Quito, 27 de abril de 2021

Sefioras y Sefiores
Juezas y Jueces
Corte Constitucional del Ecuador

En su despacho,

Referencia: Amicus Curiae en el caso 34-19-IN y acumulados.

|
COMPARECENCIA

Nosotros: Christian Alexander Paula Aguirre, portador de la cédula de ciudadania
no.1711801454, mayor de edad, en ejercicio de mis derechos ciudadanos, abogado y
docente universitario de profesion; Gilda Paulina Palacios Herrera, portadora de la cédula
de ciudadania no.1706316666, mayor de edad, en ejercicio de mis derechos ciudadanos,
abogada y docente universitaria de profesion y Milena Almeida Marifio, portadora de la
cédula de ciudadania no. 0913869889, mayor de edad, en ejercicio de mis derechos
ciudadanos, antropo6loga y docente universitaria de profesion; nos presentamos ante esta
Corte para expresar nuestros argumentos de hecho y derecho dentro del caso 34-19-IN y
acumulados “Inconstitucionalidad por el fondo de los articulos 149 y 150 del Codigo
Organico Integral Penal, COIP”.

11
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
La constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos, como parte
vinculante dentro del sistema juridico interno, se sustenta en los siguientes articulos de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante CRE):

. Numero de
Tipo de , s
norma articulo en la Descripcion
CRE
“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos
Art.11 num.3 | seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
Principios de servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de
aplicacion de oficio o a peticion de parte (...)".
los derechos “El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos
reconocidos en en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
los tratados e derechos humanos, no excluird los demas derechos
. Art.11 num.7 ) - .
instrumentos derivados de la dignidad de las personas, comunidades,
internacionales pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
de derechos desenvolvimiento”.
humanos “Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se
sujetaran a lo establecido en la Constitucion. En el caso de
Art. 417 los tratados y otros instrumentos internacionales de
derechos humanos se aplicaran los principios pro ser
humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad




directa y de clausula abierta establecidos en la
Constitucion*.

“(...)La Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
Art.424 derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma
juridica o acto del poder publico”

“ (...)Las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las
normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean mas
favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las
partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de
inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse
falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar
la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su
defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos”.

Supremacia
constitucional

Art.426

Fuente: Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
Elaborado por: Christian Paula A.

A partir de esta construccion juridica, los instrumentos internacionales de derechos humanos son
vinculantes para el Ecuador, tanto los de soft law, “son principios generales del derecho
Internacional, o son el fruto derivado de las organizaciones internacionales, seran también
juridicas que se presumen obligatorias para los Estados (...)",' como los hard law, siendo aquellos
que crean “(...)obligaciones juridicas concretas para los Estados Parte en los mismos. Ademas,
ponen en funcionamiento un entramado institucional que se encarga de supervisar, controlar y
garantizar el buen cumplimiento de esas obligaciones por parte de los Estados™. Este conjunto
de normas internacionales es lo que la doctrina llama Blogue de Constitucionalidad.

El Ecuador ha ratificado los siguientes tratados internacionales de derechos humanos:
e (Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la
Mujer, ratificada por el Ecuador el 09 de noviembre de 1981.
e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificada por el Ecuador el 06 de
marzo de 1969.
e Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
ratificada por el Ecuador el 30 de marzo de 1988.

e Convencion sobre los Derechos del Nifo, ratificada por el Ecuador el 23 de marzo de
1990.

La ratificacion del Ecuador a estos tratados internacionales, sin haber expuesto reservas a los
mismos, con ello ha reconocido las competencias de los 6rganos de tratado que estos instrumentos
desarrollan. En el sistema de tratados de derechos humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas, los o6rganos de seguimiento creado por cada uno de estos tratados tienen algunas
competencias, entre ellas el examinar y recomendar mecanismos para que los Estados cumplan
de manera adecuada sus obligaciones respecto a estos tratados.

! Carlos Villa Duran, Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, (Madrid: Trotta, 2006),
210
2 Ibidem., 209



Respecto al caso de la despenalizacion de aborto, diferentes comités de tratado de derechos
humanos bajo el sistema de Naciones Unidas, han realizado una serie de recomendaciones al
Ecuador para que se proteja el derecho a decidir de las mujeres, a través de los siguientes

instrumentos:

Comité de

Tratado

Fecha de Informe al
Ecuador

Recomendaciéon frente a la despenalizacion
del aborto

Comité Contra la
Tortura

Informe No.
CAT/C/ECU/CO/7 al
Ecuador de 11 de enero
de 2017

46. El Comité recomienda al Estado parte que
vele por que las mujeres victimas de una
violacion que  voluntariamente  decidan
interrumpir su embarazo tengan acceso a
abortos legales y en condiciones seguras.

Comité de los
Derechos del
Nifio

Informe No.
CRC/C/ECU/CO/5-6 al

33.[...] ¢)Vele por que las nifias tengan acceso
a servicios de salud sexual y reproductiva, entre
ellos el aborto terapéutico, y estudie la
posibilidad de despenalizar el aborto, prestando
especial atencion a la edad de la nifia
embarazada y los casos de incesto o violencia
sexual.

Comité para la
Eliminacion de
la

Discriminacion
contra la Mujer

33. El Comité recomienda que el Estado
parte:
a) Ponga en practica como cuestion

prioritaria la Guia Practica Clinica para el aborto
terapéutico, imparta formacion a todo el
personal de salud a que concierna, de manera
que las condiciones para el aborto terapéutico se
interpreten de manera uniforme en todo el pais,
y evalte periddicamente los resultados de la
aplicacion de la Guia;

c) Despenalice el aborto en casos de
violacion, incesto y malformaciones graves del
feto, de conformidad con la recomendacion
general num. 24 (1999) del Comité, sobre la
mujer y la salud;

Comité de
Derechos
Humanos

Ecuador de 26 de
Octubre de 2017
Informe No.
CEDAW/C/ECU/CO/8-
9 al Ecuador de 11 de
Marzo de 2015

Informe No.

CCPR/C/ECU/CO/ al
Ecuador de 11 de
Agosto de 2016

16. El Estado parte debe revisar el Codigo
Organico Integral Penal a fin de introducir
excepciones adicionales a la interrupcion
voluntaria del embarazo, incluyendo cuando el
embarazo sea consecuencia de un incesto o una
violacion, aun cuando la mujer no padezca
discapacidad mental, y en caso de discapacidad
fatal del feto, y asegurar que las barreras legales
no lleven a las mujeres a recurrir a abortos
inseguros que puedan poner en peligro su vida 'y
su salud. Asimismo, debe incrementar sus
esfuerzos con miras a garantizar que las mujeres
y las adolescentes puedan acceder a servicios
adecuados de salud sexual y reproductiva en
todo el pais y reforzar los programas de
educacion y sensibilizacion sobre la importancia
del uso de anticonceptivos y los derechos en
materia de salud sexual y reproductiva.




Es asi, que los informes y recomendaciones que generan los 6rganos de tratado son instrumentos
internacionales de derechos humanos que resultan vinculantes para el Ecuador, en el marco de
los principios del Derecho Internacional Publico que se consagran en la Convencion de Viena
sobre el Derechos de los Tratados® (1969), que en sus articulos 26 y 27, rezan lo siguiente:

26. "Pacta sunt servanda". Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser

cumplido por ellas de buena fe.

27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podré invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.
Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4.

Esto implica que la normativa nacional no puede ser excusa para el incumplimiento de la
normativa internacional. Es por ello, que la serie de recomendaciones que provienen de los
organos de tratados ratificados por el Ecuador, en donde se solicita la despenalizacion del aborto,
al ser emitidos por la entidad competente en el ambito del derecho internacional publico, generan
obligaciones directas para el Estado. Asi, el Codigo Organico Integral Penal (en adelante COIP)
en sus articulos 149 y 150, no pueden ser interpuesto bajo el criterio de la “soberania nacional”,
cuando las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos se superponen a estas.

En complemento de lo dicho, la Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia 11-18-CN
describe que el que el bloque de constitucionalidad representa los derechos que no se encuentran
de manera taxativa en el texto de la Constitucion, pero que adquieren su proteccion por la remision
que la Carta Magna realiza a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la
dignidad humana®. Ahora bien, si algtin derecho no se encuentra reconocido de manera textual en
la normativa juridica nacional o internacional, la clausula abierta determina que la interpretacion
constitucional con base a la dignidad humana relacionada con la actualidad social’.

En el caso del derecho a las mujeres a decidir sobre sus cuerpo y su sexualidad, esta
reconocido a nivel constitucional en el articulo 66 numeral 9, que sefiala lo siguiente: “El
derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su
sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El Estado promovera el acceso a los medios
necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras”. El contenido de este
derecho amerita su interpretacion por parte de la Corte Constitucional del Ecuador, con
base a los estandares internacionales de derechos humanos arriba expuestos.

Los vacios formales frente al derecho a la sexualidad de las mujeres sobre la
despenalizacion del aborto, requiere que esta “[...Japarente laguna o vacio se resuelve
mediante el reconocimiento expreso. El reconocimiento lo puede hacer cualquier
autoridad del Estado en el ambito de sus competencias. Esto es, si se requiere
incorporacion al texto constitucional, el Estado los reconoce a través de la reforma
constitucional, la interpretacion constitucional o la jurisprudencia constitucional™®.

Por lo tanto, esta accidon de inconstitucionalidad a los articulos 149 y 150 del COIP
amerita una interpretacion sistémica y evolutiva desde los valores y principios
constituiconales; que significa igualmente, compatibilizar mediante la interpretacion
constitucional, la legislacion secundaria (COIP) con los estdndares interacionales de
derechos humanos.

3 https://www.oas.org/xxxivga/spanish/reference docs/convencion viena.pdf

4 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario), 12 de junio de
2019, parrs. 140 y 142.

5 Ibid.,144.

6 Ibid.,148.



11
LA DISCRIMINACION DE LOS ARTICULOS 149 Y 150 DEL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL

Luigi Ferrajoli cuando reflexiona respecto a la igualdad y la diferencia determina cuatro
modelos de configuracion juridica de la diferencia: indiferencia juridica de las
diferencias, diferenciacion juridica de las diferencias, homologacion juridica de las
diferencias y la valoracion juridica de las diferencias.” Este Glltimo modelo es que el autor
lo conceptualiza como la “(...) Afirmacién y a la tutela de la propia identidad, en virtud
del igual valor asociado a todas las diferencias que hacen de cada persona un individuo

diverso de todos los otros y de cada individuo una persona como todas las demas™®.

La valoracion juridica de la diferencia es lo que varios estdndares de derechos humanos
determina como Igualdad Material, misma que significa la equiparacion y equilibrio de
situaciones economicas y sociales, se desprende como una suerte de compensacion a las
desigualdades, por lo que el reconocimiento de esas diferencias logra que todas las
personas puedan llegar a ser iguales en las condiciones minimas de vida y supervivencia.’
En funcidén de lo sefialado, el Comité de Derechos Humanos de la ONU destacd que no
todo trato diferenciado constituye discriminacion,'® por lo que la Corte IDH ha
establecido que “el término distincion se empleara para lo admisible, en virtud de ser
razonable, proporcional y objetivo” '! lo que significa que “pueden establecerse
distinciones, basadas en desigualdades de hecho, que constituyen un instrumento para la
proteccion de quienes deban ser protegidos, considerando la situaciéon de mayor o menor

debilidad o desvalimiento en que se encuentran”.!?

La valoracion juridica de la diferencia se consolida en la CRE a través de la
transversalidad del principio de igualdad y no discriminacion, que en el caso de las
mujeres se ha traducido en cinco diferentes formas: elemento constitutivo del Estado,
principio, derecho, obligacion, responsabilidad y Consejos Nacionales para la Igualdad.
A continuacion, una tabla que ejemplifica lo dicho:

Elemento

Constitutivo Son deberes primordiales del Estado.

del Estado Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
Principio Art. 3.1. | derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
fundamental internacionales, en particular la educacion, la salud, la
Deber del alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes.
Estado

Principio de Nadie podré ser discriminado por razones de (...) sexo (...). El
aplicacion Art11.2 Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la
de los T igualdad real en favor de los titulares de derechos que se
derechos encuentren en situacion de desigualdad.

7 Juigi Ferrajoli, Derechos y Garantias la Ley del mds Débil (Madrid: Trota, 1999), 73-76

8 Ibidem.,76

9 José Garcia Afion, “Derechos Sociales e Igualdad” en Derechos Sociales (México: Fontamara, 2003), 85.
10 Comité de Derechos Humanos, Comentario general 18: no discriminacion (37° periodo de sesiones),
[1989], 0/11/89, parr.13.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03, 17 de Septiembre de 2003, parr.84.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Propuesta de Modificacion a la Constitucién Politica de
Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84,19 de enero de 1984, parr.89.



Derecho de Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
. Art.66.4 AR

libertad discriminacion
El Estado formulara y ejecutara politicas para alcanzar la igualdad
entre mujeres y hombres, a través del mecanismo especializado de

Enfoque de . . .

Género Art.70 acuerdo con la ley, e incorporara el enfoque de género en planes y
programas, y brindara asistencia técnica para su obligatoria
aplicacion en el sector publico.

Deberes de

las y los Respetar y reconocer las diferencias de género, la orientacion

. Art.83.14 T .

ecuatorianos sexual e identidad de género.

C . (...)Los consejos ejerceran atribuciones en la formulacion,

onsejos transversalizacion, observancia, seguimiento y evaluacion de las

nacionales Art.156 o 11 . [ .

. politicas publicas relacionadas con las tematicas de género (...)
de igualdad
de acuerdo con la ley(...)
Fuente: CRE.

Elaborado por: Christian Paula.

La CRE reconoce a la igualdad y no discriminacion de diversas formas como arriba se lo
sefialo, pero esto se complementa con la proteccion de derechos especificos sobre las
mujeres y en particular aquellas victimas de violencia, que se las puede encontrar en el
articulo 35 y el articulo 66 numeral 3 literal b. Esta base normativa respecto a los derechos
especiales de las mujeres victimas de violencia debe interpretarse en consonancia con el
contenido de la Ley Orgénica Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las
Mujeres (publicada en el Registro Oficial Suplemento 175 de 05 de febrero de 2018).
Ademas de esta ley particular, esta interpretacion del principio de igualdad y no
discriminacién como mecanismo de violencia contra las mujeres debe articularse con:
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (en
adelante CEDAW) y con la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (en adelante Belem do Para)

La normativa nacional e internacional sefiala que el principio de igualdad y no
discriminacién es de aplicacion directa, ademds de ser del jus cogens. En el caso de la
discriminacioén que viven las mujeres que a su vez esto implica la reproduccion de la
violencia basada en género en espacios publicos y privados. Asi aplicacion de este
principio es vital analizarlo en confrontacion con los articulos 149 y 150 de COIP:

CoIpP

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

La mujer que cause su aborto o permita que otro se lo cause, sera sancionada con pena
privativa de libertad de seis meses a dos afios.

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

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

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




En lo que respecta al principio de igualdad y no discriminacion como principio, es
necesario tomar las palabras de Alexy, quien manifiesta que la ponderacion de principios
es aplicable en normas del mismo rango que una tendrd mayor peso que otra en el caso
concreto!.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) ha determinado
que discriminar es cuando no existe una justificacion de la siguiente manera:

[...]La Corte ha determinado que una diferencia de trato es discriminatoria cuando la
misma no tiene una justificacion objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue un fin
legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
utilizados y el fin perseguido'®.

En funcion de lo sefialado, es menester pasar a los articulos 149 y 150 del COIP frente al
examen de proporcionalidad respecto a los estdndares del principio de igualdad y no
discriminacion.

Objetividad: este elemento representa si la decision persigue la consecucion de un fin
legitimo, es decir, que exista una diferencia sustancial y no meramente formal'®. “Un fin
sera legitimo cuando no se halle constitucionalmente prohibido de manera clara, en cuyo
caso seria francamente inadmisible y no habria necesidad de examinar mas”!®.
Adicionalmente, dentro del pardmetro de objetividad se debe dimensionar la idoneidad y
la necesidad de la restriccion del derecho. La idoneidad refiere a la aptitud de la
intervencion para contribuir en la realizacion del fin legitimo, si la medida no tiene esa
capacidad carece de justificacion. Por su parte, la necesidad exige la demostracion de
imprescindibilidad, ya sea porque es la Unica medida disponible para alcanzar el fin
legitimo, o porque entre varias medidas resulta ser la menos lesiva al afectar en menor
medida el derecho!”.

En lo que respecta al articulo 149 del COIP donde se sanciona el aborto, siendo este un
delito contra la vida, se debe interpretar respecto a la vida que se pretende defender. En
este sentido, la CRE en el articulo 45 garantiza el derecho a la vida desde la concepcion,
sin embargo, este concepto no tiene una postura cientifica y filosofica tinica.

En el ambito cientifico-legal la Corte IDH en el caso Atravia Murillo Vs. Costa Rica ha
determinado que el término “concepcion” desde el momento en que ocurre la
implantacion, razon por la cual considerd que antes de este evento no procede aplicar el
derecho a la vida. Motivo por el cual, se entiende como sujeto de derecho al no nacido

13 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, (Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2001), 90

4 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Repiiblica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C
No. 282, parr.316

"> Hernan Salgado, “Voto Concurrente”, en Corte IDH “Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados”, Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de Septiembre de 2003, Serie
A No 18., parr.6.

*Matthias Klatt y Mortz Meister, La Proporcionalidad como Principio Constitucional Universal,
(México D.F, Universidad Auténoma de México, 2017), XXIII

7 Matthias Klatt y Mortz Meister, La Proporcionalidad como Principio Constitucional
Universal, XXIV - XXV



desde el momento de la implantacion!8. Ahora bien, el Cédigo Civil del Ecuador dentro
de los articulos 60 y 61 contemplan lo siguiente:

Art.60.- El nacimiento de una persona fija el principio de su existencia legal, desde que
es separada completamente de su madre.

La criatura que muere en el vientre materno, o que, perece antes de estar completamente
separada de su madre, se reputara no haber existido jamas.

Se presume que la criatura nace con vida; quien alegue lo contrario para fundamentar un
derecho, debera probarlo

Art. 61.- La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomara,
a peticion de cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan
convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algin
modo peligra.

Toda sancion a la madre, por la cual pudiera peligrar la vida o la salud de la criatura que
tiene en su seno, debera diferirse hasta después del nacimiento'’.

Entonces, el articulo 45 de la CRE carece de contenido material claro sobre el derecho a
la vida del nasciturus, debido a que este se encuentra condicionado por la base del
criterio de la Corte IDH y del Codigo Civil del Ecuador. Frente a esta disyuntiva la Corte
Constitucional del Ecuador en funcién de los desarrollos cientificos y filosoficos debe
contemplar la teoria que mas se adectia respecto al inicio de la vida humana. El concepto
de concepcion al ser ambiguo, necesita de una carga académica que permita una
interpretacion pertinente que permita con evidencia cientifica demostrar la viabilidad de
la vida humana dentro del vientre materno; por ello, la decision que realice la Corte
Constitucional podré saldar esta disyuntiva juridica. Es por ello, que la proteccion del
art.149 al derecho a la vida del nasciturus no es objetiva, debido a que no se especifica el
momento cientifico donde se entendera el comienzo factico de la vida humana-viable.

En el caso del art.150 del COIP sobre las excepciones para que los abortos procedan se
basan en dos derechos-principios constitucionales. La primera causal de este articulo es
la salud y vida de la madre, en su condicién de mujer embarazada. Cabe recordar que las
mujeres embarazadas gozan de proteccion reforzada bajo el art.35 y 43 de la CRE (como
grupo de atencion prioritaria). Ademas, del derecho que ellas gozan a la vida (CRE: art.66
nums.l y 2) y el derecho a la salud (CRE: arts. 32 y 66 num.2). Es asi, que la causal
nimero uno del art.150 en la salud y vida de una mujer embarazada, por sobre la posible
vida de un nasciturus (inviable). En este sentido, la idea de vida debe interpretarse bajo
los estandares de la vida digna la madre (CRE: art.66 num.2).

En lo que respecta a la segunda causal, que se refiere a la violacion sexual de una mujer

“que padezca de discapacidad mental”, los derechos-principios que estin inmiscuidos son
aquellos referentes a la capacidad de la libertad del ejercicio del consentimiento en el
ejercicio de la sexualidad (CRE: 66 num.9) y la situacion de grupo de atencion prioritaria
(CRE: arts.35, 43, 47 y 48). Sin embargo, una violaciéon sexual desde lo estipulado desde
el articulo 171 del COIP representa la falta de consentimiento en un acto sexual. Es por
ello, que el art.150 al limitar la posibilidad del aborto solo a mujeres con discapacidad
mental, deja de lado al resto de mujeres victimas de violacion sexual, que su derecho la

18 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen 257 esp.pdf
19 Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial Suplemento 46, 19 de junio de 2015, arts-60 y 61.



libertad del ejercicio del consentimiento en el ejercicio de la sexualidad (CRE: 66 num.9)
fue menoscabado.

Entonces, el articulo 150 al desconocer los derechos de vida, vida digna, salud y libertad
del ejercicio de la sexualidad a través del consentimiento, no estd garantizando en
igualdad estos derechos a todas las mujeres. Es por ello, que no cumple los requisitos de
proteccion del fin legitimo (objetividad), porque protege exclusivamente a las mujeres
con discapacidad mental victimas de violencia sexual, cuando esta la puede vivir
cualquier mujer, independientemente de su situacion de discapacidad.

Razonabilidad: implica que las diferencias deben ser relevantes y poseer una importancia
suficiente para justificar que una de ellas resulta mas fuerte, para justificar asi un trato
distinto, y ser necesarias y no inicamente conveniente o Gtil*°. En este punto, si no existe
una definicion clara de la concepcion, sobre el momento bioldgico y viable de la vida
humana, la proteccion que se realiza en el articulo 148 en ambigua y se acoge a cualquier
tipo de interpretaciones.

Por su parte, el articulo 150 al posibilitar la libertad de decision de las mujeres embarazas
para interrumpir su gestacion con base a su derecho a la vida, salud y condicién de
discapacidad resulta segregadora. Las mujeres que son victimas de violacion sexual, se
les ha vulnerado su derecho a la libertad sexual y a la dignidad humana, justamente porque
la incapacidad de ofrecer el consentimiento para el acto sexual. Es por ello, que limitar
solo a las mujeres con discapacidad que han sido violadas la posibilidad de abortar, es un
trato injusto frente al resto de mujeres que sufrieron la misma violencia. Esta distincion
se basa en la capacidad del consentimiento, que supuestamente las mujeres con
discapacidad mental no lo tienen, pero tampoco lo tienen el resto de mujeres que han
experimentado una agresion tipificada en el art.171 del COIP.

Si se analiza el concepto de violacion del art.171 del COIP y la descripcion de las
conductas de los seis numerales de esta norma, se colige con facilidad que el tipo penal
sanciona el acceso sexual sin consentimiento. Es por ello, que la posibilidad de abortar
exclusiva para las mujeres con discapacidad mental excluye a las mujeres que han vivido
estas experiencias, y que producto de la misma se las embaraza, sin que ellas tengan la
posibilidad de escoger si desean ser madres o no, en el marco de su derecho a escoger
tener hijos o no (CRE: 66 num.9). Es por ello, que el art.150 del COIP no cumple el
criterio de razonabilidad en la distincion entre mujeres con discapacidad mental y mujeres
sin discapacidad mental victimas de violacion sexual.

Proporcionalidad: este parametro implica la ponderacion en sentido estricto, lo que
implica la valoracién de la importancia de los principios constitucionales en el caso
concreto para definir cual requiere de mayor proteccion. En este sentido, la teoria le
otorgard mayor peso al principio que recoja de manera mas eficiente el fin legitimo de la
norma constitucional en su conjunto, frente al principio que se encuentra mayor limitado
a dicho fin, al cual se le otorga un menor peso.?!

22 Hernan Salgado, “Voto Concurrente”, parr.7.
21 Matthias Klatt y Mortz Meister, La Proporcionalidad como Principio Constitucional
Universal,



En estricta definicion el delito de aborto protege el derecho a la vida del nasciturus, sin
embargo, sin una definicion adecuada del momento bioldgico de la vida humana-viable;
la proteccion de esta vida en potencia es ambigua, como se lo analizé en la seccion del
criterio de objetividad de este articulo.

Por otro lado, la falta de claridad del concepto de concepcion, se suma con la distincion
no razonable que se realiza entre las mujeres victimas de violacion sexual. En este punto,
la prioridad de proteccion se debe dar a las mujeres embarazadas como grupo de atencion
prioritaria y bajo su derecho a la libertad de su sexualidad. Una vez que exista un criterio
adecuado, preciso y que logre balancear la proteccion del nasciturus frente al derecho de
las mujeres a escoger ser madres, este examen de proporcionalidad serd més evidente.

Esta linea de analisis lo han realizado los tribunales de Espana, Portugal, Eslovaquia y
Colombia; en donde se ha establecido la proteccion de la vida parental como valor
objetivo y no como un derecho. Bajo esta premisa los intereses en conflicto sonden
distinto tipo. Esta interpretacion les ha permitido a los Tribunales Constitucionales
determinar que la prioridad prima facie de los derechos sobre los valores objetivos. Esto
significa que los derechos tienen mas peso que los valores que solo representan intereses
constitucionales??. Asi, los Tribunales han interpretado que la vida por nacer no tiene
derecho al mismo grado de proteccion que la vida de las mujeres que ya estdn nacidas.
Es por ello que la Corte Constitucional Colombiana manifiesta que “ si bien es verdad,
que [el ordenamiento juridico] otorga proteccion al nasciturus, no le otorga el mismo
grado e intensidad que a la persona humana”??

En este orden de ideas, Tribunales Constitucionales de otros paises del mundo han
realizado este examen para entender las consecuencias de limitar o sancionar el derecho
a las mujeres a escoger la interrupcion del embarazo. En el afo 2012 el Tribunal
Constitucional de Portugal analizo que el derecho penal no ha impedido la disminucion
en las tasas de aborto, sino que expresa su incapacidad de crear “un entorno propicio y
favorable a la decision de continuar un embarazo™?4.

Por lo tanto, los articulos 149 y 150 del COIP al no pasar por los criterios de distincion
que contiene el principio de igualdad y no discriminacion, resultan ser discriminatorios.
Esto trae consigo la obligacion de interpretacion adecuada de la Constitucion desarrollar
el contenido material del derecho a las mujeres a su libertad en el ejercicio de su
sexualidad y maternidad, ademas del valor objetivo de la vida del nasciturus. Esta
interpretacion debera resultar en la expulsion del ordenamiento juridico de los articulos
149 y 150 del COIP.

22 Veronica Undurraga, “IV. El Principio de Proporcionalidad en el Control de Constitucionalidad de las
Normas sobre Aborto”, en Rebecca Cook, Johanna Erdman y Bernard Dickens (eds.), EI Aborto en del
derecho transnacional casos y controversias , (México: Fondo de Cultura Econémica, 2016), 122

2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-355/06, 10 de mayo de 2006, Consideraciones y
Fundamentos Parr.05

24 Tribunal Constitucional, Portugal, Acuerdo num. 75/2010, parr. 11.4.18.
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v

ANALISIS SOBRE LA CONSTRUCCION CULTURAL QUE CONTIENEN LA
COMPRENSION DEL ABORTO EN EL CODIGO ORGANICO PENAL
ECUATORIANO

Alda Facio plantea una concepcion ampliada del fendmeno legal poniendo en evidencia
que éste va mas alla de la norma agendi. Desde este enfoque el fenémeno legal posee
componentes que interactuan entre si, generando los sentidos que éste irradia no solo en
el ordenamiento juridico; sino, ademads en la sociedad.?® Para este caso en especifico, lo
que interesa siguiendo a Facio es visibilizar el fendémeno cultural del fenémeno legal que
se observa en el articulo 150 numeral 2 del Cédigo Orgéanico Penal que contiene la frase
“en una mujer que padezca discapacidad mental”.

Pasos metodologicos: Facio propone seis pasos metodologicos para analizar el fenomeno
legal, de una manera tridimensional de sus componentes: formativo- normativo,
estructural y politico cultural con el propoésito de identificar manifestaciones sexistas en
el proceso de produccion de la premisa normativa; manifestaciones que permiten la
subordinacion de un género con relacion al otro.

1. Marco Teorico General: se utiliza para el analisis de textos legales

2. Marco tedrico constituido por una concepcion ampliada del fenomeno juridico

3. Pasos

a. Toma de conciencia a partir de la experiencia personal, de la subordinacion

del género femenino al masculino.
Identificar las distintas formas en las que se manifiesta el sexismo en el texto.
Identificar cudl es la mujer que en forma invisible o visible esté en el texto.
d. Identificar cudl es la concepcion de mujer que estd comprendida en el texto

juridico
e. Analizar el texto tomando en cuenta la influencia de y los efectos en los otros

componentes del fenomeno legal.
f. Ampliar la toma de conciencia de lo que es el sexismo y colectivizarla.

e

Con la metodologia propuesta se observa la construccion cultural que estd atras del
discurso contenido en la frase “en una mujer que padezca de discapacidad mental”
contenida en el numeral 2 del articulo 150 del codigo orgéanico integral penal

Toma de conciencia de la subordinacion del género femenino
Para Facio (Ibid) el proceso de concientizacion implica a) la desarticulacion del discurso
masculino; b) dudar de la supuesta neutralidad de las instituciones y c¢) considerar
experiencias de sumision, porque tales experiencias son de caracter colectivo y politico
de opresion.®

a. Antecedentes: Marco normativo internacional

Los 6rganos de derechos humanos han entregado una orientacion clara sobre cuando se
requiere despenalizar el aborto y han puesto énfasis en que el acceso al aborto es un asunto
de derechos humanos. Asegurar el acceso a estos servicios, de conformidad con los
estandares de derechos humanos, es parte de las obligaciones del Estado para eliminar la

25 Alda Facio. 1992. Cuando el género suena cambios trae: una metodologia para el anlisis de género del
fenomeno legal. ILANUD.
26 Facio, pag. 72

11



discriminacion en contra de las mujeres y garantizar el derecho de éstas a la salud, asi
como a otros derechos humanos fundamentales.

En la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo (CIPD), llevada a cabo en
El Cairo en 1994, se senal6: “Que el aborto legal debe ser seguro y accesible también es
una postura apoyada por compromisos politicos asumidos por los Estados”. Los Estados
reconocieron el aborto en condiciones de riesgo como una importante preocupacion de
salud publica y se comprometieron a reducir la necesidad de abortos a través de servicios
de planificacion familiar méas amplios y mejores, a la vez que reconocieron que, en los
casos en que el aborto no fuera contrario a la ley, éste debia practicarse en condiciones
adecuadas. La Plataforma de Accion de Beijing, que fue acordada en la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer en 1995, también afirm6 esto. La revision y
evaluacion de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre la implementacion de
la CIPD en 1999 acord6 asimismo que embarazo no deseado equivalia a un trato cruel e
inhumano. En otro caso, el Comité concluy6 de manera similar que negar un aborto a una
mujer, sabiendo que su bebé moriria poco después de nacer, le provocod sufrimiento
mental, lo que constituye un trato cruel e inhumano.

b. Aplicacion metodologica del analisis del discurso

Marco de Referencia

Marco Tedrico Marco tedrico
General para el constituido por una Pasos
analisis de textos concepcion ampliada
legales del fenémeno juridico
NUMERAL 2 DEL 1. Secomprende a Paso 1: Toma de conciencia
ARTICULO 15Q DEL la mujer como
CODIGO  ORGANICO lo  “otro”, lo | 105 derechos de las nifias, adolescentes
INTEGRAL P ENIAL | subordinado, lo y personas con capacidad de abortar
Aborto no punible. - E opuesto menores de edad victimas de violacion
aborto practicado por un
4 y embarazadas, que se ven afectados
médico u otro

profesional de la salud por la penalizacion del aborto en caso

capacitado, que cuente de violacién, prevalecen sobre los
’ r

con el consentimiento de derechos de las demads personas.

la mujer o de su
conyuge, pareja,
familiares intimos o su
representante legal,
cuando ella no se
encuentre en posibilidad
de prestarlo, no sera
punible en los siguientes
casos: (...) Si el
embarazo es
consecuencia de una
violaciéon en una mujer
que padezca de
discapacidad mental

12



Para Beauvoir’’ son las
construcciones
culturales, elaboradas
por las instituciones y el
derecho las que van a dar
contenido al enunciado
mujer para entender su
alteridad en relacion al
sujeto  varon/hombre;
para Beauvoir*®: Resulta
significativo, por
ejemplo, que, para
limitar los derechos de la
mujer, el cédigo romano
invoque la imbecilidad,
la fragilidad [...] Resulta
chocante que en el siglo
XVI, para mantener bajo
tutela a la mujer casada
se apele a la autoridad de
San Agustin, declarando
que la mujer es una
bestia que no es ni firme
ni estable.

Paso 2. Evidenciar las distintas
formas que opera el sexismo en el
texto

Existen construcciones culturales que
perpetian la discriminacion en contra
de las mujeres y de las personas con
capacidad de abortar, en especial la
violencia basada en género; y, debe
garantizar a todas las mujeres victimas
y sobrevivientes de violencia sexual su
derecho a recibir atencidn prioritaria 'y a
una proteccion especial y reforzada.

Se puede observar como
en el Cdédigo Organico
Penal, se manifiesta, que
el aborto no punible: El
aborto practicado por un
médico u otro
profesional de la salud
capacitado, que cuente
con el consentimiento de
la mujer o de su
conyuge, pareja,
familiares intimos o su
representante legal,
cuando ella no se
encuentre en posibilidad
de prestarlo, no sera
punible en los siguientes
casos: (...) Si el
embarazo es
consecuencia de wuna
violacion en una mujer
que padezca de
discapacidad mental.

Paso 3. Identificar cual es la mujer
que en forma invisible o visible esta
en el texto.

Existe un ejercicio de poder en el
cddigo organico penal, que invisibiliza
a las mujeres, generando una condicién
de vulneracion de derechos humanos de
las mujeres, personas con capacidad de
abortar, nifias y adolescentes victimas
de violencia sexual cuyo embarazo es
producto de dicha forma de violencia
basada en género.

El poder que se manifiesta por una
sociedad patriarcal se manifiesta bajo la
figura de control y dominacion, que de
acuerdo con Ramiro D4vila*’, la esfera
de sexo/reproduccion pertenece a la
esfera social y no cultural. Los roles
estin  construidos  por  procesos
historicos, coloniales, en el que sujeta a

27 Simone de Beauvoir. 1949. El segundo sexo.
http://users.dsic.upv.es/~pperis/E1%20segundo%20sexo.pdf

28 Simone de Beauvoir. 1949. El segundo sexo.
http://users.dsic.upv.es/~pperis/E1%20segundo%20sexo.pdf

30 Ramiro Avila, “El neoconstitucionalismo transformador: el Estado y el derecho en la Constitucion de
2008 (trabajo académico, Universidad Andina Simé6n Bolivar, Sede Ecuador, 2011), 36.
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Bajo esta concepcion
prevalecen normas
culturales, que de
acuerdo con Tamar
Pitch®® los  debates
contemporaneos en
torno al aborto estan
imbricados  por el
“declive de la
construccion de  las
mujeres como 'sujetos
débiles’, necesitados de
tutela 'y los nuevos
sujetos  débiles, las
nuevas victimas, son los
‘padres’ y los fetos.

las mujeres al poder imperante a los
hombres, desde el espacio publico,
hasta la capacidad de decidir sobre el
cuerpo de las mujeres. “En lo social, el
colonialismo distingue entre hombres y
mujeres. Al primero le corresponde la
vida publica y los roles de produccion
econdmica; y a la segunda la vida
privada, centrada en las tareas de
reproducciéon 'y cuidado. En esta
division dual, se da prioridad e
importancia a los roles masculinos y se
desvalora e invisibiliza los roles
femeninos.”

Se observa de acuerdo con Davila que,
en el contexto colonial caracterizado
por la explotacion laboral, violencia
sexual, tortura, deshumanizacioén, e
inferiorizacion del otro, la préctica del
aborto constituia un mecanismo de
resistencia al  poder instituido.
Considerar el aborto como un
mecanismo de resistencia desde una
perspectiva de colonialidad consiste,
entonces, ‘“en develar la logica
encubierta que impone el control, la
dominacidn y la explotacion, una logica
oculta tras el discurso de la salvacion, el
progreso, la modernizaci6n y el bien
comun.”.*! Es esta 1ogica de dominio la
que ha permitido que la practica del
aborto sea socializada como un acto
execrable que no resiste, contra toda
logica, un ejercicio de ponderacion y; el
“derecho se ha vuelto una suerte de
brazo armado de la moral catdlica [...]
como diria Ferrajoli.>?

4.Identificar cual es la concepcion de
mujer que esta comprendida en el
texto juridico

29 Tamar Pitch, Libertad de procreacion y derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo: Una nota
desde la incertidumbre (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 383-397,
http://www.oas.org/en/sedi/dsi/docs/genero-derecho

31 Ramiro D4vila, Ibid.

32 Agatdn Santander Isabel, Justicia de género un asunto necesario, Editorial Temis, Bogota, 2013.
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Son los condicionamientos sociales y
culturales que han posicionado
discursivamente la naturalizacion de la
maternidad (voluntaria o no).

S5.Analizar el texto tomando en
cuenta la influencia de y los efectos en
los otros componentes del fendmeno
legal.

Tomar conciencia de la subordinacién
del  género  femenino  implica
comprender, por ejemplo, que las
construcciones discursivas sobre las
mujeres al momento de regular su rol
social hay wuna apropiacion de su
sexualidad por parte de las instituciones
politicas, sociales, y culturales
utilizando al Derecho como mecanismo
de control; que la violencia sexual, es
una forma concreta de discriminacion
contra las mujeres, no solo estd
vinculada con la practica del aborto
como mecanismo de resistencia; sino
ademads, que encuentra correlato en la
construccion discursiva las categorias
femenino/masculino y en dualismos
como honor/vergilienza, al punto que la
feminizaciéon del otro en la tortura
sexual ocurrida al hombre/varon,
cuando se lo feminiza, se lo hace para
humillarlo, deshumanizarlo y; para
finalmente alterar gravemente su
percepcion como sujeto en cuanto a su
relacion consigo mismo y el mundo. De
donde se colige, la infravaloracion de lo
femenino y la su subordinaciéon del
género femenino al modelo
hombre/varéon como paradigma de lo
humano/deseable.

g. Ampliar la toma de
conciencia de lo que es el
sexismo y colectivizarla.

Existe una caracterizacion de perfil
criminal, el COIP no protege a mujeres,
nifias y adolescentes, al contrario, el
punitivismo que contiene el articulo 150
pasa de —victima a criminal-, en tanto y
cuanto, la maternidad forzada ha sido
naturalizada como un proceso bioldgico
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deseable. La instrumentalizaciéon del
Derecho Penal en el control vy
disciplinamiento de los cuerpos
femeninos, a través del COIP se
intensifica al mismo tiempo que la
violencia de género en contra mujeres y
nifias va en incremento. Esta
concepciodn artificial e instrumental del
poder coercitivo del Estado no se
justifica sino se correlaciona la practica
del aborto con la violencia sexual; y la
violencia sexual como una ofensa a la

dignidad humana.

Luigi Ferrajoli en el ensayo La cuestion del embrion entre el derecho y la moral; sostiene
que el derecho no es —no debe ser, pues no lo consiente la razon juridica ni lo permite la
razon moral- un instrumento de reforzamiento de la moral.” 33 De esta forma, un
embarazo que ocurre sin el consentimiento de la mujer, como en los casos de violacion e
incesto, “la autonomia de la mujer supera el respeto por la vida humana;” el aborto en
esas consideraciones es constitucionalmente legitimo. A diferencia del planteamiento de
Facio en este paso, para la profundizacioén y toma de la conciencia, es necesario ver en el
fenémeno legal el componente emancipatario. Para Agaton “el derecho cumple un papel
fundamental en el logro de la emancipaciéon o en la perpetuacion de la desigualdad, al
eliminar o reforzar los estereotipos de género”. Para la autora, es imprescindible
reconocer en el Derecho la presencia de estereotipos de género, con el fin de generar el
transito de la subordinacion a la emancipacion.
Asi:
Las salas de decision de las cortes [...] son matrices discursivas, y en sus
decisiones identificamos construcciones [y reconstrucciones] discursivas del
cuerpo, la sexualidad, la identidad, la violencia, el embarazo que determinan el
cauce de una justicia democratica que parece atn una aspiracion trascendente™*

vl
PETITORIO
En virtud de los fundamentos de hecho y de derecho desarrollados en el presente Amicus,
las y el compareciente solicitan a la Corte Constitucional lo siguiente:

1. Que se apliquen los instrumentos internacionales de derechos humanos
materializados en los informes de los Comités de Tratados que recomiendan al
Ecuador la despenalizacion del aborto.

2. Que interprete el art.45 de la Constitucion en lo que respecta al concepto de
“derecho a la vida desde la concepcion” como un valor objetivo, para que la
jurisprudencia pueda adoptar un momento biologico pertinente respecto a la
viabilidad de la vida humana del nasciturus.

33 Ferrajoli, Luigi (2006) La cuestion del embrion entre derecho y moral. Revista de la Facultad de
Derecho de México, Vol 56, No 245 (2006)

34 Agaton Santander Isabel, Justicia de género un asunto necesario, Editorial Temis, Bogota, 2013.
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3. Que se expulse del ordenamiento juridico a los articulos 149 y 150 del COIP al
ser discriminatorios.

VIl
NOTIFICACIONES

Las notificaciones que me correspondan las recibiremos por medio de los siguientes
correos  electronicos:  christian.paulal 6ec@gmail.com, milialmeida@yahoo.com,
gildapalaciosh@gmail.com.

Atentamente,

MAT. 17-2011-1059

Msc. Milena Almeida Mariiio
CC. 0913869889

GILDA PAULINA PALACIOS HERRERA
CC 1706316666
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