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RESUMEN

El presente proyecto de investigacion tiene como titulo “La
legalizacién y despenalizacion del aborto en casos de violacion, aplicada
al Cddigo Organico Integral Penal Ecuatoriano.”, el cual tiene como
pregunta problémica ¢Se puede implementar la figura del aborto no
punible en mujeres que han sufrido una violacion sexual o por su decision
libre de abortar?, toda vez que en la actualidad no se ha implementado el
aborto no punible para mujeres sin discapacidad mental que han sufrido
una violacion, en tal sentido se tiene como objetivo general analizar la
figura de la despenalizacién aborto en la legislacion ecuatoriana y su
aplicabilidad en el Codigo Organico Integral Penal ecuatoriano.

En cuanto a la parte metodologica se implementd un enfoque
cualitativo, ademas de los métodos exegético, juridico comparado,
empirico, ademas se realizaron entrevistas a un grupo de expertos, para
finalmente proponer una reforma al articulo 150 del Cdédigo Orgéanico

Integral Penal.

Palabras claves: aborto, violacion, mujeres, reforma vy

despenalizacion.



ABSTRACT

The title of this research project is "The legalization and
decriminalization of abortion in cases of rape, applied to the Ecuadorian
Comprehensive Organic Penal Code." suffered a rape or because of their
free decision to have an abortion, since at present non-punishable
abortion has not been implemented for women without mental disabilities
who have suffered rape, in this sense the general objective is to analyze
the figure of the decriminalization of abortion in Ecuadorian legislation and
its applicability in the Ecuadorian Comprehensive Organic Penal Code.

Regarding the methodological part, a qualitative approach was
implemented, in addition to the exegetical, comparative legal, and
empirical methods, in addition, interviews were conducted with a group of
experts, to finally propose a reform to article 150 of the Comprehensive

Organic Criminal Code.

Keywords: abortion, rape, women, reform and decriminalization.
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INTRODUCCION

Los derechos humanos con el paso del tiempo han evolucionado, y
se brinda mayor proteccion y garantias para hacer cumplirlos, y pues en
esta evolucion a nivel mundial, se ha ido progresando en la
implementacion de mecanismos para garantizarlos, es por esto que la
figura del aborto en ciertos casos se ha insertado en varias legislaciones
permitiendo asi una plena libertad de decision respecto de la vida
reproductiva de cada persona.

La importancia del tema escogido para este proyecto académico
radica en que el Ecuador es un pais en el cual se reconocen garantias
como el derecho a la vida, libertad de decision respecto de la vida
reproductiva, salud entre otras garantias pero se puede evidenciar que
existe un vacio legal en cuanto a la garantia de la eleccion y planificaciéon
de la vida reproductiva de las personas, especificamente de las mujeres,
puesto que no se permite un aborto consentido, al momento el Codigo
Organico Integral Penal en su articulo 150 permite el aborto no punible de
la siguiente manera: “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.” (Asamblea
Nacional, 2018).

Es pertinente abortar el tema de la despenalizacion del aborto
enfocado en ciertos escenarios, tal es asi que se podria implementar el
aborto no punible para cuando la mujer haya sido victima de una violacion
y producto de aquello quede en estado de embarazo, o ir mas alla y se
implemente esta figura cuando la mujer lo decida.

Ahora bien, En la regién paises como Uruguay, Guayana, Guayana
Francesa, algunas zonas de México, Puerto Rico, Cuba y recientemente
Argentina en el afo 2020, permiten el aborto, es decir garantizan que las

personas accedan a una completa planificacion de su vida reproductiva



plena, sin barreras o limites como lo enmarca la legislacién ecuatoriana
actual. (Pardo, 2020).

Antecedentes histéricos

En materia de derecho penal en Ecuador se tuvo el primer Cédigo
Penal que data de 1837, el cual fue promulgado durante la presidencia de
Vicente Rocafuerte y se reputa que es una copia del Codigo Penal
Francés, aqui encontramos la primera tipificacion del aborto dentro de los
delitos contra particulares, y teniendo como bien juridico protegido la
existencia natural y civil de los nifios, ademas se hace una primera
diferenciacion en cuanto al consentimiento de la madre, de acuerdo a esto
se aplicaba la pena.

Luego se tuvo el Cédigo Penal de 1872 bajo la presidencia de
Garcia Moreno el cual tenia influencias del Codigo Penal de Bélgica de
1872, en este compendio normativo se introduce una posicion
conservadora al indicar que el bien juridico protegido es el orden de la
familia y la moral publica, mas no los nifios como ocurria en el cédigo de
1837.

En el afo de 1906 se promulga un Codigo Penal bajo la
presidencia de Eloy Alfaro, a pesar de que este presidente implemento
cambios importantes y que marcarian la vida en sociedad del Ecuador, tal
es asi como insertar el laicismo y una educacion publica laica, en materia
del aborto se mantuvieron las mismas politicas de penalizacion a las
mujeres.

El Codigo Penal de 1938, bajo la presidencia del General Alberto
Enriquez Gallo, introdujo cambios importantes como la despenalizacion
del aborto en casa de que se corra con riesgo la salud o vida de la mujer y
en casos de violacion de una mujer demente o también llamada idiota en
la época, ademas resalta que el bien juridico protegido es la vida.

Ahora bien, en materia constitucional en la carta magna
ecuatoriana del afo 1978 se dispone una proteccién del hijo desde la

concepcion en su articulo 23.



El Cédigo Organico Integral Penal que entré en vigor en el Ecuador
en e ano 2014, implementa la figura del aborto no punible en casos de
violacion a una mujer demente o por necesidad médica para salvaguardar

la vida y salud de la mujer.

Problematica

En cuanto a la problematica de esta investigacion, radica en que
existe un porcentaje considerable de abortos clandestinos, puesto que “en
el afo 2019 en Ecuador, el 15,6% de nifias y mujeres gestantes y
seguiran muriendo a causa de abortos clandestinos y siete nifias, entre
diez y catorce afos, pariran diariamente producto de violaciones”
(Galarraga, 2021).

Ademas de acuerdo a datos del Instituto Ecuatoriano de
Estadisticas y Censo del afio 2019, en el pais el 49% de embarazos se
dieron en mujeres adolescentes hasta los 19 afos, cifra por demas
preocupante ya que esto ubica al pais en el tercer lugar en Latinoamérica
con embarazos a temprana edad. (INEC, 2020)

En Ecuador se aprob6 por parte de la Asamblea Nacional una
reforma para incluir la figura de aborto consentido en la legislacion
ecuatoriana, pero esto fue vetado por el presidente constitucional de la
republica el Lcdo. Lenin Moreno el 25 de octubre del 2020, lo cual
significa que se debera esperar un afo para tratar el tema, entonces se
hace imperante analizar el tema de la despenalizacion del aborto para
implementarlo como una garantia de las personas a una libre planificacion

de su vida reproductiva.

Pregunta problémica
¢, Se puede implementar la figura del aborto no punible en mujeres

qgue han sufrido una violacion sexual o por su decision libre de abortar?



Objetivos

Objetivo general

Analizar la figura de la despenalizacion aborto en la legislacion
ecuatoriana y su aplicabilidad en el Cddigo Organico Integral Penal

ecuatoriano.

Objetivos especificos

° Realizar una revision tedrica respecto del aborto no
punible en Ecuador.

° Implementar entrevistas a grupos de expertos
respecto del aborto no punible.

° Proponer una reforma al articulo 150 del Cddigo
Organico Integral Penal para la implementacion del aborto no

punible en caso de violacion.

Justificacion

El presente analisis resulta de gran importancia, pues propone
medidas sancionatorias y preventivas que pretenden garantizar una vida
social en armonia, el cumplimiento de los derechos constitucionales de
ninas nifios y adolescentes, evitar la impunidad y disminuir indices
estadisticos de estos delitos.

Como se ha evidenciado, el indice de mujeres embarazadas
adolescentes es elevado, lo cual ha desembocado en una fuerte cantidad
de abortos clandestinos (%15,6 en el afio 2019), debido a violaciones a
mujeres de toda edad, falta de informacion de planificacién reproductiva,
complejo acceso al sistema de salud, métodos ineficientes de salud
preventiva y las leyes del Ecuador que no permiten un aborto consentido,
son parte de las justificaciones y motivos por los cuales se realizan estas
practicas clandestinas poniendo en riesgo la vida de las mujeres.

En la actualidad el sistema penal ecuatoriano criminaliza a las
mujeres que deciden practicarse un aborto consentido, solo con dos
excepciones, en tal sentido es importante otorgarle esta garantia de poder

interrumpir el embarazo y mas aun si esto es fruto de una violacién, en tal



sentido en este proyecto se busca que el aborto consentido sea una

realidad.

Delimitacion

Limites temporales

Este proyecto de investigacion se lo va a desarrollar en un periodo
de cuatro meses aproximadamente.

Limites espaciales

La investigacion abarcara la ciudad de Guayaquil.

Novedad cientifica

En cuanto a la novedad cientifica para este proyecto de
investigacion se destaca en que la figura del aborto en mujeres (siempre y
cuando no padezca una discapacidad mental) que han sufrido una
violacion sexual no se les permite abortar, y tampoco a las mujeres que

deciden libremente abortar.

Alcance de la investigacion

En cuanto al alcance de la investigacion, este sera descriptivo y
explicativo, debido a que primero se buscara realizar un analisis
doctrinario de la figura juridica del aborto en el Ecuador para
posteriormente a través de entrevistas a expertos y analisis en derecho
comparado poder determinar las causas de estas practicas clandestinas
de aborto y poder implementar soluciones efectivas para erradicar este

tipo de practicas.



CAPITULO |

MARCO TEORICO



1.1. Antecedentes

A nivel mundial, se han practicado millones de abortos inducido, y
en mas de la mitad de los paises se lo ha realizado de forma precaria, de
las cuales, mujeres y nifias han muerto en consecuencia de esos abortos
inseguros y las complicaciones que se generan dicho acto

El tratamiento legislativo que se le ha aplicado al aborto varia de
forma exponencial, segun el pais que recoge leyes mas liberales,
mientras que, en otros paises las leyes son mas restrictivas y limitantes,
excepto por ciertas causas tipificada, que buscan salvar la vida de la
mujer, como la de aquel feto que se estd desarrollando para salir al
mundo.

El aborto es considerado una aceptaciéon social a principios del
siglo XXI, sin embargo, el 1% de los paises del mundo consideran al
aborto como un delito y esta prohibido en cualquier situacién y por ello, se
aplican sanciones a quien ejecuta el acto y a la propia mujer. Cierto
porcentaje de la poblacion mundial acepta el aborto solo cuando la vida
de mujer esta en peligro; otro porcentaje cuando la mujer presenta
problemas fisicos 0 mentales y el resto, plantean ciertas excepciones para
quienes lo realizan y practican. Sin embargo, se sigue debatiendo en el
mundo la despenalizacion del aborto. (Rios, 2016)

Los paises que se encuentran a favor del aborto, incorporando en
su normativa regulaciones propias para realizar el acto, son varios y entre
ellos, paises bajos que permiten realizar abortos durante el primer y
segundo trimestre en hospitales y clinicas especializadas con licencia, lo
cual es gratuito y los doctores deberan confirmar la situacion de
emergencia, si ha considerado otras opciones y si viene de forma
voluntaria.

En México también se permite el aborto desde el 2002 solo en caso
de violacion, inseminacién artificial no consentida y cuando se presenta
problemas en el feto; asi como lo practica Brasil, Ecuador, Costa Rica,
Guatemala, Panama, Peru y Venezuela. Argentina solo permite el aborto

cuando una mujer embarazada es demente o presenta peligro para él



bebe. Puerto Rico en cambio, permite que se practique el aborto en todos
los casos posible, sin ninguna limitacion. Estados Unidos no considere al
aborto como un delito desde 1973. China aprobd una ley que consiste en
la irrestrictiva del aborto en 1975. En 1995, Alemania adopto una ley que
amplia las circunstancias del aborto de Alemania Occidental; mientras

que, Alemania Oriental incrementaba las restricciones. (Salas, 2018).

1.2. Marco referencial

1.2.1. Despenalizacion del aborto segun doctrina

La despenalizacion es un debate publico que se base en
manifestaciones de trascendencia social y juridica, dado que no solo
afecta el aspecto juridico, politico y social, sino que atafie la ley natural y
la supervivencia del individuo. La Bioética del mundo contemporaneo se
encuentra en una encrucijada por no haber encontrado en el campo
tedrico o en la praxis diaria una salida valida a las soluciones que
demandan los dilemas que se presentan a diario en la investigacion
cientifica, practica médica o en la misma normativa legal que rige en
nuestro pais por la vulneracion de ciertos derechos y que de forma
indudable exigen un esclarecimiento y una solucion coherente y armonica
evitando que se vulnere o se modifique las garantias constitucionales.
(Barry, 2001)

Hoy, al menos en Europa y América Latina, es considerada una
disciplina esencial para la supervivencia humana en los campo
mencionado, teniendo en cuenta que no todo lo técnicamente posible es
éticamente recomendable. Las herramientas tecnolégicas y médicas
tienen un papel en la sociedad y se tienen que saber gestionar, sin

vulnerar el derecho de libertad que tienen todas las personas.

Considerando que existen disciplina tedrica y practica: Tedrica en
cuanto a la reflexion de un orden ético que busca fundamentar juicios
morales. Y, practica son los procedimientos para la toma de decisiones de

forma razonables y prudente. Desde la perspectiva de las teorias éticas,


https://www.monografias.com/trabajos10/geogeur/geogeur.shtml
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la manipulacion genética en individuos adultos bajo su consentimiento no
genera problemas morales.

La bioética sustituye la palabra aborto por interrupcion voluntaria o
interrupcién meédica, las cuales se diferencia porque, la primera atafe a
las causas propias de la mujer embarazada y la segunda, se centraliza en
las causas propias del feto, de los -cuales, interviene criterios
socioecondémicos que tienen consecuencias de forma publica y colectiva.

Farell (2012) indica que, la subjetividad de la menta humana radica
en la titularidad de derechos a quien se presenta con autonomia plena y
no tiene alguna dependencia que se lo considera como dignidad personal.
La libertad es absoluta para el individuo y no se permite arbitrariedad
porque corrompe la dimensién relacional de su esencial y no se respetaria
la individualidad del sujeto.

Sin embargo, los intereses analogos buscan los métodos para
garantizar la libertad de sociedad y prevalece el relativismo que se refleja
en el derecho fundamental de la vida; y, por otro lado, esta el totalitarismo
que se encuentra en los aspectos politicos y publicos de un estado
determinado sobre el derecho a la vida que se pone en negociacion y se
pone en discusion con base en el voto de toda o una parte de la poblacién
o de sus representantes.

Adicional, la conducta de la violacidon sistematica del derecho a la
vida y de cualquier principio moral conduce a la progresiva ofuscacion de
la conciencia e inevitable materialismo practico que son sustituidos para
distinguir entre el bien y el mal. La postura de la Iglesia Catdlica recae
sobre la conciencia del individuo debido a que la vida es sagrada porque
proviene de la creacidén de un ser divino y nadie en ninguna circunstancia
puede atribuirse el derecho de matar de modo directo a otro humano
(Vidiella, 2010).

Pese a las posturas, la cantidad de abortos practicados son incierto
a comparacion de la morbilidad de mujeres, puesto que se convierte en
un problema de salud publica, debido a que la ilegalidad ha provocada

que tomen decisiones que ponen en riesgo la vida de muchas mujeres



jévenes que no gozan de informacion y el miedo de los profesionales es
inminente.

Las discusiones se encasillan al estado del embrién o feto, si son
personas con derechos o no, permitiendo que una interrupcion no
justificada pueda lesionar el derecho personal de un individuo indefenso y
esto lleva a crear un conflicto entre el derecho a la vida de una persona
de nacer o el derecho de una mujer embarazada a decidir sobre su propia
vida y a discutir cuales son las circunstancia que le permite decidir en qué
momento se otorga el caracter de persona a un feto, convirtiendo el
aborto como un tema controvertido con distintas posturas, segun Chiarotti,
(2006).

Las discrepancias de las personas son claves en una democracia
pluralista sobre los valores e ideales, pese a ello, hay un punto donde
todos comparten la razén publica para alcanzar una igualdad, convivencia
y facilitar la estabilidad del sistema; entre ellos abordar el valor de la vida,
la tolerancia de pensamientos diversos y la igualdad de las personas y
libertad, pero no desde el mismo enfoque, pero debe de encontrarse un
equilibro para dirimir los desacuerdos.

1.2.2. Derecho comparado

Argentina

En 1984, el Cédigo Penal de la Nacion Argentina establecié que los
abortos son permitidos, siempre que se realicen con el consentimiento de
la mujer embarazada y debe ser practicado por un profesional de la salud
experto en la materia, con el fin de evitar que la vida o salud de la mujer
que se encuentran en periodo de gestacidn se encuentre en riesgo.
Adicional, si el producto del embarazo surja de una violacion o de un
atentado al pudor de la mujer que no tienen capacidad total de sus
sentidos o para negarse a que se perpetue el acto, debido que se
requiere su consentimiento total y para ello debe de conocer la situacion.
(Codigo Penal de la Nacion Argentina, 1984)

A su vez, en 1994 su propia norma constitucional nacional se

concede el derecho a la vida desde la concepcion. En el 2007 se crearon
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recomendacién para prevenir la discriminacion en la atencidn sanitaria de
casos de abortos legales y tratamientos postabortos, en el cual se crean
programas para incorporar los servicios de aborto no punible en el marco
de politicas integrales de salud sexual y reproductiva y, en especial de la
prevencion y el manejo del embarazo no deseado. Posteriormente se
aprobd la guia de procedimientos para la atencion de pacientes que
soliciten practicas de aborto no punible.

Finalmente, en el 2016 se establecio la ley de acceso a la
interrupcién voluntaria del embarazo y la atencion postaborto en
cumplimiento a la salud de la mujer y la proteccién de derechos humanos,
donde se les otorga la capacidad de decidir la interrupcion del embarazo,
requerir y acceder a la atencion de la interrupcion del embarazo en el
sistema de salud, y atencion postaborto sin que la decisién sea arbitraria
a los casos permitidos por ley y evitar embarazos no intencionales
mediante el acceso a informacién, educacion sexual integral y métodos
anticonceptivos eficaces.

La interrupcion voluntaria del embarazo tiene derecho a decidir y
acceder a la interrupcion de su embarazo hasta la semana catorce del
proceso gestacional y posterior a ese plazo, podra interrumpir el
embarazo si el embarazo fuera resultado de una violacion con el
requerimiento y declaracién jurada de la persona gestante, en el caso de
nifas menores de 13 afnos de edad, la declaracién juramentada no es
requerida o si estuviera en peligro la vida o la salud integral de la persona

gestante. (Observatorio de Igualdad de Genero, 2018)

Colombia

En el 2000, el Cddigo Penal se reconocié la posibilidad de abortar
por peligro para la vida o la salud de la mujer, por malformacion del feto,
por violacién y por incesto, en otras circunstancias el aborto es penalizado
con prision de aproximadamente 16 a 54 meses en caso que la mujer
provoque su aborto o permita que otro lo cause; y, en el caso que cause el
aborto sin consentimiento de la mujer se establecera una sancion de 64 a

180 meses.
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Mediante Sentencia C-355/06 del 2006, se despenaliza el aborto
en 3 casos, los cuales son: cuando el embarazo ponga en riesgo la vida o
la salud de la mujer, cuando exista una malformacion grave del feto que
no sea posible nacer vivo y cuando el embarazo sea origen de una
conducta denunciada tal como: acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, inseminacion artificial, transferencia de ovulo fecundado
no consentido o de incesto. Asi mismo, el Ministerio de la Proteccién
Social (2006) mediante resolucién numero 004905 del 2006 adopta norma
técnica para la atencién de la interrupcion voluntaria del embarazo, en la
cual se adiciona la clasificacion unica de procedimientos en los servicios
para garantizar la atencion integral y oportuna de las gestantes.

En el 2007, mediante Sentencia T-171, Sentencia T-636 vy
Sentencia T-988 la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional
reitero el deber que asume las entidades judiciales y de la salud para
proteger el derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo de una
mujer que presenta grave malformaciones del feto, lo cual hace inviable
su vida fuera del utero materno; asi mismo, para el caso que una mujer
con discapacidad sea violada y le sea imposible expresar su voluntad.

En el 2009, mediante sentencia T-009 establece que sola la mujer
tiene la autonomia de la voluntad para tomar la decisién de continuar o
interrumpir un embarazo cunado represente riesgo para su vida o salud; a
su vez, tiene el derecho a la dignidad humana y es por ello, que
determinar la importancia de la vida debe ser protegida y, por ende, el
Estado debe adoptar medidas para protegerla, para ello establecieron
condiciones bajo las cuales seria aplicable, es decir, debe existir una
certificaciéon de un profesional de la medicina del peligro para la vida o la
salud de la mujer vy, al ser por naturaleza autbnomo, en caso de concurran
unos de los casos mencionados, no se puede penar el aborto como delito.

La dignidad de la persona constituye uno de los fundamentos
constitucionales para la despenalizacion del consumo de dosis personal
de drogas ilicitas, por eso, la corte la considero como un fundamento

primordial de la libertad personal que debe de relacionarse con elegir el
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propio destino cuando dicha eleccién no cause dafo directamente a los
derechos ajenos.

En el 2010, la sentencia T-585 establece que dentro de los
derechos sexuales y reproductivos se incluye la interrupcidn voluntaria del
embarazo, por ende, son considerados parte de los derechos
fundamentales reconocidos en la norma constitucional, puesto que los
derechos reproductivos estan implicitos en los derechos fundamentales a
la vida digna, a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a la
informacion, a la salud y a la educacién entre otros. Para ello, los
especialistas deben determinar las valoraciones necesarias para
enmarcar la hipotesis de grave malformacién del feto que haga inviable su

vida fuera del utero materno. (Observatorio de Igualdad de Genero, 2018)
Chile

En 1874 establece en el Cédigo Penal la penalizacion del aborto en
todas sus formas y no existen excepciones legales, puesto que no se
reconoce ninguna posibilidad de aborto. Debido a que, castiga a todo tipo
de aborto intencional, asi como los causados por un acto violento contra
una mujer embarazada, y esta considerado dentro de los crimines vy
simples delitos contra el orden de las familias.

En 1931, el Cédigo Sanitario de la Republica de Chile, introduce el
aborto terapéutico en el cual se requiere de testigos para que se realiza el
procedimiento quirdrgico y se cuente con la documentacidn
correspondiente. En 1967, modifica el codigo antes mencionado y
establece que el embarazo puede ser interrumpido solo con fines
terapéutico cuando hayan dado su opinion documentada.

En 1989, derogan el articulo del Cdédigo Sanitario que permitia
realizar aborto con fines terapéuticos. Mientras que, en el 2017 se
despenaliza la interrupcion voluntaria del embarazo, por un médico
cirujano en ciertas circunstancias, tales como: cuando la mujer se
encuentre en riesgo vital o feto padezca una patologia congénita

adquirida o genética, incompatible para sobrevivir fuera de la vida uterina
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de la madre y finalmente, sea resultado de una violacién siempre que no
hayan transcurrido mas de doce semanas de gestacion.

Luego, en el 2018 mediante Decreto No. 67 se aprueba el
reglamento para ejercer objecion de conciencia, donde el médico cirujano
que sea requerido para interrumpir el embarazo por las causales descritas
en el cuerpo legal, podra abstenerse de realizar la incisidbn quirurgica
cuando manifieste su objecion al director del establecimiento de salud, en
forma escrita y previa; sin embargo, no pueden objetar los profesionales
de salud prestar sus servicios que por naturaleza le corresponden
atender, incluso si la mujer requiere atencién inmediata e impostergable si
la mujer se encuentra en riesgo vital, de modo que la interrupcion del
embarazo evite un peligro para su vida (Observatorio de Igualdad de
Genero , 2019).

Espaina

En 1973, el Cddigo Penal Esparfiol establece que el aborto sera
sancionado si lo causare a propdsito, 0 que consintiera que otra persona
le cause el aborto, para que se oculte su deshonra. Lo mismo sucede con
los padres que con el consentimiento de su hija, produzca o coopere a la
realizacién del aborto. Adicional, sanciona a quienes usen medicamentos,
sustancias, objetos, instrumentos, aparatos, o procedimientos capaces de
provocar o facilitar el aborto o evitar la procreacion.

En 1985, la Ley Organica 9 se reformo y con ellos se despenalizo
el aborto inducido en tres supuestos; en primer lugar, el riesgo grave para
la salud fisica o psiquica de la mujer embarazada por un supuesto
terapéutico, violacion e incluso, malformaciones fisicas o psiquicas en el
feto. Para ello, la gestante podia interrumpir el embarazo en centros
publicos o privados en las primeras 12 semanas en el caso de una
violacion, en las 22 primeras semanas en el caso de malformaciones
fisica o psiquicas del feto y en cualquier momento del embarazo en el
caso terapéutico.

Finalmente, en el 2010 se expidio la ley organica 2 de la salud

sexual y reproductiva y de interrupcion voluntaria del embarazo que
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permite garantizar los derechos fundamentales en el ambito de la salud y
reproductiva que son establecidos por la Organizaciéon Mundial de la
Salud que es regulada por las condiciones de la interrupcion voluntaria del
embarazo y establece las obligaciones de los poderes publicos.

Adicional, se establece la despenalizacion de la practica de aborto
durante las primeras 14 semanas de embarazo, en las cuales, la mujer
podra tomar decision libre e informada sobre la interrupcién de su
embarazo, sin la injerencia de terceros en la decision. Incluso se extendio
hasta la semana 22 solo en caso donde el riesgo es grave para la vida o
salud de la madre o el feto y se interrumpira en dos ocasiones: cuando se
haya detectado anomalias en el feto o que se detecte que el feto tiene
una enfermedad grave e incurable que lo confirme un centro clinico
(Observatorio de Igualdad de Genero, 2019)

México

En 1917, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que, los hombres y mujeres son iguales ante la ley; también
establece que, toda persona tiene derecho a decir de manera libre,
responsable e informada sobre el numero de sus hijos. En 1931, en el
Cddigo Penal espaiiol establecié que, se penalizara a quien provoque el
aborto de una mujer con su consentimiento, y a su vez, en caso que se
practique sin consentimiento de ella. Se sanciona a quien provoque el
aborto por un acto de violencia, por un profesional de la salud. Sin
embargo, el aborto no se encuentra penalizado cuando el embarazo pone
en peligro la vida de la mujer (Observatorio de Igualdad de Genero, 2019).

En el 2002, el Cédigo Penal del Distrito Federal incorporo un a
reforma, la cual se la conocid como la Ley Robles, ampliando las
condiciones para despenalizar el aborto, que permitira que se aplique
cuando la mujer se encuentre en grave riesgo de salud, malformaciones
del feto y por inseminacién artificial no consentida. Solo el Ministerio
Publico es el encargado de autorizar el aborto cuando no se encuentra

establecido en la ley.
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En el 2004, se reformo el Cédigo Penal y la Ley de Salud para el
Distrito Federal, en donde incrementan el castigo para quien hiciera
abortar a una mujer sin su consentimiento y, el castigo sera mayor si hay
violencia fisica o psicolégicas. En los casos permitidos por la ley, las
instituciones publicas de salud deberan realizar la interrupcion del
embarazo gratuitamente en condiciones de calidad y en un plazo no
mayor a cinco dias a partir de la solicitud de la mujer. Adicional, regularan
las objeciones de conciencia de los médicos para que la mujer que solicite
un aborto legal tenga garantizado ese servicio (Observatorio de Igualdad
de Genero, 2019).

En el 2007, el Codigo Penal se volvio a reformar, reformulando la
definicion del aborto, el cual es considerado como: “la interrupcion del
embarazo después de la décimo segunda semana de gestacion”, por ello,
el aborto solo puede penalizarse a partir de la semana 13 de gestacion,
permitiendo que se pueda realizar aborto consentido o dentro de las
primeras 12 semanas de gestacion de forma legal sin sanciones. Por otro
lado, el embarazo, se lo redefini6 como:” la parte del proceso de la
reproduccion humana que comienza con la implantacion del embrion en el
endometrio” y con ello, permiten que se legalice los métodos
anticonceptivos poscoitales. Se establecen sanciones por el aborto
forzado sin el consentimiento de la mujer embarazada, asi como, se
permitira que los centros de salud ofrezcan asesoramiento y brinden
informacion objetiva a las mujeres que soliciten la interrupcién legal del
embarazo.

En el 2008, la Ley de Salud para el Distrito Federal establece que
la atencién de la salud sexual y reproductiva tendra caracter prioritario y
por ello, el gobierno promovera y aplicara politicas integrales, tendientes a
la educacion y capacitacion sobre salud sexual de los derechos
reproductivos, asi como la maternidad y paternidad responsables. Brindan
servicios gratuitos de consejeria médica y social en materia de la atencion
a la salud sexual y reproductiva, con el fin de ofrecer informacion, difusién

y orientacion en la materia, asi como el suministro de métodos
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anticonceptivos; incluso, dar apoyo meédico a la mujer que decida
practicarse la interrupcion del embarazo después del procedimiento de un
aborto.

En el 2008, se expidid una norma oficial mexicana que establece
que el embarazo originado de una violacién, y previa autorizacion de la
autoridad competente, las instituciones publicas que prestan el servicio de
atencion medica prestaran servicio de aborto ante la solicitud de la victima
interesada; y, en caso que la victima sea menor de edad, se realizara
mediante solicitud de su padre o madre, en caso de no tenerlo, bastara
con la solicitud de su tutor.

Finalmente, en el 2019 se reformara el Cédigo Penal indicando que
el aborto es la interrupcién del embarazo después de ciertas semanas de
gestacion. El aborto forzado es la interrupcion del embarazo, en cualquier
momento, sin el consentimiento de la mujer embarazada. Se excluye de la
responsabilidad penal en el delito de aborto, cuando el embarazo sea el
resultado de una violacién, independiente de que exista o no, cuando sea
producto de una inseminacion artificial no consentida, cuando la mujer
corra peligro en su vida o de muerte, o cuando a juicio de un médico
especialista el feto presente alteraciones genéticas o congénitas que
puedan causar danos fisicos o mentales, siempre que tenga
consentimiento de la mujer embarazada (Observatorio de Igualdad de
Genero, 2019)

1.3. Marco conceptual

1.3.1. El aborto
1.3.1.1. Concepto de aborto
El aborto significa la interrupcién espontanea o inducida del
embarazo. Es considerado como una interrupcién del embarazo antes de
las 22 semanas de gestacion o antes que el feto alcance 500 gramos de
peso, conforme indica la (Organizacion Mundial de la Salud, 2021). La

misma organizacion internacional define al aborto peligroso por la
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interrupcién de un embarazo practicado por personas que tienen una
preparacion profesional y otros, quienes carecen de dicha preparacion.
Ademas, se consideran las condiciones propias de la interrupcion del
embarazo, tales como, la edad gestacional, el método utilizado, la edad
de la madre, el contexto juridico de la

El aborto es una discusion internacional de varias legislaciones que
defienden a la vida, como un bien juridico que se esta vulnerando y se
debe proteger; sin embargo, las variantes aparecen cuando se busca
determinar el contenido del derecho que se busca proteger; si es la vida
antes del nacimiento, la concepcion o la esperanza de nacer.

En ciertas legislaciones, se defiende el derecho de la vida antes de
nacer, en otros, a la integridad y la sanidad de la estirpe. Se considera
que el interés general en este hecho delictivo es la vida y la defensa del
feto, quien desde su concepcion ya tiene vida y es protegido no solo de
forma constitucional sino por tratados internacionales, porque es un tema
que no podria purgarse si se los consciente.

Sin embargo, varios juristas mencionan que es un tema que se
puede considerar como excepciones para casos especiales, ciertas
legislaciones dan apertura para se practique este tipo de aborto
terapéutico, eugenésico porque se considera también la vida de la
procreadora quien puede estar en peligro por causa del embarazo o
existan violaciones a ciertos grupos vulnerables.

Conceptualizando el aborto, segun (Cabanellas, 2014), consiste en
un mal parto, un parto anticipado, nacimiento antes del tiempo, la
interrupcién maliciosa del proceso de concepcidn. Es un género de delito
que comprende el uso voluntario de medios adecuados para producir un
mal parto o la anticipacidn de este con el fin de que perezca el feto.

La materializacion del delito reside en el feto que es el sujeto
pasivo; este tipo de delito, en algunas legislaciones se encuentra dentro
de los delitos contra los derechos de la vida o del derecho de la libertad;

Ecuador defiende este delito como un derecho a la libertad.
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Finalmente, el aborto a modo de definicion es la finalizacion de la
gestacion y ocurre antes de que el feto alcance la edad gestacional
suficiente para sobrevivir fuera del vientre materno, es decir, consiste en

una terminacion inducida para destruir el feto.

1.3.1.2. Tipos de aborto

El aborto espontaneo consiste en la expulsion espontanea del feto
antes de las 20 semanas de gestacién, se produce de forma natural,
mientras que, el aborto inducido es la interrupcion médica o quirurgica del
embarazo. Cuando se menciona al aborto médico, esta trata sobre el uso
de medicamentos para interrumpir el periodo de gestacion.

El aborto inducido se practica por el aborto terapéutico que consiste
en el aborto inducido justificado por razones médicas; también se
encuentra, el aborto eugenésico que es la interrupcion del embarazo bajo
ciertas condiciones del feto, tales como, alteraciones cromosdmicas vy
defectos congénitos.

Un aborto incompleto es considerado como la expulsiéon parcial de
tejido fetal y la retencién de productos de concepcion en el utero; mientras
que, el sangrado vaginal a comienzos del embarazo con un cuello uterino
cerrado o un feto viable, consiste como una amenaza de aborto. (Jorge,
2015)

La normativa ecuatoriana en el articulo 147 del Cédigo Organico
Integral Penal, regula el aborto con muerte; y lo define como aquel que es
utilizado con el fin de abortar haya causado la muerte de la mujer
embarazada, produciendo un tipo penal punible para quien lo haya
indicado o aplicado; es decir, su doctor o un tercero quien sera el autor
principal del hecho delictivo y tendra una pena privativa de libertad de
siete a diez afios, solo si hubo consentimiento de la mujer que ha
perecido.

Y, si la mujer no ha solicitado ningun medio para abortar, pero se le
ha aplicado un tratamiento para obtener dicho hecho delictivo sin

consentimiento de la mujer y produzca su muerte, se sancionara con una
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pena privativa de libertad de trece a dieciséis afios porque en ambos
casos existe muerte de la mujer como resultado de la interrupcion del
embarazo y es considerado como un agravante a la pena

Consideramos que respetamos la vida, pero la prohibicion de un
acto consensual entre la madre con un tercero que llevara a cabo el
hecho delictivo se considera en la normativa ecuatoriana como un delito
tipificado. No protege o amparada la vida o el derecho de este grupo de
mujeres vulnerables a tener una vida digna, los mecanismos adecuados
que garantiza el Estado para tener acceso a una atencién segura de salud
para poder realizar los actos que sean de su libre voluntad. (Cddigo
Organico Integral Penal, 2014)

También esta, el Aborto no consentido regulado en el articulo 148
del Codigo Organico Integral Penal, que sanciona a la persona quien ha
practicado el aborto sin el consentimiento tacito o expreso de la mujer, no
existe la manifestacion de la voluntad ejerciendo coaccion en la libertad
de decision de la mujer para determinar la vida de su feto.

El Aborto consentido, en cambio la normativa penal ecuatoriana la
recoge como el consentimiento en uno de los elementos claves al permitir
una cosa o conceder que se haga, como una manifestacion de la voluntad
y este elemento es determinante para sancionar al momento de
detectarse este hecho delictivo

El Aborto no punible, es considerado como aquel que excepciona
siempre que ocurran ciertos hechos definidos; tales como, si la vida o
salud de la mujer esta en peligro y no se puede evitar por otro medio que
no sea el aborto porque es un embarazo peligroso o si una mujer que
padezca de discapacidad mental queda embarazada producto de una
violacion. En estos casos planteados, se permite que se practique el
aborto por medio de un médico profesional capacitado y con el
consentimiento de sus familiares intimos o su representante legal, debido
a que la mujer no se encuentra en las condiciones y capacidades para

tomar decision por si misma.
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1.3.1.3. Elementos objetivos del tipo penal de
aborto

El tipo penal de aborto lleva intrinseco el bien juridico protegido de
la vida humana dependiente, cuyo objeto juridico se regula en la vida del
feto o producto de la concepcion vy, el objeto material, que consiste en el
feto, producto de la concepcién a través de las fases de desarrollo
gestacional.

Para el cumplimiento del delito de aborto, debe de tomarse en
consideracion elementos basicos que ayudaran a la constitucion del
hecho delictivo, tales como, la existencia de un embarazo, y la
conservacion del feto, puesto que el delito se basa en la muerte del feto.

El criterio para determinar la existencia del feto es discutible en
diferentes sectores, puesto que proteger la vida de una persona antes de
nacer, es decir, del nasciturus o feto desde el momento que el ovulo es
fecundado, implica una determinacion juridica real para determinar el

momento en que comienza la proteccién de dicho sujeto.

Sujeto activo

En general, el sujeto activo es considerado toda persona, sea
hombre o mujer quien ejecuta la accion delictiva, debido a que, en este
caso no se podria determinar porque puede ser cualquier persona
interesada en que el feto ya sea por peligro para la mujer o por un acto
inhumano, desea evitar continuar con el proceso de embarazo. Sin
embargo, el sujeto activo es de gran importancia porque permite
diferenciar los diferentes tipos de abortos y su régimen de penalidad, es
decir, se puede considerar, al sujeto activo a un tercero ajeno a la relaciéon
madre e hijo, un médico, un cirujano, una partera o farmacéutico e

incluso, la propia mujer por consentir este acto que se efectué.
Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es considerado el titular del bien juridico protegido,

y en el delito del aborto, es el feto, quien en la normativa ecuatoriana le
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reconocen derecho antes de haber nacido, tanto en la Constitucion como
en el Caodigo Civil, es decir, mientras se lo consideren feto, se puede
considerar sujeto pasivo. Por ende, una vez que nazca y comience a ser
una persona, dejara de serlo.

El delito de aborto, es un delito de resultado que se consume con
la muerte del feto, quien es producto de la concepcidon humana; sin
embargo, se lo considera feto desde el momento de la concepcion y una

vez que se produzca la muerte o el parto, este dejara de serlo.

Nexo causal

El aborto se comete por accion, mas no por omision considerando
que la legislacion ecuatoriana se emplea por los verbos rectores del tipo
penal, en el caso del aborto, este consiste en “Causar”, lo cual implica
actividad y consentimiento, el cual debe de emplearse de forma expresa.
La actuacion directa del delito seria la muerte del feto, sea dentro o fuera
del utero materno, por consecuencia de la interrupcién de la gestacion.

El tipo subjetivo consiste en la intencion o finalidad directa con que
se desarrolla la conducta delictiva, es decir, puede variar dependiendo de
las circunstancias con la que tenia la persona que realizo el aborto y
causo la muerte de la mujer embarazada, con el fin de saber si lo hizo por
negligencia o mala practica médica, entonces, el elemento subjetivo seria
la culpa o el dolo.

El tipo penal aborto puede ser dolo o culpa, sin embargo, en
Ecuador no se tipifica el aborto culposo. El aborto con muerte es un tipo
penal de homicidio, por lo tanto, puede ser considerado como culposo en
cuanto nunca se buscé causar la muerte a la mujer embarazada, sino que
es el resultado de hechos accidentales, fortuitos o involuntarios que
causaron la muerte, mientras que dolo, sucede cuando la finalidad es
causar muerte de la mujer embarazada al momento de terminar la
gestacion. El aborto no consentido se determindé que sera doloso y no
existira la posibilidad de culpa, puesto que se busca el resultado y la

intencionalidad.
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El bien juridico protegido

De acuerdo a las opiniones doctrinales, el delito de aborto protege
exclusivamente o preferente, En virtud de los antecedentes, constatamos
las posturas en diferentes épocas con respecto a la vida humana prenatal
o dependiente, dado que no tiene la misma valoracién a la vida totalmente
formada o posnatal, dado que se trata de la vida del nasciturus, dado que,
para tutelar la vida y dignidad de las personas, se requiere que superen la
fase del nacimiento.

Entonces, al ser el nasciturus un titular de la vida prenatal, se le
otorga unas caracteristicas especiales debido a su imposibilidad de
ejercer por si mismo la autoproteccidn del bien juridico, por eso, se fija
una proteccion estatal de la vida humana en la fase prenatal, es decir,

cuando el embridn se implanta en el utero materno (Vitoria, 2008).

1.3.1.4. Elementos objetivos del tipo penal de
aborto
Al tratarse de un delito de aborto, se encuentra dos escenarios, por
un lado, la accién de producir el aborto por la propia mujer embarazada y
por sus propios medios; y, por otro lado, el supuesto de prestar
consentimiento, para que opere el aborto o la peticion misma.

Al calificar al aborto como doloso, al no operar el consentimiento
de forma directa, se puede presentan dos tipos de dolo; el dolo eventual
como el dolo directo. El dolo directo es considerado como el abuso de la
situacion, es decir, el uso de violencia 0 amenazas, se fundamenta en el
reproche de la culpabilidad de causar la muerte del feto.

El delito de aborto mantiene la existencia del dolo, al existir
conocimiento de la existencia del embarazo, pese a ello usan medios
empleados para evitar que se complete las etapas del embarazo y el feto
perezca. Este dolo puede ser directo, indicando el consentimiento propio
de la mujer embarazada como indirecto, un tercero sin consentimiento

ejerza autoridad para tomar esa decision, e incluso, la propia mujer
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consienta y le permita que profesionales médicos aceleren el
procedimiento de nacimiento produciendo el deceso del feto. (Zapatero,
2010)

Este es un tema de analisis que cada sector lo tiene legislado en su
normativa penal para determinar la gravedad del delito y la sancion
correspondiente del acto delictivo que produjo la practica de aborto. La
mujer es el sujeto dentro de este tipo penal que mantiene una sancién por

la produccién del consentimiento para proceder con la muerte del feto

1.3.2. Delito de violacion

1.3.2.1. Definicién del delito de violacién

En el Ecuador, el Cédigo Integral Penal Ecuatoriano tipifica el delito
de violacion como un acceso carnal, es decir, la penetracion sexual que
produce un individuo a otro, por medio de la introduccion total o parcial de
su miembro viril, por via anal, vaginal u oral.

Sin embargo, las legislaciones a nivel nacional mantienen una
discrepancia en la identificacion del sujeto activo, puesto que, para unos
solo consiste en la autoria del hombre, pero para otro, la autoria
corresponde al hombre o podia ser la mujer, y se argumentaba que al ser
el hombre el sujeto activo, era quien poseia el 6érgano genital que podria
realizar dicha penetracién que consistia en la ejecucion del delito.

No obstante, al hacer referencia la legislacion ecuatoriana en la
conceptualizacion del tipo penal la siguiente cita:” ...introduccién anal o
vaginal de objetos, dedos u organos distinfos al miembro viril al sujeto
pasivo quien es una persona de cualquier sexo...”, hace aseveracion a
que el sujeto activo puede ser una mujer quien puede ejecutar esta accion
al hombre, quien seria considerado como el sujeto pasivo.

La violacion es un tipo penal que ha evolucionado en el tiempo
desde época romana, pero conservando los mismos elementos, tales
como; el sujeto activo, pasivo, y el bien juridico, conforme las

circunstancia que tipifican las distintas legislaciones. En Roma la figura
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juridica dependia de la identificacion de los sujetos en el tipo penal,
puestos que se consideraba violacion entre heterosexuales, y no
indicaban a los homosexuales, posteriormente, consideraron a la
castidad, como el honor de la familia, y; se establecian las sanciones de
acuerdo a los principios de la Ley de las XII tablas.

Continuamente, se fue considerando la edad o la condiciéon mental
de las personas, pero no el consentimiento, solo se consideraba si existia
0 no la potestad para negarse al acto sexual. En la edad media, empezo a
variar el hecho delictivo en el sujeto pasivo, puesto que las mujeres son
quienes fueron despojadas de la proteccion de su honorabilidad que se
violentaba por la determinacién de su condicion social.

Se empezaron a definir los conceptos de violaciéon, en el derecho
francés la violacion estaba ligada con el rapto donde existia una
conjugacion sexual por la fuerza, y la pena dependia de la edad del sujeto
pasivo. La conducta delictiva siguid¢ variando segun el analisis juridico de
la época; donde consideraban este tipo penal como una amplia amenaza
fisica e inminente para la vida de las personas vulnerables de sufrir actos
sexuales sin consentimiento. ElI concepto de violacion tuvo una
ampliacion, puesto que, era ejecutado y recibido por una persona sin
determinar el sexo, y se dio un mayor énfasis al acceso carnal que
consistia en consumar el hecho de la violacion. (Barrios, 2017)

En Ecuador, el infractor de este delito es sancionado con una pena
privativa de libertad de 19 a 20 ainos, siempre y cuando que, la victima se
halle privada de la razén o del sentido, o cuando por enfermedad o por
discapacidad no pudiere resistirse, cuando se use violencia, amenaza o
intimidacion, y cuando la victima sea menor de catorce afios. (Cddigo
Organico Integral Penal, 2014)

Las causales mencionadas, aseveran los elementos del tipo penal
que consisten en articular el hecho delictivo denominado violacion y
sancionar por la infraccién cometida, al provecharse de la victima quien
no gozaba de capacidad juridica para poder resistirse o, la que se ejercia

con violencia ante la resistencia del sujeto pasivo. No obstante, cada
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delito tiene su sancion que se adecua a la accion penal del sujeto activo,

segun las circunstancias y el dafio que causo al sujeto pasivo.

1.3.2.2. Elementos objetivos del tipo penal de
violacion
Sujeto activo
El elemento objetivo del tipo penal de violacién considera que la
violacion es cometida por una persona, indistintamente su sexo o su
edad, sea mayor o no. En la normativa ecuatoriana, el sujeto activo se
refiere a la persona quien ejecuta la accién, es decir introduce un objeto
extrafio o su 6rgano genital en el cuerpo de otra persona: hombre o mujer.
La posibilidad de que una mujer sea el sujeto activo solo lo consideran en
el caso que el 6rgano genital de la mujer sea deformado; la mujer para la
legislacién extranjera es solo considerada como sujeto pasivo, pero en
Ecuador, se considera la actuacion de la mujer en la infraccion penal.
Ante ello podemos decir que, el sujeto activo de la violacién es
quien cumple con el acceso carnal, es decir, el que con su miembro
genital accede en la cavidad del otro copulante; pese a que, la iniciativa
de la relacion sexual sea por parte de la mujer, es necesario penetrar sea

0 no mediante el uso de instrumentos.

Sujeto pasivo

De la misma forma, el sujeto pasivo es indeterminado en la
normativa ecuatoriana no se define el género, puede ser un hombre o
mujer. A si mismo, las victimas quienes son los sujetos pasivos de este
hecho delictivo, segun el Cdédigo Organico Integral Penal, pueden ser
menores de doce afnos; personas que tienen capacidad relativa y no
entienden la situacién que genera este hecho, y no pueden resistirse u
oponerse al acto sexual.

Balestra, (2017), define al sujeto pasivo como un sujeto privado de

su capacidad. Es la persona que sufre de un trastorno y este le impide
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comprender la naturaleza del acto que es sometido porque pueden
padecer de alguna enfermedad o discapacidad y no pueden resistirse o
simplemente, por el uso de la fuerza o intimidacion, que causa una lesién
fisica o dafno psicolégico que no le permite usar el uso de su razon para

oponerse.

Bien juridico protegido

Existen diversas posturas sobre la determinacion del bien juridico
protegido, pero al tratarse de violacion a la pudicia individual, se hace
referencia a la libertad sexual, puesto que se vulnera ilicitamente a la
reserva propia de la persona para dar el consentimiento de permitir la
penetracién o de impedir que lo realicen.

La “libertad sexual”’ es la facultad que tienen las personas para
poder disponer de si mismo de sus relaciones en materia sexual y de
forma consentida, pero en ese caso, se debe respetar ese derecho amplio
que da apertura para manifestar la voluntad de permitir una cosa o
condescender a que se haga.

Nunez, (2018) establece que las victimas menores de 12 afios no
tienen ese derecho de libertad porque carecen de conciencia; por lo tanto,
no se puede determinar libertad como un derecho tutelo, sin embargo, su
libertad de elegir se presume porque ella no goza de su capacidad juridica
absoluta para poder decidir voluntariamente estos actos sexuales,
abusando de su desconocimiento e incluso madurez como lo determinan

La libertar sexual es la autodeterminacion sexual, es decir, la
capacidad de la persona para determinarse en el ambito sexual, es un
derecho propio de todo ser humano para que este, una vez que alcance la
madurez tenga la libertad y voluntad de tener relaciones sexuales con

cualquier persona, ya que es una libre decision tomas decisiones.
Nexo causal

El tipo penal se materializa sobre la accion antijuridica de la falta de

libertad e integridad sexual. Los elementos normativos de este tipo penal
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que le atribuyen la caracteristica de infraccion son el acceso carnal, que
es el medio por el que se produce la violacién, es decir, es la penetracién
del 6rgano genital del hombre o la mujer en el cuerpo de otra persona sin
que se produzca de manera total o parcial el coito por una via ordinario o
no ordinaria, pero la conducta punible se efectua al usar la fuerza,
violencia, intimidacién o cualquier medio que prive de la razén o la
voluntad a la otra personas.

La tipicidad del tipo penal consiste en la adecuacion del hecho
punitivo, es decir, en la copulacién realizada por una persona a otro, por
medio de la imposicidn, es decir, el uso de la violencia fisica o moral y sin
su consentimiento. Los hechos establecidos en la infraccidon penal son
elementos esenciales del delito, puesto que a tipicidad tiene su funcion
primordial, es decir, mantiene la descripcién del delito y la accién se
adecua, caso contrario, no se puede sancionar. (Martinez, 2012)

La imposibilidad légica de concebir un acceso carnal implica la
imposibilidad légica de concebir un acceso carnal ejecutado por
imprudencia o negligencia, quedando exclusivo el castigo de la violacion a
tipo de culpa, o dolo. Adicional, se considera el desconocimiento o
equivocacion acerca de cualquier de los supuestos, y la creencia de la
anuencia del sujeto pasivo.

Por acceso carnal hace referencia a la introduccion del 6rgano
genital de un individuo en el cuerpo de otra persona, sin que sea
necesario la consumacion total de la accidn sexual, puesto que su
elemento material, sea que se constituy6 por la conjuncion carnal, contra
o sin la voluntad del sujeto pasivo, y empleando la violencia como medio
de aprovechamiento de la especial condicion establecida por la ley.

Al efecto de la conceptualizacién del acceso carnal se puede
encontrar diferentes doctrinarios que definen el objeto juridico como la
teoria del bien juridico protegido que resulta lesionado por acto delictivo y
sobre el cual recae el efecto juridico del delito. La teoria consiste en la
proteccion del bien juridico penal que se lesiona por el acto delictivo y

sobre el cual recae el delito, puesto que su determinacidn exacta es de
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gran importancia para establecer con precisién el presupuesto de ley.
(Collao, 2011)

1.3.2.3. Elementos objetivos del tipo penal de
violacion

La fuerza, es el acto irresistible que se somete el sujeto activo al
sujeto pasivo para concretar el hecho delictivo. Cabanellas, (2014), define
fuerza como el vicio de consentimiento que ejerce un sujeto sobre otro
para obtener su objetivo ejerciendo la violencia fisica. Es un elemento
para determinar las circunstancias concurrentes en el acto donde
podemos corroborar que el hecho delictivo ocurrié. En fin, fuerza, es un
elemento de la violacion que se ejerce por la energia ejecutada sobre la
victima para vencer su resistencia al acceso carnal.

Donna, (1999), describe la fuerza como la violencia material
consistente en una energia fisica, mecanica, animal o de otra naturaleza
ejercida por el autor o por un participe sobre la victima, con el propdsito
de lograr el acceso carnal. Es el acto de violencia moral que se utiliza
para producir miedo al sujeto pasivo para que puede someterse a ejecutar
la accion que le propone el agresor por medio de la amenaza inminente
con fundamento de causar un mal futuro, posible que puede recaer sobre
una persona que sea de gran interés del sujeto pasivo, de una gran
magnitud que pueda doblegar su resistencia. Cabanellas, (2014), define
intimidacion como el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y
grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su conyuge,
ascendiente, descendiente.

Cabanellas, (2014), la define como una oposicién materia o moral a
una fuerza, de esta o de aquella clase, donde se evidencia una lucha que
se refiere a la defensa, briega o forcejeo. Es un elemente fundamental
que se debe de considerar para determinar la existencia de la violencia
fisica. Identificando la voluntad contraria de la victima donde se exterioriza
mediante los actos que empleo para abstenerse y a su vez, recibio

agresion por la fuerza fisica del sujeto activo. A su vez, la resistencia
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puede disminuir al ingerir sustancias estupefacientes, lo que disminuira la
resistencia que pudiera usar para defender su honra, pero es una técnica

que usan para acceder carnalmente al sujeto pasivo.
1.4. Marco legal
1.4.1. El aborto en el Codigo Organico Integral Penal

El Codigo Penal ecuatoriano establece que, el aborto no sera
punible cuando sea practicado por un médico u otro profesional
capacitado, siempre que cuente con el consentimiento de la mujer o su
coényuge, pareja, familiares intimos o algun representante legal, cuando
ella no se encuentre en posibilidad de prestar el consentimiento en caso
que esté en peligro la vida o salud de la mujer embarazada y no pueda
ser evitada por otros medios y si el embarazo proviene de una violacion
cometida contra un mujer que padezca discapacidad mental. (Asamblea
Nacional , 2018)

Analisis del Art 147 del Cédigo Organico Integral Penal

En la normativa ecuatoriana, se sanciona el aborto con muerte en
el caso que se emplee medios con el fin de hacer abortar a una mujer, y
en el proceso se produzca la muerte de esta, se sancionara con pena
privativa de libertad entre 7 a diez afnos en el caso que la mujer haya
consentido en el acto y, con pena privativa de 13 a 16 afos, en el caso
que no haya sido consentido el aborto por parte de la mujer; es decir, si el
procedimiento medico se realice y al no realizarse con la intervencion de
un médico profesional y como resultado se produjo la muerte de la muijer,
la penalidad sera la privacion de la libertad, pero sera mayor si no ha
existido el consentimiento de la mujer. En este caso, la mujer renuncia a
la maternidad y acepta el acto abortivo que constituye la expulsién del
feto. (Asamblea Nacional , 2018).

Analisis del Art 148 del Codigo Organico Integral Penal

El articulo ciento cuarenta y ocho establece que se penaliza el

aborto no consentido, es decir, cuando la persona que haga abortar a una
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mujer que no haya expresado su consentimiento en el acto, se la
sancionara con pena privativa desde 5 a 7 afos; y, si no se llega a
materializar el acto, se lo sanciona como tentativa con sanciones leves al
ver que los medios empleados no han dado resultado. Esta figura del
aborto criminal se caracteriza porque dicho acto es practicado por una
tercera persona y la victima desconoce los efectos de las herramientas
que emplean en ella o induce a la victima a utilizar esas medidas

abortivas, lo cual produce la expulsion del feto.

Analisis del Art 149 del Cédigo Organico Integral Penal

El articulo ciento cuarenta y nueve establece que es penalizado el
aborto consentido por toda persona que haga a una mujer abortar con su
consentimiento, con una pena privativa de uno a tres afnos, pero también
se sancionara a las mujeres que hayan consentido el acto de consentir el
aborto, con una pena privativa de libertad segun las condiciones y
agravantes de 6 meses a dos anos. Lo cual da proteccion juridica al
derecho de la vida, derechos reproductivos y a la libertad sexual, a pesar
de la mujer dar el consentimiento en la ejecucion del acto, estableciendo

el derecho a la dignidad humana. (Asamblea Nacional , 2018)

Analisis del Art. 150 del Cédigo Organico Integral Penal

El codigo organica integral penal establece un régimen de severas
penas para suprimir el delito de aborto, siempre y cuando el aborto sea
practicado por médicos competentes y en un centro con un estricto control
de sanidad, en donde permita que se garantice la vida y la salud de la
mujer que aborta, pero bajo ciertas circunstancias tales como: si se ha
practicado para evitar un peligro para la vida o salud de la mujer
embarazada y si el peligro no puede ser evitado por otros medios, o, si el
embarazo ha sido resultado de una violacion en una mujer que padezca
de discapacidad mental.

En estos casos, se aplica el aborto para evitar el nacimiento de un

hijo con serias incapacidades fisicas o mentales, e incluso con defectos,
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el cual es conocido como una aborto con una causa honorable, puesto
que es una forma privilegiada de aborto tipico de las legislaciones
penales, de una forma que se pueda salvar el honor u ocultar la deshonra
de la mujer, cuando el embarazo se ha producido por una causa adultera
a una mujer menor de dieciocho afios de edad, o en cualquier mujer sin
importar su edad o condicion fisica y mental. (Petracci, 2016)

La discapacidad o deficiencia intelectual es una discapacidad
caracterizada por las limitaciones en el funcionamiento intelectual y que
se traduce a la necesidad de proveer ayudas a las personas que
participen en actividades implicadas en el funcionamiento tipico del ser
humano. Pese a ser el aborto uno de los delitos con mayor severidad en
materia penal, aunque unos paises ya no consideran un delito, y otros
indican que proviene de una violacion y otros que castigan esta practica
de forma suave y moderada. (Asamblea Nacional , 2018)

El sujeto pasivo del delito es el embrién o el feto, segun el estado
en el cual se encuentra su desarrollo durante la etapa de concepcién en
concordancia con la integridad del ordenamiento juridico, por otro lado, el
sujeto activo es la mujer, el medio o quien induzca a que practique el

aborto.

1.4.2. Delito de violacion segun el COIP art. 171

La violacion es usada en varios ambitos, pero se lo utiliza
principalmente para definir a los delitos sexuales, que consiste en el
acceso carnal en contra de alguien que no consintio el acto o este privado
de discernimiento para entender la situacion que se esta desarrollando.

La normativa penal ecuatoriana la 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 objetos, dedos u
organos distintos al miembro viril a una persona de cualquier sexo’,
Cddigo Organico Integral Penal, (2018). Por ello, el acceso carnal que se
ejecute con fuerza o intimidacion suficiente para vencer a la victima o

cuando es cometido en una persona que se encuentre imposibilitada para
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expresar su disenso o resistirse, se considerara como violacion, incluso
cuando se perpetue el acto contra una menor de 18 afios por carecer de
capacidad para consentir el acto.

Es considerado un delito que va en contra de todo tipo de libertad,
y va en contra de la honestidad y la libertad sexual al cual tienen derecho
las personas vy, el agresor lo efectua en contra de la voluntad de la victima
empleando la fuerza y grave intimidacion. Por ello, la violacion se
considera como delito contra la libertad sexual cuya accién consiste en el
acceso carnal llevando a cabo en circunstancias tipificadas por la ley. El
cbdigo penal ecuatoriano sanciona severamente al delincuente quien no
se puede considerar circunstancias atenuantes, para disminuir una
condena por el acto ejecutado, y se considera como una preocupacion
social y no se considera como una disminucion por la gravedad de la
infraccion, dado que va en contra de las buenas costumbres, moral y la
propia ley. (Sanyal, 2016)

La norma constitucional por medio del cdédigo organico integral
penal busca proteger el bien juridico denominado libertad sexual, derecho
a la reproduccion, dado que el ser humano tiene derecho a elegir
libremente cual sera el objeto de su libertad sexual, su pudor. En este acto
participando dos personas; el sujeto activo y el sujeto pasivo, el primero
es la persona que comete el delito, quien accede carnalmente contra la
voluntad de la victima. El sujeto activo es quien realiza la penetracion
carnal identificando la boca, vagina o el ano del sujeto pasivo, mismo que
poder mujer o hombre.

El delito que tipifica la norma establece que el sujeto activo es una
persona, es decir, puede ser la mujer o el hombre los ejecutores del acto
de violacion, cuando emplean violencia, amenaza o intimidacion para
tener relaciones sexuales con el otro sujeto. La legislacidon da la
posibilidad de que sea quien sea quienes utilicen la fuerza, intimidacion o
se aprovechen de la ingenuidad de la victima sin determinar una situacién
especial, la vulnerabilidad, la necesidad y la incapacidad fisica o mental,

autoridad sobre la victima o compartir el ambito familiar utilizando
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sustancias que alteren el conocimiento o voluntad y otros medios que no
puedan resistirse. (Fonseca, 2017)

Los delitos de caracter sexual como la violacion, estupro atenta
contra el pudor son hechos que alarman a la sociedad y provocan una
condena. La sociedad condena altamente de estos incidentes, porque
ademas de que se lesionan derechos fundamentales como es el caso del
derecho a la vida, también afectan los derechos contra la intimidad
sexual, a la seguridad, y libertad sexual entre otros derechos humanos. El
real bien juridico protegido es la moral social y la libertad sexual, dado
que atenta contra la integridad de la persona al obligar al individuo a la
relacion carnal involuntaria. Se sostiene la defensa de disponer la vida
sexual, dado que la personas tienen inherente el derecho a que se le
respete su pudor, y ante el abuso a ese derecho, el estado debe de
castigar esa conducta para proteger el derecho individual afirmando que
la relacion sexual se realiza con una persona mediante la violencia real o
presunta. (Gallego, 2018)

Es por ello que, el delito de violacion al ser una infraccidn grave
contra la integridad sexual y reproductiva, lo cual esta penado con una
sancion severa y rigurosa que aplica una pena privativa de libertad entre
los 22 afnos hasta 26 afos, dependiendo si se produce la muerte de la
victima.

Sin embargo, la violacion puede ser ejecutada en una persona
menor de 14 afios 0 en una persona privada de la razén, por enfermedad
0 por cualquier otra causa y no puede ser resistida o sobre una persona
que usare la violencia, amenaza o intimidacion, cuya pena se encuentra
tipificada y sancionada por la normativa penal.

La responsabilidad penal del delito de violacion es impuesta por el
Estado, quien se encarga de castigar al delincuente e intenta su
reinsercion para evitar que el delito se repita nuevamente, cuyo acto se
puede realizar por cualquier especie humana. Esa responsabilidad se

produce por la consecuencia juridica de la violacion de la ley, realizada
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por actos previstos como ilicitos, lesionado que producen peligro a un
bien material o la integridad fisica de las personas. (Lopez, 2011)

La violaciéon al estar tipificada en la normativa penal, se establece
una infraccién que se estipula dentro de los delitos contra la integridad
sexual y reproductiva, por lo que constituye un atentado a los derechos de
libertad.

1.4.3. Constitucion de la Republica del Ecuador

Derecho a la Salud art. 32 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador

La salud es un derecho de vital importancia para todos los seres
humanos, dado que constituye un derecho fundamental de todos los
seres humanos. Es un estado que constituye un bienestar fisico, mental y
social y no constituye la ausencia de enfermedad o discapacidad.

El derecho a la salud se encuentra ligado a una serie de derechos
humanos y su materializacion dependera de la realizacion de ellos, en
especial, al derecho al agua que incluye el derecho al acceso al agua
potable y al saneamiento adecuado, como al derecho a la alimentacion.
(Rodriguez, 2015)

El derecho otorga el acceso a los servicios médicos, mas no al
derecho a estar sano, puesto que no significa tener buena salud, sino que
los estados debian garantizar que los ciudadanos quienes habitan en su
estado tengan una buena salud a las personas, dado que la buena salud
depende de diversos factores, entre ellos, factores bioldgicos vy
socioeconomicos que son independientes de la voluntad de los paises o
de las personas.

Los derechos que se originan del derecho a la salud son el
derecho a un sistema de proteccion de la salud, el derecho a la
prevencion y a tratamientos preventivos para luchar contra la propagacion
de enfermedades, derecho a acceso de medicamentos, derecho a la
promocién de la salud materna e infantil, el derecho al acceso a los
servicios de salud apropiados, y el derecho a la educacidon vy

concienciacién sobre la salud. (Organizacion Mundial de la Salud, 2016)
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Derecho a una vida digna art. 66 literal 2 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador

En la normativa constitucional se establece el derecho a la vida
digna que forma parte del derecho a la libertad que se le reconoce vy
garantiza a las personas, para que se asegure la salud, alimentacion,
nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion,
trabajo, empleo, descanso y ocio, y otros servicios sociales necesarios.

La dignidad de las personas implica un valor supremo al
complementar los derechos fundamentales que establece el libre
desarrollo de la personalidad maxima de expresion. Dado que, el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, se limita con los derechos de los
demas. Este principal derecho implica derechos a la salud, derecho a la
alimentacioén y nutricion, derecho a la vivienda, derecho al agua potable,
entre otros.

Es un derecho que se establece con un caracter indeterminado por
ser un derecho fundamental, ademas de ser una categoria abierta que
abarca a otros derechos, por lo que es un concepto que tiene significados

imprecisos y una carga emotiva.

Derecho a la decisidon sobre la vida reproductiva art. 66 literal
10 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

El derecho de libertad que establece la normativa constitucional
ecuatoriana establece que a las personas se les reconoce y garantiza el
derecho a tomar decisiones libres, responsables y que se basen en
informacion real y verdadera sobre su salud y su vida reproductiva, como
a decidir cuando y que cantidad de hijos desean tener. Las personas
tienen derecho a conservar su derecho para elegir libremente sobre su
vida reproductiva, asi como tomar sus propias decisiones para fundar su
familia y tomar la responsabilidad de compartir derechos y obligaciones

de criar y ayudar al desarrollo personal.
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Breve analisis de la Sentencia No. 34-19-IN/21 de Corte
Constitucional de fecha 28 de abril del 2021

La Corte Constitucional dentro de sus facultades esta la de conocer
y resolver sobre el fondo o forma de actos normativos, entre ellos se
impugnaba la norma del aborto establecido en el Cédigo Organico Integral
Penal, es decir, el articulo 150. El mencionado articulo define al aborto no
punible siempre que sea practicado por medico u otro profesional de la
salud capacitado, y que cuente con el consentimiento de la mujer o algun
familiar que permita expresar el consentimiento por ella en caso que se le
sea imposible prestarlo. (Corte Constituciional del Ecuador, 2021)

Sin embargo, si el embarazo es consecuencia de alguna violacion
en una persona que padezca de una discapacidad mental, y consideran
que definir discapacidad mental es una inconstitucionalidad porque la
constitucion reconoce y garantiza el derecho a una vida digna y el
derecho a la integridad personal. Las penalizaciones de la interrupcion del
embarazo en los casos planteados vulneran la vida digna de las
personas, asi como, la personalidad, igualdad formal y material que
constituyen una discriminacion contra la mujer, dado que obliga proteger a
otra persona que aun no es persona, para sacrificar sus propios derechos,
sin permitile que puedan tomar sus propias decisiones libres vy
responsables.

Por ello, la Corte considera declarar inconstitucional solo
despenalizar el aborto cuando la mujer se encuentre en discapacidad
mental, dado que pidié que se amplié los criterios o estandares generales
sobre la interrupcién voluntaria del embarazo en mujeres victimas de
violaciéon sexual. Considerando que la violacion produce un embarazo no
deseado, y obliga a una mujer a proseguir con el embarazo, lo cual
revictimizaria e incrementaria los trastornos emocionales.

La Corte considera que la maternidad forzada de victimas de
violacién atenta contra el derecho a la integridad fisica, puesto que no
garantiza el derecho a la libre disposicion ni al goce libre de su propio

cuerpo y eso, afecta al derecho a la autonomia y control de su cuerpo y
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vida, la integridad psiquica debido a los traumas mentales y la integridad
moral porque provoca un rechazo social y familiar. (Corte Constituciional
del Ecuador, 2021)

Entonces, al tipificar el delito para mujeres que han sido victima de
un acto que atenta sobre su integridad sexual y el pudor, tal como la
violacion, solo se busca proteger al individuo que esta por nacer y no se
protege a aquella mujer que fue victima de una violaciéon, puesto que los
derechos constitucionales tienen igualdad jerarquia y debe de
sancionarse de forma equitativa, pero no lo es, dado que sin importar la
capacidad de la mujer, han sido victima de una violacién sexual sin

consentimiento.
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CAPITULO I

MARCO METODOLOGICO
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En el presente capitulo se va a detallar le metodologia que se
implement6 dentro de esta investigacion juridica, entre ello se indicara el
enfoque de la investigacion, el tipo de investigacion, universo y muestra, y

los métodos propios de la investigacion juridica.

1.1. Tipo de la investigacion

Para el presente proyecto se implementd un tipo de investigacion
juridica la cual significa que “se procura estudiar un fendmeno social para
proporcionar soluciones juridicas a estos problemas” (Fix-Samudio, 2016),
en tal sentido este método sirvié para el analisis de la figura del aborto no

punible en el Ecuador.

1.2. Enfoque de la investigaciéon

Ahora bien, respecto del enfoque de la investigacion se implementd
el método cualitativo, el cual permite el estudio de las caracteristicas de
un hecho, fendbmeno o institucion para de tal manera obtener una idea
yendo de lo general a lo particular del tema abordado.

Este método cualitativo se implementa ademas debido a que no
existe mayor data oficial respecto de los abortos clandestinos en el pais,
ya que por obtener esta caracteristica es poco probable que se pueda

compilar una estadistica real

1.3. Universo y muestra

En cuanto al universo y muestra de esta investigacion juridica,
tomando en consideracion el método empirico el cual permite una
entrevista a un grupo de expertos, se procedid a entrevistar a los
siguientes expertos: Dr. Jorge Blum Carcelén, Dr. Lednidas Villagran, Abg.
Duncan Franco Rendon, Abg. Abelardo Albornoz Rosado e Ing. Paola
Andrade.
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1.4. Métodos de investigacion

1.4.1. Método documental
Este método permiti6 la busqueda de informacién en bases
digitales y ademas en libros fisicos, lo cual fue fundamental en la
investigacion toda vez que por la pandemia debido a la covid-19 no se

tiene mucho acceso a bibliografia fisica.

1.4.2. Método exegético
El método exegético permitié el estudio de las diferentes normas
tales como el Cédigo Organico Integral Penal y la Constitucion de la
Republica del Ecuador, analizando el articulado de manera pertinente y

eficaz.

1.4.3. Método juridico — comparado
Este método se implementé para el analisis de la figura del aborto
en otras legislaciones, y para este proyecto se estudi6 como se maneja
esta institucion brevemente en Meéxico, Espafa, Chile, Colombia y

Argentina.

1.4.4. Método empirico
El método empirico es empleado con frecuencia en las
investigaciones juridicas, ya que permite realizar una entrevista a un
grupo de tres o mas expertos de mas de 5 afos de experiencia en
determinada area para asi obtener una recoleccion de datos cuando el
enfoque sea netamente documental o en su defecto no se tenga mayor

data respecto del tema a investigar.
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CAPITULO Il

ANALISIS DE RESULTADOS
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2.1. Entrevistas a expertos

En este epigrafe se revisara y analizara una entrevista realizada a
un grupo de expertos, con la finalidad de obtener una vision especifica del
tema abordado.

Primer experto: Dr. Jorge Blum Carcelén

Experiencia:

Judicial de Carrera: Juez Nacional 2011; Conjuez Corte Provincial
Guayas, Asesor Presidencia Corte Suprema 2004; Presidente Sala Penal
1976, juzgados civil, transito;

Fiscalia General del Estado: Agente Fiscal del Guayas 2005 —
Feb-2011; Ministro Fiscal del Guayas 2006- 2007.

40 anos de experiencia.

Entrevista:

Primera pregunta:

¢ Cual es su opinidén respecto del derecho de decision respecto
de la vida reproductiva?

Somos libres y toda actuacion es valida si es que no quebranta la
ley, ni lesiona derechos de otros. Bajo este concepto soy del criterio que
toda persona tiene derecho a decidir sobre su vida reproductiva (tener o
no tener hijos). De igual manera el Estado ni ninguna persona puede ser

obligado a tener hijos, cuando no lo desea.

Segunda pregunta:

¢Cual es su opinion respecto del aborto no punible?

Estoy de acuerdo, no constituye delito para salvar la vida o la salud
de la mujer, cuando ésta sufre discapacidad mental o cuando el embarazo
es producto de violacion; no puede obligarse a la mujer tener el producto
de un acto no querido, ni buscado, es contra su voluntad y obligarla a

tenerlo se produce la violacion a su derecho a decidir sobre si misma.

Tercera pregunta:
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¢Usted cree que el no incluir el aborto no punible en mujeres
que no sufran discapacidad mental, vulneran los derechos de
libertad y al derecho a tomar decisiones de su vida reproductiva?

Todas las personas son libres de decidir, sin afectar derechos de

otros.

Cuarta pregunta:

¢Usted cree que la aplicacién del aborto no punible en casos
de violacion a una mujer que padezcan o no de una discapacidad
mental, va en contra del derecho a la vida estipulado en nuestra
constitucion?

No, porque inmediatamente después de la violacion, no hay vida y

por ende no se viola ningun derecho del que esta por nacer.

Quinta pregunta:

¢Usted cree que se puede implementar una reforma al COIP
para incluir el aborto no punible si el embarazo es una consecuencia
de un acto de violacién en una mujer que padezca o no discapacidad
mental?

Si, reformar Art. 150.2 COIP.

Sexta pregunta:

En el caso de que usted o un familiar sufra un acto de
violacion y como consecuencia de aquello quede embarazada,
iusted desearia aplicar un aborto no punible por ese acto violento?

Siendo hombre puedo sufrir una violacion, pero no embarazo. En el
caso de mujer, estoy de acuerdo en aborto cuando es consecuencia de
violacion. Ya lo expreso la Corte Constitucional (le adjunto). La discutido el
instante de la concepcion, por derecho a la vida del no nato, pero a nadie
se ha sancionado con la pastilla del dia después, por ello, estoy de

acuerdo en que debe reformarse el COIP en ese sentido.
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Segundo experto: Dr. Lednidas Villagran.

Experiencia: Socio senior y director de Villagran Lara.

Doctor en Jurisprudencia con honores de la Universidad de
Guayaquil.

Universidad Maritima vy titular del Premio de la Academia Maritima
de Lloyd’s, LL.M. en Derecho Constitucional por la Universidad Espiritu
Santo UEES.

Ex asesor principal del Consejo del Poder Judicial, Subsecretario
del Ministerio de Gobierno, Gerente Regional del Banco de Desarrollo del
Ecuador y Coordinador Regional para la reforma del Poder Judicial en
Ecuador.

Profesor y conferencista en varias universidades como la
Universidad de Lengua y Cultura de Beijing, Universidad Espiritu Santo de
Guayaquil, Universidad Metropolitana, Universidad Catélica de Guayaquil,
ULACIT Costa Rica.

30 anos de experiencia.

Entrevista:

Primera pregunta:

¢ Cual es su opinién respecto del derecho de decisién respecto
de la vida reproductiva?

Libre decision.

Segunda pregunta:
¢, Cual es su opinidén respecto del aborto no punible?

Es parte de la libertad de decision.

Tercera pregunta:
¢Usted cree que al no incluir el aborto no punible en mujeres
que no sufran discapacidad mental, vulneran los derechos de

libertad y al derecho a tomar decisiones de su vida reproductiva?
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Mi punto de vista es libertad de decision, entonces concuerdo.

Cuarta pregunta:

¢Usted cree que la aplicacién del aborto no punible en casos
de violacion a una mujer que padezcan o no de una discapacidad
mental, va en contra del derecho a la vida estipulado en nuestra
constitucion?

Es un tema controvertido, sin embargo, mi postura se inclina hacia

el derecho de la mujer a decidir.

Quinta pregunta:

¢Usted cree que se puede implementar una reforma al COIP
para incluir el aborto no punible si el embarazo es una consecuencia
de un acto de violacién en una mujer que padezca o no discapacidad
mental?

Esto ya fue decidido por la CC. Bien se puede consagrar en leyes

que aporten a la seguridad juridica.

Sexta pregunta:
En el caso de que usted o un familiar sufra un acto de
violaciobn y como consecuencia de aquello quede embarazada,

¢usted desearia aplicar un aborto no punible por ese acto violento?

En mi opinidn la mujer tiene la decision.

Tercer experto: Abg. Duncan Franco Renddn

Experiencia:

Especialista en temas de Derecho Constitucional, Derecho
Administrativo y Derecho Militar

25 afos de experiencia.

Entrevista:
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Primera pregunta:

¢ Cual es su opinion respecto del derecho de decision respecto
de la vida reproductiva?

Las personas tienen derecho a que se respete su decision, el

estado debe garantizar brindar orientacion respeto de este tema.

Segunda pregunta:
¢ Cual es su opinién respecto del aborto no punible?
A mi criterio el art. 150 del coip debe ser reformado aumentando

que se podra practicar un aborto en casos de violacion.

Tercera pregunta:

¢Usted cree que al no incluir el aborto no punible en mujeres
que no sufran discapacidad mental, vulneran los derechos de
libertad y al derecho a tomar decisiones de su vida reproductiva?

Parcialmente, en los casos de violacion debe incluirse como una
causa de justificacion en miras del bienestar psicolégico de la madre sino
también del bienestar del nifio, puesto que esa criatura si bien no es quién
causé un dafno sera toda la vida el recordatorio de un acontecimiento

traumatico.

Cuarta pregunta:

¢Usted cree que la aplicacion del aborto no punible en casos
de violacion a una mujer que padezcan o no de una discapacidad
mental, va en contra del derecho a la vida estipulado en nuestra
constitucion?

Siempre y cuando sea en casos de violacién es justificable el acto,
en virtud de la consideracidn expuesta, puesto que en ponderacion la
calidad de vida que una criatura de violacion tendria es inhumano tanto

para el nifo como para la madre
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Quinta pregunta:

¢Usted cree que se puede implementar una reforma al COIP
para incluir el aborto no punible si el embarazo es una consecuencia
de un acto de violacién en una mujer que padezca o no discapacidad
mental?

Creo firmemente que el texto del numeral 2 del articulo 150 del
coip deberia ser “2. Si el embarazo es consecuencia de una violacién

debidamente comprobada.”

Sexta pregunta

En el caso de que usted o un familiar sufra un acto de
violaciobn y como consecuencia de aquello quede embarazada,
¢usted desearia aplicar un aborto no punible por ese acto violento?

Si, como he explicado pese a que considero que mi pensamiento
es pro vida y que es mucho mas barato el uso de métodos
anticonceptivos que un legrado, el acto violento, traumante e infinitamente
reprochable de una violacion deja secuelas psicolégicas muy dificiles de
superar en las personas, el pretender proteger una vida por el mero hecho
de la misma, cuando la calidad de ésta va a ser humillante, degradante e
incluso esa criatura va a sufrir y pagar por el delito de su progenitor toda
su vida, justifica plenamente el evitar una existencia miserable tanto para

la madre como para la criatura

Cuarto experto: Abg. Abelardo Albornoz Rosado

Experiencia:

Trabajé durante 7 afios en la firma de abogados Moeller,
Gbémez-Lince de la ciudad de Guayaquil (periodos del 2004 al 2008 y
2010 al 2013); ademas de desempend varios cargos publicos desde su
incorporacion como Asesor del Ministro de Justicia en el aiio 2009 hasta
el afo 2010, Intendente de proyectos del Consejo de la Judicatura en

2013, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Guayas en el
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ambito de la Gestidn Procesal en 2014, y Director Provincial del Consejo
de la Judicatura de Santa Elena desde 2015 hasta 2018.

12 afos de experiencia.

Entrevista:

Primera pregunta:

¢, Cual es su opinidn respecto del derecho de decision respecto
de la vida reproductiva?

El derecho a tomar decisiones libres, informadas y responsables
sobre la salud y la vida reproductiva, es una conquista que reivindica la
libertad del ser humano sobre su salud, en el ambito de la reproduccion
que, acompafado del derecho a decidir cuando y cuantos hijos tener, que
esta contemplado en la Constitucion en el Art. 66 num. 10. Precisamente
por ello, estd dentro del catalogo de los derechos de libertad. Sin
embargo, como todos los derechos constitucionales, son ponderables
cuando entran en conflictos con otros derechos. Este derecho es el que
permite que ellos ciudadanos no sean afectados, por ejemplo, por

politicas publicas de control obligatorio de natalidad, reproduccién u otros.

Segunda pregunta:

¢ Cual es su opinién respecto del aborto no punible?

La penalizacion del aborto busca proteger el bien Juridico de la
vida existente desde el momento de la concepcion. Independientemente
de si se considere humano o persona al cigoto concebido, se sabe que
existe vida que tiene viabilidad de existencia, y eso es lo que se protege.
Creo que el aborto no punible para ciertos casos especificos es resultado
de la consideracién de casos especificos que no dependen de la voluntad
de dafar la vida concebida, sino de proteger la vida y salud del ser
humano existente portadora de la nueva vida. Por lo tanto, considero que

es acertado los casos de aborto no punible.
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Tercera pregunta:

¢Usted cree que al no incluir el aborto no punible en mujeres
que no sufran discapacidad mental, vulneran los derechos de
libertad y al derecho a tomar decisiones de su vida reproductiva?

No. Como dije anteriormente, el derecho a tomar decisiones sobre
la vida sexual y reproductiva, radica en la obligacion del Estado de cumplir
con 3 requisitos: la libertad para tomar dichas decisiones, la informacién
sobre dichas decisiones y la responsabilidad con la que se debe de
inculcar a los ciudadanos de la toma de decisiones. Ello, por supuesto, del
correlativo deber del ciudadano de que las decisiones sobre su vida
reproductiva sean responsables; como, por ejemplo, tener 15 hijos
cuando se vive en extrema pobreza, o concebir cuando se ha
médicamente contraindicado, en ambos casos el Estado no puede
restringir el derecho, pero esta en la obligacion de tener politicas publicas

para el pleno conocimiento de las consecuencias.

Cuarta pregunta

¢Usted cree que la aplicacion del aborto no punible en casos
de violacion a una mujer que padezcan o no de una discapacidad
mental, va en contra del derecho a la vida estipulado en nuestra
constitucion?

Si, unicamente en los casos de las mujeres que no padezcan

discapacidad mental.

Quinta pregunta

¢Usted cree que se puede implementar una reforma al COIP
para incluir el aborto no punible si el embarazo es una consecuencia
de un acto de violacion en una mujer que padezca o no discapacidad
mental?

Si, pero unicamente en los casos en los que no se requiera mayor
pericia o procedimiento para llevar al convencimiento de que ha existido

violacion. Por ejemplo, los casos de las mujeres con discapacidad mental
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cuyo consentimiento es imposible dar, legalmente; o, en el caso de
embarazo de menores de 15 afios ya que se configura la violacion por el
simple hecho de la definicion del delito, pues una menor de esa edad

nunca podria prestar su consentimiento para una relacién sexual.

Sexta pregunta
En el caso de que usted o un familiar sufra un acto de
violacion y como consecuencia de aquello quede embarazada,

usted desearia aplicar un aborto no punible por ese acto violento?

No. Particularmente, creo que existen otras formas de terapia que
ayuden a sobrellevar el trauma durante el embarazo y hacerlo menos
traumatico que abortar. Pero tampoco obligaria a mi familiar a quedarse
con el hijo, en caso de que lo quiera dar en adopcién. Lo que si haria, en
caso de que fuera aun a tiempo, seria utilizar un método como la pastilla
del dia después, y creo que en eso el Estado Ecuatoriano ha fallado
mucho porque deberia de ser de libre acceso y trabajar intensamente en
planes de mitigacion de efectos de la violacion; pero no solo con el
embarazo sino también con medicinas antirretrovirales que impidan el
contagio de enfermedades. En mi experiencia como ex funcionario publico
vinculado al sector justicia, me const6 como los hospitales publicos
carecian de kits post violacion o le pedian a la victima que presenten la
denuncia antes de entregar y suministrar el kit, eso no deberia de ser un

requisito, ademas de la falta de empatia de personal de la salud.

Quinto experto: Ing. Paola Andrade

Experiencia:

Fundadora de la ONG ALIADA DE UNICEF
@ECUADORDICENOMAS

10 afos de experiencia.

Entrevista:

Primera pregunta:

51



¢ Cual es su opinidén respecto del derecho de decisiéon respecto
de la vida reproductiva?

Totalmente de acuerdo con el derecho que tiene una mujer a
decidir sobre su vida reproductiva, durante el embarazo, planificacién
familiar y sobre todo en un proceso en el que exista violencia sexual ya
que la duena del cuerpo tiene la capacidad de decidir sobre el mismo, no
el estado ni sus familiares, este poder de decisién va a permitir una
especie de equidad contra los patrones violentos que se dan en la

superioridad que puede existir de una persona a otra en estos casos.

Segunda pregunta:

¢ Cual es su opinién respecto del aborto no punible?

Estoy a favor del aborto, cuando la mujer lo decida y no solamente
en casos de tratarse con una persona discapacitada o de violacion, el
estar de acuerdo con que existan estas condiciones a nivel legal no quiere
decir que uno crea que el aborto es la solucién, te lo digo como una
persona que trabaja dia a dia para que no existan violaciones y evitar en
la medida de lo posible los abortos, contrario a lo que muchas personas
creen del aborto sin conocer la realidad de las victimas ni lidian con el
problema, como una persona que ha sufrido de violencia sexual y al
manejar la organizacion que trabaja en la prevencion de la misma y que
ha atendido a muchas victimas cuyo recurso de practicarse un aborto
después de la tortura y abuso de una violacion deberia ser su derecho, no
solamente por temas de su salud mental sino por motivos de que el acto
no fue consentido ni planeado, probablemente esta mujer no se encuentra
en las condiciones necesarias para criar a este nifio exponiendo a el nifio
0 nifia a las mismas condiciones de violencia en las que vive la madre,
por esto es importante entender estas premisas antes de emitir una

opinion acerca del tema del aborto legal.

Tercera pregunta:
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¢Usted cree que la no incluir el aborto no punible en mujeres
que no sufran discapacidad mental, vulneran los derechos de
libertad y al derecho a tomar decisiones de su vida reproductiva?

Considero que si se vulneran los derechos de libertad al privar de
tomar decisiones de su vida reproductiva a las personas que son las que
deben lidiar con la gestacion y todo lo que de esto se genere. Si se quiere
evitar abortos lo que el estado debe hacer es generar PREVENCION, un
plan de educacion sexual también mejorar la situacion econdmica pues
existen muchos casos de mujeres que tienen mas de 5 hijos y se les hace
imposible mantener a mas, sin embargo, el estado le prohibe abortar y no
le provee las herramientas necesarias para subsistir tampoco. La unica
persona que puede y debe tomar decidir sobre un aborto y su cuerpo, es

la persona gestante absolutamente nadie mas.

Cuarta pregunta:

¢Usted cree que la aplicacion del aborto no punible en casos
de violacion a una mujer que padezcan o no de una discapacidad
mental, va en contra del derecho a la vida estipulado en nuestra
constitucion?

Cuando la constitucion habla de proteger la vida desde la
concepcion, tiene que ser justa ya que estamos hablando de una nifa,
mujer o adolescente que ha sufrido una violacion entonces esa es la
primera vida a la que el estado deberia proteger, a aquella que fue
abusada y vulnerada por un tercero, al estar prohibido el aborto vas a
traer otra vida al mundo que viva dentro del circulo familiar incestuoso, y
con una madre que no recibio el tratamiento necesario, ¢ sin sustento
econdmico? Si como estado no somos capacees de proteger la vida de
aquella Nifa, adolescente o mujer me resulta imposible creer que la vida

que vendria en camino sera protegida.

Quinta pregunta
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¢Usted cree que se puede implementar una reforma al COIP
para incluir el aborto no punible si el embarazo es una consecuencia
de un acto de violacion en una mujer que padezca o no discapacidad

mental?

Estoy convencida que se puede implementar la reforma del Coip,
creo que hacia allda vamos ya que cada vez vemos no solamente en
Ecuador sino también en otros paises latinoamericanos los cambios al
enfoque de derecho y de género, lo que estamos haciendo las
organizaciones que trabajamos en este tema es generar una coalicién con
la fiscalia general del estado, con la defensoria del pueblo, formando un
equipo multidisciplinario para ser posible la implementacion del aborto en
casos de violacibn respetando el debido proceso y evitando

arbitrariedades.

Sexta pregunta:

En el caso de que usted o un familiar sufra un acto de
violaciobn y como consecuencia de aquello quede embarazada,

iusted desearia aplicar un aborto no punible por ese acto violento?

Por supuesto que si me gustaria tener el derecho a tomar la
decision, como una adulta que vivid violencia sexual en su infancia y
adolescencia y como la directora de una ONG que trato mas de 450
victimas en grupos de apoyo gratuito me siento totalmente capacitada
para saber que las victimas tienen el derecho a no seguir con la tortura y
recordatorios de la misma, sobre todo en las nifias de 10-12 afos que
estan en la capacidad de gestar, pero no de manejar independientemente
su propia vida no se le puede obligar a manejar la de otro ser vivo ya que
conllevaria en otra vulneracién a los derechos de la madre.

Es importante recalcar que nosotros vivimos en un estado Laico, y
las creencias que puedan tener ciertos grupos religiosos no implica que
no se tenga un enfoque de derecho, que es el que vale, y la persona que

carga con el embarazo es la Unica persona que deberia decidir sobre el
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curso de este y lo que podemos hacer el resto que no nos compete ese
cuerpo, ese utero y esa vida es prevenir, detectar e intervenir para que no
se produzca la violencia sexual y por ende no se tenga que practicar
ningun aborto, ademas que esta comprobado que la mejor manera de
bajar la tasa de mortalidad materna y la tasa de aborto de los paises es

hacerlo legal.

2.2. Anadlisis de entrevistas a expertos

En cuanto al analisis de las entrevistas al grupo de expertos, se
pudo evidenciar que los ellos estan de acuerdo en que se respeten las
garantias de libertad y a la salud que tienen los ecuatorianos.

Se analiza por parte de los expertos que el derecho a la vida
reproductiva va ligado al derecho y libertad de tomar decisiones sobre su
vida sexual, las mismas que deben ser responsables y coherentes, el uso
de anticonceptivos y la educacién sexual es importante en nuestra
sociedad.

Ahora bien, en cuanto a la opinion respecto del aborto no punible
los expertos consideran que este forma parte de las libres decisiones de
las personas, es mas se indica que no soélo deberia existir el aborto no
punible como existe hasta el momento, es decir por alguna emergencia
médica que ponga en riesgo la salud de la madre o cuando una mujer con
discapacidad mental ha sufrido una violacion, sino mas bien se deberia
buscar una via juridica para que las mujeres tengan la libre eleccion de
abortar sin necesidad que se cumplan las premisas mencionadas.

Los expertos ademas indican que se debe proteger la vida, y mas
aun la vida de las mujeres que han sufrido algun tipo de violacion y
producto de esto quedan embarazadas, se debe garantizar esta
proteccion a la vida, y pues resulta contradictorio no permitir el aborto,
pero tampoco el estado proporciona soluciones, directrices o algun tipo de

apoyo a las mujeres que han sufrido una violacién.
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Es importante destacar las sugerencias de los expertos en el
sentido de que se debe prevenir con educacion sexual este tipo de
situaciones para no llegar al aborto, es decir el estado debe encargarse
de realizar campafas de concientizacidn efectivas respecto de estos
temas porque una de las mejores armas para combatir estas situaciones

es la prevencion en la medida de lo posible.

En cuanto a la posible reforma del Cédigo Organico Integral Penal
respecto de la implementacion del aborto, lo expertos se han manifestado
en estar de acuerdo, e inclusive indicando un criterio mas alld de lo
propuesto en esta investigacion, ciertos expertos indican que se debe
implementar el aborto no solo en mujeres que han sufrido algun tipo de
violacion sexual sino también en cualquier mujer que decida practicarse
un aborto en atencién a su libertad de decision en su vida reproductiva.

En tal sentido la mayoria de los expertos se encuentran de acuerdo
con implementar la despenalizacion del aborto, y que se realice una
reforma al articulo 150 del Codigo Organico Integral Penal la cual le
permita a las mujeres que han sufrido algun tipo de violaciéon sin
necesidad de tener alguna discapacidad mental puedan abortar.

Cabe destacar la opinion del experto Abg. Albornoz el cual no se
encuentra de acuerdo con una reforma para la implementacién de aborto
no punible para mujeres que no padezcan alguna deficiencia mental, lo
que plantea el experto es que se debe dar mas énfasis en campanas de

prevencion.
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CAPITULO IV

PROPUESTA
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4.1. Justificaciéon de la propuesta
En este capitulo se va a esgrimir la propuesta del presente
proyecto de investigacion juridica basado en la doctrina estudiada y los
resultados analizados, puesto que la mayoria de expertos entrevistados
coinciden en que las mujeres tienen el derecho a poder elegir sobre su
vida reproductiva, y mas aun si han sido victimas de una violacion.
Ahora bien, se propone reformar el articulo 150 del Cddigo

Organico Integral Penal.

4.2. Proyecto para de reforma legislativa al Cdédigo

Organico Integral Penal

Considerando

Que, el articulo 66 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador reconoce y garantiza el derecho a una vida digna de los
ciudadanos

Que, el articulo 66 numeral 9 de la Constitucidon de la Republica del
Ecuador reconoce y garantiza el derecho a tomar decisiones libres,
informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y
orientacion sexual.

Que, el articulo 66 numeral 9 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador reconoce y garantiza 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.

La Asamblea Nacional en uso de sus facultades legales vy

constitucionales, expide la siguiente reforma de ley:

Capitulo |
Articulo 1.- Sustituyase el articulo 150 del Cdédigo Organico
Integral Penal por el Siguiente: “Articulo 150.- Aborto no punible.- El

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

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

2. Si el embarazo es consecuencia de una violacién.”
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CONCLUSIONES

Finalmente, se pudo realizar un analisis del delito de
violacion y el aborto para asi tener un mejor conocimiento
respecto de estos tipos penales, ademas se pudo evidenciar
que se ha implementado la figura del aborto no punible en
mujeres que han sufrido violacién sin necesidad de tener la

condicion de una discapacidad mental.

En cuanto a las entrevistas realizadas al grupo de expertos,
se pudo evidenciar que la mayoria de expertos se
encontraba con un criterio acorde a la implementacion del
aborto no punible en las mujeres que hayan sufrido de una
violacion sin necesidad de tener discapacidad mental,
ademas se hace énfasis en la libertad que tiene la mujer

para decidir sobre su vida reproductiva.

Ahora bien, luego de la revision de la teoria en el capitulo | 'y
las entrevistas realizadas, se propone una reforma legislativa
al Cdodigo Organico Integral Penal, especificamente a su
articulo 150, para implementar el aborto no punible en las

mujeres que hayan sufrido una violacion.
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RECOMENDACIONES

En cuanto a este epigrafe en primer lugar se recomienda a
la Universidad Ecotec que se realicen mas énfasis en las
investigaciones relacionadas con los tipos penales del aborto

y violacién.

Se recomienda al estado ecuatoriano que realice campafias
de concientizaciéon respecto de la prevenciéon de embarazos
en adolescentes y de la libre eleccion de una vida

reproductiva.

Se recomienda a la Asamblea Nacional un estudio a
profundidad de las posibilidades de que las mujeres puedan
abortar sin necesidad de sufrir una violacién, esto como

parte de su libre eleccion de su vida reproductiva.
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ANEXOS

Anexo 1 Formato de entrevista a expertos

Universidad

EcotecC

Facultad de Derecho y Gobernabilidad

Tema: La legalizacion y despenalizacion del aborto en casos de violacion,

aplicada al Codigo Organico Integral Penal Ecuatoriano.

Entrevista a experto

Preguntas:

1. ¢Cual es su opinidon respecto del derecho de decisién respecto

de la vida reproductiva?

2. ;Cual es su opinion respecto del aborto no punible?

3. ¢Usted cree que la no inclusion del aborto no punible en
mujeres que no sufran discapacidad mental, vulneran los
derechos de libertad y al derecho a tomar decisiones de su

vida reproductiva?

4. ;Usted cree que la aplicacion del aborto no punible en casos
de violacion a una mujer que padezcan o no de una
discapacidad mental, va en contra del derecho a la vida

estipulado en nuestra constitucion?

5. ¢Usted cree que se puede implementar una reforma al COIP

para incluir el aborto no punible si el embarazo es una
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consecuencia de un acto de violacidn en una mujer que

padezca o no discapacidad mental?

En el caso de que usted o un familiar sufra un acto de
violacién y como consecuencia de aquello quede embarazada,
susted desearia aplicar un aborto no punible por ese acto

violento?
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