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RESUMEN

El Estado determiné la prohibicién del aborto en el Ecuador mediante la
codificacion del Cédigo Organico Integral Penal, donde se ratificaron las
posiciones sobre este tema en el nuevo codigo, categorizando al aborto como
delito de caracter penal y como consiguiente sancionado con una pena, la misma
que sera determinada conforme a las circunstancias en que se haya
materializado el aborto y a las personas que en su ejecucién participaron.

El articulo 147 estipula la sancién penal de trece a dieciséis afos para la persona
gue suministre maniobras abortivas a la mujer embarazada, causando su muerte
si la mujer no ha consentido en el aborto y de siete a diez afnos si consintié el
acto. El articulo 148 estipula que la persona que haga abortar a una mujer que
no ha consentido en ello, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco
a siete anos. La mujer embarazada también es sujeto de sanciones penales, de
donde el articulo 149 la sanciona con pena privativa de la libertad de 6 meses a
2 anos.

Por otro lado, el articulo 150 del Codigo Organico Integral Penal estipula las
causales en las que la mujer puede acudir a la practica del aborto sin acarrear
consecuencias de caracter penal, de lo que el primer inciso estipula que es
permisivo el aborto cuando la salud o la vida de la madre corra grave peligro y
gue no se pueda evitar por otros medios, y el segundo inciso se refiere a que la
mujer demente o idiota puede dar por terminado su embarazo cuando este sea
producto de una violacion sexual.

Ahora bien, el problema radica en que esta norma penal vulnera garantias y
derechos de caracter constitucional, pues las demas mujeres, potenciales
victimas de violacion sexual y que a consecuencia de ello pueden quedar

embarazadas como consecuencia del delito que violacién, del cual son victimas.
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Son dos de sus principales derechos constitucionales, como son el derecho a la
Igualdad Constitucional y ademas el derecho a la libertad de decidir en forma
libre y voluntaria acerca de su vida sexual y reproductiva, por lo que se analizaran
detenidamente cada uno de estos derechos para de este modo demandar la
inconstitucionalidad de la norma respecto del aborto no punible, constante en el
Cédigo Organico Integral Penal, el mismo que fue recientemente aprobado por
la Asamblea Nacional.
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ABSTRACT

The State determined the prohibition of abortion in Ecuador by encoding the
Codigo Organico Integral Penal, with ratified positions on this issue in the new
code. Categorizing it as a criminal offense and subsequently sanctioned with a
penalty, which will be determined in accordance with the circumstances in which

abortion has materialized and persons who participated in it is execution.

Article 147 stipulates the criminal sanction of thirteen to sixteen years for the
person who performs abortion maneuvers to the pregnant woman provoking her
death if the woman has not consented to the abortion and seven years if she
consented to the act. Article 148 stipulates that a person that conducts and
abortion to a woman without her consent shall be punished with imprisonment for
five to seven years. The pregnant woman is also subject to criminal penalties,

where Article 149 punishes her with imprisonment for 6 months to 2 years.

On the other hand, Article 150 of The Organic Comprehensive Criminal Code
stipulates the grounds by which women can have an abortion without criminal
consequences. Of what the first paragraph states, it is permissive to have an
abortion when the mother's life or health are in grave danger and cannot be
avoided by other means. Referring to the second paragraph, an insane or idiotic

woman can terminate their pregnancy when this is the result of a rape.

Now, the problem is, that this criminal law violates constitutional rights and
guarantees as other women potential victims of rape can get pregnant as a result
of this crime, of which they are victims. There are two of it's major constitutional
rights, such as, the right to constitutional equality and also the right to the freedom
of deciding freely and voluntarily about their sexual and reproductive lives, by
what will analyze carefully each of these rights to so claim the unconstitutionality
of the standard with respect to non-punishable constant in the Integral Penal
Organic Code, which was recently approved by the National Assembly.



iINDICE

INTRODUCCION ....ooiiiiiriicinieieiseeeeseseee e 1

1 EL TRATAMIENTO DEL ABORTO .....ovvviiiiiiieeeeeeeeee, 6
1.1 EL ABORTO: ETIMOLOGIA Y CONCEPTO DE

ABORTO ... e 6

1.2 CLASIFICACION DEL ABORTO.....oceeieeeeeeeeeee e, 9

1.2.1El aborto eSpontaneo........ccoceviiiiiiiiei e 10

1.2.2 ADOrO ProvoCadO.....ceiiiiiiiiiiieiee e 12

1.3 ELEMENTOS DEL TIPO PENAL DEL ABORTO ............ 14

1.3.1 Elementos MATERIALES u objetivos ........cccceeeeiiiiiiiiiie, 14

1.3.2Elemento Subjetivos ... 19

1.4 EL TIPO PENAL DEL ABORTO.....ciiiiiiieiiiieeeeeeeeee, 21

1.5 EL ABORTO EN LA LEGISLACION ECUATORIANA ..... 24
1.6 MODALIDADES DEL ABORTO EN LA LEGISLACION

ECUATORIANA ..o 25

1.6.1 ADOIO PUNIDIE .....eueiiiiiiiiiii e 26

1.6.1.1 Aborto sin consentimiento .........cccooeeiiiiiiiiieneee s 27

1.6.1.2 AbOrto Con muerte.......coueeiiiiiiiiee e 28

1.6.1.3 Aborto con consentimiento o autoaborto................... 29

1.6.1.4 Aborto causado por terceros o violentos................... 30

1.6.1.5 Aborto preterintencional ...........ccccoooiiiiiiin, 32

1.6.2 ADOIO NO PUNIDIE ... ..uuiiiiiiiiiiiiiii e 35

1.6.2.1 AbOrto terap@utiCO.........uuvveiieeiiiieeieiieieeeeeeereaeeeeeeaaanans 36

1.6.2.2 ADOIO EUJENESICO ....evviiiiiiiiee e 38

1.6.2.3 ADOIO ELICO ....eeeiiiiieii e 41

1.7 EL CONSENTIMIENTO ..o, 45

1.7.1 Consentimiento en el aborto no punible..........cccccoiiiiiinneen. 45



1.7.2 Consentimiento en el aborto punible.............cccccoeiiiiiiiinnnn.

1.8 EL ABORTO EN LA LEGISLACION COMPARADA.........

LA REGULACION DEL ABORTO EN EL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL: UNA LECTURA
CONSTITUCIONAL ...

2.1 ASPECTOS GENERALES DE LA IGUALDAD................

2.1.1 El mandato integrado en el principio de igualdad ..................

2.2 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LA PROHIBICION DE
DISCRIMINACION EN LA CONSTITUCION DEL

ECUADOR ... .t
2.3 ASPECTOS GENERALES DE LA LIBERTAD ................
2.4 EL DERECHO DE LIBERTAD EN LA CONSTITUCION...

2.4.1 Derechos sexuales y reproductivos de la mujer.....................
2.4.2DereChos SEXUAIES ........uueuueiieieiiiiiiiiiiiiiieiiiieeieeeeeeeeeneennnnnnnnnes
2.4.3Derechos reproducCtivos ............eeeeeeeiiiiiiiiiiiiieeeeee e

2.4.4 Derechos Reproductivos: el derecho a decidir libre y

responsablemente el nimero de hijos y el intervalo entre

2.5 EL DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL DE LA
MUJER FRENTE A LA PENALIZACION DEL ABORTO

EN CASOS DE VIOLACION SEXUAL ......ocooveveveeernnne.

2.6 EL DERECHO A LA NO REVICTIMIZACION ANTE LA

PENALIZACION DEL ABORTO EN EL ECUADOR ........



3 LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
REGULACION DEL ARTICULO 150 DEL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL, RESPECTO DEL

ABORTO NO PUNIBLE .......coiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeee

3.1 FUNDAMENTACION JURIDICA PARA LA
PROPUESTA DE REFORMA LEGAL EN EL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL .......oveveveveeereeeeeeeeans

3.2 PROPUESTA DE REFORMA LEGAL...........cccoeeeeiie.

4 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES ............

4.1 CONCLUSIONES ...
4.2 RECOMENDACIONES ...

REFERENCIAS. ...



Tabla 1.
Tabla 2.

Tabla 3.
Tabla 4.
Tabla 5.

INDICE DE TABLAS

Derecho Comparado........cccuueiiiiiieee e e e e 49

Semejanzas entre las Legislaciones de Ecuador, Colombia, Peru

y Chile, respecto del aborto............uueveeeiiiiiiiiiiiieeaees 54
Diferencias: Causas legales para producir un aborto....................... 54
Diferencias: Circunstancias de atenuacién punitiva..........c.............. 54

Diferencias: De las penas y SanCiones .........ccccceeeeeieiiiiieiiieeeeeeeeee, 55



INTRODUCCION

El aborto es un tema que puede crear pasiones y que se puede analizar desde
varios puntos de vista y perspectivas. Independientemente de las posturas que
se tomen, es deber del estado ecuatoriano determinar las acciones que sobre

este tema en particular se tomen.

El estado determind estas posiciones mediante la codificacién del Codigo
Organico Integral Penal, donde se confirmé al aborto como delito de caracter
penal y sancionado con una pena, conforme a las circunstancias en las que se
lo realiza y a las personas que participan, como son la mujer y el médico que

lleva al efecto el mismo.

La Asamblea Nacional de Ecuador debatié una serie de reformas al Codigo
Integral Penal que estipulan sanciones mas rigurosas para ciertos tipos de
violencia contra la mujer y que buscaban la despenalizacién del aborto en casos
de violencia sexual sin hacer distincion alguna, pero esto no fue posible
finalmente, puesto que la Asamblea confirmdé como Unicas excepciones de

aborto no punible a aquellas que ya constaban en el anterior Cédigo Penal.

Son dos excepciones o0 supuestos que determina el articulo 150 del Cédigo
Integral Penal, las que textualmente dicen: 1.- “Si se ha practicado para evitar un
peligro para la vida o salud de la mujer embarazada y si este peligro no puede
ser evitado por otros medios, 2.- Si el embarazo es consecuencia de una
violacion en una mujer que padezca de discapacidad mental”. (Cédigo Integral
Penal, articulo 150, inciso 1y 2)

Como consecuencia de esto, surge una nueva problematica, dado que la
legislacién ecuatoriana no permite que otras mujeres o jovenes que también han
sido abusadas sexualmente y que como resultado de este hecho delictivo, se
encuentren en estado de embarazo, recurran al aborto sin tener una sancién

penal, al igual que las mujeres dementes.



Es por esta razdn que cabe el estudio de este tema, ya que las disposiciones del
Cédigo Integral Penal hacen una distincién injustificada a la luz del Principio de
Igualdad, mismo que se encuentra consagrado y garantizado en la Constitucién
por parte del Estado Ecuatoriano, entre las mujeres que padecen una

discapacidad mental y las mujeres que no.

Cabe mencionar que ciertamente hay una distincion entre la mujer demente y la
que no lo es, puesto que las personas con problemas mentales son parte de los
grupos de atencién prioritaria como se menciona en el articulo 35 de la Carta
Magna, pero aun asi, no existe razon justificada para dar un trato distinto cuando
ambas han sido victimas de un hecho delictivo. Justificamos nuestra postura a
partir del tercer mandato integrado del principio de igualdad, pues determina un
trato igualitario a personas que tienen semejanzas y diferencias a la vez, y de
donde las semejanzas sean mas relevantes que las diferencias que las

caracteriza.

Es posible evidenciar la distincion que el Codigo Integral Penal hace, en donde
se denota claramente una violacion al Principio de Igualdad contemplado en la
Constitucion, y del que gozan todos los ecuatorianos. Esta distincion radica en
que la ley otorga a la mujer con discapacidades mentales, la facultad de decidir
libremente, si desea o no mantener el embarazo cuando este ha sido producto
de una violacién sexual, facultad que a la mujer que goza de sus plenas

facultades mentales no se le reconoce.

Las mujeres con discapacidad mental, al igual que las mujeres que no lo son,
son potenciales victimas de abusos sexuales. Asi pues, ambas deberian gozar
de los mismos derechos, pues ambas han sufrido el mismo dolor, ambas han
sido victimas de un hecho delictivo, por tanto, ambas deberian ser tratadas de

igual manera por parte del Estado.

Ante esta problemética ¢ es justificada a la luz del Principio de Igualdad un trato

distinto a la mujer demente frente a la mujer que no lo es, en el caso del aborto



no punible? Esta interrogante nos impulsa al estudio del Principio de Igualdad
consagrado y garantizado en la Constitucién por parte del Estado y, a su vez un
analisis del articulo 66 en el inciso 10 que faculta a la mujer a tomar decisiones

libres respecto a su vida sexual y reproductiva.

Con la presente investigacion se pretende proponer una reforma legal al inciso
segundo del articulo 150 del COIP, que faculte a ambas mujeres, es decir, a las
mujeres dementes y a las demas mujeres a abortar cuando el embarazo sea

resultado de una violacion sexual.

¢Acaso las mujeres de discapacidad mental y las que no lo son, no son
protegidas y amparadas por los mismos derechos?; entonces ¢ por qué hacer
esta diferencia entre ellas, cuando ambas pasaron por las mismas

circunstancias?

El Principio de Igualdad, contemplado en la Constitucién en el articulo 11
establece que: todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades, “y de igual manera, el articulo 66, numeral
4 reconoce el derecho “a la igualdad formal, igualdad material y establece la
prohibicion de todo tipo de discriminacién.

Por otra parte, tenemos la presencia de otra disposicién de la Carta Magna, como
es el inciso 10 del articulo 66 que establece que: Art. 66.- Se reconoce y
garantizara a las personas: 10. El derecho a tomar decisiones libres,
responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando
y cuantas hijas e hijos tener, disposicion que faculta a la mujer a tomar decisiones

libres sobre su vida sexual y reproductiva.

Este derecho constitucional posibilita a la mujer que ha sido victima de abusos
sexuales a abortar sin ser puniblemente sancionada, pues esta ejerciendo su
derecho a decidir libre, responsable e informadamente acerca de su vida sexual
y reproductiva, pudiendo decidir cuantas hijas e hijos tener y el intervalo de

tiempo entre cada uno de ellos.



Por esta razon, la presente tesis se desarrollara en base a lo siguiente:

En primera instancia se estudiara detalladamente qué es el aborto, su concepto
y etimologia, su clasificacion, modalidades, la legislacion ecuatoriana en cuanto
a la punibilidad del aborto, el tipo penal del aborto y finalmente, se determinaran
semejanzas y diferencias entre las legislaciones de Colombia, Pera y Chile en
relaciéon a la ecuatoriana, llegando a concluir que tan avanzada o retrasada se
encuentra nuestra legislacion, en materia de aborto, en relacion a las
legislaciones de estos paises vecinos. Hemos tomado en consideracién a
Colombia y Peru, pues al igual que Ecuador, forman parte de la Comunidad
Andina de Naciones y, por tanto, comparten caracteristicas en comun. También,
se tomé a Chile como referencia, pues este pais, es uno de los mas restrictivos

en Latinoamérica, en materia de aborto.

Asi mismo, en un segundo capitulo se analizaran las disposiciones penales en
relacion a lo que establece la Constitucion respecto a la Igualdad y no
discriminacion. Asi mismo, se estudiara al derecho de libertad de decision
acerca de cuantas hijas e hijos tener, el lapso de tiempo entre cada uno de ellos
y el momento en que se desea tenerlos. En este mismo capitulo,
determinaremos si es 0 no justificada, a la luz de Principio de igualdad y
prohibicion de discriminacién, la distincién que el articulo 150 del Cédigo
Organico Integral Penal hace entre la mujer demente y entre la que no lo es, en
relacion al aborto no punible en casos de violacion sexual. De igual manera,
analizaremos algunos derechos de la mujer violada, entre los que encontramos:
derechos sexuales, derechos reproductivos, derecho a la integridad personal de

la mujer y el derecho a la no revictimizacién.

Finalizaremos este trabajo de titulacion fundamentando juridicamente y
exponiendo las razones, por las que la tesista considera que debe ser
despenalizada la practica del aborto en el Ecuador, en casos de violacién en
general. Concluiremos el capitulo Ill, con el desarrollo de una posible reforma

legal, respecto al inciso segundo del articulo 150 del Cédigo Organico Integral



Penal, por cuanto la nhorma mencionada es discriminatoria. La reforma de ley
radica en la sustitucién del calificativo de “demente e idiota” por “mujeres en
general”. Esta reforma legal tiene como objeto permitir el libre acceso al aborto
legal y seguro a mujeres violadas, quienes tendran la alternativa de decidir libre,
informada y sin coaccidn acerca de si desea o no llevar a término el embarazo,
producto del abuso cometido en su contra. Asi mismo, se determinaran las

conclusiones y recomendaciones a lugar.



1 EL TRATAMIENTO DEL ABORTO

1.1 EL ABORTO: ETIMOLOGIA Y CONCEPTO DE ABORTO

El tema del aborto ha sido y seguira siendo un tema conflictivo por esencia
debido a las diferentes posiciones, argumentos o puntos de vista, como son:

religioso, sociolégico, médico y legal.

Antes de abordar el tema, es necesario conceptualizar qué es el aborto,
estudiando sus causas y métodos, para que de este modo, sea posible
comprender con mayor claridad su significado, partiendo de la definicion que del
aborto han hecho algunos autores.

El vocablo aborto proviene del latin “Abortus” y de sus raices: “ab”, que significa
privacion y “ortus” que equivale a nacimiento, es decir, privacién del nacimiento,

o también, mal parto, parto anticipado, o nacimiento antes de tiempo.

Manuel Ossorio (1974), define al aborto como aquella:

“acciéon de abortar, o de parir antes de que el feto pueda vivir. Ese hecho
tiene dos significados muy diferentes: uno de ellos, de escaso o ningun
interés juridico, se produce cuando la expulsion anticipada del feto ocurre
de manera natural; es decir, espontanea; porque entonces lo Unico que
sucede es la desaparicion de los derechos que hubieren podido
corresponder a la persona por nacer. Cosa distinta se presenta cuando la
salida del feto del claustro materno se provoca de manera intencional
mediante ingestion de drogas o ejecucién de manipulaciones productoras
de ese resultado o que lleven la intencion de producirlo. En este ultimo
supuesto, el acto puede constituir delito o no. Sera hecho delictivo cuando

la provocacion del aborto no esté justificada por ninguna razén suficiente”.

(pag. 13)



Lombardia Prieto y Fernandez (2007), define al aborto como: “la interrupcién
espontanea del embarazo antes de las 22 semanas (precoz si se produce antes
de las 12 semanas y tardio si se produce a las 12 semanas 0 mas) y/o expulsién
de un feto que pesa 500 gramos” (pag. 327)

“El aborto es la interrupcién del proceso natural del embarazo que produce
la muerte del feto o producto de la concepcion; lo que resulta indudable que
a ese hecho se refiere el Codigo Penal Chileno, destinado a sancionar al

gue maliciosamente causare el aborto” (Ruiz G. , 1955, pag. 149)

Fernando Alban Escobar (2001), establece que el ordenamiento juridico de
nuestro pais y de la mayoria de los Estados, sanciona la practica del aborto, el
mismo al que se refiere como: “la interrupcion del feto tendiente a expulsarlo al
exterior sin que se complete el ciclo de vida intrauterina, el mismo que es

penado”. (pag. 245)

“Puede definirse al aborto como delito a la interrupcion del proceso fisioldgico de
la prefiez, con muerte del producto de la concepcién en el seno materno o
mediante la expulsiéon”. (Lépez, 1987, pag. 115)

Para el tratadista Guisseppe Maggiore, (1955), “el aborto es la interrupcion
violenta e ilegitima de la prefiez mediante la muerte del feto inmaduro, dentro o

fuera del Utero materno” (pag. 140)

“Aborto es la interrupcién, espontdanea o provocada, de la gravidez —
seguida o no de la expulsién del embridon — antes de que el nuevo ser haya
adquiero en el GOtero materno la “vitalidad” (viabilidad), es decir, la
capacidad de poder continuar viviendo, por si mismo, fuera del seno
materno”. (Gonzalez, 1994, pag. 48)

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define al aborto como: “la

interrupcion de un embarazo antes de que el feto pueda llevar una vida



extrauterina. Las puntualizaciones del término dependeran de la causa del

aborto.” (Organizacién Mundial de la Salud, 1995, pag. 20)

La Sociedad Espanola de Ginecologia y Obstetricia define al aborto como:

“La expulsion o extraccion de un embrién o de un feto de menos de 500 g
de peso (peso que se alcanza aproximadamente a las 22 semanas
completas de embarazo) o de otro producto de la gestacién de cualquier
peso o edad gestacional pero que sea absolutamente no viable,
independientemente de si hay o no evidencia de vida o si el aborto fue

espontaneo o provocado.”

El Ministerio de Salud Publica del Ecuador (MSP), lo define como: “interrupcion
espontanea o provocada del embarazo antes de las 20 semanas de gestacion

y/o el feto pesa menos de 500 gramos” (2013, pag. 15).

Tomando como base los textos citados, respecto del término aborto, es posible
determinar algunas posturas y aspectos coincidentes.

Asi pues, Ruiz Pulido y Alban Escobar, destacan la prohibicion del aborto en sus
legislaciones, como son: en la chilena y la ecuatoriana respectivamente, siendo

el aborto, considerado como un delito, el cual debe ser sancionado penalmente.

Autores como Guisseppe Maggiore, Jorge Lépez y Verénica Gonzalez, respecto
a su definicion sobre el aborto, destacan la interrupcién del embarazo con muerte
al feto ya sea dentro o fuera del seno materno, es decir, mediante la expulsion

del producto, pudiendo éste morir antes o después de la expulsion.

En tanto que, la Organizacion Mundial de la Salud, la Sociedad Espariola de
Ginecologia y Obstetricia y el Ministerio de Salud Publica del Ecuador coinciden
en que el momento del aborto esta determinado por la expulsion o muerte del

feto, dando por terminado el estado de embarazo. Asi mismo, el Ministerio de



Salud Publica del Ecuador y la Sociedad Espariola de Ginecologia y Obstetricia
(SEGO) destacan en su definicion a la interrupcion espontanea o provocada del

embarazo.

Nuestro Codigo Organico Integral Penal no define la conducta “aborto”, por lo
que esta interpretacion queda atribuida a la ejemplificacion de los diferentes tipos

de aborto que se encuentran a partir del articulo 147 al 150 del Cdodigo.

Expuestas las definiciones enunciadas, es posible formular una definicién del
término aborto, al que definiremos como: interrupcién espontanea o provocada
del embarazo. EIl primer caso se refiere a la expulsion del feto por causas
naturales; es decir de manera espontanea o natural. El aborto provocado, a
diferencia del aborto espontaneo, es aquel que se ha provocado
intencionalmente, mediante la aplicacién o suministro de medicinas, brebajes,
drogas o cualquier otro medio, que de muerte al feto. Este tipo de aborto, en la
mayoria de los casos constituye delito, salvo en los casos que la misma ley

determina.

1.2 CLASIFICACION DEL ABORTO

El aborto es un delito sancionado penalmente, el mismo que se clasifica en

espontaneo e inducido.

El aborto espontaneo es aquel que sucede naturalmente, entendiéndose como
ajeno a la voluntad de las personas, por el contrario, el aborto inducido, como su

nombre mismo lo indica, es aquel que se provoca intencionalmente.

Buscando entender el alcance de la norma penal, es necesario clarificar algunos
conceptos respecto al tema, determinando las clases de aborto que existen, y
entendiendo cual de ellos cuenta con el caracter de inducido y cual cuenta con

el caracter de espontaneo.
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1.2.1 El aborto espontaneo

El aborto espontaneo es aquel también llamado aborto natural, es decir aquel

que:

“Acontece sin intervencion voluntaria de persona alguna, sea por mala
conformacién de los érganos genitales de la madre, o estados patolégicos
de los padres o del fruto de fecundacién. El natural o llamado patolégico
ocurre del segundo al cuarto mes, pero puede producirse después, puede
provocarlo el ejercicio, por causas naturales que escapan a la voluntad del
hombre, anomalias de la placenta, enfermedades venéreas de la madre u
otras enfermedades de ella, problemas del Utero, etc. El feto puede ser
expulsado o retenido”. (Silva, 1991, pag. 150)

El autor Virgilio Ruiz (2002), define al aborto espontdneo como aquel “secundario
a las lesiones maternas u ovulares que provocan alteraciones que pueden
conducir al defectuoso desarrollo, e incluso a la muerte del huevo, en cuyo caso

este es expulsado espontaneamente.” (pag. 48)

“De escaso o ningun interés juridico, se produce cuando la expulsién anticipada
del feto ocurre de manera natural; es decir, espontanea” (Ossorio, 1974, pag. 13)

De la cita antes expuesta, podemos determinar que el autor Manuel Ossorio tiene
razén al afirmar que este tipo de aborto tiene escaso o0 ningun interés juridico,
por cuanto la causa de la muerte del feto o ser en gestacion es ajena a la voluntad
de las personas, es decir que las causas de la muerte del producto, no han sido

provocadas intencionalmente.

Los autores Hernan Silva y Virgilio Ruiz, en su definiciébn se refieren a las
alteraciones, causas, enfermedades, patologias y alteraciones que generan un
defectuoso desarrollo del feto, motivo por el cual se produce la muerte del ser en

gestacion y su posterior expulsién.
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Entonces, es aborto espontaneo aquel que resulta de condiciones ajenas a la
voluntad de las personas, es decir que este tipo de aborto resulta de causas
patolégicas. Como consecuencia de aquello, carece de dolo, pues la muerte del
feto, dentro o fuera del vientre materno, surgi6 como resultado de causas
naturales. Este tipo de aborto, ocurre generalmente, antes de las 12 semanas
de gestacidn, siendo el feto expulsado espontdneamente o retenido en el vientre

materno.

Son varios los tipos de aborto por causas naturales, tales como:

e Aborto Incompleto

“Es aquel en donde no todos los productos de la concepcion — bolsa
amnidtica, feto, placenta- son expulsados espontaneamente.” (Ammer,
2008, pag. 26)

e Aborto Completo

Se produce cuando el feto y de la placenta son expulsados del vientre
materno, quedando el Utero vacio. Este tipo de aborto suele darse antes
de las ocho semanas de embarazo.

e Aborto Habitual

“Tres 0 mas abortos espontaneos consecutivos (enfermedad, sifilis,
alteraciones hormonales, incompatibilidad de sangre madre — feto,
enfermedades mentales, problemas al utero y hemorragias).” (Silva, 1991,

pag. 151)

e Aborto Diferido O Retenido

Se da cuando, el feto se encuentra en el vientre de la madre, pero sin vida,

sin expulsion del feto, por ocho semanas o0 mas.
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“Retencion de un feto muerto dentro del utero durante al menos dos
meses, los sintomas son apenas perceptibles, puede haber o no
sagrado vaginal, los pechos vuelven al su tamano previo al embarazo,
el Utero deja de crecer, generalmente se hace mas pequefio debido a
la absorcién de liquido amniético”. (Ammer, 2008, pag. 26)

e Aborto Séptico

“Aborto espontaneo que acarrea infecciéon al Gtero y de los productos de la
concepcion.” (Ammer, 2008, pag. 26)

1.2.2 Aborto provocado

Manuel Ossorio, (1974), define al aborto provocado como:

“‘Aquel en donde la salida del feto del claustro materno se provoca de
manera intencional mediante ingestion de drogas o ejecucion de
manipulaciones productoras de ese resultado o que lleven la intencién de
producirlo. En este ultimo supuesto, el acto puede constituir delito o no.
Sera hecho delictivo cuando la provocacion del aborto no esté justificada
por ninguna razon suficiente”. (pag. 13)

“Se denomina IVE al aborto inducido medicamente (evacuacién total e
intencionada del contenido de un Utero gestante, antes de la viabilidad fetal), con
el consentimiento de la mujer”. (Lombardia & Fernandez, 2007, pag. 315)

Francisco Herrera, (1999), por su parte, define al aborto criminal, es decir al
aborto provocado como “la provocada y dolosa interrupciéon del embarazo de la
madre, cuando el feto no es viable, causando su muerte” (pag. 186)

Para Cuello Calén (1931) el aborto criminal es: “la destruccién o aniquilamiento
del fruto de la concepcion en cualquiera de los momentos anteriores a la
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terminacion de la prefiez, con o sin la expulsién del vientre de la madre” (pag.
67)

La definicion del autor Manuel Ossorio es considerada incompleta, por cuanto el
autor se refiere Unicamente a la salida del feto del claustro materno sin
mencionar la viabilidad y la posterior muerte del ser en gestacién. Es importante
tomar en consideracién a la viabilidad fetal, pues es posible que el feto haya
alcanzado la madurez suficiente al momento de la aplicacién de las maniobras
abortivas. Entonces, no podriamos hablar de aborto, sino de parto prematuro
provocado, por cuanto no hay muerte fetal.

Por otra parte, los autores Francisco Herrera, José Lombardia y Cuello Cal6n
mencionan a la viabilidad fetal y a la posterior muerte del ser en gestacién. Por
lo tanto, estas definiciones son acertadas, por cuanto determinan que, al no tener
viabilidad fetal, el feto no podria sobrevivir a los métodos abortivos que se hayan
aplicado en la mujer embarazada, causando finalmente, la muerte del feto.

Asi pues, hablamos de un aborto provocado o inducido cuando, a través de
maniobras abortivas o mediante algun procedimiento, se consiga dar muerte al
ser en gestacion. Este tipo de aborto, generalmente, se practica durante las
primeras semanas de embarazo, debido a que mientras mas tiempo transcurra,

son mayores los riesgos para la vida de la madre.

Entonces, el aborto provocado es aquel que ha sido inducido, es decir,
provocado intencionalmente, siendo el objetivo primordial, dar muerte al feto,

terminando, como consecuencia, el embarazo.

Existen varias formas de inducir un aborto, es decir, a través de cirugia e incluso
mediante el suministro de medicamentos o hierbas medicinales. Cualquiera de
las maniobras abortivas que se apliquen en la mujer, se asemejan en cuanto al

fin mismo, pues el fin radica en dar por terminado un embarazo no deseado.
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De modo que, es posible diferenciar al aborto espontaneo del aborto provocado,
por cuanto, el aborto espontaneo no depende de la aplicacién de maniobras
abortivas, como en el caso del aborto inducido. Ademas el aborto espontaneo
carece de dolo, pues es ajeno a la voluntad de la mujer embarazada.

En la mayoria de las legislaciones, el aborto es una practica penalmente
sancionada. Asi mismo, existen casos de aborto, en donde aun siendo
provocados, no acarrean sanciones penales, por cuanto se realizan de
conformidad con lo que estipula la ley, permitiendo a la mujer abortar. Estos
tipos de aborto, aun cuando son provocados intencionalmente, no acarrean
sanciones penales, por cuanto son permitidos por la ley penal, por ejemplo:

aborto terapéutico, aborto eugenésico y aborto ético.

1.3 ELEMENTOS DEL TIPO PENAL DEL ABORTO

Los elementos del tipo penal del aborto son aquellos presupuestos que se
encuentran tipificados en la ley penal, en donde se describe la accion penal

prohibida, que en el caso del aborto es interrumpir voluntariamente el embarazo.
Estos elementos incluyen aspectos subjetivos y ademas objetivos o materiales.
1.3.1 Elementos MATERIALES u objetivos
e LA EXISTENCIA DEL EMBARAZO
“Partiendo de la premisa de que el delito de aborto tiene como
elemento esencial la existencia del embarazo y que éste se verifica
en la madre. La accion tipica es dar muerte es dar muerte al feto o su

destruccion en el seno de ella” (Silva, 1991, pag. 84)

La existencia de la situacién de embarazo de la mujer, supone un requisito

indispensable para que en lo posterior, califique el delito de aborto, pues
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para que exista aborto, es necesario que al momento en que se apliquen
los métodos abortivos en una mujer, ésta se encuentre embarazada. Solo
podriamos hablar de aborto criminal, cuando un feto no viable, muere como

resultado de la aplicacion de algun método abortivo.

Asi mismo, es indispensable que previo al sometimiento a maniobras
abortivas, el feto se encuentre con vida, pues al encontrarse muerto, este

tipo de aborto deja de tener importancia para el derecho, pues no hay delito.

“El embarazo es el estado de la mujer que va desde la fecundacion
hasta el parto o nacimiento. En el fondo, es el periodo del desarrollo
del huevo en el vientre materno y termina con la expulsién del
producto. Se sostiene que si el feto es viable, estariamos frente a un
parto, y la expulsién de un feto no viable seria un aborto” (Silva, 1991,

pag. 114)

Entonces, embarazo es el estado actual de la mujer, el que inicia con la
fecundacion de un évulo y que finaliza después en un periodo de 40

semanas, o antes, con el nacimiento.

Existen ademas embarazos extrauterinos, o los también llamados
embarazos ectdpicos, es decir “todo embarazo que se anida fuera de la
cavidad endometrial” (Lombardia & Fernandez, 2007, pag. 332)

“Embarazo ectépico es aquel en donde el nuevo ser se desarrolla fuera del
Utero, ya sea en las trompas de Falopio o en las cercanias de los ovarios”.
(Romo, 2000, pag. 145)

Entonces, para que exista delito de aborto, es indispensable que el ser en
gestacion tenga probabilidades de vida, pues este tipo de embarazo puede
causar graves danos en la salud de la mujer embarazada si se lleva a

término, razén por la que se justifica el aborto en estos casos.
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Asi pues, es indispensable la realizacion de un aborto inducido pero legal,
mediante las caracteristicas de aborto terapéutico, por cuanto la

continuacién del embarazo acarrea un grave peligro a la vida de la madre.

UN FETO VIVO.

Son elementos indispensables del delito de aborto la existencia de un
embarazo, sumado a que dicho embarazo sea viable, de modo que, no
podria llamarse delito de aborto, en los casos, en los que el feto, aun

encontrandose en el vientre materno, se encuentra sin vida.

Por lo tanto, es necesario que el feto se encuentre con vida al momento de
la aplicacion de las maniobras abortivas, de modo que estas, sean las

causantes de la muerte del feto, dando asi por terminado el embarazo.

No podemos hablar de aborto, en los casos en los que el feto, al momento
de suministrar los métodos abortivos, se encontraba sin vida, pues al no

existir vida que proteger, no hay delito de aborto.

Manuel Ossorio define al delito imposible como:

“A pesar de la intencion delictiva del autor, no se puede producir,
porque los medios empleados no sean idoneos, por falta de idoneidad
del objeto material o del sujeto pasivo, o por la inadecuacién de la
accion a una figura legal. Son ejemplos clasicos del delito imposible
el propésito de envenenar a una persona suministrandole azucar, la
tentativa de aborto en una mujer no embarazada, el apufialamiento de
un cadaver. Sin embargo, la imposibilidad del delito no implica que
no pueda ser castigado, aun cuando lo sea con una penalidad

disminuida”.

Entonces, para que exista delito, es indispensable que el ser en gestacion

se encuentre con vida, pues al no estarlo, no habria idoneidad del sujeto
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pasivo ni bien juridico que proteger mediante la prohibicién del aborto, v,
entonces estariamos frente a un delito imposible, a pesar de la intencién

delictiva.

MANIOBRAS ABORTIVAS

Existen un sinnimero de métodos que tienen como objeto la interrupcion
del embarazo tales como: medicamentos, intervencién quirlrgica,
aspiracion, inyectar hormonas, y, demas métodos que, aplicados en una
mujer embarazada, podrian dar como resultado la muerte del feto, y por

consiguiente, dando fin al embarazo.

“Hay distintos procedimientos que provocan el aborto de tipo extra genital,
tales como golpes y traumatismos en la region abdominal, masajes,
compresién abdominal, fajas, masaje uterino por la via abdominal” (Silva,
1991, pag. 161)

Asi, las maniobras abortivas son aquellas aplicadas en una mujer
embarazada, las mismas que acarrean como resultado la interrupcion del

embarazo.

Son las maniobras abortivas el medio o el instrumento, mediante el cual, se
constituye o se configura plenamente el delito de aborto provocado, por
cuanto la aplicacion de las mismas, tendran como resultado un parto

prematuro con muerte del feto.

Ademas es importante determinar que, es delito de aborto la aplicacién de
estas maniobras, siempre que el feto no sea viable, pues, estos mismos
métodos abortivos son aplicables a las mujeres que, requieren clinicamente
de un aborto. Tal es el caso de los embarazos ectopicos, de donde
mediante la aplicacion de cualquiera de estos métodos abortivos se busca

salvar la vida de la madre, por cuanto el feto no es viable.
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MUERTE DEL FETO

La muerte del feto, necesariamente debe surgir como consecuencia de la
aplicacion de las maniobras abortivas en una mujer embarazada. Esta
situacién determina que se ha consumado efectivamente el delito, por
cuanto se consiguié el fin, es decir, finalizar con el embarazo. Es por esta
razén que se considera al aborto como delito de resultado, pues, la muerte
del feto, surgié como resultado de los métodos abortivos aplicados.

Marco Antonio Terragni (2000), manifiesta que:

“El delito consiste en dar muerte al feto, lo que no es necesario que
ocurra dentro del seno materno, sino que puede ser expulsado con
vida y morir como consecuencia de esa expulsién prematura”. Por
ello, el objeto del delito es dar muerte al feto, dando por terminado de
este modo el ciclo natural del embarazo mediante la aplicacion de
maniobras abortivas, pero es probable que el feto muera en el interior
del vientre materno, como también que sea expulsado con vida de
acuerdo al tipo de embarazo de la mujer al exterior, pero generando
de igual modo la muerte del feto producto de la expulsién o parto
anticipado.” (Terragni, 2000, pag. 446)

De modo que, el feto puede o no morir en el vientre materno, es decir que,
las maniobras abortivas pueden causar la muerte del feto, pero sin la
expulsién del mismo, necesitando de otro procedimiento para sacar los
restos del feto. Asi mismo estos métodos podrian provocar un parto
anticipado, llegando el feto a nacer con vida, pero al no tener sus 6rganos

formados por completo, muere en el mundo exterior.
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1.3.2Elemento subjetivos

Evidencia en el actuar del sujeto activo de la infraccion penal, de donde se puede

evidenciar la intencién o finalidad de la conducta, adecuandose esta a la

descripcién del tipo penal sancionado.

DOLO

El delito de aborto es un delito puramente doloso, ya que, solo existe delito
de aborto, cuando la muerte del feto es debido a la intencién positiva de

querer interrumpir el embarazo.

“Voluntad de producir el aborto; la intencidon criminal supone el
conocimiento del estado de gravidez de la mujer y de la eficiencia abortiva

del medio empleado”. (Concepto Juridico, 2015)

Es necesario tener conocimiento y voluntad de querer causar dicho dafo.
Asi, es indispensable que la mujer tenga conocimiento de que se encuentra
en estado de embarazo, y, ademas, estar plenamente consciente de que,

frente a la aplicacion de estos métodos va a dar muerte al ser en gestacion.

Manuel Ossorio define al delito culposo como “aquel en que concurre la
realizacion de los actos materiales que configuran el delito, mas la intencién
del agente de producir el resultado dafoso. En esa intencién consiste el
elemento dolo, como integrante del delito. Y en el Proyecto Peco se reputa
que el delito es doloso “cuando el autor ejecuta un acto tipicamente
antijuridico, con conciencia, voluntad y representacion del resultado que se

quiere o ratifica”

Asi pues, la mujer en estado de embarazo, el médico, obstetra, partera o
cualquiera que participe en el delito de aborto, actia dolosamente, pues su

intencion es dar muerte al feto. Asi mismo, el autor o sujeto activo del delito
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de aborto (tipico, antijuridico y sancionado con una pena) deberan actuar

con conciencia, voluntad y libre de vicios.

e SUJETO ACTIVO

“En general cualquier persona puede ser sujeto activo del delito de
aborto; pero la calidad de sujeto activo tiene gran importancia para
diferenciar los diferentes tipos de aborto y su régimen de penalidad.
Hay ciertas personas que califican la conducta cuando ellos realizan
el delito. Nuestro Cddigo Penal da un tratamiento especial a la mujer
que causa su propio aborto y al facultativo que abusando de su oficio,
lo ocasiona o coopera a que se realice; en ambos casos sus
conductas actuan como agravantes y aumentan la pena

correspondiente.” (Concepto Juridico, 2015)

El sujeto activo es el autor de la infraccion penal, es decir, aquella persona
que afecta al bien juridico protegido. En el delito de aborto, se determina
al sujeto activo de la infraccion penal, de acuerdo a su participacion. Asi,
en los casos de aborto con consentimiento, el sujeto activo de la infraccién
penal es la mujer en estado de gravidez, pues es quien, mediante la
aplicacion de maniobras abortivas, buscé dar por terminado su embarazo.
Es incluso sujeto activo de la infraccidn penal, la mujer embarazada,
cuando estd consciente de su actuacion y solicita a un tercero o0 a un

agente, que le aplique idéneos actos abortivos.

De igual manera, encaja dentro de la figura de sujeto activo, toda persona
que, realice los procedimientos abortivos, incluyéndose médicos,
ginecodlogos, obstetras, o cualquier otro miembro de la salud, parteras, vy,
demas personas que participen en la ejecucion del aborto, los mismos que
seran sancionados por la ley penal.
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1.4 EL TIPO PENAL DEL ABORTO

 BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico protegido es la vida del ser que aun no ha nacido, vida que

se garantiza y protege desde la concepcion.

Esta proteccion se encuentra reconocida en el articulo 45 de la
Constitucion, determinando el deber del Estado de garantizar la vida,
incluido el cuidado y proteccidon desde la concepcion. (Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008). Esta proteccién se encuentra sancionada
en el Cédigo Orgéanico Integral Penal, mediante la tipificacién del aborto,

dentro de los delitos contra la vida.

El derecho a la vida es un derecho humano, mismo que se considera
inherente al hombre. Es esta, la principal razén de la penalizaciéon del
aborto, pues la mayoria de los Estados la consideran necesaria, como parte
de su deber de garantizar y proteger la vida desde la concepcién.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 establece en

su Art. 6 que:

“Todo ser humano tiene derecho, en todas partes al reconocimiento,
de su personalidad juridica. Asi mismo, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de 1969 firmada en San José de Costa
Rica dispone que “persona es todo ser humano” y que “toda persona
tiene derecho a que se respete su vida”. Este derecho estara
protegido por la ley, en general, a partir del momento de la
concepciéon.  Entonces, nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente” (Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
1948, Art. 6)
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Es por tanto que, la vida del ser en gestacion es el bien juridico que se
busca proteger mediante la penalizaciéon del aborto, ya que el ser en
gestacion tiene derecho a que su vida sea respetada incluso desde la
concepcioén. Sin esta proteccién por parte de los Estados que sancionan el
aborto, podria decirse que en la mayoria de los casos, el ser en gestacién

no llegaria a nacer.

LA CONDUCTA

“El aborto puede unicamente cometerse por accién; por cuanto, no se
puede cometer aborto por omision, dado que en nuestra legislacion
se deben seguir los verbos rectores y el Cédigo Penal senala “El que
causaré,” que implica una actividad, asi como el consentimiento que

debe ser expreso”. (Concepto Juridico, 2015)

Los delitos pueden cometerse tanto por accibn como por omisién. No es
satisfactoria la definicién del autor de la cita textual, por cuanto, el delito de
aborto es también un delito cometido por omisién. Tal es el caso de la
mujer embarazada que deja de cuidarse y de tomar las medidas necesarias

para mantener su estado de embarazo.

El delito del aborto es tipico, antijuridico, culpable y sancionado con una

pena.

Es una conducta tipica ya que de conformidad con el articulo 25 del Cédigo
Organico Integral Penal, el tipo penal del aborto, describe los elementos de

las conductas penalmente relevantes.

Para que la conducta penalmente relevante, sea antijuridica, debera
amenazar o lesionar a un bien juridico protegido. Asi pues, el aborto
amenaza y al mismo tiempo lesiona a un bien juridico protegido, como es

la vida desde la concepcidn.
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Pero para que sea determinada esta conducta como antijuridica es
necesario que el sujeto activo pueda ser responsable penalmente, por lo
que, la mujer embarazada y capaz, podra ser considerada como sujeto
imputable, pues conoce de la conducta antijuridica y tipica que esta

cometiendo, como es el caso del aborto con el consentimiento de la mujer.

Es posible inducir el aborto a una mujer, sin el consentimiento de la misma,
por consiguiente esta no sera responsable penalmente. Asi pues, sera
sancionada la persona que actuando dolosamente, haya usado algun
medio o método para hacerla abortar.

El delito de aborto es ademas sancionado con una pena como
consecuencia de las acciones consideradas punibles. Por ello, el poder
punitivo del Estado, a través del Codigo Organico Integral Penal impone las
penas de acuerdo a la conducta o accién penal. Estas penas se encuentran
estipuladas a partir del articulo 147 al 150 del mismo cuerpo legal.

EL SUJETO PASIVO

“El Sujeto Pasivo del Delito es el titular del interés juridico lesionado o
puesto en peligro”. (Machiado, 2010)

El sujeto pasivo del delito de aborto recae en aquella persona considerada
como el titular del bien juridico protegido. En el caso del aborto, es posible
determinar quién es el titular del bien juridico lesionado, de acuerdo a las

circunstancias en las que se efectud el aborto.

En el caso del aborto realizado sin el consentimiento de la mujer, facilmente
podemos determinar que la victima, sujeto pasivo y titular del bien juridico
lesionado es la mujer embarazada y a su vez el feto, por cuanto a la primera
se le vulnero su derecho a la autonomia reproductiva o maternidad y al feto

su derecho a la vida.
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Por el contrario, en los casos en los cuales, la mujer prestd su
consentimiento, para someterse a un aborto, deja de ser titular del bien
juridico protegido, pasando a ser sujeto activo de la conducta, siendo el feto
en formacion el Unico sujeto pasivo y titular del bien juridico protegido.

1.5 EL ABORTO EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

El Estado determiné la prohibicion del aborto en el Ecuador, mediante la
codificacion del Cédigo Organico Integral Penal, en donde se ratificaron las
disposiciones legales que categorizan al aborto como delito de caracter penal y
como consiguiente, sancionado con una pena, la misma que sera determinada
conforme a las circunstancias en que se haya materializado el aborto y a las

personas que en su ejecucion participaron.

En la legislacion ecuatoriana, el aborto es un delito de accion penal publica,
tipificado en la ley, antijuridico y sancionado con una pena en el Codigo Integral
Penal (ley organica) en los articulos 147, 148, 149 y 150, en los que, se
determinan las causas, en la que esta conducta es penalmente punible y las

excepciones en donde el aborto es legal.

Richard Villagémez Cabezas establece que:

“En el Ecuador, el delito de aborto, desde el punto de vista doctrinal, se
define como un delito material, pues el resultado es simultaneo o posterior
al acto, y distinguible porque se trata de un cambio material que
experimentan las personas (que en este caso inevitablemente e
invariablemente es una mujer). El aborto, es también por sus efectos, un
delito de resultado ya que el dano afecta a un bien juridico concreto, cuyo
titular es en si mismo una persona determinada. Aunque la persona
determinada es una mujer, extrafiamente, no es la afectada sino el producto
que lleva en su vientre. Es por esta razén que el legislador, ha creado una

ficcion normativa por la cual el embridén es sujeto de derechos, incluso por
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sobre la persona que lo lleva consigo al interior de su vientre”. (Villagémez,
2012, pag. 46)

El aborto es un delito material, pues sus efectos son posteriores al acto, y
ademas, es un delito de resultado, ya que con su ejecucién, afectamos a un bien
juridico protegido por la ley, que no es la mujer embarazada, sino mas bien, el
producto de una relacién carnal entre un hombre y una mujer, de una

inseminacién artificial o de la fecundacion de un évulo.

Es un delito de caracter penal, sancionado en el Ecuador, de conformidad a lo
que estipulan los articulos 147, 148, 149 y 150 del Cédigo Organico Integral
Penal. Todos estos articulos con relacién al delito de aborto, los podemos
encontrar en el libro primero: La infraccion penal, en el Titulo IV: Infracciones en
particular, en el Capitulo Segundo: Delitos contra los Derechos de Libertad, en

la seccidn primera: Delitos contra la inviolabilidad de la vida.

Es necesario comprobar la existencia del embarazo para que se configure el
delito de aborto, puesto que es indispensable que el feto se encuentre con vida
al momento de la accién del sujeto pasivo y ademas, que su muerte haya sido
como consecuencia de la aplicacién de las maniobras abortivas. Es por esta
razon que considero necesaria la determinacion de las causas reales de la
muerte del feto, por cuanto en ocasiones, la muerte del feto no resulta de estas
maniobras, mas por el contrario, aun con la aplicacién de las maniobras

abortivas, la causa de muerte del feto resulta de causas naturales.

1.6 MODALIDADES DEL ABORTO EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

El aborto es un delito, en el que dependiendo de la modalidad y circunstancias
en que se realice, variard en sus sanciones, determinando de este modo la
participacion de la mujer embarazada, el médico, agente o tercera persona que

participe en su ejecucion.
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El aborto provocado es un delito sancionado en el Ecuador en todos los casos.
Este delito se encuentra tipificado en el Cdédigo Orgénico Integral Penal, en
donde se estipulan las sanciones penales para cada caso. La legislacion
ecuatoriana contempla ademas, un tipo d aborto, que a pesar de ser provocado,
no acarrea sancion penal, pues es considerado legal en el Ecuador. Este tipo

de aborto es conocido como aborto no punible.

Asi, el aborto provocado, podria materializarse en cualquiera de las modalidades

existentes, es decir, el aborto punible y no punible.

1.6.1 Aborto punible

La actual Constitucion del Ecuador, en el articulo 45, protege la vida de las
personas desde la concepcion, y sobre esta base, se fundamenta la prohibicién

del aborto en el Ecuador, tipificando al aborto como delito.

Es un delito descrito dentro de los delitos contra la inviolabilidad de la vida, a
partir del articulo 147 al 149 del Codigo Organico Integral Penal.

En el Ecuador, el aborto es un acto punible, imputable a la mujer embarazada y

a terceros, y sancionado con una pena.

El sujeto pasivo de la accién penal siempre sera el feto o producto de la
gestacion, al mismo que se le vulnera su derecho a la vida desde la concepcion,
derecho que se encuentra consagrado en el articulo 45 de la Constitucion del
Ecuador. El sujeto activo de la infraccién penal podria ser cualquier persona,

pues depende de las circunstancias en que se haya practicado el aborto.

Dentro de esta practica, se considera como maniobra abortiva, todo aquello que
sea usado con el objetivo de alcanzar los fines, por ejemplo: golpes,
medicamentos, aspiracidén, hierbas, ejercicio, o cualquier otro, que con su

aplicacién consiga la expulsion o muerte intrauterina del feto.
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Asi, en el Cédigo Organico Integral Penal, se describen circunstancias o
modalidades en que el aborto es considerado punible en el Ecuador, es decir,
sancionadas penalmente, las cuales estudiaremos detalladamente para conocer
las penas para cada caso y, la determinacion del sujeto activo y pasivo de la

infraccidén penal.

1.6.1.1 Aborto sin consentimiento

El aborto puede cometerse con consentimiento de la mujer embarazada y sin su
consentimiento. De conformidad a lo estudiado con anterioridad, podemos
determinar quién es el sujeto activo y pasivo del delito de aborto. Asi, en el
aborto sin consentimiento de la mujer, el sujeto activo podria ser cualquier
personay, el sujeto pasivo, seria la mujer embarazada y ademas el feto o la vida

en gestacion.

Como su nombre mismo lo indica, el aborto sin consentimiento es aquel causado
por un tercero, en el que la mujer embarazada, no ha manifestado su voluntad

de querer finalizar su embarazo.

Es sin el consentimiento de la mujer embarazada, el aborto en donde la mujer
es sometida a realizarse un procedimiento que causara finalmente la muerte del
feto. En este caso, se encuentra vulnerado el derecho de la mujer a la autonomia

reproductiva, y ademas, el derecho del feto a la vida desde la concepcién.

Este delito es puramente doloso, pues un tercero que conociendo la situacién de
embarazo de la mujer y que, intencionalmente a través de cualquier artimana,
somete a la mujer a estos métodos abortivos, buscando que el ser en gestacion
muera. De modo que, una tercera persona, mediante enganos, e incluso,
mediante el uso de la fuerza, aplica métodos abortivos, causando finalmente, la

muerte del feto y en algunos casos la muerte de la madre.
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También se le considera contrario a la voluntad de la mujer cuando esta se
arrepiente, desde el momento en que empieza a iniciar las maniobras abortivas,
y el médico, comadrona, o cualquier extraio no cesa con su intervencion, en este
caso sera considerado en contra de la voluntad de la madre, siempre y cuando
la retractacion de la mujer sea antes o en el momento en que se iniciara a

practicar el aborto. (Rivera, 2008, pag. 12)

Segun Norma Rivera, el arrepentimiento previo a suministrar los métodos
abortivos, encuadra dentro de la clasificacion de aborto sin consentimiento de la
mujer embarazada; afirmacién que considero acertada, pues aun cuando se
consintié el aborto, la mujer se arrepintié previo a su realizacion. Este tipo de
aborto, dejé de ser con consentimiento, desde el momento en que la mujer
manifest6 su arrepentimiento, pues ya no estaba consintiendo el acto, y aun asi,

mediante el uso de la fuerza se le practicé el aborto.

La ley ecuatoriana prevé estos casos en el Codigo Organico Integral Penal,
sancionandolos con pena privativa de la libertad, como es el caso del articulo
148, en donde estipula que la persona que haga abortar a una mujer, que no ha
consentido en ello, serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a
siete anos y, en caso de que estos medios empleados no hayan surtido efecto,

se sancionara como tentativa.

1.6.1.2 Aborto con muerte

Los medios empleados con el fin de hacer abortar a una mujer podrian causarle
la muerte, por lo que, la ley sanciona a aquella persona que aplicé 0 suministré
los medios para causar el aborto segun lo estipula el articulo 147 del Codigo
Organico Integral Penal con pena privativa de la libertad de trece a dieciséis

anos, si la mujer no ha consentido en el aborto.

Este mismo articulo determina la sancidén penal de siete a diez afios de prision,
para quien suministre los medios o métodos abortivos, a una mujer, causandole

la muerte, aun cuando el aborto haya sido consentido.
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Se considera que no es posible determinar el consentimiento en las mujeres
embarazadas que padecen de discapacidad mental, puesto que carecen de
comprensién y entendimiento sobre la aplicacién de las maniobras abortivas,

resultados y efectos que acarrea la practica del aborto.

La muerte de la mujer, supone un agravante en este tipo de delitos contra la vida.

1.6.1.3 Aborto con consentimiento o autoaborto

El sujeto y el objeto material de la conducta es la mujer embarazada, pero el
objeto material también recae en el feto, pues mediante bebidas, medicamentos
u otros medios de violencia fisica trata de dar la muerte al producto de su
concepcién. Para ser considerado un autoaborto debe existir dolo; es decir que,
la voluntad de la madre debe encontrarse libre de vicios amenazas, intimidacion
o engano. No se hablaria de autoaborto sino de un aborto causado por terceros
cuando se usa la fuerza. El feto puede ser expulsado o no, esto es indiferente
para la ley penal, ya que lo que interesa es la muerte del feto. (Rivera, 2008,

pag. 14)

De modo que, el sujeto activo de la conducta es la mujer embarazada, por cuanto
es quien ejecuta la conducta, siendo el feto el sujeto pasivo o victima del delito
de aborto, quien mediante la aplicacién de medicamentos, o de cualquier otro
método busca dar fin a la vida en gestacion.

Como se mencion6é con anterioridad, prima como elemento esencial el
consentimiento de la mujer en este tipo de delitos, el mismo que no deberia
encontrarse viciado para encajar dentro de la categoria de autoaborto, es decir
que su actuacién debe necesariamente provenir de sus decisiones libres y

voluntarias.

“En este caso la mujer esta de acuerdo en que se le practique el aborto, conoce
la naturaleza y consecuencia del acto. El consentimiento debe ser libre y valido,
€n su sano juicio, con edad suficiente y sin coaccién”. (Silva, 1991, pag. 149)
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Conforme a la cita textual mencionada, para que esta modalidad encaje en la
categoria de auto aborto o0 aborto con el consentimiento de la mujer embarazada,
ésta debe de tener conciencia del acto y de los resultados del mismo, y, ademas
encontrarse en su sano juicio, para que su consentimiento se encuentre libre de
vicios y por ende encuadrarse dentro de la modalidad de autoaborto. Asi mismo,
al tener conocimiento acerca de la naturaleza y de las consecuencias del aborto,
y al ser capaz, la mujer embarazada es imputable y por ende sancionada

penalmente.

El inciso segundo del articulo 149 en el Codigo Orgéanico Integral Penal,
establece sanciones penales para la mujer que se cause su aborto o que
consienta en que otro se lo practique, sancionandola con una pena privativa de

la libertad de 6 meses a 2 anos.

La mujer que desea voluntariamente dar por terminado su embarazo puede
solicitar ayuda de una tercera persona o agente, en algunos casos médicos,
parteras o incluso inexpertos en el tema. La ley sanciona con la misma
rigurosidad a dichas personas de uno a tres afnos de prisibn. Se considera
agravante cuando quien administra los métodos abortivos es un médico,

tocélogo, obstetra o cualquier otro miembro de la salud.

De igual manera puede resultar la muerte de la mujer embarazada después de
la aplicacién de estas maniobras abortivas, de modo que esta persona sera
sancionada conforme al articulo 147 del Cédigo Organico Integral Penal que
regula el aborto con muerte, sancionandolo con una pena privativa de la libertad

de siete a diez afios cuando la mujer embarazada consintié en el acto.
1.6.1.4 Aborto causado por terceros o violentos
En el delito de aborto, el sujeto activo de la acciéon penal podria ser cualquier

persona, de acuerdo a las circunstancias en que se haya practicado el aborto.

Asi pues, podria ser sujeto activo del delito de aborto la mujer en gestacion,



31

cuando esta consiente el aborto o se lo practica ella misma, e incluso, todas las

demas personas que se encuentren involucradas en el mismo.

De modo que, encajan dentro de la figura de sujeto activo, la mujer embarazada
y todos los miembros de la salud que, infringiendo la ley, aplican las maniobras
abortivas correspondientes a la mujer, interrumpiendo su embarazo, sin importar

el método abortivo utilizado para tal efecto.

Es autor del delito de aborto quien suministre o aplique a la mujer cualquiera de
los métodos abortivos existentes, con el objetivo de dar muerte al feto. Dentro
de estos encajan los médicos, obstetras, ginecélogos, farmacéuticos,
enfermeras, parteras, patronas, tocélogo, estudiante de medicina, y demas
miembros de la salud. La participacion de los miembros de la salud ecuatoriana
en la ejecucion del delito, es considerada como un agravante para la ley penal,
por cuanto es evidente la violacion a su deber de proteger la vida, en primera

instancia.

La ley es rigurosa al estipular las sanciones aplicadas a los médicos o miembros
de la salud, debido a que estos estan violando el deber de proteger la vida y a
someterse a las leyes ecuatorianas, donde sabemos estéa prohibido el aborto, sin

considerar si estos estén o no ejerciendo la profesion.

Los médicos o miembros de las organizaciones de la salud no son los Unicos
qgue podrian verse involucrados como colaboradores en los delitos de aborto,
sino también podrian participar terceras personas o agentes, como por ejemplo
parteras u otros que en la mayoria de los casos no presentan experiencia alguna
respecto al tema, o al uso de maniobras abortivas, dejando de lado incluso las
medidas sanitarias que se deben de tomar en cuenta en estos casos y las
precauciones correspondientes, de modo que esta practica abortiva pone en
grave riesgo no solo la vida del feto o producto de la gestacién, sino también a
la salud y vida de la mujer embarazada, llegando asi en la mayoria de los casos,

a lamentar grandes pérdidas.
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Estas personas que sin la debida diligencia o cuidado han colaborado en al
aborto y, de donde su participacién radica en la aplicacion de dichas maniobras,
mismas que dan como resultado la muerte de la mujer embarazada, seran
sancionados penalmente. La sancion penal, en estos casos, podria variar
dependiendo al consentimiento de la mujer embarazada, de modo que si ésta
consintié en que se le practique el aborto y se produce su muerte sera
sancionado con una pena de prision de siete a diez afos, y, con pena privativa

de libertad de trece a dieciséis anos, si ella no lo ha consentido.

Existe ademas la posibilidad de causar el aborto a una mujer, cuando esta no ha
dado su consentimiento sin causarle la muerte, pero cumpliendo el objetivo de
interrumpir el embarazo, por lo que éste, sera sancionado de igual manera con
pena privativa de libertad de cinco a siete anos, pero, si los medios empleados

no han tenido efecto, se sancionara como tentativa.

1.6.1.5 Aborto preterintencional

“Es aquel causado por lesiones que no pretendian en un principio causar el
aborto”. (Molina, 2006, pag. 120)

“A causa de lesion inferida a una mujer, sobreviniere parto prematuro, que tenga
consecuencias nocivas para la salud de la agredida o de la criatura. (Lombana,
2007, pag. 146)

“‘Es aquel en donde con violencias se ocasiona el aborto en una mujer
embarazada. La expresion violencia comprende cualquier acometimiento fisico,
tales como traumédticos, malos tratos, fuerza. También se acepta la fuerza

mental, la intimidacion, o las amenazas”. (Silva, 1991, pag. 149)

Los autores Carlos Molina y Lombana destacan en su definicion, Gnicamente, la
necesidad de lesiones inferidas en una mujer embarazada, a diferencia del autor
Hernan Silva, pues en su definicidn se refiere a violencias fisicas e incluso

psicolégicas que ocasionen el aborto en una mujer embarazada.
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Ahora bien, es posible ocasionar un aborto en una mujer embarazada, a
consecuencia de intimidacién, amenazas y violencia mental, pero dificiimente se
podria probar que la muerte del feto, surgié como consecuencia de las amenazas
o de violencia psicoldgica, es decir, el nexo causal entre la violencia psicologica
y la muerte del feto.

De igual manera, el autor Carlos Molina, en su definicion destaca la intencion del
agente, lo que considero esencial dentro de esta figura juridica. Este tipo de
delitos no se caracteriza por ser doloso, pues no habian intenciones del agente
de producir el resultado dafnoso, es decir que las intenciones del agente no eran
las de causar el aborto.

Asi pues, podemos definir al aborto preterintencional como aquel causado por
lesiones inferidas en una mujer embarazada, con un resultado culposo, pues las

intenciones del agente no eran las de ocasionar un aborto.

De modo que, cualquier persona, que cause el parto anticipado de una mujer
embarazada, mediante golpes inferidos a esta, y, que como resultado surja un
efecto dafino para la vida o salud, de la madre o del feto, sera sancionado

penalmente con las sanciones que el Codigo Organico Integral Penal estipula.

“El delito de aborto preterintencional tiene en un acto inicial dolo y con un
resultado culposo”. (Rivera, 2008, pag. 36)

“Para que exista un Aborto Preterintencional debe existir:

1. Violencias intencionales, entendiéndolas a estas a las violencias fisicas,
o de intimidacion que pueda causar en la mujer embarazada traumas
psiquicos que produzcan el aborto.

2. Conocimiento del embarazo

3. La intencién de no provocar el aborto

4. Muerte del feto, es indiferente que la muerte del feto se produzca en el

Utero o por la expulsion del feto.
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5. Que exista un nexo causal entre las violencias y la muerte del feto.”
(Rivera, 2008, pags. 36-37)

Norma Rivera define al aborto preterintencional como aquel acto inicial doloso
que acarrea resultados culposos. De modo que la finalidad del sujeto no fue
ocasionar la muerte del feto; la intencion original, en un inicio, fue menoscabar
otro bien juridico protegido de la madre-gestante, es decir su integridad fisica,
emocional o psicoldgica. Entonces, el infractor tenia el objetivo de lesionar,
amenazar o intimidar a la mujer embarazada, pero, producto de estas se
ocasiono el aborto, sin ser este el objetivo esperado. Este resultado tendria el
caracter de culposo, por cuanto el autor causé un dafio no esperado al momento
de lesionar a la mujer, pero relacionado directamente con la conducta punible
del sujeto activo de la infraccidn penal.

Este tipo de casos se presentan con frecuencia en hogares con violencia familiar,
en donde el agresor es parte del nucleo familiar. Entonces, desde este punto,
podemos cuestionar la preterintencionalidad, pues si se golpea a una mujer, cuyo
estado de gestacion es de conocimiento del padre, es de suponer que se podria
ocasionar un desenlace diferente al esperado (lesiones al feto o eventual aborto).

Asi mismo, hace un listado de requisitos para que exista aborto preterintencional,
en el que incluye, que el agente tenga conocimiento del estado de embarazo de
la mujer. Ahora bien, no deberia considerarse indispensable este requisito, pues
aun cuando el agente desconoce del estado de embarazo, a través de golpes,
puede generar como resultado la muerte del feto, sin ser esa la pretension del
agente.

Entonces, este tipo de aborto es ocasionado por un tercero violento o agresor,
quien a través del uso de violencia fisica en una mujer embarazada, causa que
la mujer aborte, sin ser esa su pretension. Asi, el resultado de las agresiones o

lesiones inferidas en la mujer, excedié al buscado por el agente agresor.
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El anterior Codigo Penal Ecuatoriano, en el articulo 442, respecto del aborto
preterintencional establecia que “cuando el aborto ha sido causado por
violencias hechas voluntariamente, pero sin intencién de causarlo, el culpado
sera reprimido con prisién de seis meses a dos anos. Si las violencias han sido
cometidas con premeditacion o con conocimiento del estado de la mujer, la

prisién sera de uno a cinco afnos”, pero en la actualidad, esta figura no existe.

Aun asi, el articulo 26 del Codigo Organico Integral Penal menciona que, delito
preterintencional es aquel, en donde, la persona que realiza una accién u
omision, de la cual se produce un resultado mas grave que aquel que quiso

causar, sera sancionado con dos tercios de la pena.

1.6.2 Aborto no punible

El aborto no punible en el Ecuador se encuentra regulado en el articulo 150 del
Cédigo Organico Integral Penal, en el que se determinan las dos excepciones en
las que es posible acceder al aborto.

El aborto no punible es aquel aborto practicado por un médico u otro profesional
de la salud capacitado, que cuente con el consentimiento de la mujer o de su
cényuge, pareja, familiares intimos o su representante legal, cuando ella no se
encuentre en posibilidad de prestarlo, siempre y cuando la situaciéon encaje
dentro de cualquiera de los siguientes casos:

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

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

de discapacidad mental.

Para cualquiera de los dos supuestos mencionados, es necesario que la mujer

embarazada manifieste su voluntad de someterse a un aborto y, en el caso de
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no poder prestarlo, se requiere del consentimiento de su cényuge, representante
legal o familiares. Este consentimiento debe encontrarse libre de vicios del

consentimiento.

El aborto no punible es el tipo de aborto considerado como legal, el cual carece
de sanciones penales, por cuanto, la mujer embarazada tiene la alternativa u

opcion de dar por terminado su embarazo.

Existen casos de abortos inducidos o provocados que a pesar de ser provocados
intencionalmente, son legales, por cuanto se encuentran previstos en la ley penal
como supuestos del aborto no punible en el Ecuador. Estos casos de abortos
inducidos son considerados licitos y permitidos, tales como son: el aborto

terapéutico y eugenésico.

1.6.2.1 Aborto terapéutico

También llamado licito, aborto médico o terapéutico, “es aquel donde se practica
para salvar la vida de la madre o evitarle un dafo grave a su salud.” (Silva, 1991,
pag. 151)

“El aborto terapéutico, que es aquel aborto provocado cuando la continuacién
del embarazo pone en peligro la vida de la madre gestante.” (Romo, 2000, pag.
145)

Este tipo de aborto es provocado pero licito a la vez, debe ser realizado
necesariamente por un médico acreditado y especializado, de modo que tome
las precauciones correspondientes. Es Unicamente permitido cuando el objetivo
es salvar la vida de la madre o proteger su estado de salud, la misma que se
encuentra en riesgo superior a causa del embarazo, como es el caso de una
mujer cuyo diagnostico médico determine que tiene cancer al utero, de modo

gue se necesitara de una extirpacién del Utero debiendo finalizar el embarazo.
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Nuestro Codigo Organico Integral establece en el articulo 150 lo siguiente:

Art. 150.- El aborto practicado por un médico con el consentimiento de la mujer
o de su marido o familiares intimos, cuando ella no estuviere en posibilidad de

prestarlo, no sera punible:

1.- Si se ha hecho para evitar un peligro para la vida o salud de la madre, y si

este peligro no puede ser evitado por otros medios.

Para ser considerado aborto terapéutico y, por ende permitido por la ley, es
necesario que el peligro de la madre sea grave y que su interrupcién sea el Unico
mecanismo para que la mujer pueda recuperar su salud. Ademas el peligro debe
ser diagnostico por un médico certificado y acreditado por el Ministerio de Salud

Publica del Ecuador.

El médico tratante se encuentra en la obligacion de comunicar a la mujer
embarazada su estado de salud, dar las alternativas posibles para su
recuperacion, los tratamientos y, en casos en donde el Unico medio para que la
mujer recupere su salud sea el aborto, este debera solicitar su autorizacion para
dar por terminado el embarazo, y en caso de no poder prestarlo, debera

solicitarlo al cényuge, familiares, o representante legal.

Cédigo Orgéanico Integral Penal determina la licitud del aborto terapéutico,
declarando la permisividad del aborto terapéutico, mas no determina claramente
en qué casos procede, pues se limita a manifestar que es permitido el aborto,
siempre que corra peligro la vida o la salud de la madre, sin especificar qué tipo
de riesgo cabe, pues dentro de este se incluye a la salud fisica, psiquica o

mental.

“Corresponde a la medicina establecer la procedencia de este aborto licito, los
casos, situaciones, enfermedades, patologias, infecciones, la causa que los

justifiqguen.” (Silva, 1991, pag. 158)
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Es necesario que se establezca un listado de patologias o enfermedades que se
consideren graves y que pueden causar grave peligro a la salud y a la vida de la
mujer embarazada. Estas enfermedades deben ser distintas en su naturaleza a
los riesgos propios del embarazo.

Enfermedades en donde el estado de embarazo empeore la salud de la mujer,
poniendo su vida en grave peligro, por lo que el Unico medio de salvar su vida es
sobre la vida del ser en gestacion, es decir dando por terminado el embarazo.

1.6.2.2 Aborto eugenésico

Etimol6gicamente eugenesia proviene de la raiz griega “eu” que significa “bien”
y “génesis” que significa nacimiento, es decir buen nacimiento, buen

engendramiento.

La etimologia del término eugenesia hace referencia al “buen nacimiento”. Se
trata de la disciplina que busca aplicar las leyes bioloégicas de la herencia para
perfeccionar la especie humana. La eugenesia supone una intervencién en los
rasgos hereditarios para ayudar al nacimiento de personas mas sanas y con

mayor inteligencia. (Definicion.de, s.f.)

“Es la destruccidn del feto para mejoramiento de la raza. Se opone la Iglesia,
pues la vida debe respetarse; las personas son todas iguales. La vida humana
es un don de Dios.” (Silva, 1991, pag. 151)

En el Ecuador, se reconoci6é el aborto eugenésico como una de las dos
excepciones frente a la prohibicion del aborto. Asi, el articulo 150 numeral dos

manifiesta lo siguiente:

“El aborto practicado por un médico con el consentimiento de la mujer o de
su marido o familiares intimos, cuando ella no estuviere en posibilidad de

prestarlo, no sera punible:
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2.- Si el embarazo proviene de una violacién o estupro cometido en una
mujer idiota o demente. En este caso, para el aborto se requerira el

consentimiento del representante legal de la mujer”.

En este articulo podriamos notar con claridad que no se menciona con exactitud
la posibilidad de la mujer de dar por terminado su embarazo cuando se sospeche
que existen posibles anomalias o deformaciones fisicas o psicolégicas en el feto,
pero aun asi se realiza dicho aborto, evitando con esta conducta que nazca un

ser, en el que se sospechan graves taras fisicas o psiquicas.

El Cédigo Organico Integral Penal otorga como Unica alternativa posible en el
Ecuador al aborto terapéutico cuando la vida de la madre corra grave peligro
(inciso primero del articulo 150) y ademas dando también esta alternativa a la
mujer demente cuando esta ha sido victima de violacion. (Inciso segundo del

articulo 150 del Cédigo Orgénico Integral Penal).

La ley ecuatoriana estipula que para que dicha practica de aborto sea
plenamente licita, es decir no punible, se requiere del consentimiento expreso de
la madre, su conyuge, familiares intimos o su representante legal cuando la

mujer no pudiese manifestar su consentimiento.

Ademas, es necesario que el aborto sea practicado por un médico diplomado,
de modo que se asegure a la mujer embarazada de que su salud no correra

peligro.

Como conclusiéon podemos determinar que la norma penal en el inciso segundo
del articulo 150 se interpreta de dos maneras: la primera manera de
interpretacion se refiere a la posibilidad de abortar cuando a causa de una
violacion a mujer demente esta haya quedado embarazada y se presume que el
feto podria heredarlas y la segunda desde el punto de vista eugenésico, de modo

que permite interrumpir el embarazo cuando se presumen anomalias en el feto.
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De modo que, el aborto eugenésico se considera implicito dentro del articulo 150
respecto al aborto no punible, justificandose con la teoria de que existe un alto
porcentaje de posibilidad de que el feto tenga defectos o taras fisicas y
psicolégicas cuando este es fruto de una mujer “idiota 0 demente”, pero incluso
este tipo de aborto en el Ecuador no solo es practicado en mujeres dementes
violadas, sino también en varias circunstancias, como por ejemplo que la mujer
embarazada al desconocer su estado de embarazo haya consumido medicinas
categoria X o similares en el embarazo, de donde los miembros de la salud
aconsejan en la mayoria de estos casos, dar por terminado estos embarazos,

debido a la alta probabilidad de anomalias en el feto.

Entonces, para considerarse como aborto eugenésico se requiere de la
existencia de un atentado al pudor o violacion sexual contra una mujer incapaz,
es decir idiota o demente. Esta fundamentacién se debe a que el feto
presuntamente y con un alto porcentaje de probabilidad, heredaria las

incapacidades biolégicas de la madre.

Este es aquel aspecto importante y objeto fundamental del porqué del estudio de
esta normativa, pues buscamos determinar si el sujeto pasivo del delito de aborto
debe ser exclusivamente una mujer demente que hubiera sufrido una violacién,
frente a la probabilidad de admitir también a una mujer mentalmente sana, al
amparo de dos derechos constitucionales como son el Derecho a la Igualdad y
no discriminacion, de modo que el Estado tratase a ambas mujeres en iguales
condiciones y derechos, y por otro lado el Derecho a la libertad para tomar
decisiones responsables y libres sobre su vida sexual y reproductiva.

“El aborto eugenésico excluye de esta impunidad a la mujer capaz violada.
Esta norma al ser de caracter eugenésico cae en la omision de reglamentar
los posibles casos de embarazos por violacidn en mujeres normales que
conllevan a un futuro ser con taras hereditarias, anomalias que son las que
se pretenden evitar al autorizar estos tipos de aborto”. (Rivera, 2008, pag.
32)
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Asi pues, todas las mujeres desde el punto de vista ético, deberian acceder a la
figura juridica del aborto legal. Asi pues, es necesario el estudio del aborto ético,
aun cuando esta figura no se encuentre contemplada en el Cédigo Integral Penal,
por cuanto es el objeto fundamental de este trabajo de titulacién.

1.6.2.3 Aborto ético

Previo a desarrollar el tema, es necesario estudiar acerca de qué trata el delito
de violacién, pues de este surge el embarazo y posteriormente, la decision del
aborto.

El delito de violacién es un ilicito, en donde, la competencia recae en la accion
penal publica. Este delito es ejercido Unica, exclusivamente y de oficio por el
fiscal.

“Acceso carnal con mujer privada de sentido, empleando fuerza o grave
intimidacién o, en todo caso, si es menor de 12 anos, en que carece de
discernimiento para consentir un acto de tal transcendencia para ella”
(Cabanellas, 2008, pag. 388).

El nuevo Cédigo Organico Integral Penal tipifico este delito en el articulo 171, en

el que lo define como:

“Es violacién el acceso carnal, con introduccién total o parcial del miembro
viril, por via oral, anal o vaginal; o, la introduccién, por via vaginal o anal,
de los objetos, dedos u 6rganos distintos del miembro viril, a una persona
de cualquier sexo.” (COIP, 2014, art. 171)

De acuerdo a las definiciones planteadas, considero como acertada y cercana a
la realidad a la definicion expuesta por el Codigo Orgéanico Integral Penal, puesto
qgue segun Cabanellas el delito de violacion consiste unicamente en el acceso

carnal en mujer privada de sentido, excluyendo primeramente, la probabilidad de
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que una persona del sexo masculino, sea el sujeto pasivo o victima de dicho

delito.

Asi mismo, cuando usamos el término “privada de sentido” se entiende a que el
autor se refiere exclusivamente a las mujeres dementes, descartando en todo
caso, a todas las demas mujeres, que sin estar privadas de sentido y razén

pudieran ser sujeto de tal agresion.

Entonces, violacién es el acceso carnal, total o parcial, sin consentimiento por
via anal, vaginal u oral del miembro viril, de dedos y demas 6rganos o cosas a

cualquier persona, de cualquier sexo.

En cuanto a las penas, el nuevo Cdédigo Organico Integral Penal, sanciona con
una pena privativa de libertad a quien cometiere el delito de violacion de
diecinueve a veintidos anos, en cualquiera de los siguientes casos: a) cuando la
victima se halle privada de la razén o del sentido, o cuando por enfermedad o
por discapacidad, no pudiere resistirse; b) cuando se use violencia, amenaza o
intimidacidn; c) cuando la victima sea menor de catorce afios. Asi mismo, seran
sancionados, quienes cometan delito de violacion, con el maximo de la pena
establecida, en los siguientes casos: a) cuando la victima, a consecuencia de la
infraccién, sufre lesion fisica o dano psicolégico permanente; b) cuando la
victima, a consecuencia de la infraccidn, contrae una enfermedad grave o mortal;
c¢) cuando la victima es menor de diez afnos; d) cuando la o el agresor es tutora
o tutor, representante legal, curador, o cualquier persona del entorno intimo de
la familia o del entorno de la victima, ministro de culto o profesional de la
educacion o de la salud o cualquier persona que tenga el deber de custodia sobre
la victima; e) cuando la o el agresor es ascendiente, descendente o colateral
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; f) cuando la
victima se encuentre bajo el cuidado de la o el agresor por cualquier motivo.
Para cualquiera de estos casos, la pena sera de veintidos a veintiséis anos
cuando se produce la muerte de la victima. (COIP, 2014, art. 171)
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Por lo que, la ley sanciona este delito estipulando sus penas a quien cometa
dicho delito sobre cualquier persona, siendo las personas con capacidades
especiales o dementes de igual manera protegidas por dicha ley justamente por

su condicién.

Las mujeres dementes y las mujeres que no lo son, son potenciales victimas de
abusos sexuales. Ahora bien, producto de este acceso carnal violento las
mujeres podrian resultar embarazadas, para lo cual, la legislaciéon penal le otorgd
como derecho, la alternativa a acceder a un aborto legal y seguro,
exclusivamente a la mujer demente, excluyendo injustificadamente a las mujeres

que sin ser dementes, también han sido violadas.

“También conocido como aborto por razones humanitarias, es el provocado
cuando el embarazo es consecuencia de un acto delictivo, como sucederia con
una violaciéon o con una relacién incestuosa; también es llamado aborto ético o

sentimental” (Romo, 2000, pag. 146).

Hernan Silva, (1991), lo define: “como criminolégico o humanitario. Es el
resultado de un hecho contra la libertad sexual, como violacién o incesto” (pag.
151)

Los autores y Osvaldo Romo y Hernan Silva concuerdan en sus definiciones,
pues consideran que el aborto es el resultado de un acto delictivo como la
violacion sexual y el incesto. Es decir que el embarazo surge como

consecuencia de un atentado en contra de una muijer.

Entonces, el aborto ético o sentimental es aquel aborto en donde, la mujer opta

por el aborto, pues el embarazo surgié como resultado de una acto delictivo.

La legislaciéon ecuatoriana, en el Codigo Orgéanico Integral Penal no contempla
como aborto no punible al aborto ético o sentimental. Esta figura tampoco es

considerada como atenuante de la pena como es en el caso de otras
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legislaciones como por ejemplo: la colombiana, en donde previo a la sentencia
C- 355/2006 de la Corte Constitucional, se lo consideraba como circunstancia de
atenuacién punitiva en los casos en donde el embarazo se haya dado como
resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, de inseminacién artificial o transferencia de évulo fecundado no
consentidas, donde la pena sefialada en el Cédigo Penal Colombiano se

disminuia a las tres cuartas partes.

A partir de la sentencia C- 355/2006 de la Corte Constitucional se reconoce en
Colombia el aborto ético o sentimental, permitiendo a las mujeres, abortar
cuando han sido victimas de violacién. Asi, en la actualidad el Codigo Penal
colombiano contempla al aborto ético como una de las causales de aborto no
punible.

El aborto ético deberia ser considerado como alternativa para la mujer, victima
de un atentado al pudor o violacion, para dar por terminado un embarazo no
deseado, de acuerdo a su derecho a tomar decisiones libres e informadas acerca

de su vida sexual y reproductiva.

Este tipo de aborto no es permitido en el Ecuador, salvo en el caso de que la
mujer que ha sido victima de violacion sea demente, por lo que esta hormativa
excluye por completo la posibilidad de que una mujer capaz, que ha sido violada

pueda abortar.

En el Ecuador, deberia tomarse en consideracion al aborto ético, pues al igual
que la mujer demente, la mujer que no lo es, es potencial victima de agresion
sexual. Asi, ambas mujeres, en ejercicio de sus derechos, tendrian la potestad

de decidir si desean o no, continuar con el embarazo.

Este tipo de aborto deberia considerarse como excepcion a la prohibicién del
aborto en el Ecuador, pues podria verse justificado desde el punto de vista

eugeneésico, ya que generalmente, el agresor sexual contrae enfermedades
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venéreas que afectan al desarrollo del feto, e incluso enfermedades mentales

que podria heredar el feto.

1.7 EL CONSENTIMIENTO

Cuando hablamos de la sancion penal por la practica de un aborto con el
consentimiento de la mujer embarazada, nos referimos a la necesidad de que la
mujer embarazada manifieste su consentimiento, para la ejecucion de los
métodos abortivos que se usaron para la interrupcion del embarazo, para lo cual
la mujer embarazada debe ser considerada capaz penalmente, no debe ser
considerada inimputable (como en el caso del inciso segundo del art. 150 del
Cédigo Organico Integral Penal) y ademas que su consentimiento no tenga

vicios: error, fuerza y dolo.

Es necesario que el consentimiento sea expreso, ya sea verbal o escrito, de
modo que, no existe posibilidad de consentimiento tacito o presunto.

1.7.1 Consentimiento en el aborto no punible

Para cualquiera de los casos de aborto, es indispensable que la mujer
embarazada manifieste su consentimiento para ser sometida a este, y aun
cuando esta no se encuentre en condiciones para prestarlo, este consentimiento
debe ser necesariamente manifestado por su conyuge, familiares e incluso por
su representante legal, como es en el casos de las mujeres dementes. Ademas
como lo menciona el mismo articulo 150 del Cédigo Organico Integral Penal es
indispensable que el procedimiento sea realizado por un médico acreditado y
capacitado, cuidando el estado de salud de la mujer embarazada.

Asi mismo, el articulo 150 menciona que no sera punible el aborto, siempre que
este se haya practicado para evitar un peligro para la vida o salud de la mujer
embarazada, y, si este peligro no pueda ser evitado por otros medios. Este es
el caso del aborto terapéutico, para el que, de igual manera es necesario el

consentimiento expreso de la mujer embarazada, ya que esta es solo una
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alternativa o posibilidad, por la que la ley le garantiza su derecho a la vida por
sobre el derecho a la vida del producto en gestacion.

De igual manera, existe la probabilidad de que aun corriendo peligro la vida de
la madre, esta continGie con el proceso o ciclo de 40 semanas de embarazo, en
donde, la responsabilidad y las consecuencias futuras seran exclusivamente de

la mujer.

El segundo inciso del mismo articulo, indica que no es punible el aborto, siempre
que el embarazo sea consecuencia de una violacidn a mujer que padezca de

discapacidad mental. Este es el caso del aborto eugenésico.

Este articulo de la ley limita esta permisividad a las mujeres dementes que han
sido violadas sexualmente, por lo que al ser estas mujeres consideradas
incapaces legalmente, se requiere que su representante legal manifieste dicha

voluntad de terminar el ciclo normal del embarazo.

1.7.2 Consentimiento en el aborto punible

El consentimiento en el aborto punible radica en la permisibilidad de parte de la
mujer a ser sometida a maniobras abortivas, con el fin de dar por terminado el
embarazo ya sea con la expulsion prematura del feto o con la muerte del mismo

en el vientre materno.

El consentimiento debe ser expreso, libre y sin vicios del consentimiento: error
basado en enganos, fuerza sumado a la violencia, y dolo en los casos en los que
terceras personas, a través de enganos o violencia induzca a la mujer

embarazada a ser sometida a maniobras abortivas.

El consentimiento juega un papel radical respecto a las sanciones aplicables en
los delitos de aborto, puesto que, se considera agravante cuando este no ha sido
consentido por la mujer, elevando asi la sancion penal a los participantes del
aborto y disminuyéndosela cuando el aborto ha sido consentido.
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1.8 EL ABORTO EN LA LEGISLACION COMPARADA

El aborto es una realidad que se vive en el Ecuador y en todos los demas Estados
donde el aborto es penalizado.

El aborto es una realidad al margen de la ley, de conformidad a los supuestos
legales en los que éste, es permitido, pero en la mayoria de los casos, el aborto
es una practica realizada en contra de la ley, a pesar de ser sancionada

penalmente.

La regulacion acerca del aborto se caracteriza por ser diverso. Mientras algunas
leyes son muy permisivas, otras contintan restringiendo el acceso de las mujeres

a la interrupcion del embarazo (Bergallo, 2007, pag. 1)

“‘Alrededor del 13% de las muertes relacionadas con embarazos, han sido
atribuidas a las complicaciones del aborto alcanzando la cifra de 67.000 muertes

anuales”. (Organizacion Mundial de la Salud, 2003, pag. 12)

Estas cifras se han determinado sin contar a aquellas mujeres que han abortado
y de donde dicha practica fue un éxito, de modo que su salud y su vida no se

encontraron afectadas.

Ahora bien, la mayor parte de los paises latinoamericanos han intentado dar
solucién efectiva al serio problema del aborto provocado, mediante la creacion
de normas, en donde se prohibe, en su totalidad la practica del aborto en sus
legislaciones, pero este método no ha sido del todo efectivo pues los indices de
aborto no ha logrado disminuir con esta medida, pues aun con la prohibicién, las
mujeres acuden al aborto clandestino. (Bergallo, 2007)

Por otra parte, algunos paises latinoamericanos se encuentran en proceso
legalizar el aborto, en algunos casos en concreto. Por esta razdn se considera
necesaria la realizacién de un analisis comparado de aquellas legislaciones de

Latinoamérica, en donde esta penado el aborto; y, las circunstancias en la que
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esta practica no es punible, para lo cual, estudiaremos las legislaciones de
paises vecinos tales como Colombia, Pera y Chile en relacion a la legislaciéon

ecuatoriana.

El objeto de este andlisis comparativo es presentar una breve descripcion de las
leyes vigentes en estos cuatro paises. Asi, con los resultados de este andlisis,
es posible determinar los grados de restriccion o de permisividad de la
regulacion, en materia de aborto entre Ecuador y paises vecinos como:
Colombia, Peru y Chile, y determinando en qué casos o supuestos legales
procede el aborto en cada uno de estos Estados y sus determinadas sanciones

penales.

Estos Estados han sido tomados en consideracién por cuanto, los tres primeros,
forman parte de la Comunidad Andina de Naciones, son paises fronterizos y por
tanto, comparten caracteristicas similares. Se tomé en consideracién a la
legislacién de Chile, pues su legislacién en materia de aborto, posee las leyes
mas prohibitivas a nivel de Latinoamérica, pues esta practica, esta totalmente
prohibida, aun si la continuidad del embarazo pone en riesgo la vida de la mujer.

Asi mismo, a pesar de que en Ecuador, Colombia y Per( poseen legislaciones,
en donde se sanciona al aborto, poseen condiciones o supuestos legales como
Unica alternativa para acceder al aborto sin sancién penal para la mujer
embarazada que se realizd el aborto, como para aquellas personas que

colaboraron en su préctica.



Tabla 1. Derecho Comparado

ECUADOR COLOMBIA PERU CHILE
Caodigo Organico Integral Cddigo Penal de Colombia Caddigo Penal de Peru. Codigo Penal de la Republica
Penal Ley 599 del 2000 Decreto Legislativo N° 635 de Chile
CAPITULO SEGUNDO CAPITULO IV. LIBRO SEGUNDO LIBRO SEGUNDO
DELITOS CONTRA LOS DEL ABORTO PARTE ESPECIAL CRIMENES Y SIMPLES
DERECHOS DE LIBERTAD | Articulo 122.- Aborto.- [Penas DELITOS DELITOS Y SUS PENAS
SECCION PRIMERA aumentadas por el articulo 14 de | TITULO | TITULO VII
Delitos contra la inviolabilidad de | la ley 890 de 2004] La mujer que | DELITOS CONTRA LA VIDA, EL | CRIMENES Y SIMPLES
la vida causare su aborto o permitiere CUERPO Y LA SALUD DELITOS CONTRA EL ORDEN
Articulo 147.- Aborto con que otro se lo cause, incurrira en| CAPITULO II: ABORTO DE LAS FAMILIAS Y CONTRA
muerte.- prision de dieciséis (16) a Articulo 114.- Autoaborto.- La LA MORALIDAD PUBLICA

Cuando los medios empleados
con el fin de hacer abortar a una
mujer causen la muerte de esta,
la persona que los haya aplicado
o indicado con dicho fin, sera
sancionada con pena privativa de
libertad de siete a diez afios, si la
mujer ha consentido en el aborto;
y, con pena privativa de libertad

cincuenta y cuatro (54) meses. A
la misma sancion estara sujeto
quien, con el consentimiento de
la mujer, realice la conducta
prevista en el inciso anterior.

Comentario Constitucional.- La
Corte Constitucional Condicion6
la Exequibilidad del presente
articulo bajo el entendido que “no

se incurre en el delito de aborto,

mujer que causa su aborto, o
consiente que otro le practique,
serd reprimida con pena privativa
de libertad no mayor de dos afos
o con prestacion de servicio
comunitario de cincuentidés a
ciento cuatro jornadas.

115.- Aborto
consentido.- El que causa el

Articulo

aborto con el consentimiento de

1.- Aborto
Articulo 342.- El

maliciosamente

que
causare un
aborto sera castigado:

1.- Con la pena de presidio mayor
en su grado minimo, si ejerciere
violencia en la persona de la
mujer embarazada.

2.- Con la de presidio menor en

su grado maximo, si, aunque no

6¥



ECUADOR COLOMBIA PERU CHILE
Cddigo Organico Integral Cddigo Penal de Colombia Cddigo Penal de Peru. Cddigo Penal de la Republica
Penal Ley 599 del 2000 Decreto Legislativo N° 635 de Chile
de trece a dieciséis afnos, si ellajcuando con la voluntad de la|la gestante, sera reprimido con|la ejerza, obrare sin
no lo ha consentido. mujer, la interrupcion  del pena privativa de libertad no|consentimiento de la mujer.

148.-
consentido.- La persona que

Articulo Aborto no
haga abortar a una mujer que no
ha consentido en ello, sera
sancionada con pena privativa de
libertad de cinco a siete anos.

Si los medios empleados no han
tenido efecto, se sancionara
como tentativa.

149.- Aborto

consentido.-La persona que

Articulo

haga abortar a una mujer que ha

consentido en ello, sera
sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres anos.

La mujer que cause su aborto o

permita que otro se lo cause,

embarazo se produzca en los
siguientes casos: (i) Cuando la
del
constituya peligro para la vida o

continuacion embarazo
la salud de la mujer, certificada
por un médico; (i) Cuando exista
grave malformacion del feto que
haga inviable su vida, certificada
por un médico; vy, (iii) Cuando el
embarazo sea el resultado de

una conducta, debidamente

denunciada, constitutiva de
acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo o de
inseminacion artificial 0
transferencia de évulo fecundado

no consentidas, o de incesto”

menor de uno ni mayor de cuatro
anos. Sisobreviene la muerte de
la mujer y el agente pudo prever
este resultado, la pena sera no
menor de dos ni mayor de cinco
anos.

116.- Aborto
consentimiento.- El que hace

Articulo sin
abortar a una mujer sin su
consentimiento, sera reprimido
con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de cinco
anos. Sisobreviene la muerte de
la mujer y el agente pudo prever
este resultado, la pena sera no
menor de cinco ni mayor de diez

anos.

3.- Con la de presidio menor en
su grado medio, si la mujer
consintiere.

Articulo 343.- Sera castigado
con presidio menor en sus
grados minimos a medio, el que
con violencias ocasionare un
aborto, aun cuando no haya
tenido propésito de causarlo, con
tal que el estado de embarazo de
la mujer sea notorio o le constare
al hecho.

Articulo 344.- La mujer que
causare su aborto o consintiere
que ofra persona se lo cause,
serd castigada con presidio

menor en su grado maximo. Silo
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ECUADOR COLOMBIA PERU CHILE
Cddigo Organico Integral Cddigo Penal de Colombia Cddigo Penal de Peru. Cddigo Penal de la Republica
Penal Ley 599 del 2000 Decreto Legislativo N° 635 de Chile
sera sancionada con pena Articulo 123.- Aborto sin Articulo 117.- Agravacion de la | hiciere por ocultar su deshonra,
privativa de libertad de seis|consentimiento.- [Penas | pena por la calidad del sujeto.- | incurrira en la pena de presidio

meses a dos anos.
150.-
punible.- El aborto practicado

Articulo Aborto no
por un médico u otro profesional
de la salud capacitado, que
cuente con el consentimiento de
la mujer o de su conyuge, pareja,
familiares intmos o0 su
representante legal, cuando ella
no se encuentre en posibilidad de
prestarlo, no sera punible en los
siguientes casos:

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

otros medios.

aumentadas por el articulo 14 de
la ley 890 de 2004] ElI que
causare el aborto sin
consentimiento de la mujer [0 en
mujer menor de catorce afos] 23,
incurrira en prision de sesenta y
cuatro (64)

(180) meses.

a ciento ochenta

Articulo 124.- Circunstancias
de atenuacion punitiva.
[Articulo INEXEQUIBLE 24].- La
pena sefialada para el delito de
aborto se disminuira en las tres
cuartas partes cuando el
embarazo sea resultado de una
conducta constitutiva de acceso
sexual sin

carnal o acto

El médico, obstetra,

farmacéutico, o} cualquier
profesional sanitario, que abusa
de su ciencia o arte para causar
el aborto, sera reprimido con la
pena de los articulos 115%y 116°
e inhabilitacion conforme al
articulo 36°, incisos 4 y 8.

118.- Aborto

preterintencional.- El que, con

Articulo

violencia, ocasiona un aborto, sin
haber tenido el proposito de

causarlo, siendo notorio o
constandole el embarazo, sera
reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos afnos, o
servicio

con prestacion de

menor en su grado medio.

Articulo 345.- El facultativo que,
abusando de su oficio, causare el
aborto o cooperare a él, incurrira
respectivamente en las penas
sefaladas en el articulo 342,

aumentadas en un grado.

(8]



ECUADOR COLOMBIA PERU CHILE
Cddigo Organico Integral Cddigo Penal de Colombia Cddigo Penal de Peru. Cddigo Penal de la Republica
Penal Ley 599 del 2000 Decreto Legislativo N° 635 de Chile

2. Si el

consecuencia de una violacion

embarazo es

en una mujer que padezca de
discapacidad mental.

consentimiento, abusivo, de

inseminacién artificial o]
transferencia de 6vulo fecundado
no consentidas. Paragrafo. En
los eventos del inciso anterior,
cuando se realice el aborto en
extraordinarias condiciones
anormales de motivacion, el
funcionario judicial podra
prescindir de la pena cuando ella
no resulte necesaria en el caso

concreto.”

comunitario de cincuentidés a
ciento cuatro jornadas.

119.- Aborto
terapéutico.- No es punible el

Articulo

aborto practicado por un médico
con el consentimiento de la mujer
embarazada 0 de su
representante legal, si lo tuviere,
cuando es el Unico medio para
salvar la vida de la gestante o
para evitar en su salud un mal
grave y permanente. Articulo
120.-

eugenésico.- El

Aborto sentimental vy
aborto sera
reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de tres meses:
1. Cuando el embarazo sea
consecuencia de violacién sexual

fuera de matrimonio o)

[4°]



ECUADOR

COLOMBIA

PERU

CHILE

Cddigo Organico Integral
Penal

Cddigo Penal de Colombia
Ley 599 del 2000

Cdédigo Penal de Peru.
Decreto Legislativo N° 635

Caddigo Penal de la Republica
de Chile

inseminacién artificial no
consentida y ocurrida fuera de
matrimonio, siempre que los
hechos hubieren sido
denunciados o0 investigados,
cuando menos policialmente; o 2.
Cuando es probable que el ser en
formacion conlleve al nacimiento
graves taras fisicas o psiquicas,
siempre que exista diagnéstico

médico.

Adaptado de (Cédigo Organico Integral Penal del Ecuador, s.f.); (Cédigo Penal de Colombia, s.f.); (Codigo Penal de Peru, s.f.)

y (Cédigo Penal de Chile, s.f.)

€q
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Tabla 2. Semejanzas entre las Legislaciones de Ecuador, Colombia, Peru

y Chile, respecto del aborto

ECUADOR COLOMBIA PERU CHILE
Asi mismo, Al igual que en ; ;
Dentro de las No se evidencia,
. . dentro de los Ecuador y en
. disposiciones : : dentro de la
DEFINICION articulos, Colombia, en ,
legales en . 5 regulacién penal
LEGAL DE relacionados con Perd, no se .
Ecuador no se . chilena, una
ABORTO . 5 el aborto, no se conceptualiza L
define qué es la . ’ ) _ definicion del
define qué es el | qué es el delito _
conducta “aborto” término aborto.
aborto. de aborto.
PROHIBICION
SI SI Sl Sl
DEL ABORTO
SANCIONADO
SI SI Sl SI
CON UNA PENA

Adaptado de (Codigo Organico Integral Penal del Ecuador, s.f.); (Cédigo Penal

de Colombia, s.f.); (Cédigo Penal de Peru, s.f.) y (Cédigo Penal de Chile, s.f.)

Tabla 3. Diferencias: Causas legales para producir un aborto

PAiS ABO!:{TO ABOFTTO ABORTO ETICO O
TERAPEUTICO EUGENESICO SENTIMENTAL
ECUADOR Sl Sl NO
COLOMBIA Sl Sl Sl
PERU Sl NO NO
CHILE NO NO NO

Adaptado de (Cddigo Organico Integral Penal del Ecuador, s.f.); (Codigo Penal

de Colombia, s.f.); (Cédigo Penal de Peru, s.f.) y (Cédigo Penal de Chile, s.f.)

Tabla 4. Diferencias: Circunstancias de atenuacion punitiva

PAIS A.TERAPEUTICO A.EUGENESICO A.ETICO
ECUADOR No es penado No es penado NO
COLOMBIA No es penado No es penado No es penado

PERU No es penado Sl Sl

CHILE NO NO NO

Adaptado de (Cddigo Organico Integral Penal del Ecuador, s.f.); (Codigo Penal

de Colombia, s.f.); (Cédigo Penal de Peru, s.f.) y (Cédigo Penal de Chile, s.f.)



Tabla 5. Diferencias: De las penas y sanciones

PAIS

ABORTO CON CONSENTIMIENTO

ABORTO SIN CONSENTIMIENTO

ABORTO CON MUERTE

ECUADOR

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

La persona que haga abortar a una
mujer que ha consentido en ello, sera
sancionada con pena privativa de

libertad de uno a tres anos.

La persona que haga abortar a una
mujer que no ha consentido en ello, sera
sancionada con pena privativa de

libertad de cinco a siete anos.

Cuando los medios empleados con el fin
de hacer abortar a una mujer causen la
muerte de esta, la persona que los haya
aplicado o indicado con dicho fin, sera
sancionada con pena privativa de
libertad de siete a diez anos, si la mujer
ha consentido en el aborto; y, con pena
privativa de libertad de trece a dieciséis

anos, si ella no lo ha consentido.

COLOMBIA

La sancién para la mujery el tercero que
aplique los métodos abortivos seran
sancionados con una pena de prisién de
16 meses (1 afo cuatro meses) a 54
meses (cuatro anfos cuatro meses)
como lo menciona el articulo 122 de la
ley.

Esta persona que cause el aborto a una
mujer sin  su consentimiento sera
sancionado con una pena privativa de
libertad de 64 meses (5 anos cuatro

meses) a 180 meses (quince anos).

No se menciona en la ley.

PERU

La pena o sancion de la mujer que
aborte no podria ser mayor a dos afnos.
Igual podria haber posibilidad de prestar

La sancion penal que el Cédigo penal
peruano estipula para quien aplique los
métodos abortivos a la mujer que no ha

Si sobreviene la muerte de la mujer y
esta ha consentido en el acto, la pena
sera no menor de dos ni mayor de cinco

anos.

03]



PAIS

ABORTO CON CONSENTIMIENTO

ABORTO SIN CONSENTIMIENTO

ABORTO CON MUERTE

servicios comunitarios de 52 a 104
jornadas.

La pena para aquella persona que
aplique las maniobras abortivas seré de
una pena privativa de libertad de uno a

cuatro anos.

consentido en el acto sera sancionado

con una pena de tres a cinco anos.

Si sobreviene la muerte de la mujer la
pena sera no menor de cinco ni mayor
de diez afios cuando esta no consintid

en la practica del aborto.

CHILE

La mujer que causare su aborto o
consintiere que otra persona se lo
cause, sera castigada con presidio
menor en su grado maximo.
Si lo hiciere por ocultar su deshonra,
incurrird en la pena de presidio menor
en su grado medio. El que
maliciosamente causare un aborto sera
castigado con la de presidio menor en

su grado medio, si la mujer consintiere.

El que maliciosamente causare un
aborto sera castigado con la de presidio
menor en su grado maximo, si, aunque
no la ejerza, obrare sin consentimiento

de la mujer.

No se menciona en Ia ley.

Adaptado de (Cédigo Organico Integral Penal del Ecuador, s.f.); (Cédigo Penal de Colombia, s.f.); (Codigo Penal de Peru, s.f.)

y (Cédigo Penal de Chile, s.f.)

99
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Después de estudiar cada uno de los articulos de los Cédigos Penales de estos
cuatro paises: Ecuador, Colombia, Perd y Chile, fue posible llegar a las

siguientes conclusiones:

Ecuador, Colombia, Pera y Chile cuentan con normas legales que prohiben el
aborto. Asi, las leyes de estos cuatro paises describen el tipo penal del aborto y
los elementos constitutivos en sus respectivos Cédigos, pero como se mencioné

con anterioridad, ninguno de ellos define a la conducta aborto.

Al buscar determinar el grado de avance de la legislacién ecuatoriana frente a
las legislaciones de Colombia, Peru y Chile, fue posible evidenciar el significativo
avance de la reciente regulacién Colombiana, pues a partir de la sentencia C-
355/2006 de la Corte Constitucional, se despenalizé el aborto en los tres
supuestos legales estudiados, es decir; en casos de aborto terapéutico,

eugeneésico, ético o sentimental.

A diferencia de Colombia, la legislacién chilena contempla la punibilidad del
aborto en todos los casos, incluso en aquellos en donde la vida de la madre corra
peligro. Recientemente, la actual presidenta de Chile, Michelle Bachelet anunci6
en los medios de comunicacion acerca de sus intenciones de despenalizar el
aborto en tres causales: riesgo de la vida de la madre (aborto terapéutico),
violacion sexual (aborto ético) y finalmente, en casos en donde se sospechen
taras fisicas o psiquicas en el feto (aborto eugenésico), pero en la actualidad,
Chile sanciona el aborto en todos los casos. Como consecuencia, podria
calificarse a la legislacion chilena como una de las mas restrictivas, pues no solo
gue no considera la despenalizacién del aborto en los casos en donde la vida de
la madre corra grave peligro, inviabilidad fetal o violacién, sino que también, no
los considera como causales de atenuacién punitiva, de conformidad a la Tabla
4,

Ecuador, al igual que Colombia, Chile y Perd, sanciona la practica del aborto en

todos los casos. Aun asi, el legislador consider6é dos causales, permitiéndole a
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la mujer embarazada dar por terminado un embarazo, sin sanciones de caracter
penal, siempre que su conducta se encuadre en la descripcion del articulo 150
del Cédigo Organico Integral Penal. Asi, las mujeres pueden acceder a esta
figura siempre que su vida y salud estén en grave peligro (aborto terapéutico) y
cuando producto de una violacion sexual, una mujer demente haya quedado

embarazada (aborto eugenésico).

Perl sanciona la practica del aborto en todos los casos, salvo en uno que el
legislador tomé en consideracion, es decir, aquel en donde la vida de la madre y
su salud corran grave peligro. Asi pues, la legislacién peruana considera al
aborto terapéutico como Unica alternativa posible para abortar, excluyendo la
alternativa del aborto eugenésico y sentimental. El aborto en casos de violacién
ha sido considerado como atenuante de la pena, pero aun asi es penalizado por

la ley.

De conformidad a la Tabla 3 fue posible determinar que Colombia cuenta con
una legislacion mas permisiva, en materia de aborto, pues considero los tres
supuestos legales. Chile, a diferencia de Colombia, Ecuador y Peru, es la méas
restrictiva, pues como se menciond, no considera ninguno de los tres supuestos

legales, sancionando la practica del aborto, en todos los casos.

En relacién a la Tabla 4, fue posible determinar que aun cuando el aborto es un
delito sancionado en todos los casos en Peru (incluso cuando se sospechan
graves taras fisicas y psiquicas en el feto y violacién sexual), se consideraron a
éstos como causales de atenuacién punitiva, reduciéndose la sancion penal.
Ecuador y Chile no cuentan con ninguna causal de atenuacién punitiva.
Colombia, previo a la sentencia C- 355/2006 de la Corte Constitucional,
consideraba al aborto ético o sentimental como causal de atenuacién punitiva,
pero en la actualidad, el aborto en casos de violacion es legal.

Es posible concluir, afirmando que la legislaciéon ecuatoriana, en relacion a las

legislaciones de Perl y Chile es menos restrictiva, en cuanto al tema del aborto,
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pues contempla los supuestos del aborto eugenésico y aborto terapéutico. Esta
legislacion no contempla la posibilidad de aborto ético, ni lo considera como

motivo de atenuacion punitiva, como lo hace Per y Colombia.

A su vez, la legislacidbn ecuatoriana es retrasada frente a la legislacion
colombiana, por cuanto, la legislacién colombiana ademas de considerar los
supuestos de aborto terapéutico y eugenésico, contempla la situacion que tienen
que enfrentar las mujeres violadas y que producto de este atentado en su contra
han quedado embarazadas, es decir el aborto ético.



60

2 LA REGULACION DEL ABORTO EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL: UNA LECTURA CONSTITUCIONAL

2.1 ASPECTOS GENERALES DE LA IGUALDAD

La igualdad se explicita en la comparacion entre entes, para lo que se requiere
contar con un elemento que haga posible la comparacién: un tertium
comparationis. Esto equivale a que dos o mas entes son iguales, es decir,
pertenecen a una misma clase légica cuando en ellos existe una cualidad comun.
La exigencia de un juicio comparativo se explicita en la necesidad de establecer
qué entes y qué aspectos de los mismos van a considerarse relevantes a efectos
de la igualdad. (Pérez A., 2007, pag. 18)

Eduardo Rabossi (1990), se refiere a la igualdad con un claro ejemplo, de donde
determina que para considerar iguales a las personas es necesario asemejarlos

a partir de un patrén de igualdad. (Rabossi, 1990, pag. 175)

Antonio Pérez y Eduardo Rabbosi concuerdan en sus definiciones, pues
consideran que para efectos de igualdad, es indispensable que exista un
elemento o circunstancia que relacionen a dos o mas personas. Estos elementos
0 circunstancias que asemejan a éstas personas y que las diferencias de los
demas, es lo que el autor Eduardo Rabbosi llama patron de igualdad. Asi, a
partir de ese patron de igualdad, es posible excluir a unos, sin discriminar a otros.

Asi, mediante la igualdad, es posible describir, instaurar o prescribir una relacion
comparativa entre dos 0 mas sujetos y objetos que poseen al menos una

caracteristica relevante en comun. (Prieto, 1998, pag. 83)

Luis Prieto Sanchis (1998), menciona que la igualdad parte de dos sujetos
distintos, de los cuales se hace abstraccion de las diferencias para subrayar su
igualdad en atencién a una caracteristica en comun. Asi pues, para garantizar

un tratamiento igualitario a personas que poseen caracteristicas similares y
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diferentes a su vez, es necesario eliminar las diferencias, de modo que se pueda
prestar especial atencién a una o mas caracteristicas en comun. (Prieto, 1998,

pag. 83)

El tratamiento de estas personas dependera de un juicio de igualdad o juicio
valorativo, pues afirmar que dos o mas personas merecen un mismo trato,
supone valorar una caracteristica comun como relevante a efectos de cierta
regulacion, haciendo abstraccién tanto de los rasgos diferenciadores como de
los demas ambitos de regulacion. Pero, estas caracteristicas en comun entre
dos sujetos no tendran valor alguno si no determinamos para qué y en funcion

de qué regulacién juridica deben serlo.

Entonces, entendemos por igualdad al tratamiento paritario entre quienes se
consideran iguales y, desigual a quienes la ley, justificadamente, considera
diferentes. Asi, es indispensable que dos o mas personas tengan al menos una
caracteristica importante en comun, descartando las diferencias y determinando
en funcién a qué regulacién o norma juridica deben ser considerados iguales y

por ende, mereciendo un trato diferenciado.

“El Principio de Igualdad representa uno de los pilares de toda sociedad
bien organizada y de todo Estado Constitucional. Este principio impone al
Estado el deber de tratar a los individuos, de tal modo que las cargas y las
ventajas sociales se distribuyan equitativamente entre ellos”. (Bernal,
2005, pag. 257)

El principio de igualdad es uno de los fundamentos del deber juridico de un
Estado Constitucional, pues el Estado tiene el deber y la obligacion de garantizar
a todas las personas un trato igualitario, en tanto estos se asemejen, y teniendo
que, diferenciarlos de los demas cuando su condicidn asi lo determine, siempre
que esta diferencia se encuentre justificada por la ley.

Asi, la igualdad supone la obligaciéon de parte del Poder Publico a garantizar el

trato igualitario, teniendo que tratar a las personas con el mismo respeto y
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consideracion; estableciendo ademas, el derecho a no ser discriminado, por sus
caracteristicas o condiciones sociales, debiendo estos tener el derecho de gozar
de las mismas ventajas o derechos y de pudiendo adquirir las mismas
obligaciones.

2.1.1 El mandato integrado en el principio de igualdad

Cuando nos referimos al mandato que se incluye en el principio de igualdad, lo
hacemos a partir de las imposiciones y obligacién de parte del Estado para con
las personas, es decir, su deber de garantizar un trato igualitario y bajo las

mismas condiciones.

Este deber de parte del Estado, se concreta en cuatro mandatos segun Carlos
Bernal Pulido. Asi, el primer mandato se refiere a la a) obligacion de trato
idéntico a destinatarios que se encuentran en circunstancias idénticas; el
segundo comprende un b) trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas
situaciones no compartan ningun elemento en comun; el tercero se entiende c)
al trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes vy
diferencias, pero que las similitudes sean mas relevantes que las diferencias
(trato igual a pesar de la diferencia) y, un ultimo atinente d) al trato diferenciado
a destinatarios que se encuentren también en una posicidon en parte similar y en
parte diversa, pero en cuyo caso, las diferencias sean mas importantes que las
similitudes. (Bernal, 2005, pag. 258)

Respecto a los cuatro mandatos de la igualdad, podemos decir que el primero y
el segundo son de facil entendimiento y de aplicacién sencilla, puesto que, su
enunciacién es clara, a diferencia del tercero y cuarto, ya que, estos ultimos se

refieren a casos dificiles.

Asi, el primer mandato exige el tratamiento de forma igualitaria a todas las
personas que se encuentran en las mismas caracteristicas o condiciones, como
por ejemplo: la igualdad ante la ley. Por el contrario el segundo mandato, se
refiere el trato diferenciado, ya que, este manda a tratar en forma distinta cuando



63

las personas se encuentren en situaciones distintas, por ejemplo las medidas de

accion afirmativa.

Por tanto, podemos decir que, el primer mandato es el trato igualitario por parte
de la ley, y, el segundo mandato refiere el trato diferenciado, en la medida que

la distincion se justifique.

El tercer y cuarto mandato son un poco mas complicados, debido a que estos se
refieren al trato igual a pesar de la diferencia y al trato distinto a pesar de las
similitudes. Asi, el tercer mandato es aquel en donde el trato es igualitario o
paritario a destinatarios, cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias,
pero que, a su vez, estas similitudes sean mas relevantes que las diferencias,

justificAndose el trato igualitario.

El cuarto mandato, bajo las mismas caracteristicas, justifica un trato distinto,
siempre que las diferencias prevalezcan o se consideren mas importantes que

las semejanzas que caracteriza a dos 0 mas personas.

De los cuatro mandatos que integra el principio de igualdad, el tercero sera el
gue usaremos en esta investigacién, pues justifica el trato igualitario que deberia
darsele, tanto a la mujer demente como a las mujeres que no lo son, y que han
guedado embarazadas a consecuencia de una violacibn sexual. Esta
justificacion se fundamenta, en que, ambas mujeres atravesaron una situacion
denigrante, como es una violacién sexual, determinando que esta caracteristica

en comun, es mas importante o relevante frente a la diferencia.

22 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LA PROHIBICION DE
DISCRIMINACION EN LA CONSTITUCION DEL ECUADOR

La Constituciéon de la Republica del Ecuador reconoce a la igualdad como uno
de los fundamentos del Estado constitucional, que supone tres dimensiones: la

igualdad formal, igualdad material, y la prohibicién a ser discriminado.
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Es justamente en el articulo 11 de la Constitucién del Ecuador, en donde se
encuentra regulada la igualdad como principio fundamental y prohibicién de todo
tipo de discriminaciéon. Por su parte, el inciso cuarto del articulo 66 recoge a la
igualdad como un derecho, en el que se reconoce a la igualdad formal y material.

De conformidad al inciso segundo del articulo 11 de la Constitucidn, se estipula
que el ejercicio de los derechos sera ejercido conforme a este principio, en donde
menciona que “todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades” y estipulando también la prohibicién de
discriminar a personas ya sea por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién
migratoria, orientacidon sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica, ni cualquier otra distincion ya sea esta personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce, o ejercicio de sus derechos puesto que la ley sancionara
todo tipo de discriminacion. (Constitucidon de la Republica del Ecuador, 2008)
Art. 11).

Este articulo incorpora el deber de la autoridad publica, es decir del Estado, de
garantizar la igualdad, para que de este modo, las personas cuenten con el
efectivo ejercicio de sus derechos, cuando se encuentren en condiciones
desiguales. Asi, el Estado debera adoptar medidas que promuevan la igualdad
real en favor de sus titulares de derechos, que por cualquier circunstancia, se
encuentren atravesando una situacion de desigualdad.

“La igualdad y no discriminacién es un principio autbnomo y universal, de
aplicacion directa, una directriz por el art. 11 de la Constituciéon de la
Republica del Ecuador, y un derecho individual por el art. 66 de la misma.
La doctrina indica que la igualdad constituye en el campo de los derechos
humanos, un derecho de todos a la afirmacion y la tutela de la propia

identidad, en virtud del “igual valor asociado a todas las diferencias que
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hacen de cada persona un individuo diverso de todos los otros y de cada
individuo, una persona como todas las demas” (Buitrdén, 2009, pag. 71)

De alli que de la diferencia de los individuos parte la distincién que se hace entre
igualdad formal e igualdad material.

“La igualdad formal significa que, ante el sistema juridico -y no
exclusivamente ante la ley-, todas las personas deben ser tratadas de igual
manera. En la versidn clasica, que se sintetiza en la doctrina de la
jurisprudencia norteamericana, como el principio de juntos pero separados,
es decir, hay que tratar igual a los iguales y diferente a los diferentes, lo que
significa que cabe el trato diferenciado si es que la ley asi lo establecia”.
(Avila, 2009, pag. 36)

“La igualdad formal y despojada de un analisis severo: la igualdad ante la
ley, es decir, la norma que el juez aplica no debe establecer diferencias. Es
una igualacién légica, y genera también un derecho a que, en paridad de
circunstancias, se apliquen las mismas soluciones” (Gozaini, 2009, péag.
194)

El autor Antonio Pérez Lufo (2007), afirma que a la igualdad formal suele
identificarsela con la exigencia juridico — politica sintetizada en el principio de
igualdad ante la ley. Dicho principio supone el reconocimiento de un mismo
estatuto juridico para todos los ciudadanos, lo que implica la garantia de la
paridad de trato en la legislacién y en la aplicacion del derecho. (Pérez A., 2007,

pag. 19)

De estas definiciones, es posible evidenciar que Ramiro Avila, Osvaldo Gozaini
y Antonio Pérez, concuerdan en que igualdad formal es aquella conocida como
“‘igualdad ante la ley”. La igualdad ante la ley reconoce un trato paritario para
todas las personas que se encuentran en las mismas circunstancias, es decir,

un mismo cuerpo legal para todos los ciudadanos, debiendo aplicarse las
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mismas soluciones, cuando se presenten los mismos casos. Ramiro Avila,
destaca en su definicion a la justificacion del trato distinto, determinando que
cuando las personas se encuentran en circunstancias distintas, el trato debe ser
diferenciado, siempre que la misma ley, asi lo determine.

En relacion al principio de igualdad formal, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha senalado que “la nocién de igualdad se desprende directamente de
la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por
considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio;
0 que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
otra forma, discriminandolo del goce de derechos que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacién” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de
2012, parrafo 79.)

Asi, es posible evidenciar que la penalizacion del aborto en casos de violacién a
cualquier mujer, transgrede al principio de igualdad formal, pues el Estado, a
través de la penalizacién del aborto, estd negando a las mujeres, el ejercicio
efectivo de derechos de caracter constitucional como la integridad personal, la
libertad de decidir, derechos sexuales y reproductivos, entre otros derechos. Es
posible justificar nuestra posicidn desde esta teoria, pues al reconocerle
Unicamente a la mujer demente e idiota un derecho, basado en su condicion, se
esta discriminando a las demas mujeres, que también se encuentran en estado
de gestacion como consecuencia de una violacion, pues se les esta negando el
derecho al aborto legal y seguro. Asi, el inciso segundo del articulo 150 vulnera
el principio de igualdad ante la ley, por cuanto se esta tratando preferentemente

a un grupo social determinado.

Ahora bien, la Constitucién y los tratados internacionales mencionan que
determinados derechos seran garantizados a todos los habitantes del Ecuador,

sin distincion alguna. Algunos 6rganos creados a través de la ONU supervisan
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la implementacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asi,
el Comité para la Eliminaciéon de todas las formas de Discriminacién contra la
mujer (Comité de la CEDAW); Comité de los derechos del Nifio (CDN); Comité
de Derechos humanos o Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; El
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, y, Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién racial, han elaborado
informes y observaciones en relacién a los derechos sexuales y reproductivos
de la mujer y en especial, en relacion a la penalizacién del aborto.

De modo que en el caso de las mujeres, se toma como punto de partida al Comité
para la eliminacién de todas las formas de discriminacién en contra de la Mujer
(CEDAW). La CEDAW parte de la Declaracién de los Derechos Humanos y de
la Carta de las Naciones Unidas, las mismas que proclaman la igualdad entre

mujeres y hombres.

El articulo 1 del Comité sefala que “se combatira toda forma de discriminacion
en contra de la mujer, denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en
el sexo, que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”. (Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la mujer - CEDAW,
1967)

Por otra parte, Manuel Ossorio (1974), define a la discriminacion como la accién
y efecto de discriminar, de separar, o de distinguir una cosa de otra. Desde el
punto de vista social, significa dar trato de inferioridad a una persona o
colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos u otros. (pag. 335).
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Entonces, podemos definir a la discriminacién como aquella seleccién de
personas, y exclusién de otras. Las razones de la discriminacion varian. La
discriminacion, generalmente se encuentra asociada a la religion, etnia, raza,
sexo, situacion econdémica, e incluso padecer algun tipo de discapacidad fisica o

mental.

De conformidad a lo que estipula el articulo uno del Comité para la eliminacion
de todo tipo de discriminacion en contra de la mujer (CEDAW), es discriminatoria
la distincién que hace el articulo 150 del Codigo Orgéanico Integral Penal, entre
la mujer demente y la que no lo es, pues esta disposicion legal no reconoce el
derecho a la libertad de decision sobre la vida sexual y reproductiva de la mujer

embarazada como consecuencia de una violacién sexual.

El Comité de la CEDAW ha recomendado en reiteradas oportunidades a los
Estados Partes revisar las leyes que prohiben el aborto a fin de cumplir su
obligacién de eliminar la discriminaciéon contra la mujer, conforme se establece
detalladamente en su Recomendacion General N.° 24 sobre la mujer y la salud:
“En la medida de lo posible, deberia enmendarse la legislacién que castigue el
aborto a fin de abolir las medidas punitivas impuestas a mujeres que se hayan

sometido a abortos” (Rights, 2013, pag. 28).

La disposicion del inciso segundo del articulo 150 del Cédigo Organico Integral
Penal se considera discriminatoria, pues reconoce unicamente el derecho al
aborto no punible a la mujer demente e idiota, descartando la posibilidad de que
las demas mujeres se sometan a un aborto, cuando su embarazo también sea
resultado de una violacién. Entonces, esta disposicidn deberia ser derogada,
pues anula el reconocimiento de las libertades fundamentales de la mujer
embarazada como resultado de un acto delictivo, ya que de conformidad al
articulo 2 de la CEDAW, los Estados Partes deberan “adoptar todas las medidas
adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar leyes,

reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacion contra la mujer”.
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(Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la mujer - CEDAW, 1967)

Asi, el principio a la igualdad y prohibicién de todo tipo de discriminacion sera la
base para el tratamiento y proteccion de las mujeres embarazadas a
consecuencia de una violacién sexual, cuando éstas deseen acudir al aborto,
pues de conformidad con el principio de igualdad, tanto las mujeres dementes e
idiotas como las que no lo son, deberian ser tratadas con el mismo respeto y
consideracion por parte de la ley, otorgdndosele al igual que a la mujer demente
e idiota, el derecho a la libertad de elegir si desean o no acudir al aborto.

Estos 6rganos en sus informes determinaban que era necesaria la revision de
las disposiciones legales respecto del aborto no punible, recomendando a los
Estados suscritos, la legalizacidén del aborto al menos en los supuestos en los
que la vida de la madre corra grave peligro, o cuando el embarazo resulte de una

violacién sexual.

“Las normas internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia
relevante respaldan la conclusidon de que las decisiones sobre aborto
solamente pueden ser adoptadas por la mujer embarazada, sin la
intervencién del Estado ni otros terceros. Debe rechazarse toda restriccion
al aborto que interfiera de manera irrazonable en el ejercicio de la totalidad
de los derechos humanos de la mujer. Distintos érganos y conferencias de
la ONU han reconocido que las leyes y practicas restrictivas y punitorias en
materia de aborto menoscaban derechos humanos firmemente arraigados.
En este mismo sentido, el Relator Especial de la ONU sobre el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental
ha determinado que las leyes penales que criminalizan y restringen los
abortos inducidos constituyen “barreras inaceptables que impiden a las
mujeres ejercer su derecho a la salud” (Rights, 2013, pag. 27)
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La dificil decision de acudir a un aborto, especialmente cuando el embarazo es
producto de un acto delictivo, debe recaer Unicamente en la mujer embarazada,
sin la intervencion coactiva del Estado, a través de la penalizacién del aborto,
ejerciendo asi, sus derechos.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) alerté
sobre las restricciones legales al aborto en Ecuador y recomendé al gobierno
que deberia implementar la reforma del Cédigo Penal con el fin de establecer
excepciones a la penalizacidn del aborto cuando el embarazo sea consecuencia
de una violacién aunque no se trate de mujeres con discapacidad y, cuando se
ha establecido la existencia de malformaciones congénitas. (Rights, 2013, pag.
29)

Estos organismos internacionales consideran necesaria la despenalizacion del
aborto, pues afirman que la actual penalizacién es contraria a las disposiciones

internacionales y a la Constitucion.

Entonces, podemos entender por igualdad, al trato igualitario por parte de la ley,
a aquellos a los que la ley considera iguales, debiendo a los desiguales tratar
como desiguales, siempre que haya una justificacion fundamentada para
tratarlos distinto.

Asi, podemos determinar que la regulacién penal del articulo 150 del Cédigo
Organico Integral Penal, esta siendo discriminatoria, pues esta norma da un trato
injustificado a las demas mujeres que, sin ser dementes también han sido
violadas. Esta norma legal faculta a la mujer demente a abortar legalmente,
cuando producto de una violacion ha quedado embarazada, excluyendo

injustificadamente a las mujeres que no lo son, y sancionandolas con una pena.

Por otra parte, el Anteproyecto de Ley Organica de proteccién de la vida del
concebido y derechos de la mujer embarazada determiné algunas razones por

las que se considera necesaria la despenalizacién del aborto, en la que
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considerd al aborto cuando el embarazo haya sido producto de una violacion
sexual. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos determin6 que:

“La proteccion de la vida del nasciturus no tiene un caracter absoluto y que
debe ser dispensada dentro de los limites impuestos por la existencia de
otros derechos y bienes asimismo reconocidos por la Constitucion, que
deben ser cuidadosamente ponderados en situaciones excepcionales de
conflicto. Tal es el caso de los supuestos en los cuales la vida del
nasciturus, como bien constitucionalmente protegido, entra en colisién con
derechos relativos a valores constitucionales de muy relevante
significacién, como la vida y la dignidad de la mujer. La existencia de una
situacién de grave peligro para la vida o la salud de la mujer embarazada o
la presidn insoportable que para la mujer puede suponer la gestacion que
es consecuencia de una agresion sexual, representan supuestos de
colision entre la vida del nasciturus y derechos relativos a valores
constitucionales de extraordinaria significacion -la vida, la salud y la
dignidad mas esencial de la mujer- que justifican, bajo determinadas
condiciones, la admisibn de la prevalencia de éstos sobre aquél’.
(Ministerio de Justicia de Espana, 2013)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera necesaria la
despenalizacion del aborto cuando la vida, la salud y la dignidad de las mujeres
se encuentren afectadas, pues son derechos constitucionales significativos y que
entran en colisidon con los derechos del nasciturus. Aun cuando el derecho a la
vida del nasciturus es un derecho fundamental, la ley penal debera considerar
un régimen de limites o garantias que protejan los derechos del nascituros y
también, aquellos derechos fundamentales de la mujer embarazada, por cuanto

ambos son sujeto de derechos.

Ademas, es posible justificar tedéricamente nuestra posicién a partir del autor
Carlos Bernal Pulido y su concepcion del mandato integrado en el principio de
igualdad.
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Concretamente, nos acogemos al tercer mandato; mismo que manifiesta que
debe tratarse en forma paritaria a aquellas personas que se encuentren en
situaciones que presenten similitudes y diferencias a la vez, pero que las
similitudes sean mucho mas relevantes que las diferencias que existen, es decir
gue este mandato, justifica el trato igualitario a pesar de las diferencias. (Bernal,
2005, pag. 258)

Asi mismo, el autor Luis Prieto Sanchis determina que la igualdad supone una
identidad parcial, es decir, la coincidencia de dos o mas elementos o
caracteristicas relevantes en comun, haciendo abstraccion de las diferencias.
Asi, la mujer demente o idiota y la mujer que no lo es, son parcialmente iguales,
por cuanto ambas se encuentran en estado de embarazo como resultado de un

acto sexual no consentido.

Afirmar que la mujer demente y la mujer que no lo es, merecen un mismo trato,
supone valorar la circunstancia en comdn que las une, es decir la situacion
aberrante que ambas tuvieron que atravesar, pues fueron abusadas
sexualmente, haciendo abstraccidn de las diferencias que entre ellas existen, es

decir, la condicion de la mujer demente e idiota.

Ademas, es necesario determinar en funcién de qué regulaciéon, ambas mujeres
deberan ser tratadas en forma igualitaria. Asi pues, ambas mujeres deberian
gozar del derecho al aborto no punible, segun consta en el articulo 150 del
Cédigo Organico Integral Penal, por cuanto ambas fueron violadas, y a
consecuencia de aquello, ambas se encuentran en estado de gestacion como
resultado de un acto delictivo.

Una forma de fundamentar la procedencia la despenalizacién del aborto por
violacion en nuestro régimen penal consiste en efectuar un paralelismo de tal
figura con la figura que estipula la impunidad del aborto de la mujer “demente o
idiota” que ha sido victima de algun delito sexual. En esta inteligencia, autorizar

el aborto de una mujer incapaz violada y no autorizarlo respecto de una mujer
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sana violada seria una discriminacion constitucionalmente inadmisible. (Alonso,
2012, pag. 322)

La mujer que no padece discapacidades esta siendo discriminada al prohibirsele
la alternativa a dar por terminado su embarazo, cuando esta ha sido victima de
un acceso carnal no consentido, ya que, esta siendo tratada en forma distinta a
la mujer demente que también ha sido victima de violacion sexual, vulnerando
como consecuencia su derecho a ser tratada y ser considerada igual ante la ley

ecuatoriana.

El autor Juan Pablo Alonso (2012), considera que:

“Limitar la permisividad del aborto s6lo a las mujeres incapaces, victimas
de delitos sexuales, violaria los principios constitucionales de igualdad y
prohibicion de toda discriminacion, pues reducir por via de interpretacion la
autorizacion de la interrupcion de los embarazos sélo a los supuestos que
sean consecuencia de una violacion cometida contra una incapaz mental,
implicaria establecer una distincion irrazonable del trato respecto de otra
victima de analogo delito que se encuentre en igual situacién y que, por no
responder a ningun criterio valido de diferenciacién, no puede ser admitida.”
(pag. 323)

La norma del articulo 150 del Cdédigo Orgéanico Integral Penal esta siendo
discriminatoria con la mujer que ha sido violada y que no encaja dentro de la
categoria de “idiota o demente”, segun lo estipula la norma en el inciso segundo,
debido a que si el aborto no punible autoriza el aborto a una mujer incapaz, es
decir la mujer “idiota o demente “seria discriminatorio no hacerlo también en el
caso de la mujer que no lo es, pero que también ha sido violada. Asi pues, la
normativa penal deberia incluir dentro de esta despenalizacién a aquella mujer
que sin ser demente, también se encuentra en estado de gestacion como

resultado de un acto sexual no consentido.
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Segun consta en el articulo 11 de la Constitucién, “todas las personas son
iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades”, por lo que,
amparada en este articulo, la mujer embarazada producto de una violacién,
deberia de gozar del mismo derecho de abortar, si asi lo desea, al igual que

mujer “idiota 0 demente”, ya que asi lo determina la Constitucién.

Este articulo de la Constitucion también estipula la prohibicion de discriminacion,
estableciendo la prohibicién de cualquier tipo de distincion, ya sea esta de
caracter personal, como es el caso exclusivo de la mujer embarazada,
impidiéndosele el reconocimiento, goce y ejercicio de su derecho a dar por
terminado su embarazo cuando éste sea producto de un acceso carnal no

consentido.

Human Rights Watch (2013), en su reportaje Criminalizacion de las victimas de
violacién sexual: El aborto ilegal luego de una violacién en el Ecuador, considera
que en el Ecuador, las disposiciones del Cédigo Organico Integral Penal
fomentan la desigualdad al prever para las mujeres y jévenes con discapacidad
un trato diferente al impartido a las deméas mujeres y jévenes. (pag. 1)

Es necesario senalar que la penalizacion del aborto que tipifica el Codigo
Organico Integral Penal no elimina ni contribuye a reducir la cantidad de practicas
abortivas sino que lleva a las mujeres a recurrir al aborto clandestino e ilegal, de
modo que la penalizacién del aborto no ha sido la solucién més efectiva de parte
del Estado, ya que los niveles o indices de mortalidad de mujeres en relacién al
aborto son cada vez mas elevados. Es asi que al estigmatizar y penalizar a las
mujeres que acuden al aborto cuando su embarazo es producto de una violacién
vuelve mas dificil asegurar la salud y vida de las mujeres que deciden acudir al
aborto. (Rights, 2013, pag. 11)
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2.3 ASPECTOS GENERALES DE LA LIBERTAD

Libertad proviene del latin libertas, -atis que significa libertad. La libertad es

aquella facultad del ser humano para pensar y obrar de acuerdo a su conciencia.

“Estado existencial del hombre en el cual éste es duefio de sus actos y puede
autodeterminarse conscientemente sin sujecién a ninguna fuerza o coaccion

psicofisica interior o exterior”. (Ossorio, 1974, pag. 553)

“Desde el punto de vista juridico, la libertad suele definirse como la facultad de
hacer u omitir aquello que no esta ordenado ni prohibido”. (Garcia, pag. 103)

Enrique Villanueva (2011), define a la libertad como: “la intension primaria que
se da en la experiencia consciente de las personas y consiste en un qualia de
espontaneidad y de autonomia”. (Villanueva, 2011, pag. 298)

Ossorio, Garcia y Villanueva concuerdan en sus definiciones, pues se refieren a
la libertad como una facultad propia del ser humano, por la cual, las personas
pueden actuar o no de determinada manera. Sin embargo, el actuar de las
personas se encuentra regulada por parte del Derecho, por cuanto la ley prohibe

algunas actuaciones cuando se encuentran tipificadas en la ley.

Asi, es posible definir a la libertad como aquella facultad o potestad del hombre
de hacer lo que permite, e incluso hacer aquello que prohibe la ley y el Derecho,

debiendo asumir las consecuencias del actuar prohibo de parte de la ley.

La libertad es uno de los derechos civiles mas importantes del que gozamos
todos los seres humanos, pues otorga la facultad o potestad de obrar conforme
a nuestra conciencia y libre albedrio. Asi pues, no es posible hablar de libertad
cuando las decisiones del ser humano se encuentran viciadas o condicionadas

por la fuerza o voluntad de un tercero.
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Sin libertad, no podrian reconocerse otros derechos que se desprenden de la
libertad, como son: la libertad de expresién, libertad de culto, libertad de

conciencia y otras libertades que la ley misma contempla.

El derecho de libertad se explicita en varias libertades, como: la libertad de
expresion, libertad de culto, libertad de expresion, de decisién y de conciencia,
asi como muchas otras libertades fundamentales para el desarrollo del libre

ejercicio de este derecho.

Esta facultad se encuentra reconocida en la Constitucién del Ecuador y en los

tratados y convenios internacionales, la misma que estudiaremos a continuacion.

2.4 EL DERECHO DE LIBERTAD EN LA CONSTITUCION

A partir del reconocimiento que el Estado hace en el inciso numero 9 del articulo
11 se determina como el mas alto deber del Estado el respetar y hacer respetar

los derechos que se encuentran garantizados en la Constitucién.

Por lo cual, cada una de las libertades plasmadas en la Constituciéon deben ser
obligatoriamente protegidas para con cada una de las personas, y por parte del
Estado.

Los derechos de libertad en la Constitucién se encuentran regulados en el
articulo 66 de la misma, de donde se garantizan 27 libertades.

Entre estas libertades se encuentran: el derecho a la inviolabilidad de la vida;
vida digna; integridad personal; vida libre de violencia; derecho a la igualdad
formal y material; libertad de opinion; libertad de pensamiento y expresion;
libertad de culto; derecho a tomar decisiones libres, sobre su sexualidad, su vida
y orientacion sexual, libertad de reserva sobre sus convicciones, libertad de
conciencia, libertad de reunién, libertad de transito, libertad de trabajo y
contratacién, derecho a un buen nombre, libertad de domicilio, prohibicion de



77

esclavitud, y demas libertades, reconociendo el derecho a la libertad, pudiendo

entonces actuar libremente conforme a lo que la ley estipula.

Estos derechos de libertad, se garantizan a todas las personas naturales que
habitan en el territorio ecuatoriano, sin distincion de raza, sexo, religién, edad, y
demas medios de discriminacién, puesto que estos se encuentran amparados

conforme al derecho a la igualdad.

Ahora bien, una de las libertades que consagra la Constitucién del Ecuador en
el articulo 66 numeral 10, reconoce la libertad de la mujer para tomar decisiones
libres, voluntarias e informadas acerca de su vida sexual y reproductiva,
pudiendo éstas decidir cuantas hijas e hijos tenery el lapso de tiempo entre cada
uno de ellos.

Amparados en este articulo, podremos fundamentar el por qué la mujer
embarazada, como consecuencia de una violaciébn sexual y ejerciendo su
derecho a la libertad de decision sobre su vida sexual y reproductiva, puede

finalizar un embarazo no deseado.

2.4.1 Derechos sexuales y reproductivos de la mujer

El reconocimiento de las libertades a las mujeres, ha sido el resultado de un
proceso evolutivo, que en un primer momento se refirid Unicamente a las
libertades civiles y politicas, luego a las econémicas y sociales, y posteriormente,
a las relativas a su vida sexual y reproductiva.

Los derechos sexuales y reproductivos "abarcan ciertos derechos humanos que
ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales
sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de Naciones
Unidas aprobados por consenso". (Programa de Accién del Cairo, 1994, pag.
12)
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los principales documentos internacionales que sustentan el

reconocimiento de estos derechos estan:

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1948.

La Proclama sobre Derechos Humanos Teheran 1968.

La Declaracion de Alma Ata sobre Atenciéon Primaria, 1978.

Las Declaraciones de las Conferencias de Poblacion de Roma 1954,
Belgrado 1965.

Bucarest 1974, México 1984 y particularmente la Conferencia de Cairo
1994. (Rodriguez, s.f.)

“Es a partir de la Conferencia Internacional de Derechos Humanos (Viena
1993) cuando el reconocimiento de que la violencia contra las mujeres
(incluyendo la violencia sexual) viola los derechos humanos, abre la puerta
para posicionar la legitimidad de abordar la sexualidad dentro del ambito
de los derechos humanos. La Conferencia Internacional de Poblacion y
Desarrollo, CIDP (El Cairo 1994) incorpora la sexualidad y la salud sexual
a los espacios de debates internacionales de derechos humanos. Por
primera vez se afirma que la salud sexual esta relacionada con el ejercicio
de derechos que deben ser promovidos por los programas de poblacion y
desarrollo. Mas fuerza cobra sin duda tanto en la CIPD como en la IV
Conferencia Internacional sobre la Mujer, CIM (Pekin 1995) los derechos
reproductivos que llegan incluso a ser definidos por primera vez en un
documento internacional”. (Salgado, 2008, pag. 220)

Las Conferencias de Viena, El Cairo y Beijing, marcaron el punto de partida para

el reconocimiento de aquellos derechos sexuales y reproductivos en el plano

internacional, y, asi mismo, garantizé el pleno y efectivo goce de todos sus
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derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos, incluyendo la igualdad, la
libertad y la salud, es decir, aquellos derechos humanos considerados
fundamentales. Estas conferencias buscan proteger a las mujeres de todo tipo
de discriminacion. Estas conferencias consiguieron el reconocimiento de
algunos derechos humanos a las mujeres, otorgandoles la libertad de decidir
responsablemente acerca de su sexualidad y reproduccion.

El Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la
Mujer, en cuanto al reconocimiento formal de la igualdad y otros derechos

manifiesta que:

“El reconocimiento explicito de los derechos de las mujeres son
efectivamente derechos humanos, este reconocimiento se da de manera
definitiva en la Conferencia de Naciones Unidas de Derechos Humanos
celebrada en Viena en 1993. La integracion de las mujeres en el discurso
de los derechos humanos, en pie de igualdad con los hombres supone un
avance esencial. Con ello se reconoce la invisibilizacion histérica de las
mujeres, y se reafirma que son seres humanos y, por tanto, merecedoras
de todos los derechos ya otorgados al hombre. Sin embargo, este
reconocimiento formal de la igualdad de derechos ha sido considerado
insuficiente para garantizar el disfrute efectivo de todos los derechos por
parte de las mujeres. A pesar de los importantes avances juridicos, existe
una enorme brecha entre el reconocimiento formal de los derechos
humanos de las mujeres y la posibilidad de disfrutarlos”. (Comité de
América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer,
2002, pag. 6)

En la actualidad, los derechos sexuales y reproductivos forman parte de los
derechos que garantiza la Constitucibn del Ecuador. Aun asi, este
reconocimiento no ha sido suficiente, por cuanto estos derechos, aun no han
sido ejercidos totalmente. Tal es el caso de aquellas mujeres violadas que
gozando de su derecho a decidir acerca de cuantas hijas e hijos tener y el lapso
de tiempo entre ellos, no pueden acudir al aborto no punible.
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La Constitucion del Ecuador hace este reconocimiento en el articulo 66, donde
se mencionan las libertades que se garantizan a la mujer, entre las que se incluye
el derecho a la autonomia reproductiva. Esta libertad se encuentra consagrada
en el numeral 10 del articulo 66, el mismo que reconoce el derecho y la libertad
de la mujer a decidir libre y responsablemente acerca de su vida sexual y

reproductiva.

Desde esta perspectiva, estudiaremos los a los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer, pues dentro de estos derechos basicos, respecto de
la salud reproductiva, se incluye el derecho a decidir sobre la autonomia
reproductiva, debiéndose asegurar entonces, la atencién obligatoria por parte de
las entidades de salud publica, antes y después de los embarazos.

Finalmente, Judith Salgado (2008), considera que:

“Los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres han sido
reconocidos como derechos humanos, y como tales han entrado a formar
parte del derecho constitucional, soporte fundamental de todos los Estados
democraticos”, siendo por tales razones que estos derechos sexuales y
reproductivos finalmente llegaron a formar parte del Derecho
Constitucional, a consecuencia de ello es que el Estado tiene el deber y la
obligacidén de garantizar el libre ejercicio de estos derechos a las mujeres,
adolescentes y nifas en el Ecuador.” (pag. 226)

2.4.2Derechos sexuales

Desde la perspectiva de los Derechos Humanos, la sexualidad se ve
frecuentemente asociada a los problematicos como: la violencia sexual, los
embarazos no deseados, las enfermedades de transmision sexual, la infeccién
del VIH o la mortalidad por abortos clandestinos. Desde esta mirada, los
derechos sexuales se situan principalmente en el derecho a una sexualidad libre

de coacciones, discriminaciones y violencia. Si bien desde el movimiento de
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mujeres se reconoce la indudable necesidad de identificar los derechos sexuales
en términos de violaciones de derechos, también se reivindica la necesidad de
definirlos desde una 6ptica mas positiva, que ponga el acento en el derecho a
gozar plenamente del cuerpo (Comité de América Latina y el Caribe para la
Defensa de los Derechos de la Mujer, 2002, pag. 10).

No se ha proporcionado alguna definicién respecto de los derechos sexuales por
ningun instrumento o convenio internacional respecto al tema de salud sexual 0
derechos sexuales. Una de las primeras referencias aparece como resultado de
la Conferencia Internacional de Derechos Humanos en Teheran, y de las

Conferencias de Poblacion de Bucarest y México.

En estas Conferencias Internacionales se empezaron a reconocer algunos
derechos a las personas, entre los que se incluye el derecho a tomar decisiones
libres, e informadas, sin el uso de violencia o coaccién sobre su sexualidad,

pudiendo de este modo, ejercerla libremente.

“Los derechos sexuales abarcan ciertos derechos humanos que ya estan
reconocidos en las leyes nacionales, los documentos internacionales sobre
derechos humanos y otras declaraciones en consenso. Entre ellos se
encuentra el derecho de toda persona, sin coaccién, discriminacién ni

violencia, a:

e Alcanzar el nivel mas elevado posible de salud en relacion con la
sexualidad, incluido el acceso a servicios de atencién de la salud sexual
y reproductiva,

e Buscar, recibir e impartir informacién sobre la sexualidad,

¢ Recibir educacion sexual,

e Respeto a su integridad fisica,
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e Libre eleccion de pareja,

e Decidir en forma libre sobre su sexualidad en lo que incluye ser o no

sexualmente activa,

e Mantener relaciones sexuales de mutuo acuerdo, sin uso de la fuerza y

violencia,

e Contraer matrimonio de mutuo acuerdo,

e Decidir si tener o no hijos y cuando tenerlos,

e Llevar una vida sexual satisfactoria, segura y placentera”. (America

Latina Genera, s.f., pag. 11)

Los derechos sexuales son reconocidos como parte de los derechos humanos a
las personas, es decir a hombres, mujeres e incluso a las parejas, en iguales

condiciones.

2.4.3 Derechos reproductivos

Al igual que los derechos sexuales, los derechos reproductivos han sido
reconocidos a las personas, entre los que se incluyen los hombres, mujeres y las
parejas en general. Estos derechos han sido reconocidos como parte de los
derechos humanos basicos a partir de algunos tratados y convenios

internacionales.
Los derechos reproductivos son aquellos que:
“Permiten a las personas tomar decisiones libres y sin discriminaciones

sobre la posibilidad de procrear o no, de regular la fecundidad y de disponer
de la informacién y medios para ello. También implica el derecho de tener
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acceso a servicios de salud reproductiva que garanticen una maternidad
segura, la prevencién de embarazos no deseados y la prevencion vy
tratamiento de dolencias del aparato reproductor como el cancer de utero,

mamas y préstata”. (Avise Profamilia, s.f.)

Por otra parte, el Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la

Poblacion y el Desarrollo define a la salud reproductiva como:

“Un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera
ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados
con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia
la salud reproductiva entrana la capacidad de disfrutar de una vida sexual
satisfactoria y sin riesgos de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o
no, cuando y con qué frecuencia. Esta ultima condicion lleva implicito el
derecho del hombre y la mujer a obtener informacion y de planificacién de
la familia de su eleccién, asi como a otros métodos para la regulacién de la
fecundidad que no estén legalmente prohibidos, el acceso a métodos
seqguros, eficaces, asequibles y aceptables, el derecho a recibir servicios
adecuados de atencién de la salud que permitan los embarazos y los partos
sin riesgos, para dar a las parejas las maximas posibilidades de tener hijos
sanos". (Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre
Poblacién y Desarrollo, 1994, pag. 41)

Entonces, podemos definir a los derechos reproductivos como aquellos que se
refieren a la libertad de las parejas a decidir en forma libre y responsable acerca
de su salud reproductiva, es decir, que las personas, al amparo de este derecho,
gozan de la libertad de elegir sobre cuantos hijas e hijos tener, el lapso de tiempo
qgue haya entre cada hijo y ademas el derecho a una salud sexual y reproductiva

libre, sin violencia y sin coaccion.

Estos derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las
parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el
espaciamiento de los nacimientos y a disponer de la informacién y de los medios
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para ello, asi como el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y
reproductiva. También incluye el derecho a adoptar decisiones relativas a la
reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones o violencia, de conformidad
con lo establecido en los documentos de derechos humanos. (Programa de
Accién de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo, 1994)

“Los derechos reproductivos implican entre otros:

e El derecho a decidir libre y responsablemente el numero de hijos y el
intervalo entre ellos, y a disponer de la informacion, educacion y medios

para lograrlo.

e El derecho de hombres y mujeres de decidir de manera libre y
responsable la posibilidad de ser padres o madres.

e El derecho a decidir libremente el tipo de familia que se quiere formar.

e El derecho a acceder a métodos anticonceptivos seguros, aceptables y
eficaces (incluyendo la anticoncepcion de emergencia).

e Elderecho de las mujeres a no sufrir discriminaciones o tratos desiguales
por razén del embarazo o maternidad, en el estudio, trabajo y dentro de
la familia.

e El derecho a tener acceso a servicios de salud y atencién médica que
garanticen una maternidad segura, libre de riesgos en los periodos de
gestacion, parto y lactancia y se brinde las maximas posibilidades de
tener hijos sanos”. (America Latina Genera, s.f., pag. 11)

A partir y en base al reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos
como parte de derechos humanos, las mujeres, hombres y parejas en general,
tienen la alternativa de tomar decisiones autbnomas sobre su cuerpo y vida. Asi,
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las mujeres violadas y que a consecuencia de ello se encuentran en estado de
gravidez, al amparo de sus derechos sexuales y reproductivos tienen la

posibilidad de decidir libremente la posibilidad de ser o no madres.

Uno de los derechos que se desprende de los derechos reproductivos es el
derecho a decidir libre y responsablemente el numero de hijos y el intervalo entre
ellos, y a disponer de la informacion, educacion y medios para lograrlo, es decir
el derecho de hombres y mujeres de decidir de manera libre y responsable la
posibilidad de ser padres o madres, el que encontramos reconocido en la
Constitucion del Ecuador como una de las libertades que menciona el articulo 66

en el numeral 10.

DERECHOS SEXUALES: LA LIBERTAD SEXUAL

La violacién constituye una evidente vulneracion a los derechos sexuales de las
mujeres y a la libertad de decidir libremente acerca de mantener o no relaciones

sexuales con su pareja.

La violacion sexual fue estudiada con anterioridad dentro del capitulo anterior,

pero para efectos de estudio, se retomaran algunos aspectos importantes.

Asi, el delito de violacién es un ilicito, en donde la competencia recae en la accion
penal publica. Asi, el delito de violacidn, es ejercido Unicamente y de oficio por

el fiscal.

Este delito, se encuentra tipificado dentro del articulo 171, el que lo define como:

“El acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro viril, por via
oral, anal o vaginal; o, la introduccién, por via vaginal o anal, de los objetos,
dedos u 6rganos distintos del miembro viril, a una persona de cualquier

sexo.” (Codigo Organico Integral Penal, 2014)
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El delito de violacién, vulnera algunos derechos sexuales reconocidos como
parte de los derechos humanos como: la libertad de la mujer a decidir sobre su
sexualidad, dentro de lo que se incluye ser 0 no sexualmente activa y, el derecho
a decidir liboremente y sin coaccion, si desea o no mantener relaciones sexuales

de mutuo acuerdo, sin uso de la fuerza y violencia.

“La libertad sexual, es aquella facultad humana de decidir sobre la sexualidad en
general, la misma que se encuentra sumamente vejada cuando existe de por

medio una violacién”. (Friedman, 2005, pag. 105)

De modo que, libertad sexual, como parte de los derechos sexuales, se refiere a
la libertad de decisién acerca de si tenemos o0 no relaciones sexuales, cuando,
con quien, y en donde. Por tanto, la libertad sexual de la mujer se encuentra

vulnerada cuando ésta es abusada sexualmente.

En los casos en los que el sujeto pasivo es una mujer en edad fértil, existe el

riesgo de que a consecuencia de la violacion sexual, ésta quede embarazada.

Ahora bien, en aquellos casos en donde las mujeres abusadas sexualmente, y

en donde como resultado de aquello se encuentran en estado de embarazo.

De conformidad a los datos proporcionados por la Comision de Estadistica de
Seguridad en el Ecuador, 2918 mujeres fueron violadas durante enero — agosto
del afno 2013. Estas cifras han sido calculadas sin tomar en consideracion a
aquellas mujeres que no denunciaron ante las autoridades aquel delito cometido
en su contra. (Nuestra Seguridad, 2014)

Las consecuencias de una violacién sexual varian. Entre ellas encontramos:
embarazos no deseados, enfermedades de transmision sexual, VIH SIDA, y

demas afecciones fisicas y psicolédgicas a corto y a largo plazo.
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El Codigo Organico Integral Penal (COIP) en el inciso 3 del articulo 171 concibe
como una violacién al acceso carnal con introduccion total o parcial del miembro

viril cuando la persona sea menor de 14 anos.

Verbnica Vera, vocera del colectivo Salud Mujeres manifiesta que “se podria
decir entonces que los embarazos en niflas menores de 14 afos son producto
de una violacion”. Asi mismo, se determind que en el pais no hay datos certeros
de cuantas violaciones terminan en embarazo, pero aun asi, se sefaldé que de
acuerdo a estudios cientificos internacionales, el 30% de ataques sexuales dejan

en estado de gravidez a una mujer. (Diario El Telégrafo, 2014)

No son elevados los indices de mujeres embarazadas como consecuencia de
una violacidén sexual, pero aun asi, existen excepciones, de donde al menos, una
de cada treinta mujeres result6é embarazada como consecuencia de un acto

sexual no consentido.

Vulnerado el derecho a la libertad sexual de la mujer, y al encontrarse en estado
de embarazo, la mujer en ejercicio de su derecho a la libertad de decision y
autonomia reproductiva, podria finalizar con este embarazo, pues este derecho
reconoce la libertad de decision acerca de cuantas hijas e hijos tener, y el
intervalo o lapso de tiempo que haya entre ellos.

2.4.4Derechos Reproductivos: el derecho a decidir libre vy
responsablemente el numero de hijos y el intervalo entre ellos

El Ecuador suscribié y ratifico algunos Convenios y Tratados Internacionales
como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, por lo cual, tiene la obligacién de
respetar y hacer respetar las libertades y derechos que garantiza la Constitucién.

Asi mismo, “el Estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacion
alguna, el libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos humanos establecidos
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en la Constitucion y en las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos
internacionales vigentes, para lo cual se adoptaran mediante planes y programas

permanentes y periédicos para el efectivo goce de estos derechos.

Por tanto, el Estado debera reconocer a las mujeres, todos y cada uno de los
derechos que garantiza la Constitucion, los tratados y convenios internacionales
sin discriminacién alguna, entre los que se incluye el derecho de la mujer a

decidir libre y responsablemente acerca de su vida sexual y reproductiva.

“El derecho a la autonomia de la mujer, es decir, su derecho a decidir libremente
sobre su cuerpo y su futuro de vida, se encuentra sustentado en una pléyade de
derechos consagrados en los tratados internacionales de derechos humanos con

jerarquia constitucional”. (Minyersky & Flah, s.f.)

Elsa Guerra (2013), considera que:

“El reconocimiento del derecho a la autonomia reproductiva constituye un
importante avance constitucional frente a los derechos de las mujeres, pues
este derecho involucra un reconocimiento a la autonomia del cuerpo de la
mujer respecto a la reproduccién, apartada de la libertad en el campo de la
sexualidad, y que en consecuencia, podria dar paso a analizar al aborto
voluntario desde una perspectiva constitucionalmente valida”. (pag. 76)

Este derecho reproductivo se encuentra reconocido en algunos tratados
internacionales como la Proclamacion de la Conferencia de Derechos Humanos
en Teheran donde se menciona, en su articulo 16 que “los padres tienen el
derecho humano fundamental de determinar libremente el nimero de hijos y los
intervalos entre los nacimientos. Asi mismo, la Convencién para la Eliminacién
de toda forma de discriminacién a la Mujer determina el "derecho a decidir libre
y responsablemente el numero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y
a tener acceso a la informacion, educacion, y los medios que les permita ejercer

estos derechos. Ademas, el Programa de Accién de El Cairo dentro de su
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objetivo 7.4 establece que es necesario “ayudar a las parejas y a las personas a
alcanzar sus objetivos de procreacidén en un marco que favorezca condiciones
optimas de salud, responsabilidad y bienestar de la familia, y que respete la
dignidad de todas las personas y su derecho a elegir el numero de hijos, su

espaciamiento y el momento de su nacimiento”.

De modo que, en goce y ejercicio del derecho a decidir libremente cuantas hijas
e hijos tener, la mujer embarazada como resultado de una violacién, tiene la
facultad o potestad de decidir libre y responsablemente si desea o no tener al
ser en gestacion, pudiendo acudir al aborto legal cuando ésta considere que no

es el momento de tenerlo.

Este derecho a la libertad de la mujer, también se encuentra reconocido en la
Constitucion del Ecuador como uno de los derechos de libertad en el articulo 66
numeral 10, el mismo que textualmente dice: 66: “Se reconoce y garantizara a
las personas: 10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e
informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas
e hijos tener” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 51)

Al amparo de los derechos sexuales y reproductivos, la mujer goza de la libertad
de elegir pareja, y de la libertad de decidir acerca de mantener o no una vida
sexual activa, libre de violencia y coaccion. Entonces, la mujer no deberia ser
sometida a ningun tipo de violencia, como es el caso de la violacidén sexual, pero
esta afirmacion se encuentra lejos de la realidad, ya que, la violencia sexual, se
vive a la luz del dia, entendiéndose, vulnerados sus derechos sexuales y

reproductivos.

Pero la vulneracion de los derechos de las mujeres no acaba alli, debido a que
producto de la violacion sexual, podria quedar embarazada. Desde esta
perspectiva, es posible determinar que nuevamente se encuentran vulnerados
los derechos de la mujer, por cuanto su derecho a decidir libremente, cuando, y

cuantas hijas e hijos tener y en qué intervalo de tiempo tenerlos, esta viéndose
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afectado, debido a la prohibicidén que hace el Estado, en cuanto al aborto en
casos de violaciéon. Entonces, la mujer no tiene la alternativa de terminar con un
embarazo cuando no ha consentido un acto sexual, pues sera sancionada

penalmente de conformidad al Codigo Organico Integral Penal.

El derecho a la libertad de decidir libre, responsable e informadamente acerca
de su salud sexual y reproductiva es un derecho que deberia ser reconocido a
cualquier mujer, indistintamente de su condicion mental. Asi pues, las mujeres
al amparo de este derecho de caracter Constitucional, deberian ejercer
libremente su derecho a la libertad de reproduccién, cuando a ésta se le hayan
vulnerado sus derechos sexual y reproductivos, es decir, su derecho a decidir
con quién, cuando y en qué momento tener relaciones sexuales, puesto que ha

sido victima de abuso sexual.

Se considera que el derecho de la libertad a “decidir cuando y cuantas hijas e
hijos tener” no debe ser Unicamente observado como la mera autodeterminacién
respecto a disfrutar de una vida sexual activa a partir de una planificacién familiar
pre-coito, sino como una potestad de decisidon de la mujer que trasciende el
momento de la relacion sexual para desembocar en disponer si parir o no un hijo.
(Guerra, 2013, pag. 76)

La disposicion legal contenida en el articulo 150 del Codigo Organico Integral
Penal que penaliza el aborto, en casos de violacion, impide el reconocimiento
del derecho de las mujeres violadas a ejercer libre y responsablemente su
derecho a la autonomia reproductiva, por cuanto esta disposicion sanciona

penalmente a aquellas mujeres que acuden al aborto.

Es posible determinar que la pretensién de parte del Estado, de exigir y obligar
a la mujer, a continuar con un embarazo, cuando ésta ha sido victima de un delito
sexual, violenta el derecho a la libertad de decidir de la mujer, pues el articulo
150 del Cédigo Organico Integral Penal reconoce Unicamente este derecho de
decidir a la mujer demente e idiota, excluyendo a las demas mujeres, que sin ser

dementes, también han sido victimas de ataques sexuales.
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Aun cuando los derechos sexuales y reproductivos forman parte de la
Constitucion del Ecuador, el disfrute de estos derechos se ha visto obstaculizado
con la penalizacion del aborto en casos de violacién, pues sanciona penalmente
a la mujer violada, cuando ejerciendo su derecho a la autonomia reproductiva,
busca dar por terminado el embarazo. Entonces, la prohibicion del aborto como
resultado de una violacion, obstaculiza el ejercicio de un derecho constitucional

como es el derecho a decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener.

2.5 EL DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL DE LA MUJER FRENTE
A LA PENALIZACION DEL ABORTO EN CASOS DE VIOLACION
SEXUAL

La penalizacion del aborto en la normativa ecuatoriana, para casos de violacion
a cualquier mujer, contradice algunas normas constitucionales, tales como: la
Igualdad y no discriminacion, la libertad, autonomia reproductiva, integridad
fisica, psiquica, moral y sexual de la mujer.

El derecho de integridad personal de la mujer se encuentra consagrado en la
Constitucion del Ecuador en el articulo 66, como parte de los derechos de

libertad, en el numeral tres, en el cual se menciona que:

“El Estado garantiza y reconoce el derecho a la integridad personal, de
donde se incluye la integridad fisica, psiquica, moral y sexual. Ademas
reconoce una vida libre de violencia en el ambito publico y privado,
estipulando ademas la prohibicion de todo tipo de tortura, desaparicién
forzada, tratos y penas crueles” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008)

El reconocimiento de esta facultad se muestra como un medio e instrumento de
defensa de la mujer ante las imposiciones de parte del Estado, pues criminalizar
a una mujer violada por finalizar un embarazo, vulnera este derecho, pues el

Estado, a través de normas punibles, consagradas en el Cdédigo Orgéanico
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Integral Penal, acerca del aborto punible, esta ejerciendo su fuerza coercitiva,
exigiéndole a una mujer violada, a tener a un hijo concebido como resultado de

una acto sexual no consentido.

Por otra parte, el segundo inciso de este articulo constitucional, reconoce una
vida libre de violencia en el ambito publico y privado, prohibiéndose entonces,

todo tipo de tortura, desaparicion forzada, tratos y penas crueles.

La Convencién de Belém do Para afirma que “debe entenderse por violencia
contra la mujer, cualquier accion o conducta basada en su género, que cause
muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual o psicologico de la mujer, tanto en el

ambito publico como en el privado”.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU comenzé a debatir el informe sobre
la interpretacion del art. 6 de la Convencion Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en la que se concluy6 que:

“La prohibicién del aborto no puede poner en riesgo la vida de las madres
ni someterlas a dolor fisico o mental severo o sufrimiento”. Asi mismo, la
ONU calificé a la prohibicion del aborto como “inhumana, cruel y
degradante”. La ONU considera que deberia permitirse el aborto siempre
gue se trate de casos de violacidn, incesto y malformacion del feto”, ya que
en estos casos es donde se puede suponer “grave riesgo para la salud y

causar angustia mental grave a las mujeres” (Actuall, s.f.)

Siendo la mujer violada, sujeto pasivo de un atentado contra su persona, por
consiguiente, podria considerarse, de conformidad con este articulo, que la
exigencia de parte del poder publico, de mantener un embarazo, producto de
una violacion sexual, como un acto cruel e inhumano, que ademas de vulnerar
la autonomia reproductiva de la mujer, causa dolor mental severo o sufrimiento,

cuando la mujer abusada sexualmente, no desea continuar con el embarazo.
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“El uso del aparato estatal o de cualquier otra fuerza coercitiva para obligar
a las mujeres a que continuen con su embarazo, es una forma de opresion
legal, andloga a la violencia contra las mujeres. De hecho, el embarazo
forzado ha sido comparado a la violacion, en cuanto obliga a las mujeres,
a que contra su voluntad, sirvan a través de sus cuerpos a los intereses de

aquel que ejerce la fuerza y el poder sobre ellas”. (Herrero, 2010, pag. 16)

Entonces, la penalizacion del aborto en casos de violacion a toda mujer, sea esta
demente o no, atenta contra los derechos de las mujeres a la autonomia
reproductiva, negandosele la potestad de decidir sobre su cuerpo, mediante el
uso de la fuerza coercitiva, por cuanto se ve obligada a llevar a término el

embarazo.

“El derecho a la integridad fisica, psiquica, moral y sexual respecto al aborto
debe ser observado desde dos enfoques. El primero, comprendido como
un derecho de defensa frente al Estado y a los particulares, lo que involucra
que el Estado no puede emitir reglas que condicionen la integralidad
femenina de acuerdo a sus fines politicos, perspectivas religiosas, entre
otros factores, pues esta situacion significaria una intromisiéon abusiva en
la corporeidad de la mujer. Bajo esta perspectiva, permitir la interrupcion
voluntaria del embarazo constituye un mecanismo adecuado pues brinda
posibilidades para proteger la integridad personal de la mujer. El segundo,
parte de la premisa de reconocer al Estado como el responsable de
proteger y garantizar la integridad personal de la mujer, mediante
mecanismos efectivos que la reparen cuando ésta ha sido violentada o por

medio de politicas que prevengan posibles dafios”. (Guerra, 2013, pag. 73)

Marco Antonio Terragni (2000), considera que nadie le puede imponer a la mujer
que ha sido victima de una violacién a aceptar a un hijo en tales condiciones, por
lo que podria considerarse como una teoria valida, puesto el atravesar una
situacién dificil del caracter de una violacién, acarrea traumas psicoldgicos de

gran magnitud. (pag. 462)
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Por tanto, la vulneracion del derecho a la integridad fisica, psiquica, moral y
sexual de la mujer se mantendra mientras el Estado mantenga vigente aquellas
normativas que condicionen la integridad de las mujeres y su autonomia

reproductiva, cuando estas han sido abusadas sexualmente.

2.6 EL DERECHO A LA NO REVICTIMIZACION ANTE LA PENALIZACION
DEL ABORTO EN EL ECUADOR

La mujer embarazada, victima del delito de violacidén sexual, no solamente debe
de hacer frente a las afecciones fisicas y psiquicas, que en algunos casos, podria
desencadenar, pues debe ademas enfrentar, las consecuencias a corto,
mediano y a largo plazo, siempre que la mujer violada denuncie ante la ley, el

delito que se cometié en su contra.

La mujer, buscando justicia, acude ante el Ministerio Publico del Ecuador para
denunciar el delito, para lo cual, se abrird un proceso judicial que incluye
examenes médicos de peritos especializados, declaraciones, investigaciones, y
demas actuaciones, siguiendo las etapas del debido proceso; al cual las victimas
son sometidas para efecto de investigaciones, lo cual en algunos casos, podria

considerarse como segunda victimizacién.

Es decir, la mujer embarazada, victima de violacion podria atravesar un proceso
de revictimizacion o victimizacidén secundaria, siempre que ésta denuncie el
delito cometido en su contra. El derecho a la no revictimizacién, o victimizacion

secundaria, es aquella que se entiende como:

“Toda accién u omision que empeore el estado fisico y/o psiquico de la
persona victima: en particular nifna, nifo, adolescente, mujer. Es decir,
hacerle revivir, en varias ocasiones, el hecho sufrido (cada vez que lo
declara la denunciante se siente mas victima, peor aun si no existe
ambiente que ofrezca intimidad, ni la direccidbn de un profesional de la

psicologia); por ejemplo, la entrevista reiterada por diferentes operadores
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de justicia, los mismos examenes practicados por diferentes especialistas,
usar sefalamientos despectivos o vinculados con el delito de que fue
objeto, hacerla sentir responsable del delito que se ha cometido en su
contra, etc.”. (Fiscalia de la mujer y de la ninez de Honduras, 2009, pag.
10)

Pedro Rubio Lara (2010), define a la victimizacién secundaria como “como el
conjunto de costes personales que se tiene para con las victimas de un hecho
delictivo, y su intervencion en el proceso penal en el que este es objeto de

enjuiciamiento”. (pag. 83)

Hilda Marchiori (2004), define a la segunda victimizacién o revictimizacion como
aquella que no tiene como un resultado directo de la accion delictiva, sino como
consecuencia de la respuesta y el trato dado por las instituciones, que provocan

un nuevo dano en la victima (pag. 266)

Asi, podemos definir a la revictimizacion o victimizacion secundaria como aquel
dano fisico o psiquico que la victima tiene que atravesar por segunda ocasién y,
en algunos casos, en varias ocasiones, el sufrimiento del dafio que se causé en

su contra.

Cuando hablamos de revictimizacion, entendemos que ocurre en un segundo

momento, es decir después cometimiento del delito.

La victimizacion secundaria no es aquella que surge como resultado del delito
del cual fueron victimas, sino mas bien, ocurre como consecuencia del actuar de
la Funcién Judicial, a través del Ministerio Publico, por cuanto esta encargada de

impartir justicia y reparar los dafnos causados.

La ley ecuatoriana prevé el derecho a la no revictimizacion en el inciso quinto del
articulo 11 del Cédigo Organico Integral Penal, el que textualmente dice que en

todo proceso penal, la victima de las infracciones gozara de los siguientes
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derechos: 5) A no ser re victimizada, particularmente en la obtencion y valoracion
de las pruebas, incluida su versién. Asi mismo, se la protegera de cualquier
amenaza u otras formas de intimidacién y, para el efecto, se podran utilizar

medios tecnoldgicos.

Cuando hablamos de revictimizacién, es posible determinar que la mujer
embarazada producto de una violacién sexual es revictimizada con la prohibicién
del aborto en casos de violacién, pues como se mencion6 con anterioridad, la
mujer es victimizada en un primer momento cuando ésta atravesé aquel dafno
fisico y psiquico, derivado del hecho delictivo del cual fue victima. Asi mismo,
se considera victimizada la mujer como respuesta de la relacién entre el
Ministerio Publico y la victima, siempre y cuando, ésta haya denunciado el delito
de violacién, de donde las investigaciones, el juicio y demas investigaciones
podrian resultar negativos en la victima, agravando de este modo el dafno

psicolégico y emocional de la misma.

Pero alli no acaba el sufrimiento de una mujer, pues en aquellos casos en donde
la mujer se encuentra en estado de gestacion, como resultado de la violacién,
nuevamente se revictimiza a una victima de violacion sexual, cuando el Estado,
mediante el uso de su fuerza coercitiva, obliga a la mujer violada a continuar con
el estado de embarazo, sometiéndola a llevar a término el embarazo, puesto que,
al penalizar el aborto en casos de violacion sexual a toda mujer, esta
prohibiéndole a la mujer violada la alternativa de decidir si ésta desea o no ser

madre.

Finalmente, se podria considerar revictimizada una mujer, victima de violacion,
cuando finalizado el embarazo, es sancionada con una pena privativa de la
libertad de uno a cinco anos, de conformidad con lo que estipulan los articulos
147, 148 y 149 del Codigo Organico Integral Penal, pues es considerada como
responsable del delito que se cometié en su contra por decidir terminar mediante
la aplicacion de maniobras abortivas, un embarazo que ésta no deseaba.
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Amanda Klasing, investigadora principal de Human Rights Watch manifesté que:

“Una mujer que ha sufrido la experiencia traumatica de ser violada no
deberia enfrentarse a la posibilidad de ser encarcelada si decide someterse
a un aborto. Penalizar el aborto para las victimas de violacion sexual no
sélo vulnera los derechos de mujeres y jévenes, sino que ademas puede

poner en riesgo su salud o incluso su vida”.

La exigencia del Estado de mantener un embarazo, producto de una violacién
es considerada como una de las formas de revictimizar a la mujer, pues en la
mayoria de los casos, éstas no desean traer al mundo a un ser que les traiga a

la memoria aquel doloroso y traumatico momento.

Esta imposicion del Estado puede acarrear otras consecuencias. Asi pues, las
mujeres violadas que, obligadas a traer al mundo al fruto de la concepcion, llevan
a término su embarazo, pueden al momento del nacimiento generar y frustracion
contra aquella criatura, mediante maltrato fisico y psicol6gico, abandono, e

incluso infanticidio.

Bajo estas consideraciones, es posible concluir determinando que una victima
de abuso sexual, es revictimizada con la prohibicién del aborto en casos de
violacion sexual, ya que, obligar a una victima de violacién a tener un hijo no
deseado, producto de un delito cometido contra su persona afecta en mayor
proporcién su estado psicolégico y emocional, que el delito mismo, pues el
estado de embarazo y el posterior nacimiento haria revivir en varias ocasiones

el dano sufrido.
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3 LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION DEL ARTICULO 150
DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, RESPECTO DEL ABORTO
NO PUNIBLE

3.1 FUNDAMENTACION JURIDICA PARA LA PROPUESTA DE REFORMA
LEGAL EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

La Constitucion de la Republica del Ecuador, expedida en el afio 2008, determina
en el articulo 1 que uno de los deberes primordiales del Estado es garantizar sin
discriminacion alguna, el efectivo goce de los derechos, que se encuentran

establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales.

En el articulo 11 numeral 9 se establece ademas, que el mas alto deber del
Estado es respetar y hacer respetar los derechos que la Constitucion garantiza,
por lo que es el Estado y toda persona que actué en ejercicio de la potestad
publica, esta obligado a respetar y a reparar las vulneraciones a los derechos de
los ciudadanos.

Son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, todas las personas, comunidades, pueblos,

nacionalidades y colectivos, de conformidad al articulo 10 de la Carta Magna.

El ejercicio de los derechos se regira por algunos principios, segun lo establece
el articulo 11 de la Constitucién, de donde determina al principio de igualdad en
el inciso segundo, manifestando que todas las personas son considerados
iguales y por ende, gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades,
por lo que, nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religién, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicién socio-
econdémica, condicién migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica, ni por cualquier otra distincién, personal o

colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar
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o anular reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos. La ley sancionara

todo tipo de discriminacion.

Al ser todos los ciudadanos, ciudadanas, extranjeros, y habitantes del Ecuador
considerados iguales por la ley, gozando de esta manera, de los mismos deberes
derechos y obligaciones, ¢como es posible que el Cédigo Organico Integral
Penal, una norma jerarquicamente inferior a la Constitucién, de conformidad al
articulo 425, diferencie sin justificacion alguna, a las mujeres dementes de las
mujeres que no lo son, otorgando a las primeras, el derecho de abortar, cuando
estas hayan sido victimas de violacién sexual, y excluyendo a las demas mujeres

que también son potenciales victimas de violacién sexual?.

El aborto en el Ecuador, se encuentra tipificado como delito de caracter penal en
el Cédigo Organico Integral Penal en los articulos 147, 148, 149 y 150 del mismo,
de donde, determina la prohibicién del aborto y sus determinadas sanciones
penales, asi mismo como los supuestos en los que el aborto es permisible en el
Ecuador.

Es por tanto que, de conformidad al articulo 150 del Codigo Organico Integral

Penal se estipula que:

“El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la

mujer encinta, no es punible:

1. Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la
madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios.

2. Si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el
consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el
aborto.” (Codigo Organico Integral Penal, 2014)
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La punibilidad del aborto por violacion a cualquier mujer, vulnera algunos
principios constitucionales, como es el caso del principio de igualdad ante la ley
y prohibiciéon de todo tipo de discriminacién, integridad fisica, y la libertad de
decisién sobre la vida sexual y reproductiva de la mujer. Por esta razén, y, a
favor de estas disposiciones deberia despenalizarse la practica del aborto en

casos de violacidén a cualquier mujer, ya sea esta demente o no.

La criminalizaciéon del aborto en casos de violacion, violenta la prohibicién de
todo tipo de discriminacién reconocida en la Constitucién del Ecuador y en los
tratados y convenios internacionales de derechos humanos, pues la disposicion
del articulo 150 es discriminatoria pues excluye del reconocimiento de algunos
derechos a las mujeres en general.

De conformidad al articulo 11 de la Constitucién “todas las personas son iguales
y por tanto, gozan de los mismos derechos, deberes y oportunidades”; Asi
mismo, “nadie puede ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicidn
migratoria, orientacidon sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos”. Esta disposicién
obliga al Estado a asegurar el efectivo e igualitario goce y ejercicio de los
derechos humanos y constitucionales.

Asi mismo, la Convencién sobre la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion
Contra la Mujer, en su articulo primero, la misma que se refiere a la

discriminacion contra la mujer como:

“Toda distincion, exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base

de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
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libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social, cultural
y civil o en cualquier otra esfera.” (Convencion sobre la Eliminacién de

todas las Formas de Discriminacion contra la mujer - CEDAW, 1979) (

Juan Pablo Alonso (2012), manifiesta que:

“Reducir por via de interpretacion la autorizacidén de la interrupcion de los
embarazos solo a los supuestos que sean consecuencia de una violacién
cometida contra una incapaz mental implicaria establecer una distincién
irrazonable del trato respecto de toda otra victima de analogo delito que se
encuentre en igual situacion y que, por no responder a ningun criterio valido

de diferenciacion, no puede ser admitida” (Alonso, 2012, pag. 323)

De conformidad al principio de igualdad, el cual exige un trato igualitario a
personas que se encuentran en situaciones que tengan semejanzas y
diferencias, pero que, a su vez, estas semejanzas sean mas relevantes que las
diferencias que se presentan. Asi pues, aun cuando la mujer demente es
considerada diferente a las demas, debido a su condicién, la situacién de ambas
mujeres se asemejan, por cuanto atravesaron una agresion fisica, es decir, un
acto sexual no consentido, de donde producto del mismo, ambas se encuentran

en estado de gestacion.

Es por esta razén que se deberia dar el mismo trato a todas las mujeres, sean o
no dementes, por cuanto el agresor vulnerd el derecho o libertad sexual de
decidir cuando y con quien mantener relaciones sexuales, pues la voluntad de la
mujer demente e idiota y de la que no lo es, se encuentra viciada por el uso de

la fuerza e intimidacion.

De igual manera, el derecho a la autonomia reproductiva de ambas se encuentra
vejado, pues ninguna de las dos, mediante el ejercicio de su libertad o autonomia

reproductiva buscé un embarazo en ese momento.
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Esta distincion irrazonable, contenida en el articulo 150 del Codigo Orgénico
Integral Penal no puede ser admitida, pues el tratamiento distinto impide el
reconocimiento de los derechos humanos a las mujeres en general, que sin ser

dementes, también han sido violadas.

La tipificacion del aborto en casos de violacién, obstaculiza el efectivo goce y
ejercicio de varios derechos de caracter constitucional, como el derecho a la
integridad personal de la mujer, el derecho a la libertad sexual y reproductiva.
La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos, reconocen
y garantizan a la mujer, el derecho a la autonomia reproductiva, en la que se
incluye, la libertad de decidir en forma libre y voluntaria cuantas hijas e hijos tener

y el lapso de tiempo que exista entre cada uno de ellos.

“Segun lo establecido en los derechos humanos, el obligar a una mujer
violada a continuar con un embarazo no deseado, es vulnerar sus derechos
y libertades fundamentales que se encuentran consagradas en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, como en las leyes y en los
instrumentos internacionales”. (Ramirez, 2015, pag. 63)

Este derecho otorga a la mujer la facultad de decidir sobre su cuerpo, y aun
cuando no es discutible el tema de la penalizacion del aborto en cualquier
circunstancia, este derecho si deberia reconocer y otorgar a la mujer violada, la
facultar de decidir liboremente si desea o no tener al ser en gestacion, producto

de la violacion sexual.

Juan Pablo Alonso (2012), considera que:

“Una forma de fundamentar la procedencia de la impunidad del aborto por
violacién en nuestro régimen penal consiste en efectuar un paralelismo de
tal figura con la figura que estipula la impunidad del aborto de la mujer
“demente o idiota” que ha sido victima de algun delito sexual. En esta

inteligencia, autorizar el aborto de una mujer incapaz violada y no
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autorizarlo respecto de una mujer sana violada seria una discriminacién

constitucionalmente inadmisible”. (pag. 322)

Entonces, incluir en el articulo 150 del Cédigo Organico Integral Penal la
posibilidad de abortar cuando la mujer ha sido violada, supone el reconocimiento
de la libertad de la mujer sobre su autonomia reproductiva y ademas el
reconocimiento y la garantia del principio de igualdad, dejando de diferenciar a
la mujer que no padece ninguna discapacidad con la mujer demente por cuanto

ambas atravesaron una situacion atroz, como es la violacién sexual.

Por otra parte, la Convencion para la Eliminacién de todo tipo de Discriminacion
Contra La Mujer (CEDAW), establecié la obligacion o deber de parte de los

estados suscritos de tomar:

“Aquellas medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para
modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas
juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia
de la violencia contra la mujer” asi como establecer los “mecanismos
judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer, objeto
de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u
otros medios de compensacion justos y eficaces” (Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la mujer -
CEDAW, 1967)

Por lo tanto, el Ecuador debera adoptar mecanismos de tipo legislativo y judicial,
de modo que la mujer que ha sido victima de violencia sexual, tenga acceso a la
reparacion del dafio cometido en su contra. Es posible considerar al aborto como
uno de los métodos de reparacion de danos cuando la mujer se encuentre
embarazada como consecuencia de una violacion sexual. Asi, ésta tendria la
facultad o potestad de decidir libre, informada y responsablemente acerca de su

vida sexual y reproductiva.
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Por otra parte, el Estado Ecuatoriano garantiza la vida, incluido el cuidado y
proteccidon desde la concepcion, de conformidad al articulo 45 de la Constitucion,
a fin de salvaguardar este bien juridico protegido, para lo cual, el poder politico
ha establecido la tipificacion del aborto como delito en el Cédigo Orgéanico
Integral Penal. Desde esta perspectiva, es posible fundamentar la
inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto, pues de acuerdo a la
supremacia constitucional, la cual se encuentra regulada en la Constitucion del
2008, en los articulos 424 y 425 de la misma, la Constitucion es la norma

suprema y por ende, prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.

“Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales, caso contrario careceran de eficacia
juridica. La Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos de la Constitucién, prevaleceran sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”. (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008)

Asi mismo, el articulo 425 de la Carta Magna determina el orden jerarquico de
aplicacién de las normas, el mismo que sera el siguiente: “La Constitucién; los
tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias;
las normas regionales y las ordenanzas distritales; las ordenanzas; los acuerdos
y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos”
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008)

La Constitucion del Ecuador, es la norma con mas alta jerarquia en el pais, por
lo que ninguna otra ley, menos aun el Cédigo Organico Integral Penal puede
contradecir sus normas, por cuanto es una ley organica. De modo que, las
disposiciones penales respecto del aborto en casos de violacion carece de
eficacia juridica pues contradice normas reconocidas en la constitucién y en

tratados internacionales, como es el caso de la integridad personal, libertad
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sexual, autonomia reproductiva, igualdad, prohibiciébn de discriminacién, y

demds derechos reconocidos a las mujeres.

De igual manera, en cuanto a las condiciones sociales, podemos afirmar que el
aborto tiene un fuerte impacto, pues la OMS calcula que en todo el mundo
mueren cada afo alrededor de 500 000 mujeres por causas relacionadas con el
embarazo. Una alta proporcion de esas defunciones son atribuibles a
complicaciones del aborto. Ademas, el 98% de esa mortalidad materna se
produce en los paises en desarrollo, donde el riesgo de fallecimiento relacionado
con la gestacién durante la vida de la mujer se ve agravado por el alto nimero
de embarazos de cada una de ellas, asi como por las condiciones
socioeconémicas imperantes y por la escasa disponibilidad de servicios de
atencién materna en esos paises (Organizaciéon Mundial de la Salud, 1995, pag.
11)

Dentro de estos altos indices de defunciones relacionados con el embarazo se
incluyen los abortos por violaciéon sexual. Y al encontrarse penalizado el aborto
en casos embarazos como resultado de una violacién, las mujeres acuden al
aborto clandestino en condiciones inseguras. La mortalidad materna en general
y especificamente por aborto constituye un grave problema de salud publica en
el Ecuador. En nuestro pais, para el afno 2009 se registraron 208 muertes de
mujeres relacionadas con embarazo, parto y puerperio, lo que representa una
razén de mortalidad materna, segun el INEC de 96,34 por 100.000 nacidos vivos

inscritos en el mismo ano. (Bustamante, 2011, pag. 6)

De igual manera, una encuesta realizada por el INEC en el afio 2011, donde se
considerd a las 24 provincias, comprobd que el 60% de las mujeres entrevistadas
habian sido victimas de algun tipo de violencia de género. Ademas, el 26% de
ellas dijo haber sido victima de violencia sexual. En el afio 2010 se registraron
4.669 violaciones, segun la Fiscalia General del Estado. Debido a la
penalizacidn del aborto en casos de violacion, es que no se tienen datos acerca

de la incidencia de embarazos como resultado de una violacién sexual. Aun asi:
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“Se considera que al menos el 5% de mujeres violadas resulta embarazada
a consecuencia de la agresion sexual. Considerando entonces el dato de
la Fiscalia, al menos 250 mujeres quedarian embarazadas producto de una
violacion cada afno en el Ecuador, sin perder de vista que una gran cantidad
de violaciones no llegan a ser denunciadas” (Vallejo, 2014, pag. 150)

La criminalizacion del aborto no ha alcanzado su objetivo de reducir la cantidad
de practicas de abortos clandestinos, sino que mas bien, esta practica
clandestina ha aumentado en nimero, la cantidad de mujeres, jévenes e incluso
ninas que acuden al aborto, corriendo de este modo, grave peligro su estado de
salud y su vida, puesto que, se someten a estos en condiciones inseguras e
insalubres, elevando como consecuencia los indices de morbilidad y mortalidad
materna. (Bustamante, 2011, pag. 11)

“Las consecuencias del aborto practicado sin precauciones representan una
parte importante de la mortalidad materna, y las mujeres que sobreviven pueden
sufrir secuelas a largo plazo, entre ellas la infecundidad”. (Organizacion Mundial
de la Salud, 1995, pag. 15)

Asi pues, el Estado a través del Ministerio de Salud Publica Ecuatoriana debera
adoptar medidas para reparar los dafos ocasionados en las mujeres, victimas
de violacién sexual, por cuanto éste es responsable de prestar la adecuada
oportuna y pertinente atencién médica, con el fin de que la interrupcion voluntaria
de embarazos como consecuencia de violacion sexual, no cause dafos en la
salud, ya sean temporales o permanentes de la mujer embarazada. Asi pues, el
Ministerio de Salud Publica Ecuatoriana debera obligatoriamente atender a las
necesidades de las mujeres violadas, pudiendo evitar complicaciones del aborto
provocado.

Sancionar con una pena de caracter penal a la mujer que, producto de una
violaciébn ha quedado embarazada, sea cual fuere su condicién fisica o
psicolégica significa criminalizar a una victima, pues estas mujeres han sido

agredidas fisicamente.
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Por esta razon, las decisiones, en cuanto al aborto, en tema de violaciones
sexuales, deberian ser tomadas exclusivamente por la mujer en estado de
gestacion, sin la intervencion o imposicion del Estado o de terceros, puesto que
de ella dependerd si esta forma es o0 no un mecanismo viable para reparar el

dafno causado en su contra.

Es por esta razén por la que consideramos necesaria la despenalizacion del
aborto en casos de violacion sexual, ya que, la alternativa debe ser un derecho
y un medio considerado como reparador frente al dafo que se causé a una

victima de violacién sexual.

Es inconstitucional la disposicion del inciso segundo del articulo 150 del Codigo
Organico Integral Penal, por cuanto es contraria a lo que establece la
Constitucion del Ecuador. La norma al encontrarse vigente, vulnera los derechos
constitucionales de las mujeres no dementes que, al igual que las dementes han

sido victimas de abusos sexuales.

La propuesta de reforma legal del Cddigo Organico Integral Penal respecto al
inciso segundo del articulo 150 radica en la eliminacion del calificativo “idiota o
demente” que realizd el legislador, por cuanto es discriminatoria. Esta reforma
legal permitira a todas las mujeres, victimas de violacidén sexual a decidir
libremente y sin coacciones de ninguna indole, si desea o no tener al producto
de aquel atentado en su contra. Esta reforma se aplicaria como mecanismo de
reparacion adoptado por el Estado en favor de las mujeres afectadas.

La propuesta de reforma legal tiene como fin mismo, garantizar el derecho a la
salud sexual y reproductiva, eliminando las desigualdades sociales, y
reconociendo el derecho de la mujer a decidir libre y voluntariamente de
continuar o no con el estado de embarazo, ejerciendo efectivamente los
derechos fundamentales, garantias y libertades contempladas en la Constitucion
y en los tratados internacionales.
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La propuesta legal para la posible reformulacién del Cédigo Organico Integral
Penal, es la siguiente:

3.2 PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

La propuesta de reforma legal del Cédigo Organico Integral Penal respecto al
inciso segundo del articulo 150 radica en la eliminacion del calificativo “idiota o
demente” que realiz6 el legislador, por cuanto es discriminatoria segun el inciso
segundo del articulo 11. Esta reforma legal permitira a todas las mujeres,
victimas de violacién sexual a decidir libremente y sin coacciones de ninguna
indole, si desea o no tener al producto de aquel atentado en su contra a fin de
no vulnerar el derecho a la libertad, contemplado en el articulo 66 numeral 10 de
la Constituian. Esta reforma se aplicaria como mecanismo de reparacién

adoptado por el Estado en favor de las mujeres afectadas.

Es necesario recalcar que para acceder a este beneficio, deberan las mujeres,
victimas de violacion sexual, denunciar ante las autoridades el delito cometido
en su contra, y, con la denuncia presentada ante el Ministerio Publico, acudir a
los centros médicos, legalmente acreditados por el Ministerio de Salud Publica
Ecuatoriana, para ser atendidas por médicos especializados, a fin de realizarse
el aborto en condiciones seguras, buscando proteger la vida de la mujer

embarazada.

De modo que, al culminar el correspondiente proceso legal, mediante sentencia,
se determinara si hubo o no delito de violacion sexual en contra de la mujer, y si
el embarazo de la misma fue o no producto de la violacion. Asi pues, en caso
de que esta haya mentido para poder someterse al aborto legal y seguro, se
aplicarian las normas penales correspondientes por delito de aborto.

De conformidad a lo expuesto con anterioridad, es necesario reformular y

agregar al articulo 150 del Codigo Organico Integral Penal, lo siguiente:
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Articulo 150: EI aborto practicado por un médico diplomado con el

consentimiento de la mujer encinta, no es punible:

1. Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre

y si este peligro no puede ser evitado por otros medios.

2. DPEROGADO

3. Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido
sobre una mujer, es indispensable el consentimiento expreso de la mujer, vy,
en caso de no poder prestarlo, se requerira del consentimiento de su
representante legal, cdnyuge, o familiares.

Art... Para efectos de la presente, se requerira del diagnéstico médico de al
menos dos médicos legistas, legalmente acreditados por la Fiscalia, que
mediante el correspondiente examen médico legal, determinen si la mujer ha
sido victima de violacion sexual, pudiendo finalmente acceder al aborto hasta las
doce semanas de gestacion.

Art... Los médicos legistas en un lapso de tres dias deberan presentar el
correspondiente informe final al Fiscal, informando el resultado de las experticias

realizadas, estado del embarazo y maniobras abortivas posibles, para cada caso.

Art... El Fiscal inmediatamente debera solicitar dia y hora para audiencia, de
donde, se hara conocer al juez competente, las investigaciones y el informe
médico legista, el que determinara la aprobacién o negacion al derecho al aborto

en casos de violacion debidamente fundamentada.
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4 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 CONCLUSIONES

Al culminar el desarrollo de la presente tesis, con el tema: “El Aborto: Una
alternativa en el Cédigo Integral Penal en casos de violacién a cualquier mujer,
al amparo del Derecho de Igualdad y no discriminacién y el Derecho a la libertad
sobre su vida sexual y reproductiva.”, se han podido determinar las siguientes

conclusiones:

e De conformidad al principio de igualdad y no discriminacion, fue posible
evidenciar la discriminacion injustificada por la cual se faculta el derecho al
aborto no punible, Unicamente a la mujer demente, excluyendo a la mujer
que no lo es, y que también fue victima de un acto delictivo. La mujer
demente y la mujer que no lo es, deberian gozar de los mismos derechos,
ya que de acuerdo al tercer mandato integrado del principio de igualdad,
prevalecen las semejanzas, ya que a pesar de las evidentes diferencias
fisicas o psiquicas entre ellas, ambas han sido victimas de un acto sexual
no consentido, acto mediante el cual resulté un embarazo no deseado, y
de donde se vulneraron los derechos sexuales y reproductivos de la mujer.
Asi, la tipificacion del delito de aborto deberia eliminar el calificativo
“‘demente e idiota” que uso el legislador en el inciso segundo del articulo

150 del COIP, pues es discriminatorio.

e Asi mismo, fue posible evidenciar que a partir del Derecho a la libertad de
eleccién sobre su vida sexual y reproductiva, consagrado en la Constitucién
y reconocido en instrumentos internacionales, ambas mujeres deberian
poder optar por el aborto, ejerciendo efectivamente su derecho a la
autonomia reproductiva, pues este faculta a las personas a decidir libre y
responsablemente acerca de su salud sexual y reproductiva.

e A pesar del reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos a
todas las personas en la Constitucion y en los tratados internacionales,
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estos derechos no pueden ser ejercidos en su totalidad. Es evidente la
vulneracion de derechos fundamentales de las mujeres violadas, pues las
disposiciones del Cédigo Organico Integral Penal, respecto al aborto no
punible, son contrarias a la Constitucién, por cuanto no garantiza el ejercicio
real del derecho de libertad de decidir en forma libre, voluntaria y
responsable acerca de cuantas hijas e hijos tener y el lapso de tiempo entre
cada uno de ellos; razén por la cual, se demanda la inconstitucionalidad de
la norma y a su vez, se realiza la respectiva propuesta de reforma legal,
misma que el legislador deberia tomar en consideracién y modificar el

articulo 150 de este cuerpo legal.

La imposicién de parte del Estado de mantener un embarazo, producto de
una violacién sexual, constituye segunda victimizacién, pues esta exigencia
significa un recuento permanente del hecho violento. De modo que la
exigencia de mantener el estado de embarazo hace a la victima atravesar
el sufrimiento o afeccién traumatica, una y varias veces del dafno que se

causob.

El Estado, a través de estas normas punibles, ejerce su fuerza coercitiva,
pues obliga a la mujer violada a tener a un hijo concebido a través de una
violacion sexual. Esta exigencia es considerada como un acto cruel e
inhumano, que ademas, atenta al derecho a la integridad fisica, psiquica y

sexual de la mujer.

El reciente Codigo Organico Integral Penal vulnera el principio de igualdad
y prohibicion de todo tipo de discriminacion, garantizado en el articulo 11
de la Constitucion de la Republica, por cuanto, la disposicion del inciso
segundo del articulo 150 del Codigo Organico Integral Penal, hace una
distincion sin justificacion, entre la mujer “idiota 0 demente” y las mujeres

en general.
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La criminalizacion del aborto en casos de violacion, respecto del aborto no
punible, violenta el derecho de la mujer a la autonomia reproductiva, por
cuanto una maternidad impuesta por parte del estado, vulnera el derecho a
decidir en forma libre, responsable e informada acerca de su salud
reproductiva, pudiendo entonces decidir cuando y cuantas hijas e hijos
tener, de conformidad al articulo 66 en el numeral 10.

La penalizacién del aborto no ha sido el método mas efectivo para disminuir
los altos indices de abortos en ecuador. De igual manera, no ha disminuido
el numero de mujeres que mueren a diario, por causas relacionadas con el

embarazo.

La propuesta de despenalizar del aborto, en casos de violacién, no supone
una imposicién, mas por el contrario, esta otorga a las mujeres la facultad
de decidir, en virtud de su conciencia, libertad, convicciones, y demas, si

desean o no continuar con el embarazo.

La despenalizaciéon del aborto en casos de violacién supone un método
para que las victimas de violacion sexual denuncien ante las autoridades
los abusos y atentados en su contra, por cuanto al producirse un embarazo
a consecuencia de la violacion, las mujeres accederian libremente al aborto

licito y seguro.

La despenalizacion del aborto disminuiria considerablemente los indices de
muertes de mujeres relacionado con embarazos no deseados, productos

de violaciones sexuales.

Es evidente que, de conformidad a la supremacia constitucional, la
disposicién del articulo 150 del Cédigo Organico Integral Penal carece de
eficacia juridica, pues contradice y no mantiene conformidad con las
disposiciones de caracter constitucional, como es el caso del derecho a la

autonomia reproductiva y demas normas constitucionales.
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4.2 RECOMENDACIONES

Asi mismo, en base al desarrollo de la presente investigacion, podemos

recomendar lo siguiente:

e Despenalizar el aborto en casos de violacibn a mujeres en general,
eliminando el calificativo de “demente e idiota”, de modo que las victimas
de violacién sexual, tengan la alternativa de decidir si desean o no continuar

con el embarazo, producto de la violacion.

o Reformular el articulo 150 del Cédigo Organico Integral Penal, derogando
el segundo inciso del mismo, de modo que en un tercer inciso contemple a
las mujeres en generes, pues contribuird con el Sistema Judicial
ecuatoriano, por cuanto, las victimas de violacién sexual denunciaran ante

la Fiscalia, los casos de violencia que atraviesan.

e Despenalizar del aborto parcialmente, ya que, permitira que todas las
mujeres, victimas de violacion sexual previamente comprobada, mediante
informe médico legista, puedan acceder al aborto legal y seguro,

disminuyendo los indices de morbilidad materna considerablemente.

e Reconocer el derecho de las mujeres a la autonomia reproductiva,

eliminando las imposiciones de parte del Estado a la maternidad.

e Reconocer, respetar y hacer respetar todos los demas derechos, principios
y valores contemplados en la Constitucion, por cuanto las mujeres
dementes y las que no lo son gozan de los mismos derechos, deberes,

obligaciones y oportunidades.

e Establecer un programa de ley de tiempos, es decir, establecer para cada
caso o supuesto legal, en la que es permitido el aborto en el Ecuador, un

limite de tiempo, en el que las mujeres puedan acudir al aborto.
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Al Ministerio de Salud Publica:

e Enumerar las patologias, enfermedades o cuadros clinicos graves que
afecten o atenten contra la vida y la salud de la mujer embarazada, para
acudir al aborto terapéutico.

e Crear un departamento especializado en abortos legales, de modo que las
mujeres puedan acudir libremente a este, solicitando la practica del mismo
en forma gratuita, legal y oportuna.

e Establecer al aborto en casos de violacién como uno de los mecanismos
para reparar los dafnos causados a las mujeres embarazadas como

consecuencia de la violacion.
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