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RESUMEN

El presente trabajo realiza una revision practica de derechos constituciones a la luz
del hecho probleméatico como es la prohibicion de aborto en caso de violacion.
Analiza el derecho a la vida de la mujer confrontandolo con la proteccion de la vida
intrauterina, asi como el acceso a la salud, la decision informada de cuantos hijos
tener, y el intervalo entre estos, revisando conceptos como la integridad, la vida
digna y la libertad. Concluyendo que estos derechos son vulnerados en su conjunto al
obligar a llevar a término un embarazo producto de un hecho ilicito que exige a la
mujer a recurrir a la clandestinidad y sus consecuencias. Debiendo poner su vida en
riesgo, que de salir airosa debe asumir las consecuencias legales y morales impuestas

por la sociedad y la norma vigente.

Palabras clave: violacion, derechos, clandestinidad, salud, libertad.

ABSTRACT

The present work carries out a practical review of constitutional rights in the light of
the problematic fact such as the prohibition of abortion in case of violation. It
analyzes the right to life of women confronting it with the protection of intrauterine
life, as well as access to the health, the informed decision about how many children
to have, and the interval between them, reviewing concepts such as integrity,
dignified life and the freedom. Concluding that these rights are violated as a whole
by forcing a pregnancy to be terminated as a result of an illegal act that forces
women to resort to hiding and its consequences. She must put his life at risk, that if
she is successful, she must assume the legal and moral consequences imposed by

society and the current norm.

Key words: violation, rights, underground, health, freedom.



INTRODUCCION

El aborto inducido es un proceso mediante el cual se lleva a término el embarazo,
generalmente hasta la semana 12 o 14 de gestacion, debiendo ser realizado por un
profesional de la salud con conocimientos técnicos en ello, ademés de contar con las
medidas de seguridad y espacios propicios para evitar situaciones contraproducentes

propias de una intervencion meédica.

En el Ecuador el aborto inducido esta prohibido a excepcion de dos circunstancias
recogidas en el Cadigo Integral Penal, la primera cuando la vida de la madre esté en
un inminente riesgo y no existe otro mecanismo para salvaguardar su salud que,
mediante la practica de un legrado, y en un segundo supuesto cuando una mujer
incapaz fuera violada. Cualquier aborto practicado fuera de estos contextos son

sancionado por la misma norma con la privacion de la libertad hasta por dos afios.

Las mujeres que no se ajustan a los presupuestos descritos deben recurrir a abortos
clandestinos y los peligros que supone para su salud e incluso su vida, ya que en su
mayoria no son practicados por personas capacitadas, que al imperar la ilicitud no se
respetan normas de asepsia y protocolos de seguridad que demanda el Estado. Entre
estas mujeres estan aquellas que quedaron encinta producto de una violacién, hecho

ilicito que constituye en un acceso carnal sin consentimiento de la mujer.

El Estado ecuatoriano niega el acceso a un aborto asistido incluso para aquellas
mujeres embarazadas producto de una violacion. A pesar de todos los derechos
constitucionales resguardan a una persona ellas deben someterse a situaciones
contravienen su dignidad, su libertad, su salud ademas de sus derechos sexuales y

reproductivos, entre otros.



CAPITULO I

DEFINICIONES Y GENERALIDADES

El aborto es aquella situacion en donde se da por terminado el embarazo de
forma prematura antes que el feto pueda subsistir por si mismo fuera del cuerpo de la
madre, pudiendo ser de forma natural debido situaciones ambientales o por
caracteres inherentes al cuerpo de la mujer. También se lo realiza con consentimiento
de la mujer por medio de medicamentos o mecanismos fisicos. Segun la Real
Academia de la Lengua Espafiola, el aborto consiste en “una interrupcién del
embarazo” sin realizar diferencias entre uno y otro. En el campo médico tenemos el

siguiente concepto técnico:

Aborto significa la detencion del desarrollo del nifio antes de la semana 22 de gestacion o la
expulsion de un nifio menor de 22 semanas de gestacién. El cddigo internacional es 003. Por
su naturaleza, los abortos pueden ser divididos en abortos espontaneos y abortos inducidos.
(Pacora Portella, 2014, p. 1)

El concepto dado por la Organizacion Mundial de la Salud es similar, el cual
reza de esta forma “el aborto es la interrupcion de un embarazo tras la implantacion
del huevo fecundado en el endometrio antes de que el feto haya alcanzado viabilidad,
es decir, antes de que sea capaz de sobrevivir y mantener una vida extrauterina
independiente”(1990) de estos conceptos seguidamente podemos ver el aborto
terapéutico el cual consiste en que de llegar a término el embarazo podria poner en
riesgo la vida de la madre, por tanto, se decide su interrupcion. Otro tipo de aborto es
el eugenésico el cual se debe a la certeza o un alto grado de probabilidad de que el
feto por nacer adolecera de alguna enfermedad o situacion que sea inviable con la

vida.

En el mismo contexto tenemos el aborto por situaciones mixtas, que pertenece a
la categoria de aborto inducido, es aquel donde la mujer decide practicarselo con
miras en diversos factores como por ejemplo el socioecondémico, también debido a

una fertilizacion no consentida, o en caso de violacion.
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El aborto inducido es un procedimiento el cual debe ser practicado por un
profesional de la salud con conocimiento técnico en torno al tema, sin embargo, por
motivos econdmicos y debido a la prohibicion de aborto segun el pais en donde se
practique se recurre a este proceso de forma clandestina. La clandestinidad supone en
muchos casos falta de salubridad y conocimientos especializados, donde desde la
doctrina se lo ha catalogado como aborto peligroso o inseguro, el cual segun la
Organizacion Mundial de la Salud esta referido de la siguiente forma “...una
intervencion destinada a la interrupcion de un embarazo practicada ya sea por
personas que carecen de la preparacion necesaria 0 en un entorno que no reune las
condiciones médicas minimas, 0 ambas cosas a la vez.” (2014). Podemos colindar
que el aborto inseguro supone un riesgo a la vida e integridad de la mujer que en
ocasiones puede conllevar a la muerte o lesiones irreparables, en este contexto de
clandestinidad la Guia de Abortos sin Riesgos Segunda Edicién de la OMS, nos

trasmite que:

...es dificil medir las muertes y las discapacidades relacionadas con el aborto inseguro.
Debido a que estas muertes o complicaciones se producen tras un procedimiento clandestino
o0 ilegal, el estigma y el miedo al castigo impiden que el incidente se notifique en forma
confiable. (2012, p. 19)

Por tanto, de los abortos clandestinos una de sus consecuencias es la muerte, en
otras afectaciones de tipo fisico, esto sin dejar a un lado que, si bien un aborto
clandestino puede resultar sin percance, no es menos cierto que recurrir a estar

circunstancias pone en riesgo la salud de la mujer vulnerando varios de sus derechos.

DERECHOS CONTROVERTIDOS

Derecho a la vida

El derecho a la vida resulta primordial entre el conglomerado de derechos
fundamentales, carece de sentido pensar en un sin numero de derechos cuando de
verse supeditado este los demas pasan a un segundo plano. También lo podemos

analizar como el derecho de existencia de una persona, es decir, ser parte del mundo
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de forma fisica, por tanto, es implicito que para ser garantizado existe la prohibicion
de matar a otro ser humano. Este derecho lo vemos en el Art. 66 numeral 1 sobre la
inviolabilidad de la vida y el Art. 45 sobre la garantia de la vida de nifios, nifias y
adolescentes desde la concepcion. En el marco internacional lo podemos ver

recogido en la Declaracién Universal de Derechos Humanos entre otros.

En el marco del aborto por violacion nos podemos enriquecer este concepto a
través del caso Llantoy Huaman vs Per( donde fue establecido segun el (Comité de
Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, 2005) lo descrito a

continuacion:

...el derecho a la vida no puede entenderse de manera restrictiva, sino que de hecho
requiere que los Estados adopten medidas positivas para su proteccién, incluyendo
las medidas necesarias para evitar que las mujeres recurran a abortos clandestinos
que pongan en peligro su salud y su vida especialmente cuando se trata de mujeres

pobres.(p. 5)

Con esto vemos que el derecho a la vida también consiste en no ser sometidos a
situaciones que arriesguen nuestra existencia fisica y que, por tato, en razon de ser
precautelado el Estado debe buscar los mecanismos que lo defiendan englobando
todas aquellas circunstancias que pudiesen poner en peligro el bien juridico protegido

como lo es la vida.

Derecho a la salud

La salud no es objeto de proteccidn, sino el cuidado de la misma, con esto se
busca significar la obligacion del Estado de tutelar el acceso hacia mecanismos que
propendan a su mejoramiento debido a condiciones fisicas o psicoldgicas que
aquejan al individuo, es decir, el derecho a la salud no se constituye per se desde el
sentido literal de la palabra, sino que se desprende de aquellas obligaciones estatales
encaminadas al bienestar de sus ciudadanos. En este sentido (Adhanom, 2017) nos
dice que “el derecho a la salud para todas las personas significa que todo el mundo

debe tener acceso a los servicios de salud que necesita, cuando y donde los
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necesite...” (p. 2). Este derecho se encuentra consagrado en la carta de Montecristi
en su articulo 32 manifestando el deber del Estado en cuanto su cumplimiento.

Derecho a decidir sobre la vida reproductiva y cuantos hijos tener

Ambos derechos estdn considerados dentro de los derechos sexuales que
devienen de poder descascarillarse de forma libre, espontanea, sin coercion o
violencia en el ambito sexual y reproductivo. En este sentido el primero estd
encaminado hacia la libre implementacion de métodos anticonceptivos destinados al
control de la natalidad mientras que, el segundo responde hacia la decision
informada, libre y personal el nimero de hijos que se espera tener. En este sentido

tenemos el siguiente concepto:

En relacion con la reproduccion natural, las mujeres deben tener la facultad de decidir
respecto al embarazo o la anticoncepcién; el método que utilizaran; el nimero de hijos que
tendran y el intervalo entre ellos; la facultad de elegir figura paterna, y la facultad de exigir y

recibir atencién médica durante el embarazo y el parto. (Valdez, 2012, p. 7)

Por lo antes expuesto, estos derechos otorgan autonomia a la persona en lo
relacionado a su reproduccion sexual, e implicitamente prohibe a terceros intervenir
en las decisiones relacionadas con ella. Este concepto doctrinario lo encontramos
plasmado en la Constitucion en su articulo 66 literal 10 “El derecho a tomar
decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva y a
decidir cuadndo y cuantas hijas e hijos tener.” (2008) Por tanto, se desprende que
incumpliendo de este precepto constituye una vulneracion de derechos de tipo

constitucional.

Derecho a la integridad personal

El derecho a la integridad personal es aquella proteccion encaminada al estatus
fisico, psicoldgico y moral de una persona, es decir, protege al ser humano en toda su
extension. En ambito fisico refiere a no ser sometido a procesos que lesionen o dafien

el cuerpo, el psicologico a no encontrarse bajo formas que menoscaben la mente del
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sujeto, asi como sus aptitudes sociales y emocionales, por ultimo, el aspecto moral
recae sobre la libre determinacion de sus convicciones y creencias. Este derecho lo
encontramos en el Art. 5 numeral 2 de la Convencion Americana sobre Derecho
Humanos, el cual reza de esta forma: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas
0 tratos crueles, inhumanos o degradantes...”. (1969). De igual forma, el Ecuador
precautela este derecho en el Art. 66 numeral 3 literal a en los tres ambitos

mencionados en lineas posteriores.

Del derecho antes referido, se desprende la prohibicion de tortura que, segun el
Comité Contra la Tortura de las Naciones Unidas, en su informe de octubre y
noviembre del 2012 sefialan que, la prohibicion de aborto en caso de violacion
constituye un trato cruel e inhumano, debido a las afectaciones fisicas y psicolégicas
a las que se ve sometida la mujer. Seguido de esto tenemos el concepto de (Guerra,
2018 ) quien nos aporta con:

Respecto al derecho a la vida e integridad personal de las mujeres, tanto la Constitucion
ecuatoriana como el derecho internacional de derechos humanos prohiben toda accién u
omisién que cause afectaciones en la integridad fisica, psiquica y emocional de las personas;
sin embargo, la penalizacién del aborto articulada al caracter moral de la sociedad patriarcal
genera una vulneracién irrazonable de este derecho, que provoca en numerosas ocasiones un

menoscabo al derecho a la vida de las mujeres. (p. 8)

De esto podemos establecer como el Estado protege a las personas en cuanto a su
integridad entendiéndose como todo dmbito propio del ser humano, el cual también

es abarcado por los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

Derecho a una vida digna

El concepto de vida digna es vago, por tanto, no posee dimensiones o
lineamientos definidos en cuanto a su contenido. Puede ser comprendido como
aquellas circunstancias que permiten el desarrollo y esparcimiento de un ser humano
siempre que esto no constituya una inclusion en los derechos de otra persona;
también puede ser visto como una gama de derechos, que su ejercicio, como la

libertad, el acceso a la salud, el no recibir tratos crueles, entre otros, constituirian el
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gjercicio del mismo. En este sentido podemos observar el aporte de (Garcia, 1999)

quien nos manifiesta que:

Los valores de libertad, igualdad y solidaridad son expresiones de la dignidad humanay, a la
vez, condiciones basicas para una vida humana digna: una vida personal que desarrolla sus
capacidades mentales de pensar, comunicarse, elegir, proyectar su realizacion personal en
una sociedad abierta y tolerante, que promueva la igualdad de oportunidades para todos. (p.
22)

Este concepto nos reafirma que la vida digna son un conjunto de presupuestos
minimos, los cuales estdn medidos por el ejercicio de otros derechos, los cuales estan
orientados a satisfacer necesidades de tipo general, por tanto, deben ser inherentes a
toda persona, sin diferencia de estatus econdémico, preferencia sexual, condiciones

fisicas propias u otras particularidades del individuo.

Derecho a la libertad

El derecho a la libertad es de caracter primordial, desprendiéndose de este
muchos otros derechos sin el cual no podrian ejercerse. Se lo puede estudiar desde un
sentido amplio donde la libertad se desprende directamente de la voluntad del sujeto
y Sus acciones mientras que, una perspectiva estricta reconoce que existen
situaciones que se sobreponen a este derecho, ejemplo de ello son las prohibiciones
establecidas en la ley. También atiende a dos acepciones de nuestro interés la libertad
fisica, entendida como la capacidad de la persona de trasladarse de un lugar a otro,
permanecer 0 no en un determinado sitio en razon de su arbitrio, por otra parte, la
libertad vista como la atribucion personal sobre la toma de decisiones en hechos que
solo le conciernen al individuo. Este derecho lo encontramos en la en la carta magna
en su Art 66 numeral 9 el cual reza: “El derecho a tomar decisiones libres,
informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion
sexual. El Estado promovera el acceso a los medios necesarios para que estas
decisiones se den en condiciones seguras” (2008). Podemos establecer que el Estado
ecuatoriano reconocer el derecho a la libertad en lo relacionado al &mbito de la

sexualidad consintiendo la autonomia de la persona, a continuacién del ejercicio este



derecho se deriva la obligatoriedad de no recibir sanciones con motivo de nuestras

dicciones.

ANTECEDENTE HISTORICO JURIDICO

El aborto se encuentra sancionado desde el Codigo Penal de 1837, sin embargo,
la sancion no estaba dirigida hacia la mujer, sino hacia aquel médico, cirujano,
boticario o comadrona que lo produjeren. Existiendo penas distintas en razon del
conocimiento que pudiera tener la mujer que se lo practica, tal como reza el articulo

456 que se transcribe a continuacion:

Los que causaren el aborto de alguna mujer por cualquiera de los medios o arbitrios analogos
para lograrlo, seran castigados del modo siguiente: Si emplearen los medios o arbitrios
expresados sin consentimiento o conocimiento de la mujer, sufrirdn una prisiéon de dos a seis
afios, y si lo hicieren con consentimiento o conocimiento de ella, el tiempo de la prision sera

de uno a cuatro afios. (Codigo Penal, 1837 )

Con posterioridad tenemos el Codigo Penal de 1872 de Garcia Moreno, en donde
las sanciones estan dirigidas hacia todo aquel que produjera el aborto, dejando de ser
taxativas. La particularidad de este es la criminalizacién de la mujer quien, habiendo
consentido en su practica, seria sancionada con una pena privativa de libertad de uno
a cinco afos, existiendo una atenuante referida hacia ocultar su deshorna. Estos
preceptos estan encaminados hacia el Estado clerical que en aquel momento

predominaba en el Ecuador.

En 1906 se instaura un nuevo codigo penal con la presidencia de Eloy Alfaro,
quien a pesar de poseer una tendencia liberal no cambio la suerte de la mujer en
cuanto su criminalizacion, incluyendo aspectos moralistas como la posibilidad de
quitar la vida a la hija, nieta o hermanda que hubiese encontrado en un acto carnal,

ademas de una sancion mayor en relacion al hombre que hubiese cometido adulterio.

Durante 1938 se instaura un nuevo codigo penal con varias particularidades, la
primera es el cambio de objeto de proteccidn, pues el bien juridico en codigos

anteriores era la moral pablica y la familia, convirtiéndose ahora en fin de proteccion



estatal la vida. La segunda particularidad es la despenalizacion del aborto en casos
especificos como lo son cuando la vida de la madre se encuentre en riesgo y no
exista otro medio para evitar dicho riesgo, asi como el caso de la mujer demente, en
aquel tiempo llamada idiota debiendo existir el consentimiento de su representante
legal. Debiendo sefialar que en este Gltimo caso el objeto de proteccion no era la vida
del no nacido, sino una situacion de tipo eugenésico done el fin era evitar nacieran

nifios con el problema que aquejaba a la madre.

En el &mbito constitucional no existe la prohibicién de aborto textual, en el
recuento histérico es a partir de la Constitucion del 25 de mayo 1967 que el Ecuador
establece que se debe proteger al hijo desde su concepcidn, segun lo sefiala en su Art.

30, el cual es similar a nuestra carta magna actual.

ESTADO DEL ARTE

COLOMBIA

El aborto en Colombia se encontraba prohibido bajo cualquier circunstancia hasta
la sentencia C-355/06 emitida por la Corte Constitucional de Colombia en 2006, esto
con motivo de la accion de inconstitucionalidad interpuesta por la Abg. Monica Roa
perteneciente a la ONG Womens Link Worldwide aludiendo que la prohibicion de
aborto viola el derecho a la vida reproductiva, la dignidad, la igualdad, la libre
determinacion, el no recibir tratos crueles, a la vida, a la salud entre otros. La
sentencia tuvo como resultado la despenalizacion del aborto en tres circunstancias,

como se transcribe a continuacion:

...no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcion del
embarazo se produzca en los siguientes casos: a) Cuando la continuacion del embarazo
constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificado por un médico; b) cuando
exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; c)
cuando el embarazo sea resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de
acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de
transferencia de évulo fecundado no consentidas, o de incesto. (Sentencia C-355/06, 2006,
p. 34)
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Del pérrafo precedente podemos mencionar que al igual que en la legislacion
ecuatoriana no se encuentra penalizado el aborto en caso que esto constituya un
peligro para la salud de la mujer, también un segundo caso, el cual no es objeto del
trabajo en cuestion como lo es la inviablidad del feto fuera del cuerpo de su madre y

una tercera circunstancia referida al caso de violacion y otros.

Entre las consideraciones de la corte al fundamentar su fallo estan que, si bien
existe un choque entre la proteccion de la vida del que esta por nacer, se debe
ponderar en relacion a al derecho a la vida de la mujer que ya nacié junto con los
demas derechos que le atafien por ser sujeto de derechos y no una expectiva de vida.
Del derecho a la libertad y el libre desarrollo se establecid que es la mujer quien debe
tener la ultima palabra sobre los hijos que desea tener, conjuntamente se hacen varios
seflalamientos sobre la igualdad, que en un primer sentido es discriminatorio pues a
un hombre nunca se han negado los servicios de salud, también visibiliza la situacion
enocémica en relacion a su acceso a este procedimiento ya que las mujeres con
mayores recursos econdmicos pueden ir a lugares donde no se encuentra prohibido
accediendo a condiciones optimas, mientras que, aquellas mujeres de escasos
recursos no cuentan con ninguna de las dos posibilidades. Se menciona ademas que
el derecho a la dignidad de la mujer es vulnerado cuando es violada sexualmte “se le
convierte en un instrumento, ya sea para satisfacer los deseos del violador....
También se le cosifica cuando se le obliga a procrear contra su voluntad, esto es
contra su libertad.”. Estos junto con otros considerandos concluyeron en la referida

sentencia que despenalizé el aborto.

ESPANA

La interrupcion del embarazo ha sido abordada por el estado espafiol durante dos
ocasiones, la primera con la Ley Organica 9/1985, como resultado del analisis
realizado por el Tribunal Constitucional Espafiol, sefialando que la prohibicion de
aborto bajo cualquier circunstancia constituye de forma directa de vulneracion de
derechos. En este sentido el tribunal se pronuncié mediante tres dispensas a dicha
prohibicion, cuando la salud de la madre este expuesta a un grave riesgo, cuando el

ser por nacer presente malformaciones o problemas respecto de su existencia fuera

11



del cuerpo de la madre y una Ultima atendiendo el caso de violacion en donde se
acoto lo siguiente:

...que el embarazo sea consecuencia de un delito de violacion y siempre que el aborto se
practique dentro de las doce primeras semanas basta considerar que la gestacion ha tenido su
origen en la comisién de un acto no sélo contrario a la voluntad de la mujer, sino realizado
venciendo su resistencia por la violencia, lesionando en grado maximo su dignidad personal
y el libre desarrollo de su personalidad, y vulnerando gravemente el derecho de la mujer a su
integridad fisica y moral, al honor, a la propia imagen y a la intimidad personal. Obligarla a
soportar las consecuencias de un acto de tal naturaleza es manifiestamente inexigible; la
dignidad de la mujer excluye que pueda considerarsele como mero instrumento... (Setencia
53/85, 1985)

El Tribunal Constitucional Espafiol, tomo en cuenta que se debe proteger la vida
del que esta por nacer, sin embargo, realiza un analisis al concebir que no es un
derecho total respecto de los derechos ya existentes de la mujer, mediante una
confrontacién de ambos llega a la conclusion que no es deber de esta llevar a término

un embarazo producto de un hecho ilicito del cual fue objeto.

La segunda oportunidad que Espafia aborda el tema es con la Ley Organica
2/2010, de fecha 3 marzo con motivo de seguir las recomendaciones realizadas por la
Organizacion Mundial de la Salud en cuanto a los derechos sexuales y reproductivos;
la ley tuvo como resultado despenalizacion del aborto bajo cualquier circunstancia

dentro de las 14 primeras semanas de gestacion.

ARGENTINA

El aborto se encuentra prohibido segun el Codigo Penal Argentino en su Art. 85
sancionando a la mujer con la privacion de libertad de 1 a 4 afios, existiendo dos
excepciones, por un lado, la vida y salud de la mujer, cubriendo este ultimo la salud
psicolégica y no solo la fisica, y, por otra parte, aquel caso producto de una violacion

0 haber sido cometido en una mujer demente o idiota.
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Es importante revisar dentro del récord legal argentino el caso surgido en la
ciudad de Chubut, donde una joven de 15 afios fue violada por su padrastro, sin
embargo, la administracion de salud puablica se negé a practicarle un aborto,
consecuencia de ello su madre present6 una querella que tuvo resultados adversos en
primera y segunda instancia de su localidad, con posterioridad la Corte Suprema de
Justicia determino que el Art. 86 que sefiala los casos de excepcion se adecuaban a lo
suscitado. Sucede que el articulo en su numeral 2 era objeto de diversas
interpretaciones, el cual reza de esta forma: “Si el embarazo proviene de una
violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En
este caso, el consentimiento de su representante legal deberd ser requerido para el
aborto.” (Reforma al Cddigo Penal Argentino, 1984), esto debido a que algunos
sectores de la sociedad lo interpretaban en forma que solo debia ser practicado en
aquellas mujeres violadas que ademas cumplieran con el condicionamiento de ser
dementes o idiotas. El fallo de 13 de marzo del 2012 tuvo como resultado que el
numeral 2 de dicho articulo no pude ser interpretado de forma restrictiva, sino que
sebe ser visto a la luz de los instrumentos internacionales tales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos quienes han expresado la necesidad de
despenalizar el aborto en caso de violacion.
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CAPITULO 11

2.1 ESTADO SITUACIONAL DEL ABORTO EN EL ECUADOR

En el Ecuador el 15,6% de muertes maternas se debe a abortos realizados en
condiciones de clandestinidad, ademas se estima que 2000 nifias menores de 14 afios
dan a luz anualmente, esto segun cifras del Ministerio de Salud Pudblica. Por otro
lado, segun cifras del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos son alrededor de
17.448 niflas menores de 14 afios que han dado a luz en el Ecuador durante el
periodo 2009-2016. Estas cifras nos dan un promedio de alrededor de 2181 partos de

nifas anualmente.

En otro orden, de acuerdo a instituciones privadas, en el Ecuador mediante cifras
compartidas por el medio digital WAMBRA, obtenidas de la Fiscalia General del
Estado, mediante solicitud de acceso a la informacion, sefialan que esta institucion
conocio de 286 registros por el delito de aborto consentido durante enero del 2014 a
junio del 2019. Mientras que, en la investigacion Mapeando la criminalizacion del
aborto en el Ecuador realizada por La Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales
con Sede en Ecuador y otras instituciones establecid que 243 mujeres han sido

criminalizadas entre el 2013 y 2017.

De igual forma el medio digital WAMBRA, mediante solicitud de acceso a la
informacién dirigida al Ministerio de Salud Publica en su investigacion Las Nifias
Invisibles, sefiala que durante el periodo 2013-2016, han existido 8677 nifias
menores de 14 afios que han dado a luz, y que, a pesar de existir desde el 2014 la
Norma Técnica de Atencion Integral en Violencia de Género, que instruye a los
profesionales de la salud a realizar un conjunto de preguntas en caso de encontrase
en un posible caso de violencia sexual, tan solo se han realizado 233 consultas de

parte del personal médico que concluyeron en denuncias de violacion.

En relacion al parrafo anterior se debe tomar en consideracion que la legislacién
ecuatoriana en su Codigo Integral Penal, en la seccion de delitos contra la integridad
sexual y reproductiva Art. 171 numeral 3 sobre el delito de violacion consta de forma

taxativa que se configura dicho delito cuando la victima es menos de catorce afios.
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2.2

Por tanto, de una relacion entre los datos descritos en parrafos anteriores y el
presupuesto legal podemos suponer que desde un sentido legal todas aquellas nifias
embarazadas menores de 14 afios suponen casos de violacion, y que segun Norma
Técnica de Atencion Integral en Violencia de Género el personal médico esta en la
obligacion de poner en conocimiento de la Fiscalia ya que, el ser menos de 14 afios

supone un indicio de violencia sexual.

PROBLEMATICA JURIDICA.

Del estado situacional se desprende el estudio del Codigo Integral Penal, por ello
es necesario esbozar el concepto del delito de violacion consistente en la
introduccién del miembro viril, dedos u otros objetos por la via anal, vaginal o bucal

sin el consentimiento de la persona, el cual esta definido en el Art. 171:

Es violacién el acceso carnal, con introduccidn total o parcial del miembro viril, por via oral,
anal o vaginal; o la introduccién, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u 6rganos distintos

al miembro viril, a una persona de cualquier sexo. (2014)

En este articulo también se detallan las circunstancias en las que se debe incurrir
tal como que la victima se halle privada del conocimiento, la utilizacién de medios
fisicos o psicoldgicos entendidos como la fuerza y por Gltimo el ser menor catorce

anos.

Continuando con el analisis de este codigo tenemos el Art. 149 parrafo segundo,
sobre el aborto consentido, el cual menciona que “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.” (2014), entiéndase toda mujer en el sentido mas amplio de la
palabra incluyendo a nifias y adolescentes. De esta prohibicion existen dos
excepciones contenidas en el Art. 150, la primera relacionada con la proteccion de la
salud donde no existe otro mecanismo para evitar su afectacion que la practica de un
legrado mientras que, la segunda se trascribe taxativamente como: “Si el embarazo es
consecuencia de una violacion en una mujer que padezca de discapacidad mental”

(2014), es decir, atiende a dos condiciones como son: el delito de violaciéon y la
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2.3

23.1

discapacidad mental que, por tanto, impide a una mujer en condiciones mentales
normales objeto de una violacion se practique un aborto asistido. La diferenciacion
entre ambos casos subyace en que el trasfondo del aborto por violacion cuando hay
discapacidad mental es de tipo eugenésico, no busca proteger la salud de la mujer,

sino evitar el nacimiento de personas con dicha afeccion.

Realizando una confrontacion de conceptos podemos decir que las
aproximadamente las 2000 nifias embarazadas menores de 14 afios que en base al
supuesto legal fueron objeto violacion no tienen derecho a decidir sobre la
continuidad del embarazo y que, en caso de practicarse un aborto debera ser en la
clandestinidad y con las consecuencias que esto supone, entre ellas su salud, su
integridad fisica, y quizas la pérdida de su vida y libertad. Si bien en base al supuesto
legal, todo embarazo de una nifia menor de 14 afios es consecuencia de una
violacion, esto no deja de significar los posibles embarazos en mujeres de un rango

superior de edad debido a la comision del delito.

En resumen, tenemos un problema juridico en torno a que toda mujer que se
encuentre en estado de encinta objeto de una violacion, habiendo sido sometida a un
acceso carnal sin consentimiento tiene el deber de llevar dicho embarazo a término,
con prevencion de ser sancionada penalmente en caso de buscar el término de este
segun lo estipulado en la norma, contraviniendo los derechos constitucionales que

amparan a sus ciudadanos.

RELACION ENTRE EL ESTADO SITUACIONAL Y LOS DERECHOS
CONTROVERTIDOS

LA VIDA
El derecho a la vida esta reconocido en los Art. 66 numeral 1 de Constitucién del
Ecuador, que consta como: “El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena

de muerte” (2008). Es necesario analizar este precepto legal junto con el estado

situacional del aborto para entrever los matices del derecho vulnerado.
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La sancion recibida por la mujer que decide interrumpir su embarazo se bifurca
primero en un sentido legal al recibir una sancién por su acto y segundo en un
sentido moral pues conociendo el riesgo que supone para su vida, se ve obligada a

asumirlo, en relacién con esto:

...desde la perspectiva tradicional, la mujer que decide un aborto se pone en riesgo
voluntariamente por lo que segun la forma de pensar de quienes han penalizado el aborto, la
vida de la mujer no tiene por qué ser protegida. (Avila Santamaria, Salgado y Valladares,
2009)

El derecho a la vida de las mujeres se ve menoscabado por el Estado al obligarlas
a recurrir a lugares que no cumplen con condicionamientos minimos de salubridad lo
que implica un riesgo directo para su salud, cuando el Estado debe ser el eje
transversal en la garantia del mismo. Este derecho no solo se materniza a través de la
prohibicién de matar sino de otras aristas como el cuidado de la existencia fisica del
individuo, que este no se vea sometido a riesgos innecesarios, asi como elementos
generales propios de una vida longeva. En este sentido el Estado esta obligado a
proporcionar medios de salud que no arriesguen la existencia fisica del sujeto,

enriqueciéndonos mediante el siguiente concepto:

...se entiende que no es ni ético ni practico penalizar el aborto para «proteger» la vida
intrauterina porque penalizado o no, la realidad es que millones de mujeres en todo el mundo
acuden a esta tragica solucion a un problema concreto y millones han muerto en el intento.
Por eso la penalizacién ni es practica porque no protege la vida intrauterina, ni es ética

porque causa millones de muertes. (Avila Santamaria, Salgado y Valladares, 2009)

La justificacidn estatal para la prohibicion de aborto se sustenta que la proteccién
de la vida del embridn, lo cual se encuentra recogido en el Art. 45 “Las nifias, nifios
y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademés de los
especificos de su edad. El Estado reconocerd y garantizard la vida, incluido el
cuidado y proteccién desde la concepcion.” (Constitucion, 2008 ). Sin embargo, es
propio mencionar que el feto no se ve revestido de una inmunidad total respecto de
los derechos que ostenta la madre, por cuanto, no es persona ya que desde la mira
legal debe ser separado de su madre para ser considerado sujeto de derechos. Al

posicionar esta misma premisa en un sentido biolégico, el Colegio de Bioética de
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México arguye que para ser persona el feto debe poder subsistir sin ayuda del cuerpo
de la mujer, asi como que a las 12 semanas de embarazo este no ha desarrollado su
corteza cerebral y sistema nervioso siendo inviables la consciencia y las sensaciones
fisicas, también aclaran que el poseer un genoma humano completo, entendido como
el catélogo bioldgico de rasgos de un ser humano, no constituye ser persona pues
toda célula de naturaleza humana lo posee. De esto se busca significar que si bien la
vida del feto es objeto de proteccion no involucra la prevalecia del mismo frente a los
derechos que ostenta la mujer que es sujeto de derechos, con arreglo a esto “los
derechos humanos de las mujeres exigen aceptar que se trata de derechos que solo
pueden ser limitados con el fin de proteger otros derechos humanos individualmente
detentados por otra persona” (Zufiiga, 2012, p. 6). Es decir, se debe entender con
claridad que la vida intrauterina no es persona y que la contienda de derechos se da
en relacion a una mujer que si lo es. Esta afirmacion es sostenida por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos la cual sostiene que:

La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los cuales han llevado a
resultados coincidentes en el sentido de que el embrién no puede ser entendido como
persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencién Americana...Ademas, es posible
concluir de las palabras “en general” que la proteccion del derecho a la vida con arreglo a
dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual e incremental segun su desarrollo, debido a
gue no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la
procedencia de excepciones a la regla general. (Caso Artavia Murillo y Otros “Fecundacion

in vitro” vs. Costa Rica, 2012 )

Se puede concluir que el derecho a la vida de la mujer se ve denostado al
obligarla a asumir riesgos para su integridad. Luego en la confrontacion de derechos
entre el nasciturus y la madre se sostiene con firmeza que los derechos de esta
ultima deben ser evaluados frete a los derechos de la expectativa de vida, recordando
que este ultimo no es persona y bajo ningln sentido tiene una proteccién total o

general por encima de la madre.
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2.3.2 LASALUD

El derecho a la salud como fue abordado en el capitulo primero de este trabajo
consiste en la obligacion estatal respecto de la atencion y tratamiento oportuno de las
condiciones fisicas y psicolégicas del sujeto, en la Carta Magna en su Art. 32 se
describe como: “La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacién se
vincula al ejercicio de otros derechos.” (2008). El cual es afin a otros derechos en la
medida que la satisfaccion de este requiere de politicas y mecanismos que permitan

su acceso de forma igualitaria, sin discriminacion o diferenciacion.

El problema planteado debe ser estudiado a la luz de las caracteristicas del
derecho a la salud donde se entrevé que este debe ser brindado de forma oportuna, es
decir, en una medida adecuada de tiempo que no constituya una negligencia o hecho
atribuible al menoscabo de la salud de la mujer, también debe estar al acceso de
todos los estratos sociales, no atribuible a una condicion econdmica, esto con alusion
a la prohibicion de aborto, ya que, en caso de contar con recursos, estas mujeres
recurren a abortos en el exterior donde la norma no las sanciona, ‘el aborto efectuado
en clinicas y con acompafiamiento medico se ha convertido en un negocio rentable
para cierta parte del mercado, e inaccesible para las mujeres pobres, constituyéndose
este hecho social en un problema de clase. (Guerra, 2018 ). También puede ser visto
desde la igualdad, ya que, a un hombre nunca se le ha negado el acceso a la salud,
mientras que, una mujer se ve obligada a recurrir a lugares donde impera la
ilegalidad que en la generalidad no respeta las recomendaciones propias del area para

este tipo de procesos, tal como:

Las consecuencias perjudiciales para la salud de la mujer e incluso los riesgos para su vida,
derivan generalmente de la impericia de quienes provocan el aborto, de la ausencia de
condiciones de salubridad aceptables, de la utilizacion de medios mas 0 menos caseros y de
la falta de un control médico adecuado, esto es, de numerosas circunstancias asociadas a los

abortos clandestinos. (Laurenzo, 1990)
El derecho es violentado por el Estado al mostrar un solo camino para aquellas

mujeres gestantes producto de un acto de violencia, se les niega el derecho a solicitar

un proceso de legrado en condiciones de dignidad que no atenten contra su salud,
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2.3.3

debiendo remarcar que no solo se vulnera el estado fisco de la mujer pudiendo dejar
secuelas permanentes sino también el hecho psicolégico que consiste en obligar a
Ilevar a término un embarazo producto de una violacion, situacion que constituye en
una forma de tortura, si bien “a pesar de este marco constitucional de proteccion,
la penalizacion del aborto consentido restringe el acceso a una atencion médica
oportuna, Yy, en consecuencia, al ejercicio del derecho a una salud
reproductiva.” (Guerra, 2018). En resumen es derecho es soslayado al establecer
condiciones para recibir el servicio de salud, debiendo someter a la misma al

infortunio de lo ilicito.

DERECHO A DECIDIR SOBRE LA VIDA REPRODCUTVA 'Y CUANTOS
HIJOS TENER

Las personas tienen el derecho de decidir cuantos hijos tener, el intervalo entre
ellos, recurrir a métodos de reproduccion asistida, asi como la utilizacién de los
mecanismos del control de la natalidad. Estos conceptos se ven consagrados en el
Art. 66 de la Constitucion, siendo deber del Estado en un primer sentido su
proteccidn ad intra en sus politicas publicas y aparato de salud estatal, y ad extra en
la garantia de su cumplimiento al no permitir la injerencia de terceros sobre tales
decisiones. Por tanto, cuando aterrizamos el derecho en estudio cabe sostener que la
mujer tiene el derecho de decidir cuantos hijos tener, el espaciamiento entre estos, asi
como los medios que considere adecuados para el control de su reproduccion, por
ello la Organizacion Panamericana de la Salud sostiene que “la salud reproductiva,
por lo tanto, implica que las personas puedan disfrutar de una vida sexual
satisfactoria, segura y responsable, asi como la capacidad para reproducirse y la
libertad de decidir si se reproducen, cuando y con qué frecuencia.” (Salud en las
Americas, 2007) . Un factor de este concepto es la libertad de decision, supuesto que
es vulnerado durante dos momentos primero al ser obligada a mantener relaciones
carnales y segundo al dirigir el Estado a un Unico camino la maternidad no
consentida. Desde esta premisa el Estado coarta el derecho de decision de la mujer

buscando gobernar sobre su cuerpo y su maternidad.
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2.34

Su concepcion no entra exclusivamente en el terreno de la salud como un derecho social,
sino que se refieren a la autonomia personal, al derecho de disponer del propio cuerpo y
tomar decisiones sobre el mismo e incluso al ejercicio de las libertades individuales.
(Herrera, 2009, p.12)

Por tanto, la mujer no esta obligada a soportar una maternidad forzada ya que
nadie, ni siquiera el Estado puede disponer sobre su cuerpo, hecho que no se origino

en su voluntad sino en una situacion antijuridica.

LA INTEGRIDAD

El derecho a la integridad es aquella composicion tripartita de tipo fisico,
psicolégico y moral atendiendo a protegerlos y mantenerlos intactos. Que esta
situando en el Art. 66 numeral 3 que se trascribe a continuacion: “El derecho a la
integridad personal, que incluye: a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual....
c) La prohibicién de la tortura, la desaparicion forzada y los tratos y penas crueles,
inhumanos o degradantes.” (Constitucion, 2008). Con el hecho problematico
detallado con anterioridad es propio encajarlo en la norma, pues la mujer que aborta
en condiciones de clandestinidad arriesga su integridad fisica, antes al exigir, por
ejemplo, a nifia que no cumple con las condiciones fisicas para llevar a término un
embarazo, durante a aquella mujer que debe sentir los horrores de lo ilegal y después
al ser sancionadas no solo mediante la mano de la ley o por la consciencia social que
las sefiala y estigmatiza, sino por las posibles repercusiones de un aborto mal
practicado. En el ambito psicologico, cabe decir parte del derecho a la salud, genera
o0 propicia que la mujer recuerde los hechos traumaticos, re victimizandola de forma

contintia provocando no supere e incluso agravando su condicién, acotando que:

En el caso de la integridad de la mujer, esta sufre afectaciones fisicas y psicoldgicas, siendo
la interrupcion del embarazo la primera causa de morbilidad materna en Ecuador. Esta
afirmacion implica que un alto porcentaje de mujeres se someten a tratamientos de
prorrogada duracion para su recuperacion, y otro grupo soporta dafios permanentes por esta

préctica en circunstancias inseguras. (Guerra, 2018 )
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2.3.5

Por tanto, es deber del Estado garantizar la integridad de la mujer que se ve
vulnerada en los &mbitos antes descritos por medio de un aborto terapéutico en

condiciones de dignidad.

UNA VIDA DIGNA

El concepto de vida diga es amplio, esbozado en el capitulo anterior, acaece
sobre un conjunto de presupuesto para su configuracion, es decir, su materializacion
no supone un hecho exacto sino el cumplimiento de varios lineamientos que en suma
configuran el ideal de vivir en dignidad. Con esto la Constitucion nos menciona en su
Art. 66 numeral 2 lo siguiente: “El derecho a una vida digna, que asegure la salud,
alimentacién y nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacién,
trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros
servicios sociales necesarios.” (2008). La norma nos menciona la salud y los
servicios sociales necesarios, por tanto, decimos que sin ambos no es posible vivir en
dignidad.

En la prohibicion de aborto no se permite el acceso a la salud, por ello
razonablemente no es posible vivir en dignidad. Tampoco lo es cuando una mujer
victima de agresiones sexuales es obligada a llevar a término un embarazo. Cabe
cuestionarse si el obligar a dar a luz o decidir por su salud estad en armonia con este
derecho, sin contar las sanciones sociales y legales al respecto. Seguidamente

podemos ver la critica de (Mejia, 2017 ), que expone:

Es imprescindible gque inmediatamente las nifias que mueren por embarazo, que son victimas
de un femicidio colectivo, y las que estan obligadas a tener a sus hijos tengan derecho a la
vida digna. Eso es imposible cuando siendo victima de violencia sexual te obligan a tener el

producto de esa violacion. (p. 5)

De ninguna forma obligar a una mujer a tener un hijo consecuencia de una
violacion va a estar acorde a vivir en dignidad, porque en un sentido te coercion a
vivir los horrores desprendidos de un hecho traumatico y por otro, te somete su salud

a los haberes de lo ilicito.
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2.3.6 LALIBERTAD

El derecho a la libertad es aquella atribucion ostentada por un individuo la cual le
permite obrar de acuerdo a su voluntad, siendo esto permitido por el ordenamiento
juridico. En la Constitucion del Ecuador estd en su Art. 66 numeral 9 siendo un
énfasis particular al referirse a las libertades relacionadas con la sexualidad.

En el caso en cuestion amerita relacionarlo con el derecho a decidir cuantos hijos
tener, pues en su conjunto atribuyen al sujeto independencia sobre su sexualidad y
decision sobre su descendencia, sefialando que ambos derechos se derivan de la
libertad. Estas libertades se relacionan con el ambito personal del sujeto, en este caso
la mujer, y su decision sobre la maternidad, recordando que su embarazo es objeto de
la comision de un delito y su voluntad no constituyo parte del mismo, es decir, la
mujer no consintio en el acceso carnal, mas debe soportar las consecuencias de este.
Con sustento en esto se afirma que se vulnera un derecho al coartar su libre
determinacion sobre una maternidad producto de violacion, que como referencia en
un analisis anterior se puede sostener que el feto no tiene proteccion total y los

derechos en conjunto, incluida la libertad deben ser confrontados frente a este.
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CONCLUSIONES

La prohibicion de aborto en caso de violacion constituye una vulneracion directa al
derecho a la vida, la salud, una vida dignidad, la integridad personal, la libertad, a la
salud reproductiva y decidir cuantos hijos tener contenidos en la Constitucion de

Montecristi.

El Codigo Integral Penal en su Art. 150 respecto de las excepciones al aborto no

punible es incongruente respecto de los derechos consagrados en la Constitucion.

La prohibicion de aborto en caso de violacion es una forma de tortura revictimizando

a las mujeres que han vivido un proceso traumatico.

La prohibicion de aborto impuesta por el Estado lleva que mujeres arriesguen la vida

y su salud en la clandestinidad.
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RECOMENDACIONES

1. El Estado acorde los derechos consagrados en la Constitucién debe permitir el aborto
en caso de violacion por ser de tipo terapéutico con miras en salvaguardar no solo la

salud fisica de la mujer sino también su salud psicoldgica.

2. Con miras en salvaguardar los derechos constitucionales vulnerados debe ser
reformado el Art. 150 numeral 2 del Cddigo Integral Penal, respecto del aborto no
punible, sin realizar diferenciaciones entre aquella mujer violada que padezca
incapacidad mental o no, debiendo constar como: Si el embarazo es consecuencia de

una violacion.

3. Se deben promover politicas publicas y mecanismos de prevencién que eviten el
funcionamiento de centros clandestinos donde se practiquen abortos.
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