” (Rojas, 2009, pag. 278).

A pesar que el ser que se encuentra en el claustro materno cumple con las caracteristicas
expuestas en el parrafo anterior, dichos pardmetros no pueden establecer con exactitud si se
debe seguir manteniendo la tutela penal, sin embargo, el criterio de idoneidad consta de dos
elementos que esclarecen de mejor manera la controversia, Cardenas sefiala que: “la ley
tenga un fin constitucionalmente legitimo y que la intervencion o afectacion a los derechos
fundamentales sea adecuada para perseguir el fin constitucionalmente legitimo.” (Cardenas,
2013, pag. 9), y como segundo elemento “la medida de intervencion o afectacion a los
derechos fundamentales sea, sino la mas (til y eficaz para conseguir el fin propuesto, si una
medida apropiada, es decir, no superflua o ineficaz para arribar al fin constitucionalmente

legitimo.” (Cardenas, 2013, pag. 9).
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De lo mencionado, intuimos que el acto de concebir, parte de haberse consumado el delito
de violacién, entonces como podemos discernir de un fin legitimo en el cuidado y proteccion
del no nacido, si a cambio se tiene que vulnerar los derechos sexuales y reproductivos de la
mujer, forzandoles a una maternidad no deseada, en este sentido no parece adecuado la

transgresion a los derechos fundamentales intervenidos, resultando ineficaz e inatil la medida.

En segundo lugar, tenemos el criterio de necesidad, respecto de esta situacion la Corte

Constitucional se refieren en los siguientes términos:

[...] el derecho penal de acuerdo con nuestra CRE se debe guiar por el principio de
minima intervencién penal que determina que el Estado no debe sancionar
penalmente todas las conductas que pueden ser consideradas antisociales, sino
Unicamente en aquellos casos donde existe un verdadero riesgo para los intereses de
la comunidad o los individuos trasgrediendo las condiciones minimas de sobrevivencia

de la sociedad. (Corte Constitucional Ecuatorina, 2021).

Delimitar si la intrusion penal es insustituible y que no hay algin otro medio alternativo que
garantice y de respaldo al ser que aun no es considerado persona, es el cuestionamiento a
precisar, hay que esclarecer que las politicas publicas no van a dar una solucion total a este
dilema, pero es una herramienta menos gravosa que la intervencién del aparato estatal a
través del Derecho Penal, recordando que este es de ultima ratio, en esta circunstancia
ambos mecanismos cumplen el objetivo, pero la viabilidad y su grado de afectacion es lo que
los distingue, en el caso expuesto ya se define con claridad que postura es mas favorable a

los derechos intervenidos.

Finalmente tenemos al criterio de proporcionalidad en sentido estricto, frente a esto los

juzgadores constitucionales indican lo siguiente:

La medida — vista como el equilibrio entre el sacrificio y el beneficio conseguido —
tampoco se encuentra que la sancién penal este justificada pues, lo poco que logra la
ley penal para proteger al nasciturus mediante la disuasién de la interrupcion
voluntaria del embarazo; no justifica lo mucho que se pierde al permitir el ejercicio del
poder punitivo del Estado contra las mujeres victimas de violacion en detrimento de
su integridad personal, autonomia sexual y reproductiva y libre desarrollo de la

personalidad. (Corte Constitucional Ecuatorina, 2021).

Para entender lo que se plantea en este ultimo criterio aludimos a Robert Alexy: “la
proporcionalidad en sentido estricto, entrafia establecer cudl de los intereses en conflicto,

jerarquicamente iguales en abstracto, tiene mayor peso en el caso concreto.” (Alexy, pags. 1-
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26). Lo que se pretende es ponderar uno de los derechos que entraron en colision, intentando
no fijar una jerarquia entre estos, sino mas bien midiendo el grado de afectacion que se les
ocasionado al derecho fundamental, considerando el beneficio que implica cumplir con la
medida legitimamente constitucional y la importancia que esta tiene, debido a que se
determina la gravedad de lo injusto y de la pena, la configuracion legal del derecho a la vida
es claray contundente, pero eso no implica que la norma sea eficaz en el tiempo, el dafio que
se ocasiona a las mujeres es excesivamente abrupto, que dificilmente cabe justificacién
alguna que respalde la factibilidad de no despenalizar la conducta, si la magnitud del dafio
ocasionado tiene como desenlace la vulneracion de los principios de discriminacion e
igualdad, empero que es preponderante la libertad sexual y reproductiva en este caso en

especifico, pero no si hablasemos de una legalizacion del aborto.

Considero que la Corte Constitucional en su sentencia se aparta de la teoria de la pena, para
dar prevalencia a resolver la proporcionalidad de la sancion penal, enfocada mas desde una
perspectiva constitucionalista, si bien no es un error, se diria que es un andlisis inconcluso.
Elena Marin de Espinosa argumenta que: “Las teorias de la pena no sélo tratan de legitimar
o justificar la imposicion de una pena, sino que, ademas, orientan su aplicacién practica [...]”
(Marin de Espinosa, 2019, pag. 2), el uso de esta herramienta del derecho penal podria haber
coadyubado a tener un mejor criterio del trato juridico que se daba a las mujeres que recibian

una sancion penal, cuando su embarazo haya sido a causado por una violacion.

Claus Roxin opina que: “se trata de saber si el sujeto individual merece una pena por el injusto
que ha realizado.” (Roxin, 1997, pag. 222). El uso de la teoria de la pena, para precisar la
necesidad de la misma, en el caso concreto de la sentencia, ha sido inutilizado, pero eso no
guiere decir que no sea relevante, sobre esto Gloria Gallego dice: “la necesidad de una pena
debe entenderse como una exigencia adicional a los elementos del hecho punible.” (Gallego,
1999, pag. 39), entonces no podemos sefialar que haya un minucioso examen que permita
en la practica saber si la sancion penal guarda relacién con la estructura de los tipos penales
gue se encuentran en el COIP, en cambio, entenderiamos que la pena, seguird siendo
proporcional hasta que haya la interposicion de una accién que busque transformar los
elementos que componen la estructura del tipo, porque se ha considerado que no hay la

necesidad de una sancién o que esta es injusta.

2.5. Analisis del voto concurrente en la Sentencia No 34-19-IN/21 y Acumulados de
la Corte Constitucional
El voto concurrente nos da una opinién juridica con un criterio distinto, pero apoyando la

decision judicial, donde se da una respuesta al dilema de permitir abortar a la mujer que no
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padece de una discapacidad mental cuando su embarazo fue producto de una violacién,
resaltando el agravio que sufren las mujeres al no tener acceso a servicios de salud
adecuados, asimismo la afectacion y secuelas que se dan a partir del violento acto sexual de
las que son victimas, también del hecho de que recurran a la clandestinidad para realizarse
la practica abortiva, igualmente se aclara que no se esta legalizando el aborto, si no
Unicamente se despenaliza aquella conducta que han considerado los juzgadores como

excesivamente gravosa.

Se asevera que en ningun momento la Corte se esta apropiando de las competencias que
tiene la Asamblea Nacional, que Unicamente se resolvié una accion de inconstitucionalidad.
La Corte Constitucional como institucion garante de los derechos consagrados en la
Constitucion, si alguna norma afecta el marco constitucional, este organismo se encargara de
apartarla del ordenamiento juridico, garantizando la armonia y concordancia de los preceptos
constitucionales, ademas manifiestan que criminalizar el aborto no es un medio adecuado
para proteger al nasciturus, que existen otros mecanismos como las politicas publicas que
pueden dar resultados mas acordes al caso en concreto. La comprension que se tiene acerca

de la normativa penal también debe estar pensada en ser garante de derechos.

La efectividad de lo dispuesto en esta decision radica en dos puntos: “[...] la satisfaccion del
derecho con el menor coste posible. El coste tiene que ver con no sacrificar innecesariamente
otros derechos y también con la mejor utilizacion de los recursos y servicios publicos.” (Corte
Constitucional Ecuatorina, 2021, pag. 59). En relacion al primer supuesto, la sobreposicion
de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer frente a los derechos del que esta por
nacer esté justificada en parte, dado que se verifico que la sancidn penal no es proporcional
al acto de abortar. El segundo escenario es muy discrecional a saber si es 0 no viable, puesto
gue, el Estado debera estar en la capacidad de brindar los servicios de salud necesarios, lo
cual implica un costo, como la implementacion de equipos, médicos especialistas, servicios
psicolégicos, etc. Se requiere un tiempo prolongado y ejercicios estadisticos, que establezcan

si el cumplimiento es mas 0 menos costoso.

Se recomienda al Estado ecuatoriano acogerse a lo que disponen organismos internacionales
como las Naciones Unidas, entre estas politicas esta: mejorar la educacién sexual, la salud
sexual y reproductiva, entre otros. En lo que se refiere a las recomendaciones y tratados
internacionales, es necesario saber darles la interpretacion adecuada y el correcto alcance,
por ende, el uso y aplicabilidad de estos debe ser de tal forma que reflejen su afinidad con el

fin que persigue la causa.
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Por otra parte, el excesivo uso del poder punitivo no debe ser entendido como una
herramienta prima facie para la solucion de los problemas sociales, si bien el sistema penal
actua como un instrumento de control frente al indebido actuar de las personas, en este caso,
la restriccion no hacia que el acto delictivo dejase de suceder, por lo expuesto, no en todos
los casos la penalizacion de una conducta va a ser la respuesta frente a diversas

controversias sociales, en otras palabras Nieves Sanz enfatiza que:

[...], el efecto de la penalizacion puede ser la prevencion a corto plazo, esto es, puede
pacificarse la conciencia colectiva ante dichos delitos, pero es dudoso que se consiga
prevenir estas conductas sin una adecuada politica que atienda las causas de esta
criminalidad. (Nieves, 2019, pag. 219).

Se deja cierta incertidumbre de si los juzgadores incurrieron o no en un activismo judicial,
afirman que su postura es conforme a la normativa constitucional, recalcando que se quiere
desacreditar la posicion juridica que tienen los jueces, sefialando que: “Si defender una teoria
del derecho cuando se interpretan los hechos de un caso a la luz de la Constitucién significa
“activismo juridico”, entonces todos los jueces y juezas sin excepcion lo serian.” (Corte
Constitucional Ecuatorina, 2021, pag. 64). Al no ser tan explicitos, nace cierta especulacion
sobre la garantia de motivacion, sin embargo, al ser complejo precisar esta situacion y al no
haber un desarrollo legal, es necesario recurrir a la doctrina para su entendimiento, Sanchez

menciona que:

[...] determinar cuando una sentencia nace directamente del activismo judicial,
siempre que el tribunal ademas de resolver respecto del caso que ha sido sometido a
juzgamiento contiene sefiales que resultan nuevas e innovadoras para los otros
organos del poder, a los jueces de menor instancia y a la sociedad y como resultado
de dichas sefiales se produce un cambio tanto en la normativa que rige en un pais no
solo en la norma constitucional y por lo mismo se ira creando jurisprudencia que se
guiara por las mismas, eso no solo se percibe como esa fuente de derecho sino que
ademas se volvera un actuar consuetudinario de parte de quién administra justicia.
(Sanchez, 2011, pag. 13).

La Corte aclara que no es su tarea la regulacion de la interrupcién voluntaria del embarazo
en caso de violacion, recalcando que el Estado debera garantizar el cumplimiento de lo que
se dispuso, que en general es brindar servicios de salud seguros, en donde la mujer no sienta
gue se le estan afectando sus derechos, y el no imponer algin obstaculo que dificulten su

cumplimiento, la decisién implica un avance en materia de derechos.
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Considero que el voto concurrente se deslinda del ambito juridico cuando en sus paragrafos
cita los testimonios de mujeres que abortaron clandestinamente, estas declaraciones
Unicamente tienen un valor moralista que busca crear conciencia sobre las repercusiones del
no permitir abortar a causa de una violacion. Culpan al sistema penal de ser causante de esta
situacion, cuando el inconveniente parte de que la Funcion Legislativa consideraba como
constitucionalmente valido el numeral segundo del articulo 150 del Cédigo Organico Integral
Penal.

Un argumento contradictorio a una parte de la dogmatica penal, es cuando en este voto el
magistrado se pronuncia afirmando que: “El derecho penal liberal no tutela ni protege
derechos porque no esta concebido — desde su origen y sus finalidades - para reparar a las
victimas de violaciones de derechos.” (Corte Constitucional Ecuatorina, 2021), esto genera
cierta discrepancia cuando Sotomayor citando a Ferrajoli en su obra menciona que: “En un
sentido amplio es posible afirmar que el derecho penal protege una extensa gama de
derechos humanos, algunos de forma directa y otros de manera indirecta.” (Ferrajoli, 1995),
es asi que Mufioz Francisco ratifica este escenario al aseverar que: “Decir, pues, que el
Derecho Penal o el Cédigo Penal protege derechos fundamentales es decir una obviedad.”
(Mufioz, 2011, pég. 1), la perspectiva del juzgador orientada de manera distinta hace

especular sobre si efectivamente hay un garantismo penal.

2.6. Analisis de los votos salvados en la Sentencia No 34-19-IN/21 y Acumulados de

la Corte Constitucional

2.6.1. Voto Salvado de la Jueza Constitucional Carmen Corral Ponce

Los argumentos de este voto salvado empiezan reiterando la importancia y la prevalencia de
la vida como un valor universal, estableciéndolo en una jerarquia predominante, apartdndose
de la nocidén que considera que ningun derecho es absoluto, puesto que para dar fuerza a su
tesis aducen en su motivacién a lo que dice Santos Cifuentes: “En este sentido, no puede
contemplarse un “derecho sobre la vida”, como si se denotara un poder irracional y sin limites

sobre la existencia, sobre su inicio y fin; [...]” (Cifuentes, 1995, pag. 232).

Se da una serie de explicaciones biol6gicas y genéticas de cuando comienza la existencia
del nasciturus, aspecto que no debié ser traido a juicio, porque implica apartarse de la
principal discusion y controversia juridica, que es propiciar por qué deberia primar los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer sobre los derechos del que esta por nacer, es
decir, dar las razones suficientes que establezcan la preponderancia de un derecho sobre el
otro. Asi mismo, resalta que esto no va hacer que se deje de cometer el delito de violacion,

afirmando que no es una solucion intrinseca que permita erradicar la problematica de fondo,
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aseverando que existen otros medios como: un incremento de penas, politicas de adopcion,

etc.

No hay una referencia amplia que esté relacionado con algun incidente que pueda
presentarse dentro del proceso penal, sin embargo, la magistrada pretende prever algun
posible escenario que pueda acarrear la decision del voto de mayoria, no obstante, la
redaccion de su cuestionamiento va encaminada a que los requisitos exigidos para poder

abortar ya constituirian prueba plena, anunciando lo siguiente:

Al permitirse que una simple declaraciéon juramentada, un examen médico o una
denuncia se constituyan en prueba plena del cometimiento del delito de violacion,
como requisito para proceder con un aborto, practicamente, se esta dejando la puerta
abierta para que cualquier mujer opte por esta medida extrema, que coarta el derecho
fundamental de otro ser humano, sin que si siquiera se haya comprometido que el
hecho fundamental que lo motiva se haya producido efectivamente. (Corte

Constitucional Ecuatorina, 2021, pag. 79).

La denuncia no podria constituir prueba plena, debido a que se la concibe como: “Por
denuncia en materia penal debe entenderse la noticia que tiene el Ministerio Publico de la
existencia de un hecho delictuoso, [...]” (Semanario Judicial de la Federacion, 1997, pag.
620), en resumen, es dar a conocer a la Fiscalia sobre la noticia de una infraccién penal. La
declaracién juramentada podria ocasionar cierta problematica, al hacer jurar a la mujer que
fue victima de una violacion, cuando es Fiscalia el responsable de la accion penal publica. Lo
gue concierne al examen médico, considero que, si es de vital importancia la realizacién de
este, de modo que ayuda a tener elementos que seran trascendentes durante el proceso

penal.

La jueza declara que en el articulo 45 de la Carta Constitucional no deberia caber
interpretacion alguna, refiriéndose que el texto constitucional fue aceptado en un referéndum
por la voluntad popular y que ese es el pronunciamiento que admite el pueblo ecuatoriano,
es muy discrepante aquel escenario, por el dinamismo del derecho, por lo tanto, tiende a
cambiar con el tiempo, he ahi la necesidad de interpretar de la manera mas adecuada los
preceptos constitucionales, respecto a la interpretacion Galiano Maritan menciona que: “Las
normas de cualquier ordenamiento juridico estan destinadas a ser cumplidas, y en su caso,
aplicadas, sin embargo, para ser aplicadas, primero deben ser interpretadas, pues la
interpretacion es la primera actividad para lograr una adecuada aplicacién del Derecho.”
(Galiano, 2019, pag. 1).

Galo Orlando Mejia Matailo



UCUENCA s

Aunque dentro del ordenamiento juridico haya normas que por la literalidad de su redaccion
no ameriten una interpretacion, no obstante, en preceptos normativos donde se esté sujeto a
una colisién entre derechos, es esencial darles un adecuado entendimiento, procurando no
ocasionar una diversidad de sentidos que dificulten su comprension, si no aquella
interpretacion que sea mas acorde a la Constitucion. La perspectiva juridica de la juzgadora
esta definida de la siguiente manera: “[...], como es la protecciéon de la vida desde la
concepcion, que no admite una interpretacion desde la defensa constitucional del derecho a
vivir.” (Corte Constitucional Ecuatorina, 2021, pag. 80). Por lo expuesto, se considera que la
norma en concreto es Unicamente desarrollada desde una éptica donde el Unico protagonista
es el nasciturus, entorno que podria generar dilemas por lo interconectado que estan algunos
derechos, puesto que deberian ser analizados como un todo, por la concordancia y

dependencia reciproca que mantienen unos derechos con otros.

Se trae también a contexto que la audiencia debi6 ser de caracter publico, ya que el debate
traeria diferentes perspectivas de grupos sociales ajenos a los que interpusieron la accion de
inconstitucionalidad, donde se permita dilucidar distintos criterios, visiones y posiciones sobre
el tema en concreto, situacion que es bien traida, porque el interés y resultado es de caracter
general, por lo que no debieron haber limitado el espacio, haciéndolo sin la participacion de

otros grupos sociales a sabiendas que las posiciones deberian ser respetadas y escuchadas.
2.6.2. Voto salvado de la Jueza Constitucional Teresa Nuques Martinez

Se hace mencion a que la creacion del catdlogo de delitos es una facultad propia de la
Funcidn Legislativa, cabe hacer la aclaratoria que la Corte no esta instaurando un nuevo tipo
penal, lo que hace es determinar si la sancion penal es o no proporcional, de tal manera que
no se dé el juicio de reproche en contra de aquella mujer lucida que aborto al quedar

embarazada a consecuencia de una violacion.

Recalca la falta de presencia de la ciudadania en general, de modo que, al ser un tema
trascendental dentro de la esfera juridico — social en el Estado ecuatoriano, es de vital
importancia la participacién de los distintos grupos sociales, que prevalezca un dialogo
democratico donde la decisiébn sea tomada a partir de haber escuchado y analizado las

distintas perspectivas que ofrece la ciudadania.

Referente a la posibilidad de un prejuicio respecto a la viabilidad fetal, a causa de que no se
ha logrado comprobar con tanta exactitud cuando el nasciturus tiene algin grado de
conciencia, no cabe alegar este argumento para cuestionar la tesis del voto concurrente,
convenientemente el ejercicio de ponderacién ya sobrepuso la autodeterminacion sexual y

reproductiva de la mujer, escenario que esta justificado. Los términos gestacionales no
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deberian presentar un problema extenso, ya que la ley fijara hasta que semana de embarazo
esta permitido abortar.

La magistrada en su voto salvado hace alusién en uno de sus apartados a las tensiones en
el proceso penal, aunque la motivacion de dicho pronunciamiento no sea tan extenso, da
apertura a cuestionarse si la sentencia dilucida o trata de abordar la mayor cantidad de
posibles contrariedades que permitan de cierta forma no generar un altercado o consecuencia
juridica, donde manifiesta que: “[...], la decision de mayoria, sin desarrollar una debida
ponderacion, crea una especie de formula de prueba por medio de las cuales es posible
acreditar la existencia de un delito, produciendo una importante tencién con las normas del
debido proceso penal.” (Corte Constitucional Ecuatorina, 2021, pag. 100). Se expone un
permisible altercado dentro del derecho penal, aunque no especifica el precepto legal
afectado, podemos entrever por la conmocién ocasionada a lo que Ledn Pablo refiere en su

obra:

[...] el debate por la despenalizacion, tratando de apelar al sentimiento humano, pero
nunca se considera el marco legal que recubre todo esto, que es lo mas importante.
El marco legal y constitucional al que nos referimos es, por una parte, la presuncion

de inocencia. (Ledn, 2020).

La vulneracién de la presuncidn de inocencia sigue siendo una situacion discrecional, puesto
gue la forma de percibirlo es variada, sin embargo, Miguel Aguilar citando a la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, establece que: “el derecho a la presuncion
de inocencia a cualquier persona imputada por la comision de una conducta tipificada como
delito, por lo que debe ser tratada como inocente durante el tramite del procedimiento; incluso,
antes de que se inicie.” (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2014, pag. 111), desde esta
perspectiva, no es factible la despenalizacion del aborto por violacion. Lo anunciado pone en
duda la condicién juridica del posible infractor, no obstante, también ocasiona dificultades
hacia la parte denunciante, ya que, en el caso de declarar inocente al procesado por el delito

de violacién, cual seria el estado juridico en la que se queda la mujer que aborto.

3. Capitulo Ill. Derecho Comparado

3.1. El Aborto en Argentina

El aborto en la legislacién argentina ha estado sujeto a varios cambios socio juridicos a través
de su historia, en gran medida se debe a la coyuntura generada por organizaciones sociales
a fines con la causa, esto a emanado en un debate juridico — politico, donde la diversidad de
posturas ha hecho que los legisladores y tribunales den una respuesta frente a este tipo de

controversias, sin embargo la normativa al no ser estatica hace que se dé una inconsistencia
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al intentar buscar una solucion, de este contexto hay momentos que destacan por crear cierta
conmocidn, ya sea de indole juridica o extrajuridica, es asi que a partir de la promulgacién
del Decreto Ley N° 17.567 hubo un indicio de lo que pudo haber sido la despenalizacion del
aborto por violacion. La Organizacion Argentina Fundacién Huésped explica de una manera
mas elaborada este escenario:

En 1968, durante el régimen de la autodenominada Revolucion Libertadora Argentina,
entra en vigencia el Decreto Ley N.° 17.567, el cual establece la no penalizacion si el
peligro para la vida o la salud de la mujer es grave; o en cualquier caso de violacion,
siempre que éste estuviera judicializado, y con el consentimiento de un representante
legal si la mujer fuera menor, idiota 0 demente. (Organizacion Argentina Fundacién
Huésped , 2021, pag. 1).

Del paragrafo anterior, la exigencia de que la causa penal este judicializada da cierta
seguridad juridica a la sociedad que se estd cumpliendo con las garantias que la ley
determina, logrando asi el efectivo ejercicio de los derechos consagrados en el ordenamiento
juridico. Al haber una sentencia donde se constata la existencia de una violacion, la practica
abortiva no carece de legitimidad al comprobarse el hecho que lo motiva. Pineda José en su
obra La Importancia de judicializar los casos de violacion de derechos humanos ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, refiere que:

[...] laimportancia de judicializar los casos de violaciones a los derechos humanos no
solo se trata de una consecuencia o un efecto a la transgresion de esas normas, si no
gue se trata al mismo tiempo de investigar, procesar y sancionar a los responsables
de dichas violaciones, incorporando al mismo tiempo la importancia de satisfacer el
derecho subjetivo de las victimas, [...] en el que las victimas, sus familias y la
comunidad en general tiene que saber por qué y cOmo sucedieron esas violaciones,
[...] (Pineda, 2017, pag. 15).

Destacar el valor de no dejar impune los actos delictivos, es una muestra del buen
funcionamiento de la administracion de justicia, dicho actuar se considera como uno de los
objetivos a cumplir en los procesos penales, donde se resguarda al inocente, se procura que
el infractor sea juzgado, y se repare los dafios ocasionados por el delito, sobre esto Darina
Ortega Leon citando a Ernest Beling sefiala que: “El objeto procesal es el asunto de la vida,
en torno del cual gira el proceso y cuya resolucion constituye la tarea propia del mismo”.
(Beling, 2002, pag. 140).
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En el aflo 2012 se da un caso judicial paradigmatico, donde la Corte Suprema de Justicia se
pronuncia con el caso F.A.L, resolviendo que las mujeres violadas, que tenga o no una
discapacidad intelectual podran interrumpir su embarazo sin autorizacién judicial, una

explicacion de lo consistio este fallo lo hace Leén Pablo donde esclarece que:

[...] el conocido fallo F.A.L, que es un caso judicial surgido en Chubut que es una
provincia de la Patagonia argentina. Una joven fue violada por su padrastro cuando
tenia 15 afios y su madre recurrié a la justicia para que su hija pudiera realizarse el
aborto en un hospital publico. Su peticion fue rechazada en primera y segunda
instancia y cuando la joven cursaba la semana 20 de embarazo intervino el Tribunal
Superior de Justicia provincial que enmarcé el caso en uno de los supuestos de aborto
no punible que se encuentran en el articulo 86 del Codigo Penal y permitio la
realizacion del aborto. (Leén, 2020, pag. 57).

El caso suscitado en el municipio de Chubut, presenta ciertas peculiaridades con respecto a
la decision del Tribunal Supremo de Justicia, puesto que el Codigo Penal Argentino permitia
interrumpir el embarazo provocado por una violacién, cuando la mujer tenga una discapacidad
mental, sin embargo, los magistrados dieron una interpretacion distinta a los preceptos

legales, Veliz Sofia esclarece esta situacion, argumentando que:

La Corte resolvid el planteo en una sentencia que se convirtié en histérica y que
sentd nuevas bases para interpretar los derechos sexualesy reproductivos de
las mujeres, y en particular el derecho al acceso a la interrupcion del embarazo. (Veliz,
2017, pag. 18).

La transformacion juridica que ocurrio tras este proceso judicial produjo efectos en la ley penal
y en la creacién de politicas publicas enfocadas en aquellos altercados que impedian el
acceso a un aborto seguro, donde se podia apreciar con una perspectiva juridica distinta los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, generando jurisprudencia donde se
sopese que hay argumentos que a futuro permitan considerar constitucionalmente viable una

posible legalizacién, Veliz Sofia dilucida de mejor manera lo expuesto, aludiendo que:

El fallo “F.A.L” delimité los alcances de la normativa penal sobre aborto. La Corte
ensay0 un andamiaje en términos de interpretacion de los derechos en juego y acceso
efectivo al goce de esos derechos que resultdé ser una bisagra en la practica de las
interrupciones legales o no punibles del embarazo en Argentina. La parte mas
relevante de la sentencia tiene que ver con el mandato, la exhortacién de la CSJIN a

los demas tribunales y poderes del Estado e incluso a las instituciones sanitarias sean
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publicas o privadas a que interpreten los casos en que el aborto es legal de manera
respetuosa con los derechos constitucionales-convencionales. (Veliz, 2017)

La decisién de los juzgadores generd un cambio dentro y fuera del @mbito juridico, debido a
que en el afo 2015 se crea una variacion en: “el Protocolo para la Atencion Integral de las
Personas con Derecho a la Interrupcion Legal del Embarazo (Protocolo ILE) desarrollado por
el Ministerio de Salud de la Nacion, retoma los lineamientos del fallo “F.A.L”™ (Organizacion
Argentina Fundacién Huésped , 2021). Consecutivamente habria debates legislativos donde

se buscaria legalizar el aborto.

Es en el afio 2020 donde sucede un hito trascendental, se instituye mediante la Ley 27610 se
aprueba el Acceso a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo, al parecer en la legislacién
argentina se considera valido el aborto siempre que sea ejecutado antes de la semana 14, ya
gue si es realizado ulterior a ese periodo sera considerado como delito, solo se podra abortar
posterior al tiempo determinado por la norma cuando estuviera en riesgo la vida de la persona
gestante y en casos de violacion pero si la mujer tiene discapacidad mental, lo mencionado
se corrobora en el articulo 86 del Cddigo Penal Argentino que tras su reforma queda de la
siguiente manera: “No es delito el aborto realizado con consentimiento de la persona gestante
hasta la semana (14) inclusive del proceso gestacional”. (Ley a la Interrupcién Voluntaria del
Embarazo, 2021, pag. 6).

3.2. El Aborto en Uruguay

Al igual que en Argentina y Ecuador el aborto en Uruguay ha sido un tema muy controvertido
gue a lo largo de la historia ha requerido un exhaustivo y temprano analisis, puesto que a
diferencia de los demds paises sudamericanos tuvo una apresurada transformacion que
modificaria su normativa penal y constitucional, pudiéndose considerar como uno de los
principales precursores en despenalizar este hecho punible, siendo que su decision
influenciaria en las demas sociedades civiles para que estas exijan a sus autoridades lo

implantado en la legislacién uruguaya.

En el Estado Uruguayo antes del afo 1938 consideraban “el aborto por voluntad de la mujer
no constituia un delito; Unicamente se lo catalogaba como delito si se realizaba sin
consentimiento de la mujer o le causaba la muerte” (Schenck, 2013, pag. 28), posteriormente
ya seria penalizado, tras la entrada en vigencia de la Ley 9763 es cuando se exime la pena
de esta conducta delictiva en situaciones especificas, como lo manifiesta Stapff Cecilia:
“cuando el embarazo era producto de una violacion, por el honor de la familia, por angustia
economica o por riesgo de vida de la mujer’ (Stapff, 2019, pag. 8). Es asi que en afios

ulteriores se ha dado debates parlamentarios sobre si incluir o no este tipo penal dentro del
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catalogo de delitos, durante ese transcurso varios fueron los proyectos ley hacia el Cédigo
Penal, lo que desencadeno una diversidad de posturas juridico-politicas.

En el afio 2012 es cuando se produce un cambio drastico dentro del ordenamiento juridico
uruguayo, donde se aprobaria una ley que regula la practica abortiva, particularmente se
destaca la libertad sexual y reproductiva que deben de tener las mujeres, esto se debe
principalmente a la presién que impusieron varios grupos sociales, debido a que recurrian en
gran medida a la clandestinidad para poder abortar, poniendo en riesgo su salud y vida,
referente a lo manifestado, Schenck Marcela dice:

El 22 de octubre de 2012 en Uruguay fue aprobada la ley 18.987 llamada de
“Interrupcion voluntaria del embarazo”. Esta ley establece en su articulo 2° la
despenalizacion del aborto inducido, siempre y cuando se realice durante las primeras
semanas de gravidez a través de un procedimiento de consultas que involucra
directamente a las instituciones del Sistema Nacional Integrado de Salud. (Schenck,
2013, pag. 30).

Cabe aclarar que la libertad que goza la mujer para practicarse un aborto puede verse
afectada, siendo que su decision puede ser influenciada por los distintos profesionales que la
tratan antes de que se ejecute la practica abortiva, Daian Franchi expone de una manera mas

elaborada lo siguiente:

Se considera que el fin de esta ley es reducir la realizacion de abortos, manteniéndose
la idea del médico como un “ser superior’, donde la mujer queda subordinada al
mismo. Al ser obligada a pasar por una serie de consultas con un equipo de
“especialistas” y al establecerse cinco dias como minimo para confirmar la decision
en cuanto a interrumpir su embarazo queda cuestionada su capacidad para tomar
decisiones. (Franchi, 2014 , pag. 17).

Otro aspecto a mencionar, es gue sucederia en el hipotético caso que el progenitor masculino
interceda para que la mujer no aborte, limitando el derecho a decidir sobre su cuerpo, dicho
escenario solo sucederia si la concepcién se dio con el consentimiento de ambas partes, un
panorama distinto respecto a la capacidad decisoria que tiene la gestante para poder

interrumpir su embarazo lo exhibe Vivar Diana citando a Valdivia:

Un analisis normativo nos demuestra que la mujer uruguaya no posee capacidad
juridica de decisibn mediante una accidon coercitiva del Estado en irrestricto
cumplimiento de los legislativos, cuya pena se extiende al profesional que la realiza o

a cualquier persona que influya en la interrupcién del embarazo limitando
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integramente el derecho a elegir en forma libre vulnerando los derechos establecidos
en los tratados internacionales que le corresponde como miembro activo de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. (Vivar, 2020, pag. 689).

3.3. Semejanzas y diferencias del aborto con las legislaciones de Argentina y
Uruguay
La valoracion juridica que ha tenido el aborto en las legislaciones analizadas generan una
diversidad de cambios que han estado sujetos a un minucioso analisis tanto desde una
perspectiva legal como ajena a esta, dichas transiciones han desencadenado en la
despenalizacion de esta conducta, sin embargo lo hacen con un matiz distinto, es asi que en
Argentina y Uruguay el hecho punible ha sido despenalizado sin restriccion de causa durante
el término que especifique la ley, 14 y 12 semanas respectivamente, transcurrido ese tiempo
y no se realiz6 la maniobra abortiva se estara sujeto a una sancién penal. En el caso del
Ecuador el panorama es distinto porque se permite dar por terminado el proceso de gestacion
en circunstancias especificas, cuando la vida de la madre estd en riesgo y cuando el
embarazo fue producto de una violacién, de ahi que todavia sigue siendo considerado como

un delito.

Los procesos que se dieron para reformar el Codigo Penal e implantar una ley que permita
interrumpir el embarazo fue distinto en cada legislacion, fue el parlamento argentino y
uruguayo que tras alcanzar el porcentaje de votos necesarios modificaron los preceptos
normativos que darian paso a dejar de penalizar el aborto, por otra parte fue la Corte
Constitucional Ecuatoriana mediante la promulgacién de la sentencia 34-19-IN/21 y
Acumulados unicamente decidié que se declare inconstitucional la frase “una mujer que tenga
discapacidad mental”, logrando asi que toda mujer pueda abortar si fue victima de una

violacion.

La apreciacion juridica que se tiene sobre la proteccion al no nacido en cada Estado analizado
es distinta, dado que al permitir dar por terminado la vida del que esta por nacer Unicamente
con la decisién de la gestante, ya no tiene valor alguno la norma donde se sefiala que se
garantiza la proteccion del nasciturus desde la concepcion, en palabras de Chomali Fernando:
“[...] no hay bien superior que la vida, fundamento de todos los demas derechos y en que
nadie puede atribuirse el derecho para determinar qué vida merece ser vivida o su valor.”
(Chomali, 2007, pag. 1). Por otra parte, en la legislacion ecuatoriana se podria considerar que
se sigue manteniendo la existencia el derecho a la vida como valor universal, ya que las
situaciones donde se permite interrumpir el embarazo estan justificadas por la prevalencia de

un derecho sobre otro.
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Se denota que en Ecuador, Argentina y Uruguay la mujer embarazada no goza de una
completa autodeterminacion al momento de decidir sobre sus derechos reproductivos, debido
a que su eleccion puede verse afectada por la influencia de factores externos: la intervencion
de los profesionales que la tratan, el mismo Estado incumpliendo y no prestando los servicios
de salud necesarios, etc.

Las causales del articulo 150 del Cadigo Organico Integral Penal respecto a la no punibilidad
del aborto, también han sido implementadas en los Cédigos Penales de las legislaciones
extranjeras analizadas, con cierta diferencia en cuanto a la redaccion de sus articulos, pero
conservado la misma finalidad, esto nos da a entender que, si bien las sociedades son

distintas, es similar la forma de comprender el hecho merecedor de no percibir sancion penal.

Tras los diferentes cambios que se instauraron en cada legislacion se puede determinar el
dinamismo del derecho, por lo que se puede catalogar que la normativa no es estatica, que
va a estar sujeta a lo que disponga los asambleistas, por lo que las conductas que integran
el catalogo de delitos por la coyuntura que transcurra en ese momento puede ser que ciertos

hechos punibles a futuro dejen de estar penalizados.

Conclusiones
Aunque el Estado Ecuatoriano a adoptado parcialmente la despenalizacién del aborto,
todavia varios son los grupos sociales que exigen que esta conducta se la realice sin
restriccion de causa, lo que implica que esta problematica siga sin tener una contundente
solucion, por lo que este escenario se mantendra en el tiempo, hasta que los Tribunales o la
Asamblea Nacional realicen un minucioso ejercicio de hermenéutica y expongan argumentos

debidamente motivados, que den una justificacion clara y decisiva a esta controversia.

Estudios e investigaciones consideran que la Sentencia 34-19-IN/21 y Acumulados vulnera
la presuncién de inocencia del presunto violador, sin embargo a pesar que la Corte
Constitucional no da algun argumento, determinamos que la decisién de los juzgadores no
interpone alguna restriccion a la defensa de las partes procesales, la dificultad que se puede
acontecer es en el caso de no llegar a haber una sentencia firme donde se establezca que
hubo una violacion y la mujer quedo embarazada a causa de este hecho punible, poniendo

en duda la legitimidad de la interrupcién del embarazo.

Se puede establecer una falta de motivacion por parte de los juzgadores, fundamentalmente
en el ejercicio de ponderacion, escenario que es rescatado en los votos salvados, considero
gue debié ser mucho mas extenso el desarrollo de los tres subprincipios de proporcionalidad

de la pena, que son: necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto, por
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considerarlos la base primordial para establecer si es o no viable la sanciéon penal a las
mujeres que no tienen una discapacidad mental y no podian abortar a causa de violacion,

cuestion que debié ser mucho mas profundizada.

Por dltimo, en lo que respecta al activismo judicial, los magistrados no realizan algun
procedimiento o empleo de alguna teoria para justificar que no incidieron en un activismo,
simplemente aluden que es una figura juridica que se ha usado para descalificar la posicién
juridica de los jueces, a pesar que doctrinariamente si haya mecanismos e instrumentos que
determinan de cierta manera esta situacion, sin embargo, no se hizo uso de esto en la

motivacion de la sentencia.

Recomendaciones
Se deberia agregar al estupro y a la inseminacion no consentida dentro del numeral segundo
del articulo 150 del Cdodigo Organico Integral Penal, ya que al igual que en la violacion,
también se da un embarazo no consentido, ocasionando una maternidad forzada y
evidenciando la desigualdad y discriminacion que sufren las mujeres victimas de estos delitos,

como mejor lo explica Ana Maria Acosta:

Cuando se trata de un caso de embarazo que ha sido provocado a raiz de un crimen,
cuando la mujer es victima de una violacion, ella no tiene ninguna responsabilidad
moral por el feto, por la concepcion que se pueda producir. Sin embargo, el Estado la
obliga, por segunda vez, ademas del crimen original, a seguir adelante con el proceso
de embarazo, como si se tratara de un proceso normal. Si ella no esta dispuesta a
hacer eso, si ella quisiera hacerse un aborto, el Estado le amenaza con la céarcel,
cuando ella ha sido victima de un hecho que debe ser objeto de una investigacion y

sancién ejemplar por parte del Estado. (Acosta, 2019, pag. 1).

Aunque estas conductas delictivas se configuren de distinta manera, el resultado

desencadena en la concepcién del nasciturus.

El tribunal constitucional debe entender que la implementacién de politicas publicas para
respaldar al nasciturus, enfocadas en erradicar la sancion de los delitos de violencia sexual
en contra de las mujeres, no van hacer que se deje de cometer violaciones, lo que se debe
de realizar es el fortalecimiento de la administracién de justicia para que este tipo de

infracciones penales no queden en la impunidad.

Los magistrados constitucionales deben basar su motivacion en teorias juridicas que no sean
inconsistentes, como concluye Gutiérrez Hernando en su obra el Equilibrio Juridico. Bases

para su Conceptualizacion en una Teoria Dinamica del Sistema Juridico diciendo que: “La
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determinacion del equilibrio juridico reviste especial dificultad por la incidencia que presenta
en las percepciones de equilibrio, el comportamiento del centro de poder del sistema y las
diferentes escalas de tiempo que se manejan en su interior.” (Gutierrez, 2008), por lo que se
debio dejar de lado el planteamiento de esta teoria.
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