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RESUMEN

El presente trabajo juridico tiene como propoésito de analizar la decision de las victimas de
violencia sexual gestantes sobre la continuidad o no de su embarazo no deseado y la alternativa
de dar en adopcidn voluntaria al no nacido desde el vientre materno.

En esta linea, la problematica juridica que se analiza dentro de la presente investigacion es
que dentro de la legislacion ecuatoriana el Estado ecuatoriano solo prevé dos alternativas a la
mujer gestante producto de una violacion sexual: criar o abortar.

Esto, tomando en consideracion la aplicacién de los derechos fundamentales contenidos
en la Constitucion de la Republica del Ecuador y diversos tratados internacionales, a los que
nuestro pais estd suscrito. Asi como también, lograr un enfoque en la posible responsabilidad
penal que pueden abarcar ciertas acciones.

Dentro del presente trabajo investigativo, se realiza un analisis juridico y dogmatico,
sobre el cual se evidencia que existe otra alternativa, el de dar en adopcion voluntaria al no

nacido desde el vientre materno.

Palabras Claves: Delito, Culpabilidad, Derechos, Nasciturus, Neonato, Aborto, Adopcion.
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ABSTRACT

The present legal article analyzes the decision of the pregnant victims of sexual violence
and the continuity or not of their unwanted pregnancy and the alternative of giving up for

voluntary adoption the unborn from the womb.

In this regard, the legal problem that is being analyzed within the present investigation is
that within the Ecuadorian legislation the Ecuadorian State only provides two alternatives for the

pregnant woman caused by a sexual violation: to raise or to abort.

This, taking into consideration the application of the fundamental rights contained in the
Constitution of the Republic of Ecuador and various international treaties, to which our country is
subscribed. As well as, achieving a focus on the possible criminal responsibility that certain

actions may encompass.

Within the present investigative work, a legal and dogmatic analysis is carried out, on
which it is evident that there is another alternative, to give the newborn up for voluntary adoption

before being born.

Keywords: Crime, Guilt, Rights, Nasciturus, Newborn, Abortion, Adoption.
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1. Objetivos

1.1 General

Determinar el tratamiento de la decision de las victimas de violencia sexual gestantes
sobre la continuidad o no de su embarazo no deseado y la alternativa de dar en adopcion

voluntaria al no nacido desde el vientre materno en la legislacion ecuatoriana.

1.2 Especificos

a) Visibilizar la vulneracion de derechos de la mujer violentada sexualmente,
del no nacido y del nasciturus.

b) Identificar y evidenciar la probleméatica propuesta, con la finalidad de
revisar la legislacion ecuatoriana vigente y los proyectos de ley presentados en la
Asamblea Nacional, con el prop6sito de conocer si en el Ecuador existen leyes referentes
al tema de adopcion desde el vientre materno.

C) Plantear una reforma legal dentro de nuestro ordenamiento juridico que
contemple la posibilidad de brindar a las victimas de violencia sexual gestantes la opcion

de dar en adopcion desde el vientre materno al no nacido.



INTRODUCCION

El presente analisis se refiere a la probleméatica juridica que encontramos de la falta de
opciones que tienen las mujeres gestantes que han sido violentadas sexualmente y producto de
ello tienen en embarazo no deseado, mediante Sentencia nimero 34-19-IN/21 y acumulados! de
fecha 21 de abril de 2021, se declard inconstitucional una parte del numeral 2, articulo 150 del
Caodigo Organico Integral Penal y se despenalizd el aborto en el que se produzca un embarazo

producto de una violacion sexual.

Este trabajo de titulacion no pretende generar un debate acerca de la decision de la Corte,
pero si plantear un grave problema juridico. En la actualidad la mujer que ha sido victima de
violencia sexual y producto de dicha violacion conciba un embarazo no deseado solo tiene dos

opciones o criar a su hijo o abortar al no nacido.

La Corte Constitucional aprueba el fallo, despenalizando el aborto en caso de violacion
sexual y ordena que el Estado brinde las garantias necesarias para el cumplimiento de la
sentencia, pero en la practica esto no estd sucediendo, muchas mujeres no tienen el
acompafiamiento necesario de psicdlogos, médicos y abogados para la toma de esta decision tan

importante.

Mas aln porque en nuestra legislacion no se encuentra estipulada la figura de la adopcion
del no nacido desde el vientre materno, adopcion que se perfecciona dias después del nacimiento
del neonato. Esta alternativa le permitiria a la madre tener un abanico de opciones para tomar esta
dura decision, al nasciturus garantizarle el derecho a la vida y al neonato sus derechos basicos de

familia, salud, nombre, educacion, etc.

1 Sentencia No. 34-19-IN/21, de fecha 28 de abril del 2021. pag. 7. Parrafo 20.
3



Justificacién y pregunta de investigacion

El aborto en el Ecuador es una realidad completamente palpable, segin el Colectivo
Politico Luna Creciente es el pais en el que mas se practica esta accion dentro América Latina?,

teniendo aproximadamente 95.000 interrupciones del embarazo de manera anual.

El Instittto Nacional de Estadistica y Censos, mediante estudios identifico que los abortos

no punibles realizados dentro del pais, abarcan solamente 200, implicando que el valor restante

sea realizado de forma ilicita.3

Pero, aqui la pregunta: ¢Queé es el Aborto? Segun la Jurista Argentina, el aborto es:

“Se aborda el significado de aborto, como la violacion al bien juridico que es la vida,
donde en el COIP y la doctrina atiende en su materialidad la muerte provocada del feto, con
o0 sin expulsion del vientre materno, la esencia como tal reside, que en vista del sujeto pasivo

es un feto, interrumpir de manera prematura el proceso de gestacion mediante la muerte del

fruto. 4

2 Creciente, C. P. L. (2013). Estado de arte de derechos sexuales y derechos reproductivos de las mujeres en el
Ecuador. Quito: Fondo de Cooperacién al Desarrollo de Solidaridad Socialista Belga.

3 Larrea, S. (2010). Diagndstico de la situacion de la promocion, oferta y demanda de la anticoncepcién de
emergencia en Loja, Guayas, Pichincha, Esmeraldas y Chimborazo. Quito: Fundacion Desafio y Coordinadora
Juvenil por la Equidad de Género, 30.

4 Donna, A. E. (2000). Derecho Penal Especial parte Il. Buenos Aires : Rubinzal-Culzoni. Pag. 63.
4



CAPITULO |

MARCO TEORICO

1. Diferencia entre el nasciturus y el neonato.

Del latin nondum natus®, se refiere el “nasciturus”, entendido por el jurista Guillermo
Cabanellas como: "El que ha de nacer; el concebido y no nacido” (Cabanellas de Torres, G.,
1979). Este ser vivo, resultado de las relaciones sexuales biologicas entre hombre y mujer, pone
en marcha procesos de desarrollo embrionario y embarazo en la mujer, proceso que finaliza con

el nacimiento.

Podemos decir que la palabra neonato parte del latin neonatus, que significa recién
nacido®. Dentro de nuestro ordenamiento juridico” y siendo especificos, en el articulo 60 del
Cadigo Civil se fija la existencia legal de la persona cuando este es separado completamente de
su madre, a pesar de esto, la Ley protege también la vida del no nacido, de acuerdo al articulo 61

ibidems.

Sin embargo, varios juristas afirman que existen varias teorias sobre la existencia legal de
la persona, en nuestro pais la teoria aceptada es la de la vitalidad, de acuerdo al articulo 27 de la
LOGID?® en el cual se indica que el ser humano extraido completamente del cuerpo de la madre
que respire o dé cualquier otra sefial de vida se considera nacido vivo. (Ley de Registro Civil,

2008)

5 Moliner, M. (2009) Diccionario etimolégico. Traduccion literal del latin. Derecho Romano. “No nacido” Madrid:
Trillas.

6 RAE, 2018.

7 Entiéndase por “ordenamiento juridico de Ecuador”.

8 Significa «igual que la referencia anterior»

9 Entiéndase como Ley Orgénica de gestion de la identidad y datos civiles.
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En Ecuador, el nasciturus es reconocido como sujeto de derecho y se le garantizan ciertos
derechos, asi como al neonato. En cuanto al nasciturus, el articulo 47 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador establece que: "EI derecho a la vida es inviolable. Se lo respetara y
protegera desde su concepcion. No se podra establecer, pronunciar ni aplicar, en ningin caso, la
pena de muerte en el Ecuador”. Este articulo reconoce la vida desde la concepcion y, por lo

tanto, se reconoce al nasciturus como sujeto de derechos.

Por otro lado, el Codigo Civil ecuatoriano también reconoce el derecho del nasciturus a
través del articulo 66, el cual establece que: "Desde la concepcion es nombrado como nacido al
hijo de esta manera surten efectos favorables, siempre que nazca con vida". Este articulo implica

que el nasciturus tiene derechos desde la concepcion, pero siempre y cuando nazca con vida.

En cuanto al neonato, la Constitucion de la Republica del Ecuador establece en el articulo
44 que: "El derecho a la salud es un derecho universal y obligacién del Estado. Se garantiza el
acceso a los servicios de salud, a la seguridad social y a una atencion integral durante el
embarazo, el parto y el puerperio, asi como en la infancia, la adolescencia y la vejez". Este

articulo garantiza el derecho del neonato a una atencion integral en materia de salud.

Ademas, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en su articulo 7 establece que los nifios,
nifias y adolescentes (a partir de ahora NNA) disfrutan de los mismos derechos y
responsabilidades y gozardn de la misma proteccion que los demas ciudadanos, incluyendo por

supuesto a los neonatos.

En cuanto a la doctrina, el doctor Guillermo Cabanellas en su Diccionario Juridico

establece que: "Nasciturus es todo ser humano que esta en el seno materno y que, por su



existencia natural, esta destinado a nacer" (Cabanellas, 2012, p. 697). Esto refuerza la idea de

que el nasciturus es un sujeto de derecho desde la concepcion.

En cuanto a sentencias, la Corte Constitucional del Ecuador ha emitido varias sentencias
relacionadas con los derechos del nasciturus y del neonato. En la sentencia 002-08-SIN-CC, la
Corte establecid que el derecho a la vida es inviolable desde la concepcion y, por lo tanto, se

protege al nasciturus como sujeto de derecho.

De igual manera, en la sentencia 001-09-SIN-CC, la Corte Constitucional establecio que
los derechos del neonato a la salud, a la vida y al desarrollo integral deben ser protegidos y
garantizados por el Estado.

2. Derechos del nasciturus y del neonato.

En Ecuador, el nasciturus (feto) y el neonato (recién nacido) gozan de proteccion legal y
reconocimiento de derechos. A continuacion, se especifican los articulos establecidos en la
Constitucion y las leyes ecuatorianas, la doctrina y las sentencias relacionadas con los derechos

del nasciturus y neonato en el Ecuador:

Constitucién del Ecuador en su articulo 45 establece que: "Se reconoce el derecho a la
vida desde la concepcién. Se garantizara el derecho a la identidad y al desarrollo integral de las

personas."

Codigo de la Nifiez y Adolescencia en su articulo 2 establece que: "Se considera nifio o

nifia toda persona desde su concepcion hasta los doce afios de edad cumplidos.”

Cadigo Civil en su articulo 71 establece que: "Desde la concepcion en el seno materno

comienza la existencia de las personas y les es tutelado su derecho a la vida."



La doctrina del nasciturus se refiere a la proteccién juridica que se le brinda al feto desde
el momento de la concepcion. Esta doctrina se basa en la idea de que el nasciturus tiene derecho
a ser protegido desde el momento de su concepcion, lo que implica que el feto es considerado una

persona desde ese momento Yy, por lo tanto, debe ser protegido por la ley.

Dentro de la Sentencia No. 019-09-SIN-CC de la Corte Constitucional del Ecuador
declaré la constitucionalidad de la Ley Organica de Garantias de los Derechos de la Nifiez y
Adolescencia. En particular, la sentencia establecid6 que el nasciturus tiene derecho a la

proteccion de su vida, desde el momento de su concepcion.

En esta misma linea la Sentencia No. 0009-14-SIN-CC de la Corte Constitucional del
Ecuador establecid la inconstitucionalidad de una resolucion que permitia la practica de la
fertilizacion in vitro. La sentencia establecid que el nasciturus tiene derecho a ser protegido desde
el momento de la concepcidn y que la practica de la fertilizacidn in vitro puede atentar contra este

derecho.

En conclusion, en Ecuador el nasciturus y el neonato son reconocidos como personas con
derechos y proteccion juridica, incluyendo el derecho a la vida desde la concepcion. Esto se
encuentra establecido en la Constitucion, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, el Cddigo Civil
y varias sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador. La doctrina del nasciturus también
respalda esta proteccion legal. La doctrina del nasciturus también respalda esta proteccion legal.

3. El principio del interés superior del nifio.

Este principio fue declarado internacionalmente a traves de la decision de la Asamblea
General de las Naciones Unidas en sesion del 20 de noviembre de 1989 a través del numeral 1,

articulo 3, el cual versa sobre la siguiente frase:



“(...) En todos los ambitos concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
0 privadas del bienestar social, los tribunales, juzgados competentes y autoridades
administrativas, siempre se mantendra el interés superior del nifio, sobre cualquier otro interés.

(..)10 " (NACIONES UNIDAS, 1989)

Nuestra Constitucion en su primer inciso, articulo 44 de nuestra Carta Magna se sefiala
que: (...) promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y
adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su

interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas (...).1

De la misma manera, el articulo 11 del Cddigo Organico de la Nifiez y adolescencia (en
adelante CONA), profundiza sobre el principio antes mencionado e impone a las instituciones
publicas y privadas el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento y dentro

del articulo 12 incluso le otorga a este principio el caracter de prioridad absoluta.

Tal es la importancia, que en el presente el Estado Ecuatoriano concede a este principio el
puesto en la cima de la pirdmide de las garantias de los derechos de la NNA,; convirtiéndolo en un
instrumento juridico que protege y garantiza el cumplimiento y proteccion de los derechos de la
nifiez y adolescencia, donde se vela porque las decisiones tomadas en cualquier Tribunal u
Organo competente no infrinja o wulnere el interés superior del nifio, ni sus derechos. (Paulette

Murillo, K., Banchén Cabrera, J. K., & Vilela Pincay, W. E., 2020)

10 Naciones Unidas (1989) Convencién sobre los derechos del nifio, (pags. (1a. ed., 1a. reimp.). Nueva York.
11 CRE Art.44, seccidn quinta, capitulo tercero.



CAPITULO I

ANALISIS JURIDICO DE LA PROBLEMATICA

En el Cddigo Organico Integral Penal se encuentra tipificado el aborto dentro de los
articulos 147, 148 y 149, el mismo, se encuentra dividido entre tres preceptos; el primero de ellos

es el aborto con muerte; el segundo el aborto no consentido; y el tercero el aborto consentido.

El aborto con muerte (en el COIP) se perfecciona cuando los medios con los cuales se
interrumpe el embarazo le ocasionan la muerte a la madre. Este delito, también sera sancionado a

la persona que lo préactica, sea 0 no el caso de que la madre lo haya consentido.

El aborto no consentido, imparte con la obligacidon, forzamiento o hacer que la madre a
que se realice la interrupcion del embarazo de manera involuntaria. Ahora, este elemento tipico,
no solamente surte efecto con el cometimiento del hecho punible, 0 que se haya wulnerado el bien
protegido por el estado (la vida), sino, también cuando los medios empleados del delito no surten

un efecto final.

Por ultimo, el aborto consentido, que se divide en la persona que hace abortar y la madre
que consienta la accion de la interrupcion del embarazo. Siempre y cuando sea consentido el

aborto.

Con estos puntos claros, podremos tener en cuenta que el aborto seria un delito de lesion,
con un resultado material. Esta estructura plantea como requisito sine qua non, los siguientes
elementos:

a) Una mujer que esté embarazada;

b) Un feto; v,

10



c) La interrupcién del embarazo que dé como resultado el fallecimiento del feto.

Ahora, como cualquier asunto juridico, tiene ventajas y desventajas, como establece el
jurista Feijo6 Sanchez, que el debate se ha enfocado en el hecho punible, mas no, en discutir
sobre el apoyo que la sociedad esta dispuesta a entregar para que la mujer embarazada no tenga

que tomar la opcién de abortar. 12

Sobre el Aborto No Punibleen el Ecuador

El aborto no punible es aquel aborto que no estd sujeto a sanciones penales, ya que se
considera que no hay elementos suficientes para imputar responsabilidad penal a la persona que
lo ha realizado. Se trata de casos en los que la interrupcion del embarazo se realiza con el

consentimiento de la mujer embarazada, bien por motivos de salud fisica o mental.

En la mayoria de los paises, el aborto no punible se encuentra regulado por una ley
especifica. Esta ley define los limites y condiciones en los que se permite la interrupcion del
embarazo, y también establece los procedimientos a seguir para realizarlo de manera segura y

legal.

En algunos paises, el aborto no punible sélo se permite en casos muy especificos, como
en los casos en los que el embarazo supone un riesgo para la salud de la madre. En otros paises,
el aborto no punible se permite en una mayor variedad de situaciones, como cuando el embarazo

se ha producido como resultado de una violacion o de una relacion incestuosa.

En cualquier caso, el aborto no punible siempre debe realizarse bajo la supervision de un

profesional meédico y con el consentimiento de la mujer embarazada. Ademas, los procedimientos

12 Fejjoo, B. (2003). Compendio de Derecho Penal., cit., pag. 288.
11



para realizarlo deben cumplir los estandares médicos adecuados para garantizar la salud de la

mujer.

Ahora dentro del Ecuador, la interrupcion voluntaria del embarazo es punible, con la
excepcion de los numerales 1 y 2 del Cddigo Organico Integral Penal. En estos numerales se
dispone que no seran sancionable la accion siempre y cuando; primero, si la accion practicada se
realiza cuando esté en peligro la vida de la madre, siempre y cuando, no haya otro medio
existente para que sea evitado; y, segundo, se el embarazo es producto de una violacion a una
idiota 0 padezca de discapacidad mental.

1.1. Declaratoria inconstitucional del Articulo 149 y 150 numeral 2 del

Codigo Orgénico Integral Penal mediante Sentencia No. 34-19-1N/21.

En fecha 28 de abril del 2021, mediante el caso ndmero 34-19-IN y Acumulados
establecio dentro de la sentencia un criterio juridico de constitucionalidad sobre los articulos 149
y 150 del COIP, haciendo un enfoque sobre la penalizacion del aborto consentido en casos de

mujeres quienes fueron victimas de agresion sexual.

Dentro de las justificaciones que estableci6 la Corte Constitucional para la
despenalizacion del aborto, se sefiala en primer lugar que es discriminatorio que el articulo
indique que el aborto se dard en una mujer que padezca de una discapacidad mental, dentro de lo
que establecia el articulo 150 numeral 2 del Cddigo Organico Integral Penal; y, segundo, en

cuanto al articulo 149 que “una mujer que ha consentido en ello '3, buscando que se incorpore a

13Articulo 149 del Cdédigo Organico Integral Penal, Suplemento del Registro Oficial 222, 4-1-2023.
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“excepto en caso de violacion, incesto, malformacion grave del feto y embarazo por

inseminacion forzada 4.

La razén por la que se plantea la inconstitucionalidad es por la vulneracion a los derechos
contenidos en el articulo 66 inciso 2, 3 letras a) y b), 4, 5, 6, 9 y 10 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

De igual manera, existe una contraposicion con disposiciones que el Ecuador esta inscrita
mediante tratados internacionales, tales como: La Convencion Americana de Derechos Humanos
dentro del numeral 1 del Articulo 4, la recomendacion general No. 35 del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer dentro de su parrafo 29, la dltima observacion
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Ultima observacion del comité de
Derechos Humanos, la Ultima observacién del Comité de los Derechos del Nifio y la Ultima

observacion del comité contra la Tortura.1®

Dentro de los problemas juridicos establecidos por la Corte Constitucional del Ecuador
tomaremos en cuenta para el desarrollo del presente trabajo investigativo, son los siguientes:
1.2. La proteccidon del Nasciturus y el derecho a la integridad de los nifios,
nifias, adolescentes y mujeres victimas de agresion sexual como ponderacion

jerarquica en derechos iguales, indivisibles e interdependientes.

Debemos tener en cuenta, como derecho principal dentro del presente libelo, lo

establecido en el articulo 45 de la Constitucion de la Republica del Ecuador el Estado reconoce y

14 Sentencia nimero 34-19-IN/21, de fecha 28 de abril del 2021. pag. 7. Parrafo 20.
15 [bidem. Pag. 8. Parrafo 21.
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garantiza el derecho a la vida, incluyendo incluso el cuidado y la proteccion del ser vivo desde el

momento de su concepcion.16

En la misma linea, el articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
sefiala que se debera respetar el derecho a su vida de toda persona y que el mismo sera protegido
por la ley desde el momento de la concepcion, ademéas afiade que nadie podré ser privado de su

vida de manera arbitraria.l’

Con este antecedente juridico, la Corte planta una disposicién y un andlisis normativo
partiendo de la aplicacion de los derechos. Los cuales son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.’® Teniendo total concordancia con la igualdad

jerarquica de derecho y principios.

En este sentido, sin perjuicio de que la vida sea protegida desde el momento de la
concepcidén, no puede ser un hecho incondicional, sino que, debe ser comprendido con los

derechos a las mujeres, en este caso a las que han sufrido agresion sexual.

Partiendo de aqui, las victimas de violacion que sean obligadas a tener un hijo producto
del hecho punible atentarian contra los derechos de: integridad fisica, integridad psiquica,
integridad moral e integridad sexual.

1.3.  Sobre, sielarticulo 150 inciso 2 del Codigo Organico Integral Penal, se
contrapone a los derechos de igualdad y no discriminacion, en casos de delitos

sexuales contra mujeres con discapacidad.

16 Constitudén de la Repuablica del Ecuador. 2008. Articulo 45. Registro ofidal No. 449. 20 de Octubre del 2009.
17 Convend6én Ameriana de Derechos Humanos. Articulo 4.1.
18 Sentenda No. 34-19-IN/21, de fecha 28 de abril del 2021. pag. 26. Pirrafo 118.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 66 numeral 4, reza de manera

textual lo siguiente:

“Se reconoce y garantizarad a las personas: (...) 4. Derecho a la igualdad formal,

igualdad material y no discriminacion .19

En esta linea se discute no solamente la igualdad, sino también, la no discriminacién. Los
cuales son principios fundamentales establecidos en la Constitucién de la Republica del Ecuador,
al igual que en tratados internacionales, a esto, la Corte Constitucional establece que el Estado y
tiene el deber de erradicar, de iure o de facto, toda norma, actuacion o practica que genere,

mantenga, favorezca o perpetie desigualdad y discriminacion.2°

Es asi que, la desigualdad y discriminacion se perfecciona al momento en que existe un
trato distinto en detrimento a otro. Es decir, que exista un resultado diferente hacia una persona

que se encuentra bajo la misma consecuencia juridica.

Dentro del caso en cuestion tenemos en cuenta que el trato desfavorable en perjuicio de
otro, se justificaria y encajara en las disposiciones del articulo 150 numeral 2 del Cddigo
Organico Integral Penal, al darle Unicamente la oportunidad de abortar en el caso de que padezca

una discapacidad mental.

Por lo que, la Corte evidencia la existencia de un trato diferente bajo el justificativo de la

condicion 'y proteccion de un grupo con estado de vulnerabilidad.

En conclusion, se declara la inconstitucionalidad del numeral segundo del articulo

150 del Cddigo Orgénico Integral Penal.

19 Constitudén de la Republia del Eaiador. Articulo 66 numeral 4. Registro Oficial No. 449. 20 de Octubre del 2009.
20 Al respecto, sobre el derecho a la igualdad en la jurisprudenda de la Corte Constitudonal del Ecuadot, véase las
sentendas de 10-18-CN/19, 11-18-CN/19, 7-11-IA/19, 603-12-JP/19, 1894-10-JP/20, 751-15- EP/21, entre otras.
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Dos opciones: Criar o abortar.

El autor Coleman dentro de la revista médica International Journal of Women's Health
and Wellness define a la violacion sexual es como: "un acto atrozmente violento que causa un

trauma indescriptible sobre la persona atacada” (Coleman G, 2015).

El impacto de esta situacion es un evento sumamente traumatico para la mujer que lo ha
vivido, méds aln en casos en los que las que como consecuencia de dicha violacion quedan en

estado de gestacion.

Este tema de salud publica incluye perspectivas interdisciplinarias: medicina, derecho,
psicologia, psiquiatria y sociologia; que tiene efectos psicoldgicos negativos a corto y largo plazo
(GARZA-AGUILAR, J. D. L., & Diaz-Michel, E., 1997). Ademéas del impacto notorio de este
evento traumatico, las mujeres deben lidiar con la toma de la decision de tener 0 no a un hijo no
planeado que se presenta indudablemente como el recuerdo de la violencia sexual que vivieron.

(Murgueytio Riofrio, M. J., 2018).

La decision de la mujer que ha sido violentada sexualmente y producto de esta violacion
estd embarazada ve limitadas sus opciones a dos: criar al neonato o abortar al no nacido. La
opcion de dar en adopcion al nifio por nacer simplemente no es una opcidn, porque nuestra norma

asi lo prohibe en el numeral 1, articulo 163 del CONA.

La Constitucion dentro de los numerales 9 y 10, articulo 66, Capitulo Sexto, Titulo 11
indica que se reconocerdn y garantizardn a todas las personas los derechos de libertad vy
especificamente se esta vulnerando el derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias

y responsables sobre su sexualidad, su vida y orientacion sexual.
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En el mismo numeral 9 se sefiala que sera el Estado quien promoverd y brindara el acceso
a los medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras. Por su parte, el
numeral 10 sefiala que los ciudadanos tenemos el derecho a tomar decisiones libres, responsables
e informadas sobre nuestra salud y vida reproductiva, ademas de poder decidir cuando y cuantas

hijas e hijos tener. 21

A través de la sentencia antes revisada?? la Corte Constitucional reconoce los derechos
antes mencionados, pero el Estado ecuatoriano no estd brindando los medios necesarios para que
las mujeres gestantes producto de una violacion tomen esta decision conforme a lo establecido en
la Constitucion, porque no se les estd proveyendo el acceso a todas las opciones viables para sus

casos excepcionales.

Refleja no solo la problematica social que existe2®, sino, el vacio juridico y la encrucijada
a la que se ven sometidas, con tan solo dos vias legales y una via ilegal: el abandono de su hijo,
delito que se encuentra estipulado en el articulo 153 del Codigo Organico Integral Penal, el cual

establece lo siguiente:

“La persona que abandone a personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad o a quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas, de alta complejidad, raras o huérfanas, colocandolas en situacion de desamparo y
ponga en peligro real su vida o integridad fisica, sera sancionada con pena privativa de libertad

de uno a tres arnos.”

21 CRE articulo 66 (2008)
22 Sentencia Nro. 34-19-IN/21 y acumulados
23 Aclaracion: Realidad social que no es analizada dentro de este articulo académico, se analiza el problema juridico.
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No son pocos los casos documentados en medios de comunicacién a nivel nacional, con
titulos como: “Una recién nacida fue abandonada en una esquina del suburbio de Guayaquil” (El
Universo, 2023) o "Esto se sabe sobre bebé recién nacido abandonado en Guayaquil”. (El

Comercio, 2023)

No solo los derechos de la madre estan siendo vulnerados, sino también el derecho a la
vida del no nacido y el principio del interés superior del nifio?* del neonato que, como pudimos
revisar en el capftulo anterior, adquiere el status?®de persona natural y por el mero hecho de serlo,
tiene desde momento de su nacimiento todos los derechos y obligaciones expresados dentro de

nuestra Constitucion y tratados y Convenciones Internacionales.

La adopcidn desde el vientre materno como una opcionviable.

Se ha establecido que la familia biologica siempre debe ser la primera opcion, ante una
situacion de abandono o negligencia de un menor26, pero son diversas las situaciones que hacen
que un nifio o adolescente no pueda seguir bajo el cuidado de su familia biologica. (Leus, I.,

Avondet, S., Alonso, B. y Potrie, J., 2012)

Dentro de nuestra investigacion, hemos encontrado que son varios psicélogos, psiquiatras
y legisladores han analizado exhaustivamente el tema del apego en nifios adoptados y del factor
importante de la edad al momento de adoptar a un menor, el cual, se concluye que un nifio de
menor edad, tiene muchas méas probabilidades de adaptarse y vincularse mas rapido con su

familia adoptiva, que la de un nifio que ha vivido institucionalizado.

24 Bis,
25 Posicién que una personaocupaen la sociedad o dentro de un grupo social. (RAE, 2014)
26 Entiéndase menor de edad.
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Sobre todo, hacemos énfasis en la figura del apego, la misma fue introducida por el
psicologo Bowlby, quien consider6 al apego madre-hijo como una conducta instintiva y
adaptativa. (Bowlby, J., 1989). La figura del apego establece que, si la relacion de apego es
suficiente, en el infante se activan sentimientos de bienestar y seguridad con su cuidador y si por

el contrario el apego es inadecuado o insuficiente, se produce en el bebé ira y ansiedad.

El autor Van den Dries et al. encontr6 que la edad de adopcion es un moderador
significativo en la seguridad en las conductas de apego de los adoptados, de forma que cuando la
adopcion se produce antes del primer afio, los nifios y nifias suelen mostrar estilos tan seguros
como los no adoptados, mientras que los adoptados con mas edad tienen un riesgo mas elevado
de presentar inseguridad en la relacién de apego con los padres adoptivos (Roman, M.; Palacios,

J., 2011)

Investigaciones realizadas por la Child Trauma Academy demostraron que las
experiencias desfavorables durante la infancia -como la violencia familiar, la negligencia, el
abuso, el maltrato y hasta mismo la depresion de los padres pueden afectar de manera traumatica
a un nifio, logrando ejercer fuerte influencia en su salud mental o, en grados més elevados,

provocando una contencién del desarrollo de su cerebro.

Dentro de la Conferencia “"Encuentro Nacional de Primera Infancia’, realizada en el
Distrito Federal de México, se puso en conocimiento al publico que, en investigaciones realizadas
por académicos de la Child Trauma Academy?’ muestran que nifios que han vivido experiencias

infantiles traumaticas adversas, como el abuso doméstico, la negligencia, el abandono e incluso la

27 L.a Academia de trauma infantil estd conformado por un grupo de trabajo centrado en investigar y resolver
problemas psicol6gicos en humanos, que involucran la crianza de los hijos, la educacion, la ley, los sistemas de
proteccion infantil, la salud mental, la aplicacion de la ley y unaserie de sistemas relacionados en todas las
disciplinas profesionales, la cual tiene su sede en Boston, Estados Unidos.
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depresion de sus padres, pueden verse afectados significativamente en su salud mental e incluso
en casos mas graves se puede visualizar una falta de desarrollo en sus cerebros. (Campos, A.,

Junio de 2011)

A tipo de situaciones son expuestos todos los dias los nifios que nacieron producto de
embarazos no deseados en todo el pais, la adopcion desde el vientre llena un vacio normativo
inmeso dentro de nuestra legislacion y permite a mujeres que han vivido una situacién tan terrible
como es una violacion sexual y da la oportunidad a estos nifios que a fin y al cabo, no tienen

culpa de esta situacion y a las madres de poder continuar con su vida.

Los vinculos entre un bebé y su cuidador primario son fundamentales y forman la base de
su vida adulta, influyendo en grado a su desarrollo emocional. (Cherro, M., 2012). En nuestro
pais la Asambleista Geraldine Weber ha propuesto un proyecto de Ley Organica para la adopcion
excepcional voluntaria desde el vientre materno, de nifias y nifios no nacidos producto de

embarazos no deseados, el cual busca implementar esta opcion dentro de nuestra legislacion.

Entrevista dirigida a la Asambleista Geraldine Weber Moreno.

Le entrevista se realizo el dia 3 de abril de 2023 en la Sede de la Casa Legislativa del Guayas.

Actualmente el Ecuador estd inmerso en la cultura de la muerte, y esta, es la motivacion
que la impulsé a la Asambleista Geraldine Weber desde su despacho realizar un proyecto de ley
que proteja la vida desde la concepcion hasta la muerte natural. Este proyecto, esta enfocado
para las madres gestantes que cuenten con un embarazo no planificado puedan entregar a su hijo

en adopcion desde el momento de la concepcion.
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Esto, seria llevado a cabo en coordinacion con el MIES, a fin de que conozca a los
candidatos, a los padres, para que los asistan psicologicamente, econdémicamente Yy
emocionalmente a la mujer que se encuentre atravesando un embarazo no planificado y desee

entregar en adopcion al Nasciturus.

Actualmente la Unica alternativa que se ha encontrado en el Ecuador para las mujeres que
tienen un embarazo no planeado es el aborto. Una medida cruel, dentro de una sociedad que se

olvida lo mas importante del ser humano, la vida.

El articulo 45 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que garantiza la
vida desde el momento de la concepcién. Este derecho, garantizado y honrado, es lo que la

motivo a realizar este proyecto de ley.

La Corte Constitucional ha puesto parametros a esta ley, que permite el aborto sin tener

un peritaje médico en casos de violacion, sin tener un examen, una denuncia.

Entonces, bajo cualquier concepto al declarar que ha sido violada, se puede terminar la
vida de un ser humano inocente, de la forma mas macabra. Una solucién salinica, con
descuartizamiento de los 6rganos de un ser humano que termina acabando con la vida de un ser
que no pidié nacer, quien posee los mismos derechos para vivir en esta vida con unidad de seres

humanos.

En esta linea, también se impone la objecion de conciencia de los doctores que esta siendo
vulnerada y flagelada, porque esta misma ley les impone a los doctores que ellos tengan que
practicar este tipo de abortos, atentando el derecho a la vida, el juramento hipocratico de salvar y
rescatar vidas. Entonces, ellos también son afectados bajo una decision de la corte que es

despenalizar el aborto en caso de violacion.
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Si bien es cierto, existen muchas mujeres que son vulneradas, que compartimos el dolor y

el pesar de una situacion tragica de violacion.

Es inaceptable, que se pretenda mezclar los contextos y se pretenda poner en un mismo

saco toda la problematica de violencia con la justificacion de terminar de una vida.

Hay opciones, hay alternativas como entregar la criatura en adopcion desde el vientre

materno Y facilitarle a un ser humano de bien la oportunidad de nacer.

1.- ¢Cuales serian los parametros juridicos y la seguridad contractual que se
implementarian dentro de la adopcion voluntaria en mujeres gestantes que han sido

violentadas sexualmente?

Los parametros juridicos serian los establecidos en los articulos 45, 46 y 68 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

Sin embargo, revisada la legislacion Constitucional y legal referente a los parametros
juridicos y la seguridad contractual que se implementara dentro de la adopcion voluntaria en
mujeres gestantes que han sido violentadas sexualmente, se wverifica que la Unica legislacion
vigente que ampara la adopcion de un nasciturus a la mujer violentada sexualmente, son los

articulos de la constitucion que fueron mencionados anteriormente.

Pues, la Corte Constitucional que se ha pronunciado sobre casos de aborto producto de

una violacion como es el caso de la sentencia 42-22-1S del 2022, que dice:

“Al respecto de la sentencia nimero 34-19-IN-21 dispone expresamente: Dispone al
legislador generar un marco regulatorio apropiado que regle el aborto consentido en caso de

violacion, este proyecto de ley deberd ser conocido y discutido por los mas altos estandares de
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deliberacion democratica y respetando los criterios establecidos en esta decisién por la Asamblea
Nacional dentro del plazo maximo de 6 meses contados desde la presentacion del proyecto de

2

ley.

En conclusion, se puede decir que la Corte Constitucional, no ha emitido dictamenes de

defensa de la adopcion voluntaria en mujeres gestantes que han sido violentadas sexualmente.

2.- ¢Qué pasaria con lo establecido en el articulo 153 del COIP, referente al

abandono de nifos?

En el articulo 153 con referencia al Abandono del Nifio, se puede manifestar es un tema
preocupante en todo el mundo, es una forma de abuso infantil que se produce cuando un nifio es
dejado solo o sin supervision adecuada, o cuando se le priva de cuidados y atencién necesaria

para su bienestar.

El abandono de nifios puede ocurrir por diversas razones, como la falta de recursos

econdmicos o la incapacidad de los padres o cuidadores para atender las necesidades del nifio.

El abandono de nifios puede tener graves consecuencias para el desarrollo fisico,
emocional y cognitivo de un nifio, los nifios abandonados pueden experimentar trastornos
emocionales, como la ansiedad y la depresion, y pueden desarrollar problemas de conducta y

delincuencia juvenil.

Ademéds, los nifios abandonados tienen un mayor riesgo de sufrir y abuso sexual, y pueden

tener dificultades para establecer relaciones saludables en el futuro.
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De la lectura de este precepto, se desprende que le abandono de las personas previstas en
este articulo, constituye un delito, sobre cuyas penas aplicables no existe informacion estadistica,

ni se ha reportado que estén siendo aplicadas en territorio nacional.

Sin embargo, le corresponde al Consejo de la Judicatura, monitorear las disposiciones

previstas en el COIP, por parte de los operadores de justicia.

Se pregunta: ¢Entonces, se plantearia una reforma al articulo en mencién?

Segun sea criterio de la mujer previstas en el articulo 45 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador o la Ley Organica que regula la interrupcién voluntaria del embarazo, de

nifias, nifios, adolescentes y mujeres en casos de violacion, es modificar el COIP.

3.- ¢Qué mecanismos de proteccion se le asegurarian a la mujer embarazada

producto de una agresion sexual?

En mi calidad de legisladora he presentado el proyecto de ley organica para la adopcion
excepcional, voluntaria desde el vientre materno de nifias o0 nifios no nacidos, producto de un
embarazo no deseado. El que, una vez ya aprobado llena el vacio normativo que existe en nuestro
ordenamiento juridico referente de la defensa de la vida del nasciturus como una forma esencial
para la aplicacion del principio previsto en el articulo 45 de la Constitucién de la Republica del

Ecuador.

En cuanto a la mujer, estamos solicitando tenga un acompafiamiento fisico, espiritual,
psicolégico, psiquiatrico, para que sea atendido. Ya que, muchas mujeres que han sido
violentadas, han tenido un trastorno grave y han sido olvidadas. Simplemente, se ha forjado una

idea de que el aborto es la solucién y es un problema integral bésico.
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Una mujer necesita acompafiamiento y eso es lo que nosotros estamos estableciendo en la
ley, que se acompafie de forma integral a la mujer, que tenga una remuneracion econdémica y que
haya un acompafiamiento y seguimiento para el nifio. Por qué, la criatura va a ser entregada a
candidatos idoneos, que han pasado una calificacion previa y que se estd exigiendo que haya un

acompafiamiento para la madre, como para el nuevo nacido.

4.- ;Como se perfeccionaria el contrato previo a la adopcion voluntaria? ¢El no

nacido puede ser objeto licito del contrato?

Si, siempre y cuando, sea para preservar sus derechos a la vida y sus alumbramientos por
parte de su madre bioldgica y en concordancia con lo previsto en el Cdodigo Civil que dice que los
menores de edad que el estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado desde el

momento de la concepcion.

6.- ¢Como se perfecciona el consentimiento por parte de los nifios, nifias gestantes

gue han sido violentadas sexualmente?

Esto es un tema bastante complejo, siempre tiene que haber un dialogo, un
acompafiamiento. El consentimiento de dar en adopcién a su hijo no nacido se perfecciona
conforme al proyecto de ley que presente con mutuo acuerdo de los padres o familiares

responsables que se deciden tener y dar en adopcién al nifio.

Por lo general, pasarian a ser adoptados por familiares cercanos, la madre, el padre,
hermanos, los tios o personas que estén en la idoneidad para poder adoptar a la criatura que ha

sido no planificada.
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7.- El articulo 163 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, establece la
prohibicién de adopcion desde el vientre materno. Entonces, se deberia de hacer no solo

una reforma al COIP, sino también, ¢al CONA?

Esta ley, propone una reforma al CONA vy al Cddigo Organico Integral Penal. Nosotros
justamente estamos haciendo esta reforma para que las mujeres puedan de forma agil y répida

desde el embarazo poder dar en adopcion a la criatura no planificada.

8.- ¢ Tengo entendido que, por el momento se encuentra retirado el proyecto de ley,

cuando se volveria a proponer dentro de la Asamblea?

Se retird6 de la Comision de Justicia, lo pidi6 la Asambleista Pierina Correa, para
ingresarlo en la comision de Nifiez. En este momento, lo tiene el presidente de la Asamblea,
quien deberd ingresarlo nuevamente, entregarselo a la Comision de la Nifiez y se realicen los

tramites correspondientes.
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CONCLUSIONES

Después de analizar las ideas presentadas, es importante destacar que el tema del
embarazo producto de una violacion es un tema muy complejo y delicado, que involucra tanto el

bienestar de la mujer gestante como el de un ser humano en proceso de gestacion.

En primer lugar, se ha establecido que no se puede limitar la eleccion de una mujer
embarazada producto de una violacion a solo dos opciones: abortar o criar al nifio. Es necesario
buscar alternativas adicionales que brinden mas opciones a la mujer y consideren el bienestar del

nifio en gestacion.

Una posible alternativa seria plantear la adopcion desde el vientre materno, permitiendo
que la mujer gestante pueda elegir si desea continuar con el embarazo y luego entregar al nifio en

adopcion, brindandole la oportunidad de tener una vida digna y cuidados adecuados.

Sin embargo, se ha observado que el Codigo Organico de la nifiez y adolescencia en su
articulo 163 numeral 1 expone la prohibicion de dar en adopcion a un nifio desde el vientre

materno, lo cual es una limitacién para implementar esta alternativa.

Ademas, es importante tener en cuenta que el aborto del nasciturus como Unica opcién en
estos casos, violaria los derechos constitucionales del no nacido. Cada ser humano tiene derecho
a la vida, y el aborto seria un acto de violencia en contra de un ser humano que no tiene la culpa

de la forma en que fue concebido.

Por lo tanto, se debe buscar una solucién que no involucre la eliminacion de la vida de un
ser humano, sino que respete la dignidad y el valor de cada vida humana. La adopcion desde el

vientre materno podria ser una solucion que brinde una opcion adicional a las mujeres
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embarazadas producto de una violacién, y a su vez, permita que el nifio en gestacion tenga una

vida digna y cuidados adecuados.

En conclusion, es necesario reformar las leyes para permitir alternativas adicionales para
las mujeres embarazadas producto de una violacion, como la adopcidn desde el vientre materno,
que brinde alternativas viables y respetuosas con los derechos humanos de todos los
involucrados. La vida es valiosa e irrepetible, y es nuestra responsabilidad buscar soluciones que

protejan y fomenten su dignidad.
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RECOMENDACIONES

Nuestra propuesta busca que dentro de la legislacion ecuatoriana se contemple la opcion
de dar en adopcion voluntaria desde el vientre materno al nifio por nacer, en caso que este

embarazo sea consecuencia de una violacion sexual.

Consideramos que debe ser derogado el numeral 1, del articulo 163 del Cddigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia el cual establece que no se podra adoptar la criatura por nacer, con el
objeto de respetar el principio del interés superior del nifio, los derechos establecidos en la
Constitucién y en el Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia ecuatoriano, ademéas de los

Convenios y Tratados internacionales a los cuales nuestro pais esta suscrito.

Para garantizar la seguridad juridica de la madre gestante, se debera incluir un apartado en
el articulo 153 del Codigo Organico Integral Penal en el cual se establezca que este tipo de
adopciones excepcionales no podrd ser penalmente juzgado, ni consideradas dentro del delito de

abandono de personas.

Es nuestra recomendacion que en los casos en los que una mujer haya quedado
embarazada producto de una violacion sexual el Estado, a través del Ministerio de Inclusion
Econémica y Social (MIES), debera brindar acompafiamiento psicoldgico, médico y legal con el
objeto de que estas mujeres tomen la decision libre e informada de criar, abortar o dar en

adopcion al no nacido.

En caso de que sea su decision de dar en adopcion, el ordenamiento juridico prevera un
trdmite excepcional de adopcion voluntaria en el cual la madre deberd expresar de manera libre y
voluntaria su consentimiento de dar en adopcién al no nacido a los adoptantes, este

consentimiento se perfeccionara mediante acta notarial de reconocimiento de firmas y rubricas
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ante notario pulblico. Los adoptantes deberan cumplir y exhibir al notario en original, la
certificacion de haber sido declarados idoneos por el Ministerio de Inclusion Econdmica y Social

(MIES).
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