CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 13-18-CN/21
DEL ECUADOR Jueza ponente: Daniela Salazar Marin

Quito, D.M., 15 de diciembre de 2021

CASO No. 13-18-CN
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA No. 13-18-CN/21

Tema: Se absuelve la consulta de constitucionalidad del articulo 175 numeral 5 del
Codigo Organico Integral Penal que dispone: “/e/n los delitos sexuales, el
consentimiento dado por la victima menor de dieciocho arios de edad es irrelevante”.
La Corte Constitucional resuelve que la norma consultada no es compatible con los
derechos de las y los adolescentes al libre desarrollo de la personalidad, a tomar
decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, vida y
orientacion sexual, y a la privacidad, reconocidos en el articulo 66 numerales 5, 9, 20
de la Constitucién, respectivamente, y declara la constitucionalidad aditiva de la
norma consultada con el fin de que en esta se reconozca que las y los adolescentes a
partir de los catorce afios tienen la capacidad de consentir en una relacién sexual y
que la evaluacion del consentimiento es relevante para establecer si existe una
conducta que debe ser penalmente sancionable o es el resultado de la evolucién de las
facultades de las y los adolescentes para ejercer sus derechos.

1. Antecedentes y procedimiento
1.1. Antecedentes procesales

1. El 06 de abril de 2018, el sefior J.P.P presentd una denuncia® en contra del
adolescente D.G., por el presunto delito de violacién a su hija adolescente
S.N.D.C2

2. EIl 27 de agosto de 2018, el fiscal de Adolescentes Infractores de Quito solicité al
juez de la Unidad Judicial de Adolescentes Infractores con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito elevar en consulta el expediente del proceso ante la Corte

! Segun la informacion que consta en el expediente fiscal, el padre de la adolescente menor de 14 afios
conocié que su hija habria tenido relaciones sexuales con otro adolescente de 17 afios quien
supuestamente era su pareja. Por otro lado, el adolescente manifestd que no son pareja, que la adolescente
le habria dicho que va a cumplir 15 afios, y que nunca tuvieron relaciones sexuales.

2 La Corte Constitucional mantendra en reserva el nombre del accionante, de su hija, asi como del
presunto adolescente infractor de acuerdo con los articulos 66 numerales 19 y 20 de la Constitucion de la
Republica que consagran los derechos a la proteccion de datos de caracter personal, y la intimidad
personal y familiar.
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Constitucional, con el fin de que se determine la constitucionalidad del articulo 175
numeral 5 del Codigo Organico Integral Penal (en adelante, “COIP”).

3. EIl 17 de octubre de 2018, el juez de la Unidad Judicial de Adolescentes Infractores
con sede en el Distrito Metropolitano de Quito (en adelante, “la judicatura
consultante”) resolvio elevar el expediente en consulta ante la Corte Constitucional,
a fin de que se resuelva sobre la constitucionalidad del articulo 175 numeral 5 del
COIP, que establece que “/e/n los delitos sexuales, el consentimiento dado por la
Victima menor de dieciocho arios de edad es irrelevante”.

1.2. Procedimiento ante la Corte Constitucional

4. EI 20 de marzo de 2019, el Tribunal de la Sala de Admisién conformado por los
jueces constitucionales Enrique Herreria Bonnet y Ali Lozada Prado, y la jueza
constitucional Daniela Salazar Marin, admiti6 a trdmite la consulta de
constitucionalidad de norma No. 13-18-CN.

5. El 12 de abril de 2019, la jueza sustanciadora Daniela Salazar Marin avocé
conocimiento de la causa y convocé a audiencia publica a las partes y terceros con
interés para el dia 26 de abril de 2019 a las 10h00.

6. EIl 26 de abril de 2019 se llevé a cabo la audiencia publica a la que comparecieron
el juez consultante, el fiscal de Adolescentes Infractores de Quito asi como terceros
con interés en la causa y amici curiae®.

7. En la presente causa se presentaron escritos en calidad de amicus curiae por parte
de Maria Verdnica Polit como Coordinadora de Proyecto de Justicia Juvenil
Restaurativa de la Fundacion “Terre des Hommes”; José Feliciano Valenzuela
Rosero y Mario Benitez Gomez en representacion del Centro de Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador (PUCE); Carlos
Arsenio Larco, por sus propios y personales derechos; Milton David Salazar, por
sus propios y personales derechos; Angel Benigno Torres Machuca en calidad de
defensor publico general encargado; Ana Cristina Vera como directora ejecutiva del
Centro de Apoyo y Proteccion de los Derechos Humanos “SURKUNA”.

3 A dicha diligencia comparecieron, Freddy Figueroa, en calidad de juez consultante de la Unidad Judicial
de Adolescentes Infractores con sede en el Distrito Metropolitano de Quito; John Romo, en calidad de
Fiscal de Adolescentes Infractores de Quito; Juan José Espinoza, en calidad de abogado dentro de la
causa que se remite la consulta de norma. En calidad de amicus curiae comparecieron: Xavier Andrade,
en calidad de docente del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito (USFQ);
Hernan Arias, por sus propios y personales derechos; Pablo Coloma en representacion del Proyecto de
Justicia Juvenil Restaurativa de la Fundacion “Terre des Hommes”; José Luis Guerra en representacion
del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF); Carlos Larco, por sus propios y personales
derechos; Juan Francisco Pozo en representacion del estudio juridico Leal Counselors & Attorneys at
Law; Milton Salazar, por sus propios y personales derechos; Ana Cristina Vera en representacion del
Centro de Apoyo y Proteccion de los Derechos Humanos, SURKUNA; y José Valenzuela y Mario
Benitez en representacion del Centro de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catolica del
Ecuador (PUCE).
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Asimismo, John Romo Loyola, en calidad de fiscal de Adolescentes Infractores de
Quito, comparecio como tercero con interés en la causa.

2. Norma cuya constitucionalidad se consulta

8. La judicatura consultante solicita que la Corte Constitucional se pronuncie sobre la
constitucionalidad del articulo 175 numeral 5 del COIP que dispone:

Art. 175.- Disposiciones comunes a los delitos contra la integridad sexual y
reproductiva.- Para los delitos previstos en esta Secciéon se observaran las
siguientes disposiciones comunes:

(...)
5. En los delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima menor de
dieciocho afios de edad es irrelevante.

2.1. Fundamentos de la consulta de constitucionalidad de norma

9. A criterio de la judicatura consultante, la aplicacion del articulo 175 numeral 5 del
COIP en el caso especifico que dio origen a la consulta de constitucionalidad de
norma, seria incompatible con los articulos 32 (derecho a la salud sexual y
reproductiva), 44 (interés superior de las y los adolescentes), 45 (derechos de las y
los adolescentes), 66 numerales 4 (igualdad formal, material y no discriminacién),
5 (derecho al libre desarrollo de la personalidad), 9 (derecho a tomar decisiones
libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y
orientacion sexual), y 20 (derecho a la intimidad) de la Constitucion. Finalmente,
sefiala que la norma infringe el principio de lesividad, proporcionalidad y finalidad
de las penas.

10. La judicatura consultante indica que la norma consultada “si bien responde al
principio de legalidad en material penal, su aplicacion a (...) menores de edad,
puede influir y traducirse a una falta de atencion especifica; (...) toda vez que al
buscar proteger la indemnidad sexual de los menores de 14 a 17 anos (...), asume
que estos, en ningln caso, estdn en condiciones de decidir sobre su libertad
sexual”. Esto, a criterio del juez consultante, resultaria contrario a la doctrina de la
proteccidn integral que reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de
derechos “en oposicion a la idea de definirlos a partir de su incapacidad juridica”
y termina por generar un trato discriminatorio con base en la edad de los nifios,
nifias y adolescentes.

11. Por otra parte, indica que “el legislador (...) en su afin de proteger el derecho a la
indemnidad sexual, ha intervenido el derecho a la libertad sexual de los menores ™.
Asimismo, agrega que se restringe el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
“a no ser privado de informacion, al acceso a servicio de salud (salud sexual y
reproductiva) y a la vida privada e intimidad de los adolescentes” puesto que,
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... los adolescentes, quienes en busca de su desarrollo y exploracion de vida sexual
mantienen relaciones sexuales con el peligro de que producto de ello la menor salga
embarazada y ello conlleve a que el menor de 14 a 18 sea considerado como infractor
y por ello purgue una medida socioeducativa privativa de la libertad, cuando en dicha
exploracion operd el consentimiento mutuo.

12. Por ultimo, la judicatura consultante indica que si bien el legislador ha omitido
considerar el inicio de vida sexual en las y los adolescentes y la imputabilidad de
algunas relaciones sexuales entre personas de 14 a 18 afios, “dicha omision no
puede permitir que se declare la inconstitucionalidad de la norma, pues atentaria
contra el bien superior del nifio (...) puesto no solo se estaria despenalizando al
menor infractor (14 a 18 arios) sino también a los mayores de 18 arios”. En tal
sentido, solicita que la Corte Constitucional “elabore una sentencia aditiva al
haberse determinado la existencia de una inconstitucionalidad por omision
legislativa, procediendo a interpretar el texto (...) con el bien superior de nifio en
su libre desarrollo, al de su personalidad y al respeto de sus derechos”.

3. Competencia

13. El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resolver las
consultas de constitucionalidad de norma formuladas, de conformidad con lo
previsto en el articulo 428 de la Constitucion, los articulos 141, 142 y 143 de la
LOGJCC, asi como también en funcion de lo dispuesto en el segundo inciso del
articulo 4 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial y en los articulos 3 numeral
6, y 92 de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional.

4. Analisis constitucional

14. Toda vez que la norma objeto de la consulta tiene como destinatarias a las
personas menores de dieciocho afios, para absolver la presente consulta de
constitucionalidad de norma, esta Corte realizara su analisis a partir de la doctrina
de la proteccion integral®. Es importante considerar que a partir de la entrada en
vigor de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se paso de una doctrina de
proteccidn irregular que concebia a las nifias, nifios y adolescentes como objetos
de proteccion del Estado, a una doctrina de proteccion integral que los reconoce
como sujetos de derechos y como un elemento activo en la participacion en la

4 Esta Corte Constitucional ha sefialado que la doctrina de la proteccidn integral se encuentra reconocida
de forma expresa en varias normas de la Constitucion. Por ejemplo, el articulo 35 reconoce que las nifias,
nifios y adolescentes constituyen un grupo de atencién prioritaria y especializada; el articulo 44 que
establece que el Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria y reforzada el desarrollo
integral de las y los nifios, asi como el ejercicio efectivo de sus derechos; el articulo 45 reconoce que las
nifias, nifios y adolescentes gozan de los derechos comunes al ser humano; y el articulo 175 reconoce que
las nifias, nifios y adolescentes estaran sujetos a una legislacién y a una administracion de justicia
especializadas, asi como a operadores de justicia debidamente capacitados, que aplicaran los principios de
la doctrina de proteccién integral. Ver, Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 9-17-CN/19
(Juzgamiento imparcial y especializado de adolescentes infractores) de 09 de julio de 2019, parr. 43.
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sociedad, y al mismo tiempo establece la necesidad de una proteccion especial
para el goce y ejercicio de sus derechos®.

15. La proteccion especial a las nifias, nifios y adolescentes se fundamenta en su
condicion de personas en crecimiento y se justifica con base en las diferencias,
respecto de las personas adultas, en cuanto a las posibilidades y los desafios para el
efectivo ejercicio y la plena vigencia de sus derechos®. De acuerdo con el articulo
44 de la Constitucion y el articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la adopcion de medidas que promuevan el desarrollo integral y el pleno
ejercicio de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, corresponde tanto al
Estado como a la familia y la comunidad a la que la nifia, nifio o adolescente
pertenece’. Asimismo, esta Corte toma nota del articulo 5 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio que dispone que,

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus
facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencion. (el énfasis es propio)

16. En el caso que nos ocupa, la consulta de constitucionalidad de norma se dirige a
determinar si el articulo 175 numeral 5 del COIP es compatible con el derecho de
las y los adolescentes entre 14 y 18 afios a decidir con quién, como y en qué
momento tener o no relaciones sexuales como componente de los derechos
reconocidos en los numerales 5, 9 y 20 del articulo 66 de la Constitucidn, asi como
el principio del interés superior.

17. Con base en la doctrina de la proteccion integral, el analisis constitucional que
realice esta Corte debe enfocarse en las particularidades del ejercicio de estos
derechos por parte de las y los adolescentes como sujetos de derechos y de acuerdo
con la evolucion de sus facultades, considerando ademas el deber de proteccion
especial por parte del Estado, la familia y la sociedad. En esa medida, no le
corresponde a la Corte Constitucional calificar el inicio de la vida sexual de las y
los adolescentes entre 14 o 18 afios, sino solo pronunciarse sobre la reaccion del
aparato judicial penal una vez que esa conducta sexual ha ocurrido y si esta
responde a un justo equilibrio entre la obligacion de proteccion especial y la
capacidad de las y los adolescentes de ejercer sus derechos de acuerdo con la
evolucion de sus facultades.

5 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 9-17-CN/19 de 09 de julio de 2019, parr. 43; sentencia
No. 202-19-JH/21 de 24 de febrero de 2021, parrs. 165-166; sentencia No. 2691-18-EP/21 de 3 de marzo
de 2021, parrs. 28 y 32; sentencia No. 2185-19-JP/21 y acumulados de 1 de diciembre de 2021, péarr. 93.

® CIDH, Derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalidad
en las Américas, parr. 41.

7 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 54.
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18. En su consulta de constitucionalidad norma, el juez consultante manifiesta que el
articulo 175 numeral 5 del COIP, “...al buscar proteger la indemnidad sexual de
los menores de 14 a 17 afios (...), asume que estos, en ningun caso, estan en
condiciones de decidir sobre su libertad sexual, y que por ello su consentimiento
es irrelevante”. A su criterio, la norma consultada ignora que podrian existir
relaciones sexuales consentidas entre adolescentes entre 14 y 18 afos, lo cual
afectaria el goce y ejercicio de sus derechos al libre desarrollo de la personalidad, a
tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su
sexualidad, vida y orientacion sexual, y a su intimidad personal.

19. Esta Corte Constitucional ha reconocido que la libertad de configuracion
legislativa no es absoluta y debe ajustarse a los derechos y garantias reconocidos
en la Constitucion®. De ahi que, en el presente caso, corresponde a la Corte
verificar si la configuracién legislativa del articulo 175 numeral 5 del COIP es
compatible con los derechos de las y los adolescentes referidos por la judicatura
consultante.

20. Para ello, esta Corte analizard la norma a partir del test de proporcionalidad, de
conformidad con el articulo 3 numeral 2 de la LOGJCC. Dicho de otra forma, la
Corte verificara si el articulo 175 numeral 5 del COIP al establecer que, “[€]n los
delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima menor de dieciocho afios
de edad es irrelevante”, (i) persigue un fin constitucionalmente valido; (ii) es
idéneo para alcanzar dicho objetivo; (iii) es necesario en relacion con dicho fin; y,
(iv) es proporcional en sentido estricto, conforme se desarrolla a continuacion.

Finalidad constitucionalmente valida

21. Para determinar si la norma consultada persigue un objetivo constitucionalmente
valido es necesario, en primer lugar, establecer su contenido. El articulo 175
numeral 5 del COIP forma parte de las disposiciones comunes que deberan
observarse en los delitos contra la integridad sexual y reproductiva tipificados en la
Seccion Cuarta (Delitos contra la integridad sexual y reproductiva), Capitulo
Segundo (delitos contra los derechos de la libertad), Titulo IV (infracciones en
particular) del Libro Primero (La infraccion penal) del COIP. En este punto es
necesario enfatizar que a pesar de que la norma consultada se aplica a una serie de
delitos tipificados en la seccion referida del COIP, la consulta de
constitucionalidad de norma y en consecuencia, el analisis constitucional que se
realiza en la presente sentencia se limita a las relaciones sexuales de adolescentes y
no se aplica a delitos en los cuales no se discuta la existencia o no de relaciones
sexuales consentidas de adolescentes. Es decir, el analisis de la presente consulta
no se aplica a delitos como la inseminacion no consentida, acoso sexual,
distribucion de material pornografico, corrupcion de nifias, nifios y adolescentes,

8 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 34-19-IN/21 y acumulados de 28 de abril de 2021,
parrs. 98 y 100; sentencia No. 5-13-1N/19 de 02 de julio de 2019, parrs. 69-70.
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utilizacion de personas para exhibicion publica con fines de naturaleza sexual,
contacto con finalidad sexual con menores de dieciocho afios por medios
electronicos y oferta de servicios sexuales con menores de dieciocho afios por
medios electronicos, tipificados en la Seccién Cuarta, Capitulo Segundo (delitos
contra los derechos de la libertad), Titulo IV (infracciones en particular) del
COIP®.

22. Entre los delitos a los que se aplica la norma consultada y resultan relevantes para
absolver la consulta, se incluye el de violacion el cual protege la indemnidad o
intangibilidad sexual, entendida como la manutencion incélume del normal
desarrollo de la sexualidad, cuando el sujeto pasivo del delito es una persona
menor de dieciocho afios'. Es decir, la norma consultada guarda relacion con el
derecho a la integridad sexual de las victimas de delitos sexuales, reconocido en el
articulo 66 numeral 3 literal a) de la Constitucion, el cual “comprende la
proteccion de la autonomia de toda persona respecto de su corporalidad y
genitalidad y el consentimiento en la participacién en actos sexuales o con
connotacion sexual. Asi, toda accion u omision conducente a realizar actos con
connotacion sexual en contra de voluntad de la persona atenta contra esta
dimension de la integridad "**.

23. En el presente caso, es posible considerar que al calificar el consentimiento de toda
victima menor de dieciocho afios en delitos sexuales como irrelevante, la norma
consultada busca proteger la indemnidad o intangibilidad sexual de la persona
menor de dieciocho afios. En otras palabras, la norma busca evitar que en los
delitos sexuales cometidos en contra de nifias, nifios o adolescentes, se pretenda
alegar la existencia de consentimiento de la victima menor de dieciocho afios en el
acto sexual con el fin de evadir la responsabilidad penal por parte del presunto
agresor.

24. En este punto es importante considerar que las nifias y nifios son particularmente
vulnerables a la violencia y que esta suele tener un componente de género, siendo
las nifias y las adolescentes quienes se encuentran mas expuestas, por ejemplo, a la
violencia sexual*?2. Al respecto, de la Encuesta Nacional sobre Relaciones
Familiares y Violencia de Género contra las Mujeres (EVIGMU) de 2019 se

® La norma consultada tampoco se aplica a los delitos de pornografia infantil, trata de personas,
explotacion sexual, prostitucion forzada, turismo sexual o comercializacion de pornografia infantil, los
cuales estan tipificados en el Libro Primero (La infraccion penal), Titulo IV (Infracciones en particular),
Capitulo Primero (Graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derecho internacional
humanitario), Seccién Segunda (Trata de personas) y Seccidn Tercera (Diversas formas de explotaciéon)
del COIP.

10 Ver, escritos de amicus curiae presentados por Milton Salazar Paramo o por el Centro de Apoyo y
Proteccion de los Derechos Humanos “SURKUNA”. Expediente constitucional, fs. 94-96 y 153-164.

11 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 365-18-JH/21 y acumulados de 24 de marzo de 2021,
parr. 70.

12 Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de junio de 2020. Serie C No. 405, parrs. 119 y 120; Comité CEDAW, Recomendacion general No 24
(1999), Las mujeres y la salud, parr. 12.
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desprende que la violencia en sus diferentes ambitos (educativo, laboral, pareja,
social, familiar) afecta de forma desproporcionada a las generaciones mas
jovenes®®,

25. Asimismo, segun datos de la Fiscalia General del Estado, las nifias y adolescentes
menores de 14 afios son las principales victimas de abuso sexual'®. Cerca de la
mitad de las adolescentes entre 15 y 17 afios han experimentado algun hecho de
violencia a lo largo de su vida y 8 de cada 10 adolescentes que han experimentado
violencia, lo registran durante el Gltimo afio. La mayor proporcién de violencia se
da en el ambito social y es predominantemente sexual®®. EI 30,9% de adolescentes
fueron victimas de violencia sexual a lo largo de su vida y 23,3% en los ultimos 12
meses previo a la aplicacion de la EVIGMU. Es decir, 1 de cada 4 adolescentes ha
sido victima de violencia sexual. Por otra parte, de acuerdo con el Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), en Ecuador, el 65% de los casos de
abuso sexual se cometen por familiares y personas cercanas a la victima, casi el
40% abus6 varias veces de la misma victima y el 14% lo hizo de manera
sistematica’®,

26. En relacion con las denuncias presentadas ante la Fiscalia General del Estado, para
el aflo 2018 se registraron 17.929 denuncias por delitos sexuales, el 17% de ellas
(3.038 denuncias) correspondia a personas menores de 18 afios!’. En 2019, el
16,94% de los delitos sexuales se produjeron en nifias, nifios y adolescentes, es
decir 1 de cada 6 delitos sexuales!®. Es importante reconocer el nivel de
subregistro que existe, toda vez que no todas las personas victimas de violencia
denuncian estos hechos por distintas razones como temor a represalias, estigma,
revictimizacion, falta de confianza en el sistema de administracion justicia, entre
otras.

27. Este Organismo reconoce que el deber de proteccion especial incluye la adopcion
de medidas especiales y reforzadas contra todo tipo de violencia a favor de las

13 Por ejemplo, en el caso de las adolescentes, “De las 37 de cada 100 adolescentes que han
experimentado por lo menos un hecho de violencia en algin ambito en los Gltimos 12 meses, 24 la han
experimentado en el ambito social, 20 de ellas se refiere a violencia sexual; 16 de cada 100 han
experimentado violencia psicologica, sexual y fisica en el &mbito educativo; mientras que en el ambito
familiar se registran 12 adolescentes de cada 100, 11 de ellas se refiere a violencia psicologica”.
Francisco Cevallos Tejadas y Grace Vasquez Paredes, Violencias: una mirada intergeneracional, Consejo
Nacional para la Igualdad Intergeneracional, 2020, p. 30.

14 FGE, El abuso sexual infantil en la mira de la Fiscalia, 2017.

15 Francisco Cevallos Tejadas y Grace Vasquez Paredes, Violencias: una mirada intergeneracional,
Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional, 2020, pp. 35-36. Informe elaborado con base en los
resultados de la Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las Mujeres
(EVIGMU), 2019.

16 UNICEF Ecuador. Dossier informativo sobre la campaiia #AhoraQueLoVes #DiNoMas, agosto de
2017.

17 Francisco Cevallos Tejadas y Grace Vasquez Paredes, Violencias: una mirada intergeneracional,
Consejo Nacional para la lgualdad Intergeneracional, 2020, p. 28. Informe elaborado con base en
estadisticas de 2018 del entonces Ministerio del Interior.

181d., p. 51.
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nifias, nifios y adolescentes®®. Asi, conforme el articulo 46 numeral 4 de la
Constitucion, el Estado tiene la obligacion de adoptar distintas medidas apropiadas
para combatir la violencia contra nifias, nifios y adolescentes, entre las cuales se
incluyen medidas legislativas, administrativas, presupuestarias, politicas, acciones
judiciales, asi como mecanismos simples, accesibles y seguros para que los hechos
de violencia puedan ser denunciados, investigados y sancionados?®. De ahi que la
norma consultada podria ser considerada como un mecanismo legislativo que
busca garantizar la proteccion especial a favor de las nifias, nifios y adolescentes
que han sido victimas de violencia sexual.

28. En consecuencia, esta Corte encuentra que el articulo 175 numeral 5 del COIP
persigue un fin constitucionalmente valido en la medida en que busca proteger a
las victimas de delitos sexuales menores de dieciocho afios y reprochar penalmente
la violencia sexual.

Idoneidad

29. Ahora bien, ademas de perseguir un fin legitimo, la medida dispuesta en el articulo
175 numeral 5 del COIP debe ser conducente a alcanzar dicho fin. Para determinar
la idoneidad de la medida, es necesario analizar el alcance de la aplicacion de la
norma en cuestion.

30. El articulo 175 numeral 5 del COIP se aplica sin distincién alguna para todos los
casos de delitos sexuales en contra de nifios, nifias y adolescentes. Es decir, la
calificacion del consentimiento de la victima menor de dieciocho afios como
irrelevante se aplica indistintamente de la condicion de la victima (nifia, nifio o
adolescente) o del tipo de relacion sexual, entre adolescentes o entre un
adolescente con una persona adulta.

31. A criterio de esta Corte, al intentar proteger a la presunta victima menor de
dieciocho afios de un delito sexual, la aplicacion indiscriminada de la norma
consultada ignora en absoluto que las y los adolescentes, como sujetos de derechos
inalienables e inherentes a la persona, gozan y ejercen de forma directa los
derechos al libre desarrollo de su personalidad, a tomar decisiones libres,
informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, vida y orientacion
sexual, asi como a su privacidad reconocidos en los numerales 5, 9 y 20 del
articulo 66 de la Constitucion, y que los ejercen de acuerdo con el desarrollo de sus
facultades, pudiendo dar lugar a relaciones sexuales consentidas.

32. Esta Corte Constitucional ha reconocido que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad garantiza la posibilidad de decidir, manifestar y preservar libremente

19 Constitucion de la Republica, articulo 46 numeral 4; Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo
19.

20 Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de junio de 2020. Serie C No. 405, parr. 120.
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aquellos elementos fisicos y psiquicos inherentes a la persona, los cuales la
individualizan y permiten ser quien es acorde a su voluntad®. Asimismo, ha
establecido que en virtud de este derecho, toda decision que afecte cuestiones que
solo interesan a la propia persona debe estar libre de intervenciones arbitrarias por
parte del Estado o de terceros?.

33. De lo anterior se desprende que el libre desarrollo de la personalidad tiene una
doble dimensién. Por un lado, en su dimension externa, puede entenderse como
libertad de accidn, en la medida en que permite el ejercicio de cualquier actividad
que la persona considere necesaria para el desarrollo de su personalidad. Por otra
parte, en su dimension interna, protege una esfera de privacidad de las personas en
contra de incursiones externas que limitan su capacidad para tomar ciertas
decisiones a través de las cuales se ejerce su autonomia personal?.

34. Una de las manifestaciones del derecho al libre desarrollo de la personalidad es el
control del propio cuerpo y la libertad sexual. El primero, se entiende como la
facultad de las personas de ejercer soberania sobre su cuerpo “libre de principios
normalizadores fundamentos en meras consideraciones médicas, historico-
politicas, legales o de otra indole distinta de la autonomia de la persona’?*. El
segundo, protege la posibilidad de las personas de autodeterminar su
comportamiento y su vida sexual, por ejemplo, con quién, como y en qué momento
tener o no relaciones sexuales?®.

35. De forma similar, los derechos a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre la sexualidad, vida y orientacion sexual, asi como el derecho a
la intimidad personal, reconocen la autonomia de la persona para adoptar
decisiones sobre su plan de vida, cuerpo y salud sexual y reproductiva, a tener
control sobre la sexualidad y definir sus propias relaciones personales sin
coaccion, discriminacion o violencia?®.

21 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 133-17-SEP-CC, caso No. 288-12-EP de 10 de mayo
de 2017, p. 34; sentencia No. 34-19-IN/21 y acumulados de 28 de abril de 2021, péarr. 136.

22 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 751-15-EP/21 de 17 de marzo de 2021, parr. 117;
sentencia No. 34-19-IN/21 y acumulados de 28 de abril de 2021, parr. 137.

23 Respecto a estas dos dimensiones, véase: Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México). Primera
Sala. Tesis: 1la./J. 4/2019 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 63, febrero de
2019, p. 491.

24 \fer, escrito de amicus curiae presentado por el Centro de Derechos Humanos de la PUCE. Expediente
constitucional, fs. 44-49.

% Corte Constitucional de Colombia, sentencia No. T-159/19 y sentencia No. T-732/09; Tribunal
Constitucional de Perd, expediente No. 00008-2012-P1/TC, parr. 20.

26 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, parr. 129; Caso Azul Rojas Marin y otra Vs.
Perd, parr. 141; Caso L.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 157; Corte Constitucional del Ecuador,
sentencia No. 3-19-JP/20 de 5 de agosto de 2020, parr. 65.
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36. Las y los adolescentes son titulares de todos estos derechos, independientemente
de su edad?’, y los ejercen de manera progresiva conforme la evolucion de sus
facultades y autonomia?®. Esta Corte ha reconocido que la evolucion de las
facultades aborda el proceso de maduracion y aprendizaje por medio del cual las y
los adolescentes adquieren progresivamente competencias, comprension y mayores
niveles de autonomia para asumir responsabilidades y ejercer sus derechos?®. En
otras palabras, la realizacion de los derechos de las y los adolescentes se encuentra
influenciada por el ejercicio de niveles cada vez mayores de responsabilidad
conforme su capacidad, madurez y evolucion de facultades®, garantizando que las
y los adolescentes sean protagonistas de sus propias vidas, y que el ejercicio de sus
derechos ya no se ve supeditado a la autorizacion de un tercero.

37. Si bien esta Corte Constitucional ha sefialado que a diferencia de las personas
adultas que pueden ejercer de forma personal y directa sus derechos, asi como
asumir plenamente obligaciones juridicas y realizar otros actos de naturaleza
personal o patrimonial, las y los adolescentes no poseen esta capacidad plena de
gjercicio, en la medida en que, en general, se hallan sujetos a la autoridad parental,
la tutela o representacion; todas y todos son sujetos de derechos conforme lo
dispuesto en el articulo 45 de la Constitucion®. De ahi que las y los adolescentes
no pueden ser tratadas como personas incapaces 0 incompetentes para ejercer sus
derechos y tomar decisiones®.

38.En el presente caso, la norma consultada, al calificar como irrelevante el
consentimiento de toda victima de delitos sexuales menor de dieciocho afios,
termina por desconocer que las y los adolescentes, como sujetos de derechos y de
acuerdo con la evolucion de sus facultades y autonomia, son titulares y pueden
ejercer progresivamente el derecho a decidir con quién, como y en qué momento
tener o no relaciones sexuales.

27 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 2185-19-JP/21 y acumulados de 1 de diciembre de
2021, péarr. 160; Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 20 (2016) sobre la efectividad
de los derechos del nifio durante la adolescencia, parr. 5; Observacion General N° 1 (2009) el derecho del
nifio a ser escuchado, parr. 29.

28 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 2185-19-JP/21 y acumulados de 1 de diciembre de
2021, parr. 160.

29 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 2691-18-EP/21 de 10 de marzo de 2021, parr. 46;
Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 7 (2005) relativa a la realizacion de los
derechos del nifio en la primera infancia, parr. 17; y Observacion General N° 20 (2016) sobre la
efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia, 6 de diciembre de 2016, parr. 18.

30 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 2185-19-JP/21 y acumulados de 1 de diciembre de
2021, pérr. 160; Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Solicitud de Interpretacion de la
Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2012. Serie C No. 254,
parr. 199; Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de junio de 2020. Serie C No. 405, parrs. 109 y 166.

31 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 2691-18-EP/21 de 10 de marzo de 2021, parr. 29;
sentencia No. 2185-19-JP/21 y acumulados de 1 de diciembre de 2021, parr. 161.

32 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 2185-19-JP/21 y acumulados de 1 de diciembre de
2021, parr. 163.
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39. El articulo 175 numeral 5 del COIP, al aplicarse de forma general a toda presunta
victima de un delito sexual menor de dieciocho afios, podria llegar a afectar
relaciones sexuales que no son producto de violencia, manipulacion o coaccion,
sino que son el resultado de la evolucion de las facultades de las y los adolescente
para ejercer los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a tomar decisiones
libres, informadas, voluntarias y responsables sobre la sexualidad, asi como a la
intimidad personal, y que, en consecuencia, son relaciones sexuales consentidas.
La norma consultada, con el fin de proteger a las personas menores de dieciocho
afios como presuntas victimas de delitos sexuales, no puede llegar a desconocer la
capacidad y autonomia de las y los adolescentes de decidir de forma progresiva su
relacionamiento con otras personas y el ejercicio de su sexualidad®. Ahora bien, es
importante enfatizar que esto ninguna forma implica desconocer que la norma
penal consultada si es conducente para proteger a las nifias, nifios y adolescentes
que no estan en capacidad de consentir, puesto que el problema del articulo 175
numeral 5 del COIP no se encuentra en el fin perseguido sino en la falta de
reconocimiento de una situacion particular que tiene origen en el desarrollo
evolutivo de los derechos de las y los adolescentes, como podria ser el consentir en
una relacion sexual.

40. Si bien esta Corte reconoce que las y los adolescentes son particularmente
vulnerables a la violencia, en especial, a la violencia sexual; al mismo tiempo,
considera que no se puede presumir que las y los adolescentes carecen siempre de
niveles suficientes y adecuados de autonomia para conocer y decidir sobre sus
cuerpos, relacionarse, experimentar y desarrollar de forma libre su sexualidad
antes de los dieciocho afios. En términos del Comité de los Derechos del Nifio, la
violencia abarca “foda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual”*. A criterio de
este Organismo, el ejercicio progresivo de los derechos de las y los adolescentes
para mantener relaciones sexuales no puede considerarse siempre una forma de
violencia en los términos referidos cuando la relacion sexual es consentida y se
encuentra libre de vicios.

41. La Corte Constitucional es consciente de que la adolescencia es una etapa Unica y
decisiva para el desarrollo humano, etapa que no solo se caracteriza por un
desarrollo cognoscitivo y cambios fisicos en los cuerpos de las y los adolescentes,
sino ademas por el desarrollo de su conciencia sexual®. En este sentido, el Comité
de los Derechos del Nifio ha establecido que:

La adolescencia es un periodo caracterizado por rapidos cambios fisicos,
cognoscitivos y sociales, incluida la madurez sexual y reproductiva; la adquisicion

33 Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de junio de 2020. Serie C No. 405, parrs. 109 y 166.

34 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 13 (2011) sobre el derecho del nifio a no ser
objeto de ninguna forma de violencia, parr. 4.

3 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 20 (2016) sobre la efectividad de los
derechos del nifio durante la adolescencia, 6 de diciembre de 2016, parr. 9.
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gradual de la capacidad para asumir comportamientos y funciones de adultos, que
implican nuevas obligaciones y exigen nuevos conocimientos tedricos y practicos.
Aunque en general los adolescentes constituyen un grupo de poblacion sano, la
adolescencia plantea también nuevos retos a la salud y al desarrollo debido a su
relativa vulnerabilidad y a la presién ejercida por la sociedad, incluso por los propios
adolescentes para adoptar comportamientos arriesgados para la salud. Entre éstos
figura la adquisicion de una identidad personal y la gestion de su propia
sexualidad®®. (el énfasis es propio)

42. De ahi que la proteccion del desarrollo sexual de las y los adolescentes con base en
su propia condicion y situacion de vulnerabilidad no puede conducirnos a asumir
que toda relacién sexual es violenta o perjudicial, y en consecuencia, terminar por
criminalizar el ejercicio de sus derechos por considerarlos incapaces de tomar
decisiones sobre su vida, pues esto implicaria desconocer la doctrina de la
proteccion integral y retroceder a concepciones que desconocian su condicion de
sujetos de derechos y se fundamentaban en una nocion adulto-céntrica®’.

43. De la misma forma como este Organismo no puede desconocer las cifras y datos
sobre violencia sexual en contra de nifias, nifios y adolescentes, tampoco puede
dejar de observar que las y los adolescentes en Ecuador inician su vida sexual
antes de cumplir los dieciocho afios con parejas de edad similar o con personas
mayores de dieciocho afios®.

44. Segun el Plan Nacional de Salud Sexual y Reproductiva de 2017-2021%°, el 39.2%
de las y los adolescentes entre 15 y 19 afios ha iniciado su vida sexual activa y la
edad media de la primera relacién sexual es de 18,4 afios, siendo menor en
personas afroecuatorianas, 16,9 afios, y en las mujeres de la Amazonia, 17 afos.
En el caso de las y los adolescentes menores de 15 afios, se tiene que el 31,5%
tuvo su primera relacion sexual con una persona de 15 a 17 afos, el 26,6% con una
persona de 20 a 24 afios, el 22,6% con personas de 18 a 19 afios y el 9,1% con una
persona mayor de 24 afos. Conforme las cifras incluidas en el mencionado plan,
de las mujeres embarazadas antes de los 15 afios, en la mayoria, el 27,3% de ellas,
el embarazo fue producto de relaciones sexuales con una persona de entre 15 a 17
afnos, el 26,8% con una persona de entre 20 a 22 afios, y el 7,8% con personas de
30 afios 0 mas.

45. En este punto, es necesario enfatizar que la evolucion de las facultades de las y los
adolescentes para ejercer los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a

% Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 4 (2003), La salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, péarr. 2.

37 Ver, escrito de amicus cuarie presentado por la Fundacion Terre des hommes Lausanne — Ayuda a la
Infancia. Expediente constitucional, fs. 36. En la misma linea, escritos de amicus cuarie presentados por
el Centro de Derechos Humanos de la PUCE y por la Defensoria Publica del Ecuador. Expediente
constitucional, fs. 44-49 y 139-152, respectivamente.

3 Ministerio de Salud Publica, Plan Nacional de Salud Sexual y Reproductiva 2017-2021, aprobado
mediante Acuerdo Ministerial No. 0033-2017 de 14 de marzo de 2017.

¥1d., p. 34.
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tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre la
sexualidad, asi como a la intimidad personal, acorde a su desarrollo fisico y
cognitivo, de ninguna forma anula las obligaciones de proteccion especial a su
favor®’, Sin perjuicio de su autonomia progresiva en el ejercicio de sus derechos,
las y los adolescentes siempre seran sujetos de especial proteccion por parte del
Estado, la familia y la comunidad. Ahora bien, el deber de proteccion especial y
esta condicion de dependencia de las nifias, nifios y adolescentes deben adaptarse
con el tiempo conforme la evolucion de sus capacidades, grado de madurez y
progresiva autonomia personal**. De ahi que las autoridades que evalGan este
desarrollo deben ser especializadas en materia de nifiez y adolescencia para decidir
desde la doctrina de la proteccion integral y no a partir de juicios de valor que
sigan viendo a las nifias, nifios y adolescentes como objetos de control.

46. Es importante reconocer que dada precisamente la evolucion de las facultades de
las nifias, nifios y adolescentes para ejercer sus derechos, la medida del articulo
175 numeral 5 del COIP si seria idonea para la proteccion de nifios, nifias y
adolescentes que no se encuentran en capacidad de consentir. A pesar de que la
capacidad de consentir no depende exclusivamente de la edad, el Legislador ha
previsto que las personas menores de 14 afios no tienen capacidad de consentir en
la medida en que el articulo 171 del COIP incluye como causal del delito de
violacién, “cuando la victima sea menor de catorce aiios”. Por lo que es razonable
considerar que en estos casos el consentimiento de la victima menor de 14 afios si
puede ser calificado como irrelevante. Esto se verifica también en el caso del delito
de estupro, tipificado en el articulo 167 del COIP, a través del cual se sanciona las
relaciones sexuales con una persona mayor de catorce y menor de dieciocho afios
cuando se ha recurrido al engafio.

47. Por las consideraciones expuestas, esta Corte concluye que la norma consultada no
es conducente a proteger la indemnidad o intangibilidad sexual de las y los
adolescentes de 14 a 18 afios victimas de un delito sexual, puesto que al partir de la
premisa equivocada de que toda persona menor de dieciocho afios carece de la
capacidad para consentir en una relacion sexual, ignora que podrian existir
relaciones sexuales consentidas a partir de los 14 afios de acuerdo con la evolucion
de sus facultades para ejercer sus derechos. Es decir, la norma desconoce que tanto
la presunta victima como el presunto infractor, en su calidad de sujetos de
derechos, si tienen la capacidad de consentir en una relacion sexual como resultado

40 Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de junio de 2020. Serie C No. 405, péarr. 124; CIDH, Derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado
alternativo. Poniendo fin a la institucionalidad en las Américas, pérr. 44.

41 El Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que, “cuanto mds sepa y entienda un nifio, mds
tendran sus padres que transformar la direccion y la orientacion en recordatorios y luego, gradualmente,
en un intercambio en pie de igualdad”. \/er, Observacion General N° 12 (2009) sobre el derecho del nifio
a ser escuchado (articulo 12), 20 de julio de 2009, parr. 84; Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo
y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No. 221, parrafo 129; CIDH, Derecho del
nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalidad en las Américas, parr.
44,
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del desarrollo evolutivo de sus facultades para ejercer sus derechos, y que el
resultado de dicho ejercicio no puede ser una conducta penalmente reprochable.

48. Aunqgue la Corte determind que la medida dispuesta en el articulo 175 numeral 5
de COIP no es conducente al fin constitucional perseguido, este Organismo
considera necesario continuar analizando el parametro de necesidad. Esto con el
fin de exponer las razones por las cuales este Organismo considera que existen
medidas menos gravosas para la proteccion de las y los adolescentes victimas de
delitos sexuales que calificar siempre su consentimiento como irrelevante, y que
permitan a su vez establecer si estamos ante una conducta que debe ser penalmente
sancionable o ante un acto que es el resultado de la evolucion de las facultades de
las y los adolescentes para ejercer derechos.

Necesidad

49. En relacion con la necesidad de la medida, que exige que esta sea el mecanismo
menos gravoso, este Organismo considera que existen mecanismos menos lesivos
con el fin de proteger la indemnidad o intangibilidad sexual de las y los
adolescentes entre 14 y 18 afios, en lugar de presumir que en todos los casos el
consentimiento es irrelevante. Estas medidas parten de un andlisis individual a
través del proceso de escucha a las victimas adolescentes de delitos sexuales.

50. Esta Corte Constitucional ha reconocido que las y los adolescentes estan dotados
de capacidad para formar sus propias opiniones y tienen derecho a expresarlas en
todo proceso judicial o procedimiento administrativo que les afecte. Asimismo, ha
determinado que es obligacion de toda autoridad judicial o administrativa que
dirige un proceso o procedimiento en que se discuta y cuya decision tenga un
impacto en sus derechos, escuchar y considerar seriamente la opinién de las y los
adolescentes en funcién de su edad, madurez y desarrollo evolutivo. El derecho a
expresar su opinion sin influencias o presiones indebidas también implica que las y
los adolescentes puedan decidir no querer ser escuchados®?.

51. También ha sefialado que se debe dar por supuesto que las y los adolescentes
tienen la capacidad para formarse sus propias opiniones y expresarlas. En esa
medida, no les corresponde probar que tienen dicha capacidad y son las y los
jueces o las y los fiscales especializados quienes deben generar las condiciones que
permitan garantizar el derecho a ser escuchados y asi evaluar la capacidad para
formarse una opinion auténoma en la mayor medida posible*®. En tal sentido, toda
decision que se adopte sin considerar el grado de autonomia de las y los
adolescentes, asi como el desarrollo progresivo de sus facultades, y opte por obviar

42 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 2691-18-EP/21 de 10 de marzo de 2021, parrs. 43-44,
52-53; sentencia No. 2185-19-JP/21 y acumulados de 1 de diciembre de 2021, parr. 174.

43 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 2691-18-EP/21 de 10 de marzo de 2021, parr. 29;
sentencia No. 2185-19-JP/21 y acumulados de 1 de diciembre de 2021, parr. 176; Comité de los Derechos
del Nifio, Observacion General N° 12 (2009) sobre el derecho del nifio a ser escuchado (articulo 12), 20
de julio de 2009, parr. 20.
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su punto de vista en asuntos que les conciernen, aun cuando estan en plena
capacidad de decidir por si mismos, afecta gravemente su autonomia y su calidad
como sujeto pleno de derechos*.

52. Respecto a la participacion de adolescentes en procesos penales, el derecho a ser
escuchado debe ser respetado y observado “escrupulosamente en todas las etapas
del proceso de la justicia juveni/”. En el caso especifico de las victimas y/o
testigos de un presunto delito, las y los jueces asi como las y los fiscales
especializados deben hacer todo lo posible para que se les consulte sobre “los
asuntos pertinentes respecto de su participacién en el caso que se examine y para
gue puedan expresar libremente y a su manera sus opiniones y preocupaciones en
cuanto a su participacion en el proceso judicial ™.

53. A criterio de esta Corte, una de las formas para determinar la existencia o0 no de un
consentimiento libre de vicios y que evitaria presumir que en ningun caso las y los
adolescentes de entre 14 y 18 afios estan en capacidad de consentir en una relacion
sexual, es la escucha y valoracién de sus opiniones sobre el acto sexual en
cuestion, tanto de la presunta victima como del presunto adolescente infractor®.

54. La garantia del derecho a ser escuchado de las y los adolescentes, en el marco de
un proceso penal iniciado por el presunto cometimiento de un delito sexual, en
conjunto con otras medidas como evaluaciones psicologicas, analisis médicos,
entre otras, permitiria valorar si el consentimiento es valido y las relaciones
sexuales fueron libres, voluntarias e informadas, o, por el contrario, si el
consentimiento se encuentra viciado y las relaciones fueron producto de coaccion,
violencia o manipulacion. El proceso de escucha es trascendental para establecer si
el acto sexual debe ser penalmente sancionable o si el acto es el resultado de la
evolucion de las facultades de las y los adolescentes para ejercer los derechos al
libre desarrollo de la personalidad, a tomar decisiones libres, informadas,
voluntarias y responsables sobre su sexualidad, vida y orientacion sexual, y a la
intimidad personal. Esta valoracion a cargo de la o el fiscal, o la o el juez de
adolescentes infractores, junto con el acompafiamiento de profesionales
especializados en materia de nifiez y adolescencia, debera considerar la madurez y
capacidades de las y los adolescentes para formarse un juicio propio y ejercer de
forma libre sus derechos.

44 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 456-20-JP/21 de 10 de noviembre de 2021, parr. 62.

4 Asimismo, el derecho del nifio victima y testigo “estd vinculado al derecho a ser informado de
cuestiones tales como la disponibilidad de servicios médicos, psicoldgicos y sociales, el papel del nifio
victima y/o testigo, la forma en que se realizara el ‘interrogatorio’, los mecanismos de apoyo a
disposicion del nifio cuando haga una denuncia y participe en la investigacion y en el proceso judicial,
las fechas y los lugares especificos de las vistas, la disponibilidad de medidas de proteccion, las
posibilidades de recibir reparacion y las disposiciones relativas a la apelacion”. Comité de los Derechos
del Nifio, Observacion General N° 12 (2009) sobre el derecho del nifio a ser escuchado (articulo 12),
parrs. 62-64.

4 Escrito de amicus cuarie presentado por la Fundacién Terre des hommes Lausanne — Ayuda a la
Infancia. Expediente constitucional, fs. 39.
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55. Es importante enfatizar que el proceso de escucha debe ser garantizado con el
acompafiamiento que requieran las y los adolescentes de acuerdo con su realidad y
contextos, evitando ademas que se estos vean influenciados por terceros. En el
caso de la victima y la recepcidn de su testimonio, este debe ser realizado por una
sola vez respetando todas las garantias procesales minimas y especiales que se
requiere en el caso de personas menores de dieciocho afios, para lo cual se debe
considerar las reglas para la recepcion del testimonio de la victima conforme lo
dispuesto en el articulo 510 del COIP, evitando su no revictimizacion.

56. Esta determinacion y andlisis individual podria evitar, en alguna medida, que las y
los adolescentes entre 14 y 18 afios sean sancionados penalmente por haber
mantenido relaciones sexuales con otros adolescentes como resultado del ejercicio
progresivo de su derecho a decidir con quién, como y en qué condiciones tener
relaciones sexuales. Si bien la norma penal consultada no tipifica una conducta, al
establecer que el consentimiento de toda victima menor de dieciocho afios de un
delito sexual es irrelevante, tiene la capacidad de promover la sancion penal puesto
que presume siempre la existencia de una relacion sexual no consentida cuando se
trata de personas menores de dieciocho afios. Esta Corte no puede dejar de
observar que en la audiencia publica celebrada en la presente causa se expuso que
en el pais existen aproximadamente 280 adolescentes privados de su libertad por el
delito de violacién, entre los cuales estarian incluidos adolescentes que afirman
haber mantenido relaciones sexuales consentidas con otros adolescentes y respecto
de quienes no se habria analizado la posibilidad de consentimiento libre de vicios
en el acto sexual sino que se ha presumido que las y los adolescentes no pueden
consentir. En relacion con dichos datos se tiene que el 28% de los
aproximadamente 280 adolescentes tienen 16 afos, el 22% 17 afios, el 21% 15
afios y el 16% 14 afios, y que el 69% fueron denunciados por los padres y madres
de la presunta victima*’.

57. En este punto es necesario sefialar que esta Corte Constitucional reconoce que
incluso las relaciones entre adolescentes podrian ser productos de préacticas
abusivas, relaciones desiguales de poder, violencia, entre otros factores. Por esa
razon, la evaluacion del consentimiento a través del proceso de escucha es
necesaria para que la o el fiscal, o la o el juez de adolescentes infractores pueda
determinar si las y los adolescentes en cuestion se encontraban o no en capacidad
de consentir, y de no estarlos, reprochar penalmente esa conducta conforme el
ordenamiento juridico. Por el contrario, presumir que las y los adolescentes nunca
tienen la capacidad de consentir puede dar lugar al castigo y a la sancion penal de
adolescentes que pudieron haber actuado conforme la evolucién de sus facultades
en el ejercicio de sus derechos.

47 Intervencion de la Fundacion Terre des hommes Lausanne — Ayuda a la Infancia, en calidad de amicus
curiae, en la audiencia publica de 26 de abril de 2019, con base en los datos del Servicio Nacional de
Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de Libertad y a Adolescentes Infractores del Ecuador.

17

Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel. (593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec Guayaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. Edif. Banco Pichincha 6to piso

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE

CONSTITUCIONAL Sentencia No. 13-18-CN/21
DEL ECUADOR Jueza ponente: Daniela Salazar Marin

58. Asimismo, esta Corte considera que la medida de escucha y valoracion de la
opinidn de las y los adolescentes en un asunto que los afecta directamente tiene
que necesariamente ir acompafiada de otras medidas preventivas como educacion y
acceso a la informacion y los servicios sobre salud sexual y reproductiva*
teniendo en cuenta la evolucion de las facultades de las y los adolescentes®.

59. Por lo expuesto, la Corte determina que la medida del articulo 175 numeral 5 del
COIP que establece que el consentimiento de toda victima menor de dieciocho
afios en delitos sexuales es irrelevante, tampoco es necesaria para alcanzar el fin
perseguido cuando se trata de la proteccion de las y los adolescentes entre 14 y 18
afios, puesto que se puede alcanzar el mismo fin si se realiza una evaluacion
individual que determine qué relaciones sexuales son o0 no consentidas, y en
consecuencia, cuales serian sancionables penalmente.

60. A pesar de haber establecido que la medida tampoco es necesaria, este Organismo
considera necesario analizar el Gltimo elemento del test para establecer que la
medida del articulo 175 numeral 5 del COIP tampoco se ajusta al fin perseguido
puesto que termina por anular los derechos de las y los adolescentes desarrollados
en la presente sentencia.

Proporcionalidad

61. Por ultimo, en relacion con la proporcionalidad en sentido estricto, entendida como
el equilibrio entre el sacrificio y el beneficio conseguido, esta Corte considera que
la norma consultada no se ajusta estrechamente al logro del objetivo perseguido. El
término “irrelevante” del articulo 175 numeral 5 del COIP convierte a la falta de
consentimiento en una presuncion que no admite prueba en contrario,
indistintamente de la evolucién de las facultades y madurez de las y los
adolescentes para ejercer sus derechos.

62. A criterio de esta Corte, el articulo 175 numeral 5 del COIP para alcanzar el fin
constitucionalmente valido deberia interferir en la menor medida posible con el
ejercicio de los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a tomar decisiones
libres, informadas, voluntarias y responsables sobre la sexualidad de las y los
adolescentes, de acuerdo con la evolucion y desarrollo de sus facultades. De lo
contrario, la medida termina por tener un resultado desmedido o exagerado frente a
las ventajas que se obtendrian mediante esta. En el presente caso, las ventajas de la
norma penal en cuestion para la proteccion de las victimas de delitos sexuales
menores de 18 afios, son leves frente al sacrificio que la misma norma produce, al

48 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 20 (2016) sobre la efectividad de los
derechos del nifio durante la adolescencia, parr. 59.

49 Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de junio de 2020. Serie C No. 405, parr. 139; Comité DESC, Observacion General No. 22 relativa al
derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales), parrs. 9 y 49; Naciones Unidas, Serie de Informacién sobre Salud y Derechos
Sexuales y Reproductivos, Adolescentes.
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calificar el consentimiento como irrelevante, respecto a los derechos de las y los
adolescentes referidos, asi como frente a la gravedad de la penalizacion de la
conducta sin mediar andlisis alguno sobre el consentimiento de acuerdo con la
evolucion de las facultades de las y los adolescentes en el ejercicio de sus
derechos.

63. Asimismo, el efecto practico de calificar el consentimiento como irrelevante es que
resulte indtil escuchar y valorar la opinién de las y los adolescentes en el proceso
penal, y que la o el fiscal o la o el juez de adolescentes infractores, ignore y
desmerezca su opinion en relacion con el acto sexual®. La aplicacion de la norma
consultada termina por obstaculizar el ejercicio efectivo del derecho de las y los
adolescentes a ser escuchados, ya sea en su calidad de presunta victima o como
presunto infractor de un delito sexual, por el hecho de asumir que por su edad y
condicion de adolescentes, nunca podrian consentir de forma libre, voluntaria e
informada en una relacion sexual con otro adolescente.

64. A criterio de esta Corte, el caracter absoluto de la presuncién de la norma
consultada es contrario al equilibrio adecuado que debe asegurarse entre la
realizacion de los derechos de las y los adolescentes de acuerdo con la evolucion
de sus facultades, y las obligaciones de proteccion especial por parte del Estado, y
termina por vaciar de contenido el ejercicio de los derechos de las y los
adolescentes reconocidos en los numerales 5, 9 y 20 del articulo 66 de la
Constitucion. En funcion de lo expuesto, la medida tampoco puede considerarse
proporcional en sentido estricto.

65. Con base en las consideraciones anotadas, esta Corte Constitucional considera que
el articulo 175 numeral 5 del COIP, al generalizar que el consentimiento en todo
acto sexual realizado por una persona menor de dieciocho afios es irrelevante,
desconoce que las y los adolescentes son sujetos de derechos, y que en la medida
en que desarrollan su capacidad y madurez para ejercer sus derechos, pueden
mantener relaciones sexuales consentidas, libres, informadas. Si bien esta norma
tiene la intencién de proteger a las nifias, nifios y adolescentes, respecto de la
poblacién de entre 14 y 18 afios en las circunstancias que aborda esta causa, su
aplicacion no considera la evolucion de las facultades de las y los adolescentes
para ejercer sus derechos al libre desarrollo de la personalidad, a tomar decisiones
libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, vida y
orientacion sexual, y a la intimidad personal. Sin que ello excluya la orientacion y
direccion de la familia, la sociedad y el Estado para que las y los adolescentes
ejerzan de forma adecuada sus derechos conforme dispone el articulo 5 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

%0 Sobre este punto, el fiscal de Adolescentes Infractores de Quito, John Romo Loyola indica que “en la
practica (...) a la ley no le interesa la opinion” de la persona menor de dieciocho afios, “/e/s decir, un
fiscal, juez o defensor de adolescentes infractores (incluso los de adultos), al mirar una denuncia en la
gue aparece como victima un/a menor de edad, no deberia tomar en cuenta su palabra, su consentir, su
opinién, su declaracion porque para la ley, este no tiene importancia procesal”. Expediente
constitucional, fs. 97-11.
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66. En consecuencia, la Corte concluye que el articulo 175 numeral 5 del COIP, al no
discriminar entre las relaciones que son consentidas y aquellas que no lo son, es
incompatible con los derechos de las y los adolescentes reconocidos los numerales
5, 9y 20 del articulo 66 de la Constitucion.

*

67. La Corte Constitucional reconoce que el articulo 175 numeral 5 del COIP, al
establecer que el consentimiento de la victima menor de dieciocho afios en los
delitos sexuales es irrelevante, persigue un fin constitucional. Sin embargo, la
forma cdmo la norma busca alcanzar dicho fin es incompatible con los derechos de
las y los adolescentes y la evolucion de sus facultades para ejercer sus derechos,
pudiendo incluso tener como resultado la criminalizacion de adolescentes por
mantener relaciones sexuales consentidas entre ellos. Este Organismo toma nota de
lo manifestado por el Comité de los Derechos del Nifio en sentido que, “Los
Estados deben evitar que se criminalice a los adolescentes de edades similares por
mantener relaciones sexuales objetivamente consensuadas y sin fines de
explotacion’™*.

68. Las y los adolescentes son sujetos de derechos y también sujetos de proteccion
especial. Ahora bien, esta Corte considera que es necesario encontrar un justo
equilibrio entre la proteccién especial por parte del Estado, la familia y la sociedad
y el reconocimiento de las y los adolescentes como sujetos de derechos y
protagonistas de su propia vida con base en la evolucion de sus facultades para
ejercer sus derechos®2. De ahi que, a criterio de este Organismo, el consentimiento
de las y los adolescentes en una relacion sexual debe analizarse caso por caso y de
manera individual, a través de un proceso de escucha en el que se pueda
determinar el nivel de autonomia y desarrollo de la o el adolescente, y en el que se
considere ademas el principio del interés superior. Solo asi se podria determinar si
estamos ante una conducta que debe ser penalmente sancionable por ausencia de
consentimiento o consentimiento viciado o ante un acto que es el resultado de la
evolucion de las facultades de las y los adolescentes para ejercer sus derechos.

69. En relacion con el proceso de escucha es necesario sefialar que este no se limita a
escuchar a las y los adolescentes sino a valorar su opinién y considerarla relevante
para la decision. La opinion de la o el adolescente, su sentido, como fue evaluada y
valorada por la o el fiscal o la o el juez de adolescentes infractores, asi como la
justificacion y motivacion existente entre el contenido de la decision y la opinion

51 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 20 (2016) sobre la efectividad de los
derechos del nifio durante la adolescencia, parr. 40.

52 Ver, escrito de amicus curiae presentado por el Centro de Apoyo y Proteccion de los Derechos
Humanos “SURKUNA”. Expediente constitucional, fs. 153-164.
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de la o el adolescente, deben quedar oportunamente documentadas®. En el caso de
que el tomador de la decision se aparte de la voluntad de la o el adolescente, esto
deberd también quedar motivado en la decision puesto que la opinién de la o el
adolescente no puede ser descartada discrecionalmente®. En ese sentido, no es
suficiente con documentar que se realizo la diligencia de escucha, sino que se debe
demostrar que la opinion de la o el adolescente ha sido seriamente valorada y que
se ha rescatado su importancia para adoptar una determinada decision. Tampoco se
puede obligar a repetir sus declaraciones o comparecencias, y con el fin de evitar
su revictimizacion, es recomendable que la declaracion sea receptada por una sola
vez, respetando todas las garantias y mecanismos reforzados de proteccion®.

70. La obligaciéon de la o el fiscal o la o el juez de adolescentes infractores, de
escuchar y valorar la opinion de las y los adolescentes en relacion con su
consentimiento en una relacion sexual, también incluye el deber de verificar que la
o el adolescente no esté sujeto a una influencia o presion indebida®. Esto,
considerando que incluso las relaciones sexuales entre adolescentes podrian ser
producto de préacticas abusivas, relaciones asimétricas de poder, violencia,
manipulacion, intimidacion o engafio.

71. Respecto a la evaluacion del interés superior, entendida como la actividad de
valorar y sopesar todos los elementos pertinentes para tomar una decisiéon en una
determinada situacion para la o el adolescente®’, es necesario considerar las
circunstancias especificas que hacen de las y los adolescentes Unicos, tales como:
la edad, el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a un grupo
minoritario, la existencia de una discapacidad, el contexto social y cultural, entre
otros factores y condiciones®®,

72. Ademas, el principio del interés superior exige que la autoridad competente —la o
el fiscal, o la o el juez de adolescentes infractores— previo a adoptar una decision,
analice en cada caso, las posibles repercusiones, tanto positivas como negativas de
su decision, asi como que incluya la justificacion de los criterios y la forma como

%3 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 208

%4 CIDH, Derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalidad
en las Américas, parr. 261.

55 El Comité de los Derechos del Nifio ha indicado que, “el nifio no debe ser entrevistado con mdas
frecuencia de la necesaria, en particular cuando se investiguen acontecimientos dafiinos. El proceso de
‘escuchar’ a un nifio es dificil y puede causar efectos traumdticos en el nifio”. Ver, Observacion General
N° 12 (2009) sobre el derecho del nifio a ser escuchado (articulo 12), 20 de julio de 2009, pérr. 24.

% Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 202-19-JH/21 de 24 de febrero de 2021, parr. 150;
sentencia No. 2691-18-EP/21 de 10 de marzo de 2021, parr. 44.

57 Este Organismo ha sefialado que, “el interés superior exige, cuando se van a tomar medidas que
puedan afectar derechos, aplicar el principio de proporcionalidad y ponderar”. Corte Constitucional del
Ecuador, sentencia No. 202-19-JH/21 de 24 de febrero de 2021, parr. 152,

%8 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), parrs. 48 y 49.
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se pondero los intereses de la o el adolescente frente a otras consideraciones®. Al
ponderar los distintos elementos que sirven para evaluar y determinar el interés
superior del nifio en cada caso, se debera tener en cuenta su fin Gltimo, esto es,
garantizar el disfrute pleno y efectivo de los derechos®® de las nifias, nifios y
adolescentes®?.

73. Por otra parte, este Organismo considera necesario recordar que en el marco de
procesos de juzgamiento de adolescentes infractores, las y los operadores de
justicia, incluidos las y los fiscales asi como las y los defensores publicos, deben
ser especializados conforme manda el articulo 175 de la Constitucién. Esa
especializacion exige que, “/t]odo el personal encargado de la administracion de
la justicia de menores debe tener en cuenta el desarrollo del nifio, el crecimiento
dindmico y constante de este, qué es apropiado para su bienestar, y las multiples
formas de violencia contra el nifio "%

74. Ademas, de considerar necesario, se podréa contar con mecanismos para recabar las
opiniones de las y los adolescentes y valorarlas debidamente en las decisiones que
se vayan a tomar, entre las que se incluye, un ambiente judicial que no sea
intimidatorio, hostil, insensible, sino adecuado a la individualidad de cada persona,
asi como el apoyo de psicdlogos, trabajadores sociales y otros funcionarios de las
unidades técnicas de apoyo especializados y especificos para nifias, nifios y
adolescentes®®. El ejercicio efectivo de los derechos de las y los adolescentes en la

59 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), parr. 6.c.

%0En este sentido, el articulo 11 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia reconoce que, “El interés superior
del nifio es un principio que est4 orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las
instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento.
Para apreciar el interés superior se considerard la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los
derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacién de
sus derechos y garantias...”.

61 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 202-19-JH/21 de 24 de febrero de 2021, parr. 142.
Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), parr. 82.

62 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 10 (2007) los derechos del nifio en la
justicia de menores, parr. 13. Al respecto, esta Corte Constitucional ha sefialado que, “[u]n operador de
justicia es especializado en adolescentes infractores si es que tiene algunas capacidades: (1)
conocimiento sobre derechos de los nifios, nifias y adolescentes (doctrina de la proteccion integral); (2)
comprension de la distincién entre la justicia adolescentes infractores y otras formas de hacer justicia, en
particular, la justicia penal de adultos; (3) compromiso con los fines del proceso de adolescentes
infractores”. \er, Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 9-17-CN/19, 9 de julio de 2019, parr.
42.

8 Al respecto, el fiscal de Adolescentes Infractores de Quito, John Romo Loyola, manifiesta que, “La
participacion del personal especializado, formado y experimentado es imprescindible, pues de otra
manera la escucha solo serd un simple exponer, pero no tendra receptividad, y claro ninguna o poca
eficacia. Ese personal debe saberle transmitirle [al nifio, nifia o adolescente] en términos sencillos y
claros lo que va a ocurrir, lo que estd ocurriendo y sus consecuencias”. Expediente constitucional, fs.
97-11.
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administracion de justicia depende de forma decisiva de la calidad y especialidad
de las y los funcionarios que intervienen en el proceso.

75. Por ultimo, esta Corte enfatiza la importancia de que las y los adolescentes cuentan
con informacién adecuada, completa, fidedigna, comprensible y accesible por
parte del Estado en materia de salud sexual y salud reproductiva, puesto que asi
podran estar en mejores condiciones de adoptar decisiones informadas y
responsables sobre su propio cuerpo y salud y vida sexual y reproductiva, entre las
cuales se incluye, decidir mantener relaciones sexuales. El derecho a la educacion
sexual y reproductiva, con base en las capacidades evolutivas de las y los
adolescentes®, posibilita “un adecuado entendimiento de las implicancias de las
relaciones sexuales y afectivas, particularmente en relacién con el consentimiento
para tales vinculos y el ejercicio de las libertades respecto a sus derechos sexuales
y reproductivos %,

5. Efectos del fallo

76. Toda vez que esta Corte Constitucional determin6 que la aplicacion del articulo
175 numeral 5 del COIP no es compatible exclusivamente con los derechos de las
y los adolescentes reconocidos los numerales 5, 9 y 20 del articulo 66, en
concordancia con el articulo 45 de la Constitucion de la Republica, puesto que si
es compatible con los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que no se
encuentran en capacidad de consentir, corresponde establecer los efectos de la
presente decision.

77. La judicatura consultante indic6 que si bien el legislador ha omitido considerar el
inicio de vida sexual en las y los adolescentes y la imputabilidad de algunas
relaciones sexuales entre ellos, “dicha omision no puede permitir que se declare la
inconstitucionalidad de la norma, pues atentaria contra el bien superior del nifio
(...) puesto no solo se estaria despenalizando al menor infractor (14 a 18 afos)
sino también a los mayores de 18 aiios .

78. Esta Corte Constitucional reconoce que la declaratoria de inconstitucionalidad es
una medida de ultima ratio y que el examen de constitucionalidad debe estar
orientado a garantizar la permanencia de las normas acusadas en el ordenamiento
juridico. Asimismo, es consciente de que la expulsion del ordenamiento juridico de
la norma consultada podria provocar efectos nocivos dejando en desproteccion a
las victimas de delitos sexuales.

64 Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de junio de 2020. Serie C No. 405, parr. 139; Comité DESC, Observacién General No. 22 relativa al
derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Saociales y Culturales), parrs. 9y 49.

8 Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de junio de 2020. Serie C No. 405, parr. 139.

 Expediente de instancia, fs. 154-158. De forma similar, lo solicitaron algunos comparecientes en
calidad de amicus curiae. Expediente constitucional, fs. 41.
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79. Por otra parte, varios comparecientes en calidad de amicus curiae han sefialado
que se deberia modular el contenido de la norma consultada para que en esta se
considere que las y los adolescentes con una diferencia etaria de hasta tres afos
entre ambos pueden consentir en una relacion sexual®’. Sobre esto, a lo largo de la
presente sentencia, esta Corte ha indicado que la edad no es un factor absoluto para
el ejercicio pleno de los derechos de las y los adolescentes, puesto que se
encuentran influenciado por la madurez y la evolucion de sus facultades y
autonomia. De ahi que definir un rango de edad especifico, ademéas de ser
discrecional por parte de la Corte Constitucional, desconoceria los demés factores
y condiciones que influyen en la autonomia de las y los adolescentes para ejercer
de forma progresiva sus derechos.

80. Para determinar los efectos de la presente sentencia, esta Corte si considera
necesario tomar en cuenta el articulo 171 del COIP que incluye como causal del
delito violacion, “cuando la victima sea menor de catorce arios”, puesto que de
acuerdo con la legislacion actual, toda relacién sexual con personas menores de 14
afios es delito.

81. Con base en las consideraciones anteriores, el articulo 175 numeral 5 del COIP
sera compatible con los derechos de las y los adolescentes al libre desarrollo de la
personalidad, a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables
sobre su sexualidad, vida y orientacion sexual, y a la intimidad personal, siempre
que la norma reconozca que, de acuerdo con el desarrollo y evoluciéon de sus
facultades y autonomia, podrian existir relaciones sexuales consentidas, libres,
voluntarias e informadas a partir de los 14 afos. Para ello, la Corte Constitucional
declara la constitucionalidad aditiva del articulo 175 numeral 5 del COIP,
afiadiendo la frase “excepto en los casos de personas mayores de catorce arnos que
se encuentren en capacidad de consentir en una relacion sexual”, quedando el
articulo 175 numeral 5 de la siguiente forma:

Art. 175.- Disposiciones comunes a los delitos contra la integridad sexual y
reproductiva.- Para los delitos previstos en esta Seccion se observaran las siguientes
disposiciones comunes: (...)

5. En los delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima menor de dieciocho
afnos de edad es irrelevante, excepto en los casos de personas mayores de catorce afios
que se encuentren en capacidad de consentir en una relacion sexual.

82. Ahora bien, esta Corte no puede pasar por alto que incluso las relaciones sexuales
a partir de los 14 afios, pueden ser producto de practicas abusivas, relaciones
desiguales de poder, violencia, entre otros factores. Incluso pueden existir
situaciones en que las y los adolescentes a pesar de haber consentido en una
relacidon sexual, en realidad esto es producto del miedo, la vergiienza o incluso de

67 Expediente constitucional, fs. 94-96, 139-152, 153-164.
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la desconfianza a las instituciones y al sistema de administracion de justicia, dando
lugar a un consentimiento aparente. En este sentido, este Organismo enfatiza que
para valorar si el consentimiento en una relacion sexual a partir de los 14 afios es
valido o se encuentra viciado, las autoridades competentes —la o el fiscal, o la o el
juez de adolescentes infractores— ademas de escuchar a las y los adolescentes y
tomar en cuenta seriamente su opinion con base en el principio del interés superior,
deben analizar las circunstancias de cada caso y considerar, al menos, los
siguientes pardmetros:

a) El consentimiento debe ser brindado de forma libre, voluntaria, auténoma,
sin presiones de ningun tipo, sin violencia, amenaza o coercion®;

b) La o el adolescente que manifiesta haber consentido en una relacion sexual
debe estar en capacidad de hacerlo en funcién de su madurez, autonomia
progresiva y evolucion de facultades;

c) La no existencia de relaciones asimétricas o desiguales de poder o de
sometimiento que vicien dicho consentimiento®. Para ello se deberan
considerar, entre otros aspectos: la diferencia etaria, el sexo, el grado de
parentesco, el grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a un grupo
minoritario, la existencia de una discapacidad, el contexto social,
economico y cultural y étnico entre otros; y

d) La valoracion del consentimiento se debe realizar de forma individual a
través de la evaluacion y determinacion del principio del interés superior y
garantizando el derecho a ser escuchado de las y los adolescentes,
conforme lo establecido en la presente sentencia.

83. Asimismo, en el caso de que una o un adolescente sea considerado como sujeto
activo por mantener relaciones sexuales con otra u otro adolescente, toda autoridad
debera considerar las particularidades y principios rectores de la justicia
especializada en adolescentes infractores y tendra en cuenta su diferencia etaria,
conjuntamente con los otros parametros establecidos en el parrafo anterior.

84. Esta Corte considera necesario enfatizar que la evaluacion del consentimiento es
s6lo aplicable para determinar la existencia 0 no de relaciones sexuales
consentidas de adolescentes a partir de los 14 afios que no deberian ser
penalizadas. De ahi que, conforme lo advertido en la presente sentencia, los
criterios desarrollados y la evaluacion del consentimiento no se aplica para los
delitos, por ejemplo, de pornografia infantil, trata de personas, explotacién sexual,
prostitucion forzada, turismo sexual o comercializacion de pornografia infantil, e
incluso aquellos delitos tipificados en la Seccién Cuarta, Capitulo Segundo, Titulo
IV del COIP a los que hace referencia la norma consultada como: la inseminacion
no consentida, acoso sexual, distribucion de material pornografico, corrupcion de

8 Corte IDH. Caso I.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 181.

89 Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de junio de 2020. Serie C No. 405, parrs. 129-131; Escrito de amicus curiae presentado por el Centro
de Apoyo y Proteccion de los Derechos Humanos “SURKUNA”. Expediente constitucional, fs. 153-164.
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nifias, nifos y adolescentes, utilizacion de personas para exhibicidon publica con
fines de naturaleza sexual, contacto con finalidad sexual con menores de dieciocho
afios por medios electronicos y oferta de servicios sexuales con menores de
dieciocho afios por medios electronicos.

85. La presente decision tendrd los mismos efectos de las sentencias en el control
abstracto de constitucionalidad, es decir efectos generales conforme lo dispuesto
en el articulo 143 numeral 1 de la LOGJCC. Esto, sin perjuicio de la aplicacion del
principio de favorabilidad penal previsto en el articulo 76 numeral 5 de la
Constitucion. Por lo que se podran activar los mecanismos judiciales pertinentes
para garantizar que la norma consultada sea aplicada conforme lo resuelto en la
presente sentencia en los procesos que fuesen relevantes.

86. Por ultimo, en relacion con los efectos de la sentencia al caso en concreto, esta
Corte observa que la adolescente presunta victima al momento de los hechos no
alcanzaba los 14 afios, por lo que conforme el anéalisis expuesto en la presente
sentencia no seria posible considerar que se encontraba en capacidad de consentir,
a diferencia del adolescente de 17 afios. Esto sin perjuicio de que la o el fiscal de
adolescentes infractores, en el marco de sus atribuciones legales, continte con las
diligencias necesarias a fin de reunir los elementos de conviccion que le permitan
deducir o no una imputacion.

6. Decisién

87. En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional resuelve:

1. Absolver la consulta de constitucionalidad de norma planteada por el juez de
la Unidad Judicial de Adolescentes Infractores con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito y declarar la constitucionalidad aditiva del articulo
175 numeral 5 del Codigo Organico Integral Penal, el cual en adelante se
leera de la siguiente forma:

Art. 175.- Disposiciones comunes a los delitos contra la integridad sexual y
reproductiva.- Para los delitos previstos en esta Seccion se observaran las
siguientes disposiciones comunes. (...)

5. En los delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima menor de dieciocho
afios de edad es irrelevante, excepto en los casos de personas mayores de catorce
afios que se encuentren en capacidad de consentir en una relacion sexual.

Para valorar si el consentimiento en una relacion sexual a partir de los 14 afios es
valido o se encuentra viciado, las autoridades competentes —la o el fiscal, o la o el
juez de adolescentes infractores— ademés de escuchar a las y los adolescentes y
tomar en cuenta seriamente su opinion con base en el principio del interés
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superior, deben analizar las circunstancias de cada caso y considerar, al menos, los
siguientes pardmetros:

a) El consentimiento debe ser brindado de forma libre, voluntaria, autbnoma, sin
presiones de ningun tipo, sin violencia, amenaza o coercion’®;

b) La o el adolescente que manifiesta haber consentido en una relacién sexual
debe estar en capacidad de hacerlo en funcion de su madurez, autonomia
progresiva y evolucion de facultades;

c) La no existencia de relaciones asimétricas o desiguales de poder o de
sometimiento que vicien dicho consentimiento™. Para ello se deberan
considerar, entre otros aspectos: la diferencia etaria, el sexo, el grado de
parentesco, el grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a un grupo
minoritario, la existencia de una discapacidad, el contexto social, econémico
y cultural y étnico entre otros; y

d) Lavaloracion del consentimiento se debe realizar de forma individual a traves
de la evaluacion y determinacion del principio del interés superior y
garantizando el derecho a ser escuchado de las y los adolescentes, conforme
lo establecido en la presente sentencia.

e) En el caso de que una o un adolescente sea considerado como sujeto activo
por mantener relaciones sexuales con otro u otra adolescente, toda autoridad
deberd considerar las particularidades y principios rectores de la justicia
especializada en adolescentes infractores y tendrd en cuenta su diferencia
etaria, conjuntamente con los otros pardmetros establecidos.

2. Declarar que la presente sentencia tendréa efectos generales de conformidad
con el articulo 143 numeral 1 de la LOGJCC, y hacia futuro, sin perjuicio de
la aplicacion del principio de favorabilidad.

3. Ordenar que la Fiscalia General del Estado, el Consejo de la Judicatura y la
Defensoria Publica y el Consejo de Igualdad Intergeneracional, en el término
de 10 dias contados desde la notificacion de la presente sentencia, difundan la
sentencia a las y los fiscales de adolescentes infractores, a las y los jueces de
adolescentes infractores, a las y los defensores publicos, y a los consejos
cantonales de proteccion de derechos, respectivamente. La Fiscalia General
del Estado, el Consejo de la Judicatura, la Defensoria Publica y el Consejo de
Igualdad Intergeneracional, a traves de su representante y en el mismo
término de 10 dias, deberan remitir a la Corte Constitucional los documentos
que justifican la difusion de la presente sentencia.

4. Disponer que la Fiscalia General del Estado, el Consejo de la Judicatura y la
Defensoria Publica y el Consejo de Igualdad Intergeneracional, en el término

0 Corte IDH. Caso 1.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 181.

L Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y otras Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de junio de 2020. Serie C No. 405, parrs. 129-131; Escrito de amicus curiae presentado por el Centro
de Apoyo y Proteccion de los Derechos Humanos “SURKUNA”. Expediente constitucional, fs. 153-164.
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de 10 dias contados desde la notificacion de la presente sentencia, publiquen
la sentencia en su sitio web institucional y difundan la misma a través de sus
cuentas oficiales en redes sociales por 3 meses consecutivos. En el mismo
término, deberan informar a la Corte Constitucional sobre el cumplimiento.

5. Ordenar que la presente sentencia se incluya como parte del contenido de los
programas de formacion de la Escuela de la Funcién Judicial para fortalecer
el sistema de justicia especializado, y que se realicen capacitaciones a juezas
y jueces, fiscales y defensores publicos en materia de administracion de
justicia juvenil. El representante de la Escuela de la Funcién Judicial, en el
término de 30 dias contados desde la notificacion de la presente sentencia,
deberd remitir a la Corte Constitucional un plan de capacitacion y un
cronograma para cumplir con la presente medida.

6. Exhortar a la Asamblea Nacional a adecuar el Codigo Orgéanico Integral
Penal conforme los pardmetros emitidos en la presente sentencia
considerando la capacidad de las y los adolescentes para consentir en una
relacion sexual.

7. Devolver el expediente a la judicatura consultante.

88. Notifiquese, publiquese y cimplase.
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SENTENCIA No. 13-18-CN/21
VOTO CONCURRENTE
Juez Constitucional Ramiro Avila Santamaria

1. En la Sentencia No. 13-18-CN/21, a base del proyecto elaborado por la jueza
constitucional Daniela Salazar Marin, aprobada por mayoria, me permito razonar
mi voto para destacar el avance de esta decision para los derechos de las personas
adolescentes y para sefialar un paso pendiente en la reivindicacion de los derechos
de los nifios y nifias en el tema resuelto.

2. La situacion que resuelve la sentencia —més alla de los detalles del caso concreto-
es la de una mujer adolescente que tiene relaciones sexuales consentidas con su
enamorado. EIl padre de la adolescente le denuncia por violacion y el supuesto
enamorado va a la carcel. En este escenario, el padre logra su propdsito gracias a
que la ley dispone que “/e/n los delitos sexuales, el consentimiento dado por la

victima menor de dieciocho afios de edad es irrelevante”.*

3. La Corte, entre otras decisiones, resolvio declarar la inconstitucionalidad de la frase
que determinaba la irrelevancia del consentimiento de las personas adolescentes
mayores de 14 afios y determind los criterios para valorar el consentimiento
(libertad, capacidad, asimetria de poder en las relaciones, interés superior, opinion,
justicia especializada).

4. En este voto razonado quisiera destacar cuatro cuestiones: (i) la realidad de la
adolescencia y su sexualidad; (ii) el avance en la doctrina de proteccion integral;
(iii) el doble estandar en el tratamiento sobre la sexualidad de hombres y mujeres;
(iv) los riesgos de la evaluacion profesional del consentimiento.

(1) Larealidad de la adolescencia y su sexualidad

5. La sentencia no solo que tiene una profunda argumentacion juridica sino también
que pone la solucidon del caso en el contexto social: las nifias y adolescentes estan
mas expuestas a la violencia; gran cantidad de personas inician su vida sexual antes
de los 18 afos, al punto que existe un nimero considerable de personas que se
embarazan siendo adolescentes; existen aproximadamente 280 adolescentes
privados de su libertad por el delito de violacion, entre los cuales estarian incluidos
adolescentes que afirman haber mantenido relaciones sexuales consentidas con
otras adolescentes.

6. En otras palabras, las personas adolescentes viven su vida sexual y se esta privando
de su libertad, por la aplicacion de la norma, a los hombres que tienen sexo con sus
novias adolescentes.

L COIP, articulo 175 (5).
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7. La Corte no esta promoviendo el inicio de la vida sexual temprana. Simplemente
existe, es la realidad. Lo que hace la Corte es poner el acento en una de las formas
como se aborda esta situacion: la criminalizacion de la sexualidad adolescente.

8. El inicio de la vida sexual no tiene que ver con que exista una norma penal que
considera delito una préactica. La existencia de la norma penal no quita ni aumenta
el deseo sexual. Seguro estoy que muy pocas personas habran leido la ley penal y
les habré disuadido de tener contacto sexual.

9. El inicio de la vida sexual temprana y todos los desastrosos efectos que pueden
presentarse, como los embarazos no deseados o el experimentar una primera
relacion sexual no satisfactoria, tiene que ver méas bien con la falta de informacion
adecuada y la consideracién del tema como tabl. Hay que hablar de sexualidad de
la misma manera como se aprende otras cuestiones basicas de la vida, como cruzar
la calle o comer vegetales. La sexualidad es parte de la vida y es fundamental para
la existencia del ser humano. Conocer la sexualidad y aprender a vivirla a plenitud
permitiria mejores condiciones y prevendria muchos problemas que atraviesan
nuestros adolescentes.

10. Las libertades requieren de condiciones para que puedan ser efectivamente
ejercidas. Hay libertades que requieren particular esfuerzo para un mejor ejercicio.
La peor forma de abordarlas es mediante el uso y el abuso del poder punitivo del
Estado.

11. La criminalizacion de la vida sexual de los adolescentes solo trae mayores
problemas. Entre ellos, la judicializacién de la sexualidad, la intolerancia a
practicas que nos parecen inadecuadas, el padecimiento de quienes acaban en la
carcel, el aumento de la incomunicacion entre adultos y adolescentes, las rupturas
abruptas de relaciones afectivas. Nadie gana cuando se denuncia y acusa a una
persona adolescente por ejercer una de sus libertades.

12. La vida sexual, junto con todos los derechos sexuales y reproductivos, requieren de
politicas publicas encaminadas a la expansion de las capacidades para poder tomar
mejores decisiones. Mientras mas y mejor informacion se tiene, mas tarde se inicia
la vida sexual y menos efectos desagradables tendriamos por el inicio temprano e
inadecuado de la sexualidad.

(i) El avance en la doctrina de proteccion integral

13. Esta sentencia es un paso mas, y muy importante, que la Corte da a favor de los
derechos de los nifios y nifias. Reconoce que las personas adolescentes tienen
capacidad para tomar decisiones sobre su vida sexual.

14. Hay cuestiones que son faciles de asumir y aceptar, como que los adolescentes
deben ser escuchados en procedimientos administrativos y judiciales en los que se
30
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les impone sanciones, en los juicios en los que se decide su tenencia, en procesos de
participacion politica (pueden votar a partir de los 16 afos), en participar en la vida
cultural y deportiva.

15. Hay otras que cuestan un poco mas aceptar. Entre éstas las libertades sexuales. Sin
embargo, a pesar de esta reticencia, la Corte reconoce y afirma esta libertad.

16. La sentencia reconoce el desarrollo progresivo de los derechos y confirma una regla
que tiene por objeto proteger a la nifiez: personas menores de 14 afios no tienen
consentimiento para tener relaciones sexuales.

(iii) El doble estandar en el tratamiento de la sexualidad de hombres y mujeres
adolescentes

17. Hay un aspecto que no puedo dejar de comentar, porque refleja, en la aplicacion de
la norma, una de las manifestaciones del patriarcado.

18. La norma usa la palabra “victima” para referirse al consentimiento. Tanto hombres
como mujeres adolescentes podrian tener un consentimiento irrelevante cuando
deciden tener relaciones sexuales. Sin embargo, solo los hombres son quienes estan
presos por violacion al tener relaciones sexuales con su pareja adolescente.

19. Los padres que encuentran a sus hijos teniendo relaciones sexuales con una mujer
adolescente jamas se les ocurriria denunciar a la adolescente. Al revés, cuando el
padre de la hija la “pesca” con un hombre, entonces hay violacion y se presume
inmediatamente que ha sido abusada. Es decir, el hombre adolescente tiene libertad
para tener relaciones sexuales con mujeres mayores de edad; la mujer adolescente
no tiene libertad para tener relaciones sexuales con cualquier persona. La libertad
del hombre se la ejerce; la mujer esta sujeta a control parental.

20. Un hecho adicional muy comdn. Los adolescentes hombres suelen iniciar, cuando
siguen en ese camino tortuoso de demostrar que son “hombres”, su vida sexual con
personas prostitutas. Estas personas suelen ser mayores de edad. No conozco y
supongo que no es frecuente que se denuncie a esas personas. Tampoco es
frecuente considerar que el consentimiento del adolescente sea irrelevante. La
norma, como muchas otras, tiene color machista. Simplemente no se aplica para
los hombres adolescentes que ejercen su libertad sexual.

21. La aplicacion de la norma refuerza el estereotipo patriarcal de que las mujeres son
victimas, pasivas, no tienen consentimiento, son abusadas, requieren proteccion y
control. La falta de aplicacion de la norma a los hombres también refuerza el
estereotipo de que son libres, activos, actores sociales, consienten, no requieren
proteccion y controlan.
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22. La Corte, una vez mas a través de esta sentencia, contribuye a combatir y ojala
eliminar los estereotipos de género y de golpear, aunque sea sutilmente, al
patriarcado.

(iv) Los riesgos de la evaluacion profesional del consentimiento

23. La sentencia reconoce que las y los adolescentes estan dotados de capacidad para
tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre la
sexualidad.

24. Sin embargo, establece que su consentimiento debe someterse a evaluacion
profesional. Menciona, entre otras posibilidades, que esta evaluacion sea hecha
con el apoyo de psicdlogos, trabajadores sociales y otros funcionarios de las
unidades técnicas de apoyo especializados y especificos para nifias, nifios y
adolescentes.

25. Esto, en otras palabras, quiere decir que son capaces pero se puede poner en duda
ese consentimiento. Tengo claro que, cuando no hay consentimiento, a cualquier
edad, se trata de violacion. Pero que se tenga que someter a un procedimiento
judicial, y a la evaluacién de un profesional, se esta disminuyendo la consideracion
de que las personas adolescentes son personas capaces.

26. Lo ideal hubiese sido establecer, como regla, que las personas adolescentes tienen
la capacidad para tomar decisiones libres e informadas y que, excepcionalmente,
se requerira de una evaluacion profesional, cuando existen indicios de un posible
vicio de consentimiento.

*kk

27. La Corte ha tenido una vez mas el coraje de ir en contra del sentido comun, de una
sociedad patriarcal, de los dogmas, prejuicios asentados y las ficciones del
derecho, y de avanzar en la promocion y garantia de derechos. Por eso, vote a
favor de esta sentencia.
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Razon.- Siento por tal que el voto concurrente del Juez Constitucional Ramiro Avila
Santamaria, en la causa 13-18-CN, fue presentado en Secretaria General el 16 de
diciembre de 2021, mediante correo electronico a las 10:32; y, ha sido procesado
conjuntamente con la Sentencia.- Lo certifico.
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Dra. Paulina Saltos Cisneros
SECRETARIA GENERAL (S)
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