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RESUMEN

Este trabajo de investigacion aborda, en primer lugar, el desarrollo del control de
constitucionalidad de las normas juridicas a través del principio de proporcionalidad.
Posteriormente, se establece el alcance de los derechos sexuales y reproductivos y su
relacion con la interrupcion voluntaria del embarazo a través del derecho comparado y el
derecho internacional de los derechos humanos. Finalmente, se evalia la proporcionalidad
de la norma penal que prohibe la interrupcién voluntaria del embarazo en relacion con los

derechos sexuales y reproductivos.



ABSTRACT

This work develops the constitutional review through the application of the proportionality
principle. Subsequently through comparative law and international human rights law
establish how sexual and reproductive rights are related with voluntary termination of
pregnancy. Finally it reviews the proportionality between the criminal law that prohibits the

voluntary termination of pregnancy and its overlapping with sexual and reproductive rights.
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Introduccion

En Ecuador, la interrupcion voluntaria del embarazo se encuentra tipificada en el
Cadigo Organico Integral Penal. (COIP, 2014, art.149) Este trabajo de investigacion evalla
la proporcionalidad de la norma penal que prohibe la interrupcion voluntaria del embarazo.
Para hacerlo utiliza las herramientas interpretativas que ofrecen los autores Carlos Bernal
Pulido y Robert Alexy, quienes han desarrollado un método para analizar la

proporcionalidad de la intervencion de una norma legislativa en un derecho fundamental.

La importancia de esta investigacion radica en la necesidad de evaluar la
constitucionalidad del empleo del poder punitivo, de esta manera, se asegura el empleo
legitimo de la fuerza del Estado, cuando dirige todo su andamiaje para castigar la
interrupcion voluntaria del embarazo. En un Estado Constitucional de Derecho, la
Constitucion reconoce una serie de valores que corresponden a sectores diversos de la
sociedad, estos valores guian la conducta del legislador indicandole los limites de su
intervencion y su obligacion de garantizarlos constituye el fin mismo de la existencia del

Estado.

Dada la pluralidad de los individuos que integran la sociedad y la diversidad de sus
intereses y valores fundamentales, la Constitucion alberga principios divergentes que pueden
encontrarse en conflicto. Esto ocasiona que el legislador emita normas legislativas que,
pretendiendo desarrollar un determinado principio garantizado en la Constitucion,

intervienen otro de manera desproporcionada.

Los derechos garantizados en la Constitucién no son absolutos, se encuentran
limitados por las posibilidades facticas y juridicas involucradas, es decir, tanto por las
alternativas que de hecho pueden ser tomadas para su garantia, como por los otros derechos
que coexisten en la misma Constitucion. Asi se analiza si el derecho reproductivo de las
mujeres a decidir cuantos y cuando tener hijos, podria constituir un limite de caracter juridico
al margen de accion del legislador, para realizar este analisis se emplea el principio de

proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad como método de interpretacion, permite resolver la

controversia que existe entre la norma de la Constitucién, que establece que es



responsabilidad del Estado, garantizar la vida desde la concepcion (CRE,2008, art.45) y
aquella que garantiza el derecho de las mujeres a decidir cudntos y cuando tener hijos. (CRE,
2008, art.66.10)

En este contexto, se encuentra en las manos del legislador, o en caso de su omision,
en las de la Corte Constitucional, garantizar la maxima satisfaccion de los derechos
reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
articulando un sistema juridico en el que toda intervencion en los derechos fundamentales

sea estrictamente proporcional y justificada.

La penalizacién de la interrupcién voluntaria del embarazo, ha sido empleada por el
legislador ecuatoriano como un mecanismo para garantizar la vida del que esta por nacer.
En este trabajo se evalla la proporcionalidad de esta medida en relacién con el derecho
reproductivo de las mujeres a decidir cudndo y cuéntos hijos tener, de manera que resulte

posible optimizar la satisfaccion de estos principios que conviven en el texto constitucional.

Si bien, juridicamente, la vida del que esta por nacer se encuentra protegida por la
Constitucion, esta proteccion debe articularse a través de medidas que respondan a las
caracteristicas particulares del desarrollo de la vida intrauterina, de manera que sea eficaz y

ademas armaonica con el resto de derechos previstos en el texto constitucional.

Este trabajo de investigacion abre una puerta hacia la racionalizacion del empleo del
poder punitivo, planteando la posibilidad de establecer un mecanismo alternativo al uso del
derecho penal. El objetivo es hallar formas juridicas de proteger la vida del que esta por
nacer, garantizando paralelamente el derecho reproductivo de las mujeres a decidir

libremente sobre su vida reproductiva.



1. El Control de Constitucionalidad y el Principio de
Proporcionalidad

1.1 Antecedentes

En esta seccion se plantean los antecedentes del sistema de control de
constitucionalidad. Por un lado, se desarrolla el origen del sistema de control de
constitucionalidad en Estados Unidos; posteriormente, se realiza un contraste con el modelo
de control implementado en Europa; y, finalmente, se hace referencia al control de

constitucionalidad y sus antecedentes en Ecuador.

1.1.1 Control de Constitucionalidad en Estados Unidos

Los estudios sobre este tema suelen situar como el primer antecedente del control de
constitucionalidad a la sentencia dictada dentro del juicio denominado Marbury vs.
Madison, en el afio 1803, por el juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, John
Marshall. Al resolver un conflicto entre una norma de caracter estatal y la Constitucion de
Estados Unidos, Marshall, concluyé que en la misma afirmacion contenida en la
Constitucion referente a su supremacia, radica el deber de los jueces de controlar su
constitucionalidad. (Vidal, 2005)

De acuerdo a Oyarte (2016):

Efectivamente, la Constitucion de los Estados Unidos de América, consagra en su
texto el principio de supremacia constitucional, pero no establece un sistema de
control constitucional, es decir, no solo no instituye un 6rgano que realice el control
de constitucionalidad sino que no establece ninglin mecanismo que haga efectivo el
principio, esto es no formaliza ninguna consecuencia en caso de que se dicten normas
contrarias a la Constitucién. (976)

La sentencia mencionada, establecio un sistema de control difuso de
constitucionalidad, lo que implica que los jueces ordinarios que juzgan casos concretos,
pueden y deben evaluar la constitucionalidad de las normas que aplican. Esto trae como
consecuencia la eficacia de la Constitucion ya que, las normas que hayan sido emitidas en
contravencién a la misma deben ser declaradas inconstitucionales y el juez debera

abstenerse de aplicarlas.



Lo anterior culmina en la consecucion de un sistema de control difuso de
constitucionalidad, en el cual, los jueces ordinarios cuando juzgan casos concretos, pueden

y deben evaluar la constitucionalidad de las normas que aplican.

El hecho de que los jueces, funcionarios de carrera, tengan la facultad de declarar
inconstitucional una norma que ha sido promulgada por un Organo colegiado con
legitimacion politica, es decir, un organo directamente elegido por el pueblo mediante

votacion popular, es un tema ampliamente discutido.

Se ha concluido, que la legitimidad de lo actuado por los jueces, se encuentra
relacionada con su correccion juridica:

Mientras el legislador cuenta con la legitimidad que le otorga la representacion

popular, el juez a la hora de aplicar e interpretar la Constitucion tiene, como Unico

aval, la utilizacién de un método juridico de interpretacion; su legitimidad esta en el
propio derecho (Vidal, 2005, 428)

Existen ciertos precedentes que son anteriores a la sentencia del Juez Marshall y que
deben considerarse, un ejemplo, es el caso Bonham, del afio 1610, en Inglaterra, el Tribunal
de Jueces del Common Pleas. En él, en la sentencia redactada por el Juez Edward Coke, se
establecié que una norma reglamentaria que facultaba al colegio de médicos a imponer
multas y a cobrarlas y administrar este dinero, era contraria al common law inglés y por
tanto no debia ser aplicada al contravenir uno de los principios del derecho que establece

que nadie puede ser juez en su propio caso. (Lofler, 2019)

Esta sentencia, si bien en su época no causo gran revuelo, a mediados del siglo X VI,
durante la Revolucion Inglesa, reflejé su influencia en Agreements of the People. Este
instrumento pretendia controlar tanto el poder del monarca como el del senado,
estableciendo el rule of law, mediante una serie de principios que vinculaban y limitaban el

ejercicio del poder tanto del ejecutivo como del legislativo. (Alvarez & Tur, 2015)

Estos antecedentes retratan un esfuerzo incipiente por otorgar a una serie de
principios de naturaleza constitucional, supremacia y prevalencia sobre las normas juridicas,
si bien no instituyen, de manera directa, un sistema que permita garantizar su eficacia,
establecen la supremacia de estos principios y por esta razon se consideran referencias

historicas del control de constitucionalidad.



Sin perjuicio de lo mencionado, es necesario establecer que cierto tiempo antes del
fallo Marbury vs. Madison, se publicé en el fasciculo #10 de la revista “El Federalista”, afio
1787, un articulo escrito por Alexander Hamilton, en el que ya se exponia la necesidad de
controlar el respeto de la Constitucién, garantizando que esta cumpla su funcion y
planteando que este ejercicio debia ser encargado a la funcion judicial. (Alvarez & Tur,
2015)

Es asi que, en los Estados Unidos, se establecié un sistema de control de
constitucionalidad, casi cien afios antes que el Europeo, este sistema fue instaurado a partir
del principio de supremacia constitucional con el objeto de convertirse en una garantia del

respeto a la Constitucion.

Si bien en Estados Unidos, se instaur6 antes un sistema de control de
constitucionalidad, en Europa también se manifesto, sin éxito, tanto la necesidad como la
iniciativa para controlar la constitucionalidad de las normas juridicas, que fracasé dado el

ambiente politico del continente europeo.

1.1.2 Control de Constitucionalidad en Europa

La historia en el continente europeo es distinta porque estd marcada por sus procesos
histdricos particulares, para estas sociedades no resultaba sencillo reconocer a los jueces
facultades adicionales a las de la aplicacion de la ley, dada la arraigada confianza social en
la labor del parlamento y el sistema de pesos y contrapesos.

Existe un antecedente que debe ser mencionado en el contexto doctrinario del tema de
estudio, el politlogo, Sieyes, en Francia, en el afio 1795, plante6 la necesidad de crear un
jurado constitucional que controlara la constitucionalidad de la legislacion. Esta idea fue
ferviente y casi undnimemente rechazada, lo cual se debi6 al contexto institucional de

Francia en esas épocas. (Hurtado, 2012)

El principio de soberania parlamentaria se encontraba fuertemente arraigado en esa
sociedad; y, el rol del legislativo habia permitido frenar ciertos abusos del ejecutivo, razén
por la cual, no tuvo cabida esta iniciativa al ser considerada un atentado contra el sistema

de pesos y contrapesos. (Hurtado, 2012)

En este contexto el control de constitucionalidad en Francia logré consolidarse recién

en 1958, afio en el que se instituyd un Consejo especializado. Este Consejo conformado por



miembros de los poderes que integran el sistema de pesos y contrapesos, realizaba
formalmente un control de la constitucionalidad de las normas pertenecientes al bloque de
legalidad, en relacién con las normas que conformaban el bloque de constitucionalidad.
(Hurtado, 2012)

Este 6rgano era de naturaleza politica y no ejercia jurisdiccion, ademas, no realizaba
control concreto de constitucionalidad, sino que efectuaba un control a priori abstracto de

la constitucionalidad de las leyes. (Hurtado, 2012)

Finalmente, hay que destacar que un impulsor europeo del control de
constitucionalidad, efectuado por parte de un 6rgano independiente que ejerce jurisdiccion,
disefiando, por oposicidn, un sistema concentrado de constitucionalidad, fue el austriaco
Hans Kelsen. Este autor enfrentandose a otros juristas de su época, que defendian este tipo
de control en manos del ejecutivo, establecio:

La funcién politica de la Constitucion es la de poner limites juridicos al ejercicio del
poder. Garantia constitucional significa generar la seguridad de que estos limites
juridicos no seran transgredidos. Si algo es indudable es que ninguna otra instancia
es menos idonea que aquella. Precisamente, a la que la Constitucion confiere el
gjercicio total o parcial del poder y que, por ello, tiene en primer lugar la ocasion
juridica y el impulso politico para violarla. Pues ningin otro principio juridico se

puede estar tan de acuerdo como que: nadie puede ser juez de su propia causa
(Kelsen, 2002,5)

Kelsen toma esta postura y critica los argumentos de sus contemporaneos, en
especifico de Carl Schmitt, quien defiende que el encargado de realizar control
constitucional debe ser el ejecutivo o Reich. Mientras que, por su parte, Kelsen, sostiene la
importancia de la imparcialidad del 6rgano que realiza control de constitucionalidad,
diferenciando a los tribunales ordinarios, del tribunal constitucional que esta facultado a

actuar como legislador negativo. (Oyarte, 2016)

Explica que este tribunal constituye un medio de control para las otras funciones del
Estado, otorgandole un lugar propio en el sistema de pesos y contrapesos del Estado, cuya
funcién, de conformidad con lo establecido por Kelsen, es la de encarnar al defensor de la
Constitucién, por esta razon, se lo denomina como el precursor del modelo de control

concentrado de constitucionalidad. (Kelsen, 2002)

Este modelo ideado por Kelsen es el que se desarroll6 en los paises europeos durante

el siglo XX, asi varios paises europeos, entre ellos Austria y Francia, adoptaron un sistema



generalmente concentrado de control de constitucionalidad y con predominio del control
abstracto de constitucionalidad sobre el control concreto. (Oyarte, 2016)

1.1.3 Control de Constitucionalidad en Ecuador

Por su parte, nuestro pais adopté en diferentes momentos de su historia
constitucional, diversos sistemas de control de constitucionalidad, la influencia tanto del
modelo de control difuso, como del modelo de control concentrado pueden apreciarse a lo

largo de las diversas constituciones que ha tenido el Ecuador.

El paradigma de la soberania parlamentaria ejerce una fuerte influencia durante mas
de un siglo, desde 1830 hasta 1945. En este periodo, el ejercicio del control constitucional

de los actos de caracter politico ciertamente sufrié varios cambios.

Se destacd por ser de caracter temporal, tener efecto suspensivo y no ser siempre
vinculante, mientras tanto, el control definitivo se otorgdé al Congreso, que constituyo,
durante este periodo, el 6rgano encargado de la interpretacion autorizada de la Constitucion
y garante de su respeto y aplicacion. (Grijalva, 2011).

De acuerdo a Grijalva (2011), en la Constitucion de 1830 ya esta establecido que
todo funcionario publico se encuentra sujeto y debe fidelidad a la Constitucién, sin embargo,
no se aprecia ninguna referencia que otorgue facultades de control a drganos especificos, si
bien dichas facultades pueden inferirse del texto constitucional. Es importante entender, que

en la época, no se pensaba en la aplicabilidad directa de la Constitucion.

De acuerdo a Oyarte (2016), se observa un primer mecanismo para controlar la
constitucionalidad de las leyes en la Constitucion de 1835, en ella se designa un érgano que
forma parte de la funcion legislativa, denominado “Comision Permanente”:

Cuya funcion principal era la de velar por el respeto de la Constitucion y las leyes
por parte del ejecutivo, y que debia dirigir, cuando existian recesos legislativos,

reclamaciones directas al ejecutivo y que posteriormente debian ser conocidas por el
Congreso, cuando este regrese a sus funciones. (Oyarte, 2016,983)

El primer tipo de control a emplearse en nuestro pais corresponde a un control
abstracto ex ante de la ley, asi se encontraba establecido en las Constituciones de 1868, 1878
y 1929, la Corte Suprema ejercia este control. Por el contrario el control concreto de

constitucionalidad no se desarrolla significativamente durante este periodo. (Grijalva, 2011).



Esto se evidencia en el caso Irigoyen, resuelto en el afio de 1887, en la Corte Suprema
Marcial que hace referencia a un grupo de militares procesados por sedicion en la justicia
marcial. En ese entonces existia la Ley Reformatoria al Cddigo Militar de 1886, que
sancionaba ese delito con la muerte. En el caso particular, el Consejo de Guerra Verbal habia
aplicado a los procesados una pena diferente a la prevista en dicho Cadigo, por considerarla
contraria a la Constitucion vigente de 1884 que prohibia la pena de muerte. (Grijalva, 2011)

La Corte Suprema Marcial resolvio que ni el Consejo de Guerra Verbal ni la propia
Corte, tenian la facultad de controlar la constitucionalidad de las normas juridicas, ya que
esta facultad no se encontraba expresamente otorgada a los jueces por la Constitucion. La
Corte aplico, como consecuencia, la pena de muerte a Irigoyen por el delito de sedicion, de

conformidad a lo establecido en la Ley Reformatoria al Codigo Militar. (Oyarte, 2016)

El segundo periodo que va desde el afio 1945 hasta el afio 1996, constituye un
momento de surgimiento y desarrollo de un 6rgano encargado del control constitucional, en
este sentido se inauguran nuevas épocas para el control de constitucionalidad en el pais, con
la creacién del primer Tribunal Constitucional del pais, como respuesta al autoritarismo
reinante en esa epoca, tanto a nivel nacional como internacional. (Grijalva, 2011)

Al Tribunal de Garantias Constitucionales, la Constitucion le otorga diversas
facultades que se pueden considerar como un antecedente, tanto del control abstracto de
constitucionalidad de las leyes promulgadas por el legislador, como del control concreto de
las normas, cuando un juez de Gltima instancia, en el contexto de un caso particular, las
eleva en consulta de constitucionalidad:

Entre sus facultades se encuentran la de efectuar control de constitucionalidad tanto
preventiva como represiva, estableciendo la facultad del Tribunal de formular
observaciones a las normas infra legales que en caso de no ser acogidas por el érgano
que las dict6 se ponian a consideracion del Congreso para que resuelva sobre su

constitucionalidad, en este momento el Tribunal Constitucional no podia declarar por
si mismo la inconstitucionalidad. (Oyarte, 2016,985)

Esto implica para Grijalva, (2011) que las facultades de control constitucional a
priori que fueron previamente otorgadas a la Corte Suprema y al Consejo de Estado, se

trasladaron al Tribunal de Garantias Constitucionales en 1945.

En cuanto al control a posteriori, se establecio un sistema mixto que permitia que
cualquier juez o tribunal de ualtima instancia, consulte al Tribunal de Garantias

Constitucionales sobre la constitucionalidad de una disposicién. Facultando al tribunal a
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suspender su efecto por razones de constitucionalidad, pero la decision definitiva
correspondia al Congreso, con efectos erga omnes. (Grijalva, 2011)

En el contexto politico de la época, la creacion de este Tribunal fue fuertemente
rechazada por un sector conservador de la sociedad, lo que dio como resultado que, en el
afio de 1946, es decir, un afio después de su creacion, el Tribunal Constitucional sea
eliminado y sustituido por un Consejo de Estado, por esta razon su poder no pudo
consolidarse. Asi, veintidos afios después en 1968, este 6rgano volvio a formar parte de la

estructura orgénica del Estado. (Grijalva, 2011)

En 1970 durante la dictadura de Velasco Ibarra, se suprimié este érgano y finalmente
con la Constitucion de 1978 se vuelve a crear el Tribunal Constitucional. Con las reformas
realizadas a esta Constitucion en los afios de 1983 y 1992, se le otorgan al Tribunal de
Garantias Constitucionales, las facultades de control a priori y a posteriori, que durante los
afios pasados, se encargé a la Corte Suprema. Consolidandose asi las facultades de control

de constitucional en el Tribunal de Garantias Constitucionales. (Grijalva, 2011)

A partir de las reformas que se realizaron a la Constitucidn de 1978, en los afios 1995
y 1996, comienza el periodo en el que actualmente nos encontramos. En estas reformas, se
le atribuye al Tribunal Constitucional, facultades de control con caracter definitivo. Por lo
que el Congreso, se ve privado de las facultades de las que hasta ese entonces habia gozado.
(Grijalva, 2011)

Con respecto al control a posteriori, en la Constitucion de 1998, se establecié un
sistema difuso de constitucionalidad, en el cual cualquier juez podia inaplicar una norma
que considerara inconstitucional, pero sus efectos eran solo inter partes, teniendo que
presentar un informe ante el Tribunal Constitucional sobre la inconstitucionalidad de la

disposicion, para que resuelva al respecto con efecto erga omnes. (CRE,1998, art.274)

En el control a priori se amplia el control de constitucionalidad a los instrumentos
internacionales y en general a los actos de caracter normativo. Ademas, se fortalece el
sistema de control al establecer que, las facultades del Tribunal, cuando controla la
constitucionalidad de estos instrumentos, gozan del nuevo caracter definitivo que se otorga

a las decisiones del Tribunal Constitucional. (Grijalva, 2011)

Para Agustin Grijalva, debe destacarse, de este periodo, que se amplia el régimen de
garantias jurisdiccionales, como lo son el Habeas Data y el Amparo, y también que se amplia
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el alcance de los derechos que se precautelan; incluyendo el control de constitucionalidad
de “normas sobre derechos laborales de empleados publicos, seguridad social,

descentralizacion y regulacion econdémica” (Grijalva, 2011,185)

En la actualidad, en nuestro pais, hay un sistema concentrado que permite el ejercicio
del control de constitucionalidad. Por un lado, existe una entidad auténoma a quien se le ha
encomendado el ejercicio de esta funcion, denominada Corte Constitucional. Esta Corte
ejerce jurisdiccion y se encuentra integrada por nueve jueces que son elegidos mediante un

sistema meritocréatico.

Finalmente, la Constitucion del 2008, consolida, en la Corte Constitucional tanto
facultades que corresponden al control abstracto de constitucionalidad, como otras
referentes al control concreto. Asi, el juez constitucional, se erige en legislador negativo al
ser competente para declarar la inconstitucionalidad de las normas promulgadas por el
legislativo y por su capacidad de modular las sentencias. Ademas, modelando mediante la
interpretacion el contenido de la norma también se constituye en titular de la interpretacion
de la Constitucion. (CRE,2008)

Para Agustin Grijalva (2011), es importante destacar que, dentro del control
constitucional abstracto, en la Constitucion de 2008, se amplia la legitimacion activa. Hasta
la Constitucion de 1998, los legitimados activos constituian el Presidente, el Congreso, los
Gobiernos Seccionales, mil ciudadanos o cualquier persona con un dictamen favorable del
defensor del pueblo. A partir de la Constitucién del 2008, con el paradigma de la soberania
popular, se amplia la legitimacion activa, de manera que cualquier ciudadano o colectivo

estan facultados para dar inicio a una accién de inconstitucionalidad.

Los controles que efectta la Corte Constitucional son disimiles, sus facultades van
desde resolver sobre la constitucionalidad del estatuto de un gobierno auténomo
descentralizado; controlar las leyes vetadas total o parcialmente por inconstitucionales por
el Presidente; y, finalmente, resolver sobre las consultas de constitucionalidad efectuadas

por los jueces sobre cualquier norma juridica.

A pesar de las amplias facultades que la Constitucion actual confiere a la Corte
Constitucional, la verdad es que estas no han sido asumidas en forma completa por los
miembros que la han integrado, me atrevo a aseverar que esto se debe a que no se ha

consolidado institucionalmente el poder de la Corte Constitucional.
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En conclusién, el control de constitucionalidad, es una institucién que se desarroll6
alrededor del mundo a partir de la necesidad de garantizar el ejercicio legitimo del poder
por parte de los poderes publicos. Se instauraron dos sistemas; uno difuso y otro

concentrado desarrollados en Estados Unidos y Europa respectivamente.

En nuestro pais el control de constitucionalidad se instaura y desarrolla a partir de la
Constitucion de 1945 y las facultades para el ejercicio de este control recaen en la actualidad
en la Corte Constitucional. El fundamento del control de constitucionalidad es el principio

de supremacia constitucional.

1.2 Supremacia Constitucional

Este principio constituye no solamente una garantia del orden juridico, sino que es la
piedra angular del Estado de Derecho. La sujecion de todos los poderes del Estado al
ordenamiento juridico, implica la sujecion del legislador a la Constitucion, esto con respecto

a la parte organica de la Constitucion. Ya lo manifesto Kelsen. (2002)

Para Kelsen, la Constitucion encabeza la piramide normativa, siendo por tanto la
norma superior del ordenamiento juridico, de la cual se derivan y en la cual se fundamentan

todas las normas que integran el ordenamiento juridico. (Kelsen, 2002)

Dada su superioridad jerarquica, las normas de caracter inferior deben desarrollarse
en conformidad con las reglas constitucionales, de esta forma, las disposiciones de indole
constitucional adquieren un caracter vinculante para todo érgano competente que promulga

normas juridicas, para interpretarlas y para aplicarlas.

Lo manifestado por Kelsen corresponde al modelo tradicional de Estado de Derecho,
lo vital para este modelo de Estado, era que el derecho vigente, sea promulgado de la manera
establecida en la Constituciéon y por los 6rganos a los que estas facultades les fueron
conferidas, lo que debia ser respetado por todos los poderes.

Si bien Kelsen se referia al caracter vinculante de las reglas que integran la parte
organica de la Constitucion, con el desarrollo del derecho constitucional ha quedado claro
que, la parte dogmatica de la Constitucion también vincula el ejercicio del poder al respeto
y garantia de los derechos fundamentales, de manera que constituye, a su vez, un limite para

todos los poderes del Estado.
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De esta forma, si bien la parte organica de la Constitucion responde a las preguntas
de quién y como se ha de promulgar una ley; la parte dogmatica responde al interrogante de
cudl debe ser su contenido, esto quiere decir, que el ejercicio del poder encuentra en la parte

dogmatica de la Constitucion, un limite de caracter sustancial. (Ferrajoli, 2014)

En este sentido, los derechos fundamentales que se encuentran garantizados en la
Constitucion guian la labor del legislador. El es el encargado de maximizar su garantia
mediante la ley, pero también limitan su actuacion ya que no le estd permitido restringir su

ejercicio o impedirlo mediante el desarrollo de normativa de carécter legal. (Ferrajoli, 2014)

De acuerdo a Avila (2009), la Constitucion en el Estado de Derecho Constitucional,

adquiere un rol material, organico y procedimental:

Material porque tiene derechos que seran protegidos con particular importancia, que
a su vez seran el fin del estado, organica porque determina los 6rganos que forman
parte del estado y que son los llamados a garantizar los derechos; procedimental
porque se establecen mecanismos de participacion que procuran que los debates
publicos sean informados y reglados, tanto para la toma de decisiones como para la
elaboracién de normas juridicas. En suma, en el constitucionalismo se conjugan
estado como estructura, derechos como fin y democracia como medio. Los derechos
de las personas son, a la vez, limites del poder y vinculos. Limites porque ningin
poder los puede violentar, aun si proviene de mayorias parlamentarias, y lo que se
pretende es minimizar la posibilidad de violacion de derechos; y vinculos porque los
poderes de los estados estan obligados a efectivizarlos y lo que se procura es la
maximizacion del ejercicio de los derechos. (p.778)

Avila (2009), sefiala que al primer modelo de Estado expuesto se denomina Estado
de Derecho o Estado Legal de Derecho. En él los poderes se encuentran sometidos al
imperio del derecho legislativo y el legislador se encuentra vinculado por la Constitucion
en su parte orgénica. El avance hacia el respeto estricto del contenido sustancial de los
derechos fundamentales, es decir, la parte dogmatica de la Constitucion da origen al Estado

Constitucional de Derecho.

Para Ferrajoli (2014), el segundo modelo, consiste en la positivacion de los derechos
fundamentales, lo que permite que desempefien el papel vinculante que mantienen en el
Estado Constitucional de Derecho:

En esto consiste el pleno desarrollo del positivismo juridico producido por el
constitucionalismo: en la positivacién, ya no solo del ser sino del deber ser del

derecho; no solo de sus formas de produccion, sino también de las opciones que su
produccion debe respetar y actuar (Ferrajoli, 2014,35)
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Este cambio de paradigma, nos exige destacar una variacion con respecto al rol del
juez. En el Estado de Derecho, el papel que desempefia el juez es un papel mecénico, el juez
es un mero aplicador del texto de la ley. En caso de que se demande la inconstitucionalidad
de una norma juridica, su rol abarca unicamente el analisis formal de las normas con respecto

al 6rgano competente y a la forma de la promulgacion de la ley.

En el Estado Constitucional de Derecho, el rol del juez cambia, pues se transforma
en garante de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion y por tanto debe
velar por optimizar su garantia. En este modelo de Estado, el rol del juez abarca la garantia
de los derechos, no solamente de una manera formal, sino material, esto requiere el
desempefio de las labores de interpretacion constitucional, que no eran facultades del juez

tradicional.

La supremacia constitucional es un principio que se encuentra garantizado en la
Constitucion del Ecuador, este establece que es obligacion tanto de la Asamblea Nacional
como de los demas poderes publicos, adecuar las normas juridicas para que formal y
materialmente se respete el contenido de los principios y normas constitucionales.
(CRE,2008,art.84%)

El control de constitucionalidad constituye una garantia de esa organizacion
jerarquica, ya que permite controlar que la normativa inferior sea formal y materialmente
conforme a la Constitucién. Es decir, que esta normativa siga el proceso previsto para su
creacion, lo que se denomina conformidad formal; y, que su contenido, sea compatible con

lo establecido en la Constitucién, denominado conformidad material:

El principio de supremacia constitucional descansa indefectiblemente, en la
existencia de un sistema de control de constitucionalidad. La ausencia de esta clase
de mecanismos hace que aquel principio no pase de ser una declaracién que carece
de eficacia, pues a pesar de la proclamacion constitucional de superioridad formal y
material, no existira 6rgano que tenga la competencia de expulsar del ordenamiento
juridico las normas irregulares, lo que trae como resultado que la irregularidad
permanezca y que la violacion constitucional sea insuperable.” (Oyarte, 2016,975)

En nuestro pais, no solamente las normas que se encuentran en la Constitucion tienen

este nivel jerarquico y por tanto poseen esta prevalencia, sino que todas las normas que

1 Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacién de adecuar, formal y
materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales,
y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En
ningln caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra
los derechos que reconoce la Constitucion.
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integran el bloque de constitucionalidad gozan de este caracter supremo. Este bloque se
encuentra integrado por las normas garantizadas en tratados internacionales de derechos
humanos que contengan derechos mas favorables a los establecidos en nuestra Constitucion.?
(CRE,2008,art.84)

Ademas, dentro de los pardmetros de aplicacion de los derechos constitucionales, el
Art. 11 numeral 3% de la Constitucion, establece la directa aplicacion de los derechos
constitucionales y manifiesta que, ninguna autoridad en el ejercicio de sus facultades podra

alegar falta de norma legislativa que los desarrolle, para desconocerlos. (CRE,2008)

En este sentido es correcto indicar que, en caso de falta de norma, cualquier juez debe
aplicar directamente la Constitucidn, sin recurrir a autoridad constitucional especifica. Sin
embargo, en caso de existir normas de cuya constitucionalidad el juez duda, no se encuentra
facultado para desconocerlas por si mismo, sino que deberd consultar a la Corte
Constitucional, quien es la encargada de evaluar su constitucionalidad, de acuerdo a lo
establecido en la Constitucion®. (CRE,2008, art.428)

En conclusion, el origen del control constitucional es el principio de supremacia
constitucional que se encuentra garantizado a través de los mecanismos existentes en nuestro
ordenamiento juridico, disefiados para controlar la conformidad y el respeto de los derechos
establecidos en la Constitucion.

2 Art.424 La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y
los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
careceran de eficacia juridica. La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, prevaleceran sobre cualquier otra norma
juridica o acto del poder publico

3Art.11.-El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 3. Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio de los
derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o la ley. Los derechos seran plenamente justiciables. No podréa alegarse falta de norma juridica para justificar
su violacién o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

4 Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los
reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accion correspondiente.

14



1.3. Modalidades de Control de Constitucionalidad Contempladas en la Constitucién
Ecuatoriana

De acuerdo a Ferrajoli (2014), existen dos tipos de garantias, las primarias, que se
refieren al contenido de la norma constitucional, cuyo respeto por parte de aquellos a los
que se dirige, tiene como consecuencia la garantia del derecho que contiene; y, las garantias
secundarias, que constituyen mecanismos de exigibilidad de las garantias primarias y se

dividen en politicas publicas y garantias jurisdiccionales.

Las garantias normativas, en este sentido, constituyen una especie de garantia
primaria que se encuentra dirigida al legislador y otros érganos con potestad normativa, a
quienes les exige la adecuacion a la Constitucion, de la normativa formal y material que
expiden. En nuestra Constitucion encontramos una garantia normativa en la Constitucion:

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

otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos
que reconoce la Constitucion. (CRE,2008)

Esta garantia esta dirigida tanto al legislador como a todas las autoridades con
potestad normativa y el beneficiario de esta garantia:

En cuando al beneficiario de la garantia, no cabe duda de que somos todas las

personas que estamos dentro de la esfera espacial o material de las potestades,

entendidas como atribuciones, competencias o facultades de la persona o entidad que

expide normas. Si dentro de esas esferas, se hace distinciones, que atentarian contra
la universalidad de la garantia, se estaria discriminando. (Avila, 2012,192)

Asi, existe un sistema de garantias secundarias disefiado para articular la exigibilidad de
esta garantia normativa, cuando se sospecha que la Asamblea Nacional ha incumplido su
obligacion de adecuar la normativa legal formal y materialmente a los derechos

fundamentales.

En conjunto estas garantias secundarias constituyen herramientas que permiten, al
juez constitucional, resolver las violaciones a las garantias principales, entre ellas, a las

garantias normativas. De conformidad con el tema de andlisis de este trabajo de
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investigacion, desarrollaremos los tipos de control constitucional contemplados en la

Constitucion y normativa secundaria.

En nuestro pais, por regla general, existe un modelo de control de constitucionalidad
de normas juridicas, concentrado, es decir, que existe un 6rgano en cuyas manos se
encuentra el control de constitucionalidad del ordenamiento juridico, se denomina Corte
Constitucional y es la intérprete oficial de la Constitucién y la encargada de efectuar control

constitucional de acuerdo a la Constitucion®. (CRE,2008,art.429)

También de acuerdo a la Constitucion, la Corte Constitucional realiza dos tipos de
controles en virtud de la oportunidad de control: preventivo, o ex ante y represivo, 0 ex post
facto, el tipo de control preventivo que interesa a esta investigacion en concreto es el control
preventivo de las leyes orgénicas y ordinarias que realiza la Corte Constitucional cuando el
Presidente ha objetado total o parcialmente el proyecto de ley aprobado por la Asamblea
Nacional, por motivos de constitucionalidad. En este caso, la Corte Constitucional debera
emitir un dictamen, confirmando la objecion del Presidente, declarando la
inconstitucionalidad total o parcial del proyecto o, por el contrario, declarando la
constitucionalidad del proyecto®. (CRE,2008,art.139)

De acuerdo a la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
los efectos del dictamen emitido por la Corte dependen del sentido en el que falle, existen
tres posibilidades: si la Corte Constitucional concluye la constitucionalidad del proyecto
desestimando la objecion del Presidente, la Asamblea Nacional debe promulgar la ley y
ordenar su publicacién; si por el contrario, concluye la inconstitucionalidad total del
proyecto, este debe ser archivado; y, finalmente, en caso de que concluya la
inconstitucionalidad parcial del proyecto este debe ser modificado de acuerdo a lo
establecido en la sentencia’. (LOGJCC,2009 ,art.132)

5 Art. 429.- La Corte Constitucional es el méximo 6rgano de control, interpretacion constitucional y de administracion de
justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es la ciudad de Quito. Las decisiones relacionadas con las
atribuciones previstas en la Constitucion seran adoptadas por el pleno de la Corte.

6 Art. 139.- Si la objecion de la Presidenta o Presidente de la Republica se fundamenta en la inconstitucionalidad total o
parcial del proyecto, requerira dictamen de la Corte Constitucional, que lo emitira dentro del plazo de treinta dias.

Si el dictamen confirmara la inconstitucionalidad total del proyecto, éste serd archivado, y si esta fuera parcial, la Asamblea
Nacional realizara las enmiendas necesarias para que el proyecto pase a la sancion de la Presidenta o Presidente de la
Republica. Si la Corte Constitucional dictamina que no hay inconstitucionalidad, la Asamblea Nacional lo promulgara y
ordenara su publicacion.

7 Art. 132.- Efectos de la sentencia de la Corte Constitucional.- La sentencia de la Corte Constitucional producira los
siguientes efectos juridicos: 1. Cuando declare la constitucionalidad del proyecto, la Asamblea Nacional debera
promulgarlo y ordenar su publicacion. No se podra demandar la constitucionalidad de la ley promulgada mientras
permanezcan los fundamentos de hecho y de derecho de la declaratoria. 2. Cuando se declara la inconstitucionalidad
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En este caso, el proyecto de ley de cuya inconstitucionalidad se sospecha, al ser
objetado por el Presidente antes de su promulgacion, entra en vigencia, previo el dictamen
de la Corte Constitucional. Este tipo de control, previene que normas sospechosas, en

términos constitucionales, nazcan a la vida juridica y por esto adquiere su denominacion.

Por otro lado, tenemos los casos de control represivo o ex post facto, para que estos
casos lleguen al conocimiento de la Corte Constitucional, las normas potencialmente
inconstitucionales deben estar o haber estado vigentes, por esta razon este control no
pretende prevenir un suceso futuro sino corregir una situacion de vulneracion presente o en

el caso de las normas derogadas, una situacion pasada con potenciales efectos en el presente.

En estos casos la Corte Constitucional debe evaluar la constitucionalidad de una
norma juridica a peticion de un interesado, quien puede accionar, de acuerdo a lo establecido
en la Constitucion, por medio de la accién puablica de inconstitucionalidad.
(CRE,2008,art.436.2%)

Mediante esta accion se obtiene control abstracto de constitucionalidad ya que la

corte evalula, la conformidad de una norma juridica de caracter general con la Constitucion:

En el control abstracto, se establece un proceso contra la norma, por asi decirlo. La
finalidad de este mecanismo es examinar la validez constitucional del precepto, para
determinar su expulsién del ordenamiento juridico en el evento de encontrarlo formal
0 materialemnte contrario a la Constitucion. Este es el Unico objeto de esta
modalidad de control, en el que, por eslo se confronta la norma examinada con la
Constitucidn, sin que, en principio, interesen cuestiones concretas relacionadas con
la aplicacién de la norma a cuestiones especificas (Oyarte, 2016,995)

Cuando la Corte Constitucional realiza control abstracto de constitucionalidad, los efectos
previstos para este tipo de control son erga omnes, de conformidad con lo establecido en la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y  Control  Constitucional.
(LOGJCC,2009,art.96%) Al respecto Oyarte (2016) manifiesta:

parcial, la Asamblea Nacional debera reformular el proyecto de ley para adecuarlo a los términos previstos en la sentencia.
3. Cuando se declara la inconstitucionalidad total, el proyecto debera ser archivado hasta tanto desaparezca el fundamento
de hecho o de derecho de la sentencia.

8 Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones: 2. Conocer
y resolver las acciones pablicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra actos normativos de carécter
general emitidos por 6rganos y autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la
invalidez del acto normativo impugnado.

9 Art. 96.- Efectos del control de constitucionalidad.- Las sentencias que se dicten sobre las acciones publicas de
inconstitucionalidad surten efectos de cosa juzgada, en virtud de lo cual: 4. Las sentencias producen efectos generales hacia
el futuro. De manera excepcional se podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea indispensable para
preservar la fuerza normativa y superioridad jerarquica de las normas constitucionales, y la plena vigencia de los derechos
constitucionales.
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En Ecuador el ejercicio del control de constitucionalidad tiene efecto erga homnes.
Lo dicho no solo que se refiere al resultado de una declaracion de
inconstitucionalidad, que conlleva la invalidez del acto, lo que implica su expulsion
del ordenamiento juridico y, por tanto, la imposibilidad de aplicar la norma anulada,
sino que también se refiere al efecto de la decision destimatoria, la que también tiene
caracter vinculante. (p.1001)

En segundo lugar, la Constitucion establece que cuando un juez que tramita una causa
tiene una duda razonable y motivada sobre la inconstitucionalidad de una norma juridica, ya
sea de oficio o por solicitud de una de las partes, debe remitir el expediente a la Corte
Constitucional, la que en cuarenta y cinco dias se encuentra obligada a resolver sobre la
constitucionalidad de esta norma juridica®. (CRE,2008, art.428)

Este tipo de control implica que la Corte Constitucional realice un control concreto
de constitucionalidad. En este sentido la Corte evalla si en un caso concreto, la norma
juridica de caracter general vulnera disposiciones fundamentales:

Este tipo de control se da por la via de la excepcion, pues para invocar la
incostitucionalidad del precepto cuya revision se pretende, es necesario que se lo esté
aplicando a un caso concreto ante un juez o tribunal. También puede realizarse
control concreto dentro de la modalidad concentrada, lo que se produce cuando los
jueces, si bien no pueden inaplicar los preceptos que estima incostitucionales, estan
facultados para consultar o iniciar la cuestién de inconstitucionalidad, es decir,
cuando pueden formular una peticién al érgano de control de constitucionalidad, con

la finalidad que revise la regularidad de la norma que afecta el resultado o la
prosecucion del proceso. (Oyarte, 2016,996)

En nuestro pais, cuando la Corte Constitucional realiza control concreto de
constitucionalidad sus efectos varian, cuando este fallo se pronuncia sobre la
constitucionalidad de la norma juridica su efecto serd erga omnes, mientras que Si se
pronuncia sobre la constitucionalidad de la aplicacion de la norma su efecto serda inter partes.
“El efecto inter partes, en cambio implica que lo decidido solo tiene efecto en la causa y es
aplicable solo para los justiciables.” (Oyarte, 2016,1001) A pesar de lo establecido, en este
caso la Corte sefialara con claridad el supuesto de hecho para que se aplique a casos analogos
la misma soluciont!: (LOGJCC,2009,art.143)

10 Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los
reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accién correspondiente.

11 Art. 143.- Efectos del fallo.- El fallo de la Corte Constitucional tendra los siguientes efectos: 1. Cuando se pronuncie
sobre la compatibilidad de la disposicion juridica en cuestion con las normas constitucionales, el fallo tendra los mismos
efectos de las sentencias en el control abstracto de constitucionalidad. 2. Cuando se pronuncie Gnicamente sobre la
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Excepcionalmente puede presentarse el caso en el que, al resolver sobre la
inconstitucionalidad de una norma juridica, el juez identifique en el ordenamiento juridico
la presencia de normas conexas, que no siendo expresamente invocadas por el accionante
mantienen el mismo contenido dentro de otras normas juridicas o son consecuencia o0 causa
de esas normas En este caso se encuentra facultado para resolver de forma oficiosa sobre su
constitucionalidad:

Ahora bien, la competencia de la Corte Constitucional en esta materia es limitada,
pues la norma debe ser conexa, esto es, cuando la disposicién impugnada se
reproduce en otros textos normativos no demandados y, fundamentalmente, cuando

la norma impugnada es consecuencia o causa directa de normas no impugnadas.
(Oyarte, 2018,1011)

A pesar de esto, existen varios casos en los que la Corte Constitucional ejercio estas
facultades oficiosas para evaluar la constitucionalidad de normas que no pueden ser
estrictamente denominadas conexas, como por ejemplo, en esta sentencia de la Corte
Constitucional:

Como lo reconoci6 la Corte en el fallo antes citado, esta competencia revela la clara
intencion del Constituyente de permitir el control oficioso de la constitucionalidad
por parte del maximo 6rgano de justicia constitucional ecuatoriano por diferentes
vias, y ya no Unicamente a través de las acciones dispositivas de
inconstitucionalidad. En el Estado Constitucional de derechos y justicia se le otorga
central importancia a la justicia constitucional de competencia de la Corte
Constitucional; consecuentemente, se justifica materialmente el ejercicio de un
control constitucional amplio y pleno, para dar efectiva vigencia a los derechos

constitucionales y humanos y a la supremacia constitucional. (Sentencia No. 102-
13-SEP-CC, 2013,12)

Es claro que la Corte Constitucional ha interpretado esta facultad, de manera amplia,
de forma que puede realizar, de oficio, control de constitucionalidad de las normas juridicas
que tengan relacion con las causas que conoce, desarrollando asi un tipo de control oficioso

de constitucionalidad.

En conclusion, en nuestro pais el control de constitucionalidad de las normas
legislativas es tanto preventivo como represivo. El control preventivo, es siempre control
abstracto de constitucionalidad, mientras que, el control represivo, puede ser abstracto o
concreto, por regla general el control de constitucionalidad represivo debe ser requerido:

bien por el juez que consulta la constitucionalidad de una norma o por un particular, mediante

constitucionalidad de la aplicacion de la disposicion juridica, el fallo tendra efectos entre las partes y para casos analogos.
Para tal efecto, se debera definir con precision el supuesto factico objeto de la decision, para que hacia el futuro las mismas
hipotesis de hecho tengan la misma solucion juridica, sin perjuicio de que otras hip6tesis produzcan el mismo resultado.
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la accidn correspondiente, pero excepcionalmente, la Corte Constitucional realiza control de

oficio de normas relacionadas a los casos que trata.

1.3.1 Normas o Principios

Para ser capaces de identificar la existencia de conflictos que deben resolverse
mediante los métodos de control de constitucionalidad planteados, es importante distinguir
una serie de conceptos que nos permitiran transitar por el camino trazado por el pensamiento
juridico hacia la resolucion de controversias referentes a la constitucionalidad de las

disposiciones legislativas.

En esta seccidn se desarrolla la diferencia entre normas y principios. Se explica,
cuéndo existe un conflicto entre una norma y un principio, como abordar este conflicto y
cudl es la labor tanto del legislador como de los jueces constitucionales en la garantia de los

principios constitucionales.

Las normas que conforman el bloque de constitucionalidad, contienen derechos
fundamentales que se encuentran formulados a través de enunciados imperativos. Para
comprender como se diferencian estos enunciados de las reglas juridicas que integran el
ordenamiento juridico, es importante destacar que las segundas estan planteadas de manera
hipotética condicional, es decir, de la forma (si p entonces q), lo cual permite el empleo del
método subsuntivo, que nos lleva a concluir, a partir de los hechos o premisa menor, la

aplicacion de la consecuencia juridica o premisa mayor. (Bernal, 2007)

Por el contrario, las disposiciones de caracter imperativo toman la forma (q) o (~q )y
por lo tanto, a la hora de evaluar la conformidad de una regla juridica con las disposiciones
del derecho fundamental, es necesario considerar si lo que la regla prescribe contraviene la
disposicion fundamental, es decir, si la disposicion constitucional prescribe (q) y la
disposicién legal prescribe ( ~q). (Bernal, 2007)

Los principios de acuerdo a Alexy (1997), son mandatos de optimizacion que por su
caracter particular confieren al intérprete un haz de posibilidades para optimizar su
cumplimiento. Al respecto Avila (2012) manifiesta:

El principio es una norma ambigua, general y abstracta. Ambigua porque requiere
ser interpretada y recreada, no da soluciones determinantes sino que da parametros

de comprension; ambigua también porque, en su estructura, no tiene hipétesis de
hecho como tampoco determina obligaciones o soluciones. (...) Finalmente, es
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norma abstracta porque puede iluminar o servir como parametro de interpretacion
para cualquier norma juridica y para cualquier situacion factica, carece de
concrecién. (p.63)

Los principios constitucionales son de dos tipos: principios de aplicacion y principios
sustanciales. Los del primer tipo, consisten en pardmetros generales que permiten interpretar
otros principios bajo su guia, por ejemplo, el principio de interés superior del nifio, a través
del cual podemos comprender que al interpretar otros principios o reglas en relacion con los
nifios, nifias y adolescentes debemos garantizar mediante nuestra interpretacion su maximo
interés. Por otro lado, tenemos los principios sustanciales que son aquellos que desarrollan
el contenido de los derechos, es decir, son los denominados derechos fundamentales. (Avila,
2012)

Los principios a diferencia de las reglas, no son absolutos y pueden cumplirse en
mayor o menor medida, esto depende de las posibilidades facticas y juridicas alrededor del
principio:

Si cada principio y cada valor se entendiesen como conceptos absolutos seria
imposible admitir otros junto a ellos. Es el tema del conflicto de valores, que
querriamos resolver dando la victoria a todos, aun cuando no ignoremos su
tendencial inconciliabilidad. En el tiempo presente parece dominar la aspiracion a
algo que es conceptualmente posible, pero altamente deseable en la practica: no la

prevalencia de un solo valor y de un solo principio, sino la salvaguardia de varios
simultdneamente. (Zagrebelsky, 2011,16)

En este sentido, el legislador tiene un margen de actuacion bastante amplio, las
posibilidades para optimizar un derecho son incontables pero limitadas a las posibilidades
facticas de lo posible y a las posibilidades juridicas, marcadas por todos los otros principios,

que limitan la actuacion del legislador.

En conclusidn, las normas se dividen en reglas y principios, mientras las primeras
regulan una situacién concreta, los segundos son de caracter general, y guian al intérprete y
al legislador. Comprender que en el texto constitucional existen reglas y principios,
constituye una herramienta para identificar el ambito de operacion del principio de

proporcionalidad.
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1.4 Interpretacion Constitucional

El mecanismo de interpretacion constitucional que se emplea para el andlisis de este
trabajo de investigacion es el principio de proporcionalidad, este método de interpretacion
constitucional, a través de su aplicacion, nos permite evaluar una posible contradiccion entre

un principio constitucional y una norma juridica.

Para comprender cuando resulta necesario su empleo, primero hay que desarrollar el
concepto de la indeterminacion normativa y como afecta a las disposiciones de caracter
constitucional. La indeterminacion normativa constituye un factor crucial que se encuentra
relacionado con la imposibilidad de retratar el conjunto de elementos garantizados, en los

enunciados lingtisticos que desarrollan los derechos fundamentales.

Es importante desarrollar el alcance de este tipo de indeterminacidn que aqueja a las
normas juridicas, porque nos permite comprender los casos en los que existe un conflicto
entre una norma juridica y un principio constitucional que ameritan el empleo del principio

de proporcionalidad.

1.4.1 Indeterminacién Normativa

Las disposiciones fundamentales padecen de indeterminacion linglistica dadas las
caracteristicas propias del lenguaje comun, a diferencia de algunas ciencias como la
matematica que emplea su propio lenguaje numérico, el derecho, maneja el lenguaje comun
como la herramienta de formulacién de las disposiciones juridicas, por esta razén se ve

afectado por los problemas propios del lenguaje. (Bernal, 2007)

Las disposiciones juridicas padecen tanto de indeterminacion semantica como
sintactica. Por un lado, la indeterminacion semantica hace referencia a la ambigiiedad y
vaguedad de los términos. Mientas un termino ambiguo es aquel al que se le puede atribuir
varios significados. Un término vago, es aquel que no permite determinar con claridad su
alcance. (Bernal, 2007)

La indeterminacion sintéctica, por otra parte, tiene que ver con el empleo de
conectores légicos, organizacion del lenguaje y puntuacion. Que a su vez impiden la

comprension clara del texto que el lector tiene en sus manos. (Bernal, 2007)
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Adicionalmente, las normas juridicas en si mismo poseen un caracter normativo
indeterminado, para explicar este punto es necesario establecer que, contrariamente a lo que
podria pensarse, no resulta sencillo identificar los casos en que una disposicion fundamental
se encuentra en conflicto con la Constitucion. Esto se debe a que es raro el caso en el que
una disposicion fundamental prescribe (q) y existe una disposicion legal que expresamente
prescribe (~Qq).

A este tipo de casos, Bernal (2007) los denomina como casos faciles, en los cuales
es clara la vulneracién de lo prescrito por la norma constitucional y por tanto la
inconstitucionalidad de la misma salta a la vista, su concurrencia es poco frecuente, porque
se entiende que el legislador, al promulgar reglas, se encarga de controlar que estas se
adecuen a lo prescrito por la Constitucion y en un cuerpo colegiado, como lo es la Asamblea

Nacional, seria de esperarse que los legisladores no incurran en errores de este tipo.

Las disposiciones constitucionales padecen indeterminacion normativa, esto quiere
decir que su texto literal no refleja el universo de los significados que la norma tiene, por
ejemplo, debemos preguntarnos si el derecho de los nifios a la integridad, establecido en el
Art. 45 de la Constitucion!? implica, para el legislador, un mandato de hacer o una
prohibicion. (CRE,2008)

Cabe preguntarse si este derecho implica, para el legislador, una prohibicion de
estatuir el castigo fisico como método educativo, 0 un mandato de promover una
metodologia pedagdgica determinada que abiertamente se manifieste en contra de este tipo

de castigo, como metodologia Unica de ensefianza admitida en el pais.

El significado expreso de la norma contenido en su texto es denominado por Bernal
(2007), norma directamente estatuida, esta es la norma que el texto nos permite dilucidar,
mientras aquellas disposiciones no contenidas en el texto literal pero que a su vez limitan la

actuacion del legislador, se denominan normas adscritas a la disposicion constitucional.

12 Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos
de su edad. El Estado reconocerd y garantizard la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcién.
Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la
salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y
disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser
consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos culturales
propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo
que fuera perjudicial para su bienestar. El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento libre
de los consejos estudiantiles y demas formas asociativas.
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Las dos interpretaciones precedentes constituyen normas adscritas a la norma que
garantiza el derecho a la integridad de los nifios. Para que estas normas se concreten en una
disposicion expresa, es necesario que bien la Corte Constitucional o bien el mismo
legislador, al interpretar la norma, concluyan la existencia de una norma adscrita. Es decir,
que la promulgacidon por parte del legislador de una norma que prohiba utilizar el maltrato
fisico como método educativo, implica que el legislador interpretando la disposicion
fundamental ha concluido que una norma adscrita a esta disposicion, requiere prohibir el

maltrato fisico.

Esta norma que el legislador ha establecido, se encuentra adscrita a la disposicion
constitucional, tiene una presuncién de validez, que puede ser desvirtuada por la Corte
Constitucional. La interpretacion de la Corte, por otro lado, es definitivamente valida, por
lo que la norma adquiere validez con caracter definitivo y solamente podria ser modificada

por el poder constituyente.

Si, por otro lado, la Corte Constitucional, menciona que, para garantizar el derecho a
la integridad de los nifios, no es necesario simplemente prohibir el castigo fisico, sino que
es fundamental impartir entre los educadores métodos pedagdgicos sin maltrato; y difundir
entre los nifios su derecho a recibir una educacion sin violencia y la posibilidad de denunciar
cualquier acto en su contra. En este caso la Corte interpreta que la disposicion fundamental
exige no solo la prohibicion de conductas que perjudiquen la integridad, sino que también

requiere del Estado inversion en educacion para frenar la violencia.
Lo anterior ha sido desarrollado por Bernal (2007):

Las normas adscritas a las disposiciones de derecho fundamental proceden entonces
simultaneamente de dos fuentes juridicas: una fuente indirecta y una fuente directa.
Estas normas son estatuidas con validez prima facie por las disposiciones de derecho
fundamental (fuente indirecta) y adquieren validez definitiva de dos formas
diferentes: cuando son concretadas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
o0 cuando son actualizadas por las leyes y por los demas actos de los poderes publicos
y de los particulares que constituyen fuentes del Derecho (fuente directa). (p.120)

Determinar la existencia de este segundo tipo de norma constituye parte de la
evaluacion de su constitucionalidad, es mas comun que existan normas de caracter legal que
contravienen normas adscritas a las disposiciones constitucionales. Estos casos son
denominados por Bernal (2007) como casos dificiles y, es en ellos, que resulta indispensable

la ayuda de métodos interpretativos especiales que permitan su evaluacion.
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Un ejemplo de esto es que, mientras una disposicién constitucional garantiza el
derecho a la libre contratacion existe una norma que prohibe la celebracion de contratos entre
los conyuges con excepcién del mandato y las capitulaciones. En un caso como este, el
primer reto que se debe enfrentar consiste en determinar si el contenido de la regla juridica

se encuentra en conflicto con el contenido de la disposicion fundamental.

Para esto resulta necesario, en primer lugar, determinar el alcance de la disposicién
fundamental; en segundo lugar, determinar lo que prescribe la norma legal examinada y

finalmente, determinar si el contenido de la segunda es contrario al contenido de la primera.

Este ejercicio permite concluir si existe un conflicto prima facie entre la disposicién
constitucional y la norma de caracter legal, si este conflicto se da con la norma fundamental
directamente estatuida o si se trata de un conflicto entre una norma de carécter legal y una

norma adscrita a la disposicién fundamental.

En conclusion, dada la indeterminacion normativa que afecta a las disposiciones
fundamentales, existen varias normas que se encuentran adscritas a una disposicion
fundamental. En un primer momento, el legislador es quien determina prima facie estas
normas, pero es la Corte Constitucional, la encargada de corroborar esta determinacion en
caso de duda, estatuyendo normas adscritas a las disposiciones fundamentales de manera
definitiva.

1.4.2 Principio de Proporcionalidad

En esta seccidn se desarrolla el principio de proporcionalidad y sus subprincipios,
para esto se emplea fuentes de caracter doctrinario, también se trata de explicar el alcance

de estos subprincipios a través de ejemplos sencillos.

El empleo del principio de proporcionalidad es relativamente reciente en la doctrina
y requiere profundizacién. Si bien su origen mas remoto data de Alemania en el afio 1952,
en donde el Tribunal Constitucional Aleman aplic6 por primera vez este principio cuyo
significado se consolida en 1958. (Rainer & Martinez, 2012) En nuestro pais comienza a
emplearse de manera oficial a partir del afio 2009 con la promulgacion de la Ley Organica

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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El principio de proporcionalidad procede, una vez que se ha concluido que la norma
de carécter legal se opone a la norma adscrita a la disposicion fundamental y permite
optimizar el alcance de los principios que se hallan en juego y por tanto garantizar la eficacia
de ambos al hallar un punto de convergencia, logrando que no se vacien los derechos
establecidos en la Constitucion. (Bernal, 2007)

El principio de proporcionalidad permite obtener conclusiones generales a partir de
la evaluacion de un caso en particular, si bien la Corte parte de un caso concreto en el que se
evalla la constitucionalidad de una norma juridica, este caso le permite dimensionar la
intervencion que se realiza en el derecho y por tanto concluir, de forma general, la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma juridica o la necesidad de una

interpretacion condicionada de la misma:

La aplicacion de la proporcionalidad hace posible, tomar una decision clara en un
caso determinado y resolver la coalision entre los principios para ese caso
particular. Esta decisidn especifica es categorica y por tanto puede expresarse en
forma de una regla (M. Dickens, J. Cook, & N. Erdman, 2016, 110)

Este principio también puede ser empleado para realizar una evaluacion en abstracto
a una disposicién legal, que se encuentre en conflicto con una disposicion constitucional,
obteniendo un resultado, con los efectos previstos en la ley para el control abstracto de
constitucionalidad, sin necesidad de un caso concreto, la constitucionalidad en abstracto de
la disposicion de caracter legal.

El Principio de proporcionalidad es un método interpretativo que nos permite evaluar
la proporcionalidad de la intervencidn realizada por el legislador, con este objeto plantea
seguir un camino argumentativo que transita por tres subprincipios, estos subprincipios
deben ser evaluados en orden y para analizar uno de ellos es necesario que la norma haya

superado con éxito el anterior.
1.4.2.1 Subprincipio de Idoneidad
Este subprincipio busca evaluar, primero, si la norma juridica cumple una finalidad

constitucional y, en segundo lugar, si esta norma es efectiva para alcanzar la finalidad

constitucional que busca. (Alexy, 2008)

Con respecto al segundo punto, para que una norma cumpla con esta exigencia es

suficiente que, de manera leve conduzca a la finalidad que pretende:
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La idoneidad de una medida adoptada por el Parlamento dependerd de que esta
guarde una relacion positiva de cualquier tipo con su fin inmediato, es decir, de que
facilite su realizacién de algin modo, con independencia de su grado de eficacia,
rapidez, plenitud y seguridad (Bernal, 2007,726).

La estructura argumentativa que debe emplearse para concluir la idoneidad de una
norma, exige en primer lugar, que la norma juridica tenga relacién o conexién con el fin
inmediato que pretende, en segundo lugar, que la norma juridica tenga una relacion o
conexion con fin mediato o principio que la regla pretende precautelar, caso contrario la
norma no es idonea:

En primer lugar, debe aclararse que la imposibilidad de conectar analiticamente el
fin inmediato del Legislador con un fin mediato legitimo, da lugar a la ilegitimidad

del fin inmediato. Esto ocurre cuando este fin solo se relaciona con fines mediatos
ilegitimos, es decir, prohibidos por la Constitucion. (Bernal, 2007,733)

Para comprender esto es necesario ejemplificarlo, es de esperarse que el legislador
pretenda satisfacer las necesidades de la comunidad y velar por su bienestar, con este objeto
establece normas juridicas que permiten el efectivo desarrollo de los derechos garantizados

en la Constitucion.

Supongamos que el legislador observa con preocupacion el hecho de que los
jévenes, no optan por estudiar carreras que permitan el desarrollo cientifico y tecnolégico
del pais; luego, al revisar la Constitucion se percata de que es responsabilidad del Estado

difundir y promover el desarrollo tecnoldgico cientifico en la educacién superior.

Por esta razon decide plantear una ley estableciendo que, durante cinco afios, solo se
ofreceréd a las generaciones que ingresen al sistema de educacién superior carreras cientificas
y tecnoldgicas y que, por otro lado, todas las otras carreras deberdn permanecer cerradas

durante este periodo de tiempo.

En este contexto, Pedro, quien es un estudiante que debe comenzar su carrera
universitaria y siempre ha deseado ser abogado, se ve ante una encrucijada y finalmete
decide demandar la inconstitucionalidad de la ley referida, Pedro, alega que el Estado

vulner6 su derecho al libre desarrollo de su personalidad.

En el caso, el juez constitucional establecié que la norma dictada por el legislador
contravino la disposicion fundamental, por lo que debera evaluar, mediante el subprincipio
de idoneidad, si la norma establecida persigue un fin legitimo, para esto es necesario

preguntarse si la norma persigue un fin constitucional.
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Recordemos que el legislador motivado por las necesidades sociales y econdémicas
del pais, hallé en una disposicién constitucional que es responsabilidad del Estado promover
el desarrollo tecnoldgico. (CRE,2019,art.277%) El legislador al promulgar una norma como

esta cumplié con una disposicion constitucional.

Es innegable que el legislador pretende alcanzar con la norma un fin
constitucionalmente legitimo (fin mediato legitimo) y por otro lado, es claro también, que la
norma conduce a que mas personas estudien carreras tecnologicas y cientificas (fin

inmediato). Y por lo tanto la norma cumple con el principio de idoneidad.

Distinto seria, por ejemplo, que una norma diga perseguir la seguridad nacional (fin
mediato legitimo), pero que para alcanzarla prohiba la entrada de cualquier persona migrante
a nuestro territorio (fin imediato). Una norma de este tipo no cumple el principio de
idoneidad porque aunque parece ampararse en un fin constitucional, se sostiene sobre

supuestos irreales, es decir, que los extranjeros vulneran la seguridad nacional.

Esta norma no es conducente para alcanzar el fin que pretende, no es idonea e
incluso podriamos afirmar, que el fin que persigue podria no ser la seguridad nacional sino

intereses xenofobos particulares (fin mediato ilegitimo).

En conclusion, una norma es idénea cuando es conducente para alcanzar el fin que
pretende y cuando este fin se relaciona con un principio constitucional legitimo. Una vez
gue hemos evaluado la idoneidad de la norma, si concluimos su idoneidad debemos evaluar
el siguiente principio, caso contrario, si la norma no es idénea debe ser declarada

inconstitucional.

1.4.2.2 Subprincipio de Necesidad

El subprincipio de necesidad evalla si no existen medidas que intervengan en menor
grado el derecho fundamental y alcancen los mismos resultados, de existir, serian las

medidas menos lesivas para el derecho fundamental, las que deberian tomarse por parte del

13 Art. 277.- Para la consecucion del buen vivir, seran deberes generales del Estado: 6. Promover e impulsar la ciencia, la
tecnologia(..)
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poder legislativo y no medidas extremas que restrinjan el derecho fundamental

innecesariamente. En otras palabras:
En todo caso, el subprincipio de necesidad implica la comparacion entre la medida
adoptada por el legislador y otros medios alternativos. En esta comparacion se
examina si alguno de los medios alternativos logra cumplir dos exigencias: en primer
lugar, si reviste por lo menos el mismo grado de idoneidad que la medida legislativa
para contribuir a alcanzar el objetivo inmediato de esta ultima; y, en segundo lugar,
si afecta negativamente al derecho fundamental en un grado menor. Si existe algin

medio alternativo que llene estas dos exigencias, la medida legislativa debe ser
declarada inconstitucional. (Bernal, 2007,742)

Con respecto a la segunda exigencia, el examen para analizar las alternativas menos
lesivas debe realizarse en abstracto, es un examen hipotético cuyo resultado es que el medio
alternativo mas benigno es aguel que en un caso comun o en la mayoria de ellos intervenga

menos en el derecho fundamental. (Bernal, 2007)

Ademas para realizar este examen, el intérprete debe ponerse en los pies del
individuo cuyo derecho ha sido restringido y analizarlo desde su dptica y no desde la dptica
del bienestar general o de la comunidad. Es importante sefialar que la medida alternativa
solamente da lugar a la declaracién de inconstitucionalidad, cuando esta no vulnera ademas
otros derechos garantizados por la Constitucidn esto porque:

La razon estriba en que el problema de si los costes de una estrategia politica deben

soportarlos un grupo de ciudadanos u otro, o la comunidad en general, debe ser
solucionado mediante una decisién del Legislador. (Bernal, 2007,757)

Desarrollando el ejemplo anterior que superé con éxito el subprincipio de idoneidad,
en este punto se deberia evaluar si no existe otra medida menos restrictiva, que no implique
prohibir a las universidades ofertar otras carreras que no sean las técnicas y tecnoldgicas y
por tanto, que no impida a Pedro, desarrollar libremente su personalidad, escogiendo una
carrera afin a sus intereses, pero que permita alcanzar el fin constitucional requerido, es

decir, la promocidn y difusion de las carreras tecnoldgicas y cientificas.

Es evidente que existen otro tipo de medidas que permiten alcanzar el fin
constitucional, pero que no intervienen con la misma magnitud en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad y se trata de medidas que incentiven la eleccion de este tipo de
carreras. Por ejemplo, la oferta de becas, subsidios estudiantiles, la promocion de estas
carreras en los ultimos niveles del bachillerato, la apertura de plazas de empleo joven dentro

de estas areas.
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En este caso, alguien podria argumentar, que estas medidas alternativas no son tan
eficaces como la prohibicion establecida por legislador. Evaluar la idoneidad de estas
medidas alternativas, resulta complejo y algunas veces se trata solamente de un ejercicio
tedrico. Sin embargo, no puede partirse del supuesto de que la medida mas restrictiva es la
que debe emplearse. Por el contrario, es la necesidad de la norma mas restrictiva la que

deberia ser defendida y probada por el legislador.

Tanto el subprincipio de idoneidad como el de necesidad, evaltan las posibilidades
facticas de la intervencion legislativa. Por tal razon analizan si la intervencion permite
alcanzar un fin legitimo y si existe otra manera de obtener el mismo fin sin restringir un
derecho fundamental quiere decir, que se analizan las posibilidades de hecho, alrededor de

la integracion de la norma en el sistema juridico.

1.4.2.3 Subprincipio de Proporcionalidad en Sentido Estricto

Finalmente, el examen de proporcionalidad en sentido estricto, que es un ejercicio de
ponderacion, evalla si la intervencion en un derecho lo restringe en la misma medida en la
que satisface un principio contrario. Es decir, que “cuanto mayor sea el grado de no
satisfaccion o restriccion de uno de los principios tanto mayor debera ser el grado de la

importancia de la satisfaccion del otro” (Alexy, 2007, 149)

Este es el ejercicio de la ponderacién y se desarrolla en tres pasos, en primer lugar,
se define el grado de afectacion del derecho que la norma interviene, en segundo lugar, es
necesario evaluar la satisfaccion del principio que la norma pretende satisfacer y finalmente,
concluir si la satisfaccion del segundo principio justifica la intervencion en el primero.
(Alexy, 2007)

La poderacion se encuentra relacionada con las posibilidades juridicas de la regla
cuya constitucionalidad se evalUa. Las posibilidades juridicas se encuentran limitadas por la
existencia de otros principios que colisionan con el primero. Para solucionar esta colision,
los jueces deben evaluar las posibilidades juridicas existentes para lo que tendran en cuenta
los principios que integran el blogue constitucional:

La solucion de la colision consiste mas bien en que, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso. se establece entre los principios una relacion de

precedencia condicionada en que, tomando en cuenta el caso, se indican las
condiciones bajo las cuales un principio precede al otro. (Alexy, 2007,92)
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Las posibilidades juridicas de cumplimiento de un principio se encuentran
determinadas precisamente por todos los principios que juegan en el sentido contrario. Es
decir, el legislador tiene la libertad de regular las conductas para optimizar el cumplimiento
de un principio, dentro de una cancha que se encuentra trazada por las disposiciones de
derecho fundamental contrarias. Siempre y cuando se mantenga dentro de esta cancha, sus

normas juridicas seran consideradas constitucionales.

Si el legislador legisla mas alld de los limites marcados por las otras normas
fundamentales, interviniendo en el terreno que se encuentra protegido por otros derechos, de
manera que no justifique la proporcional satisfaccién en el derecho cuyo cumplimiento

optimiza, se declarara su inconstitucionalidad.

Para llegar a esta determinacion es necesario cuantificar tanto la intervencion en el
derecho fundamental, como la satisfaccion del principio constitucional que el legislador
pretende alcanzar. Para poder evaluar estos dos criterios distintos se determina una unidad

de medida comun a la que se le cataloga como peso. (Alexy, 2008)

En este sentido, el peso de los principios en conflicto, puede determinarse en una
escala de tres intensidades, leve, media y grave, si bien esta escala ha sido disefiada para

facilitar el ejercicio de la ponderacidn, su empleo no es obligatorio. (Alexy, 2008)

Es fundamental aclarar que el empleo de esta escala permite aplicar la “ley de la
colision” que establece que siempre que la satisfaccion del derecho constitucional tenga
igual o mayor peso que la intervencion en el derecho fundamental que juega en sentido
contrario, se declarara la prevalencia de la intervencion,es decir, se confirma su
constitucionalidad. (Alexy, 2008)

Por otro lado, siempre que la satisfaccion del derecho tenga menor peso que la
intervencion en el derecho que juega en sentido contrario, se declarard su
inconstitucionalidad y por tanto quedara adscrita en el derecho y la prevalencia establecida

por el Tribunal Constitucional, como una regla para casos analogos.

Existen ciertos criterios recogidos por Bernal (2007) que permiten cuantificar la
magnitud de la intervencion en el derecho fundamental, uno de ellos es el del contenido
esencial, este criterio sefiala habra mayor intervencién si la disposicion afecta uno de los dos

criterios del contenido esencial:
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Estos criterios se refieren a que la posicion prima facie afectada sea necesaria para
que el derecho fundamental sea reconocible como tal, de modo que si se suprimiera,
el derecho perderia su naturaleza (primer criterio); y a que la posicion prima facie
afectada sea necesaria para gque los intereses juridicamente protegibles, que dan vida
a un derecho fundamental, resulten real, concreta y efectivamente protegidos
(segundo criterio). (Bernal, 2007,776).

Otro criterio relevante mantiene relacion con el principio de la dignidad humana, en
este sentido, la intervencion en el derecho sera mayor cuando este derecho se encuentre

conectado a la dignidad humana. (Bernal, 2007)

Con relacion al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, es necesario
detallar que la carga de la prueba de la justificacion de proporcionalidad de la intervencion
recae sobre el Estado y que en caso de duda el juez debe decidir a favor del derecho
fundamental intervenido. Esto en razon de que:

Como quiera que el ambito de libertad del individuo es en principio ilimitado y que,
como consecuencia, el Estado debe justificar todas las intervenciones que practique
dentro del mismo, si una intervencion no puede justificarse mediante argumentos lo
suficientemente convincentes, que hagan constar el grado por lo menos equivalente
de la realizacién del fin legislativo, en comparacion con la restriccion del derecho

fundamental, la restriccion debe considerarse ilegitima y el ambito de libertad
individual debe permanecer inalterado. (Bernal, 2007,796).

Para desarrollar en un ejemplo préactico lo descrito anteriormente, hay que considerar
que se ha concluido tanto la idoneidad como la necesidad de la medida legislativa. En este
caso solo resta analizar los principios fundamentales en juego, estableciendo una regla de

precendencia.

Un ejemplo relacionado con la jurisprudencia constitucional ecuatoriana es el caso
del sefior Luna, una persona que deseaba importar un auto adaptado especificamente para su
discapacidad, cuyo afio de fabricacion ocasionaba que por motivos ambientales, no deba ser

importado.

Si bien, en este caso, la resolucion de la Corte fue criticada, esto se debe a la carencia
de motivacion de la que el fallo adolecia y su aplicacion negligente de la férmula del peso
de Robert Alexy. (Sentencia Nro.002-09-SAN -CC, 2009) Sin embargo, la Corte practicando

el ejercicio de ponderacion concluy6 en el caso concreto lo siguiente:

1. El precio de un bien constituye un tamiz que separa las personas que pueden adquirir

un objeto de las que no pueden hacerlo.
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2. Las personas con discapacidad, requieren vehiculos especificamente adaptados a sus
necesidades y el efecto de adquirirlos, implica no solamente la mejora de su nivel de
vida, sino que garantiza el ejercicio de otros derechos y contribuye a la igualdad

material.

3. El derecho al medio ambiente saludable que pretende garantizarse mediante la regla
legislativa, interviene de manera grave en los derechos de las personas con
discapacidad ya que limita seriamente sus posibilidades de acceso a automoviles que

mejoren su calidad de vida y movilidad.

4. Por otro lado, la satisfaccion del derecho al medio ambiente saludable a través de
esta norma ha pasado los filtros de idoneidad y necesidad, resta evaluar si hubiera
superado el tercer subprincipio. La satisfaccion del derecho al medio ambiente
saludable es simplemente de rango bajo o como mucho de rango medio, pues la
importacion de autos de mas de tres afios de antigiiedad no constituye ni la principal

ni la causa directa de la contaminacion.

5. Por esta razon establecié una regla de precedencia, declarando la incostitucionalidad
de la norma, con respecto a las personas con discapacidad que importan automdviles

adaptados para su discapacidad.

En conclusion, el principio de proporcionalidad, tiene tres subprincipios: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, estos deben ser aplicados de manera
sucesiva siempre que se haya superado el principio anterior. Los dos primeros evaltan las
posibilidades facticas alrededor de la norma cuya constitucionalidad se cuestiona, mientras
el dltimo, las posibilidades juridicas, mediante un andlisis de todos los principios
involucrados y el peso de cada uno de ellos, estableciendo una regla de precedencia aplicable

a circustancias analogas.
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2. Derechos Sexuales y Reproductivos: Interrupcién Voluntaria del
Embarazo

El reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos, dentro del catlogo de
derechos humanos que tienen los individuos en nuestra sociedad, marca un hito importante
en la evolucion de nuestro sistema juridico. Su reconocimiento positivo hace que estos
derechos sean exigibles a traves de los mecanismos garantizados en la Constitucion, de

conformidad con lo establecido en el capitulo precedente.

En este capitulo, se desarrolla el contenido y alcance de los derechos sexuales y
reproductivos en nuestro pais, ademas se explora la relacién de estos derechos con la
interrupcion voluntaria del embarazo. Finalmente, se revisa lo establecido en el derecho
comparado Yy el derecho internacional de los derechos humanos, con el objetivo de establecer
si la interrupcion voluntaria del embarazo integra los derechos garantizados en la

Constitucion.

2.1 Los Derechos Sexuales y Reproductivos: Contenido y Alcance

En referencia a los derechos sexuales y reproductivos, se aborda un régimen que se
encuentra integrado por diversos derechos individuales. Para entender sus elementos y
alcance, se analiza tanto los antecedentes a su reconocimiento constitucional como los

derechos gue lo integran a través de diversas fuentes del derecho.

2.1.1 Antecedentes

La busqueda de un instrumento juridico que desarrolle el concepto de los derechos
sexuales y reproductivos, remonta a la Conferencia Internacional de Derechos Humanos,
realizada en 1968 en Teheran, en esta se hizo referencia a que “constituye un derecho de las
parejas decidir el nimero de hijos y su espaciamiento.” (Vidal & Donoso , 2002,177). En
ese momento, la reproduccion no constituia una prerrogativa individual de las mujeres y
estos derechos, en consecuencia, no eran derechos de caracter individual.

Esto se mantuvo en la Tercera Conferencia Mundial de la Poblacion realizada en

1974, en Bucarest, que desarrolla el rol que debe tener el Estado para asegurar a las parejas

34



el acceso a informacion y a métodos de control de fecundidad. Posteriormente, en la
Declaracion de la Primera Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en México en el
afio 1975, se establece el derecho de las mujeres a decidir sobre su vida sexual y sobre su
reproduccion. (Vidal & Donoso , 2002).

Antes de este instrumento, las mujeres no eran miradas como sujetos capaces de
tomar decisiones sobre su vida reproductiva, sino que eran las parejas a quienes se les
atribuia este derecho, por lo cual este instrumento propone un cambio en el pensamiento
relativo al control de las mujeres sobre la reproduccion.

Posteriormente, en la Convencion sobre la Eliminacion de Todas Formas de
Discriminacién Contra la Mujer, en 1979, se establece la necesidad de generar igualdad entre
hombres y mujeres con respecto a la toma de decisiones sobre la vida reproductiva y la
responsabilidad compartida que implican los hijos. Esta convencion, fue ratificada por el
Estado ecuatoriano en febrero del 2002 (Naciones Unidas, 2019) y establece claramente en
el Art. 16 como obligacion de los Estados, que deben instrumentar mecanismos que permitan
garantizar a las mujeres el goce de sus derechos sexuales y reproductivos. En ese sentido,
afirma que:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la
discriminacidn contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio
y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres: e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente
el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la
informacién, la educacién y los medios que les permitan ejercer estos derechos.
(CEDAW, 1979, art.16)

Afos después, durante la Conferencia Internacional Sobre Poblacién y Desarrollo,
llevada a cabo en 1994, en El Cairo, se realiz6 una conceptualizacion de los derechos
reproductivos como derechos individuales. Alli se establecid que el alcance de los derechos
reproductivos implica que:

Los Estados deberian adoptar todas las medidas apropiadas para asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso universal a los servicios
de atencion médica, incluidos los relacionados con la salud reproductiva, que incluye
la planificacion de la familia y la salud sexual. Los programas de atencion de la salud
reproductiva deberian proporcionar los mas amplios servicios posibles sin ningln
tipo de coacciéon. Todas las parejas y todas las personas tienen el derecho
fundamental de decidir libre y responsablemente el nimero y el espaciamiento de
sus hijos y de disponer de la informacidn, la educacién y los medios necesarios para
poder hacerlo. (CIPD,1994)

Este instrumento, reconoce que estos derechos se encuentran vinculados a la

capacidad de la mujer para “actuar como una persona adulta e independiente, con capacidad
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legal plena para participar en la sociedad civil y no ser sometida a ninguna forma de
discriminacion.” (Sadik, y otros, 2001,75). Este reconocimiento implica un requerimiento
de carécter juridico al Estado y a la sociedad de mejorar las condiciones sociales y culturales
en que las mujeres se desarrollan.

Los derechos sexuales, por otro lado, son definidos también en la Declaracién de la
Cuarta Conferencia Mundial Sobre la Mujer, celebrada en Beijin en 1995. En esta
Conferencia se establecidé que:

Incluyen el derecho humano a tener control respecto de su sexualidad, incluida su
salud sexual y reproductiva, y a decidir libre y responsablemente respecto de esas
cuestiones, sin coercion, discriminacion y violencia. Esto significa que la salud
sexual y reproductiva conlleva el reconocimiento del derecho a tener relaciones
sexuales gratificantes sin coercion, sin temor a la infeccion o a los embarazos no
deseados; peligrosos.

2.1.2 Alcance de los Derechos Sexuales y Reproductivos en el Ecuador

En Ecuador, producto de las discusiones de la década de 1990, que fueron impulsadas
tanto por el activismo nacional como por organizaciones no gubernamentales extranjeras
que realizaban promocion de la salud sexual y reproductiva, se logra el reconocimiento de
los derechos sexuales y reproductivos dentro de la Constitucién del 2008. Esto tiene como
resultado que sean incluidos dentro de su articulado de caracter dogmaético (Varea, 2018) en
los siguientes términos:

Se reconoce Yy garantizara a las personas: (...) 9. El derecho a tomar decisiones libres,
informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion
sexual. ElI Estado promovera el acceso a los medios necesarios para que estas
decisiones se den en condiciones seguras. (CRE,2008, art.66.9)

Este apartado se relaciona con los derechos sexuales. Por un lado, resalta que estos
se encuentran dentro de las libertades individuales de las personas, pero por otro, establece
la obligacion del Estado de proveer los medios necesarios para que estas decisiones puedan
ser tomadas de manera segura. Con respecto a los derechos reproductivos, la Constitucién
establece en el Art.66 numeral 10:

Se reconoce y garantizara a las personas: (...) El derecho a tomar decisiones libres,
responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cudndo y
cuantas hijas e hijos tener. (CRE,2008)

Es necesario destacar que se encuentra dentro del contenido referente a los derechos
reproductivos, el derecho a decidir cuantos y cuando tener hijos e hijas, aunque no se

encuentren desarrolladas las condiciones para el ejercicio de este derecho.
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Los derechos sexuales y reproductivos se encuentran, ademas, desarrollados en
normativa de caracter legal, por ejemplo, en la Ley Orgénica de Salud, existe un capitulo
dedicado a la salud sexual y reproductiva, alli se articula una serie de programas y politicas,
alrededor de las cuales debe trabajar el Ministerio de Salud, para garantizar el ejercicio de
estos derechos, en cuanto se encuentran vinculados con el sistema de salud.** (LOS,2006,art.
20)

En el mencionado articulado se reconoce a la planificacion familiar como estrategia,
y al empleo de métodos anticonceptivos como el mecanismo por el cual el Estado garantiza
el ejercicio de la libertad reproductiva, por esta razén se establece el acceso universal de la
poblacion a estos servicios de salud. También se reconoce que la decisién de las personas
sobre el nimero de hijos que pueden tener, mantener y educar, debe ser una decision libre,
voluntaria, autbnoma y tomada sin coercion, violencia ni discriminacion.®® Esto como lo
veremos posteriormente forma parte del régimen de derechos sexuales y reproductivos y de
los estandares internacionales vinculados con este réegimen. (LOS, 2006, art. 23,24)

Esta ley también reconoce que el aborto es un problema de salud publica y, a pesar
de que, en concordancia con el Cadigo Organico Integral Penal, mantiene como Unicos
supuestos en los que puede practicarse un aborto a una mujer embarazada los establecidos
en ese CAadigo, indica que es obligacion de los profesionales de la salud, atender de manera
prioritaria abortos en curso y emergencias obstétricas en general .16 (LOS,2018, art. 22,29)

En este momento se encuentra en segundo debate el proyecto de Codigo Organico de
la Salud y con respecto a los derechos sexuales y reproductivos se mantiene un contenido

similar con algunas alteraciones, entre ellas se destaca el establecer a todo tipo de aborto

14 Art. 20.- Las politicas y programas de salud sexual y salud reproductiva garantizaran el acceso de hombres y mujeres,
incluidos adolescentes, a acciones y servicios de salud que aseguren la equidad de género, con enfoque pluricultural, y
contribuiran a erradicar conductas de riesgo, violencia, estigmatizacion y explotacion de la sexualidad.

15 Art. 23.- Los programas y servicios de planificacion familiar, garantizaran el derecho de hombres y mujeres para decidir
de manera libre, voluntaria, responsable, autonoma, sin coercion, violencia ni discriminacién sobre el nimero de hijos que
puedan procrear, mantener y educar, en igualdad de condiciones, sin necesidad de consentimiento de terceras personas; asf
como a acceder a la informacion necesaria para ello.

Art. 24.- Los anticonceptivos importados por la autoridad sanitaria nacional, requeriran del registro sanitario nacional
ademas del registro sanitario del pais de origen, asi como el control de calidad y seguridad del producto, previo a su
distribucion.

16 Art. 22.- Los servicios de salud, publicos y privados, tienen la obligacién de atender de manera prioritaria las
emergencias obstétricas y proveer de sangre segura cuando las pacientes lo requieran, sin exigencia de compromiso
econdémico ni tramite administrativo previo.

Art. 29.- Esta Ley, faculta a los servicios de salud publicos y privados, a interrumpir un embarazo, Gnica y exclusivamente
en los casos previstos en el articulo 447 del Cddigo Penal. Estos no podran negarse a atender a mujeres con aborto en curso
o0 inevitables, debidamente diagnosticados por el profesional responsable de la atencidn.

37



como una emergencia obstétrica y garantizar la atencién médica de caracter confidencial, y
sujeta a secreto profesional.t” (Proyecto COS, 2019, art.194)

Por otro lado, la Ley para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres,
también regula estos derechos al establecer una serie de obligaciones atribuidas a los
Ministerios de Educacion y Salud, en relacién con la garantia de los derechos sexuales y
reproductivos de las nifias, adolescentes y mujeres adultas. (LPEVM, 2018)

Estas se encuentran relacionadas con la garantia del libre ejercicio de sus derechos
sexuales y la debida actuacion del Estado frente a su vulneracion por parte de terceros.®
(LPEVM, 2018, art.24,26)

Finalmente, el Codigo Organico Integral Penal, también garantiza los derechos
sexuales de las personas al contemplar, dentro de las conductas punibles, el delito de acoso,
abuso, violacion, pornografia infantil, inseminacioén no consentida, privacion forzada de la

capacidad de reproduccion, estupro, corrupcion de nifios, nifias y adolescentes, distribucién

17 Articulo 194.- Emergencias obstétricas. - Seran consideradas emergencias los abortos de cualquier tipo y por cualquier
causa aparente, y todas las patologias que comprometan la salud materno fetal. Se prohibe a los establecimientos
prestadores de servicios de salud; y, a las y los profesionales de la salud negar la atencidn de estas emergencias, y deberan
respetar la confidencialidad, privacidad, el secreto profesional y los derechos de las mujeres, sujetdndose a la normativa y
protocolos establecidos por la Autoridad Sanitaria Nacional.

18 Art. 24.- El ente rector de Educacion. Sin perjuicio de las facultades establecidas en la respectiva normativa vigente,
tendra las siguientes atribuciones: h) Desarrollar programas de formacion dirigidos a docentes, al personal de los
departamentos de consejeria estudiantil y personal administrativo de las instituciones educativas en derechos humanos de
las mujeres, enfoque de género, derechos sexuales y reproductivos, entre otros, que deconstruyan los discursos y conductas
que fomentan la subordinacion de las mujeres; i) Implementar en la malla curricular, contenidos sobre el enfoque de género
respecto de los derechos de las mujeres; nuevos patrones socioculturales y masculinidades, que deconstruyan los discursos
y conductas que fomentan la subordinacidn de las mujeres; la prevencion del acoso y abuso sexual; la prevencion del
embarazo adolescente; y los derechos sexuales y derechos reproductivos, entre otros; j) Disefiar e implementar un sistema
de recoleccion de informacion sobre casos de violencia contra las nifias, adolescentes, dependientes de victimas de
femicidios, y mujeres a la educacion, con énfasis en la violencia sexual cometida dentro del sistema educativo, que permitan
la actualizacion permanente del Registro Unico de Violencia contra las Mujeres; k) Coordinar con las entidades de Justicia,
procesos de capacitacion permanente, sobre los delitos de violencia contra las mujeres, acoso y violencia sexual dentro del
admbito educativo; I) Establecer como un requisito de contratacién y permanencia a todo el personal docente el no contar
con antecedentes penales en casos de violencia contra las mujeres o abuso sexual;(..)

Art. 26.- El ente rector de Salud. Sin perjuicio de las facultades establecidas en la respectiva normativa vigente, tendra las
siguientes atribuciones: d) Garantizar la proteccion de la salud integral a las mujeres embarazadas, victimas de violencia.
De manera prioritaria se protegerd la salud integral de las nifias y adolescentes embarazadas, victimas de violencia y el
acceso a todos los servicios de salud sexual y reproductiva existentes en el Sistema Nacional de Salud. EI embarazo
temprano en nifias y adolescentes serd considerado de alto riesgo; e) Desarrollar e implementar programas de
sensibilizaciéon y formacion continua sobre derechos humanos de las mujeres con enfoque de género respecto de los
derechos sexuales y reproductivos, entre otros, dirigidos a profesionales de la salud y personal administrativo, con el fin de
mejorar e impulsar la adecuada atencion de las mujeres victimas de violencia; f) Promover campafias sobre prevencion y
erradicacion de la violencia contra las mujeres, nifias y adolescentes, dirigidas a usuarios y usuarias del Sistema de Salud;
g) Disefiar e implementar un sistema de recoleccién de informacion sobre casos de violencia contra las mujeres, que
actualicen permanentemente Registro Unico de Violencia contra las Mujeres; h) Garantizar que la informacion relativa a
mujeres victimas de violencia sea debidamente ingresada en el Registro Unico de Violencia contra las Mujeres; i) Coordinar
con la Fiscalia General del Estado el fortalecimiento de todos los procesos periciales en los distintos tipos de violencia y
delitos sexuales; j) Asegurar, en la Red publica de salud integral, la atencidn integral y emergente de salud en situaciones
de violencia sexual; k) Garantizar el acceso libre y gratuito, la atencidn integral, confidencial y sin discriminacion a las
mujeres con aborto en curso; I) Garantizar el acceso libre y gratuito sin ninguna discriminacion a asesoria y métodos de
anticoncepcion temporales, definitivos, modernos, de calidad, seguros y eficaces;(...)
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de material pornografico a nifias, nifios y adolescentes, utilizacion de personas para
exhibicion publica con fines de naturaleza sexual, entre otros delitos, cuya finalidad es
garantizar el empleo del poder punitivo del Estado hacia aquellos que atentan contra la
libertad sexual de las personas. (COIP,2014, arts. 164-171)

Ademas, con respecto a los derechos sexuales, la Corte Constitucional ha
desarrollado el alcance de los derechos sexuales de los adolescentes a recibir informacion y
métodos anticonceptivos por parte del Estado, con independencia del deseo de sus padres,
en esta sentencia la Corte establecio que el acceso a informacidn es condicidn necesaria para
el ejercicio libre de los derechos sexuales:

(...) los derechos sexuales implican la adopcidn de decisiones libres, informadas,
voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El
abordaje de los derechos sexuales que hace la Constitucién permite a esta Corte
confirmar la conexion que existe entre el acceso a la informacion y la consecuente
toma de una decision libre y voluntaria, la misma que permitira a su vez, enfrentar
las consecuencias positivas 0 negativas que devengan de esas decisiones. Por lo
tanto, existe una interdependencia entre la informacidn, libertad, voluntariedad y
responsabilidad en el ejercicio de la sexualidad(..) (Sentencia Nro. 003-18-PJO-CC,
2018,20-21)

Ademas, establece que los derechos sexuales:

(...) tienen como presupuesto bésico la libertad de decidir, lo cual implica el derecho
de toda persona a ejercer autonomia sobre su cuerpo, a tener control sobre las
cuestiones relativas a su sexualidad, y resolver sobre ellas, sin ser coaccionada ni
sometida a discriminacion o violencia de ninguna clase (...) (Sentencia Nro. 003-
18-PJO-CC, 2018,18)

Esta sentencia recalca que los adolescentes tienen derecho a ejercer sus derechos
sexuales y reproductivos, el Estado y la familia deben proveer las herramientas para que los
ejerzan de manera libre y responsable. También establece que el Estado llevara a cabo su rol
con independencia del deseo de los padres, especialmente cuando estos acttian en contra de
los derechos sexuales y reproductivos de los adolescentes.

Cuando hablamos de derechos sexuales y reproductivos, estamos haciendo referencia
a una serie de derechos, que implican tanto la actuacion positiva del Estado como su
abstencion. Esto quiere decir que integran un régimen diverso y ese es el régimen que
trataremos de explorar en esta seccion. Para delimitar sus elementos recurriremos tanto a lo
desarrollado por diversos instrumentos internacionales, como al derecho comparado, a la

doctrina y a la jurisprudencia.
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Por un lado, los derechos sexuales se relacionan de manera intima con los derechos
reproductivos, si bien su relacion es estrecha, el reconocimiento de los derechos sexuales
implica una serie de garantias dirigidas también a las relaciones sexuales no reproductivas.

De acuerdo a la Corte Constitucional el contenido de los derechos sexuales se
encuentra integrado por los siguientes derechos particulares. Cabe aclarar que esta definicién
ha sido tomada por la Corte del Informe de la Cuarta Conferencia Mundial Sobre la Mujer,
celebrada en Beijin y establece que:

(...) Los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre las
cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y

decidir libremente respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercion, la
discriminacién y la violencia. (1995,38)

Esta misma Corte, manifiesta que este derecho implica el derecho de las personas a

acceder a informacion y educacion sexual:

El abordaje de los derechos sexuales que hace la Constitucion permite a esta Corte
confirmar la conexion que existe entre el acceso a la informacién y la consecuente
toma de una decision libre y voluntaria, la misma que, permitira a su vez, enfrentar
las consecuencias positivas 0 negativas que devengan de esas decisiones. Por lo
tanto, existe una interdependencia entre la informacion, libertad, voluntariedad y
responsabilidad en el ejercicio de la sexualidad. (Sentencia Nro. 003-18-PJO-CC,
2018,20)

Para que los derechos sexuales y reproductivos puedan ejercerse de manera libre y
voluntaria, es necesario que las personas tomen decisiones relativas a su vida sexual y
reproductiva de manera consciente. Esto quiere decir que tengan acceso a informacion y
educacién que permita que sus decisiones, sean tomadas en comprension de los aspectos

involucrados.

En concordancia a esto la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Violencia Contra la Mujer, establece en su Art.16 literal e, el derecho de las mujeres a tener
acceso a informacion y educacion sobre sus derechos sexuales y reproductivos. En ese
sentido, es responsabilidad del Estado brindar a las personas la informacion y educacion para
el ejercicio pleno de sus derechos sexuales y reproductivos, y esto implica que la informacion
que las personas reciben debe permitirles llevar una vida sexual sin riesgos de caracter
biolégico. (CEDAW,1979)

Esto incluye el acceso a informacion de caracter preventivo, métodos barrera, con el
objeto de evitar el contagio de enfermedades de transmision sexual y su deteccion temprana

lo cual debe incluir el acceso a exdmenes periddicos que permitan detectar estas afecciones
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y el tratamiento de enfermedades. (Foro del Parlamento Europeo de Poblacion y Desarrollo,
2013)

Ademas, el ejercicio libre de la sexualidad no puede llevarse a cabo cuando se
encuentra normalizada en la sociedad la coercidn, manipulacion, intimidacion u otras formas
de violencia de caracter psicoldgico con el fin de mantener relaciones sexuales. La educacién
con respecto al ejercicio de una sexualidad libre y responsable es clave para garantizar los
derechos sexuales de las personas. (Carrasco & Vidal, 2004)

A su vez, el ejercicio individual de la sexualidad no debe estar coaccionado por el
Estado a una determinada orientacién sexual, por el contrario, el rol del Estado frente al
ejercicio de la sexualidad debe ser el de garantizar que estas relaciones se lleven en un
contexto juridico no discriminatorio. La Corte Constitucional manifiesta:

Por su parte, la voluntariedad a la que se refiere el articulo 66 numeral 9 se relaciona
con la facultad de una persona para ordenar su propia conducta. Cuando una persona
toma decisiones voluntariamente esta dirigiendo su actuar conforme su potestad
volitiva, de acuerdo con sus deseos y anhelos. La voluntad es un rasgo de los seres
humanos que determina sus acciones, dirigiéndolas intencionalmente hacia la
consecucion del fin propuesto, libre de violencia o coaccion o presion de ninguna
clase, incluidas las sociales y culturales. Un acto se considera voluntario cuando se
gjerce sin ningun tipo de coaccion, pero, ademas, cuando la persona puede
comprender claramente las consecuencias de esa conducta. (Sentencia Nro. 003-18-
PJO-CC, 2018,19)

Finalmente, el Estado debe intervenir cuando el libre ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos ha sido violentado, de manera que garantice la correspondiente
sancion frente a la violacidn de estos derechos. Por esta razén, las conductas punibles cuyo
bien juridico protegido es la libertad sexual también coadyuvan a la garantia de los derechos
sexuales.

En conclusion, los derechos sexuales involucran una serie de elementos que hacen
posible que las personas lleven una vida sexual plena, libre de enfermedades de transmision
sexual y embarazos no deseados. La garantia de estos derechos exige su consecuente
articulacion por parte del Estado, a través de una serie de politicas dirigidas a la consecucion
de esta finalidad.

Los derechos reproductivos por su parte se encuentran relacionados con la capacidad
reproductiva humana. La Corte Constitucional ha adoptado la definicion existente en la
Plataforma de Accidn de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijin,

que establece:
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(..) la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida sexual
satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no
hacerlo, cuando y con qué frecuencia. (1995,70)

Esto implica, a su vez, una serie de derechos que permitan llevar una vida
reproductiva de acuerdo con el plan familiar propio. Para esto también resultan necesarias,
garantias que posibiliten el real ejercicio de estos derechos. De acuerdo con la doctrina
existen cuatro elementos centrales de los derechos reproductivos:

(...) (1) el derecho a fundar una familia, (2) el derecho a decidir libre y
responsablemente sobre el nimero de hijos y el espaciamiento de los nacimientos,
(3) el derecho a tener acceso a la informacion y educacion sobre planificacion
familiar, y (4) el derecho a tener acceso a métodos y servicios de planificacion
familiar. (Sadik, y otros, 2001,48)

Los derechos reproductivos son derechos individuales que tanto hombres como
mujeres tenemos, sin embargo, en este trabajo de investigacion nos enfocaremos en la
repercusion del desarrollo de los derechos reproductivos en la vida de las mujeres, la
consecucion de su proyecto de vida y su calidad de vida.

Cuando nos referimos a los derechos reproductivos, es importante reparar en el rol
exclusivo de la mujer dentro de la reproduccion y el cuidado de la primera infancia, de esta
manera resulta posible entender que, debido al mismo, los derechos reproductivos resultan

particularmente relevantes para la vida de las mujeres.

Entonces, los derechos reproductivos implican, por una parte, el respeto y proteccion
del Estado a las decisiones individuales, asi como su garantia, de manera que resulte posible
para las mujeres decidir libremente sobre su reproduccion. Esto es importante por las
implicaciones de caracter social y econémico que tomar este tipo de decisiones tiene para
las mujeres:

Para las mujeres, la capacidad de elegir si tienen hijos, cuando y con qué frecuencia,
implica la capacidad de definir su propio desarrollo en términos diferentes a los de
la maternidad. Facultar a los y las adolescentes a escoger comportamientos sexuales
saludables implica darles poder para que realicen elecciones apropiadas en otras
areas del comportamiento y de la toma de decisiones. Para las familias, la capacidad
de decidir el nimero de hijos ofrece una mayor opcion sobre el uso de recursos
familiares, la educacién y el empleo. Para las comunidades, las elecciones

individuales pueden traducirse en mayores posibilidades de desarrollo econémico y
social. (Sadik, y otros, 2001,43-44)

Los derechos reproductivos, en este sentido, exigen por parte del Estado una
actuacion positiva vinculandolo a emitir normas y politicas que en conjunto posibiliten que

las mujeres puedan llevar a cabo:
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La toma de decisiones reproductivas, incluyendo la eleccion de casarse y de
determinar el nimero y el espaciamiento de sus hijos, y el momento de tenerlos, la
seguridad sexual y reproductiva, incluyendo el derecho de no padecer violencia ni
coaccion sexuales, estar informado y tener acceso a métodos de planificacion
familiar de su propia eleccion seguros, efectivos, asequibles y aceptables. (Foro del
Parlamento Europeo de Poblacion y Desarrollo, 2013,1)

Cuando hablamos de maternidad también hacemos referencia al rol de cuidado que
la mujer desempefia en relacién con sus hijos, un rol que consiste en una construccion
cultural, en virtud de la cual, muchas mujeres son las encargadas de desempefiar casi todas

las labores de cuidado para el desarrollo de ellos.

Las mujeres como seres humanos, tienen una serie de metas profesionales, sociales
y econdmicas, en las cuales la maternidad repercute de manera significativa, el Foro
Parlamentario Europeo de Poblacion y Desarrollo (2013) ha reiterado que las condiciones
econdémicas de una mujer y su acceso a la educacion y cultura son inversamente
proporcionales al ndmero de hijos que tiene, esto evidencia las repercusiones de la

maternidad en la vida de las mujeres.

Frente a los embarazos no deseados, muchas mujeres optan por interrumpir la
gestacion. En este sentido se ha pronunciado la Organizacién Mundial de la Salud, que
establece que en el mundo se producen veinte y cinco millones de abortos inseguros cada
afo. (Organizacion Mundial de la Salud, 2017). De esta manera, si afirmamos que el derecho
a decidir cuando y cuantos hijos tener, integra el contenido de los derechos reproductivos,
es razonable preguntarse si cabe afirmar que los derechos sexuales y reproductivos implican
de alguna manera la interrupcion voluntaria del embarazo.

En conclusién, en Ecuador los derechos sexuales y reproductivos se encuentran
reconocidos en el texto constitucional y son desarrollados en la Ley Organica de Salud, el
Cddigo Organico Integral Penal, la Ley para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres y mediante jurisprudencia de la Corte Constitucional. A continuacién, se analiza si
la interrupcion voluntaria del embarazo forma parte o no de los derechos sexuales y

reproductivos.
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2.2 Derechos Sexuales y Reproductivos: Derecho a la Interrupcion Voluntaria del
Embarazo

En esta seccion exploraremos, por un lado, la jurisprudencia y legislacion de varios
paises, para comprender la situacion en el derecho comparado referente a la interrupcion
voluntaria del embarazo y su relacion con los derechos de las mujeres. Ademas,
analizaremos lo manifestado por los diferentes organismos internacionales de derechos

humanos, en interpretacion de instrumentos internacionales ratificados por nuestro pais.

2.2.1 Derecho Comparado

El estudio del derecho comparado, constituye una herramienta de la investigacion
juridica que permite al investigador conocer el derecho interno de otros paises, incluyendo
lo resuelto por sus cortes, alcanzando una comprension amplia del tema analizado, al conocer
la manera en la que sociedades similares o diversas regulan la tematica estudiada. En esta
seccién analizaremos las normas que regulan la interrupcion voluntaria del embarazo en

otros Estados y las sentencias con las que varias cortes se han pronunciado sobre el tema.

1. Estados Unidos

En primer lugar, se analiza la sentencia de Estados Unidos, denominada Roe vs.
Wade, de 1973. En esta sentencia, la Corte Suprema de Estados Unidos establece un sistema
de plazos; y, con base en el derecho a la privacidad, garantizado en la catorceava enmienda
de la Constitucion de Estados Unidos, concluye que, en el derecho de la mujer embarazada
a la privacidad, se fundamenta la obligacion del Estado de no intervenir en su decision de

interrumpir el embarazo. (Roe vs. Wade, 1973)

Este derecho no admite restricciones por parte del Estado durante el primer trimestre
del embarazo y parte del segundo; vy, a partir de la viabilidad del feto, admite que el Estado
intervenga con el objeto de proteger la vida del que esta por nacer, limitando el derecho de

las mujeres a interrumpir el embarazo:
a) Para la etapa anterior al final del primer trimestre, la decision del aborto debe dejarse
al criterio del médico que atienda a la mujer embarazada sin intervencion del Estado. b)

Para la etapa posterior al final del primer trimestre, el Estado en promocidn de su interés
en la salud de la madre, puede si lo desea, regular el procedimiento del aborto de manera
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razonablemente relacionada a la salud materna. c) Para la etapa posterior a la viabilidad,
el Estado en promocidn de su interés en la potencialidad de la vida humana, puede si lo
elige, regular e incluso prohibir el aborto, excepto cuando sea necesario a juicio médico
para la preservacion de la vida o la salud de la madre. (Roe vs. Wade, 1973,165)

La Corte Suprema de los Estados Unidos, en este caso aborda el aborto como parte
del derecho de las mujeres a la intimidad, esto quiere decir que el aborto se encuentra en una
esfera en la que el Estado no tiene espacio o facultad alguna para intervenir en las decisiones
que las mujeres toman sobre este tema. En esta sentencia, la Corte tiene en consideracion las
circunstancias alrededor de un embarazo no deseado y cémo puede afectar la vida de las

mujeres el obligarlas a llevar un embarazo a término.

Posteriormente en 1992 la Corte Suprema de Estados Unidos dicta la sentencia
Planned Parenthood vs. Casey, ratificando el derecho de la mujer a interrumpir el embarazo,
pero dejando en manos de la legislatura la imposicion de medidas gubernamentales para
proteger al que estd por nacer durante todo el embarazo, siempre que no impliquen un
obstaculo sustancial para la mujer que pretende practicarse un aborto. (Planned Parenthood
vs. Casey, 1992)

A diferencia de lo establecido en Roe vs. Wade, que claramente, limitaba la
intervencion del Estado, con el objeto de proteger la potencialidad de la vida por nacer al
tercer trimestre del embarazo, en esta sentencia la Corte permite la intervencién del Estado
desde el comienzo del embarazo, siempre que estas medidas no obstruyan el derecho de la

mujer a interrumpir el embarazo.

La Corte manifiesta, por ejemplo, que la obligatoriedad de recibir informacién
cientifica y acatar el periodo de espera de un dia, antes de consentir que se lleve a cabo la
interrupcion del embarazo, no constituye una obstruccion al derecho de la mujer a
interrumpir el embarazo. Medidas de este tipo podrian ser tomadas por los Estados, si es que

pretenden con esto proteger la vida del que esta por nacer:

Aunque la mujer tiene derecho a elegir terminar o continuar su embarazo antes de la
viabilidad, esto no significa que el Estado tiene prohibido tomar medidas para garantizar
que esta eleccion sea reflexiva e informada. Incluso en las primeras etapas del embarazo
el Estado puede promulgar reglas y regulaciones disefiadas para alentar a la mujer a
conocer que existen razones filoséficas y sociales de gran peso a favor de llevar el
embarazo a término y que existen procedimientos e instituciones para viabilizar la
adopcion de nifios no deseados, asi como asistencia estatal si decide criar al nifio ella
misma.'® (Planned Parenthood vs. Casey, 1992,39)

19 Traducido de su version en inglés por la autora.
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2. Alemania

Por otro lado, tenemos argumentacion del Tribunal Constitucional Federal Aleman.
En la sentencia BVerfGE 39,1, de 1975, establecié que, si bien existe un conflicto entre la
garantia de la vida del que estd por nacer y la proteccion de la autonomia de la mujer
embarazada; la mujer tiene el deber de llevar el embarazo a término y las consecuencias de
interrumpirlo deben ser previstas a través del derecho penal. También establecié que hay
circunstancias en que esta carga no es exigible, dejando en manos del legislador el
establecimiento de estas circunstancias. (M. Dickens, J. Cook, & N. Erdman, 2016).

En este caso, el Tribunal no considera que la interrupcién del embarazo sea un
derecho de las mujeres, por el contrario, manifiesta que el embarazo y las exigencias que de
este devienen, constituyen una carga dada, por la naturaleza, a las mujeres. A pesar de esto
el Tribunal ya contempla excepciones, casos en los que no se puede exigir a las mujeres
llevar a término el embarazo como por ejemplo, cuando la salud o vida de la mujer se ve
amenazada. (M. Dickens, J. Cook, & N. Erdman, 2016).

Posteriormente, en 1990, mediante la sentencia BVerfGE 88, 203, el Tribunal
Constitucional Federal Aleméan establece que la legislatura no estd obligada a proteger la
vida del que estd por nacer mediante el empleo del derecho penal, sino que su proteccion,
por lo menos durante el primer trimestre del embarazo, se logra solo con la ayuda de la

mujer, por lo que el Estado debe obtener su colaboracion:

En la préctica, se ha demostrado, que el asesoramiento sobre conflictos durante el
embarazo es la Unica forma de aumentar la tendencia natural y posiblemente moral
de la mujer a llevar a término el embarazo. Incluso si las mujeres embarazadas
consultaran al centro de asesoramiento con la determinacion de interrumpir el
embarazo, dicho asesoramiento podria resolver el conflicto, resolver el problema del
aborto y, por lo tanto, proporcionar proteccion de la vida. (BVerfGE 88, 203)

Con este fin, se establece un sistema de consejeria. Someterse a la consejeria,
entonces, exime a la mujer de la pena, si interrumpe el embarazo durante las primeras 12
semanas. Este sistema tiene como objetivo disuadir a las mujeres de interrumpir sus
embarazos, planteando soluciones al conflicto que les lleva a considerar el aborto, de manera
que al entablar un dialogo con las mujeres, el Estado trata de influir en sus decisiones de una

manera menos coercitiva pero tedricamente mas efectiva.
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En ese sentido, el Tribunal consider6 que esta medida cumple con el objeto de
persuadir a las mujeres de cumplir con sus obligaciones morales, sin considerarlas un objeto
de reproduccidn sino un sujeto con autonomia. (M. Dickens, J. Cook, & N. Erdman, 2016).

Comentando esta decision, la doctrina afirma que:

En esta vision emergente las ciudadanas son personas que ejercen su autonomia
incluso mediante las formas en que asumen sus papeles familiares; ese ejercicio de
autonomia otorga suficiente respeto ya que de lo contrario las mujeres serian
degradadas en aquellas circunstancias donde la regulacién del aborto las tratase
como meros objetos o instrumentos para proteger la vida por nacer. (M. Dickens,
J. Cook, & N. Erdman, 2016,47).

En cuanto a los paises de la region, hay que destacar lo ocurrido en Colombia, México
y Uruguay en relacion con la situacion juridica de la interrupcion voluntaria del embarazo

dentro de pais.

3. Colombia

En Colombia, el Art. 42 de su Constitucion Politica (1991) establece: ““(...) La pareja
tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, y debera sostenerlos
y educarlos mientras sean menores o impedidos (...)” Es decir, que reconoce entre su

catadlogo de derechos constitucionales el derecho reproductivo a decidir cuantos hijos tener.

A pesar de lo cual hasta el afio 2006 Colombia pertenecia al bloque de paises de la
region que penalizaba el aborto en todos los casos. En este afio a través de una accion publica
de inconstitucionalidad, se demandd ante la Corte Constitucional la inconstitucionalidad de

varios articulos de Codigo Penal, con respecto a la interrupcién voluntaria del embarazo.

Esta Corte, en un fallo fuertemente motivado, en varios derechos constitucionalmente
previstos —como son la dignidad humana, el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
el derecho a la salud, a la integridad y a los derechos sexuales y reproductivos— resolvio
declarar la inconstitucionalidad de la penalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo
en los siguientes casos:

(i) Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud
de la mujer, certificada por un médico;

(i) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada
por un médico;

(iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de
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inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de
incesto. (Sentencia Nro. C-355/06, 2006, 210)

Ademas, sefialo de manera enfatica, que el legislador puede y debe establecer otras
circunstancias en las cuales la interrupcion voluntaria del embarazo no constituya delito,
cuando la penalizacion de la conducta sea desproporcionada al restringir de manera absoluta,
derechos constitucionales de la mujer gestante. Por ello, afirmé que

(...) acorde con su potestad de configuracion legislativa, el legislador puede
determinar que tampoco se incurre en delito de aborto en otros casos adicionales. En
esta sentencia, la Corte se limitd a sefialar las tres hipdtesis extremas violatorias de
la Constitucion, en las que, con la voluntad de la mujer y previo el cumplimiento del
requisito pertinente, se produce la interrupcion del embarazo. Sin embargo, ademas
de estas hipotesis, el legislador puede prever otras en las cuales la politica publica
frente al aborto no pase por la sancién penal, atendiendo a las circunstancias en las

cuales este es practicado, asi como a la educacidon de la sociedad y a los objetivos de
la politica de salud publica. (Sentencia Nro. C-355/06, 2006,209)

En esta sentencia se desarrolla, ademas, el contenido de los derechos sexuales y
reproductivos, de manera que se reconoce que involucran el derecho a tomar decisiones
sobre la reproduccion sin discriminacion. Establece que es:

(...) deber del Estado proteger a los individuos, especialmente a la mujer de
presiones de indole familiar, social o cultural que menoscaben su libre determinacién
en materia sexual o reproductiva, tal es el matrimonio en edad temprana sin el libre
y total consentimiento de cada cényuge o la circuncision femenina. Igualmente

implica la prohibicion de practicas estatales como la esterilizacion forzosa o la
violencia y el abuso sexual (Sentencia Nro. C-355/06, 2006,186)

Finalmente, destaco el razonamiento juridico empleado por la Corte Constitucional
alrededor de la dignidad humana y su relacion con la decision autonoma de las mujeres sobre
su propio cuerpo. Este principio establece que los seres humanos somos un fin en nosotros
mismos y nunca un medio para fines ajenos. En ese sentido, los discursos que vacian e
invisibilizan los derechos de las mujeres imponen como valor absoluto otro que los anula.
De ese modo atentan contra su dignidad porque la instrumentalizan para un fin determinado.
De acuerdo a la Corte Constitucional Colombiana:

(...) Una regulacion penal que sancione el aborto en todos los supuestos, significa la
anulacién de los derechos fundamentales de la mujer, y en esa medida supone
desconocer completamente su dignidad y reducirla a un mero receptaculo de la vida

en gestacion, carente de derechos o de intereses constitucionalmente relevantes que
ameriten proteccion. (Sentencia Nro. C-355/06, 2006,198)

En conclusion, los derechos sexuales y reproductivos integran el ordenamiento

juridico colombiano y constituyen parte de los derechos que la Corte Constitucional
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considera que son vulnerados cuando establece un sistema de proteccion absoluta de la vida
por nacer, en detrimento de los derechos de las mujeres gestantes.

La Corte considera que existen circunstancias en las cuales la prohibicion del aborto
constituye una restriccion desproporcionada a los derechos de las mujeres y a su dignidad
humana, y por esta razdn, prevé de manera ejemplificativa ciertas circunstancias en que debe
permitirse la interrupcion voluntaria del embarazo y deja en las manos del legislativo el

establecimiento de otras circunstancias similares.

4. México

En México, por otro lado, la Constitucion Politica de los Estados Unidos de México
en su Art. 4 garantiza el derecho de toda persona a “decidir de manera libre, responsable e

informada sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos.” (CPEUM, 1974, art.4)

El 26 de abril del 2007, se publica en la Gaceta Oficial, una reforma realizada al
Cadigo Penal para el Distrito Federal y la Ley de Salud para el Distrito Federal, mediante la
cual, se define al aborto como una conducta punible, solo a partir de la duodécima semana
del embarazo y se castiga a la mujer que adapte su conducta a este tipo penal, con pena
privativa de la libertad de 3 a 6 meses o de 100 a 300 dias de trabajo comunitario. (Accion
de Inconstitucionalidad Nro.146/2007 y 146/2007, 2008) A la persona que hace abortar a la
mujer se le impone pena privativa de libertad de uno a tres afios. En este sentido, las
modificaciones referidas estriban en que la interrupcion voluntaria del embarazo durante las
primeras doce semanas de gestacion no se encuentra penalizada y se atenta la sancién penal

impuesta a la mujer después de este término.

Este mismo afio se interpuso por parte de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos y la Procuraduria General de la Republica, una accion de inconstitucionalidad,
ante el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En esta sentencia, el
tribunal declara la constitucionalidad de las reformas referidas, y en su fallo desarrolla los

siguientes argumentos:

1. Que no existe en el ordenamiento juridico, constitucional ni en los tratados
internacionales de derechos humanos, una norma que obligue al legislador a
proteger la vida del que esta por nacer a traves del poder punitivo del Estado. En

este sentido manifiesta:
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De este modo, al no encontrar ninglin mandato constitucional especifico para la
penalizacién de todas estas conductas, no parece existir ninguna razon juridicamente
argumentable que nos indique no hay potestad suficiente para despenalizar aquellas
conductas que han dejado de tener, a juicio del Legislador democratico, un reproche
social. (Accidn de Inconstitucionalidad Nro. 146/2007 y 146/2007, 2008, 180)

2. Lavida del que esta por nacer es un bien juridico protegido por el Estado y no un
derecho ya que no existe ningan instrumento juridico internacional que asi lo
establezca, pero aun si lo fuera, este derecho no seria absoluto:

Lo cierto es que el derecho constitucional a la vida existe con anterioridad a la
reforma de que se trata y nuestro sistema constitucional acepta que ese derecho
no es absoluto, sino que, como todos los demés derechos, es susceptible de ceder
frente a otros pues no puede afirmarse su supremacia a priori, ya que, en todo

caso, debe ponderarsele al entrar en conflicto. (Accion de Inconstitucionalidad
Nro. 146/2007 y 146/2007, 2008, 40)

Segun esta sentencia, que la decisidn de interrumpir voluntariamente el embarazo
provenga exclusivamente de la mujer gestante no vulnera el principio de igualdad
entre hombres y mujeres, porque su decision autbnoma sobre la reproduccion se
sustenta en su rol bioldgico Unico, en relacion con la reproduccion humana.
Biologicamente es la mujer la que lleva el embarazo y como tal, es quien sufre
las consecuencias médicas del mismo y, ademas, en quien recaen totalmente las
labores de cuidado, por lo menos durante los primeros meses de vida del neonato,
por su dependencia con relacion a la lactancia y por su rol social establecido de

esta manera:
La continuacion del embarazo no deseado tiene consecuencias distintivamente
permanentes y profundas para la mujer, con independencia de que cuente con el
apoyo de otras personas en su continuacion y después en el cuidado y la educacion
del nifio, y es esa afectacion asimétrica al plan de vida, lo que establece la base para
el trato distinto que el legislador consider6 al otorgarle, a ella, la decision final acerca
de si el embarazo debe o no ser interrumpido, y lo que, no hace irrazonable, negar al

participante masculino la capacidad para tomar esta decision. (Accion de
Inconstitucionalidad Nro. 146/2007 y 146/2007, 2008, 189)

3. Finalmente, con respecto a la proporcionalidad de la sancion penal establece que
el empleo del poder punitivo del Estado, para castigar la interrupcion voluntaria
del embarazo no es proporcional. Por lo menos con referencia a los supuestos
desarrollados en la norma cuya inconstitucionalidad se alega. Es decir, que las
reformas analizadas son consistentes con el principio de proporcionalidad de las
penas. (Accion de Inconstitucionalidad Nro. 146/2007 y 146/2007, 2008, 189)
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En conclusion, en la Ciudad de México, las mujeres pueden llevar a cabo la
interrupcion voluntaria del embarazo durante las 12 primeras semanas de gestacion. La
constitucionalidad de esta normativa fue analizada por la Corte competente quien la ratifico
y establecid que el Estado no se encuentra obligado a penalizar esta conducta para proteger

la vida del que esta por nacer.

5. Uruguay

En Uruguay, a partir del afio 2012, por via legislativa, se permite la interrupcion
voluntaria del embarazo durante las primeras 12 semanas de gestacion. Esta ley tiene como
objeto la garantia de los derechos sexuales y reproductivos:

El Estado garantiza el derecho a la procreacion consciente y responsable, reconoce
el valor social de la maternidad, tutela la vida humana y promueve el ejercicio pleno
de los derechos sexuales y reproductivos de toda la poblacion, de acuerdo a lo
establecido en el Capitulo | de la Ley N° 18.426, de 1° de diciembre de 2008. La

interrupcioén voluntaria del embarazo, que se regula en la presente ley, no constituye
un instrumento de control de los nacimientos. (Ley Nro.18.987,2012, Art.1)

De acuerdo con esta ley, cuando una mujer quiere interrumpir la gestacion debe
acercarse a un médico a quien explicara por qué desea interrumpir el embarazo. EI médico
convocard, para el dia siguiente, a un equipo multidisciplinario integrado por un ginecélogo,
un psicélogo y un trabajador social, para que asesore a la mujer sobre las posibilidades
alternas a la interrupcion del embarazo e informe del procedimiento y los riesgos asociados
al mismo. (Ley Nro.18.987,2012)

Este equipo debe actuar de manera que brinde a la mujer el apoyo psicoldgico y social
para contribuir a superar las causas que le estén llevando a optar por la interrupcion del
embarazo, de forma que la mujer pueda tomar una decision consciente y responsable.
Después de esta reunion de asesoria la mujer dispone de un periodo de reflexion minimo de
cinco dias, luego de lo cual podré solicitar que se realice el procedimiento que debera ser
llevado a cabo de manera inmediata por el médico ginecologo. Independientemente de la
decision por la que opte la mujer, el equipo deberd asesorarla con respecto a los medios
adecuados para prevenir embarazos futuros, la forma de acceder a estos métodos y los

programas de planificacion familiar disponibles. (Ley Nro.18.987,2012)
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2.2.2 Organismos Especializados de Derechos Humanos

Hemos desarrollado la manera en que varios paises han regulado la interrupcion
voluntaria del embarazo con medidas alternativas a su penalizacion, es necesario revisar la
manera, en que la interrupcion voluntaria del embarazo, se encuentra vinculada con los
derechos sexuales y reproductivos dentro del sistema de proteccion de los derechos
humanos.

Con respecto a los derechos sexuales y reproductivos algunos organismos han
manifestado cual deberia ser su alcance. Por ejemplo, en virtud del respeto a la Convencion
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, el Comité para
la Eliminacion de Discriminacion Contra la Mujer, emiti6 la opinidn general nimero 19 que
establece lo siguiente:

c) Dar prioridad a la prevencion del embarazo no deseado, mediante la planificacion
de la familia y la educacién sexual y reducir la tasa de mortalidad, derivada de la
maternidad, mediante servicios de maternidad sin riesgo y asistencia prenatal. En la
medida de lo posible, deberia enmendarse la legislacion que castigue el aborto a fin
de abolir las medidas punitivas impuestas a mujeres que se hayan sometido a abortos;
m) Los Estados Partes aseguren gue se tomen medidas para impedir la coaccién con
respecto a la fecundidad y la reproduccion, para que las mujeres no se vean obligadas

a buscar procedimientos médicos riesgosos, como abortos ilegales, por falta de
servicios apropiados en materia de control de la natalidad. (1992)

En este mismo sentido, se emitid la opinion general nimero 24 que insta a los Estados
parte de la convencidn, a no emplear medidas coercitivas contra las mujeres, que las lleven
a, a recurrir a la practica de abortos clandestinos que ponen en peligro su vida y salud,
cuando deciden interrumpir su embarazo. De esta manera apreciamos que existe mas de una
recomendacion general del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer
que establece:

Los Estados Partes también deberian, en particular: ¢) Dar prioridad a la prevencion
del embarazo no deseado mediante la planificacion de la familia y la educacion
sexual y reducir las tasas de mortalidad derivada de la maternidad mediante servicios
de maternidad sin riesgo y asistencia prenatal. En la medida de lo posible, deberia

enmendarse la legislacion que castigue el aborto a fin de abolir las medidas punitivas
impuestas a mujeres que se hayan sometido a abortos. (1999,8)

Este mismo Comité, en una recomendacion particular dirigida a nuestro pais expreso
su preocupacion por la tasa de mortalidad materna y el reducido acceso de las mujeres al

aborto terapéutico que ocasiona que las mujeres tengan que acudir a la practica de abortos
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en condiciones inseguras. Ademas, la elevada tasa de embarazos adolescentes y finalmente,
la violacion de la confidencialidad por parte del personal de salud, que denuncia a las mujeres
que han interrumpido su embarazo, llaman la atencion del Comité. En este contexto se realiza
las siguientes recomendaciones al Estado ecuatoriano:
b) Respete la obligacion de confidencialidad en el sistema de atencion de salud y
apruebe protocolos y establezca cursos de derechos humanos para quienes prestan
servicios de salud respecto de su obligacién de respetar la privacidad y
confidencialidad de las mujeres que acuden a servicios de salud reproductiva y
sexual;
c¢) Despenalice el aborto en casos de violacion, incesto y malformaciones graves del

feto, de conformidad con la recomendacidn general nim. 24 (1999) del Comité,
sobre la mujer y la salud. (2015)

Por otro lado, el Comité de Derechos Humanos, en su Recomendacion General
numero 362, refiriéndose al derecho a la vida garantizado en el Art.6 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos?!, establece que si bien un Estado puede regular la
interrupcion voluntaria del embarazo, estas medidas no deberian resultar en la violacion del
derecho a la vida de la mujer embarazada, o de sus otros derechos garantizados por este
instrumento. No deben por tanto poner en peligro sus vidas, o causar dafio fisico o sicoldgico

ni interferir con su privacidad. (2018)

Resalta que los Estados deberian proveer de servicios seguros legales y efectivos de
acceso a abortos cuando la vida o salud de la mujer se encuentra en riesgo o cuando este
embarazo causare a la mujer potencial sufrimiento, cuando es resultado de una violacion o
incesto o cuando no es viable el producto del embarazo. En los otros casos, los Estados deben
revisar su legislacion de manera que se disminuyan las barreras existentes para que las

mujeres no sean estigmatizadas por buscar abortos. (2018)

Por su parte el Comité de los Derechos del Nifio, en interpretacion de la Convencion
de los Derechos del Nifio, en su opinion general nimero 15 ha establecido que, dada la tasa
de mortalidad materna entre adolescentes, los Estados deben garantizar métodos
anticonceptivos a los adolescentes, servicios seguros de interrupcion del embarazo y
cuidados posteriores al aborto. Por esta razon, afirma el Comité:

Los métodos anticonceptivos a corto plazo, como los preservativos, los métodos
hormonales y los anticonceptivos de emergencia, deben estar a disposicion inmediata de

21 Articulo 6 1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de la vida arbitrariamente. (...)
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los adolescentes sexualmente activos. También deben facilitarse métodos
anticonceptivos permanentes y a largo plazo. EI Comité recomienda que los Estados
garanticen el acceso al aborto en condiciones de seguridad y a servicios posteriores al
aborto, independientemente de si el aborto es en si legal. (2013)

Ademas, este mismo Comité en la recomendacion numero 20, insta a los Estados
parte, a la despenalizacion del aborto para asegurar el interés superior de las adolescentes
embarazadas:

(...) EI Comité insta a los Estados a que despenalicen el aborto para que las nifias puedan,
en condiciones seguras, abortar y ser atendidas tras hacerlo, asi como a que revisen su
legislacion para asegurar que se atienda el interés superior de las adolescentes

embarazadas y se escuche y se respete siempre su opinion en las decisiones relacionadas
con el aborto. (2016)

En este mismo sentido, el Comité contra la Tortura, dentro de las observaciones
dirigidas al Ecuador, manifiesta su preocupacion por los niveles de violencia sexual que
constan en los informes enviados al Comité y recomienda que las mujeres victimas de

violacion puedan acceder a servicios de aborto legal y seguro. En tal sentido, afirmo que:

En vista de los altos indices de violencia de género y violencia sexual que se
registran en el pais (..) preocupan al Comité las restricciones al aborto establecidas
en la legislacién penal del Estado parte, que s6lo permite la interrupcion voluntaria
del embarazo cuando peligre la vida o la salud de la mujer y ese peligro no pueda
ser evitado por otros medios y cuando el embarazo sea consecuencia de la violacion
de una mujer con una discapacidad mental. EI Comité observa con preocupacion el
serio riesgo que dichas restricciones comportan para la salud de las mujeres victimas
de una violacién que deciden abortar, asi como las consecuencias penales que
pueden derivarse, que incluyen penas de prisién tanto para las mujeres que se
someten a abortos como para los médicos que los practican.

El Comité recomienda al Estado parte que vele por que las mujeres victimas de una
violacién que voluntariamente decidan interrumpir su embarazo tengan acceso a
abortos legales y en condiciones seguras. (2016)

En conclusion, se ha expuesto como los diferentes organismos que integran el
sistema de proteccion de derechos humanos, abordan el tema de la interrupcion voluntaria
del embarazo, y cémo la relacionan con los derechos sexuales y reproductivos,

recomendando a los paises su despenalizacion.

2.2.3 Adscripcion de la interrupcién Voluntaria del Embarazo al Art. 66 numeral 10
de la Constitucién.

En esta seccion es necesario responder a la interrogante previamente planteada, es

decir, que se debe establecer si la interrupcién voluntaria del embarazo integra el contenido
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de los derechos sexuales y reproductivos, a lo que Bernal (2007) denomina adscribir una
norma al contenido del derecho fundamental.

Para responder a esta interrogante, resulta necesario analizar lo que se ha establecido
en el contenido de este capitulo. En primer lugar, el Art. 66 numeral 10 de la Constitucion,
garantiza el derecho a decidir, cuando y cuantos hijos tener. (CRE,2008) El contenido de
este derecho ha sido desarrollado a través de la interpretacion autorizada de varios comités
especializados de derechos humanos que, en interpretacion de las convenciones
internacionales ratificadas por Ecuador, han manifestado en sus recomendaciones que los
Estados no deben tomar medidas que coaccionen el control de la reproduccién para que las

mujeres no se vean obligadas a someterse a abortos inseguros. (CEDAW, 1992)

En similares términos se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos que sefiala
que los Estados no deben regular el aborto de manera que expongan a las mujeres a abortos
inseguros (2018), el Comite para la Tortura, que insta al Ecuador a despenalizar el aborto en
casos de violacion (2016) y, el Comité de los Derechos del Nifio, que recomienda a los
Estados despenalizar el aborto para que las nifias puedan acceder a abortos seguros y

atencion médica posterior al aborto. (2016)

En estas observaciones también se evidencia una serie de consensos de la comunidad
internacional con respecto al alcance de los derechos reproductivos, al vincularlos con la
despenalizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo, recomendado a los Estados no

coaccionar las decisiones reproductivas de las nifias y mujeres.

La Constitucion ecuatoriana, en su Art. 11 numeral 3%2, establece que los derechos y
garantias que reconoce y aquellos contenidos en Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos, son de directa e inmediata aplicacion, ademas, en el Art. 4242% se desarrolla el

principio de prevalencia de los derechos garantizados en Tratados Internacionales de

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

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio
0 a peticidn de parte. (...)

23 Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas
y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucidn, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder pablico
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Derechos Humanos cuando establezcan derechos mas favorables que la Constitucion. (CRE,
2008)

El Art. 417%* establece que, en el caso de Instrumentos Internacionales que contengan
derechos humanos, estos son de aplicacién directa. En este sentido se ha manifestado la

Corte Constitucional:

En Ecuador, la distincién que hace la doctrina internacional entre tratados y otros
instrumentos internacionales, para efectos del reconocimiento de derechos y
desarrollo de su contenido, es irrelevante. Todos los derechos reconocidos en
instrumentos internacionales forman parte del sistema juridico ecuatoriano.
(Sentencia Nro.11-18-CN/19, 2019,10)

En conclusion, el contenido del derecho garantizado en el Art. 66 numeral 10 de la
Constitucion, ha sido desarrollado mediante las recomendaciones emitidas dentro del
sistema de proteccion de derechos humanos y vincula al Ecuador, al integrar el bloque de

constitucionalidad.

En segundo lugar, a través del andlisis del derecho comparado, se ha observado que
los diversos ordenamientos juridicos analizados, han relacionado la interrupcién voluntaria
del embarazo con el respeto de los derechos de las mujeres a la autonomia, intimidad, los
derechos reproductivos, y al principio de dignidad humana. La Corte Constitucional

Colombiana, por ejemplo, ha manifestado:

(...) Una regulacién penal que sancione el aborto en todos los supuestos, significa la
anulacién de los derechos fundamentales de la mujer, y en esa medida supone
desconocer completamente su dignidad y reducirla a un mero receptaculo de la vida
en gestacion, carente de derechos o de intereses constitucionalmente relevantes que
ameriten proteccion. (Sentencia Nro. C-355/06, 2006,198)

Es destacable que los paises analizados: México, Estados Unidos, Alemania,
Colombia y Uruguay, tienden al empleo de medidas alternativas al uso del poder punitivo
con la finalidad de proteger la vida del que esta por nacer, estableciendo un dialogo con la
mujer embarazada y ofreciéndole informacion, asistencia social y sicologica entre otros

mecanismos, en lugar de la amenaza de la sancion penal.

En conclusién, se verifica un progresivo consenso entre los paises analizados que

permite afirmar que la garantia de la interrupcion voluntaria del embarazo integra el derecho

24 Art. 417: Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucién. En el
caso de 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.
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reproductivo a decidir cuando y cuantos hijos e hijas tener, lo que se manifiesta en el derecho
internacional comparado a través de la gradual despenalizacion del aborto en diversas

circunstancias y con limites temporales.

Puede afirmarse que esta despenalizacion tiende al establecimiento de medidas
alternativas al empleo del poder punitivo del Estado, para la proteccion de la vida del que
estd por nacer, que permiten la consecucion de esta finalidad a traves de sistemas de

consejeria o asesoria, dirigidos a las mujeres embarazadas.

Una vez que hemos visto como la interrupcion voluntaria del embarazo se encuentra
relacionada con el derecho reproductivo a decidir cuantos hijos tener y el distanciamiento
entre ellos, lo cual ha sido establecido a través del estudio del derecho comparado, ademas
a través del andlisis de los instrumentos internacionales de los derechos humanos y sus
interpretaciones autorizadas. Es plausible afirmar que la interrupcion del embarazo integra

este derecho y como tal vincula juridicamente al Estado.

Por todo lo anterior, se puede concluir juridicamente que, tanto en la doctrina como
los instrumentos internacionales de derechos humanos e inclusive en el derecho comparado,
la interrupcion voluntaria del embarazo se encuentra adscrita prima facie al Art. 66 numeral
10 de la Constitucion, que establece el derecho reproductivo a decidir cuantos y cuando tener
hijos e hijas. (CRE, 2008)

Bajo esta argumentacion la adscripcion prima facie de la interrupcién voluntaria del
embarazo al Art.66 numeral 10 de la Constitucién, es una conclusion légica a la que se llega,
al establecer que la interrupcién voluntaria del embarazo, en Gltima instancia constituye una
prerrogativa necesaria, para que sea posible afirmar que las mujeres tienen derecho a decidir

cuantos y cuando tener hijos.

La adscripcién prima facie de la interrupcion voluntaria del embarazo a este derecho
reproductivo, permite analizar mediante el principio de proporcionalidad, la intervencion de
la ley penal en el derecho fundamental. Su adscripcidn, con caracter definitivo, dependera
del resultado de la aplicacion de este principio, conforme se desarrollara en el capitulo

siguiente.
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3. Aplicacidn del Principio de Proporcionalidad: Evaluacion del Art.149
del Cddigo Organico Integral Penal

En el capitulo precedente se establecio que la interrupcion voluntaria del embarazo,
integra el contenido del derecho reproductivo a decidir cuando y cuantos hijos tener,
garantizado en el Art.66 numeral 10 de la Constitucién. (CRE,2008) En este capitulo
evaluaremos a la luz del principio de proporcionalidad, la constitucionalidad de la
penalizacion del aborto consentido, establecida en el Art. 149 del Codigo Organico Integral
Penal. (COIP, 2014)

Este principio, conforme se desarrolld6 en el primer capitulo, contiene tres
subprincipios; idoneidad, que permite analizar si la restriccion persigue un fin
constitucionalmente legitimo y si es conducente para alcanzar esta finalidad; necesidad, que
evalla si existen medidas menos restrictivas que alcancen la misma finalidad; y
proporcionalidad en sentido estricto, que permite establecer una relacion entre la
intervencion en un derecho y la satisfaccion del fin legitimo, lo que posibilita la elaboracion

de una regla de prevalencia. (Bernal, 2007)

Siguiendo lo planteado en capitulos anteriores, no toda intervencion en un derecho
constitucional es per se inconstitucional, sino que su constitucionalidad se encuentra
supeditada a la proporcionalidad de la intervencion. Esto porque toda norma juridica que
pretenda desarrollar un derecho o principio constitucional puede ser una intervencion en
otro. Sin embargo, los derechos no son absolutos por lo que una intervencién proporcional

es constitucional. (Bernal, 2007)

Para comenzar, es importante determinar si existe una contraposicién del contenido
de la norma penal con el contenido de la norma constitucional. En este caso la contraposicion
es clara. Existe una norma de carécter constitucional, que garantiza el derecho de las
personas a decidir cuantos y cuando tener hijos, y por otro, una norma penal que prohibe la

interrupcién voluntaria del embarazo y castiga a quien la lleva a cabo

Es importante destacar que conforme al principio favor libertatis, en caso de duda
sobre si una ley interviene en un derecho fundamental, debe presumirse que es asi. Es decir,
que para mejor resguardo de los derechos constitucionales “siempre que no aparezca claro a
priori si una ley interviene en un derecho fundamental, debe considerarse que es asi, para

que su constitucionalidad sea examinada”. (Bernal, 2007, 148)
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Entendiendo que la interrupcion voluntaria del embarazo integra el contenido del
derecho reproductivo establecido en el Art. 66 numeral 1 de la Constitucion, (CRE,2008)
podemos afirmar que existe una contradiccion evidente entre el derecho fundamental y la
norma de caracter legal. En este sentido, la contradiccién se da entre una norma
iusfundamental que permite una decision sobre el nimero de hijos que se desea tener y, una
norma legal que prohibe un acto que pretende controlar el nimero de hijos que efectivamente

se tiene.

Por esta razon se emplea el principio de proporcionalidad, a través de sus tres
subprincipios con el objetivo de determinar si la norma que interviene en el derecho
subjetivo, constituye una restriccion legitima o si, por el contrario, se trata de una
intervencion desproporcionada y por tanto implica que debe ser retirada del ordenamiento

juridico.

3.1 Subprincipio de Idoneidad

Este subprincipio analiza que la medida persiga una finalidad legitima y que sea
idonea para alcanzarla. En este sentido se evalUa si la norma juridica que impone pena de
privacion de libertad a las mujeres que interrumpen voluntariamente su embarazo se

encuentra justificada por un fin constitucionalmente legitimo.

3.1.1 Fin Constitucionalmente Legitimo

Para que esta restriccion se encuentre sustentada en un fin legitimo, este debe estar
amparado en un principio constitucional o convencionalmente garantizado. En este caso la
prohibicion de la interrupcion voluntaria del embarazo, es un delito cuyo bien juridico
protegido es la vida del concebido que pretende ser garantizada a través del empleo del
derecho penal.

La Constitucion establece la proteccion a la vida del que esta por nacer como una
obligacion del Estado en el Art. 45: “Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos
comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y

garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcidn (...)” (CRE,2008)

Ademas, la proteccion juridica de la vida desde la concepcion se encuentra

establecida en el sistema internacional de derechos humanos. Como consta en el Art. 6 del
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® (1966) y el Art.6 de la Convencion
Sobre los Derechos del Nifio?® (1990). En el sistema interamericano, la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, en el Art. 4 establece la obligacion de los Estados de

garantizar el cuidado y proteccion de la vida, en general, desde la concepcion.?’

Es claro que el legislador al establecer como delito la interrupcion voluntaria del
embarazo, queria brindar proteccion a la vida del concebido. Una finalidad que, como queda
visto, es constitucionalmente legitima. Por tanto, la norma penal cumple con el primer

criterio a evaluarse dentro del subprincipio de idoneidad.

Sin embargo, es necesario resaltar que no existe en la legislacion penal una excusa
legal absolutoria para el caso de malformaciones graves del feto. Las malformaciones como
la anencefalia, exencefalia, entre otras, hacen imposible el desarrollo de una persona viable,
es decir, que sea capaz de vivir fuera del Utero de la madre, una vez separada de ella.
(Organizacion Mundial de la Salud, 2019) En estos casos no puede afirmarse que la
penalizacion de la interrupcion de este tipo de embarazo tiene como finalidad la proteccion
de la vida del que esta por nacer. Dada la incompatibilidad de este tipo de concebidos con la

vida fuera del Utero, la proteccion juridica debe repensarse.

Fuera de estos casos, no obstante, es posible concluir que la proteccion de la vida del
que esta por nacer es un fin constitucionalmente legitimo, que se encuentra amparado en
nuestra Constitucién (CRE,2008). Se debe evaluar ahora si la penalizacion del aborto

constituye una medida idénea para protegerla.

3.1.2 Idoneidad de la Medida

Para que una medida sea idénea es necesario que el medio empleado por el legislador,
es decir, la medida legislativa, permita proteger el fin constitucionalmente legitimo. (Bernal,
2007) En este caso, implicaria que la idoneidad de la prohibicion del aborto, bajo amenaza
de pena privativa de libertad, es un medio idoéneo si contribuye a la proteccion de la vida del

que esta por nacer.

25 Articulo 6 .1. EI derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de la vida arbitrariamente

26 Articulo 6.1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

27 Articulo 4.- Derecho a la Vida. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. (...)
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Corresponde analizar la idoneidad del empleo del derecho penal como medio para
proteger la vida del que estd por nacer. En principio parece que la respuesta a esta
interrogante es positiva, en virtud de la prevencion general que constituye una de las
finalidades del derecho penal?®. Sin embargo, estamos ante una norma ineficaz al menos por
dos razones. La primera, por el &mbito privado en que se practica el aborto. La segunda, es
porque llevar a término un embarazo no deseado tiene graves consecuencias para la vida de
las mujeres, que van mas alla del embarazo en si y que no se resuelven, no se mitigan, ni se
enfrentan a través del derecho penal, por lo que no resulta efectivo el empleo del derecho

penal para desincentivar la ejecucion de la conducta.

Es preciso entender por qué esta norma ha resultado tantas veces ineficaz. Estudios
han demostrado que el aborto sucede generalmente con el acuerdo de todos los involucrados
y sin que el Estado tenga conocimiento de ello. (Varea, 2018) EIl aborto solo llega a
conocimiento del Estado en dos circunstancias. La primera, se da cuando el personal médico
que atiende las complicaciones derivadas de los procedimientos de aborto — emergencias
obstétricas— denuncia sin respetar el secreto profesional. (Varea, 2018) Esta practica ocurre
con alguna frecuencia en Ecuador, como informa la organizacion Surkuna, que denuncia la
existencia de varios casos en los cuales las mujeres con complicaciones por abortos son
interrogadas por personal médico y de la Fiscalia, incluso antes de ser atendidas en el sistema
de salud publica. (2019). En segundo lugar, cuando la mujer realiza la interrupcién del
embarazo en contra de la voluntad de su pareja o su familia, en cuyo caso puede ser
denunciada por esta persona o sus familiares. En cualquier otro caso, cuando el aborto se
lleva a cabo durante los primeros meses de la gestacidn, es poco probable que llegue a
conocimiento de personas allegadas a las mujeres y mucho menos a conocimiento del
Estado. (Varea, 2018).

Esta apreciacion ha sido compartida por el Tribunal Constitucional Federal Aleman.
Este alto Tribunal toma en consideracién el hecho de que solo a medida que el embarazo
comienza a desarrollarse —y manifestarse de manera externa— la idoneidad de la
prohibicion adquiere mayor eficacia. De esta manera, el Tribunal Constitucional Federal

Aleman ha indicado que:

28 Art. 52.- Finalidad de la pena.- Los fines de la pena son la prevencion general para la comision de delitos y el
desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la persona con condena asi como la reparacion del derecho de la
victima.
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En su fase inicial, el embarazo a menudo es conocido solo por la madre quien otorga
al feto su proteccion en todos los aspectos, pues depende de ella para su existencia.
El estado se enfrenta a la tarea de proteger vidas de las cuales no sabe nada. Esto
hace comprensible porqué la experiencia con todas las regulaciones penales
anteriores no es muy alentadora. (BVerfGE 88, 183).

La segunda razén de la ineficacia es que llevar a término el embarazo produce
severas consecuencias para la vida de una mujer. Esto estimula a que muchas de ellas tomen
el riesgo de pasar por alto la ilicitud de la conducta, para evitar las graves consecuencias que
tendria el embarazo no deseado en su vida. Mientras otras normas penales se limitan a
prohibir conductas que vulneran los derechos de otros, la prohibicion del aborto obliga a las
mujeres a concluir el embarazo con todo lo que eso implica a nivel de salud, personal,
econdmico, laboral y a encargarse del cuidado posterior de un nifio. Es decir, que la norma
impone a las mujeres el cumplimiento de obligaciones positivas muy exigentes relacionadas
con la intimidad y con la crianza de los hijos. (Cook, Erdman, & Dickens, 2016,115).

Ferrajolli (2018) afirma que:

La norma que sanciona como delito la interrupcion voluntaria del embarazo es la
Gnica norma penal que no se limita a una proscripcion, es decir, a la prohibicion de
una conducta, sino que impone una larga y gravosa serie de obligaciones: la
obligacion de convertirse en madre contra la propia voluntad y por lo tanto de sufrir
no solo el embarazo y el parto, sino una verdadera alteracién de la vida, desde la
obligacion de criar y mantener un hijo hasta la renuncia a proyectos de vida distintos,
de estudio y de trabajo.

Por esta razon las mujeres al tomar una decision relacionada a la interrupcion
voluntaria del embarazo, no ven solamente la obligacién de no interrumpir la gestacion, sino
que para ellas se materializa una serie de obligaciones relacionadas con su proyecto de vida.
Por lo anterior, rara vez la amenaza de sancién penal lleva a las mujeres a abstenerse de esta
conducta. Por el contrario, las orilla a someterse a procedimientos clandestinos y peligrosos

que ponen en riesgo su salud y vida. (Varea, 2018)

De esta forma se concluye que la eficacia de la penalizacion del aborto es
considerablemente limitada. Es decir, que la idoneidad de la medida se ve afectada por la
naturaleza de la conducta, las condiciones de hecho en las que se lleva a cabo y por la
capacidad limitada del Estado de conocer lo que sucede en la esfera privada de la vida de las

mujeres.

A pesar de lo manifestado, de acuerdo a lo establecido por Bernal, (2007) el estandar

del subprincipio de idoneidad, no exige que la norma tenga un grado significativo de eficacia.
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Tampoco que efectivamente el grado de prevencion general del cometimiento de las
conductas se vea afectado significativamente o de manera inmediata por la existencia de la
norma. El principio de idoneidad exige solamente un nivel minimo de relacién légica entre
el medio para la proteccién del bien juridico y su efectiva proteccion. La prohibicion de la
conducta bajo amenaza de sancion penal, a pesar de sus falencias, parece cumplir este

estandar realmente bajo.

Por esta razon, pese a lo limitada que es la eficacia de la norma que penaliza el aborto,
la sancion penal por interrumpir voluntariamente el embarazo es idénea para garantizar la
proteccion constitucional de la vida del que esta por nacer. En otras palabras, existe una
implicacion ldgica que permite asegurar que la norma (fin inmediato) es conducente para

alcanzar la proteccién del principio (fin mediato).

3.2 Subprincipio de Necesidad

El subprincipio de necesidad exige la evaluacion de medidas alternativas a la fijada
por el legislador. De forma que se pueda establecer si existe una medida por lo menos igual
de iddénea que la legislativa, pero que intervenga de manera menos intensa en el derecho
fundamental. (Bernal, 2007) En esta seccion se plantea el analisis de dos medidas
alternativas que podrian cumplir estas caracteristicas. En primer lugar, una politica publica
que garantice la optimizacion de los derechos sociales de las mujeres y nifios. En segundo
lugar, el empleo de un sistema de consejeria persuasiva que acompafie la decision de las
mujeres, estimulandolas a proteger la vida del que esta por nacer. La evaluacion de estas
medidas permitira concluir si existen medidas alternativas que intervengan menos en el

derecho subjetivo.

Hay que tener en cuenta que el derecho penal interviene en los derechos
reproductivos de las mujeres mas de lo que podria hacerlo el Estado con el empleo de
cualquier otro medio a su alcance. Esta medida constituye el maximo empleo de la represion
en contra de las decisiones de las mujeres sobre sus derechos reproductivos. (Ferrajoli,
1999). El empleo del derecho penal debe realizarse cuando no existen medidas alternativas
que el legislador pueda usar para alcanzar el mismo cometido, su uso debe ser justificado
por el legislador y no debe asumirse que es necesario prima facie. (Cook, Erdman, &
Dickens, 2016)
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En Ecuador, el principio de minima intervencion penal se encuentra garantizado en
la Constitucion y desarrollado en el Cédigo Orgénico Integral Penal, en los siguientes
términos:

Art.3- Principio de minima intervencion. - La intervencion penal esta legitimada siempre

y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de las personas y constituye el
Gltimo recurso, cuando no son suficientes mecanismos extrapenales. (COIP, 2014)

De acuerdo a nuestro ordenamiento juridico, el derecho penal es un instrumento de
ualtima ratio, que debe emplearse cuando todas las otras herramientas del Estado han
fracasado. No debe presumirse la necesidad del empleo del derecho penal, sino por el
contrario esta debe probarse. Por esta razon, dentro de este subprincipio se buscan medidas
alternativas, a la sancion penal, que protejan, por lo menos, en la misma medida, la vida del
que esta por nacer, pero gque intervengan menos en el derecho reproductivo de las mujeres a

decidir cuando y cuantos hijos tener.

Con respecto a la primera medida, el desarrollo de una politica publica dirigida a la
optimizacion de los derechos sociales, la Constitucion establece una serie de derechos y
garantias especificos, dirigidos a las mujeres embarazadas y a los nifios, nifias y
adolescentes, a quienes considera grupos de atencién prioritaria, esto implica que ademas de
los derechos comunes a todos los individuos, estas personas tienen derechos particulares que

deben ser atendidos de manera prioritaria debido a su situacion de vulnerabilidad.

Con respecto a las mujeres embarazadas se establece en el Art. 43 de la
Constitucion,? la garantia de no discriminacion en el ambito laboral, el derecho a servicios
de salud materna gratuitos, que incluyen el cuidado de su salud integral y vida durante el
embarazo, parto y posparto. Con respecto a los nifios, nifias y adolescentes, el Art. 46 de la
Constitucion® garantiza una serie de derechos especificos, que incluyen la educacion,

nutricion y atencion de su salud, que se encuentran a cargo del Estado. (CRE,2008)

2 Art. 43.- El Estado garantizara a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia los derechos a: 1. No
ser discriminadas por su embarazo en los ambitos educativo, social y laboral. 2. La gratuidad de los servicios
de salud materna. 3. La proteccidn prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida durante el embarazo,
parto y posparto. 4. Disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion después del embarazo y durante
el periodo de lactancia.

30 Art. 46.- El Estado adoptard, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a las nifias, nifios y
adolescentes: 1. Atencién a menores de seis afios, que garantice su nutricion, salud, educacién y cuidado diario
en un marco de proteccion integral de sus derechos. 2. Proteccion especial contra cualquier tipo de explotacion
laboral o econdmica. Se prohibe el trabajo de menores de quince afios, y se implementaran politicas de
erradicacion progresiva del trabajo infantil. El trabajo de las adolescentes y los adolescentes sera excepcional,
y no podra conculcar su derecho a la educacion ni realizarse en situaciones nocivas o peligrosas para su salud
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Es necesario entender la importancia de estos derechos en disuadir a las mujeres de
la interrupcion voluntaria del embarazo. Desde una perspectiva androcéntrica se discute
unicamente la vida potencial de un futuro ser humano en abstracto, sin comprender la
perspectiva femenina. Se pasa por alto el efecto del embarazo en la vida misma de la mujer:
la afectacion de su proyecto de vida y los riesgos para su salud psicologica (en especial en
los casos de embarazos producto de una violacion), como si estos temas no debieran ocupar

lugar en la discusion.

En el andlisis de medidas menos restrictivas, el peso que tienen los derechos sociales
que se reconocen a la mujer embarazada y a los nifios, es importante porque:
Para los hombres, el problema del aborto es un problema abstracto, de proteccién a
una vida abstracta porgue los hombres, nunca tendran que enfrentar el aborto desde
su propio cuerpo. Para las mujeres en cambio, el problema del aborto es un problema
concreto que millones de mujeres han debido enfrentar no solo en un plano
intelectual sino en su propio cuerpo. Para ellas, es un problema ético préactico entre
la vida en abstracto y la calidad de vida en concreto de dos seres: el de la madre y de

la vida en potencia que esta en su vientre (y tal vez hasta de las(os) demas hijas (0s).
(Facio, 2009,189-190)

La calidad de vida de la mujer y la calidad de vida que ofrezca al que esta por nacer,
son cuestiones claves alrededor de la interrupcion voluntaria del embarazo. Ambas permiten
abordar soluciones alternativas a la privacién de libertad y entender cbmo pueden ser mas
eficaces en promover que las mujeres lleven el embarazo a término. Debe recordarse que la
vida del concebido no es independiente, sino que depende absolutamente de su madre. Por
esta razon, la proteccién del Estado dirigida a las mujeres embarazadas implica proteccion a
la vida del concebido.

La garantia de los derechos de las mujeres embarazadas, como mecanismo para

reducir al maximo la necesidad de las mujeres de recurrir al aborto e incentivarlas a proteger

o su desarrollo personal. Se respetara, reconocera y respaldara su trabajo y las demas actividades siempre que
no atenten a su formacion y a su desarrollo integral. 3. Atencion preferente para la plena integracion social de
quienes tengan discapacidad. El Estado garantizara su incorporacion en el sistema de educacion regular y en la
sociedad. 4. Proteccidn y atencion contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacion sexual o de cualquier
otra indole, o contra la negligencia que provoque tales situaciones. Las acciones y las penas por delitos contra
la integridad sexual y reproductiva cuyas victimas sean nifias, nifios y adolescentes seran imprescriptibles 5.
Prevencion contra el uso de estupefacientes o psicotrépicos y el consumo de bebidas alcohdlicas y otras
sustancias nocivas para su salud y desarrollo. 6. Atencion prioritaria en caso de desastres, conflictos armados
y todo tipo de emergencias. 7. Proteccidn frente a la influencia de programas o mensajes, difundidos a través
de cualquier medio, que promuevan la violencia, o la discriminacién racial o de género. Las politicas publicas
de comunicacion priorizaran su educacion y el respeto a sus derechos de imagen, integridad y los demés
especificos de su edad. Se estableceran limitaciones y sanciones para hacer efectivos estos derechos. 8.
Proteccion y asistencia especiales cuando la progenitora o el progenitor, 0 ambos, se encuentran privados de
su libertad. 9. Proteccidn, cuidado y asistencia especial cuando sufran enfermedades cronicas o degenerativas.
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la vida del que esta por nacer, constituye una herramienta precisa para alcanzar la finalidad
que se pretende. En este sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al establecer que la proteccion del derecho a la vida del que esta por nacer,
garantizado en el Art. 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,*! se optimiza
a través de la proteccion a la mujer embarazada:
(...) se puede concluir respecto al articulo 4.1 de la Convencion que el objeto directo
de proteccion es fundamentalmente la mujer embarazada, dado que la defensa del no

nacido se realiza esencialmente a través de la proteccion de la mujer (...) (Artavia
Murillo y Otros vs. Costa Rica, 2012,69)

Se plantea como medida alternativa, una politica publica que tenga por objetivos
garantizar a las mujeres acceso a educacion sexual, métodos anticonceptivos, deteccion del
embarazo, acceso al sistema de salud, estabilidad laboral; y, para sus hijos: salud, nutricién
y educacion durante los primeros afios de vida. Esta politica prevendria los embarazos no
deseados y brindaria las condiciones sociales adecuadas para estimular que las mujeres

lleven el embarazo a término cuando sea su voluntad.

En primer lugar, esta politica debe garantizar el acceso de las mujeres a la
informacion cientifica que les permita luego el acceso a métodos anticonceptivos® y la
prevencion de embarazos no deseados, conforme lo establece el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Contra la Mujer®3(1999). En segundo lugar, de acuerdo con el Comité
Contra la Tortura (2016), tomar medidas para la reduccion de la violencia sexual para
disminuir la cantidad de embarazos no deseados producto de agresiones contra mujeres.>*En
tercer lugar, un sistema agil de salud, que permita la deteccion temprana de embarazos,
atencion médica durante el embarazo, parto y posparto. En cuarto lugar, la garantia de que

el sistema educativo no margine a las mujeres embarazadas, sino que, como grupo de

31 Art. 4.1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

32 Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas: 9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. EI Estado promovera el acceso a los medios necesarios
para que estas decisiones se den en condiciones seguras. 10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas
sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener

33 Opinidn 24: Los Estados Partes también deberian, en particular: c) Dar prioridad a la prevencion del embarazo no
deseado mediante la planificacion de la familia y la educacion sexual (...)

34 En vista de los altos indices de violencia de género y violencia sexual que se registran en el pais (..) preocupan al Comité
las restricciones al aborto establecidas en la legislacion penal del Estado parte, que s6lo permite la interrupcién voluntaria
del embarazo cuando peligre la vida o la salud de la mujer y ese peligro no pueda ser evitado por otros medios y cuando el
embarazo sea consecuencia de la violacidn de una mujer con una discapacidad mental. EI Comité observa con preocupacion
el serio riesgo que dichas restricciones comportan para la salud de las mujeres victimas de una violacion que deciden
abortar, asi como las consecuencias penales que pueden derivarse, que incluyen penas de prision tanto para las mujeres que
se someten a abortos como para los médicos que los practican.
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atencion prioritaria, les brinde todas las facilidades a su alcance para que continien con sus
estudios.® En quinto lugar, la promocion de los derechos laborales de las mujeres
embarazadas y el cumplimiento eficaz de las medidas dictadas por los jueces. Finalmente,
la optimizacion de los derechos particulares de los nifios, nifias y adolescentes en materia de
salud, nutricion y educacion. Solo de esta forma se generara un clima social en que las
mujeres se vean estimuladas a llevar a término el embarazo, con la seguridad de que sus
hijos podran, sobrevivir, crecer y desarrollarse en un medio digno que les brinde

oportunidades.

Esta alternativa a la penalizacion del aborto potencia los derechos de las mujeres,
constituye un incentivo para prevenir embarazos no deseados y estimula a las mujeres a
integrar la maternidad a su proyecto de vida. De tal forma que se crean condiciones

necesarias para que las mujeres decidan llevar el embarazo a término.

La segunda alternativa que abordaremos, se trata del sistema de consejeria que ha
sido implementado en varios paises alrededor del mundo. Este sistema pretende la proteccién
de la vida del que esta por nacer a través de un trabajo conjunto con la mujer embarazada.
Consiste en el remplazo del empleo del poder punitivo, por un mecanismo de carécter
persuasivo, una consejeria especializada, mediante la cual se asesora a las mujeres en las
alternativas que existen a la interrupcion del embarazo, informandoles de su obligacion de

proteger la vida del que estéa por nacer, de sus derechos especificos y los de sus hijos.

La consejeria contrasta con el empleo del derecho penal que construye un muro entre
las mujeres y el Estado y que corta toda posibilidad de comunicacion, ocasionando que las
mujeres actden en clandestinidad y arriesguen su vida. ElI uso de medidas alternativas
significa la apertura de un canal de comunicacion para que el Estado logre promover la

proteccion de la vida intrauterina por parte de las mujeres gestantes.

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania, establecié en su sentencia
(BVerfGE 88, 203), que durante el primer trimestre del embarazo, la norma penal no es
necesaria para lograr que las mujeres no interrumpan la gestacion. Por esta razon implementd

un sistema de consejeria persuasiva partiendo de que la manera mas eficaz para proteger la

35 Actualmente como lo muestran las cifras de La Encuesta Nacional de Salud y Nutricién del afio 2017, citada por El
Telégrafo refleja que 6.487 adolescentes abandonaron sus estudios por un embarazo prematuro. (2018)
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vida por nacer —durante el primer trimestre— es trabajar en conjunto con las mujeres

embarazadas. Manifestd que:
La consejeria sirve para proteger la vida a través de consejos y ayuda para la mujer
embarazada, reconociendo el alto valor de la vida prenatal y la responsabilidad
personal de la mujer. La asesoria debe ayudar a manejar las situaciones de
emergencia y conflicto asociadas con el embarazo. Deberia permitir a la mujer
embarazada tomar una decision responsable y concienzuda por su cuenta. La tarea
de la consulta es la informacion meédica, social y juridica integral de las mujeres
embarazadas. El asesoramiento incluira la presentacién de los derechos legales de la
madre y el nifio y la posible asistencia practica, en particular aquellos gque faciliten

la continuacion del embarazo y la situacion de la madre y el nifio. La asesoria
también ayuda a prevenir futuros embarazos no deseados (1990,73)

Existen otros paises que han adoptado este sistema, como Italia, o Uruguay que
permite la interrupcion del embarazo solo cuando la mujer ha sido asesorada por un equipo
multidisciplinario, integrado por un psicélogo, un trabajador social y un médico. Estos
profesionales escuchan la situacion e informan sobre las alternativas a la interrupcion del
embarazo, el procedimiento y los riesgos asociados al mismo. (Ley Nro.18.987,2012) En
Italia, la ley 194, que regula la interrupcién voluntaria del embarazo, establece con respecto
a los consultores familiares lo siguiente:

Asistirdn a la mujer en estado de gravidez: a) Informandola sobre los derechos que
le corresponden en base a la legislacion estatal y regional, y sobre los servicios
sociales, sanitarios y asistenciales concretamente ofrecidos por las estructuras que
operan en el territorio. b) Informéandola sobre los medios apropiados para obtener el
respeto a las normas de la legislacion laboral que tutelan a quienes estan gestando

(...). d) Contribuyendo a superar las causas que podrian inducir a, la mujer a
interrumpir el embarazo. (1978, art.2)

En estos paises se piensa que ante la naturaleza de la conducta, la mejor estrategia
del Estado para proteger la vida por nacer, por lo menos durante el primer trimestre del
embarazo, es un trabajo articulado y conjunto con las mujeres gestantes. Estas medidas en
conjunto, en remplazo del empleo del sistema punitivo, significan ya una intervencion
mucho menos violenta en la libertad reproductiva de las mujeres, otorgandoles un tiempo
prudente para tomar una decision con un contexto favorable, disefiado para estimular que la
decision de la mujer gestante sea proteger la vida por nacer.

Podemos afirmar que las dos propuestas exploradas, se encuentran en conformidad
al principio de derecho penal minimo, empleado como Ultima razon del Estado y que estas
intervienen de manera mucho menos significativa en el derecho reproductivo de las mujeres,
garantizado en el Art. 66 numeral 10 de la Constitucion (CRE,2008). Estas medidas

pretenden proteger la vida del que estd por nacer, mediante un trabajo articulado de
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prevencion de los embarazos no deseados y estimulos dirigidos a la mujer embarazada,
optimizando la garantia de sus derechos especificos y los de sus hijos, brindandole

informacidén y apoyo por parte del Estado.

Ademas, responden a la naturaleza de la conducta y garantizan por lo menos la misma
idoneidad que la sancion penal, durante el primer trimestre del embarazo, cuando la eficacia
del derecho penal es reducida. A medida que la idoneidad del empleo del derecho penal
aumenta, es posible que las medidas alternativas ya no garanticen por lo menos la misma
idoneidad que la medida legislativa y por lo tanto, se torne necesario, el empleo del derecho

penal para la proteccion de la vida intrauterina.

De acuerdo al test de proporcionalidad, cuando una medida no es necesaria, tampoco
puede ser proporcional y por esta razén si una medida no supera uno de los subprincipios
del test, entonces el andlisis encuentra su final en este punto. (Bernal, 2007) Sin embargo,
dado que durante los dos ultimos trimestres del embarazo, no es claro que la medida supere

el principio de necesidad, procederemos a analizar la proporcionalidad en sentido estricto.

3.3 Subprincipio de Proporcionalidad en Sentido Estricto

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto implica evaluar la
proporcionalidad de la intervencion en el derecho subjetivo, en relacion con la satisfaccion
del principio constitucional que la medida legislativa pretende garantizar. (Alexy, 2008) Para
superar este principio, la medida legislativa debe satisfacer el principio constitucional, en
igual o mayor medida que en la que interviene en el derecho fundamental, si esto es asi, se
considera que la medida legislativa es proporcionada y por tanto constitucional, caso

contrario se concluye su inconstitucionalidad. (Bernal, 2007)

Es importante tener en consideracion que, en nuestro modelo constitucional, todos
los derechos subjetivos tienen el mismo valor abstracto, por lo cual esta variable no se tiene
en cuenta para evaluar la proporcionalidad en sentido estricto: “Art. 11.- El ejercicio de los
derechos se regira por los siguientes principios: (...) 6. Todos los principios y los derechos
son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.” (CRE,
2008) El analisis de este subprincipio exige su desarrollo en tres pasos, primero es necesario
evaluar el grado de intervencion de la medida legislativa en el derecho subjetivo; en segundo

lugar, se evalla el grado de satisfaccion del principio contrario; y finalmente, se pondera
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concluyendo si la intervencién en el derecho subjetivo esté justificada por la satisfaccion del

principio contrario.

Para realizar esta evaluacion es necesario considerar el cardcter progresivo que
requiere la proteccion de la vida del que est& por nacer. De acuerdo a lo manifestado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se debe considerar:

(...) que la proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no es
absoluta, sino es gradual e incremental segun su desarrollo, debido a que no
constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la

procedencia de excepciones a la regla general. (Artavia Murillo y Otros vs. Costa
Rica, 2012,83)

Siendo asi las cosas, la evaluacion de esta seccion se matiza dividiendo el embarazo
en tres trimestres de acuerdo a lo esbozado por la Corte Suprema de los Estados Unidos, en
la sentencia Roe vs Wade (1973) la Corte Constitucional Federal de Alemania, en la
sentencia BVerfGE 88, 203 (1993) y lo establecido en la legislacion de Italia en la Ley 194
(1978, art.2) entre otras cortes y legislaturas que han matizado la normativa aplicable a la

proteccion de la vida del que esta por nacer, en un sistema trimestral.

Aplicaremos el principio de proporcionalidad en sentido estricto, siguiendo la
propuesta metodologica plantada por Robert Alexy. Para hacerlo se evaluara, en primer
lugar, el grado de intervencidon en el Art. 66 numeral 10 de la Constitucion, en segundo lugar,
el grado de satisfaccion de la proteccion de la vida del que esta por nacer y finalmente,

ponderaremos para establecer una regla de precedencia. (Alexy, 2019,9)

3.3.1 Grado de Intervencién en el Art.66 numeral 10 de la
Constitucion

Para comenzar es necesario evaluar el grado de intervencion de la norma penal que
prohibe el aborto en el derecho de las mujeres a decidir cuando y cuéntos hijos tener. Para
hacerlo seguiremos tanto los criterios provistos por Bernal (2007) , referentes al principio de
dignidad humana y la escala triadica disefiada por Alexy (2008) para graduar la intensidad

de la intervencion en el derecho fundamental.

Para entender como interviene la prohibicion de la interrupcion voluntaria del
embarazo en este derecho, es necesario preguntarnos ¢existe el derecho a decidir cuando y
cuantos hijos tener, cuando las mujeres no pueden optar por interrumpir el embarazo? Es

claro que cuando existe un embarazo producto de una violacion, prohibir la interrupcion del
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embarazo es igual a negar completamente a las mujeres el control sobre su reproduccion.
Las mujeres que resultan embarazadas luego de un acto violento no pudieron decidir
libremente sobre su sexualidad y mucho menos sobre la reproduccion, tal como lo garantiza
la Constitucion. (CRE,2008,art.66.10) Cuando se les prohibe interrumpir un embarazo de
este tipo, resulta claro que la prohibicion de la interrupcion voluntaria del embarazo,
constituye una anulacion de este derecho reproductivo. Esta afirmacion puede extenderse a
otros embarazos no deseados. Las mujeres tienen derecho al ejercicio de su sexualidad con
fines no reproductivos (CRE,2008,art.66.9) y por esto cuando el Estado falla en darles los
mecanismos para que puedan ejercer sus derechos sexuales y se penaliza el aborto, no se

puede afirmar que las mujeres han podido decidir libremente sobre su reproduccion.

Para cuantificar la intervencion en el derecho subjetivo debemos tener en cuenta su
vinculo con el principio de dignidad humana. Con relacion a este principio, existe un dilema
muy similar al planteado previamente. Cuando una mujer queda embarazada producto de
una violacién y es obligada a llevar ese embarazo a término, contra su voluntad, la carga
impuesta por el Estado a esta mujer que ha sido victima y que ahora es revictimizada, atenta
contra su dignidad. Para las mujeres que han sido victimas de violencia sexual llevar a
término el embarazo, contra su voluntad, implica que se las esta pensando como un medio

para satisfacer fines del Estado.

El obligar a la mujer a llevar a término cualquier embarazo contra su voluntad,
aungue este no sea producto de una violacion, es también pensarla como un medio para
cumplir fines ajenos. Sean estos los fines del Estado, de proteger la vida del que esta por

nacer, o los de su pareja, bajo amenaza de recibir una pena.

La Corte Constitucional colombiana ya ha indicado que prohibir el aborto a una
mujer que ha sufrido una violacion, interfiere con el principio de dignidad humana.
(Sentencia Nro. C-355/06, 2006) Segun un sector de la doctrina, lo mismo ocurre en los otros
casos en que las mujeres son obligadas a llevar el embarazo a término. Segun Luiggi
Ferrajoli, el derecho a interrumpir el embarazo en cualquier caso, es parte de la libertad
personal. Por lo que la decision de penalizarlo justificada en fines estatales, afecta la dignidad
de la mujer:

(...) cualquier decision heterénoma, justificada por intereses extrafios a los de la
mujer, equivale a una lesion del segundo imperativo kantiano segun el cual ninguna

persona puede ser tratada como medio 0 instrumento — aunque sea de procreacion-
para fines no propios, sino sélo como fin en si misma; porque, en fin, a diferencia de
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cualquier otra prohibicion penal, la prohibicidn del aborto equivale a una obligacion
—la de convertirse en madre, soportar un embarazo, parir, criar a un hijo- en contraste
con todos los principios liberales del derecho penal (...) en materia de gestacion los
varones no son iguales a las mujeres, y es solo desvalorizando a éstas como personas
y reduciéndolas a instrumentos de procreacion como los varones han podido
expropiarlas de esa su personal potencia sometiéndola a control penal. (Ferrajoli,
1999,86)

Con estos elementos podemos afirmar, que la intervencion que realiza la prohibicion
de la interrupcion voluntaria del embarazo bajo amenaza de sancion penal en el derecho a
decidir cuantos y cuando tener hijos, es grave por las dos razones manifestadas previamente.
Primero, porque afecta de tal manera al derecho subjetivo que lo vuelve irreconocible. Esto
implica que sin la prerrogativa de la interrupcion voluntaria del embarazo, no es posible que
las mujeres ejerzan el derecho fundamental sobre su reproduccion. En segundo lugar, porque
esta norma interviene en el principio de dignidad humana al considerar que la mujer es un

medio para la reproduccion humana y no un fin en si misma.

3.3.2 Grado de Satisfaccién de la Proteccion de la Vida Intrauterina

La norma penal (COIP, 2014, art. 149) busca dar el maximo grado de satisfaccion a
la vida intrauterina. De manera que prohibe la interrupcion del embarazo y prevé Unicamente
dos excepciones que son: el caso del aborto terapéutico y el caso del aborto del embarazo de
una mujer con discapacidad mental que sufri6 una agresion sexual. En todos los demas casos,

busca satisfacer al maximo la proteccién encomendada por la Constitucion.

Para evaluar el grado de satisfaccién de la proteccion constitucional a la vida
intrauterina, utilizaremos como guia argumentativa el siguiente principio establecido:

Una intervencion en un derecho fundamental es desproporcionada, si no se

justificase por qué su omision fuera una intervencion al menos tan intensa en la

realizacion de otro principio (o del mismo principio en otro respecto o en atencion a
otra persona) (Alexy, 2019)

Es decir que como mecanismo argumentativo planteamos la siguiente pregunta: ¢En
qué grado se veria afectada la proteccion de la vida del que esta por nacer si no existiera la
norma penal que pretende su proteccion? Como hemos manifestado previamente, la
proteccién de la vida intrauterina, involucra una serie de factores determinantes relacionados

con la garantia de derechos especificos dirigidos a la mujer gestante.

Podria pensarse que la inexistencia de una norma penal significa que existira

completa desproteccion del bien juridico, proteccion de la vida intrauterina. Sin embargo,
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esa vision es propia del populismo penal que considera que la norma penal es la mejor
herramienta para regular la conducta humana generando resultados populares. Lo cierto es
que la mayoria de las veces los resultados son ineficaces y esta estrategia ha sido fuertemente

criticada en la doctrina penal. (Ferrajoli, 1999)

Al analizar el principio de idoneidad detallamos las falencias de la norma penal para
proteger el bien juridico en cuestion. Lo anterior permitié llegar a la conclusién de que
existen razones para cuestionar la idoneidad del empleo del derecho penal para la proteccion

del bien juridico que se pretende tutelar.

En este sentido, la satisfaccion de la proteccién a la vida intrauterina, no depende
exclusivamente de la prohibicién de la interrupcion voluntaria del embarazo, sino que en
realidad se encuentra vinculada con una multiplicidad de factores. Estos interrelacionan con
garantias dirigidas al cuidado y proteccion de los derechos constitucionales especificos de

las mujeres embarazadas. (Corte IDH, Artavia Murillo y Otros vs. Costa Rica, 2012)

Por esto es razonable concluir que la afectacion a la proteccion de la vida intrauterina,
producto de la ausencia de la norma penal que pretende protegerla, no es total. Por el
contrario, se trata de una afectacion parcial que puede ser sustituida por medidas de caracter

positivo por parte del Estado.

El Estado podria adoptar y reforzar las medidas que protegen tanto los derechos de
las mujeres embarazadas como los destinados a los nifios, que han sido desarrollados
previamente o implementar un sistema de consejeria persuasiva. Lo que implicaria que ante
la supresién de esta norma juridica, la proteccién de la vida intrauterina no desapareceria,

sino que su proteccion podria redireccionarse a medidas de caracter no punitivo.

En consonancia con lo manifestado, si bien la importancia de la proteccion de la vida
intrauterina es progresiva, ya que la penalizacion de la conducta no constituye por si misma
garantia real de su proteccion, por tanto, su omisién no genera completa desproteccion del
bien juridico. En ese sentido, el grado de satisfaccion de la proteccion a este bien juridico

resulta solamente leve, por lo menos durante el primer trimestre del embarazo.

Una vez que el embarazo se va desarrollando, la importancia de la proteccién de la
vida intrauterina se vuelve mayor y la eficacia de la medida aumenta, protegiendo de manera
cada vez mas significativa la vida intrauterina. Por lo anterior, se torna en una proteccion

media durante el segundo trimestre y fuerte durante el Gltimo trimestre.
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3.3.3 Aplicacion de la Ley de Ponderacion

Finalmente, es necesario aplicar la ley de ponderacion, para elaborar una regla de
prevalencia, concluyendo asi la aplicacion del subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto. Debemos tener en cuenta que “cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o
restriccion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro” (Alexy, 2008,30)

Para realizar esta evaluacion, en primer lugar, es necesario recalcar que el peso
abstracto de los principios en juego es el mismo de acuerdo a lo manifestado en nuestra
Constitucién y por lo tanto durante la ponderacion es necesario descartar esta variable. En
segundo lugar, con respecto al peso concreto tanto de la proteccién de la vida intrauterina
como del derecho reproductivo a decidir cuantos y cuando tener hijos, se ha concluido lo

siguiente:

1. Porun lado, la satisfaccién de la proteccion de la vida intrauterina mediante el empleo
de la norma juridica de caracter penal, aumenta gradualmente a medida que aumenta
el embarazo.

Durante el primer trimestre del embarazo, la satisfaccion de la proteccion de la vida
del concebido a través de la norma penal es cuestionable facticamente y puede ser optimizada
si se remplaza por medidas alternas, que cumplan la funcion de garantizar la proteccion a la
vida. Por esta razon en su ausencia, la vida no pierde su proteccién juridica. Lo que ocurre
es que al potenciar las medidas alternativas se puede alcanzar igual o mayor grado de

satisfaccion del que se obtiene mediante la norma penal.

Por estas razones la satisfaccion de la proteccion del derecho a la vida durante este
trimestre, es leve. A partir del segundo trimestre del embarazo, el aumento de la eficacia de
la norma penal, trae consigo una mayor proteccion a la vida intrauterina, esto hace que la
norma penal satisfaga, en un grado mayor, el principio constitucional proteccion de la vida
que esta por nacer, por lo que puede catalogarse la satisfaccion en un grado medio. Y durante
el tercer trimestre la satisfaccion de la proteccion de la vida intrauterina, alcanza un alto

grado.

2. La intervencion de la norma penal en el derecho a decidir cuando y cuantos hijos

tener.
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La relacion de la medida de caracter penal con la afectacion al derecho a decidir
cuéndo y cuéntos hijos tener, vacia la libertad reproductiva, reduciéndola a un enunciado sin
real contenido. Ademas socava el principio de dignidad porque convierte a la mujer en un
medio para el cumplimiento de los fines del Estado, obligandola a realizar varias acciones
altamente exigentes, como llevar a término un embarazo y encargarse de las labores de

cuidado, es decir, la obliga al desempefio del rol materno.

Estos dos factores nos llevan a concluir que el derecho garantizado en el Art.66
numeral 10 de la Constitucién (CRE,2008) se ve intervenido o afectado por la norma
legislativa de manera altamente significativa. A esto debemos adicionar que la intervencion
en la salud de la mujer, su autonomia, su libertad y su dignidad genera una intervencion

grave de una serie de derechos.

El resultado de la aplicacion de este tercer subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto, debe concluir en una ley de prevalencia. En este orden de ideas, la horma
de prevalencia puede construirse de manera diferente en el primer trimestre del embarazo,
que en los dos siguientes trimestres. Durante el primer trimestre del embarazo prevalecera
el derecho de las mujeres a decidir cuantos hijos tener y el espaciamiento entre ellos. Por
esta razdn la proteccidn de la vida por nacer estara garantizada por una serie de medidas que
pretenden inclinar la decision de la mujer gestante hacia la proteccion de la vida, a través de
las garantias de caracter social, médicas, educativas y laborales otorgadas a ella y al que esta

por nacer.

Durante los dos trimestres restantes estas garantias podrian estar acompariadas de la
penalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, con el objeto de maximizar la
proteccion de la vida intrauterina. La aplicacion del principio de proporcionalidad da como
resultado una modulacion de la norma legal, ya que se establece su constitucionalidad,
solamente para el segundo y tercer trimestre del embarazo. Mientras que, con referencia al
primer trimestre del embarazo, se concluye la inconstitucionalidad de la norma penal,
estableciéndose la prevalencia del derecho garantizado en el Art.66 numeral 10 de la
Constitucién. (CRE,2008)

En conclusion, en este capitulo se realizo la aplicacion del principio de
proporcionalidad, a través de sus tres subprincipios. En primer lugar, de la aplicacion del

subprincipio de idoneidad, se pudo concluir que el Art. 149 del Cddigo Organico Integral
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Penal, (COIP,2014) es idoneo en cuanto persigue un fin legitimo y es conducente para
alcanzar este fin. Sin embargo, se destacd elementos que explican su reducida eficacia como
son: la imposibilidad de que el Estado conozca de la ejecucion de la conducta por su caracter
privado y las circunstancias especificas de la mujer que influyen en su decision de

interrumpir el embarazo

En segundo lugar, mediante la aplicacion del subprincipio de necesidad se pudo
concluir que existen medidas alternativas. Por ejemplo, la potenciacién de los derechos de
las mujeres embarazadas y los nifios y nifias a través del establecimiento de una politica
publica y el empleo de un sistema de consejeria persuasiva, que pueden ser igual de idoneos
e intervienen menos en el derecho reproductivo garantizado en el Art.66 numeral 10 de la

Constitucidn, por lo menos durante el primer trimestre del embarazo.

En tercer lugar, mediante la aplicacion del subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto, se establece una intervencion grave en el derecho subjetivo por parte de la
norma legislativa. Esto lleva a la concrecion de una regla de prevalencia en la cual, durante
el primer trimestre del embarazo prevalece el derecho de las mujeres a decidir cuando y
cuéntos hijos tener y durante los dos trimestres restantes, prevalece la proteccion de la vida
intrauterina a través del empleo del derecho penal.

Conclusiones y Recomendacién

En este trabajo de investigacion se ha analizado el origen, la evolucion del control de
constitucionalidad de las normas juridicas y finalmente su implementacién en nuestro
ordenamiento juridico. Este ejercicio ha permitido concluir que en nuestro pais, la Corte
Constitucional es el 6rgano en el que se ha centralizado el control abstracto y concreto de

constitucionalidad de las normas juridicas con caracter legislativo.

En segundo lugar, se ha desarrollado el control de constitucionalidad de las normas
juridicas a traves del principio de proporcionalidad. Autores como Carlos Bernal Pulido y
Robert Alexy, han estructurado un sistema coherente que permite evaluar la
proporcionalidad de las normas que restringen principios constitucionales. Este principio ha
sido empleado alrededor del mundo por varias cortes y en Ecuador, por nuestra Corte
Constitucional, ademas, se encuentra establecido como un método de interpretacion

constitucional en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
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(LOFJCC,2009). Por estas razones su empleo en este trabajo de investigacion, resulta
acertado y permite realizar la evaluacion pretendida.

En tercer lugar, en este trabajo de investigacion se ha desarrollado el contenido
doctrinario de los derechos sexuales y reproductivos, ademas se ha definido su alcance de
acuerdo a derecho comparado y al derecho internacional de los derechos humanos. En el
derecho comparado se pueden evidenciar consensos sobre la progresiva despenalizacion de
la interrupcion voluntaria del embarazo y la proteccion de la vida intrauterina mediante
medidas no coercitivas. Esto ocurre en paises como Alemania, (BVerfGE 88, 203,1992)
Uruguay, (Ley Nro.18.987,2012) Estados Unidos, (Roe vs, Wade, 1973) e Italia. (Ley
194,1978). Mientras que en el derecho internacional de los derechos humanos, a través de
los organismos especializados, se ha instado a despenalizar el aborto para garantizar que las
mujeres puedan abortar en condiciones seguras. Asi lo ha recomendado Comité de Derechos
Humanos, (2018) el Comité contra la Tortura, (2016) el Comité de los Derechos del Nifio,
(2016) y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer. (1999). Lo
analizado, permitié concluir que la interrupcion voluntaria del embarazo forma parte prima
facie del contenido del derecho reproductivo a decidir cuantos y cuando tener hijas e hijos,
garantizado en el Art. 66 numeral 10 de la Constitucion.

Finalmente, mediante la aplicacion del principio de proporcionalidad, se pudo
establecer que el paulatino crecimiento del que esta por nacer debe ser correspondiente con
una progresiva proteccion juridica. Con esos antecedentes, se concluyé que la medida
contenida en el Art.149 del Coédigo Organico Integral Penal es desproporcionada durante el
primer trimestre del embarazo porque puede ser reemplazada con medidas alternativas que
pueden resultar igual o mas eficaces. Mientras que durante el segundo y tercer trimestre del
embarazo, se concluyd la constitucionalidad de la medida.(COIP, 2014)

De manera que se plantea una alternativa al empleo del poder punitivo, por lo menos
durante el primer trimestre del embarazo. En este periodo se pretende articular la proteccion
de la vida intrauterina a través de un trabajo en la garantia y promocion de los derechos de
la mujer embarazada y de los nifios, en conjunto con el desarrollo de un sistema de consejeria
gue asesore a las mujeres embarazadas promoviendo la proteccién de la vida del que esta

por nacer.
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El empleo de esta medida alternativa durante el primer trimestre del embarazo,
permite armonizar los derechos establecidos en la Constitucion. Garantiza, por un lado, la
proteccion de la vida intrauterina y, por otro, disminuye significativamente el grado de
intervencion de la norma penal en el derecho reproductivo de las mujeres a decidir cuantos
y cuéndo tener hijos (art. 66.10 CRE, 2008).
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