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INTRODUCCION.

En algunos instrumentos internacionales protectores de derechos humanos, se reconoce y garantiza
el derecho a la vida de todos los individuos. Esta garantia alcanza al nasciturus, ya que, como ser
humano que es, le corresponden todos los derechos intrinsecos, sin discriminacion de ninguna clase,
puesto que la fuente de los derechos humanos es el ser humano mismo, lo que significa que estos
derechos no son otorgados por leyes o creados por el hombre, sino que son innatos.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, en el preambulo, claramente manifiesta
que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana. El

Art. 3 establece que “todo individuo tiene derecho a la vida...”.



Por otro lado, en algunas constituciones de los diferentes paises se garantiza el derecho a la vida desde
la concepcion, guardando armonia, esta normativa con los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

El Art. 45 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece: “Las nifias, nifios y adolescentes
gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado
reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion”. Se evidencia,
por tanto, que el derecho a la vida del nasciturus estd reconocido y garantizado, no solo en
instrumentos internacionales, como la Declaracion a la que hemos hecho referencia, sino en la
Constitucion de la Republica del Ecuador; por consiguiente, toda accidén u omision tendiente a coartar
el derecho a la vida del ser que esta por nacer es un acto delictivo; de alli, que en la mayoria de
legislaciones penales, incluida la de Ecuador, se penaliza el aborto como un delito.

El presente estudio hace referencia a la problemaética social y juridica que ha enfrentado el Estado
ecuatoriano con respecto al tema del aborto y a las politicas publicas que se han adoptado para
prevenir embarazos no deseados, como una forma de disminuir las practicas abortivas, cuyos efectos

fisicos y psicologicos, agravan mas aun el problema social e individual.

DESARROLLO.

La investigacion que se muestra en el presente articulo es producto de un estudio sobre las politicas
publicas que el Estado ecuatoriano ha generado para erradicar los abortos clandestinos y evitar los
embarazos no deseados.

Esta investigacion surge debido al debate actual sobre el uso de la pildora anticonceptiva de
emergencia, por cuanto vulnera los derechos del nasciturus. Se ha realizado una investigacion
dogmatico juridica en la cual se analizan los derechos fundamentales del nasciturus y la normativa

nacional e internacional que protege estos derechos, asimismo se aplica una metodologia
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constructivista, en la cual se toma como referente las disposiciones normativas y las politicas pablicas
en relacién a los hechos o resultados para evidenciar sobre qué base el Estado ha constituido la norma.
Se efectué un analisis de fuentes bibliograficas y documentales actuales a nivel nacional e
internacional, lo cual permitié obtener informacion cuantitativa sobre los indices de aborto que se

registran en el Ecuador.

Derechos humanos y constitucionales del nasciturus.

Al hablar de derechos humanos, nos estamos refiriendo a los derechos inherentes al ser humano, cuya
titularidad no estd sujeta a condicién de ninguna clase; por consiguiente, estos derechos, al ser
intrinsecos, no son creacion del hombre ni de la ley; sin embargo, ha sido necesario positivizarlos a
fin de exigir su respeto y garantizar su goce efectivo. De alli que los derechos humanos estan
reconocidos y garantizados en algunos instrumentos internacionales protectores de derechos
humanos, cuya proteccion alcanza al nasctirus.

Como referente tenemos la Carta Internacional de Derechos Humanos, cuya aplicacién es universal,
y que recoge en su normativa a la Declaracion Universal de Derechos Humanos; al Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (y su protocolo facultativo); y
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, (con sus dos protocolos facultativos);
esta Carta es uno de los instrumentos internacionales protectores de derechos humanos mas
importante a nivel mundial, cuya normativa es de cumplimiento obligatorio para los Estados partes.
“El derecho internacional de los derechos humanos establece las obligaciones que los Estados deben
respetar. Al pasar a ser partes en los tratados internacionales, los Estados asumen las obligaciones y
los deberes, en virtud del derecho internacional, de respetar, proteger y realizar los derechos humanos.
La obligacion de respetarlos significa que los Estados deben abstenerse de interferir en el disfrute de

los derechos humanos, o de limitarlos. La obligacion de protegerlos exige que los Estados impidan



los abusos de los derechos humanos contra individuos y grupos. La obligacién de realizarlos significa
que los Estados deben adoptar medidas positivas para facilitar el disfrute de los derechos humanos
basicos™.

Los documentos internacionales contenidos en la mencionada Carta, reconocen derechos iguales a
todos los seres humanos, sin distincién o discriminacién de ninguna clase, afirmando, ademas, que
todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Sin duda alguna, el nasciturus
es un individuo de la especie humana desde el momento de la fecundacion. Al decir de Vial y
Rodriguez (2013), existen ciertas caracteristicas que fundamentan esta afirmacion: “Novedad
bioldgica, al unirse la informacién de las dos células germinales para dar lugar al cigoto como ser
biol6gicamente Unico e irrepetible.- Unidad, ya que el genoma actla como centro organizador del
desarrollo del nuevo ser.- Continuidad, siendo el proceso de desarrollo un continuo desde la
fecundacioén a la muerte.- Especificidad, ya que el genoma del cigoto pertenece a la especie homo
sapiens.- Autonomia, ya que el genoma del embrién actia de forma auténoma para dirigir el
desarrollo.- Capacidad de relacionarse y unirse, que varia con el desarrollo: interaccion con el Utero,
comunicacion, sexualidad” (p. 26).

El nasciturus, por tanto, es titular del derecho a la vida y de todos los derechos que derivan de su
dignidad. Como lo menciona Velasquez (2009), “aceptada la tesis de que el nasciturus es un ser
humano, debe admitirse que constitucionalmente tiene derecho a la vida, y si los derechos humanos
se predican de los seres humanos, todo ser humano es titular del derecho a la vida, sea considerado o
no por la legislacion civil como persona”.

El Art. 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) manifiesta, que todo individuo

tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona; y el Art. 1 establece que los seres

! Naciones Unidas. Derechos Humanos. Oficina del Alto Comisionado. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/internationallaw.aspx
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humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. El preAmbulo de esta Declaracién considera
que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos de barbarie
ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y considera, ademas, que es esencial que los derechos
humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al
supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresién. Es obligacion de los Estados Miembros
respetar las normas previstas en este documento internacional, normas que refieren al ser humano
como un ser dotado de razon y conciencia, libre e igual en dignidad y derechos. Para Taylor, citado
por Hooft (1999), “La mencion del fundamento o base de los derechos humanos no puede nunca
desligarse de la dignidad intrinseca e inalienable y de la libertad de la persona humana. Esto significa
que todo sistema de derecho positivo que reconoce y garantiza los derechos humanos reposa
finalmente en un fundamento ético, en creencias morales profundas acerca de la persona humana y
de la dignidad y libertad que le son inherentes” (p. 73).

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en el preAmbulo,
reconoce que los derechos, iguales e inalienables, se desprenden de la dignidad inherente a la persona
humana. Similar texto presenta el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Adicionalmente, este Pacto, en el Art. 6.1, claramente manifiesta: “El derecho a la vida es inherente
a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podréa ser privado de la vida
arbitrariamente”.

En este mismo sentido, se pronuncia la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
conocida como Pacto de San José de Costa Rica, cuyo Art. 4.1 expresa: “Toda persona tiene derecho
a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento
de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”, y el Art. 1.2, precisa que para
efectos de esta Convencion, “persona es todo ser humano”. Este documento internacional, a fin de

evitar cualquier tipo de interpretacion con respecto al derecho a la vida del nasciturus, es explicito al



manifestar que este derecho estara protegido a partir del momento de la concepcién. Los Estados
Partes se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, tal como lo prescribe el Art. 1 de
esta Convencion.

Para la CADH, persona es todo ser humano; por consiguiente, como ya se ha mencionado, al ser el
nasciturus un individuo de la especie humana, las normas de la Convencion alcanzan a este individuo,
obligando a los Estados Partes a protegerlo y a evitar cualquier accién u omision que pueda poner en
riesgo su vida. Para Rodriguez (2007), “El cumplimiento del Art. 4 de la Convencion Americana, no
solo presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligacion negativa),
sino que ademaés requiere que los Estados tomen todas las medidas apropiadas para proteger y
preservar el derecho a la vida (obligacion positiva), bajo su deber de garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion” (p. 80).

Otro documento internacional, importante de abordar, es la Convencion Americana sobre los
Derechos del Nifio (CADN) del 20 de noviembre de 1989, misma que en el Art. 1 establece que nifio
es todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, y el Art. 6 declara que los Estados Partes
reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. Los Estados Partes estan obligados a
cumplir lo dispuesto en la normativa de esta Convencion; por consiguiente, deben regular la
normativa interna de cada pais a fin de que este derecho, a mas de estar garantizado en las diferentes
constituciones, pueda ser ejercido plenamente, lo que implica, ademas, penalizar todo acto que intente
vulnerar o que vulnere este derecho, como una garantia adicional de proteccion. EIl preambulo de
esta Convencion se refiere al nasciturus, cuando declara que “el nifo, por su falta de madurez fisica
y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes

como después del nacimiento”.



El Derecho Internacional obliga a proteger la vida humana, desde la concepcion; es decir, tanto antes
como después del nacimiento. Pues la evolucion de la internacionalizacion de los derechos humanos
alcanza mayor fuerza dia a dia y aceptacion a nivel mundial. Es justamente el Derecho Internacional
uno de los principales promotores de los derechos humanos y de la proteccion de los individuos
(Erazo, 2013, p. 98)2.

Como podemos evidenciar, son varios los instrumentos internacionales de derechos humanos que
reconocen y garantizan el derecho a la vida del que esta por nacer; por tanto, es obligacion de los
Estados partes respetar y hacer cumplir estas normas en cada uno de sus paises. Segun lo refiere
Donnelly (1994), “cerca de la mitad de los estados del mundo son signatarios de los Convenciones
Internacionales sobre Derechos Humanos y el resto los han firmado, pero no ratificado, o bien
manifiestan de otro modo su aceptacion y compromiso hacia estas normas” (p. 304).

En lo que respecta a la Constitucion de la Republica del Ecuador, CRE, en el Titulo VIII, Relaciones
Internacionales, Capitulo segundo, que hace referencia a los tratados e instrumentos internacionales,
se consagra la aplicacion del principio pro ser humano, de no restriccion de derechos®, y el Titulo IX,
Supremacia de la Constitucion, Capitulo primero, que refiere a los principios, establece que “la
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucidn, prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder publico” (Art. 424, inciso segundo).

La CRE recoge las normas de los instrumentos internacionales en lo que tiene que ver con el interés

superior del nifio, asi el Art. 44 de la Carta Magna establece que: “El Estado, la sociedad y la familia

2 Erazo, S. (2013). Un intento del poder legislativo de despenalizar el aborto por violacion en la legislacion penal
ecuatoriana. En: Aborto y anticoncepcion de emergencia: aspectos antropolégicos, éticos y juridicos. Loja:
EdiLoja Cia Ltda.

3 CRE, Art. 417: “Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la
Constitucién. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran
los principios pro ser humano, de no restriccién de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta
establecidos en la Constitucion.



promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran
el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos
prevaleceran sobre los de las demds personas”.

El inciso primero del Art. 45 consagra que “las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos
comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. EIl Estado reconocerd y garantizara
la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion”. La vida, derecho fundamental por
excelencia, esta protegida por el Estado a través de sus normas tanto constitucionales como legales
de menor jerarquia. EIl texto constitucional transcrito otorga al no nacido la titularidad del derecho a
la vida y por esta razén en la legislacion penal ecuatoriana se contempla al aborto como un delito,
puesto que es deber del Estado no sélo la proteccidn de este derecho, sino también sancionar a quienes
lo vulneren.

La vida inicia en el momento de la concepcién, segun los refieren algunos estudios cientificos; por
este motivo, los instrumentos internacionales y las diferentes constituciones protegen el derecho a la
vida a partir de este momento; es decir, es con la union del 6vulo con el espermatozoide en donde se
da vida a una nueva célula conocida con el nombre de cigoto. A partir de este momento, el nasciturus,
se acoge a la garantia constitucional de proteccion del derecho a la vida; pues este nuevo individuo,
pertenece a la especie humana. Como lo dijera Serra (1989), “Desde el punto de vista bioldgico, este
nuevo concebido es un nuevo ser viviente que inicia su propia existencia diversa y distinta de la de
sus progenitores. Un nuevo ser rico en numerosisimas potencialidades que el desarrollo ulterior
manifestara claramente, siempre y cuando éste proceda regularmente sin interrupciones ni obstaculos.
Un nuevo ser cuya vida, sostenida sin interrupcion por el proyecto-hombre, grabado indeleblemente
en su genoma, no puede ser sino “humana”, desde el momento en el cual el nuevo ser se inicia” (p.

42).
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El nuevo ser, Unico e irrepetible, desde la etapa embrionaria es capaz de dirigir su propio proceso de
crecimiento y desarrollo, puesto que desde el primer momento produce proteinas y enzimas humanas,
y ademas, tiene un cddigo genético propio, aunque depende de la madre para continuar con su
desarrollo y poder subsistir. Si la vida humana, inicia desde la concepcidn, entonces el derecho a la
vida debe estar protegido desde ese mismo momento. La posibilidad de ejercer los restantes derechos

depende del derecho a la vida.

El aborto y las consecuencias juridicas de su practica.

Es necesario iniciar este tema haciendo referencia a la etimologia de la palabra aborto. Esta proviene
del latin abortus, que significa: ab = privacién; y, ortus = nacimiento; esto es, privacion del
nacimiento.

El aborto, como institucion juridica, estaba ya tipificado desde la antigiiedad en el Cddigo
Hammurabi, cuyo Art. 209 manifestaba: “Si un ciudadano libre golpea a la hija de otro ciudadano
libre y la hace abortar, pagara diez siclos de plata por su feto”. En ese momento historico, la sancion
era de caracter pecuniario; sin embargo, ya se castigaba este hecho, aunque algunos refieren que habia
influencia religiosa.

En la Digesta sive Pandecta iuris, la condena por el aborto se torna mas severa al desterrar a la mujer
que lo provoque.

En la etapa contemporanea o moderna, el aborto se ha convertido en el punto neuralgico de una agria
polémica, que rebasando el marco juridico, amenaza la incolumidad de instituciones juridicas y bienes

juridicos irrenunciables (Erazo, 2013, p. 192)*.

4 Erazo, S. (2013). El aborto como negacién del derecho a la vida. Madrid: Editorial Universitas, S.A.
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En nuestra legislacion penal, el delito de aborto es sancionado independientemente del tiempo de
gestacion de la madre. El aborto constituye un atentado contra la vida del mas indefenso e inocente
de los seres humanos; por este motivo, se encuentra tipificado como delito en las legislaciones penales
de algunos paises, incluyendo Ecuador.
La consecuencia del aborto es la muerte del producto de la concepcion. Existen varios tipos de aborto,
y cada uno de ellos tiene una definicién correspondiente. A continuacion, hacemos referencia a
algunos de estos:
+ Aborto consentido.
Es aquel que se produce con el consentimiento de la mujer, lo que significa que la madre renuncia a
su maternidad y permite que un tercero realice la practica abortiva. Eso significa que la madre es
autora de su propio delito. Es importante aclarar, que el consentimiento debe venir de una persona
juridicamente capaz. Para Villada (2004), “el consentimiento puede ser expresamente otorgado por
la mujer o resultar tacitamente de su conducta pasiva que se presta al efecto. Pero en todos los casos,
la mujer debe tener capacidad civil para otorgar el consentimiento” (p. 137).
El Art. 149 del Cddigo Organico Integral Penal (COIP) ecuatoriano sanciona a la persona que haga
abortar a la mujer que ha consentido en ello, con pena privativa de libertad de uno a tres afos, y
también sanciona a la mujer que consiente en esta practica, con pena privativa de libertad de seis
meses a dos afios. Adicionalmente, el COIP prevé sancion a la mujer que se practique el autoaborto.
En este tipo de aborto se verifica la intencidn dolosa de dar muerte al producto de la concepcion. En
este acto, se configuran los tres elementos de la infraccion penal: conducta tipica, antijuridica y
culpable.
Como se puede ver, la pena para la madre que consiente en el aborto o se lo practica, es mas leve que
la prevista para el tercero que la hace abortar. Se considera que la razon del legislador, para sancionar

de una manera mas leve a la madre, es la situacion grave por la que pudiera estar atravesando y que
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la lleva a tomar esta decision. Se puede mencionar, por ejemplo, el aborto para ocultar su deshonra,
aborto honoris causa, que la puede poner en una situacion de angustia y desesperacion. Podriamos
decir que estamos frente a una figura privilegiada, puesto que se atenta la pena por haber justificacién
del hecho. Esta causa era considerada como atenuante en nuestra legislacion penal anterior®, y aunque
el COIP actualmente no tipifica este tipo de aborto, de alguna u otra manera esta presente en la
intencion del legislador.
+ Aborto no consentido.
Se trata del aborto que se practica a la mujer embarazada contra su voluntad; por esta razon, la pena
contemplada en nuestra legislacion penal es méas severa que la prevista para el aborto consentido. El
Art. 148 del COIP establece: “La persona que haga abortar a una mujer que no ha consentido en ello,
sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. Si los medios empleados no han
tenido efecto, se sancionara como tentativa”. En este caso existe una figura calificada en vista de que
la pena es més grave por la ausencia del consentimiento. Adicional a esto, el mencionado articulo
contempla la figura de la tentativa cuando los medios empleados no han tenido efecto. La pena
prevista en tal caso sera de uno a dos tercios de la que le corresponderia si el delito se habria
consumado, segun lo dispuesto en el inciso segundo del Art. 39 del COIP.
La falta de consentimiento de la madre la convierte también a esta en victima, pues no solo se termina
con la vida de su hijo que esta por nacer, sino que ademas, se vulnera su derecho a la maternidad, su

derecho a formar una familia.

5 Codigo Penal ecuatoriano. R.O. Suplemento 147 (1971). Art. 444: La mujer que voluntariamente hubiere
consentido en que se le haga abortar, o causare por si misma el aborto, ser& reprimida con prision de uno a cinco
afios. Si consintiere en que se le haga abortar o causare por si misma el aborto, para ocultar su deshonra, sera
reprimida con seis meses a dos afios de prisién.
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+ Aborto con muerte.
Este tipo de aborto se verifica cuando los medios empleados con el fin de hacer abortar a una mujer
causan la muerte de esta. La intencion dolosa esta dirigida a producir el aborto, pero no a causar la
muerte a la madre; es decir, se configura el delito preterintencional en vista de que la accién u omision
produjo un resultado dafioso mas grave que el querido por el agente o infractor, imponiéndole el COIP
la sancién de dos tercios de la pena (Art. 26, inciso segundo). La ley no contempla, en este caso, el

consentimiento o no de la madre, para efectos de imponer la sancion.

% Aborto no punible.

Se refiere al aborto que esta permitido por la ley, y que por tanto, no acarrea responsabilidad penal
para quien lo practica, siempre y cuando se cumpla con las condiciones previstas en el texto legal.
En el caso ecuatoriano, no es punible el aborto practicado por un médico u otro profesional de la
salud capacitado, que cuente con el consentimiento de la mujer o de su cényuge, pareja, familiares
intimos o su representante legal, cuando ella no se encuentre en posibilidad de prestarlo 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, y 2. Si el embarazo es
consecuencia de una violacion en una mujer que padezca de discapacidad mental. Asi lo prevé el
Art. 150 del COIP.

Haciendo un analisis de la norma referida, es necesario hacer hincapié en que la ley permite practicar
el aborto Unicamente a un profesional de la salud capacitado, lo que significa, que no lo puede realizar
ninguna otra persona, y que dicho profesional debe acreditar su capacitacién con el titulo
correspondiente. Adicionalmente, puede practicarse el aborto s6lo con consentimiento, ya sea de la
madre gestante o de las personas especificas indicadas en la ley, siempre que la madre no esté en

condiciones de prestar dicho consentimiento, ya sea por su estado de inconciencia o incapacidad.
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En lo que respecta a los casos de impunidad, el COIP determina los dos casos antes descritos.
Iniciamos con el analisis del primer caso:

- “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”. La principal condicion es evitar un peligro para la
vida o salud de la madre, no se acepta ninguna otra razén; por consiguiente, la Gnica persona con
capacidad para determinar si el embarazo pone en riesgo o en peligro la vida o la salud de la madre,
es justamente el profesional de la salud, quien debera certificar esta condicion, en base al estudio de
diversos examenes previamente realizados; aunque la ley no menciona este requisito, se entiende que
son los exdmenes o estudios médicos los que confirman el peligro referido. Este caso exige una
condicion més, el hecho de que dicho peligro no pueda ser evitado por otros medios; es decir, la
posibilidad de practicar el aborto debe ser el Gltimo recurso utilizado por el profesional de la salud,
lo que significa, que previamente debid buscar o agotar otras posibilidades con el fin de precautelar,
también, la vida o la salud del ser que estéa por nacer. Debemos considerar siempre que la intencion
del profesional de la salud es salvar la vida de la madre, no provocar el aborto; por tanto, en la
intervencion de dicho profesional hay ausencia de dolo, y esta es la razén por la cual el legislador
despenaliza este supuesto de aborto.

- En el segundo caso, la condicion es que el embarazo sea la consecuencia de una violacion en una
mujer que padezca discapacidad mental. Es claro entender, que una persona en tal estado no esta en
condiciones de prestar su consentimiento para la relacién sexual; por tanto, evidentemente su estado
de gravidez es producto de una violacion, de alli que la ley no requiere como condicidn previa, que
se compruebe el delito sexual mencionado. Como en el caso anterior, debe haber un informe previo,
aunque la ley no lo exija, que demuestre que la mujer tiene discapacidad mental, informe que debe
ser presentado por un perito médico psiquiatra que es el profesional experto en este tipo de trastorno;

sin embargo, este supuesto de aborto no evidencia peligro para la vida de la madre; por tanto, la razén
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de despenalizar este supuesto, es la posibilidad de que el hijo pueda nacer con alguna tara heredada
por su madre. Esta razdn no justifica en lo absoluto la despenalizacion del aborto, como se ha
mencionado, el derecho a la vida es supremo y absoluto. Coincidimos con Villada (2004), cuando
manifiesta: “Alguna jurisprudencia ha levantado su voz, en contra de este tipo de eximente, por
encontrarla verdaderamente inconstitucional. Es que resulta un verdadero disparate, que se mate a
un no nato, para evitar que nazca idiota o demente, ya que se hace prevalecer un estado o razén de
salud por sobre la vida misma” (p. 150).

El trastorno o la discapacidad mental es causa de inculpabilidad; por consiguiente, es claro que no
puede penalizarse a la mujer discapacitada mentalmente a la cual se le provoca el aborto; sin embargo,
la persona que lo practica (en este caso el profesional de la salud), no deberia estar exento de
responsabilidad penal, pues su obligacion moral y profesional es salvar vidas, no quitarlas; sin

embargo, como ya se menciond, este supuesto de aborto es legal en nuestro sistema penal.

Discusiones publicas sobre la problematica del aborto.

En la esfera publica, el aborto se plantea como un conflicto de intereses. Por un lado, estan quienes
plantean rotundamente la proteccion de la vida humana en formacion, y por otro, quienes consideran
que deben de preponderar otros bienes juridicos importantes como son la vida, la salud, la libertad o
la dignidad de la embarazada.

En esta disyuntiva no es dificil distinguir a los actores y las posturas que tradicionalmente se han
tomado frente de esta problematica social (Corcoy y Mir, 2011, p. 339). En primer lugar se encuentra
la Iglesia Catdlica, que apegada a su mandamiento de “No mataras”, defiende el soberano valor de la
vida humana desde el momento de la concepcidn, lo cual implica no solamente un rechazo a la
prohibicion de la reproduccion asistida y de la llamada pastilla del dia después, sino y sobre todo, la

penalizacion total del aborto provocado; en segundo lugar, se ubican los movimientos feministas, que
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en este tema se han convertido en la antipoda de la iglesia cat6lica, por cuanto preponderan el interés
de la embarazada, y por ende, abogan por una despenalizacion total del aborto con consentimiento de
la embarazada. En tercer lugar esta la perspectiva legal, la cual desde el primer Cédigo Penal de 1837,
se ha decantado por seguir las excepciones al aborto tipico que apareja una pena menor que la del
homicidio.

En el afio 2014, con la aprobacion del COIP, segin algunos sectores de la sociedad, se perdio la
oportunidad de garantizar el acceso al aborto seguro en caso de violacion, y es que el pedido de
ampliacion de los casos de aborto no punible no es algo nuevo en el Ecuador. En un breve recorrido
se puede apreciar que no solamente desde las organizaciones sociales, la academia o el legislativo
han surgido iniciativas tendientes a incidir en la problematica del aborto®, sino también, y sobre todo,
desde la esfera internacional se crearon tres Comités Monitores de Derechos Humanos que han
recomendado reiteradamente al Ecuador que el aborto no sea punible cuando este es producto de una
violacion o cuando exista malformaciones congénitas del feto’. Se debe sefalar, que las Ultimas
recomendaciones de los organismos internacionales se han dado tras la aprobacion del COIP, debido
a que el nimero de mujeres criminalizadas por aborto aumenté de manera importante. Las cifras
sefialan que del afio 2013 a agosto de 2014, fecha en que entré en vigor el COIP, se presentaron 51
denuncias por aborto, mientras que del afio 2015 a junio de 2017 fueron presentadas 192 denuncias,

de las cuales 62 corresponden al Gltimo afio en mencion®.

% En el afio de 1995 existié un anteproyecto de reforma al Cédigo Penal propuesto, entre otros, por el Dr. Alfonso
Zambrano Pasquel. Dentro del &mbito legislativo destacan dos proyectos de ley que pretendian despenalizar el
aborto en algunos casos: Proyecto N° 26-757, de «Ley reformatoria al Codigo Penal (proteccion penal del aborto,
producto de una violacion e incesto»; Proyecto N° 26-918, denominado «Ley reformatoria a la Ley Reformatoria
del Cdédigo Penal que tipifica los delitos de explotacidn sexual de los menores de edad, N° 2005-2».

7 Las recomendaciones al Estado ecuatoriano han sido proporcionadas por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en 2012, (E/C.12/ECU/CQO/3, parr. 29); el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer, en 2015, (CEDAW/C/ECU/CO/8-9, parr. 33, c¢); y, el Comité de Derechos Humanos, en 2016,
(CCPR/C/ECUICOIR.6, parr. 16).

8 Geograficamente hasta el afio 2017, sin contar Santo Domingo y la Regidn Insular, el mayor nimero de denuncias
por el delito de aborto se han dado en la Region Sierra con 126 casos, seguido de la Region Costa 78 casos y en la
Amazonia 39 casos. Disponible en https://goo.gl/8rHgFB
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Para algunos, el incremento es consecuencia de la distorsionada aplicacion del art. 422° de este cuerpo
legal, debido a que los médicos de las unidades de salud del pais, por el temor de incurrir en un delito
por omision, comenzaron a delatar a las mujeres que acudian a los servicios de salud en busca de
atencion médica por abortos incompletos; es de resaltar, que la criminalizacion emprendida contra
las mujeres en estos casos se desentiende del contexto social en que se desarrolla esta problematica
que afio a afo priva no solamente de la libertad sino de la vida a las mujeres ecuatorianas. De acuerdo
a las estadisticas del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) para el afio 2016, la
interrupcion del embarazo se encuentra dentro de las principales causas de muerte materna’. Las
razones que llevan a una mujer a tomar esta decision, que incluso puede llegar a comprometer su
vida, son muy variadas, pero no hay que desconocer que muchas de estas decisiones se fundan en
casos de violencia sexual.

Segun datos proporcionados por la Fiscalia General del Ecuador, desde la vigencia del COIP, se han
registrado hasta abril del afio 2018 un total de 18.154 denuncias relacionadas con violacién. Segun la
Fundacion Desafio, en un estudio denominado “Vidas robadas”, cada afio aproximadamente 2.000
nifias menores de 14 afos resultan embarazadas producto de violaciones, cuyos agresores en un 80%
son sus propios familiares o cercanos a su entorno social?.

Hay que sefialar, que el sufrimiento de las mujeres que se niegan a asumir una maternidad no termina
en las salas de un hospital, sino que es alli donde realmente inicia su calvario. Los hospitales se han
convertido en la puerta de acceso a la cércel, donde el tiempo de duracion de la pena estara en funcién

del procedimiento que se aplique en cada caso. Es conocido que la pena para este tipo de delitos va

® Art. 422, numeral 2, COIP: Deber de denunciar. - Deberdn denunciar quienes estan obligados a hacerlo por
expreso mandato de la ley, en especial: 2. Las o los profesionales de la salud de establecimientos publicos o
privados, que conozcan de la comision de un presunto delito.

10 Tomado de Ecuador en Cifras. Recuperado de: https://goo.gl/6ijmpSH

11 Gémez De La Torre, V. et. al (s/f). Vidas robadas, entre la omision y la premeditacion. Recuperado de:

https://goo.ql/quUjdzT.
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de los seis meses a los dos afios; sin embargo, en la practica la fiscalia suele presionar a las mujeres
a que admitan el hecho que se les atribuye para que su sancion sea menor a la establecida, ya que en
estos casos que son investigados como los de homicidio, es posible aplicar el procedimiento
abreviado.

Figura 1: Numero de abortos y nacimientos anuales en Ecuador de los afios 2004 al 2014.
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Figure | Annual number of abortions and births in Ecuador from 2004 to 2014.
Notes: Left axis represents the number of abortions (black bars) and births (grey bars). Right axis represents the annual abortion rates per 1,000 live births (blue line).

Fuente: Ortiz-Prado, E. et al (2016).

En la figura 1 podemos observar el nimero de abortos y nacimientos anuales en Ecuador, desde el
afio 2004 al 2014. Las barras negras representan el nimero de abortos y las barras grises el nimero
de nacimientos. La linea azul representa las tasas anuales de aborto por cada 1.000 nacidos.

Por otro lado, es necesario resaltar que el namero de casos judicializados de ninguna manera refleja
el nimero de abortos autoinducidos que se producen en el Ecuador. Las cifras reales de esta lacerante
realidad son poco conocidas por los entes oficiales; no obstante, existen estudios que intentan de
alguna forma aproximarse a esta realidad. En un trabajo reciente, enfocado en buscar la correlacién

que existe entre el consumo anual de misoprostol y la tasa de abortos anuales, se llega a establecer
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que desde el afio 2004 hasta el 2014 se han dado un total de 431.614 abortos, de los cuales el 84%

tuvieron lugar centros de salud publica y el 16% en el ambito de salud privado??.

Figura 2: Tasa global de aborto.
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Figure 3 Overall accumulated abortion ratio by number of births among the provinces of Ecuador from 2004 to 2014.
Note: The top 5 provinces are colored in orange bars.

Fuente: Ortiz-Prado, E. et al (2016).
La figura 2 representa la tasa global de aborto acumulado por nimero de nacimientos entre las
provincias de Ecuador desde el afio 2004 al 2014. Las provincias principales estan pintadas en barras
de color naranja.
De igual manera, se llega a establecer que si bien es cierto que en los ultimos doce afios las provincias
méas pobladas concentran el mayor numero de abortos: Guayas (696,038); Pichincha (487.344);
Manabi (266,348); Los Rios (154,487); y Azuay (130,358), no es menos cierto que al cambiar las

variables y relacionar el nimero de abortos con el nimero de nacimientos, la provincia de Pastaza

12 Ortiz-Prado, E. et. al. (2016). Abortion, an increasing, public health concern in Ecuador, a 10-year population-
based analysis. Recuperado de: https://qoo.qgl/a2rc2g
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encabeza la lista con una tasa de 186/1000 nacimientos, seguido de Pichincha (174/1,000), Guayas

(166/1,000), Galapagos (165/1,000), y Esmeraldas con (164/1,000)3,

Politicas publicas para prevenir embarazos no deseados.

Frente a la problemética del aborto, el Estado ecuatoriano se ha visto en la necesidad de implementar
politicas publicas tendientes a evitar embarazos no deseados, contribuyendo de esta forma a la
disminucion de abortos, que segun estudios realizados sobre el tema, en los ultimos 10 afios, en
Ecuador se “contabilizaron 431.614 abortos. En promedio, 114 de cada mil mujeres abortaron por
las tres causas descritas’*, de estos abortos, 189 terminaron en fallecimiento de la madre (44 por 100
mil embarazos)”*°.

El porcentaje de abortos en Ecuador es elevado, segun el estudio indicado, de alli la preocupacion del
Estado en tomar medidas adecuadas y necesarias para que las mujeres puedan evitar embarazos no
deseados; sin embargo, es importante tomar en cuenta que las medidas adoptadas no deben, bajo
ningun concepto, afectar la salud o la vida de las mujeres.

La Constitucion de la Republica del Ecuador consagra, dentro de los derechos de libertad, el derecho
a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y
orientacion sexual, y el derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud
y vida reproductiva y a decidir cuando y cuéntas hijas e hijos tener, segun lo prevé el Art. 66,

numerales 9 y 10, en su orden. Bajo este ordenamiento constitucional, las personas pueden ejercer

libremente su sexualidad; sin embargo, es obligacion del Estado velar porque el ejercicio de este

13 Ortiz-Prado, E. et. al. (2016). Abortion, an increasing, public health concern in Ecuador, a 10-year population-
based analysis. Recuperado de: https://qoo.qgl/a2rc2g

14 Abortos médicamente justificados, espontaneos y otras causales obstétricas.

15 Paz y Mifio (2017). Aborto: Problema de salud en Ecuador: Recuperado de:
https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/columnistas/15/aborto-problema-de-salud-en-ecuador
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derecho sea responsable, y asi evitar ciertas enfermedades venéreas y embarazos no deseados (que
generalmente terminan en aborto).
Al respecto, en Ecuador se cuenta con el Reglamento para regular el acceso y la disponibilidad de
métodos anticonceptivos en el Sistema Nacional de Salud. El mencionado Reglamento tiene como
objetivo principal poner a disposicion de las personas, informacion sobre planificacion familiar,
anticoncepcion, prevencion de infecciones de transmision sexual, anticoncepcidn oral de emergencia,
salud sexual y reproductiva y prevencion de embarazos no planificados, segun lo dispuesto en el Art.
1 de esta normativa®.
La codificacion del mencionado Reglamento constituye una de las politicas publicas adoptadas por
el Estado ecuatoriano como medida para evitar embarazos no deseados, y por ende, reducir las
practicas abortivas. El Reglamento, entre otros métodos anticonceptivos, dispone el uso de la pastilla
del dia después, conocida como anticoncepcion oral de emergencia (AOE) y obliga a los
establecimientos de salud a entregarla a toda la poblacién que lo requiera, de manera especial a
jévenes y adolescentes, sin ningln tipo de autorizacion.
Los métodos anticonceptivos considerados en ente Reglamento, en el Art. 4, son:
a) Anticoncepcién oral simple y combinada.
b) Anticoncepcidn inyectable simple y combinada.
c) Anticoncepcion subdérmica.
d) Anticoncepcién oral de emergencia.
e) Métodos temporales de barrera.

f) Meétodos temporales intrauterinos.

16 Reglamento publicado en el R.O 919 de 25 de marzo de 2013.
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Haciendo referencia a la Anticoncepcién Oral de Emergencia (AOE) es importante mencionar que
esta pildora estd compuesta por Levonorgestrel (LNG), un tipo de progestina, cuyo accionar es evitar
la liberacion de un 6vulo o que este sea fecundado por el espermatozoide; sin embargo, este
medicamento no evita el contagio de enfermedades venéreas.
El Art. 9 del Reglamento analizado obliga a los establecimientos de salud a proporcionar informacion
de manera objetiva, &gil, oportuna y eficiente en base a evidencia cientifica, sobre la AOE, a todas
las personas que la requieran. Segun el literal j) de este articulo, los efectos secundarios son leves,
sin riego para la mujer, no tienen repercusiones en el estado de salud y pueden tener la duracion de
hasta una semana; estos son:
v" Leve sangrado irregular durante 1 o 2 dias, después de tomar la AOE.
v Menstruacion que inicia antes o después de lo esperado.
v" Nausea.
v" Dolor abdominal.
v Fatiga.
v" Dolor de cabeza.
v’ Tensi6on mamaria.
v Mareos.

v Vomito.

Merece una atencion especial el literal b) de este articulo, que manifiesta: “La AOE interfiere o inhibe
el proceso de ovulacion, impide que los espermatozoides y el dvulo se encuentren, debido a que
genera una alteracion del moco cervical, y sobre todo no impide la implantacién del évulo fecundado,

no interrumpe un embarazo ya en curso, ni causa un aborto”.
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Existen estudios cientificos que afirman, que el Levonorgestrel inhibe o altera, entre otros, el
transporte del cigoto en la trompa y el Gtero, o la implantacion en el endometrio®’; es decir, que si el
6vulo llega a fecundarse, la AOE impedira que este se implante en el Gtero, dando como resultado la
muerte del cigoto, lo que significa que no es un medicamento 100% seguro para prevenir embarazos
no deseados, y por tanto, no es una solucién para evitar abortos.

La accion de la pildora del dia después, para considerarla como anticonceptiva, se desarrolla en varias
etapas relacionadas con la concepcion: una primera accién, “aumento de la viscosidad del moco
cervical, lo que imposibilita el transito de los espermatozoides hasta el tracto genital superior.
(Kesseru, Garmendia, Westphal, & Parada, 1974, citado en Pinto, et, al, 2013, p: 14), refiere que la
pildora espesa el moco cervical evitando que los espermatozoides fecunden el 6vulo. Otra accion es
el retardo de la ovulacién, el efecto es que la pildora bloquee la salida del 6vulo y evite su maduracion.
La tercera accion, en la cual “se afirma también que la disminucion de embarazos esperados en
pacientes a las que se administré el régimen Yuzpe, o levonorgestrel (en dos dosis de 0,75 mg en un
intervalo de 12 horas), se debe a un efecto antiimplantatorio) (Kahlenborn, Stanford, & Larimore,
2002, citado en Pinto, et, al, 2013, p: 16); es decir en estos casos, si el 6vulo ha sido fecundado, la
pildora retarda el paso de la trompa al Utero y evita que se implante.

Como podemos analizar, el uso de la pildora en las dos primeras acciones se podria considerar como
un anticonceptivo, por ello es que se la debe suministrar en los 3 primeros dias para este efecto, pero
se puede usar hasta el quinto dia después de haber tenido relaciones sin precaucion, y justamente
donde surge el debate es cuando el 6vulo estd fecundado, ya que en la tercera accion impide que el

ovulo fecundado se implante en el Gtero.

7 saravi, F. (2007). Contracepcion de emergencia con Levonorgestrel. Recuperado de:
http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0025-76802007000500013
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Surgen entonces varias cuestiones, entre las cuales sefialamos:

1. No existe un control que se pueda aplicar, frente a la obligacién que tiene los servicios de salud
para entregar la pildora a quien la solicite,

2. Una accién de la pildora es abortiva, no anticonceptiva, puesto que afecta al 6vulo fecundado,
segin la OMS “en varios estudios, publicaciones, conferencias e investigaciones ha establecido
que los efectos del levonorgestrel, en dosis pequefias como las que contiene la “pastilla del dia
después”, tiene tres efectos: a) Retarda la ovulacion, b) Evita que el espermatozoide llegue al 6vulo
y lo fertilice, c) Previene la implantacion de un évulo fecundado en el uUtero alterando el
endometrio. Todos estos efectos tienen una sola finalidad: evitar un embarazo no deseado, y segun
varias teorias es justamente en este punto en cuanto inicia la vida” (Corral, 2007, p.109)

3. Dentro de los prospectos de la pildora, una de las indicaciones es no administrarla en casos de
embarazo; este control no se lleva en los servicios de salud, y evidentemente afectaria el proceso
de embarazo.

Como mencionamos anteriormente, la Constitucion garantiza el derecho a tomar decisiones

“informadas” sobre la salud sexual y la vida reproductiva; por consiguiente, le corresponde al

Ministerio de Salud Publica ejercer la rectoria del Sistema Nacional de Salud y formular e

implementar politicas, programas y acciones de promocidn, prevencién y atencion integral de salud

sexual y salud reproductiva, segun lo previsto en el Art. 6, numerales 2 y 6, respectivamente.

Como ya se mencion0, la CRE consagra el derecho de toda persona de decidir cudndo y cuantos hijos

tener. Este derecho esta relacionado directamente con el ejercicio de la sexualidad responsable. Si

las parejas, y de manera especial la mujer, no desea aun tener hijos, existen varios metodos
anticonceptivos que pueda usar para este fin, y es obligacion del Estado proporcionarlos e informar
adecuadamente sobre los efectos de dichos metodos, garantizando la salud y la vida de la mujer, pero

sobretodo, garantizar que ninguno de estos métodos tenga el riesgo de ser abortivos.
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La AOE, no es un método 100% seguro. Se ha evidenciado que la vida del nasciturus comienza con
la fecundacion, y si uno de los efectos que produce el LNG es evitar la implantacion del évulo
fecundado, estamos hablando de un aborto. “Un presunto efecto anti-implantatorio del LNG se ha
mencionado reiteradamente en folletos de la industria farmacéutica, trabajos cientificos e incluso
libros de texto™8; por consiguiente, por mas que esta inhibicion de implantacion sea en porcentaje
muy bajo, o excepcional, ya no deberia autorizarse el uso de este medicamento, méas aun, cuando la
entrega es sin condicion alguna.

El riesgo que se corre con la entrega de la AOE, sin discriminacion, a mas de las que ya hemos
anotado, es el uso y el abuso de esta pastilla, especialmente por adolescentes, que de manera
irresponsable tienen relaciones sexuales prematuras y promiscuas, y que ven en esta pastilla la
solucién a embarazos no deseados, sin detenerse a pensar en la infinidad de riesgos que conlleva este
tipo de relaciones sexuales.

Ecuador cuenta con el Plan Nacional de Salud Sexual y Reproductiva 2017 — 2021, cuyo objetivo es
el de “Garantizar a toda la poblacion del territorio ecuatoriano una atencién integral y de calidad, a
través del pleno ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos, mediante la ampliacion de la
cobertura de Salud Sexual y Salud Reproductiva (SSSR) en el Sistema Nacional de Salud del
Ecuador”. Segun informacién proporcionada en este Plan, Ecuador es el tercer pais de la region de
América Latina y el Caribe, con la tasa mas alta de embarazo en adolescentes (10-19 afios). Esta cifra
da cuenta del alto porcentaje de adolescentes que, a su corta edad, inician sus relaciones sexuales; por
consiguiente, las medidas adoptadas por el Estado frente a esta problematica, no es la solucion mas
viable, pues induce a relaciones sexuales irresponsables en adolescentes, dando lugar al incremento

de enfermedades venéreas. El aborto en Ecuador sigue siendo un problema social y de salud publica

18 Saravi, F. (2007). Contracepcion de emergencia con Levonorgestrel. Recuperado de:
http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0025-76802007000500013
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que no se ha solucionado con la adopcion de estas medidas, y como ya se ha mencionado, ha dado

lugar a otros problemas serios de enfermedades de trasmision sexual.

CONCLUSIONES.

La vida inicia desde el momento de la concepcion, por tal razén, varios instrumentos
internacionales protectores de derechos humanos y la mayoria de constituciones a nivel mundial
reconocen y garantiza el derecho a la vida a partir de ese momento.

El aborto es un atentado contra el derecho a la vida del que esta por nacer. Su practica no se
justifica de ninguna manera, pues al ser la vida un derecho fundamental, las leyes secundarias y
las politicas publicas tienen la obligacion de garantizar el ejercicio efectivo de este derecho y a
contemplar las sanciones correspondientes en caso de vulneracién del mismo.

El Estado ecuatoriano, frente a la problematica del aborto, ha establecido politicas publicas
tendientes a evitar embarazos no deseados con el fin de contrarrestar las practicas abortivas; sin
embargo, estas politicas no han sido suficientes, y por el contrario, han ocasionado graves

problemas de salud publica, especialmente en adolescentes.
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