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RESUMEN

El objetivo general de la investigacion fue analizar juridicamente la despenalizacion
del aborto por malformaciones congénitas incompatibles con la vida. La presente
investigacion utilizo el método cuantitativo el cual produce datos descriptivos, que se
originan por la recoleccion de datos. Se apoy0 en la revision documental-bibliogréfica.
Ademas, se aplicé el método inductivo-deductivo. Se plante6 ademas el método
analitico-sintético. En conclusion, debido al analisis de los dictdmenes e instrumentos
internacionales de derechos humanos, la constitucion, el Cédigo Orgéanico Integral
Penal, la realidad juridica y social alrededor del tema del aborto, las afectaciones
psicolégicas de las mujeres gestantes y la invisibilizacién que el Estado ecuatoriano
ha realizado sobre los fetos y bebés con este tipo de malformaciones, es posible y es
urgente despenalizar el aborto por malformaciones congénitas.

Descriptores: Aborto; derecho penal; mujer. (Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The general objective of the research was to legally analyze the decriminalization of
abortion for congenital malformations incompatible with life. The present research used
the quantitative method which produces descriptive data, originating from data
collection. It was supported by the documentary-bibliographic review. In addition, the
inductive-deductive method was applied. The analytical-synthetic method was also
used. In conclusion, due to the analysis of the opinions and international human rights
instruments, the constitution, the Organic Integral Penal Code, the legal and social
reality surrounding the issue of abortion, the psychological effects on pregnant women
and the invisibility that the Ecuadorian State has made on fetuses and babies with this
type of malformations, it is possible and urgent to decriminalize abortion for congenital
malformations.

Descriptors: Abortion; criminal law; women. (UNESCO Thesaurus).
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INTRODUCCION

En diversos sistemas juridicos se ha tratado el tema de la interrupcion voluntaria del
embarazo por parte de la mujer gestante. Actualmente, como regla general en el
Caodigo Organico Integral Penal (COIP), el aborto realizado por la mujer gestante se
encuentra penalizado en el articulo 150 del mismo codigo antes mencionado, sin
embargo, este hecho no es punible cuando ocurren determinadas circunstancias, tales
como: 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
(Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Desde el punto de vista de la Corte Constitucional Colombiana, mediante la cual se
amplio la posibilidad de despenalizar el aborto, la cual es fundamental para la historia
juridica de este pais. En el caso C-355/06 la Corte expres6 que la prohibicién penal
del aborto en todas las circunstancias violaba los derechos fundamentales de la mujer.
Esto con el fin de derogar los tipos penales que atentan el delito de aborto,
considerando que no deben ser causales de disminucion de la sancion penal, sino
causales de exoneracion de una consecuencia desfavorable a quien este incurso en
alguna de ellas (Pantoja Castrillén, 2019).

Un asunto inicial que debe ser tenido en cuenta con respecto a la decision de la Corte
Constitucional, en este caso, es el rol de la Constitucidn en la determinacion de lo que
es 0 no correcto en el ambito de la regulacién juridica. Las decisiones de la Corte
tienen gran incidencia en la esfera politica y social, como sucede en este caso en
donde la Corte modifica el precedente jurisprudencial y define los limites a la potestad
de configuracion del legislador en materia penal en este caso.

El problema esta en la penalizacion del aborto en todas las circunstancias, pues con
ello se esta violando la autonomia privada de la mujer embarazada. En palabras de la
Corte: La penalizacion del aborto en todas las circunstancias implica la completa
preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la vida del nasciturus, y el

consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer
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embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-355 de 2006).

En este mismo orden de ideas, el autor Ramos (2016) plantea lo siguiente:

En contextos de ilegalidad y penalizacion, la realizacion de un aborto no
implica necesariamente efectos psicologicos traumaticos o problemas en la
salud mental de las mujeres. Sin embargo, generan altos montos de temor,
incertidumbre y angustia. Existe una relacién directa entre el origen del
embarazo, las condiciones para la toma de la decision, el acceso a un
aborto seguro y los sentimientos postevento. (p. 387)

Muchos cuestionamientos se han indicado a lo largo de la historia del porque el aborto

se debe despenalizar, en primer lugar, las leyes que penalizan el aborto obligan a las

personas a recurrir a procedimientos inseguros para poner fin a un embarazo no

deseado, poniendo en riesgo su salud y su vida.

En la presente investigacion se plantea como objetivo general analizar juridicamente

la despenalizacion del aborto por malformaciones congénitas incompatibles con la

vida.

METODO

La presente investigacion utiliza el método cuantitativo el cual produce datos
descriptivos, que se originan por la recoleccién de datos. Apoyado en la revision
documental-bibliografica. Ademas, se aplica el método inductivo-deductivo, el cual
sugiere que para encontrar una verdad se deben buscar los hechos y no basarse en
meras especulaciones, ademas de partir de afirmaciones generales para llegar a
especificas (Davila, 2006). Se plantea ademas el método analitico-sintético por medio
del cual, se descompone un todo en partes extrayendo cualidades, componentes,
relaciones y mas para posteriormente unir las partes analizadas y con ello descubrir

caracteristicas y relaciones entre los elementos (Rodriguez y Pérez, 2017).

RESULTADOS
El derecho comparado, tanto jurisprudencial como legislativo, cumple la funcién no

solo de ejemplificar las alternativas sino de ilustrar cuales son mas amplias y cuales
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mAas restrictivas. Ello es valioso para evitar que en la formulacion del condicionamiento
se desconozca la potestad de configuracion del legislador y, al mismo tiempo, se
asegure gue el limite constitucional ha sido enunciado de manera adecuada y precisa,
a partir de los mandatos.

El preambulo a la despenalizacion del aborto en el pais colombiano parte debido a
dos hechos que han agitado el debate sobre el aborto de una forma contundente. El
primero es la detencion de dos estudiantes sindicadas del delito de aborto inducido.
El segundo es la demanda interpuesta por una abogada ante la Corte Constitucional,
que busca la despenalizacién del aborto cuando haya violacién, cuando esté en
peligro la vida de la madre y cuando el feto tenga graves malformaciones congénitas.
La abogada Ménica Roa, viendo la situacion de las mujeres colombianas, entabla una
demanda a la Corte Constitucional en la cual pide la liberacién del aborto cuando el
embarazo pone en peligro la vida de la mujer, cuando es producto de una violacién o
cuando existe malformacion del feto. Esto estimulé debates, despertd opiniones y
movié ideas, los diarios se convierten en espacio para que el debate a nivel publico
comience a generarse y a conocerse en todo el pais.

En cambio nuestra legislacion Ecuatoriana y en varios paises, el aborto como norma
general se encuentra penalizado, y solo es permitido cuando se lo ha practicado por
un médico u otro profesional de la salud que cuente con el consentimiento de la muijer,
o de su conyuge, pareja, familiares intimos o su representante legal, para evitar un
peligro para la salud o vida de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros
medios, y cuando el embarazo es consecuencia de una violacion perpetrada a una
mujer con discapacidad mental (Cédigo Orgéanico Integral Penal, 2014).

Las malformaciones congénitas incompatibles con la vida segun la Sociedad Espafiola
de Ginecologia y Obstetricia son aquellas anomalias que habitualmente se asocian
con la muerte del feto o del recién nacido durante el periodo neonatal, aunque en
condiciones excepcionales la supervivencia pueda ser mayor (Putti, 2016). El
conocimiento de la condicion de letalidad que presentan los fetos por parte de las
mujeres embarazadas, produce afectaciones en su sistema emocional; por lo que no

permitir el procedimiento médico de interrupcion del embarazo, cuando la mujer
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gestante ha decidido hacerlo, constituye un trato inhumano y degradante. La
legislacion sobre el aborto en el mundo es muy diversa, desde el libre acceso al aborto
como un servicio que contribuye a la salud publica hasta la penalizacion con afios de
prision para las mujeres y quienes practiquen el aborto inducido. Por tanto, la practica
del aborto inducido, esté sujeta al ordenamiento juridico vigente en cada pais, en el
gue puede recogerse como derecho o como delito penalizado.

La sentencia de la Corte Constitucional Colombiana (2006) consta aproximadamente
de 451 paginas en la cuales estan consignadas los articulos de la ley demandados y
los argumentos de la peticion de la despenalizacion. Esta comienza evidenciando los
articulos que son demandados, luego procede a los argumentos o a la demanda por
parte de sus autores. En el caso de Monica del Pilar Roa Lopez, ella enfatiza su
demanda en el derecho a la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad vulnerados
por las leyes vigentes (articulos 1°, 16 y 42 de la Constitucién Politica). Igualmente
encuentra quebrantados el derecho a la igualdad y a la libre determinacion (art. 13
C.P.), el derecho a la vida, a la salud y a la integridad (arts. 11, 12, 43, 49 C.P.), el
derecho a estar libre de tratos crueles inhumanos y degradantes (art. 12 C.P.), y las
obligaciones de derecho internacional de derechos humanos (art. 93 C.P.).
Corresponde pasar a otro escenario, el cual se sitia en la década de 2007 a 2017 lo
qgue corresponde a la presidencia de Rafael Correa. En este tiempo, existieron dos
grandes contextos sobre la discusién del aborto. El primero ocurre a inicios del 2007,
cuando el ex presidente convocd a una consulta popular, en la cual los ciudadanos
ecuatorianos debian manifestar la aprobacién o denegacion de constituir una
Asamblea Constituyente para redactar una nueva constitucién, esta consulta fue
aprobada segun el Tribunal Supremo Electoral con el 81,7%. Es decir que 5,3 millones
de ecuatorianos respaldaron el planteamiento de hacer una nueva constitucion (El
Universo, 2007).

Lo cierto es que muchas veces, a pesar de encontrarse tipificadas algunas conductas,
la norma penal no es un elemento que evita que los ciudadanos cometan delitos;
ademas, la finalidad principal de la norma penal no debe de ser lograr un efecto

disuasivo en el cometimiento de un delito, sino que debe de contemplar el minimo
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malestar necesario para los desviados, es decir para aquellos que cometen el delito;
puesto que tener como mecanismo preponderante inhibir la consumacién de un delito,
seria posible por medio de la instalacion de un régimen autoritario y despotico
(Ferrajoli, 2010).

DISCUSION

Después de casi 33 afios de debate se despenaliza el aborto en Colombia en tres
casos: la malformacion del feto, peligro de muerte de la madre y cuando el embarazo
es producto de una violacion, todos estos casos se pueden mirar desde la éptica de
calidad de vida, para darse cuenta que tanto las madres como los fetos no la van a
tener. La despenalizacion del aborto en Colombia ha sido el resultado de un proceso
donde los medios de comunicacion, los movimientos de izquierda y de derecha y los
dirigentes politicos colombianos han estado en constante reflexion y debate, para que
la corte constitucional tomara dicha decision.

Lejos de ser una oscura manipulacién, el proceso ante la Corte Constitucional que
busca la liberalizacion del aborto es un ejercicio de litigio absolutamente legitimo, que
en el mundo académico se conoce como litigio estratégico, litigio de interés publico o
litigio de alto impacto. Este mecanismo juridico, que ya ha sido utilizado en muchos
paises de manera exitosa, se desarrolla con base en un juicioso estudio previo del
funcionamiento de las cortes, de los argumentos de su jurisprudencia, de las
dindmicas entre los actores del debate y de la generacion de opinién publica sobre el
tema, entre otros. El litigio estratégico jamas obedece a intereses particulares o
privados. Es de su esencia buscar reformas que tengan impacto sobre amplios

sectores de la sociedad.

CONCLUSIONES

Debido al analisis de los dictamenes e instrumentos internacionales de derechos
humanos, la constitucion, el Cddigo Organico Integral Penal, la realidad juridica y
social alrededor del tema del aborto, las afectaciones psicoldgicas de las mujeres

gestantes y la invisibilizacion que el Estado ecuatoriano ha realizado sobre los fetos y

1569



Tustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas
Afio VIII. Vol VIII. N°1. Edicion Especial 1. 2023
Hecho el deposito de Ley: FA2016000010
ISSN: 2542-3088
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro. Venezuela.

Daniel Alfredo Ruiz-Ruiz; Maria Lorena Merizalde-Avilés; Ariel José Romero-Fernandez

bebés con este tipo de malformaciones, se puede concluir que es posible y es urgente
despenalizar el aborto por malformaciones congénitas incompatibles con la vida,
puesto que esta despenalizacion lograria una mejor armonia con la vigencia de los

derechos.
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