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RESUMEN

El Estado Ecuatoriano y los Sistemas Internacionales de Derechos Humanos reconocen
el derecho a la vida del que esta por nacer o como lo menciona la doctrina Nasciturus,
sin embargo se produce una contraposicion de derechos entre la madre y el que esta por
nacer; por tal razon, el objetivo del presente trabajo de titulacion es conocer la Tutela
Efectiva del Nasciturus en el Ecuador con los Sistemas Internacionales de Derechos
Humanos; en dicho andlisis se llegara a identificar la proteccion de la vida desde la
concepcion tanto a nivel nacional como internacional mediante la realizacion de analisis
de estudio de casos de la Corte y Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Suprema de San Salvador, ademéas de entrevistas tanto a docentes universitarios
como a expertos especialistas en proteccion de la vida desde la concepcion. Esto
permitira tratar directamente el problema de investigacion y deducir de manera idénea el

nivel de tutela efectiva del Nasciturus.

Palabras clave: Nasciturus, Tutela Efectiva, Sujeto de derechos, Aborto no punible.
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ABSTRACT

The State of Ecuador and The International System of Human Rights recognizes the
right to life of the unborn child, as mentioned by the Nasciturus doctrine; however there
is a contrast between the rights of the mother and the right of the unborn child. For this
reason, this work aims to discover the effectiveness of Nasciturus protection in Ecuador,
together with the International System of Human Rights. This analysis will identify how
the unborn child is protected from the point of conception both nationally and
internationally through case study analysis of the Court and Inter-American Commission
on human rights and the Supreme Court of San Salvador, as well as interviews with both
university professors and experts who specialize in protection of life from the point of
conception. This will allow the researcher to directly address the problem of research as

well as the ideal way to deduce the effectiveness of Nasciturus protection.

Key words: unborn child, effective protection, subject of rights, non punishable

abortion.
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INTRODUCCION

En la actualidad la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion es una de las
mayores garantias en cuanto a la tutela efectiva del que estd por nacer, tal como lo
demuestra la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) en su Art 45 y el Codigo
Orgénico de la Nifiez y la Adolescencia (CONA) Art 20, principalmente por los
derechos suspendidos que tiene el que esta por nacer o como lo menciona la doctrina
Nasciturus en el Art 61 y 63 del Codigo Civil (C.C), siendo estos derechos protegidos a
cabalidad, partiendo del hecho de que la vida es un bien juridico fundamental e
irrenunciable del cual ninguna persona puede ser privada, es asi que recurriendo al
principio de igualdad y no discriminacion establecido en la CRE en el Art 11 nim. 2, y
al principio de universalidad tipificado en el Art 11 nim. 3, que destaca la aplicacion de
Tratados e Instrumentos Internacionales a los cuales el pais se ha suscrito para que
tengan mayor alcance en materia de derechos humanos, es el caso del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que en su Art 6 destaca la inherencia del
derecho a la vida para todos los individuos y su debida proteccion desde la concepcion,

al igual que la Convencion Americana de Derechos Humanos en su Art 4.1.

Es asi que en la normativa legal tanto nacional como internacional se ve una vasta
proteccion del derecho a la vida desde la concepcion, pero la problematica surge tras la

aplicacion incorrecta de este bien juridico y sobre todo por la vulneracién



que estos sujetos de derecho al no ser considerados persona, un ejemplo clave es el del
aborto no punible establecido en el Codigo Organico Integral Penal (COIP) Art 150, el
cual permite el aborto en dos 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, es aqui donde inclusive entra el derecho que tiene la madre para
elegir cuantos hijos desea tener e incluso que al estar embarazada llega a formar parte de
los grupos sociales de atencion prioritaria, donde se contraponen los derechos de la
mujer versus los del que estd por nacer, en este sentido esta tesis buscara un enfoque
doctrinario que aclare por medio de la jurisprudencia Interamericana la aplicabilidad de

derechos del Nasciturus frente a las condiciones que protegen los derechos de la mujer.

En el presente trabajo se pretende conocer doctrinariamente la tutela efectiva del
Nasciturus en el Ecuador con los Sistemas Internacionales de Derechos Humanos, para
lo cual se realizard un diagndéstico de la proteccion de la vida desde la concepcion. Se
diagnosticara ademas su situacion juridica tanto a nivel nacional como internacional.
Para finalmente poder identificar la influencia que tiene el Sistema Internacional de
Proteccion de Derechos Humanos en el amparo del derecho a la vida desde la

concepcion.

El trabajo de titulacion se divide por capitulos, dentro del capitulo | se encuentra los
fundamentos tedricos que abarcan en si a los antecedentes, la descripcion del problema,
las preguntas basicas que permiten comprender el origen del problema y a la vez se

establecen los objetivos tanto general como especificos, planteando la pregunta de



estudio del proyecto, llegando a concluir el primer capitulo con el estado del arte, en el
cual se detallan las investigaciones realizadas sobre la tematica tanto en el ambito
internacional como nacional, redactando en si los alcances de las mismas y la conexion

que vendrian a tener con el presente proyecto.

El capitulo siguiente corresponde a la metodologia de la investigacion, determinando el
método general y especifico, ademas de las técnicas e instrumentos que se emplean en la

recoleccion de informacion.

En el capitulo 11l se presentan los resultados con un analisis detallado del estudio de
casos Y de las entrevistas realizadas, lo cual permite responder a la pregunta de estudio

sobre la temética analizada con su respectiva evaluacion preliminar.

Para finalizar se establecen las conclusiones y recomendaciones obtenidas a lo largo del
desarrollo del trabajo. Tomando en cuenta ademas el material de referencia, lo que

comprende la bibliografia en si.



CAPITULO |

FUNDAMENTOS TEORICOS

1.1. Antecedentes:

La investigacion es de interés actual, principalmente por la poca importancia que se da,
al que esta por nacer en virtud al principio de proteccién al derecho a la vida, otra razén
es la falta de preocupacion por parte de la sociedad que ve al nasciturus como un objeto
desprovisto de vida y no como un sujeto de derechos, tal como lo prevee el
ordenamiento juridico nacional e internacional los cuales buscan la proteccion de la vida
desde la concepcidn, tesis respaldada en investigaciones cientificas que demuestran el
comienzo de la existencia de la vida desde la concepcion. Es por esta razén que el
producto de esta investigacion sera determinar la tutela efectiva del nasciturus en el
Ecuador con los Sistemas Internacionales de Derechos Humanos en alcance al principio

de proteccion a vida.



1.2. Descripcion del problema:

De no existir esta investigacion no se podra determinar la falta de aplicacion del
principio de proteccion de la vida desde la concepcion, partiendo del hecho que en el
Ecuador el derecho a la vida esta contemplado desde la concepcion en el Art 45 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), en el Codigo Organico de la Nifiez y la
Adolescencia (CONA) en el Art 20. Por lo tanto mediante el estudio investigativo
efectuado por (Cruz, 2012), denominado “Fundamentos genéticos del comienzo de la
vida humana’’ demostr6é que la concepcion es la base de la fecundacion la cual se da en
un periodo corto de 24 horas el cual procede de la reproduccion durante el cual se
origina la vida de un ser, el cual debe ser abordado en varios niveles biologicos:
molecular, genético, celular, endocrino y poblacional. Destacando ademas a la
concepcidn como la fusién de dos células, llamadas gametos; uno masculino el espermio

y otro femenino el ovulo.

Entonces dicho esto la tutela efectiva del Nasciturus se da en menor medida en el
ordenamiento interno debido a que la legislacién ecuatoriana estd estancada
juridicamente en la observancia de estos derechos del concebido y es que en donde se
puede encontrar dicha amplitud doctrinaria en mayor escala es en los Sistemas

Internacionales de Protecciéon de Derechos Humanos.



Es aqui donde se contraponen los derechos que tiene la madre u otras personas sobre los
del Nasciturus pues se ve la necesidad de una ponderacién de los mismos, y mucho mas
cuando esta en juego el derecho a la vida, ya que debemos tomar en cuenta la proteccién
y tutela efectiva del que esta por nacer debido al hecho de no poder ejercer sus derechos
a plenitud, en base a los principios de universalidad y de igualdad, que deben serle

aplicados respetando su derecho a la vida desde el momento mismo de la concepcién.

Por lo tanto es imprescindible la proteccion del derecho a la vida otorgado al Nasciturus
mediante el analisis de la resolucién emitida por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Baby Boy y en las sentencias emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos Caso Beatriz vs El Salvador y Caso FIV vs Costa

Rica a favor de su proteccion del que esta por nacer.

1.3. Preguntas Bésicas:

1.3.1. {Coémo aparece el problema que se pretende solucionar?

El problema aparece debido a la insuficiente proteccion del derecho a la vida del que
estd por nacer, asi como la contraposicion de derechos de la madre u otras personas con

los del Nasciturus, en cuanto al principio de proteccién de la vida desde la concepcion.



1.3.2. ¢ Que lo origina?

Lo origina un ordenamiento juridico Nacional que no se adapta a la evolucion en materia

de derechos humanos.

1.3.3. ¢ Cuéndo se origina?

Se origina desde el momento mismo de la concepcion.

1.4. Objetivos:

1.4.1. General:

Analizar la Tutela Efectiva del Nasciturus en el Ecuador con los Sistemas

Internacionales de Derechos Humanos.



1.4.2. Especificos:

1. Determinar los mecanismos de Proteccion de derechos del Nasciturus en el
Ecuador.

2. Diagnosticar la situacion juridica del Nasciturus en el Ecuador a través del
estudio de casos especificos del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos.

3. Identificar la influencia del Sistema Interamericano de proteccion de Derechos

en la Tutela Efectiva del Nasciturus.

1.5. Pregunta de Estudio:

Pregunta de estudio: ;Como se aplica la tutela efectiva del Nasciturus en el Ecuador con

los Sistemas Internacionales de Derechos Humanos?

Se aplica mediante los Tratados Internacionales de Derechos Humanos a través del art
10, 11, 424 y 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador los cuales prevén que
en caso de que un derecho humano se encuentre mejor desarrollado se aplique el del
Tratado Internacional, ademas de la Jurisprudencia Internacional como la de Baby Boy

vs. Estados Unidos, Artavia Murillo vs. Costa Rica y Beatriz vs. El Salvador, con



respecto a la proteccion del que esta por nacer, las cuales constituyen una fuente del

derecho ya se menciona en el Estatuto la Corte Internacional de Justicia en su Art 38.

1.6. Estado del Arte:

El estudio de (Diaz, 2012) denominado “Estatus del no nacido en la Convencién
Americana: un ejercicio de interpretacién’> menciona que “La interpretaciéon ambigua
articulo 4.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dispone que el
derecho a la vida deberd protegerse, “en general, a partir del momento de la
concepcion’’. Al hacerlo, toma en cuenta diversos sistemas de interpretacion, y tiene
presente lo registrado en los trabajos preparatorios de la Convencion. Asimismo, este
estudio analiza lo que la Comision Interamericana ha resuelto en esta materia, evaluando
el valor de tales decisiones. Concluye que, si bien una de las posibles interpretaciones de
la Convencion Americana sostiene que ella toleraria ciertas legislaciones nacionales que
permitan el aborto en circunstancias excepcionales, ella declara la personalidad del

nasciturus’’. (pg. 61-72).

En el articulo de (Calvo, 2014) denominado “El nasciturus como sujeto del derecho.
Concepto constitucional de persona frente al concepto pandectista-civilista’ se
menciona que “El concepto de persona en el ambito juridico asi como sus raices a lo
largo de la historia desde la concepcion filosofica, romana y griega, al igual que el

avance en materia genética sobre el que esta por nacer, especificando su estatus de
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persona, y la proteccion que se le da al nasciturus en el ambito juridico’’. (pg. 283 -

298).

La investigacion (Zarate, 2014), denominada “,Es el Aborto un Derecho Sexual y
Reproductivo de la mujer? Andlisis desde el Bioderecho, la Bioética, la Biopolitica y la
Biojuridica en Estados Unidos, Espafia y Colombia’’ menciona que “Se demuestra que a
lo largo de la historia, la mujer ha buscado el reconocimiento de sus derechos. Su lucha
por la emancipacion; sin embargo, hasta el presente no ha logrado equipararse con el
género masculino’’. Se pone de manifiesto su interés en la interrupcion del continuum
bioldgico de su funcidn reproductiva, lo que socava la esencia misma del comienzo de la
vida humana: el nasciturus que se gesta en su vientre, donde se necesita un analisis de
los denominados derechos sexuales y reproductivos a la luz del bioderecho, la Bioética,
la biopolitica y la biojuridica; los cuales han sido tratados en la filosofia de grupos

feministas, de defensa de la vida y la familia nuclear.

En la investigacion realizada por (Pifia, 2010) denominada “El Nasciturus derecho a la
herencia pero no a la vida’ destaca que “En la actualidad nuestra Constitucion
manifiesta que todos tienen derecho a la vida incluso desde la concepcion, y se cataloga
a una persona como el nacido que viva méas de veinticuatro horas desprendido del seno

materno, es asi que el nasciturus se constituye como un sujeto de derecho, entre los
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cuales esta el derecho a la vida pero se ve enmarcado en mayor grado en el derecho

sucesorio a los nasciturus como futuros titulares de herencias o legados’’. (pg. 38 - 40).

Ochoa (2006) dice que el derecho a la vida es reconocido desde el momento cuando el
ser humano tiene vida, desde que vive, aun cuando se encuentra en el vientre materno y
sea pars vicerum matris. Tal es la situacion del nasciturus que tiene lugar desde el
momento en que el ser humano es concebido y se le considera conceptus, debiéndose
estar estatuido por el derecho cual es el comienzo de la vida para ser respetado y

juridicamente tutelado. (pg. 453).

Ferrer (2007) nos dice que algunas visiones se oponen a respetar el derecho a la vida en
los casos de los embarazos que ponen en riesgo la vida de la mujer, anteponiendo los
derechos del feto. Lo cual se expresa en legislaciones de Chile, ElI Salvador y el
Vaticano. Sin embargo el derecho del feto a la vida constituye un argumento equivocado

desde el derecho internacional y solo puede sostenerse en el plano de la discusion ética.

(pg. 73).
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1.7. Variables:

1.7.1. Variable independiente:

Tutela Efectiva del Nasciturus en el Ecuador.

1.7.2. Variable dependiente:

Sistemas Internacionales de Derechos Humanos.

1.8. Desarrollo de los Fundamentos Teodricos:

1.8.1. Tutela Efectiva:

En primer lugar es importante tener en cuenta a la tutela efectiva, su definicion y
alcance para posteriormente relacionarlo con el nasciturus, en razon de que la tutela
puede ser dada en derechos humanos. Por ende la tutela implica alcanzar una respuesta,
el derecho la afirma como una figura compleja que posee varios contenidos, es asi que la
mayoria de autores han partido del derecho a la accion o derecho a la jurisdiccion para
aterrizar en la tutela judicial efectiva, al no poseer autonomia se manifiesta en derechos

y garantias procesales incluso encaminadas al debido proceso. (Aguirre, 2010). Como la
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afirmacion que realizan Gimeno Sendra y Garberi Llobregat que el derecho a la tutela
judicial efectiva no es mas que el derecho a la accion “constitucionalizado”. (Citado en
Aguirre, 2010). Por otro lado Hector Fix Zamudio (2012), nos dice que el propdsito
esencial era la proteccion por via judicial de los derechos inherentes a la persona, como
un ser individual o social y expresamente estipulados en el Estatuto Superior con el
nombre de derechos fundamentales. Mientras que Néstor Raul Correa Henao, nos dice
que “la tutela solo procede cuando el afectado no disponga de otro medio para su
defensa’’. (Henao, 2005, pg. 22). Es decir que la tutela busca autonomia y
protagonismo en los derechos y garantias procesales principalmente en el debido
proceso, buscando la proteccion de los mismos, a traves de las normas legales nacionales

e internacionales.

1.8.1.1. Antecedentes de la Tutela Efectiva:

Para Hurtado Reyes, aparece por primera vez en la Constitucion espafiola (CE) de 1978,
y su articulo 24, aun cuando la propia doctrina europea afirmé desde hace tiempo que
toda persona tiene el derecho a acudir al érgano jurisdiccional respectivo para conseguir
una “respuesta”. (Citado en Aguirre, 2010). Ademas por su parte, Chamorro Bernal
resalta que, a partir del art. 24.1, el concepto tutela judicial efectiva supuso una auténtica
revolucion en el ambito juridico y en especial en el derecho procesal, todo ello a lo largo
de un paciente desarrollo jurisprudencial que ha determinado el &mbito de las garantias
constitucionales derivadas de este derecho, haciendo ‘“chirriar” muchas veces las

estructuras mismas de la administracion de justicia. (Citado en Aguirre, 2010, pg. 5). Por
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lo tanto la tutela efectiva aparece en Europa donde se da el protagonismo a los 6rganos
jurisdiccionales principalmente para la obtencidn de una respuesta a la proteccion de los
derechos y garantias en el ambito procesal, mediante diversas jurisprudencias que

enmarcan la estructura de la administracién de justicia de un pais.

1.8.1.2. La Evolucion de la Tutela Efectiva en el Ecuador:

Segn Aguirre (2010), en el Ecuador, a partir de la Constitucion de 1830, no se
encuentra a la tutela efectiva como tal sino como componentes tales como el derecho al
juez dado por la ley, el derecho a la defensa, o a producir los medios probatorios y
descargos que fueran necesarios. En el Art 24 en el numeral 17, de la Constitucion
Politica de la Republica del Ecuador (1998), se introduce el derecho al debido proceso

en su, el cual dispone:

Toda persona tendra derecho a acceder a los érganos judiciales y a obtener de
ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que
en caso alguno quede en indefension. EI incumplimiento de las

resoluciones judiciales ser & sancionado por la ley.

Actualmente en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), senala que: “toda

persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia ya la tutela efectiva, imparcial y
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expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y
celeridad; sin que en ningan caso quede en indefension”. Incluyendo “el incumplimiento

de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”. (Art 75).

Segun el Art 23 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial (2009): Principio de Tutela

Efectiva de los Derechos, sefiala:

La Funcién Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber
fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos
declarados en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus
titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o

la garantia exigido.

Deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan
deducido los litigantes sobre la Unica base de la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos

internacionales ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del proceso.

La desestimacion por vicios de forma Unicamente podra producirse cuando
los mismos hayan ocasionado nulidad insanable o provocado indefension

en el proceso.
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Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y evitar que las
reclamaciones queden sin decision sobre lo principal, por el reiterado
pronunciamiento de la falta de competencia de las juezas y jueces que
previnieron en el conocimiento en la situacion permitida por la ley, las juezas y
jueces estan obligados a dictar fallo sin que les sea permitido excusarse 0

inhibirse por no corresponderles.

Anteriormente en el Ecuador la tutela efectiva no se encontraba contemplada como tal
sin embargo se la mencionaba mediante componentes tales como, el derecho del juez
dado por ley y la defensa de los medios probatorios y descargos. Posteriormente se la
incorpora en 1998 donde la Constitucion introduce a la tutela como parte primordial del
debido proceso, en la Constitucion del 2008 se prioriza a la tutela como un derecho al
acceso gratuito de justicia y tutela efectiva imparcial, donde se la encamina con dos

principios, la inmediacion y sobre todo la celeridad.

Ademas se la cataloga como un principio para los derechos donde los jueces y las
juezas se encargan de garantizar la tutela efectiva de los derechos establecidos en la
Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos evitando posibles

reclamaciones.
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1.8.2. Nasciturus:

Segun Figueroa (1995) "Nasciturus o el que estd por nacer empieza con la fertilizacion
del ovulo por el espermio, la implantacion del embridn en las paredes del Utero de una

mujer”. (pg. 47).

Segun Calvo (2004):

El «nasciturus» es el concebido ain no nacido («nondum natus»), es el ser
humano en el periodo de su vida que va desde el momento de la concepcion hasta
el momento del nacimiento, y se desarrolla en las diferenciadas etapas de
embrion y de feto. Por embrion debe entenderse el ser humano desde la
fecundacion hasta el tercer mes del embarazo; por feto se entiende el ser humano
desde el tercer mes de embarazo hasta el momento del parto. Dentro del periodo
embrionario se habla de distintas fases, en cualquiera de las cuales nos
encontramos en presencia de un ser humano en las primeras fases de su existir,
en el cual no hay saltos cualitativos, pues es siempre el mismo cuerpo bioldgico,

aunque su morfologia no coincida todavia con la del hombre adulto. (pg. 291).

Para comprender la definicion de Nasciturus es importante destacar el inicio de la vida
partiendo de la unién del ovulo y el espermatozoide que dan paso a la fecundacion,

también se lo conoce como el que esta por nacer ya que permanece en el vientre materno
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durante toda su etapa embrionaria y fetal hasta ser considerado una persona la cual podra

ejercer sus derechos a plenitud.

1.8.2.1. Los nondum concepto:

De acuerdo a Lasarte (2014):

La expresion latina utilizada como rubrica es habitual en la doctrina espafiola
para referirse a personas que, pese a no haber sido «aln concebidas» pueden
llegar a nacer (por ej., el hijo de mi nieto). Tales personas, en principio, no
pueden considerarse como titulares de posicion juridica alguna, ni de un derecho
subjetivo concreto, pues en puridad de conceptos representan una mera
eventualidad, un futurible. Sin embargo, existen mecanismos en cuya virtud la
atribucién de derechos a los nondum concepto resulta admisible, como donacion
con clausula de revision en favor de terceros y la sustitucion fideicomisaria. (Art.

641y 781 CC, respectivamente). (pg. 16).

El concepturus o nondum conceptus es término adoptado por la doctrina juridica por el
cual se expresa la posibilidad del nacimiento de un ser humano que no se encuentra
concebido en el momento en que se realiza un determinado acto juridico,
hipoteticamente existe, en una realidad futura de un sujeto de derecho a favor del cual,

se le atribuye una ficcion legal que constituye una atribucion patrimonial, la cual
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depende de un suceso futuro e incierto el nacimiento, donde el concepturus puede llegar
a ser concebido y efectivamente nacer o no por el contrario. (Hung, 2009). EI nondum
concepto es un término utilizado por la doctrina espariola haciendo mencion al que esta
por nacer o0 nasciturus expresando la posibilidad de su nacimiento y que usualmente no
se encuentra aun concebido en el momento que se realiza un acto juridico,
principalmente se lo utiliza en el &mbito sucesorio donde se le suele atribuir derechos
patrimoniales que presentan un matiz incierto en cuanto al nacimiento o no del
concebido, principalmente se le atribuye la posicion de nondum conceptus porque no
puede poseer una posicion juridica sino mas bien una eventual respaldada por una

atribucién de derechos suspendidos hasta su nacimiento.

1.8.2.2. Concepto de persona:

Palacios (1989) manifiesta que "Persona en latin significa originalmente la méascara del
actor. Interpretar la transicion que va desde la mascara del actor al individuo humano".

(pg. 42). Ademas en el Codigo Civil (2005) dice:

El nacimiento de una persona fija el principio de su existencia legal, desde que es
separada completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre
materno, 0 que, perece antes de estar completamente separada de su madre, se

reputara no haber existido jamas. Se presume que la criatura nace con vida;
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quien alegue lo contrario para fundamentar un derecho, deberd probarlo. (Art

60).

De acuerdo con Calvo (2004):

Persona es todo individuo de la especie humana, esto es, el ser humano, el
hombre; no hay diferencia alguna entre hombre, ser humano y persona. Es el
sujeto concreto de orden espiritual, con su propia individualidad (que se
manifiesta mediante el nombre) y su peculiaridad, la cual es incomunicable,
dotado de un alma racional, merced a la cual goza de una inteligencia y razén y
de una voluntad libre, que le permite elegir y decidir acerca de si mismo. (pg.

284).

Para la mayoria de los autores el termino persona es el ser humano desde el momento de
la concepcion o fecundacion. En base a principios como la proteccion de la vida y la
dignidad humana. "EI derecho a la vida representa, entonces, la facultad juridica, o
poder, de exigir la conservacion y la proteccion de la vida humana, o sea, de ese estado
de actividad sustancial propio del hombre.”. En una perspectiva bioldgica se denomina
al hombre con el comienzo de la fecundacion, mientras que desde el punto de vista
filoséfico se menciona que: ™ el embridn es persona desde que tiene alma humana, y
tiene alma humana desde la concepcion”, por lo tanto desde la fecundacién estamos en

presencia de una persona humana.
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Desde la perspectiva juridica "...la persona para el derecho es, en suma, aquel ser
inteligente y libre que ostenta un dominio sobre si mismo y sobre sus actos, en cuanto es
considerado protagonista esencial de la vida del derecho y centro en torno al cual se
construye y estructura el ordenamiento juridico”. Todo ser humano es sujeto de
proteccidn constitucional, desde su concepcidn es titular de derecho a la vida, por ende
el aborto debe entenderse como prohibido. (Garcia, 2007). Por lo tanto al término
persona en la antigliedad se la consideraba como la mascara del actor, de igual manera
se entiende por persona a todo miembro de la especie humana que nace con inteligencia,
razon y libre, actualmente en la legislacion civil ecuatoriana fija la existencia de una
persona con el nacimiento cuando se ha separado por completo de la madre. Asi se
puede determinar la existencia de un individuo con la concepcién o fecundacion como
la base de la existencia humana bioldgica que funda a la proteccion de la vida desde la
concepcion dotando al que esta por nacer de un derecho inalienable e irrenunciable a

Vivir.

1.8.2.3. Condicién Humana del Nasciturus:

El nasciturus pertenece a la especie humana, tomando en cuenta que el nuevo ser es
producto de la fecundacion, esto se produce gracias al material genético que se recibe
por parte de sus progenitores quienes otorgan a la unidad celular las diferentes

caracteristicas para que se produzca la vida individual de este nuevo ser, que seran
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unicas y propias, es asi que la fecundacién natural produce un fenotipo con
caracteristicas propias de los padres, producido por un conjunto de actividades celulares
que se encuentran bajo el control de un nuevo genoma producto de la transmision de
célula a célula. Posteriormente se destaca la continuidad de la fusion de los dos gametos
los cuales comienzan con el ciclo vital del nuevo ser que sera Unico y humano, de esta
manera se producira la gradualidad por la regulacion del embrion que ya se considera

un nuevo ser diferente de cualquier otro con identidad e individualizacién Unica.

Por lo tanto el nasciturus es un nuevo ser que posee su propio cddigo genético y un
propio sistema inmunoldgico, es asi que debe poseer los mismos derechos que todos los
hombres poseen como tal, siendo persona desde la fase embrionaria y la fetal y como
consecuencia su reconocimiento como un sujeto titular de derechos inherentes al

individuo humano. (Calvo, 2004).

Los desarrollos bioldgicos aclaran los estudios genéticos y bioldgicos sobre el desarrollo
del ser humano y el inicio de la vida que posteriormente se perfeccionara, el no nacido
es un nuevo ser un individuo que es un organismo, una unidad integrada de funciones y
de estructuras de complejidad constituidos del acido desoxirribonucleico (ADN). El
individuo humano posee un prototipo desarrollando diferentes etapas sucesivas de
expresion de genes ordenadas en el espacio donde se ocuparan nuevas etapas de células

en el proceso vital. (Velasquez, 2006). La condicion humana del que esta por nacer es
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evidente en razon que el nasciturus es producto de la fecundacién a través de la unién de
células sexuales del hombre y de la mujer que aportan el material genético que dara vida
a un nuevo ser con caracteristicas unicas y propias, biolégicamente el desarrollo del ser
humano inicia con la concepcion donde comienza el proceso embrionario, demostrando
la existencia de la vida del nasciturus quien debera tener los mismos derechos que las

personas al ser de la especie humana reconociendo su titularidad como individuo.

1.8.2.4. La concepcion:

Para Fernandez (2006), la concepcion se combina para poder expresar el embarazo y el
parto, para poder concebir el desarrollo fetal. En los Andes, la fertilizacion es
considerada mas probablemente durante la menstruacion de la mujer puesto a que es
parte sustancial de la contribucién de la mujer a la sustancia fetal, ya que el feto es como
una planta que necesita humedad para nacer. Es asi que el lenguaje sangre se impregna a
todo el proceso de gestacién y del parto, por lo tanto en los Andes consideraban que la
mujer aportaba con la sangre mientras que el hombre aportaba con el espiritu o soplo.
Mientras que para Monlau (1833), la palabra concepcidn quiere decir retener, no puede
ser empleada mas que para designar la accion por la cual el germen fecundado se haya
retenido en los organos sexuales. (pg. 107). Es decir que la concepcion es el inicio de la
vida que se expresara a través del embarazo de una mujer y posteriormente en el parto,
es a partir de la concepcion y la fecundacion donde comienza el desarrollo fetal

necesario para la vida del nuevo ser.
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1.8.2.5. EI Nasciturus como sujeto de derechos:

El nasciturus desde su naturaleza juridica y desde el punto de vista cientifico debe
poseer proteccion de una manera genérica en razon a la proteccion de sus derechos hasta
que esta nazca y pueda ejercer sus derechos desde la perspectiva humana tras haber
vivido veinticuatro horas, reconociendo al concebido sus derechos y atribuyéndole una
consideracién como persona juridica, es asi que se habla del estado evolutivo del
derecho en razon a su existencia absoluta y de su futura existencia comprendiendo a los
derechos del nasciturus en la trascendencia juridica y las expectativas que se tienen con

respecto a su derecho a vivir. (Calvo, 2004).

Para Windscheid ‘“El concebido no es sujeto de derecho, hasta que no se produzca su
alumbramiento no puede adquirir derechos. Sin embargo, debe entenderse que la entrega
de derechos al meramente concebido no es nula sino que esta sometida a la condicion

resolutoria del nacimiento’’. (Citado en Aliste, 2011, pg.73).

En el Cddigo Civil (2005) “’Los derechos que corresponderian a la criatura que esta en
el vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estardn suspensos hasta que el
nacimiento se efectde. Y si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrara el

recién nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que
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le correspondieron. En el caso del Art. 60, inciso segundo, pasaran estos derechos a otras
personas, como si la criatura no hubiese jamas existido’’. (Art 61). Considerado un
sujeto de derecho por su naturaleza juridica que emana la proteccion de la vida desde la
concepcidn hasta que nazca y cuando los pueda ejercer a plenitud considerandolo como
persona siempre y cuando haya vivido 24 horas separado de la madre, mientras tanto al
concebido se le atribuyen derechos catalogados como suspensivos hasta el nacimiento
como principio de existencia legal, entre los cuales prevalece el derecho a heredar y a la
vida, sometiendo sus derechos a la condicion del nacimiento para que los ejerza por si

solo.

1.8.2.6. Nasciturus como titular del derecho a la vida:

Al hablar de derecho a la vida es fundamental establecerlo como uno de los mas
fundamentales inherente a todo ser humano en tal razén sin el derecho a la vida no
existirian los demas derechos por lo tanto el respeto a la vida es sustancial. (Calvo,

2004).

Legalmente el nasciturus es considerado una persona y por ende titular del derecho a la
vida, plantando principalmente la proteccion constitucional del derecho a la vida como
inviolable y protegida desde la concepcion, es asi que la Corte Colombiana considera
que la existencia legal de una persona comienza en el momento del nacimiento y que la

vida comienza en el momento de la concepcion, por lo tanto el periodo comprendido
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entre la concepcidén y el nacimiento es una existencia natural donde el Derecho Romano
aplica la regla de “Infans conceptus pro nato habetur, quoties de commodis ejus agitur’’

es decir “El concebido se tiene por nacido para lo que le sea favorable™’.

En tal medida la sentencia C — 013 de 1997 de la Corte Colombia protege a la vida como
valor y como un derecho primordial insustituible, en el cual el titular es el ser humano
del principio hasta el final de su existencia fisica, por ende la defensa de la tesis de la
Corte es obligacién del Estado que debe protegerla en todos los estados, otro aspecto son
los derechos de la mujer embarazada la cual posee derechos durante todo el proceso del
parto sobre la vida del que esta por nacer o concebido por ende se protege su vida a
través de la madre. (Velasquez, 2006). Dotar al nasciturus de derecho a la vida es
eminente y fundamental considerando que este derecho se lo atribuye desde el momento
mismo de la concepcion a través de su proteccion, y del cual se desprenden los demas
derechos humanos esenciales para su ejercicio, legalmente se le atribuye la vida al que
esta por nacer como inviolable considerando a la concepcion como el momento inicial
de la vida, otro aspecto que destaca la titularidad del derecho a la vida del nasciturus es
la proteccion de la mujer embarazada como un grupo de atencién prioritaria donde se
protege a la madre y al que esta por nacer durante todo el proceso de gestacion hasta el

parto.
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1.8.2.7. EIl Nasciturus en el Orden Sucesorio:

El nasciturus o concebido pero no nacido, plantea razones de orden sucesorio y familiar
desde los tiempos de los romanos, donde la situacién juridica de quienes se estaban
gestando en el seno materno estaban dotados de una proteccion especial. Es asi que los
diversos codigos otorgan una serie de beneficios al que estd por nacer con efectos
favorables hasta que llegue a nacer y a adquirir la capacidad juridica. Importante es
destacar que el nasciturus esta supeditado al nacimiento, es decir nacer como una figura
humana y sobrevivir extrauterinamente por al menos veinticuatro horas, y por lo tanto
resulta dificil comprender la personalidad que adquirir desde el momento mismo de la
concepcién, pero la personalidad juridicamente Unicamente se adquiere desde el
nacimiento lo cual es debatible entre los aspectos éticos, morales, médicos y genéticos.

(Lasarte, 2014).

Para Pifia (2009), menciona al nasciturus como un titular de derechos y hace una
distincion entre lo juridico civil y juridico constitucional en razén de que todos incluye a
los sujetos de derechos como el que esta por nacer, incluso lo menciona en el ambito
penal como un sujeto pasivo del delito, correspondiéndole al nasciturus la titularidad del
derecho a la vida y por ende una proteccion constitucional, pero a diferencia de proteger
la vida como un bien juridico del que esta por nacer se le da una capacidad para heredar,
incluso la facultad de hacer donaciones a favor de el mismo. Planteando la
incongruencia de que el nasciturus tendria un derecho a la herencia para el supuesto que

Ilegara a nacer pero no tendria un derecho a la vida. Uno de los principales derechos que
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se le atribuyen al no nacido es en el ambito sucesorio donde se le otorga el derecho a
heredar incluso sin priorizar su existencia, su inicio e importancia nacié en Roma donde
los romanos lo dotaron de proteccion esencial y diversos beneficios como la capacidad
juridica de heredar incluso de adquirir donaciones a favor del mismo, supeditando el

derecho a la vida y a heredar.

1.8.3. Los principios:

Los principios se imponen mediante la normativa constitucional y se proyectan en el
ordenamiento juridico, anteriormente en el positivismo no se adoptaba como norma
juridica y pasaron hacer proclamadas de naturaleza politica, sin ninguna aplicacién por
parte de los jueces. Estas normas constitucionales pasan a ser normas juridicas
vinculadas a los ciudadanos y al poder publico, haciéndolas obligatorias con el fin que
han sido creadas de manera que sean validas en su contenido con respeto a los valores y
principios. Por ende no puede existir norma que pueda salir del marco material y formal
de la Constitucion tratandose asi de la supremacia de los principios constitucionales. La
fuerza categdrica de los principios juridicos dada del siglo XX cuando Ronald Dwoekin
publico su ensayo rebatiendo la Teoria del Derecho en 1967. Los principios juridicos

conjuntamente con las normas deben de ser concordantes, compatibles y aplicables.

Su funcidn es supletoria, integradora, y correctiva de las reglas juridicas ya que los

principios operan para perfeccionarse, es decir que el ordenamiento juridico entra en
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juego con las normas que estuvieran en condicion de desarrollar la funcion reguladora

atribuida. (Zavala, 2010).

Para Bobbio (2012), los principios generales del derecho o también llamados los
principios generales del ordenamiento juridico del Estado, deben entenderse propios del
derecho natural y del derecho positivo, donde el ordenamiento juridico adopta o
sanciona permitiendo la interpretacion necesaria para expresar motivos reguladores a
través de principios que usualmente tienen una valoracion caracteristica por exceso de

contenido deontoldgico.

Por otro lado Javier Henao Hidron, dice que un principio es un conjunto que integra la
nocion principialista, o prescripciones generales que expresan orientaciones de
interpretacion o integracion, con las cuales se forman las normas fundamentales de un
ordenamiento juridico. (Hidrén, 2014) Un principio es una norma ambigua, abstracta y
general la cual usualmente requiere de una interpretacion para poder determinar su
comprension y valor juridico, se encuentran vinculados al poder publico y son de
obligatorio cumplimiento ya que deben ser concordantes y compatibles con las normas

juridicas para su posterior aplicacion.



30

1.8.3.1. Principio de proteccién del derecho a la vida:

Villavicencio (2015) dice que:

La problematica actual de la proteccion a este derecho debe tener en cuenta tres
puntos fundamentales: alcance, extension y limites del concepto vida humana.
Aspectos que deben ser redefinidos sobre la base de los avances obtenidos en las
ciencias bioldgica y médica que han modificado los criterios clasicos sobre la
vida humana entendida en sentido natural y han prolongado su existencia

artificialmente o por medio de la técnica de trasplante de 6rganos.

En un sentido completamente diferente, los limites de la proteccién del derecho a
la vida humana son muy discutidos. Es evidente, que la decision del inicio de
proteccidn esta relacionada al desarrollo natural de la vida, pero se requiere de
una decision de caracter normativa. El limite minimo puede ser determinado
desde el momento de la fecundacion del dvulo por el espermatozoide o anidacion

del 6vulo fecundado en el utero. (pg. 3 - 4).

Asi el principio de proteccién del derecho a la vida es fundamental para la preservacion
de la vida humana, biolégicamente el inicio de la proteccion nace de la concepcién de un
individuo en su naturaleza a partir de la fecundacion, proporcionandole mecanismos que

ayuden a fortalecer la vida misma.
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1.8.3.2. Proteccion del derecho a la vida en el Ecuador desde la

concepcion:

Actualmente en el Ecuador el derecho a la vida es protegido desde la concepcién asi lo
respalda su ordenamiento juridico en la Constitucion de la Republica del Ecuador

(2008), sefiala que:

Las nifias, nifios y adolescentes gozardn de los derechos comunes del ser
humano, ademéas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y

garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a
su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacién
y cultura, al deporte y recreacidn; a la seguridad social; a tener una familia y
disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al
respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les
afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos
culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacién acerca
de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su

bienestar.

El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento

libre de los consejos estudiantiles y demés formas asociativas (Art 45).



32

De igual manera se respalda este fundamento de proteccion a la vida desde la
concepcion en el Cdédigo Organico de la Nifiez ya Adolescencia (2003), sobre el derecho

a la vida, nos dice que:

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la vida desde su concepcion. Es
obligacion del Estado, la sociedad y la familia asegurar por todos los medios a su

alcance, su supervivencia y desarrollo.

Se prohiben los experimentos y manipulaciones médicas y genéticas desde la
fecundacion del 6vulo hasta el nacimiento de nifios, nifias y adolescentes; y la
utilizacion de cualquier técnica o practica que ponga en peligro su vida o afecte

su integridad o desarrollo integral. (Art 20).

Ademas se hace énfasis en la proteccion desde la concepcion a través del que esta por

nacer o nasciturus en el Art 61 del Cédigo Civil (2005) sefiala, que:

La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomaré, a
peticion de cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan
convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de

algin modo peligra.
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Toda sancion a la madre, por la cual pudiera peligrar la vida o la salud de la

criatura que tiene en su seno, debera diferirse hasta después del nacimiento.

De esta manera es imprescindible notar que el ordenamiento juridico del Ecuador
respalda la proteccion de la vida desde la concepcion haciendo énfasis en la proteccion y

en el derecho que tiene del que esté por nacer.

1.8.4. Principio de universalidad:

Se puede plantear al principio de universalidad como el reconocimiento de los derechos
que ha de enfrentarse en supuestos que nos hace referencia a los fendbmenos de
regionalizacion de los derechos humanos y de su adscripcion en diferentes Estados. El
principio de universalidad es propio de la titularidad de los derechos humanos ya que
garantiza los matices en el 6rgano decisor y objetivo del reconocimiento en las
declaraciones de derechos humanos. (La Torre, Ansuategui, Lloredo, Julios, Pérez,
Bolzén, Lopez, Limberger, Belloso, Bilancia, Mertinez, Ara, Cademartorio, Leutchuk,

Palombella, Ferrarese, Ribas, 2014).

En la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), nos dice que:
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Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por
y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio

0 a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran

condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley.

Los derechos serdan plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accion

por esos hechos ni para negar su reconocimiento. (Art 11, numeral 3).

De esta manera el principio de universalidad se aplica principalmente para la proteccion
de un derecho humano que se encuentre mejor expresado o catalogado en un tratado o
instrumento internacional de derechos humanos, aplicandolo inclusive por encima de la

Constitucion.

1.8.5. Principio de igualdad y no discriminacion:

En primer lugar Rabossi (1990), nos dice que el principio de igualdad afirma a la
dignidad humana, destacando que todos los seres humanos somos iguales en dignidad de
derechos. Pero de igual manera es consistente que todos los seres humanos son tratados

de manera diferencial, comprendiendo que del principio de igualdad, se derivan o estan
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conectados los demas principios, como lo es el principio de no discriminacion, que,
suele ser similar, el principio de proteccion, disefiado con el objeto de imponer y lograr
una igualdad positiva a través de lo que se denomina «discriminacion inversa» y «accion

positiva.

Segun la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008):

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y

oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdmica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara

toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real
en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de

desigualdad. (Art 11, numeral 2).
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En el Art 11 numeral 6, de la Constitucion de la Repablica del Ecuador sefiala que:
“Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia’’.

De igual manera en el Art 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
nos dice que se reconoce el “Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion’’. Es asi que el principio de igualdad y no discriminacion es fundamental
para todos los demas principios que afirma que todos los seres humanos son iguales y
dignos en derechos, atribuyéndole principalmente la no discriminacion, pero como
afirmaba Rabossi esta igualdad no es completa puesto a que existe una diferencia muy

grande en la desigualdad de los seres humanos.

1.8.6. Derechos fundamentales:

Plantea una distincién entre derechos constitucionales y derechos fundamentales ya que
en si los derechos constitucionales estan por su resistencia a la actividad legislativa en
sus contenidos esenciales que respecta. Siendo la actividad juridica una garantia que
nace como necesidades del modelo de Estado que se encarga de limitar los poderes

publicos y de salvaguardar los derechos fundamentales caracterizados por su
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universalidad que lo definen como son y la expresion juridica de los valores de dignidad,

libertad, igualdad de la persona.

De esta manera se enuncian y se reconocen los derechos fundamentales y su titularidad
vinculada a las limitaciones de los poderes publicos y garantias. Por ende el Estado
Constitucional prevee los derechos fundamentales y las garantias de una manera analoga
que se aplican usualmente como mandatos de derecho, cumpliendo con la defensa de los

derechos limitando la injerencia del poder estatal.

Los derechos fundamentales asumen en su una funcién valorativa del sistema juridico
por la supremacia de las normas, como los principios constitucionales relacionados con
los valores externos y centrales, es por eso que anteriormente los derechos estaban
relacionados con la vida, libertad, igualdad y dignidad, de esta manera los derechos

humanos estan catalogados como histéricos y culturales. (Zavala, 2010).

Para Henao, (2014) los derechos fundamentales deberan tener en cuanta una armonia
moderna de la tendencia que reconoce superioridad al derecho internacional en cuanto
versa sobre los derechos humanos, en el orden interno prevaleciendo los tratados y
convenios internacionales ratificados en los cuales reconocen los derechos humanos,
prohibiendo su limitacion a excepcion de la guerra exterior, la conmocion interior y la
emergencia economica. Mientras que Robert Alexy (1993) dice que los derechos

fundamentales de la ley fundamental son en si una teoria que determina los determina
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positivamente validos, en una teoria de derecho positivo que se encuentra determinado
por el ordenamiento juridico y por una teoria dogmatica, distinguiendo de esta manera a
una normativa juridica y a la jurisprudencia. A los derechos fundamentales también son
considerados como subjetivos en razén de que pertenecen a una categoria de primer
nivel, son inalienables e irrenunciables, que se encargan de garantizar principalmente
valores juridicos como la dignidad, libertad, igualdad de la persona, reconociendo de

esta manera la titularidad que tienen los individuos en materia de derechos humanos.

1.8.6.1. Derecho a la vida:

La proteccidn juridica de la persona parte desde el reconocimiento de la vida y a la
integridad fisica, donde se considera ademas las repercusiones civiles en cualquier tipo
de agresién o de lesion a la vida de una persona aunque no constituya un delito, pues la
vida y la integridad fisica son propios de la proteccion civil cuando tales derechos han
sido desconocidos por terceros, es asi que la vida constituye el presupuesto de la
atribucién de los derechos que tiene la persona, mientras que la integridad fisica debe
entenderse como una derivacion del derecho a la vida en una intima conexion , por lo
tanto no se debe considerar a la integridad fisica atentatorio contra ese derecho, salvo
que este ponga en peligro injustificadamente la vida de una persona. (Lasarte, 2014).
Mientras que Figueroa (2007) nos dice que “el derecho a la vida representa, entonces, la
facultad juridica, o poder, de exigir la conservacion y la proteccion de la vida humana, o
sea, de ese estado de actividad sustancial propio del hombre.” (pg. 97 - 98). De esta

manera para Alvarado y Robalino (2011) nos dice que el derecho a vida comprende no
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solamente a la pena de muerte sino que también corresponde a las ejecuciones
extrajudiciales, al ser sometido a condiciones que amenacen la vida, asi como a las
acciones u omisiones tales como la provocacién de un aborto. Por un lado el derecho a la
vida posee una proteccion juridica que lo reconoce desde la integridad fisica, suponiendo
una titularidad para su ejercicio por parte de los seres humanos quienes alcanzan este

derecho y su ejercicio toral por el mero hecho de su condicion humana.

1.8.6.2. Dignidad humana:

De acuerdo a Habermas (2010), existe una conexion entre la dignidad humana, la moral
y los derechos humanos, sostiene que es una fuente de la cual derivan los derechos
basicos de todo ser humano, el ideal de la dignidad se sustancia de igual manera con el
derecho proporcionando igualdad. Por otro lado para Pele (2004), la dignidad es propia
de todo ser humano y les permite afirmar su autonomia y libertad, valorando al
individuo en sus capacidades, puesto a que el hombre se considera digno por el solo
hecho de su condicion humana. Nietzsche nos dice en cambio que la dignidad esta
caracterizada como algo que debe ser construido y no como algo que debe ser respetado
(citado en Pele, 2004). Por lo tanto la Dignidad Humana se establece una conexion con
los derechos humanos procurando la igualdad, lo cual podemos destacar tanto en la
madre que se encuentra en periodo de gestacion como en el que esta por nacer que
poseen dignidad por el solo hecho de pertenecer a la especie humana. Méas aun lo que

sostiene Pele sobre la libertad, la autonomia y la capacidad de todo ser humano, debe
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ser puesta en consideracion puesto que el nasciturus no posee capacidad en si al ser
unicamente sujeto y no poder ejercer su libertad de una manera autonoma, de acuerdo a
lo que nos decia Nietzsche donde la dignidad del nasciturus debe ser respetada en razon

de su condicion humana.

1.8.7. Derechos suspensivos:

Los derechos suspendidos son catalogados como tal en razon de que no se los puede
ejercer a cabalidad sino que estos se encuentran suspensos hasta que se los pueda
ejercer, tal es el caso del Nasciturus quien tiene sus derechos suspensos hasta que nazca

y los pueda ejercer a cabalidad.

De tal manera lo podemos encontrar en el Codigo Civil (2005) manifiesta:

Los derechos que corresponderian a la criatura que esta en el vientre materno, si
hubiese nacido y viviese, estaran suspensos hasta que el nacimiento se efectie. Y
si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrara el recién nacido en
el goce de dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que le
correspondieron. En el caso del Art. 60, inciso segundo, pasaran estos derechos a

otras personas, como si la criatura no hubiese jamas existido. (Art 61).
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1.8.8. Contraposicién de derechos de la madre y el Nasciturus:

Tanto los derechos de la madre como los del que esta por nacer se contraponen entre si
principalmente porque el Estado protege la salud reproductiva de la mujer en cuanto a
los hijos que esta desee tener, asi lo determina el Art 66 numeral 10 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008), de los derechos de libertad que menciona “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’’.

Abriendo una puerta hacia la toma de derechos por encima del que estd por nacer
principalmente con lo que corresponde al aborto. Otro aspecto fundamental es la
proteccién que el Estado prevé a una mujer embarazada que incluso es grupo de

atencion prioritaria.

Al respecto la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) prevee gue:

El Estado garantizara a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia los

derechos a:
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1. No ser discriminadas por su embarazo en los &mbitos educativo, social y
laboral.

2. La gratuidad de los servicios de salud materna.

3. La proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida

durante el embarazo, parto y posparto.

Disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion después del

embarazo y durante el periodo de lactancia. (Art 43).

1.8.8.1. Derechos sexuales y reproductivos de la madre:

Las Naciones Unidas manifiestan que la salud reproductiva es un derecho humano muy
basico que todas las personas poseen ya que las parejas son libres de decidir e
informarse sobre el nimero de hijos que desean tener, sobre todo la capacidad que posee

la mujer para poder controlar su fertilidad en goce sus derechos. (Zaerte, 2014).

Sobre la salud reproductiva las Naciones Unidas sobre Poblacion y Desarrollo

(1994) nos dice que:

Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan

reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre
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derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas
aprobados por consenso. Esos derechos se basan en el reconocimiento del
derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir libre vy
responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos vy el
intervalo entre estos y a disponer de la informacion y de los medios para ello y el
derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. También
incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccién sin sufrir
discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los

documentos de derechos humanos.

El Art 363 numeral 10 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) nos dice
que “Asegurar acciones y servicios de salud sexual y de salud reproductiva, y garantizar
la salud integral y la vida de las mujeres, en especial durante el embarazo, parto y

postparto’’.

Por otro lado la Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing - La Cuarta Conferencia

Mundial sobre la Mujer (1995) nos dice:

Los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre las

cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y
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decidir libremente respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercion, la
discriminacion y la violencia. Las relaciones igualitarias entre la mujer y el
hombre respecto de las relaciones sexuales y la reproduccion, incluido el pleno
respeto de la integridad de la persona, exigen el respeto y el consentimiento
reciprocos y la voluntad de asumir conjuntamente la responsabilidad de las

consecuencias del comportamiento sexual. (Parrafo 96).

En las Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra

la Mujer, (2010) determino sobre la salud reproductiva de la mujer:

El Comité insta también al Estado parte a que mejore los programas y las
politicas de planificacion familiar y de salud reproductiva encaminados a
brindar un acceso efectivo para las mujeres y las adolescentes, especialmente en
el medio rural, a la informacién sobre los servicios de atencion de la salud,
como los servicios de salud reproductiva y los métodos anticonceptivos, de
acuerdo con la recomendacion general nim. 24 del Comité relativa a la mujer y
la salud, y con la Declaracién y la Plataforma de Accién de Beijing. EI Comité
recomienda asimismo que el Estado parte intensifique sus esfuerzos por
incorporar en los programas de estudios la educacion sexual adecuada a la edad y
organice camparias de informacion para prevenir los embarazos entre las

adolescentes. Recomienda ademas que el Estado parte adopte un enfoque integral
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sobre la salud de la mujer durante todo su ciclo de vida que preste especial

importancia a los aspectos interculturales. (Parrafo 41).

De tal manera los derechos reproductivos de la mujer son sumamente importantes ya que
ayudan a establecer la integridad sexual y la opcidon que tiene no solo la mujer sino
también el hombre de cuantos hijos tener en razon de su libertad para elegir garantizada
legalmente, permitiéndoles incluso en algunos paises la posibilidad de detener su

embarazo de una manera legal con un aborto no punible.

1.8.8.2. Derecho sobre el cuerpo:

Se lo entiende como un derecho de libertad individual donde el ser humano toma sus
propias decisiones sin intromision alguna, ejerciendo una autonomia sobre su
personalidad. Por eso se hace énfasis sobre las decisiones que todos tomamos en torno a
nuestro cuerpo ya que nadie puede obligarnos a someternos a algun tipo de accion o de

actividad sin nuestro consentimiento previo.

Sin embargo la libertad como un derecho no es totalmente absoluto, es el caso de la
manipulacion genética en fetos y alteraciones en el no nacido. La mayoria de tratadistas
consideran a la libertad humana como un sinénimo de dignidad. De esta manera no cabe

duda de que la madre tiene derecho a disponer de su cuerpo, pero el derecho de otra
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persona a vivir supedita el derecho sobre el cuerpo, prohibiendo de esta manera matar al
feto mediante un aborto. (Erazo, 2013). En base a estas consideraciones el derecho sobre
el cuerpo es un derecho secundario frente al derecho a la vida de un nuevo ser, si bien el
derecho al cuerpo que tiene una mujer principalmente denota los desviaciones hacia la
libertad y el derecho a la salud reproductiva donde la mujer decide cuantos hijos desea

tener, el decidir sobre su cuerpo no es absoluto ya que la vida mucho mas alla.

1.8.8.3. Derecho a la integridad personal:

Es fundamental en cuanto al respeto a la vida y al digno desarrollo, fundamentado en no
lesionar, fisica, psicolégica y moralmente, denotando que todo individuo tiene plenitud
corporal. Sin deslindarse del derecho a la vida pues lo protege de manera parcial en los

aspectos morales, fisicos y psiquicos.

Por otro lado la naturaleza de ambos derechos es similar ya que ambos se relacionan con
la dignidad, un ejemplo es, “Si una mujer acepta ser esterilizada, no se violenta ningun
derecho en cambio el derecho a la vida no se admite el consentimiento del sujeto para
quitarle la vida, la voluntad del individuo no puede alterar el bien juridico protegido’’.

(Erazo, 2013, pg. 62).

Al respecto la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) destaca:
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El derecho a la integridad personal, que incluye:

a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.

b) Una vida libre de violencia en el &ambito pablico y privado. El Estado adoptara
las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de
violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y adolescentes,
personas adultas mayores, personas con discapacidad y contra toda persona en
situacién de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran contra la

violencia, la esclavitud y la explotacion sexual.

c) La prohibiciéon de la tortura, la desaparicion forzada y los tratos y penas

crueles, inhumanos o degradantes.

d) La prohibicion del uso de material genético y la experimentacion cientifica

que atenten contra los derechos humanos. (Art 66, numeral 3).

Respaldo similar lo encontramos en la Convencion Interamericana sobre derechos

Humanos (1969), que manifiesta:

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y

moral.
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2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradan privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad

inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, sal excepcionales,

y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de persona

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los
adultos y llevados ante tribuna especializados, con la mayor celeridad posible,

para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencia los

condenados. (Art 5).

En conclusién la integridad personal busca garantizar y proteger al ser humano de una
manera, moral, fisica, psicoldgica y sexual, donde se protege de manera primordial a las
personas mas vulnerables como lo son nifios, nifias, adolescentes y mujeres , se vincula
ademas a la integridad personal con la integridad sexual, y complementandose con el

derecho a la vida.
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1.8.9. Aborto:

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) (1992), define el aborto como una
intervencion destinada a la interrupcion de un embarazo practicada ya sea por personas
que carecen de la preparacion necesaria 0 en un entorno que no retne las condiciones

médicas minimas, o ambas cosas a la vez.

Al respecto Cabanellas (2013) nos dice sobre el aborto: “Del latin abortus, de ab,
privacion, y otros, nacimiento. Equivale a mal parto, parto anticipado, nacimiento antes
de tiempo. Generalmente se dice de lo que no ha podido llegar a su perfecta madurez o
debido desarrollo’’. (pg. 9). De tal manera que el aborto es la interrupcion de la vida
fetal y del embarazo de una mujer, el cual se suele darse por cuestiones sociales y la
falta de conocimiento sobre los derechos del que estd por nacer donde se anticipa el
parto sin cumplir con el tiempo requerido para que se produzca el nacimiento del nuevo

Ser.

1.8.9.1. Antecedentes del aborto:

En los lugares donde predominaba la espiritualidad moral el aborto era concebido en
menor escala principalmente por la creencia de Dios como duefio de la vida y

considerado como el Unico que puede disponer de ella.
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Para América latina el aborto es un delito contra la vida, se ha catalogado asi
principalmente por su clandestinidad, entrelazada con la mala planificacion familiar y la
falta de anticonceptivos. (Erazo, 2013, pg. 62). Por otro lado Carranca y Rivas (1994),
nos dice “La gente no acepta con facilidad, sobre todo en los paises subdesarrollados, los
anticonceptivos; aparte de muchos de ellos no han demostrado definitivamente su
eficacia. Es asi como el aborto se convierte en una especie de recurso secundario,

aunque es obvio decir que el sentido no es la solucion mas adecuada’’. (pg. 323 - 324).

Pero para Cabanellas (1945) plantea “El problema del aborto es tan antiguo como pueda
serlo la vida del hombre. En unos pueblos no se legislo sobre él y en otros si. En unas
épocas fue objeto de severas sanciones y en otro consentido. Naturalmente esta
referencia se contrae por el aborto provocado. Se presume, como ocurria en la India, que

la falta de legislacion significaba un consentimiento tacito que se hacia”’. (pg. 20).

Anteriormente Platdn (2008), en su obra la Republica decia que “Que la mujer — dije yo
— de hijos a la ciudad a partir de los veinte hasta los cuarenta afios. Y en cuanto al
hombre, una vez que haya pasado «de la maxima fogosidad en la carrera», que desde
entonces engendre para la ciudad hasta cincuenta y cinco afios’’. (pg. 157). Haciendo
mencion que es una edad recomendada a las mujeres de 40 el aborto siempre y cuando

su pareja fuese mayor de los 55 afios de edad.
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1.8.9.2. Aborto a lo largo de la historia:

Los pueblos primitivos solian practicar el aborto por disposicion del jefe de la familia,
ya que tenian la facultad de matar y vender a sus hijos antes del nacimiento,
considerando que el vientre le pertenecia a la mujer y la mujer al hombre quien tenia
absoluto poder sobre ella. En la Grecia antigua se lo realizaba con el fin de mejorar la

raza, es decir que debia reunir ciertas caracteristicas de no ser asi lo mataban.

Asi en Roma se practicaba el aborto como una costumbre usual no se consideraba al
nasciturus como vida y se lo realizaba en general por trasfondos eugenésicos y al igual
gue en Grecia los hombre disponian de la vida del que un no nacia. Pero afios mas
adelante en Roma el aborto es visto con otra vision considerdndolo como un acto
inmoral, usualmente en mujeres casadas, se les pedia a los padres una justificacion para

el aborto caso contrario se les imponia un castigo.

En Egipto, el aborto solia ser provocado mediante lavados con aceite caliente o estiércol
de cocodrilo mezclado con la pasta que servia como vehiculo, se lo colocaba en el Utero.
De igual manera se utilizaban preservativos hechos por lo general con la vejiga de los
animales. Los cristianos rechazaban estrictamente al aborto por motivos religiosos, en la
Edad moderna y edad media, el aborto era castigado con la muerte de la madre. (Erazo,

2013).
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1.8.9.3. Clases de Aborto:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Con consentimiento de la mujer: se da cuanto la mujer renuncia a la maternidad
y acepta la posibilidad del aborto facilitando la expulsién del feto.

Sin consentimiento de la mujer: se da cuando una tercera persona hace abortar a
la mujer sin su consentimiento, se lo cataloga como un delito al no ser consentido
y convierte a la mujer en victima ya que va en contra de su voluntad por lo cual
se presume el uso de la violencia.

Aborto terapéutico: se realiza principalmente para salvar la salud o la vida de la
madre que se encuentra en peligro al momento del embarazo, previniendo
complicaciones y enfermedades graves en la madre, ya que se teme que la madre
muera al momento de la extraccion del feto.

Aborto ético: también se lo denomina sentimental o humanitario, usualmente
usados en caso de violaciones o incestos, se lo realiza principalmente por
descendencia no deseada.

Aborto eugenésico: se lo practica en una mujer que padezca discapacidad mental
que ha sido violada, se lo realiza para evitar que el nifio nazca con algun tipo de
discapacidad mental o fisica.

Aborto “honoris causa’’: es tipico de las legislaciones penales latinas donde se
practica para salvar el honor y ocultar la deshonra de una mujer, usualmente en
una mujer soltera o viuda o cuando esta ha sido adultera.

Aborto criminal simple: se da por razones de pobreza inclusive de miseria en

hogares donde constituya un problema econémico.
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8) Aborto criminal simple: se produce mediante medios idoneos que aceleran el
nacimiento con un fin doloso que es la muerte del feto

9) Aborto agravado o letal: produce la muerte del feto y de la madre, generalmente
se lo relaciona con el medico que provoca el aborto.

10) Aborto preterintencional: se provoca cuando otro sujeto ejerce violencia sobre la
mujer que se conoce estd embarazada, ocasionandole la muerte no querida del
feto produciéndole el aborto.

11) Aborto culposo: es causado por la negligencia o imprudencia médica, se
caracteriza por carecer de la intencién de causar dafio.

12) Aborto criminal o doloso: causado con el fin de causar la muerte en el feto.

13) Aborto causado por la propia mujer embarazada: también se lo denomina
procurado es causado por la mujer por medio de su conducta delictiva.

14) Aborto causado por tercera persona: cuando un tercero hace abortar a una mujer
embarazada con o sin su consentimiento por razones éticas, morales o

terapéuticas. (Erazo, 2013).

La clasificacion del aborto es esencial debido a su categorizacion como delito donde se
prioriza el derecho a la vida penando al aborto en la mayoria de sus expresiones

exceptuando un aborto no punible.
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1.8.10. Delito de Aborto “Iter criminis’’:

Es el proceso psicoldgico que se genera en el autor de un delito, se desarrolla mediante
impulsos del organismo los cuales impulsan la ejecucién de un acto prohibido por la ley.
“Iter criminis’” significa “camino del crimen’’ es el producto de varias etapas hasta que
se desencadene en el cometimiento del delito. Por otro lado Jiménez (2005) nos dice
que: “Iter criminis supone la investigacion de las fases por las que pasa el delito desde la
ideacion hasta el agotamiento, todo ocurre desde que nace en la mente del criminal...
hasta que consigue el logro de sus afanes... interna mientras existe el delito y externa
sale a la luz los actos’ (pg. 459). Al respecto Welzel (1997), manifiesta: “es la
realizacion de la decision de llevar a efecto un crimen o simple delito, mediante accion
que constituye un principio de ejecucion del delito’’. (pg. 224). Es asi que el lIter
criminis se configura como una acepcion propia del derecho penal donde se determina la
facultad que tiene el sujeto para violar la ley y caer en una prohibicién expresa por la ley
en cuanto una infraccion o delito, su relacion con el aborto es eminente ya que se
encuentra tipificado como un delito que es muy comun y suele ser ejecutado por las

propias madres o por terceros de manera culposa o dolosa.

1.8.10.1. Corresponsabilidad en el aborto:

Se ve reflejado en quienes participan en la comision del delito del aborto, la cual
usualmente se aplica la totalidad de la pena para el autor material y el 50% para su

complice dependiendo del grado. Existe un principio de corresponsabilidad el cual esta
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previsto por la doctrina juridica y por la ciencia, que determina que todos responden por
sus actos en determinadas circunstancias. En el aborto como un delito se plantea a la
comision del delito con la intervencion de mas de una persona, colocando un caso
excepcional que es el auto provocacion de la mujer, en donde cada persona que participa
en el delito tiende a tener una naturaleza diferente. (Erazo, 2013). De esta manera la
corresponsabilidad es penada y sancionada a las personas que realicen abortos, incluso a
las madres que se los auto provoquen y sea comprobado se le atribuira una sancion por
la razén de que el aborto es ilegal debido a la proteccion de la vida desde la concepcion
y por el hecho de que la madre solo podra elegir en su cuerpo y no en el del que esta por

nacer.

1.8.10.2. Evaluacién penal del Aborto:

El aborto sin duda es un practica inhumana y despiadada donde se priva de la vida al que
estd por nacer, mediante dolor y sufrimiento de la victima que en este caso es el
nasciturus que lamentablemente en algunos lugares es legal, donde el no nacido no es
considerado persona y esta sujeto a la decision de la madre. En consideracion se debe
tomar que el nasciturus es un sujeto de derechos y posee una condicion humana por lo

cual cualquier tipo de vulneracion de su derecho a vivir constituye un delito grave.

Usualmente las mujeres suelen abortar por el control de natalidad o porque les suelen

fallar los métodos anticonceptivos, pero esto no es justificacion ya que las leyes lo
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castigan a manera de un delito. En el derecho romano cuando la mujer moria se le

practicaba de manera inmediata una cesarea con el fin de salvar la vida del nasciturus.

La historia muestra una proteccion y de la vida y la concepcion del aborto como un
delito en los tiempos de Adriano se impedia la tortura en mujeres embarazadas, Séptimo
Severo exiliaba a la mujer que se provocaba el aborto. En Inglaterra se juzgaba el aborto

como un homicidio.

Para el Estado de Connecticut en 1821 el aborto era considerado un delito siempre y
cuando el feto ya tenga sefiales de movimiento, el mismo era sancionado con cadena
perpetua. A partir de 1965 en América se permitia el aborto siempre y cuando se tratase
de salvar la vida de la madre que se encontraba en peligro. Pero en la Union de
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) se permitié el aborto y se lo practicaba incluso
de manera gratuita por los hospitales, se planted al aborto como media salud publica y
control de natalidad. (Erazo, 2013). Es asi que el aborto a lo largo de la historia venido
evolucionando planteando nuevas ideas de la concepcion de un nuevo ser, priorizando
en la mayoria de paises la salud puablica y la natalidad por encima de la vida, pero
manteniendo su cualidad de delito penado y sancionado en otros paises protegiendo el

bien juridico del nasciturus.
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1.8.11. EI Aborto en Ecuador:

Actualmente el aborto se encuentra penalizado en el Ecuador asi lo demuestra el actual
Caodigo Organico Integral Penal (2014) que penaliza los delitos contra la inviolabilidad
del derecho a la vida a partir del Art 147 al 149 entre los cuales se encuentran los

siguientes tipos de aborto:

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

dieciséis afos, si ella no lo ha consentido. (Art 147).

Aborto no consentido: 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 sancionard como
tentativa. (Art 148).

Aborto consentido: La persona que haga abortar a una mujer que ha consentido
en ello, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. La
mujer que cause su aborto o permita que otro se lo cause, sera sancionada con

pena privativa de libertad de seis meses a dos afios. (Art 149).
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Estos delitos conducen una conducta penal relevante en cuanto al crimen del aborto,
donde se establece la situacion de las mujeres embarazadas que dan o no su
consentimiento para que se efectuara el aborto, aqui se ve claramente la intencién

meramente dolosa del sujeto activo que intenta causar la muerte al nasciturus.

1.8.11.1. Aborto no punible:

El bien juridico protegido por el delito es el aborto, donde el dafio sucede al nasciturus
mas no a la madre la necesidad de contemplar un aborto no punible se da por la facultad
de proteger méas de una vida, no Unicamente del que esta por nacer sino por quien ya se

encuentra ejerciendo este derecho a cabalidad que es la madre. (Laurenzo, 1990).

El Codigo Organico Integral Penal (2014) del Aborto no punible dice que:

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, 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.
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2. Si el embarazo es consecuencia de una violacion en una mujer que

padezca de discapacidad mental. (Art 150).

De tal manera el derecho a un aborto no punible en el Ecuador es eminente ya que
prioriza tanto el derecho a la vida de la madre como el derecho a vivir del que esta por
nacer, priorizando el derecho de la madre el cual ya puede ejercer por si sola y que
constituye un bien juridico legal y existente, mientras que el que esta por nacer no puede
hacerlo por si solo y al no tener la facultad de una madre seria en vano priorizar una

muerte por encima de otra.

1.8.12. Derecho a la Bioética ante los limites de la vida:

Se ha visto a la ciencia como un punto de caracter humanista que busca principalmente
la vida humana, es asi que en Europa a finales del siglo XIX se ve a la ciencia como un
bienestar y orden justo para la humanidad. La Bioética se encarga de que la sociedad
vea las consideraciones con respecto a los conocimientos el bien comuan en relacién con

el respeto hacia la dignidad humana. (Bustamante, 2013).

Por primera vez en la historia de la humanidad el hombre dispone de los conocimientos

cientificos y de la tecnologia necesaria, empefiosa y talentosa procurados, y desde, y con
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ellos, esta actuando y planificando dominar los procesos biolégicos del origen desarrollo

de la propia vida humana y de la vida en general. (Arias, 2001, pg. 16).

Para la Tratadista Maria Casado es la elaboracion de unos procedimientos por la toma de
decisiones en las cuales los implicados pueden participar que supone un paso
fundamental, pero se debe establecer limites de derecho en lo permitido, por lo que la
bioética y el derecho se relacion en virtud de las normas de conducta que emanan

directamente de la voluntad de todos. (Casado, 2007, pg. 23).

1.8.13. Ponderaciéon de Derechos Humanos:

La necesidad de la ponderacién surge debido a la contraposicion eminente de derechos
de la madre y del que esta por nacer principalmente en razén del bien juridico de la vida.
En consideracién de que el Nasciturus es un sujeto de derechos el cual no puede
ejercerlos por si mismo a plenitud, dependiendo directamente de la madre, hasta que este
sea considerado persona. En caso de un aborto, donde se disputa el derecho a la vida del
que esta por nacer y el derecho a la salud reproductiva de la madre, se debera realizar
una interpretacion constitucional donde se ponderé ambos derechos prevaleciendo a uno
por encima del otro, en razén a las consecuencias y al estudio de cada caso en

especifico.
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De tal manera la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
establece a la ponderacion como uno de los metodos y reglas de interpretacion

constitucional:

Ponderacion.- Se debera establecer una relacion de preferencia entre los
principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para
determinar la decision adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que

ser la importancia de la satisfaccion del otro. (Art 3 nim. 3).

Para Habermas la ponderacion se encarga de quitar fuerza normativa a los derechos
fundamentales ya que al ponderar los derechos se degradan a un plano mucho mas
objetivo en razon de los programas y valores. (Citado en Carbonell y Garcia, 2010). Por
otro lado Robert Alexy (2009), nos dice que la ponderacién tiene como objeto al
principio de proporcionalidad en un sentido estricto para optimizar las diferentes
posibilidades juridicas. Mientras que para Pino (2011), determina la ponderacién con la
presencia de ciertos elementos morales, de interpretacion e incluso con argumentacion
juridica para la valides y reconstruccion del sistema juridico constitucional en el sentido
de neo constitucionalismo. Otro criterio es el de Ferrajoli que nos dice que la idea de los
derechos fundamentales sean estos principios morales o valores dotan a una normativa
debil y los sujetos no deberan adoptar a la subsuncién sino a la ponderacion judicial y

legislativa. (Citado en Pino, 2011).
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1.8.14. Derecho a la vida en los Tratados Internacionales:

Se encuentran fundamentados en los derechos humanos propios de cada individuo el
cual los posee sin distincion ni discriminacion alguna para consolidar la igualdad,
usualmente estos derechos se los da desde el momento mismo de la concepcion,

incluyendo la priorizacion del bien comdn.

Huertas (2007), nos dice al respecto que:

“Sin lugar a dudas el derecho a la vida ocupa un lugar especial en la némina de
los derechos humanos de la persona, aunque la doctrina afirma que todos los
derechos humanos tienen igual valor, a la hora de examinar casos concretos
violaciones de este derecho, los 6rganos internacionales competentes no dudan

en destacar el caracter del derecho a la vida’’. (pg. 66 — 67).

Por lo tanto los Estados buscan la adopcién de medidas positivas para que se elimine las
epidemias, la malnutricion inclusive la pena de muerte, en tal Razon tenemos a la
proteccion de los derechos como innatos e inherentes que se le atribuyen a la persona al

momento de nacer Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789)
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dice: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones

sociales sélo pueden fundarse en la utilidad coman’’. (Art 1).

Al respecto la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), manifiesta: “Todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona’’. (Art 3). De
igual manera podemos encontrar al derecho a la vida en el Art 6 numeral 1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976): “El derecho a la vida es inherente a

la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la

vida arbitrariamente”’.

Por otro lado la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948), nos
menciona al derecho a la vida en su Art 1 “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la

libertad y a la seguridad de su persona’’.

Es asi que los derechos humanos se encuentran protegidos y respaldados en el ordenamiento
juridico internacional, y los cuales son de gran ayuda en cuanto a la proteccion del derecho a
la vida, un claro ejemplo es el del principio de universalidad donde podemos comprender
que se aplicaran las normas internacionales siempre y cuando tengan mejor desarrollados

los derechos humanos.
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1.8.14.1. Los Sistemas Internacionales en la proteccion de la vida

desde la concepcion:

Con respecto al derecho a la vida desde la concepcion la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José) (1969), nos dice que: “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 concepcién. Nadie puede ser privado de la vida

arbitrariamente’’. (Art 4, numeral 1).

Al respecto en el Art 2 de la ley 23.849 de la Convencion de los Derechos del Nifio
(1989) plasma: “El nifio debe tomarse en cuanta desde la concepcion en el seno
materno’’. De tal manera podemos encontrar respaldada la proteccion de la vida desde la
concepcién, donde todos los seres humanos deberan respetar y ser respetados desde el
momento mismo de la concepcién y por ende nadie puede ser privado de la misma,

suscitando el interés en el derecho a la vida.



CAPITULO 11

METODOLOGIA

2.1. Metodologia de la Investigacion:

La presente investigacion se realizé desde un enfoque critico propositivo, de caracter
cualitativo, el mismo que tuvo la modalidad bibliogréafica-documental, porque en la
investigacion se utilizé libros, leyes, textos, revistas, articulos cientificos internet, entre
otros, que constituyen informacion secundaria referente al tema de investigacion,
ademas se aplico la informacién receptada en base a documentos validos y confiables a
manera de informacién primaria, y con estudio de casos pertinentes al problema de
investigacion, con lo cual se determiné de manera clara La Tutela Efectiva del
Nasciturus en el Ecuador con los Sistemas Internacionales de Derechos Humanos, y, de
campo; porque la investigadora asistio en forma personal a recabar informacion de
docentes universitarios y expertos especialistas en proteccion de la vida del nasciturus,
quienes nos facilitaron la informacion necesaria para poder determinar como el Ecuador
y los Sistemas Internacionales de Derechos Humanos protegen juridicamente la vida del

que esta por nacer.
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2.1.1. Método General:

En la presente investigacion se ha aplicado como método general, el método
inductivo, ya que este nos permite razonar acerca de hechos particulares en el caso de la
tutela efectiva del nasciturus en el Ecuador, como son la proteccion del derecho a la vida
y la colisidn de derechos entre la madre y el que esta por nacer, con la finalidad de llegar
a conclusiones de caracter general sobre la influencia que tienen los Sistemas
Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos, que sirvan como referente a la

investigacion.

2.1.2. Método Especifico:

El método Especifico que se aplico en la investigacion es el método Dogmatico debido a
que analicé el ordenamiento juridico nacional e internacional en cuanto a la proteccién
de la vida del que esta por nacer, mediante estudio de casos y jurisprudencia de la Corte
y Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Suprema de San Salvador,
con una critica propia de la tutela efectiva del nasciturus en el Ecuador en los Sistemas

Internacionales de Derechos Humanos.

2.1.3. Técnicas e Instrumentos de recoleccién de Informacion:

Las técnicas utilizadas fueron el estudio de casos y la entrevista, ya que se realizo una

serie de interrogantes teniendo como base un cuestionario acorde al tema de
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investigacion de forma verbal y personal a docentes universitarios y expertos
especialistas en proteccion de la vida del nasciturus, con la finalidad de conocer

diferentes criterios sobre la problematica planteada.

2.1.4. Poblacién y Muestra:

Debido a que la poblacion a ser intervenida es reducida no es necesaria la aplicacion de
la formula de la muestra, al ser no probabilistica y al ser mas bien cualitativa, por tanto
se realizo la recoleccion de informacion mediante entrevista a cinco personas, tres
docentes universitarios y dos expertos especialistas en proteccion de la vida del

nasciturus.

Tabla 2. 1. Poblacion

DOCENTES UNIVERSITARIOS NUMERO
- Dr. Efrén Ernesto Guerrero Salgado (PUCE)
- Dr. Salim Marcelo Zaidan Albuja (PUCE) 3
- Dra. Maritza Tatiana Pérez Valencia (UASB)
EXPERTOS ESPECIALISTAS NUMERO

- Dr. Msc. Edison Napole6n Suarez Merino (Corte
Provincial)
- Dra. Carmen Rocié Salgado Carpio (Corte Nacional)

Total: 5

Elaborado por: Vasconez, B.A. (2016)

Fuente: La investigacion



CAPITULO I11

RESULTADOS

3.1. Presentacion de Resultados:

El estudio realizado tiene un enfoque cualitativo, es asi que para la recoleccion de la
informacién se empled las técnicas de la entrevista dirigida tanto a Docentes
Universitarios (Dr. Efrén Guerrero, Dr. Salim Zaidan y Dra. Tatiana Pérez), como a
Expertos Especialistas (Dr. Edison Suarez y Dra. Rocié Salgado), en proteccion de la
vida del nasciturus, y el estudio de casos de la de la Corte y Comisién Interamericana de

Derechos Humanos y la Corte Suprema de San Salvador.
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3.1.1. Entrevistas a Docentes universitarios:
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Tabla 3. 1. Entrevistas a Docentes Universitarios Dr. Efrén Guerrero, Dr. Salim Zaidan y Dra. Tatiana Pérez

Preguntas/ Entrevistados

Dr. Efrén Ernesto Guerrero Salgado

(Sub Decano / Docente PUCE)

Dr. Salim Marcelo Zaidan Albuja

(Docente PUCE / ex agente del Estado
ecuatoriano ante la Corte Interamericana)

Dra. Maritza Tatiana Pérez Valencia

(Jueza de la Corte Nacional de Justicia /
Docente UASB)

Pregunta 1:

¢Considera usted que en el
Ecuador se protege a
cabalidad la vida del que
esta por nacer?

Si se protege, de forma efectiva, si se
realiza un analisis constitucional puro, ya
que la Constitucion toma en cuenta esa
vieja direccién jurisprudencial que ya
manejaba el Codigo Civil en la condicion
del nasciturus haciendo una idea de la
proteccion desde el momento en que se
concibe hasta el en el muere, lo cual en
otras constituciones no se ha planteado
sobre el derecho a la vida.

En el Art 66 también plantea la paternidad
responsable, donde  predomina  una
corriente muchisimo mas conservadora y
progresista del derecho a la vida, tratando
de generar otro pensamiento en torno a las
mujeres, basado en  métodos de
anticoncepcion, poniendo en discusion si
esto es abortivo y la decision sobre el
cuerpo.

El 424 y 425 de la Constitucion nos
plantean, el ejercicio de un derecho mejor
protegido en la Constitucion o Tratado

Hay bastante ambigiedad en relacion a las
disposiciones de la Constitucion de la Republica
del Ecuador y el Cédigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia que se refieren al estatus
juridico del nasciturus.

Por ejemplo en la Constitucién casi todos los
derechos estadn establecidos por la expresién
“’toda persona tiene derecho a’’, lo cual hace
interpretar que el titular del derecho es la
persona no el nasciturus. Es asi que algunas
personas dicen que el no nacido no es titular de
derecho hasta que se separa por completo de la
madre Yy tiene vida propia.

Pero existen varias teorias como la
evolucionista positivista que nos dice que se
considera persona si se lo ha considerado asi
dentro de un ordenamiento juridico como tal. La
teorfa iusnaturalista es un poco mas abierta en
otorga titularidad al embrién.

La posicion de la Asamblea Constituyente no es

Considero que la Constitucion de la Republica
del Ecuador expedida el 20 de Octubre de
2008 constituye un hito en el reconocimiento
de los derechos y garantias del que est4 por
nacer, de las nifias y nifias, de las y los
adolescentes; es indudable que nuestra norma
fundamental converge en una Constitucion
dinamica, garantista y protectora de derechos.

Sin embargo, es necesario sefialar que incluso
con los avances que se han vertido desde ella,
irradiando a las normas legales, como el caso
del Codigo de la Nifiez y Adolescencia; los
cambios quedan por hacerse efectivos adn.

La Constitucion (Art. 45) sefiala como
maxima el reconocimiento del Estado como
garantia fundamental a la vida, para lo cual el
cuidado y la proteccion es garantizada desde
la concepcion. Para ello, la proteccion prenatal
se proclama incluso, cuando desde la
concepcion se protege al que estd por nacer,
tomando medidas de proteccion desde su
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Internacional, siendo este derecho muy
amplio y muy dificil plantearlo en una
manera que no sea restrictivo para las
mujeres. El Art 4 de la Convencion
Americana cumple con ese estandar sobre
el derecho a la vida, sin embargo la Corte
Interamericana no ha sido muy arriesgada
en cuanto a sentencias respecto los
derechos de las mujeres.

Ya que el sistema internacional esta unido
al nacional somos monistas en esta materia,
lo cual incluye la jurisprudencia de todos
los tribunales extranjeros no solo del
Interamericano, porque el Art 38 del
Estatuto la Corte Internacional de Justicia
nos da las fuentes de derecho internacional,
nos dice la jurisprudencia pero no nos dice
cual. Por ende los Tratados Internacionales
son corpus iuris de derechos que no
incluyen Unicamente los tratados sino otras
normas Yy jurisprudencia que nos pueda
ayudar, como la jurisprudencia del Sistema
Europeo.

En el caso Ecuatoriano tenemos un error,
que es no tener linea jurisprudencial,
nuestra Corte Nacional de Justicia no aplica
el litigio estratégico, mas bien ha generado
la obligacion de casar, a pesar de la
existencia de una sala de cuestiones
previas. Por otro lado en el caso extranjero
la Corte Suprema no va a tratar todos los
casos, mas bien utilizara litigio estratégico

clara, cuando dicen que el nifio tiene derecho a
ser protegido asi como se garantiza la vida
incluido el cuidado y la proteccion, es decir solo
se protege bajo una légica, inclusive en el
derecho romano se mencionaba que debe
enfocarse en la proteccion desde el vientre
materno.

Por lo tanto no veo claridad ni en la
Constitucién ni en el Codigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, a pesar de que se diga
que si hay disposiciones en cuanto a la
proteccion del no nacido.

Esto deberia estar mas acorde con la Corte
Interamericana que es no proteger al que esta
por nacer solamente a la persona cuando haya
nacido.

formacion, asi el Cdédigo de la Nifiez y
Adolescencia (Art. 23) da garantias especiales
a la mujer embarazada sustituyendo incluso la
aplicacion de penas y medidas privativas de la
libertad de encontrarse en estas circunstancias.
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y técnico.

Por ende si se protege la vida hay un
sistema muy sofisticado a través del 424 y
425y el 10 y el 11 aplicacion de todos los
derechos.

Pregunta 2:

¢Conoce usted la colision
de derechos entre la madre
y el que estd por nacer
(nasciturus) en situacién
de aborto no punible?

Siempre va a existir una colision de
derechos porque los bienes juridicos que
estan en conflicto, son profundamente
preciosos para la sociedad, vida y la salud
reproductiva de la madre. La colisién es
vida versus vida, colocando una gran
barrera, un ejemplo es el caso de la
discapacidad mental la cual se declara con
el carnet del CONADIS o peritaje.

Esto depende de la vision que se tenga,
sobre el ovulo fecundado, si es una vida o
una una célula, por lo cual se deberia
generar en la ley que determine el nimero
de semanas para que se pueda abortar como
en Espafia.

Por otro lado Estado puede interactuar para
minimizar y limitar ciertos derechos, pero
en el caso de la vida es imposible, no
importa lo que el Estado haga este no se
puede derogar como la prohibicion de
esclavitud, libertad de conciencia, salud
reproductiva, entre otros.

Si, efectivamente, en los casos de aborto no
punible que son dos y se mantienen cuando
corra peligro la vida de la madre o en una
violacion de una persona con discapacidad
mental. Se presenta esa colision, pero eso
dependeria si reconozco que es titular de
derecho el no nacido.

Un ejemplo es el caso de Artavia Murillo vs
Costa Rica, sobre fecundacion in vitro se llamé
la atencion a la Corte de Costa Rica por haber
impedido que una pareja que biolégicamente no
podia tener hijos se someta a este tratamiento,
poniendo como excusa que hay mucha perdida
embrionaria en este tipo de tratamientos, pero
esto también se produce en la fecundacion
biol6gica. Ahi la Corte Interamericana comenz6
a investigar y a analizar el Art 4 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos
el cual fue interpretado para ese caso,
planteando que la concepcion tiene su inicio
desde que ha sido implantada en el Gtero razén
por la cual antes no habria vida.

Abriendo una posibilidad a la practica del
aborto en ciertos casos para los Estados que
hayan ratificado la Convencion.

Podria sefialarse que existe una antinomia en
estos casos, entre normas. Aquella que
permite el desarrollo de la integridad sexual de
la mujer y sus derechos de libre decision (Art.
66, CRE) y la norma que prevé el derecho a la
vida y la garantia del que esta por nacer (Art.
45 CRE).

El aborto no punible, cuyos casos se sefialan
taxativa y rigidamente en el Art. 150 del
COIP, son casos de excepcion a mi parecer, de
extrema necesidad. La Jurisprudencia y la
Doctrina han desarrollado en este tiempo su
fundamento tedrico practico y la necesidad
social de su aplicacion. El aborto no punible
para evitar un peligro para la vida o salud de
la mujer embarazada y si el embarazo es
consecuencia de una violacion en una mujer
que padezca de discapacidad mental, son
circunstancias excepcionales.
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Pregunta 3:

¢Cree que el aborto esta
justificado cuando corre

En el caso de una madre que haya sufrido
una violacion, y en el caso que la condicién
de embarazo ponga en absoluto peligro su
vida, se deberia tener precaucion, es decir si
la evidencia cientifica dice que es terrible
inevitable se debe proteger la vida de la
madre, lo cual puede traer consecuencias
negativas como es el caso de un nifio que
nace sin cerebro.

La mujer tiene que tomar una serie de
decisiones catastroficas sobre su vida,
basadas en el ejercicio de derechos, donde
se presentan una serie de factores como el
legislador, la familia sus padres y la misma
pareja, generando conflictos irresolubles.

Toda solucién va a traer un dafio colateral a
la sociedad, de esta manera si los
legisladores no pueden decidirse un
plebiscito seria la mejor opcion, donde la
sociedad elija, estableciendo una norma que
se haga obligatoria cada quince afios y que
esta se vuelva a renovar 0 no en el mismo
lapso, para que cada generacion vaya
decidiendo sobre su propio destino.

Claro que si un aborto no punible donde no se
puede castigar ni al médico ni a la madre, lo
cual me parece bastante razonable.

Sobre el tema, harta discusion se ha abierto,
sin embargo considero que si la Ley con esta
medida no solo proteja a la integridad de la
mujer madre, sino también a la integridad del
que estd por nacer, en la medida que las
propias condiciones de la mujer en gestacion
influyen fisica y psicoldgicamente en la
formacion del que esta por nacer; se justifica.
En todo caso, la Ley si lo prevé.

peligro la vida de la
madre?
Pregunta 4:

Si ya que el Art 35 de la CRE dice que es
vulnerabilidad extrema, mujer embarazada,

Si, de hecho soy partidario de que el aborto no
punible no solo sea en casos de violacion de
mujeres con discapacidad mental sino para

Es indudable la discusion que sobre el tema
también existe, pero considero igual que si la
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¢Cree usted que el aborto
acusa de una violacion en
mujer que padezca
discapacidad mental es
correcto?

violada y con discapacidad mental, tiene
una triple vulnerabilidad.

La persona que padezca discapacidad
mantiene su instinto sexual, por ello se
puede dar el caso de que un discapacitado
viole a otro discapacitado.

Para poder determinarlo es necesario
comprobar el delito de la violacion y ver si
la persona tuvo conciencia y voluntad del
acto sexual.

La decisién de quitar el aborto en los casos
de violacidn no fue técnica sino politica.

cualquier mujer violada, porque es someter a la
mujer a tratos crueles inhumanos y degradantes,
forzandole a que dé a luz a un bebe que es
producto de una violacidn, lo cual es violatorio
al derecho de la integridad personal de la madre
y de hecho puede ser perjudicial para el propio
nifio.

En cuanto al porcentaje de la discapacidad, en
materia penal es literal, y la interpretacion es
gramatical en lo que dice la disposicion, es decir
en todo tipo de discapacidad cuando sea
debidamente probado, tanto la violacién como
la discapacidad mental.

Ley con esta medida no solo protege la
integridad de la mujer madre, sino también a
la integridad del que esta por nacer, en la
medida que las propias condiciones de la
mujer en gestacion influyen fisica vy
psicologicamente en la formacion del que esta
por nacer; podria justificarse. En todo caso, la
Ley si lo prevé.

Pregunta 5:

¢Considera usted que se
deben respetar los
derechos eventuales del
gue esta por nacer?

Pienso que si, se debe establecer una serie
de limitaciones, hay que ser equilibrados ya
que el derecho busca encontrar un proyecto
social reusable. Este proyecto en razén del
aborto y de la proteccion del nasciturus,
tiene un problema real, porque tiene que
establecer un derecho a la vida que tiene
relacion con un derecho a otras vidas, a las
potencialidades y a otros derechos.

En la cual decimos a las mujeres que ellas
deciden, pero son extremadamente
vulnerables a nivel social, si deciden a
favor de la vida estan transformando su
propia vida y si deciden a favor del aborto
el Estado les cae con todo.

Yo soy de la idea de que son derechos en
suspenso, el goce y el ejercicio es dificultoso,
porque a pesar de que podamos decir que el no
nacido tiene titularidad de los derechos
obviamente no los puede ejercer estos dependen
de la madre.

Coincido con el criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de que el
derecho a la vida tiene como titular a la persona
no al que esta por nacer.

Me parece que hay que tomar las explicaciones
bioldgicas del proceso de formacion del feto
para determinar desde cuando se desarrollan los
sentidos. Y que en caso de que se legalice el
aborto se lo realice como en Alemania o

En resumen, las normas constitucionales y
legales ecuatorianas protegen la vida del que
estd por nacer. Para ello incluso el Codigo
Civil (Art. 61) sefiala que el juez, a peticion de
cualquiera persona o de oficio, tomara todas
las providencias que le parezcan convenientes
para proteger la existencia del no nacido,
siempre que crea que de algin modo peligra.
Aun cuando la definicion legal no es clara,
desde cuando la persona humana es
catalogada como tal, hay aquellos que piensan
con certeza que la vida empieza desde la
concepcion, entendido como el momento de la
fertilizacion del dvulo por parte del espermio,
cuando el espermatozoide con sus 23
cromosomas, penetra en la membrana del
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Llegando en el COIP a una situaciéon donde
las mujeres hagan lo que hagan ellas son las
perjudicadas, dejando en ese escenario al
Estado como vigilante y castigaste.

Uruguay solamente se autoricen las primeras
semanas y que ademas de eso se le dé
informacién a la madre de todo lo que implica la
practica del aborto.

Ya que no se ha debatido cientificamente y
juridicamente sino que asido influenciado por
condiciones religiosas.

ovocito con sus 23 cromosomas, es en donde
se genera una nueva personalidad de la
especie humana, sujeta de derechos de
personalidad o patrimoniales.

Elaborado por: Véasconez, B.A. (2016)

Fuente: La investigacion
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3.1.1.1. Analisis de Entrevistas realizadas a Docentes

Universitarios:

Mediante las entrevistas realizadas a docentes universitarios con conocimiento de la
proteccion de la vida desde la concepcion, a través de cinco preguntas formuladas en
virtud de la temaética, se puedo evidenciar e identificar diversos criterios sobre el tema de

investigacion.

El Dr. Efrén Guerrero nos dice que si se protege ya que existe un sofisticado sistema
juridico establecido en la Constitucién en los Arts. 10 y 11 sobre la aplicacion de
principios de derechos, ademas de los Arts. 424 y 425 del mismo cuerpo normativo
donde nos establece la aplicacidn de instrumentos internacionales de derechos humanos
siempre y cuando protejan de mejor manera esos derechos, tomando un direccién
jurisprudencial manejada anteriormente en el Cddigo Civil sobre la condicion del
nasciturus. En cuanto al aborto no punible la colision de derechos es inevitable porque se
pone en juego dos bienes juridicos que es la vida del nasciturus versus la vida de la
madre, para ello se puede plantar un plebiscito donde la sociedad elija, estableciéndola
como norma obligatoria cada quince afios y que esta se vuelva a renovar o no en el
mismo lapso, para que de esta manera cada generacion vaya decidiendo sobre su propio
destino. Concluyendo que la situacion de las mujeres es muy vulnerable y confusa por

diferentes factores entre los cuales esta la coercién del Estado.
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Por otro lado el Dr. Salim Zaidan considera que existe ambigiiedad en las disposiciones
de la Constitucion y del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en cuanto al
estatus juridico del nasciturus, principalmente por la expresion “toda persona tiene
derecho a’’, lo cual hace interpretar que el titular del derecho es la persona y no el que
estd por nacer, en concordancia con la Corte Interamericana que protege Unicamente a la
persona cuando haya nacido. Para el la colision de derechos entre la madre y el no
nacido depende del reconocimiento de la titularidad del nasciturus como persona,
haciendo mencion al caso de Artavia Murillo vs Costa Rica, en cuanto a la interpretacion
de la Corte Interamericana sobre el Art 4 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos determinando que la concepcidn tiene su inicio desde que ha sido implantada
en el Gtero, nos menciona que el aborto no debe ser punible en todos los casos de
violacion, se mantiene en que los derechos del estd por nacer estan suspensos y que el

goce de los mismos es dificultoso ya que dependen directamente de la madre.

Mientras que la Dra. Tatiana Pérez manifiesta que la Constitucion ha construido un
reconocimiento a los derechos y garantias del que estd por nacer, constituyéndolo en el
Art 45 de la misma donde se reconoce a la vida desde la concepcion, mediante medidas
de proteccién a la mujer embarazada asi lo determina el Art 23 del Codigo Organico de
la Nifiez y Adolescencia. Los derechos entre estos dos sujetos se contraponen
principalmente por el desarrollo de la integridad sexual de la mujer y sus derechos de
libre decision sobre su cuerpo con la garantia del derecho a la vida del que esta por

nacer, la ley deberia proteger tanto la integridad de la madre como del nasciturus, a la
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par aun que lo realiza a través de la mujer en estado de gestacion. Por ello inclusive se
protegen la existencia del nasciturus a peticion de parte o de oficio cuando se corra algun
peligro determinado en el Art 61 del Codigo Civil, por ello la concepcion constituye la
nueva persona de la especie humana la cual debe ser protegida a nivel de personalidad,

titularidad y patrimonial .
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Tabla 3. 2. Entrevistas a Expertos Especialistas Dr. Edison Suarez y Dra. Roci6 Salgado

Preguntas / Entrevistas

Dr. Msc. Edison Napoleon Suarez Merino

(Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua)

Dra. Carmen Roci6 Salgado Carpio

(Jueza de la Corte Nacional de Justicia de la Sala de la Familia,
Nifiez y Adolescencia / Directora Ejecutiva de la Corporacion
Mujer a Mujer)

Pregunta 1:

¢Considera usted que en el
Ecuador se protege a
cabalidad la vida del que
esta por nacer?

La CRE (Constitucion de la Republica del Ecuador), los Tratados
Universales de Derechos Humanos y el CONA (Cddigo Organico de la
Nifiez y la Adolescencia) son los instrumentos en los cuales los jueces y
juezas protegen el derecho del no nacido por lo que se protege al ser
humano desde la concepcion y se fija alimentos para la mujer embarazada
que tiene como fin proteger al que estd por nacer quien inclusive de
acuerdo a una resolucion de la Corte Constitucional del Ecuador es
considerado persona con todos los derechos, esto en el campo civil, en el
campo penal también se protege la vida del no nacido por eso es que es
sancionado el aborto excepto en los casos que el COIP (Codigo Organico
Integral Penal) lo determine.

Si, legalmente esta en la Constitucion de la Republica del Ecuador en
un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, mediante normas y
principios contenidos en el mismo los cuales se transversalizan en todo
el sistema juridico y por lo tanto es considerado asi.

Pregunta 2:

¢Conoce usted la colision
de derechos entre la madre
y el que estd por nacer
(nasciturus) en situacién
de aborto no punible?

Si conozco, dependiendo de las circunstancias debera decidirse por la
madre o por el que estd por nacer, como doctrinariamente se considera,
que el nasciturus tiene derecho a vivir y que la madre ya tuvo la
oportunidad de vivir.

Si la conozco, existe todo un debate en torno al mismo, considero que
se deben respetar los derechos de la mujer sobre todo a una vida libre
de violencia y connotantemente la libertad, autonomia y libre
desarrollo de su personalidad.

Por lo tanto la mujer debe tomar decisiones sobre su propio cuerpo, ya
que supuestamente hay una colisién de derechos pero mucho tiene que
ver la perspectiva con la que se mire.
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Es un debate en el que desafortunadamente no se ha dado en el pais y
que deberia darse, donde las posiciones extremas pudieron mas en
negar toda posibilidad de decision auténoma de las mujeres sobre su
cuerpo, principalmente cuando se pidié que se considere en los casos
de violacién, por las circunstancias en las que se dan estos delitos, la
conmocién que supone en la vida de una mujer y el peso que este
hecho violento.

Pregunta 3:

¢Cree que el aborto esta
justificado cuando corre
peligro la vida de la
madre?

El aborto se justifica principalmente cuando el nasciturus se presume que
adolece de enfermedad grave e incurable y si esto pone en peligro la vida
de la madre se justifica el aborto.

Si esta justificado plenamente

Pregunta 4:

¢Cree usted que el aborto
acusa de una violacion en
mujer que padezca
discapacidad mental es
correcto?

Si, cientificamente se considera que el ser que se encuentra en el vientre
de una mujer con discapacidad mental se justifica el aborto.

Por supuesto ya que lo plantea la norma pero no se consideraba el caso
inverso, ejemplo que tal si una chica era violentada por un hombre
enfermo mental el efecto seria el mismo, que es lo que se trata de
proteger ahi es el efecto es decir que haya un nifio que tenga una
discapacidad mental.

Por lo tanto deberian darse en todos los casos considerando la

posibilidad de un aborto.

Pregunta 5:

¢Considera usted que se
deben respetar los

Si, se deben respetar los derechos eventuales del que esta por nacer, en la
legislacion ecuatoriana, inclusive cuando es necesario en caso de litigio se
provee al no nacido de un curador de los derechos eventuales del que est&
por nacer, esto denota la proteccion del nasciturus.

Si por supuesto que si, pero eso no quiere decir que se deje de lado los
derechos de las mujeres, son derechos los cuales en un momento dado
pueden entrar en colisidn como principios sobre los cuales que hay que
ponderar, y resolver a partir de ese sistema que se adoptado en el




80

derechos eventuales del

gue esta por nacer?

Estado Constitucional de Derechos y Justicia que nos rige.

Elaborado por: Vasconez, B.A. (2016)

Fuente: La investigacion
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3.1.2.1. Andlisis de Entrevistas realizadas a Expertos Especialistas:

En base a las entrevistas realizadas a expertos especialistas en proteccion de la vida del
que esta por nacer se logré evidenciar criterios diferentes y complementarios al tema de

investigacion.

Por un lado el Dr. Edison Suarez nos dice que la Constitucion con el Codigo Organico
de la Nifiez y la Adolescencia y los Tratados Internacionales de derechos humanos son
instrumentos que los jueces utilizan para la proteccion del concebido tomando como
referencia la fijacion de pensiones alimenticias en mujeres embarazadas, protegiéndolo
en el campo penal y civil, mantiene la posicion de que se debe precautelar la vida del
nasciturus ya que la madre ya tuvo la oportunidad de vivir, pero que si se encuentran
justificados los casos de aborto no punible contemplados en el COIP, concluyendo que
en el Ecuador se protege legalmente inclusive dotandolo de un curador para los derechos

eventuales del nasciturus en caso de litigio.

Mientras que la Dr. Rocié Salgado mantiene una posicion a favor de los derechos de las
mujeres muy por encima de los derechos del que esta por nacer, principalmente por la
proteccion de la libertad, autonomia, salud reproductiva de la mujer y a tomar
decisiones sobre su propio cuerpo, destacando que la colision de derechos depende de la
perspectiva en la cual se mire, justificando al aborto no punible como decision de la

mujer, considerando el caso inverso en la violacion de una mujer que padezca, al tratarse
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de una mujer sin discapacidad que es violada por un hombre con discapacidad mental
que produciria el mismo efecto. De esta manera nos dice que si se reconocen los
derechos del nasciturus en la legislacion ecuatoriana pero que eso no quiere decir que se
deje de lado los derechos de las mujeres sobre los cuales es necesario un ejercicio de

ponderacion.

3.1.3. Analisis General de las Entrevistas:

De acuerdo a la informacion recopilada es evidente la proteccion la vida del que esta por
nacer se encuentra tipificada a manera general mediante un ordenamiento juridico
nacional e internacional garantista de derechos humanos, pero que mediante la
interpretacion y aplicacion del mismo se puede evidenciar su ambigiedad vy
contraposicion de derechos tanto de la madre como del nasciturus. Tomando en cuenta
los bienes juridicos que estan en debate que no son Unicamente la vida y la salud
reproductiva sino que ellos acarean una serie de derechos mas. Indicando ademas que el
reconocimiento de la titularidad del derecho a la vida del que esta por nacer, depende de
los diferentes criterios doctrinarios y juridicos, conocidos en el &mbito nacional como un
Estado Constitucional de Derechos y Justicia que garantiza el goce de derechos a los
sujetos y una perspectiva internacional que nos dice que se protegera la vida de la
persona constituida como tal. Llegando a la conclusion de que no existe una solucion
que beneficie a la madre ni al concebido porque la contraposicion de la vida es
inevitable, siendo el goce de los derechos suspendidos del que estd por nacer facultad,

ejercicio, autonomia y libertad de la mujer.
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3.1.4. Estudio de casos:

3.1.4.1. Caso Baby Boy vs. Estados Unidos:

El presente caso fue llevado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que
dicto la Resolucion No. 23/ 81 en el Caso 2141 del 6 de Marzo de 1981 por peticion de
Christian S. White y Gary K. Potter, mediante la firma de Sr. Gary Potter quien en ese
entonces era el presidente de Catholics for Christian Political Action contra los Estados

Unidos de Norteamérica y el Estado de Massachussetts.

El denominado “Baby Boy’’ es uno de los casos mas relevantes e importantes sobre el
Nasciturus en cuanto a la mencioén de la legalizacién del aborto, que en este caso fue un
aborto provocado a un feto de seis meses, el cual fue arbitrariamente extraido por el Dr.
Kenneth Edelin en Boston City Hospital el 3 de octubre de 1973, por solicitud de mujer
que se encontraba embarazada y de su propia madre. EI medico fue procesado por el
delito de homicidio ya que no se existia la tipificacion del aborto, el Estado de
Massachussetss a través de su Corte Suprema, en la apelacion realizada, ordeno la
absolucion y anulo la condena que se le habia impuesto ya que las pruebas no eran

suficientes.
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Se plante6 ademas varios bienes juridicos violados de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, como el derecho a la proteccion de la vida, a la no
discriminacion y a la salud. Haciendo mencion a otra jurisprudencia el Caso Roe vs.
Wade, en el cual se determind mediante una ley estatal la no existira punibilidad

Unicamente cuando se tenga como fin el precautelar y salvar la vida de la madre.

En tal razén el Caso de Baby Boy determina en el parrafo nimero 9 la proteccion y

reconocimiento del Nasciturus como un sujeto de derecho a la vida:

La vida es el primer derecho de toda persona humana. Es el derecho fundamental
y condicidn para la existencia de todos los demas. Si no se reconoce la existencia
humana no hay sujeto para predicar de los otros derechos. Es un derecho anterior
a los deméas derechos y existe por el hecho de ser sin que requiera el
reconocimiento del Estado para que se posea. No pertenece al Estado indicar que
Nno Se reconoce en un caso y se reconoce en otro, ya que ello conllevaria
discriminacion. La vida se debe reconocer al nifio que esta por nacer, al nacido,

al joven, al anciano, al demente, al minusvalido y en general a todo ser humano.

Lo anterior significa que si en el producto de la concepcion hay vida humana y
este derecho es el primero y fundamental, el aborto atenta contra el derecho a la
vida y por ende contra el articulo I de la Declaracion Americana de Derechos y

Deberes del Hombre. (“Baby Boy’’ vs. Estados Unidos , 1981, parrafo 9).
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Llegando a concluir que la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
determinando que la proteccion del que estd por nacer debe tener cuidados especiales y
una debida proteccién legal inclusive antes de que nazca, marcando un hito fundamental
al aceptar al concebido como un sujeto de derechos. Determinando ademas que no
existio una violacion de los derechos determinados en la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre por parte de la Corte Suprema del Estado de

Massachussetss.

3.1.4.2. Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion in vitro”) vs.

Costa Rica:

El también denominado Caso FIV vs. Costa Rica No. 12.361 fue presente y sometida a
la jurisdiccion la Corte Interamericana de Derechos Humanos por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos que dictd Sentencia de reparaciones, fondo,
excepciones preliminares y costas el 28 de Noviembre del 2012, por la vulneracion de
derecho a la integridad personal, la vida privada, familiar y la decision de cuantos hijos

tener mediante técnicas de reproduccion asistida.

Nace a partir del deseo de una pareja estéril a someterse a un tratamiento para poder

tener un hijo biolégico. Dada principalmente por la prohibicion desde el afio 2000 de la
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de la practica general de la fecundacién in vitro, donde la Corte de Costa Rica alegaba

que este método producia demasiada perdida embrionaria.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos llego a esta conclusion:

La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los cuales han
Ilevado a resultados coincidentes en el sentido de que el embrion no puede ser
entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion
Americana. Asimismo, luego de un analisis de las bases cientificas disponibles,
la Corte concluyo que la ‘‘concepcion’’ en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar
desde el momento en que el embridn se implanta en el Gtero, razén por la cual
antes de este evento no habria lugar a la aplicacion del articulo 4 de la
Convencion. Ademads, es posible concluir de las palabras ‘‘en general’’ que la
proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no es absoluta,
sino es gradual e incremental segin su desarrollo, debido a que no constituye un
deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia de
excepciones a la regla general. (Artavia Murillo y Otros vs. Costa Rica, 2012,

parrafo 264)
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En tal razon la Corte Interamericana manifiesta que se violentan los derechos a la vida
privada y familiar, ademéas de un impacto para las mujeres que deseaban tener un hijo
bioldgico, llegando a analizar el Art 4 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos sobre el derecho a la vida el cual fue interpretado, en razon de que la
concepcién tiene su inicio desde que el embridén ha sido implantada en el Gtero razén
por la cual antes no habria vida. Indicando ademés que la proteccién de la vida no es

absoluta ni incondicional por lo cual presupone excepciones de manera general.

3.1.4.3. Caso Beatriz vs. El Salvador:

El 28 de Mayo 2013 ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
San Salvador caso No. 310-2013, se establece que Beatriz de 22 afios es una mujer la
cual padece de la enfermedad de lupus embarazada de un feto que tenia encefalina el
cual no podria vivir extrauterinamente, presento una demanda a las dieciocho semanas
de gestacion, para poder realizarse un aborto ya que su vida se encontraba en eminente

peligro de muerte.

De tal manera la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de San
Salvador nos dice que “la tinica forma de disminuir el riesgo de morbi-mortalidad
materna frente a la nula probabilidad de vida extrauterina del feto con anencefalia es la

interrupcion del embarazo”. (Beatriz vs. El Salvador, 2013, pg. 2).
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En virtud a este caso Comision Interamericana de Derechos Humanos somete a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos la cual emitio una resolucion el 29 de Mayo del
2013 de medidas provisionales para el Salvador, en cuanto a la proteccion de la
integridad personal, la salud y la vida de Beatriz, determinando que la naturaleza del
mismo proyecta una gravedad extrema y un dafio que no puede ser intervenido
inmediatamente y que es irreparable, el embarazo constituyé una urgencia y riesgo
personal en cuanto este avanzaba. Planteando que el Salvador no tomé las medidas
necesarias para que la mujer de por terminado su embarazo ante la realidad de su
dolencia y del feto, principalmente porque el aborto esta penado en el pais del Salvador.
Resolviendo que el Salvador debe garantizar de caracter urgente las medidas necesarias
para que Beatriz sea tratada por un grupo de médicos y de esta manera proteger su
derecho a la vida y a la integridad personal, dandole un plazo de dos semanas para que

se cumpla, y verificando cada dos semanas las medidas adoptadas.

...la Corte resalta que la Sala de lo Constitucional en su Sentencia manifesto que
“a partir de la vigésima semana, una eventual interrupcion del embarazo no
conllevaria, ni mucho menos tendria por objeto, la destruccion del feto v,
ademas, que este seria atendido con las medidas necesarias para garantizar, hasta
donde fuera posible, su vida extrauterina”. (Medidas Provisionales Respecto del

Salvador, 2013, parrafo 15).

Concluyendo que la ponderacion de derechos revelo que ya que el feto no podia vivir al

no tener cerebro el derecho a la vida que se debia proteger era el de la madre, las
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autoridades del hospital no realizaban el aborto en razén de que violaba el derecho a la
vida y a la salud del que estd por nacer. Determinando que la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de San Salvador no era competente para dar la
autorizacion de la préactica del aborto ni terapéutico ni eugenésico, pero que la misma
debia garantizar y amparar a las personas que estén siendo afectadas en sus derechos

subjetivos por la omision de una autoridad de manera injustificada.

3.1.4.4. Analisis General de Estudio de Casos:

De acuerdo al estudio de casos realizados en virtud de las sentencias y resoluciones
emitidas tanto por la Corte como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de San Salvador se logro identificar avances
en cuanto al reconocimiento del Nasciturus como un sujeto de derechos, asi como el
nivel de alcance de su proteccion desde la fecundacion o concepcion, también se logrd
identificar los limites que tiene el derecho a la vida, asi como su priorizacion y
aplicacion en el éambito internacional, donde la influencia de los Sistemas
Internacionales de Derechos Humanos juega un papel de suma importancia, mediante
sus jurisprudencias que interpretan e investigan de manera juridica y cientifica el
fundamento bioldgico del que estd por nacer, al igual que su titularidad de derechos
conexos a la vida, algo a rescatar es la facultad de interpretar la contraposicion de

derechos entre la madre y el que esta por nacer cuando este no tenga la posibilidad de
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vivir extrauterinamente a pesar de que en el vientre materno tenga vida, facultando a la

madre el ejercicio de los derechos eventuales o suspensos del que esta por nacer.

3.2. Analisis de Resultados:

Por medio de las entrevistas se pudieron cumplir los diferentes objetivos planteados en
el trabajo, puesto que se llegé a diagnosticar la tutela efectiva del nasciturus en el
Ecuador, determinado que existe bastante ambigtiedad en la normativa nacional pero que
esta si prevee y reconoce al Nasciturus como un sujeto de derechos, ademas de que se
pudo evidenciar de mejor manera la contraposicion del derecho a la vida con el de la
salud reproductiva, pero que el principal problema es el de la vida del que esta por nacer
versus la vida de la madre, en razén ademas de los derechos suspensos o eventuales del
que esta por nacer los cuales dependen directamente del ejercicio de la madre hasta que

este nazca.

Mediante el estudio de casos se logr6 dar cumplimiento al objetivo dos y tres del
presenta trabajo de titulacion en cuanto a la influencia y a los casos que tiene el Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos a través de la Corte y Comision
Interamericana de Derechos Humanos asi como la Corte Suprema de San Salvador por
la Sala Constitucional en los casos, “Baby Boy’’ vs. Estados Unidos, Caso Artavia
Murillo y Otros vs. Costa Rica y Caso Beatriz vs. El Salvador. En los casos analizados

se determina al que esta por nacer como sujeto de derechos, su proteccion, la concepcién
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y su inicio en el embridn ha sido implantada en el Gtero, ademas de la proteccion de los
derechos de la madre cuando su vida se encuentre peligro de muerte y el concebido no

tenga posibilidades de vivir.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES:

1. Latutela efectiva del Nasciturus en el Ecuador esta intimamente relacionada con
los Sistemas Internacionales de Derechos Humanos principalmente por la
aplicacion del principio de universalidad en concordancia con el Art 424 y 425
de la Constitucién de la Republica del Ecuador ya que se prevee la aplicacién de
un Tratado Internacional Unicamente en materia de derechos humanos siempre y
cuando este proteja de mejor manera el derecho, al igual que la linea
jurisprudencial que se maneja como una fuente de derecho no especifica qué tipo
de jurisprudencia es decir que estad puede ser tanto nacional como internacional
para plantear y ampliar la interpretacion del derecho a la vida desde la

concepcion.

2. El Ecuador utiliza como mecanismo de proteccion de la vida del que esta por
nacer en su corpus iuris de derechos los cuales se encuentran establecidos
mediante normas legales desde la Constitucion en el Art 45, el Cédigo Organico
de la Nifiez y la Adolescencia Art 20, y Codigo Civil Arts. 61 y 63 donde se
puede evidenciar la proteccion de la vida desde la concepcion, al igual que el

reconocimiento del Nasciturus como un sujeto de derecho.
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3. La situacion juridica del Nasciturus posee un amplio respaldo legal que
determina al que esta por nacer como un titular del derecho a la vida en nuestro
pais, a nivel internacional a través de los tratados internaciones ratificados y las
jurisprudencias que crea tanto la Corte como la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sobre la proteccion de la vida desde la concepcion, tales
como el Caso Baby Boy donde se logré determinar al concebido como sujeto de
derechos y su proteccion mediante cuidados especiales inclusive antes de que
nazca. Por otro lado el Caso Artavia Murillo y Otros vs. Costa Rica a traves de
Art 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos nos dice que la
concepcidn tiene su inicio desde que el embrion ha sido implantada en el Utero
razon por la cual antes no habria vida, ademas que la proteccion de la vida no es
absoluta ni incondicional posee excepciones. Mientras que el Caso de Beatriz vs.
El Salvador constituye un marco de proteccion de los derechos de la madre
cuando su vida se encuentre en eminente riesgo y no exista posibilidad de vida

extrauterina del feto.

4. EIl Sistema Internacional de Derechos Humanos si posee influencia directa en
cuanto a la proteccion de la vida del que esta por nacer, porque se encarga de
precautelar este derecho mediante ejercicios varios de proporcionalidad y
ponderacion de derechos subjetivos que precautelen la vida tanto de la madre
como del que estd por nacer ya que la vida no se puede limitar y por ende

constituye un bien juridico inderogable.
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RECOMENDACIONES:

1. Los legisladores y los jueces garantistas de derechos humanos deberian
profundizar de mejor manera en los diferentes cuerpos legales nacionales e
internacionales que respaldan la proteccion de la vida desde la concepcion ya que
existe bastante ambigliedad en sus disposiciones, y evidentemente se
contraponen derechos como lo es el derecho a la vida del Nasciturus con el
derecho a la salud reproductiva de la madre que determina ademas la paternidad

responsable destacando cuantos hijos desea tener.

2. Es de suma importancia el establecimiento de un ndmero determinado de
semanas para que se pueda considerar vida en los casos de aborto no punible que
establece el COIP en el Art 150, ademas en el caso de la violacion en una mujer
que padezca discapacidad mental se deberia implementar el grado de
discapacidad porque la normativa no lo prevee y da lugar a la interpretacion
literal de la norma que para unos puede 0 no ser motivo de este caso donde lo
que se busca es precautelar un efecto donde el nifio no nazca con discapacidad

alguna.

3. Los casos del Sistema Internacional de Derechos Humanos deberian ser
implementados en mayor medida en las sentencias y resoluciones nacionales, ya

que estos constituyen una gran fuente de derecho donde tanto la Comision y la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de sus resoluciones y
sentencias respectivamente crean un gran corpus iuris de derechos
fundamentados y motivados, para posteriormente ser aplicados en otros casos

similares o analogos.

Se deberia proteger la vida de manera proporcional tanto del que esta por nacer
como la de la madre, tomando en cuenta que el Nasciturus depende directamente
de la ella para poder ejercer sus derechos suspensos o eventuales hasta que sea
considerado persona, de acuerdo a la aplicacion de los métodos de interpretacion
constitucional como la ponderacién, en razén a los casos especificos que se

presenten.
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abogado de los Tribunales del Ecuador sirvase responder las siguientes preguntas.

@

0, &
< ()
Yy yqas 8

Pregunta 1:

¢Considera usted que en el Ecuador se protege a cabalidad la vida del que esta por nacer?

Pregunta 2:

¢Conoce usted la colision de derechos entre la madre y el que esta por nacer (nasciturus) en
situacion de aborto no punible?

Pregunta 3:

¢ Cree que el aborto esta justificado cuando corre peligro la vida de la madre?

Pregunta 4:

¢Cree usted que el aborto acusa de una violacion en mujer que padezca discapacidad mental es
correcto?

Pregunta 5:

¢Considera usted que se deben respetar los derechos eventuales del que esta por nacer?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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Caso Baby Boy vs. Estados Unidos

Numero de Caso Resolucion No. 23/ 81 Caso No. 2141
Tribunal Comision Interamericana de Derechos Humanos
Fecha (afio, mes. dia) 6 de Marzo de 1981
Actor (peticionario) Christian S. White y Gary K. Potter
Demandado Dr. Kenneth, M.D.
Derecho vulnerado Violacion del derecho a la vida por muerte en

proceso de aborto

Resumen Aborto provocado a un feto de seis meses, el cual
fue arbitrariamente extraido por el Dr. Kenneth
Edelin en Boston City Hospital el 3 de octubre de
1973, por solicitud de mujer que se encontraba
embarazada y de su propia madre. EI medico fue
procesado por el delito de homicidio ya que no se
existia la tipificacion del aborto, el Estado de
Massachussetss a través de su Corte Suprema, en la
apelacion realizada, ordeno la absolucion y anulo la
condena que se le habia impuesto ya que las

pruebas no eran suficientes.

Interpretacion de la Comision Determino que la proteccion del que esta por nacer
Interamericana de Derechos debe tener cuidados especiales y una debida

Humanos proteccion legal inclusive antes de que nazca,
marcando un hito fundamental al aceptar al
concebido como un sujeto de derechos, al igual que
plantear que en el presente caso no existio una
violacion a los derechos en conflicto tipificados en
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre en la instancia de la Corte Suprema de

Boston del Estado de Massachussetss.
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Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica

Numero de Caso No. 12.361
Tribunal Corte Interamericana de Derechos Humanos
Fecha (afio, mes. dia) 28 de Noviembre del 2012
Actor (peticionario) Grettel Artavia Murillo y otros
Demandado Estado de Costa Rica
Derecho vulnerado Violacion de derecho a la integridad personal, la

vida privada, familiar y la decision de cuantos hijos

tener mediante técnicas de reproduccion asistida.

Resumen Se da a partir del deseo de una pareja estéril a
someterse a un tratamiento para poder tener un hijo
biolégico. Dada principalmente por la prohibicion
desde el afio 2000 de la de la practica general de la
fecundacion in vitro, donde la Corte de Costa Rica
alegaba que esta técnica reproductiva producia

demasiada perdida de material  genético

embrionario.
Interpretacion de la Corte Analiza exhaustivamente el Art 4 de la Convencién
Interamericana de Derechos Americana de Derechos Humanos sobre el derecho
Humanos a la vida el cual fue interpretado, en razén de que la

concepcion tiene su inicio desde que el embrién ha
sido implantado en el Gtero de la mujer razén por la
cual antes no habria vida. Indicando ademas que la
proteccibn de la vida no es absoluta ni
incondicional por lo cual presupone excepciones de

manera general.
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Caso Beatriz vs. El Salvador

Numero de Caso No. 310-2013

Tribunal Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de San Salvador.

Fecha (afio, mes. dia) 29 de Mayo del 2013
Actor (peticionario) Beatriz
Demandado Estado de San Salvador
Derecho vulnerado Violacion del derecho a la salud reproductiva, a la

vida y a la integridad fisica y psicoldgica.

Resumen Beatriz de 22 afios es una mujer la cual padece de la
enfermedad de lupus embarazada de un feto que
tenia encefalina el cual no podria vivir
extrauterinamente, presento una demanda a las
dieciocho semanas de gestacion, para poder
realizarse un aborto ya que su vida se encontraba en
eminente peligro. La ponderacion de derechos
revelo que ya que el feto no podia vivir al no tener
cerebro el derecho a la vida que se debia proteger
era el de la madre, las autoridades del hospital no
realizaban el aborto en razén de que violaba el

derecho a la vida y a la salud del que esta por nacer.

Interpretacion de la Sala de lo Determinando que la Sala de lo Constitucional de la

Constitucional de la Corte Corte Suprema de Justicia de San Salvador no era
Suprema de Justicia de San competente para dar la autorizacion de la préctica
Salvador del aborto ni terapeutico ni eugeneésico, pero que la

misma debia garantizar y amparar a las personas
que estén siendo afectadas en sus derechos
subjetivos por la omision de una autoridad de

manera injustificada.
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Interpretacion de la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos mediante las Medidas
Provisionales Respecto de el

Salvador

En cuanto a la proteccion de la integridad personal,
la salud y la vida de Beatriz, determinando que la
naturaleza del mismo proyecta una gravedad
extrema y un dafio que no puede ser intervenido
inmediatamente, el embarazo constituyo una
urgencia y riesgo personal en cuanto este avanzaba.
Planteando que el Salvador no tomo las medidas
necesarias para que la mujer de por terminado su
embarazo ante la realidad de su dolencia y del feto,
principalmente porque el aborto esta penado en el
pais del Salvador. Resolviendo que el Salvador
debe garantizar de caracter urgente las medidas
necesarias para que Beatriz sea tratada por un grupo
de médicos y de esta manera proteger su derecho a
la vida y a la integridad personal, dandole un plazo
de dos semanas para que se cumpla, y verificando

cada dos semanas las medidas adoptadas.
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ANEXOS

~ HOJADE RUTA: ENTREVISTAS
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