INTRODUCCION

Una amiga llegé a mi con la noticia de que estaba embarazada. Me confesé
que al estar todavia soltera y no estar lista para ser madre se le cruzé por la mente un
aborto. Me dijo “no te voy a mentir, se me cruzd por la mente abortar. Conversé con mi novio y
¢l estaba siper feliz con el hecho de gue vayamos a ser padres pero me dijo: - “Yo quiero que

este nifio nazca pero es tu decision”.” Esa frase se transformé en mi tesis.

No puede ser que un hombre teniendo los mismos derechos de ser padre
que una mujer de ser madre, no pueda hacer nada si la madre de su futuro hijo
decide terminar con la vida de esa criatura antes de que nazca. Los derechos del
padre del nasciturus deberian ser tomados en cuenta al momento de permitir que una
mujer aborte, en el supuesto en que el aborto sea una opcion legal para la mujer. Sin
embargo, alrededor de este asunto hay muchas situaciones juridicas que deben ser
tomadas en cuenta. Una de las mas importantes es el estatus juridico del nasciturus.
¢Es el nasciturus una persona con derechos o es una parte de la madre de la cual ella
pueda disponer? Por otro lado, ¢qué situacion tiene el futuro padre en relacion al
concebido, y por lo tanto qué derechos del hombre deben ser tomados en cuenta?
¢Tendria el padre alguna via legal para proteger a su hijo por nacer, y si la madre
abort6 en contra de su voluntad, existe alguna forma en la cual ella deba ser

castigada?

Para determinar si los derechos del futuro padre son suficientes para impedir
que una mujer embarazada aborte es necesario determinar en qué momento inicia la
vida de la persona como tal. A diferencia de la muerte, el inicio de la vida del ser
humano es un momento dificil de definir. Creencias, ciencia y teorfas de distintos
tipos intentan ponerse de acuerdo para marcar el momento en que podemos
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considerar que la persona inicia. En este caso nos preocupa cuando comienza la
personalidad juridica del ser humano, y cémo debe relacionarse el padre del

nasciturus al no nacido de acuerdo a la teorfa adoptada.

Segin MARCO GERARDO MONROY CABRA “La vida se debe reconocer al niio que
estd por nacer, al nacido, al joven, al anciano, al demente, al minus vilido y en general a todo ser
bumano.” Sin embargo, ésta es so6lo una forma de pensamiento sobre este tema, y la
situacion juridica del no nacido esta en constante discusion. Hay distintas teorfas
sobre el estatus juridico del nasciturus. Las principales son: a) La consideracion del
nasciturus como objeto especial de proteccion; b) La consideracion del nasciturus
como un ser humano pero no como persona; y por ultimo, c¢) La consideracion del
nascituris como una persona, y por lo tanto, con derechos. De acuerdo a la teoria
que se adopte se determinara el momento en que comienza la existencia de la
persona para el derecho y qué relaciéon tiene el futuro padre con el que esta por

nacer.

Después de analizar qué teorfas importantes existen sobre el estatus juridico
del no nato, se debe analizar directamente al padre o futuro padre del nasciturus y sus
derechos. De acuerdo a la teorfa sobre el estatus juridico del no nacido adoptada
puede existir representacion del que esta por nacer por parte de los padres y otros
sujetos si se considera que el no nato es una persona o un ser humano. Si por el
contrario, se considera que el no nacido es solamente un objeto especial de
protecciéon ya no se puede hablar de representaciéon de un ser que no tiene
personalidad juridica ni derechos. Por esta razén, son los derechos de la madre y

del padre los que deberan tomarse en cuenta cuando se trate el tema del aborto.

Por ultimo, después de analizar qué teorfas importantes existen sobre el

estatus juridico del que esta por nacer, y de estudiar los derechos del futuro padre, es

1Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion No. 23/81, del 6 de marzo de 1981, en el caso
2141 denominado Baby Boy, Peticién en contra de Estados Unidos y el Estado de Massachusetts interpuesta
por Christian S. White y Gary K. Potter (Presidente de Catholics for Christian Political Action), Primer Voto
Negativo.
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importante definir qué postura al respecto se adopta en nuestro pafs. Por lo tanto,
hay que analizar la legislacion y jurisprudencia ecuatoriana asi como la doctrina para
saber qué estatus juridico tiene el nasciturus, qué posibilidades hay de que el aborto

sea una opcion legal, y qué posicion tiene el futuro padre segun nuestro Derecho.

De esta forma podemos determinar desde qué momento existe una persona.
Si la existencia de un ser humano implica que es titular de derechos antes del
nacimiento, y si existe un padre y una madre que puedan ejercer su paternidad desde
ese momento. Esto darfa a los padres la potestad de tomar decisiones sobre la vida
del que esta por nacer. Analizaremos las implicaciones juridicas de que exista un
futuro hijo, y por lo tanto un futuro padre capaz de proteger a ese hijo, y los
derechos del futuro padre y la posibilidad de que estos pesen mas que la libertad de
la madre al momento de tomar la decisién sobre un aborto. Es decir, la posibilidad

de que un hombre legalmente impida que la madre de su futuro hijo aborte.

En nuestro pais el aborto no es una practica permitida, sin tomar en cuenta
dos excepciones que veremos mas adelante. Sin embargo, la Constitucion del 2008
puede haber cambiado el estatus juridico del no nacido en el Ecuador, siendo mas
permisiva con el aborto. Al hablar de la posibilidad de que una mujer aborte, se
debe tomar en cuenta los derechos del padre, y las normas que protegen al no nato.
Por esta razén, cuando una mujer decida abortar el padre de la criatura en su
vientre, tiene la posibilidad de impedir que ella aborte por sus propios derechos y
por el interés del no nacido, si €l se quiere encargar de la crianza del nifio a partir del

nacimiento.



CAPITULO I
TEORIAS SOBRE EL ESTATUS JURIDICO DEL

NASCITURUS

El estatus juridico del nasciturus en Ecuador y en el mundo ha cambiado en
los ultimos afios. Estatus juridico es la posicion que tiene una entidad o asunto
desde el punto de vista del Derecho?, en este caso la posiciéon que tiene el que esta
por nacer segun el Derecho. ¢Es el nasciturus una persona, un ser humano, o parte
del cuerpo de la madre? El estatus juridico, en el caso del no nacido, ayudara a
definir juridicamente en qué momento se debe comenzar a tutelar y proteger a las
personas humanas.?> Es muy importante esta consideraciéon ya que de acuerdo a
como se considere al no nato se establece desde qué momento el ser humano existe,
tiene la consideracion de persona y por lo tanto personalidad juridica y derechos.*

Esto ayuda a determinar en qué forma el que esta por nacer va a tener proteccion.

Si se considera que el no nacido tiene derechos, el derecho mas importante
del cual se habla al tratar los derechos del nasciturus es el derecho a la vida. La vida

es el bien juridico protegido mas importante, ya que sin vida no hay nada mas. Sin

2Cfr: BUSINESS DICTIONARY.COM, Disponible en: http://www.businessdictionary.com/definition/legal-
status.html, [Ultima visita: 3 de abril de 2011].

3Cfr: G. F. BLASI, “Sobre el Inicio de la Existencia del Ser Humano: Un Analisis Juridico”, En Persona: Revista
Electronica Mensnal — de Derechos Existenciales, Nuamero 45, 2005, Disponible en:
http://www.revistapersona.com.ar/Persona45/45Blasi.htm, [Ultima visita: 2 de diciembre de 2010].

4Cfr: C. FERNANDEZ SESSAREGO, “:Qué es ser “Persona” para el Derecho?”, En Diké: Portal de Informacion y
Opinion Legal, Pontificia Universidad Catolica de Peru, Disponible en:
http://www.pucp.edu.pe/dike/bibliotecadeautor carlos fernandez cesareo/articulos/ba fs 13.PDF,
[Ultima visita: 15 de noviembre de 2010], pp. 9, 12, 14, y 16. Ser humano es todo ente de nuestra especie y
por ser libre y espiritual todo ser humano es persona, ya que no existe una persona que no sea un ser
humano. La persona es el sujeto de derecho. Por su parte la personalidad es la manifestacion externa de la
persona.
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vida no podemos gozar del resto de derechos de los que somos titulares por el solo
hecho de ser seres humanos, y de derechos que podemos adquirir a lo largo de
nuestra vida. Distintas leyes, jurisprudencia y doctrina definen el principio de la vida
humana segin el Derecho, y desde cuando se considera una persona’ por esta
razon, hay que analizarlas para determinar qué situacion tiene este bien juridico
protegido y desde cuando consideramos la existencia de un ser humano en el

FEcuador.

En muchos casos, la forma en que el aborto es regulado en determinado pais
puede servir como un indicador del estatus juridico del nasciturus, ya que la
aceptacion a esta practica demuestra la consideracion e importancia que se le da al
no nato. Aborto es el proceso natural o provocado por el cual el feto no termina el
periodo de gestacion y muere siendo removido del atero de la madre sin que llegue a
nacer.® Este es un tema muy debatido en el mundo por sus implicaciones morales,
en muchas ocasiones religiosas, y de manera relevante para este estudio, juridicas.
Debido a importantes discusiones, el aborto que era penalizado ha sido permitido
por muchas legislaciones alrededor del mundo. El libro Abortion and the Politics of
Motherhood de LUKER, maneja la hipotesis de que la decisiéon de permitir o no el
aborto en general se considera una cuestién politica, cuando en realidad es un tema

moral y juridico.”

La existencia biologica del ser humano comienza con la fecundacion8, sin
embargo, la consideracion juridica del no nacido es diferente y varfa de acuerdo a

distintos puntos de vista. Por esta razoén, en los capitulos siguientes analizaremos el

5Ver pies de pagina: 9-11, 13, 36, 39, 48, 58-62, 68, 69, 76, 78, 81, 85-87, 89, 91, 92, 95, 98, 100-102, 104, 116-
120, 132-133, 144-152, 165, 337, 389, 391.

¢Cfr: G. CABANELLAS DE TORRES, Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 2003, pp. 13-
14. Aborto es una palabra de raices latinas: “ab” privacién y “ortus” nacimiento. Equivale a mal parto, parto
antes de tiempo o parto anticipado. Hay diferentes tipos de aborto. El aborto en general, es siempre que el
feto es expelido del utero antes de tiempo. Después se hace un distincién entre aborto médico, espontaneo y
delictivo. Aborto médico es “/u expulsion del huevo antes de que el feto sea viable o la muerte del feto provocada dentro del
cuerpo de la madre’. Aborto espontineo es cuando esto ocurre por causas fisiolégicas. Finalmente, aborto
delictivo es la cuando alguien maliciosamente interrumpe el proceso de la concepcion.

"Cfr: K. LUKER, Abortion and the Politics of Motherhood, Berkeley and Los Angeles, University of California Press,
1984 pp. 126-127.

8Cfr: J. ACOSTA. Entrevista, 2010.



estatus juridico del nasciturus en distintas partes del mundo incluyendo el Ecuador.
Las legislaciones, doctrina y jurisprudencia de Argentina, Chile, Colombia, Espafia,
Estados Unidos, y Perd dan un enfoque de las principales tendencias sobre el
estatus juridico del no nacido en la regién y en el mundo. De esta forma,
analizaremos desde qué momento existe una persona segun el Derecho, y desde qué

momento es titular de derechos.

Existen distintas teorfas sobre el estatus juridico del no nato entre las que se
encuentran: a) la consideracion del nasciturns como un objeto de proteccion; b) la
consideracion del nasciturus como ser humano pero no como persona; y c) la

consideracion del nasciturns como persona.’

1.1. Nasciturus como objeto especial de proteccion

La primera teorfa que vamos a analizar considera que el no nacido
juridicamente es solamente una célula o parte del cuerpo de la mujer de la cual ella
puede disponer. Los derechos del que esta por nacer no inician sino hasta que esté
completamente separado de la madre,!” y la personalidad juridica se otorga
unicamente al ser humano nacido vivo.!! Al analizar temas como el aborto en
relacién a esta posicion, se puede notar el nivel de importancia otorgado al nasciturus
a rafz de su consideracion como parte del cuerpo de la madre. Por ejemplo, el bien
juridico protegido de la libertad de la madre, es mas importante que el que esta por
nacer ya que no se lo considera un ser humano, por lo tanto, la mujer tiene derecho

a elegir cuando y cuantos hijos tener, siendo ella la tnica duefia de su cuerpo.!?

9Cfr: G.A. CRIOLLO MAYORGA, “El inicio de la vida del Ser Humano como fundamento para la proteccion
penal”, En Persona: Revista Electronica Mensual de Derechos Existenciales, Nimero 79, 2009, Disponible en:
http:/ /www.revistapersona.com.ar/Persona79/79Criollo.htm, [Ultima visita: 2 de diciembre de 2010].

10Cfr: M. E. CORRAL, “Sobre la “Pastilla del Dia Después”, En luris Dictio: Revista del Colegio de Jurisprudencia de
la Universidad San Francisco de Quito, Quito, Ediciones Abya-Yala, 2007, pp. 108-113.

UCfr: A. VALENCIA ZEA Y A. ORTIZ MONSALVE, Derecho Civil, Tomo I: Parte General y Personas, Bogota,
Editorial Temis S.A., 2000, pp. 309.

12Cfr: M. E. CORRAL, op. sup., pp. 108-113.



http://www.revistapersona.com.ar/Persona79/79Criollo.htm

Unicamente con el nacimiento la vida fetal se transforma en vida personal,
por lo tanto, el ser humano no es sujeto de derechos sino hasta el nacimiento.!3 Sin
embargo, la ley que protege unicamente a la persona, protege al que esta por nacer.'
Una de las razones por las cuales se otorga proteccion al nasciturus es porque se
protege a una porcion de la misma vida y cuerpo de la madre. No se puede violar la
vida de la madre y por eso se protege la vida desde la concepcion, ya que no se
puede separar al no nacido de la madre. NARANJO respalda esta posicion en las
normas que establecen que durante el embarazo y después del parto la mujer debe
gozar de especial asistencia y protecciéon por parte del Estado. Leyes laborales
otorgan a la mujer un perfodo de descanso remunerado después del parto, en caso

de aborto, durante el periodo de lactancia, y existe la prohibiciéon de despido.!>

VALENCIA y ORTIZ consideran que esta proteccion se da porque se ve al
concebido como 6rgano o porciéon de la madre. Se le da importancia a esa parte del
cuerpo de la madre por su capacidad de convertirse en un ser humano separado. De
esta manera existe proteccion a cualquier dafio y una sanciéon por danos causados.

Por esta razoén, algunas legislaciones han prohibido y penalizado el aborto. 10

En Estados Unidos, al igual que en otros paises se permite el aborto hasta
cierto momento. En la decisién de la Corte Suprema de los Estados Unidos del
caso Roe vs Wade, la Corte expresé que las leyes contra el aborto violaban el
derecho a la privacidad segun el debido proceso de la Enmienda 14.17 La Enmienda
14 de la Constituciéon de los Estados Unidos establece que ninguna ley podra privar
a los ciudadanos de su vida, libertad o propiedad sin el debido proceso.!8

Considerando que se violaban derechos de la mujer, la decisiéon derogd todas las

B3Cfr: F. NARANJO OCHOA, Derecho Civil: Personas y Familia, Medellin, Libretfa Juridica Sanchez R. Ltda, 2009,
pp- 122.

14Cfr: Ibid. pp. 122.

15Cfr: Ibid, pp. 122-125.

16Cfr: A. VALENCIA ZEA Y A, ORTIZ MONSALVE, op. cit, pp. 309-311.

17Cfr: Corte Suprema de Justicia (Estados Unidos) Roe v. Wade, 410 U.S. 113, (1973).

18Cfr: "The Constitution of the United States," Amendment 14.
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leyes federales y estatales que no fueran consistentes con esta decision, es decir, las

normas que prohibfan el aborto.!

Los Estados solamente pueden limitar el ejercicio de derechos fundamentales
cuando se pueda demostrar un interés apremiante.?’ Segun la Corte dos de los
intereses que podrian ser la base de una reglamentacion estatal legitima en distintas
etapas del embarazo son: Durante el primer trimestre del embarazo la decision
queda a discrecion del médico. Durante el siguiente perfiodo al primer trimestre de
embarazo el Estado puede regular el procedimiento de un aborto para proteger la
salud de la madre. Es importante notar que se refiere a la salud y no la vida. En el
periodo siguiente a la viabilidad, el Estado debe proteger la vida potencial del feto.
En esta ultima etapa el Estado puede regular el aborto, con excepcién de cuando

segtin el médico la vida de la madre esta en peligro.?!

En conclusion, la Corte manifesté que la decision de abortar de una mujer se
puede tomar hasta que el feto pueda vivir fuera del vientre materno que
generalmente es a la semana veintiocho. Incluso plante6 la posibilidad de abortos
después de ese momento cuando esta en peligro la vida de la madre. Sin embargo,
establece etapas del embarazo en que se van aumentando restricciones sobre decidir

libremente el futuro del feto.?2

Notemos que al establecer la forma en que se debe regular el aborto se habla
de una vida potencial y no de una vida actual. Es decir, no consideran que el
nasciturus sea una vida humana existente sino que tiene potencial para ser una. Sin
embargo, el derecho a la intimidad de la mujer no es absoluto y ella no tiene derecho
a dar por terminado su embarazo en cualquier momento y por cualquier razén que

le parezca adecuada, sino que debe atenerse a los parametros establecidos.

9Cfr: Corte Suprema de Justicia (Estados Unidos) Roe v. Wade, op. cit.
20Cfr: Ibid.
21Cfr: Ibid.
2Cfr: Ibid.



En el caso Doe vs Bolton se analizé que por negar la posibilidad de abortar a
una mujer se le estaba negando su derecho de decidir cuando y cuantos hijos tener.
Esto violaba sus derechos a la privacidad y libertad en lo relativo a la familia,
matrimonio y relaciones sexuales.?> Era una violacién a los derechos garantizados
en la Primera Enmienda?* (derecho a la libertad de religion, de expresion, a reunirse,
y a presentar una peticion)?, Cuarta Enmienda? (derecho a la propiedad)?’, Quinta
Enmienda?® (debido proceso)?’, Novena Enmienda’® (derechos que no estan
especificamente expresados en la leyes)?! y Décimo Cuarta Enmienda’? (ya

mencionada anteriormente)?.

En el caso se mencioné que el derecho constitucional de una mujer a abortar
no es absoluto como se establecié en Roe vs Wade, y las condiciones necesarias para
que se realice el procedimiento violan la Enmienda Catorce, explicada
anteriormente.* Se concluyé que al hablar de un aborto por la salud de la mujer se
trataba de tanto salud fisica como mental.?> La Corte declaré que las limitaciones
del aborto violaban la privacidad y libertad personal de Doe. Sin embargo, el
Estado debe velar por la protecciéon y existencia de una potencial independiente
existencia humana, lo que justificaba las regulaciones sobre forma de realizarse el

procedimiento asi como la calidad de la decision final de abortar.3¢

Una vez mas notamos que los derechos de la madre tienen mas valor que lo

que consideran una potencial y no actual existencia humana. El nasciturus se

2Cfr: Corte Suprema de Justicia (Estados Unidos) Doe v. Bolton, 410 U.S. 179, (1973).
24Cfr: Tbid.

Cfr: "The Constitution of the United States," Amendment 1.

26Cfr: Corte Suprema de Justicia (Estados Unidos) Doe v. Bolton, op. cit.
21Cfr: "The Constitution of the United States," Amendment 4.

28Cfr: Corte Suprema de Justicia (Estados Unidos) Doe v. Bolton, op. cit.
29Cfr: "The Constitution of the United States," Amendment 5.

NCfr: Corte Suprema de Justicia (Estados Unidos) Doe v. Bolton op. cit.
31Cfr: "The Constitution of the United States," Amendment 9.

2Cfr: Corte Suprema de Justicia (Estados Unidos) Doe v. Bolton, op. cit.
3Supra.

3#Cfr: Corte Suprema de Justicia (Estados Unidos) Doe v. Bolton, op. cit.
3Cfr: Ibid.

3Cfr: Ibid.



considera que tiene la capacidad de convertirse en una persona, sin embargo no es

una persona ni tiene derecho alguno.

De acuerdo a la jurisprudencia analizada, en Estados Unidos se le da un
inmenso valor a las libertades de la mujer, incluso mayor a la protecciéon de la vida
del nasciturns. Es interesante notar que en general la discusion gira alrededor de los
derechos y libertades de la mujer y no de la personalidad juridica del no nato. No
obstante, el derecho de la mujer no es absoluto. Segun otros casos, no es necesario
entrar al tema del aborto para analizar la importancia de proteger los derechos de la
mujer o la vida antes del nacimiento. En los siguientes casos en este analisis, los
jueces fueron en contra de la decisiéon de la mujer al obligarla a tener una cesarea o
incluso en contra de su libertad para proteger al no nacido, demostrando que
cuando no se trata de absolutos como una decision de la madre de no tener un hijo,
se valora mas la vida del que esta por nacer. Esta jurisprudencia nos lleva a concluir

que proteger al no nacido es un interés, aunque no se lo considere un ser humano.

A pesar de que no se considera que el no nacido es una persona o un ser
humano, el Estado si debe darle proteccion. Por esta razén, 26 Estados, en Estados
Unidos, consideran que lastimar a un no nacido es un crimen.’” Un ejemplo de este
criterio es la decisiéon de la Corte de Menores en Denver, Colorado, en el caso
Unborn Baby Kenner en 1979. El Hospital de la Universidad de Colorado llevo
este caso a corte para obtener una orden en que obligaran a una mujer con obesidad
a realizarse una cesarea. La labor de parto de la mujer se desaceler6 y los médicos
notaron que el latido del nifio que estaba por nacer era mas lento, y que el nifo
estaba sufriendo. Sin embargo, ella se negd a la cesarea por miedo a la misma.3® La

Corte se baso en la decision del caso Roe vs Wade, reconociendo que el Estado

ICfr: “Defining the Legal Status of the Unborn”, Disponible en:

http:/ /www.Ipca.us/defining_the legal status of the.htm, [Ultima visita: 30 de abril de 2011].
BCfr: Corte de Menores (Colorado) Unborn Baby Kenner, File 79-JN83, (1979).
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tiene interés en proteger al no nacido. EIl juez declaré que el feto que estaba en

término para nacer era un nifio independiente y descuidado, y ordeno la cirugfa.?

En el caso U.S. vs Vaughan ante la Division Penal de la Corte Superior del
Distrito de Columbia, Brenda Vaughan se declar6é culpable del delito de falsificar
setecientos dolares en cheques. Este delito normalmente es castigado con libertad
provisional siendo la primera vez que se comete. Vaughan estaba embarazada y en
examenes realizados mostré positivo en el consumo de cocaina cuando se presento
ante la Corte. Por esta razon, el Juez Peter Wolf la sentenci6 a prisiéon para
mantenerla alejada de las drogas y proteger al feto. Salié en libertad doce semanas

después, justo antes de dar a luz a su hijo.#

En los 90’s, MARY CARRINGTON trata en su articulo “Maternal-Fetal Conflict:
Legal and Ethical Issues” (Conflicto Maternal-Fetal: Asuntos Legales y Eticos) sobre el
conflicto que existe entre los derechos de la mujer y del feto. Muchos de estos
conflictos no llegan al extremo de tratarse sobre abortos, pero conllevan ya una
consideracion entre derechos de la madre y proteccion al no nacido. CARRINGTON
explica que casi siempre las mujeres estan dispuestas a enfrentar un sacrificio para
beneficiar a su hijo que esta por nacer. Sin embargo, hay otras circunstancias en que
las mujeres embarazadas prefieren seguir con su vida a su manera aunque esto pueda
afectar al nifio que llevan en su vientre. Durante el embarazo, todo lo que haga la
mujer afecta al feto."' La autora sefiala que la edad en gestacion del feto es
mencionada muchas veces como algo importante en los casos en que existe
conflicto. Por ejemplo, si es el feto es viable, es decir, puede sobrevivir fuera del

, L : 42
vientre de la madre, se le da mas importancia al no nato.

¥Cfr: Ibid.

#Cfr: Corte Superior (Distrito de Columbia) U.S. v. Vaughan, Case No. F-2172-88B, (1988).

MCfr: M. CARRINGTON COUTTS, Maternal-Fetal Conflict: 1.egal and Ethical Issues, Washington, DC, National
Reference Center for Bioethics Literature: The Joseph and Rose Kennedy Institute of Ethics, 1990, pp. 1-2.

4 Cfr: Ibid. pp. 2.
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Hay diversos problemas que pueden surgir a raiz del conflicto entre la madre
y el feto. Por ejemplo, CARRINGTON menciona un asunto que deriva del estilo de
vida que lleva la madre. Hay mujeres, que consumen drogas, como por ejemplo la
cocaina. Segun este articulo, en la ciudad de Nueva York el hecho de encontrar la
presencia de cocaina en la madre durante el embarazo es motivo suficiente para que
se someta el caso a una audiencia en la Corte Familiar por negligencia con el futuro
niflo. A otras madres se las ha hospitalizado forzosamente por no seguir las 6rdenes
del médico sobre mantener una dieta adecuada en casos de pacientes con diabetes o

. 43
por no quedarse €n reposo para evitar un parto prematuro.

Por otro lado, estan casos en que las mujeres embarazadas se rehusan a llevar
a cabo tratamientos médicos, sin los cuales podria sufrir un dafio el feto. En un
caso, una mujer con una enfermedad terminal rehusé una cesiarea que
probablemente iba a acelerar su muerte, solamente para que mas adelante la corte

., 44
ordenara la operacion.

Otra area en la cual CARRINGTON demuestra que se debe considerar los
derechos de la mujer embarazada versus el que esta por nacer, es el area laboral. Las
empresas restringen algunos puestos de trabajos por considerarlos peligrosos para el
feto si una mujer estd embarazada. Incluso hay puestos para los que no contratan
mujeres que tengan edad para embarazarse por esta razén. El problema con estas
restricciones es que algunas mujeres prueban que son infértiles para conseguir estos
trabajos o se esterilizan para poder acceder a estas posiciones. Otras personas han
argumentado que es s6lo una manera de discriminar por género en la contrataciéon.
Por ultimo, personas defienden este criterio argumentando que es sentido comun

querer defender al feto.”

BCfr: Ibid. pp. 2.
#Cfr: Ibid. pp. 2-3.
HCfr: Ibid. pp. 3.

12



El estatus juridico del que esta por nacer, se ve reflejado en temas
relacionados como la forma en que médicamente se resuelven los conflictos entre la
madre y el no nacido. FEl Comité de Bioética de la American Academy of Pediatrics
(Academia Americana de Pediatria) en 1988 trat6 sobre las consideraciones éticas de
la terapia del feto cuando el interés del feto y de la madre no es el mismo. En los
casos en que un tratamiento podria poner en peligro a la madre y su integridad, el
médico debe respetar su derecho a rehusarse al tratamiento, pero hay ciertas
circunstancias en las que el médico puede considerar el contradecir a la mujer. La
primera de estas situaciones es en el caso de que el feto fuera a sufrir un dafio
irreparable sin el tratamiento. Si la mujer insiste el médico debe consultar con el
comité del hospital, pero se presentara una peticiéon ante la corte solamente como

- 46
ultimo recurso.

Temas relacionados fueron considerados por el Comité de Etica del American
College of Obstetricians and Gynecologists  (Colegio Americano de Obstetras y
Ginecélogos) en 1987. Este comité tratd sobre la decision de la paciente en los
casos en que hay conflicto entre madre y feto. La sociedad de profesionales en
obstetricia y ginecologia tiene politicas enfocadas en los casos en que mujeres
embarazadas rechazan el tratamiento o cirugia que se les ha diagnosticado y por esa
razén ponen en peligro al feto, o casos en que el estilo de vida de la madre dafa al
feto. En esos casos el Awmerican College of Obstetricians and Gynecologists recomienda
orientacion psicopedagogica y educacion para convencer a la madre de seguir el
consejo de su médico. Si persiste el desacuerdo con la mujer, el médico deberia
acudir al comité de ética de la instituciéon. Consideran que llevar el caso al sistema

., . . . . ., 47
legal es una opcidn que casi nunca tiene justificacion.

Como pudimos observar con la jurisprudencia y el criterio expuesto por
CARRINGTON, el tema de conflicto entre derechos del no nacido y derechos de la

mujer embarazada ha estado presente en Estados Unidos desde hace varias décadas.

46Cfr: Ibid. pp. 3.
4ICfr: Ibid. pp. 3.

13



Este tema ha sido tratado no sélo al extremo del aborto en el cual la situacién de
conflicto es mucho mas evidente, sino también en temas mas sutiles de salud de la
madre y salud del feto. El no nacido no se considera un ser humano o una persona,
por esta razén se da prioridad a algunos derechos de la mujer embarazada, sin
embargo hay muchas situaciones en que se limita a la mujer y se protege al que esta
por nacer ya que su vida potencial tiene una gran importancia. Estos son los casos
en que al limitar a la mujer se considera que no se esta violentando en gran manera
sus derechos o que la vida de un potencial ser humano merece esta limitaciéon a la

madre.

Esta consideracion juridica se ve reflejada en la practica. Por ejemplo,
cuando los médicos deben decidir si respetar o no los deseos de la madre. Como
observamos, los médicos tienen que respetar la libertad de la madre, ayudarla a que
tome decisiones informadas, y solo en casos extremos plantear los casos a jueces
que decidiran si vale la pena limitar los derechos de la mujer embarazada para

proteger a una futura persona.

Espana es un pais que se acerca mas en su Derecho al Ecuador que Estados
Unidos, sin embargo, comparte la vision del nasciturns como un objeto de proteccion

y no como un sujeto de derechos o un ser humano.

El articulo 29 del Codigo Civil de Espafia establece que “E/ nacimiento
determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean
Sfavorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente”’*®  Las
condiciones a las que se refiere segun el articulo 30 del mismo cédigo es que tenga
forma humana y viva por lo menos veinticuatro horas totalmente desprendido de la
madre.*’ Esta norma otorga personalidad juridica sélo con el nacimiento, sin

embargo, reconoce ciertos beneficios al no nacido antes del nacimiento.

48Cdbdigo Civil (Espafia). 24-07-1889, articulo 29.
Cfr: Ibid, articulo 30.
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En Espafia, a pesar de la polémica y oposicion, entrd el 5 de julio del 2010 en
vigencia una Ley de Salud Sexual y Reproductiva y de Interrupcién voluntaria del
Embarazo que permite a la mujer detener la gestacion sin tener que dar
explicaciones hasta la semana catorce de embarazo. La unica condicién es que se
debe esperar tres dias antes de realizar el procedimiento para que la mujer tenga
tiempo para pensarlo y para que sectores publicos le proporcionen la informacion
necesaria antes de tomar esa decision.® Para que se realice un aborto entre la
semana catorce y veintidés del embarazo se debe determinar que hay riesgo para la
vida o salud de la madre, o anomalias fetales. Si se interrumpe el embarazo después
de la semana veintidéos un comité de especialistas debe analizar si existen

anomalias.5!

El articulo 3 de la Ley de Salud Sexual y Reproductiva y de Interrupcion
voluntaria del Embarazo de Espafa, establece los principios y el ambito de

aplicacion de esta ley. Segun este articulo en su numeral primero:

En el ejercicio de sus derechos de libertad, intimidad y autonomia
personal, todas las personas tienen derecho a adoptar libremente decisiones
que afectan a su vida sexual y reproductiva sin mas limites que los derivados
del respeto a los derechos de las demas personas y al orden publico
garantizado por la Constitucién y las Leyes.>?

En el numeral segundo de este articulo se reconoce el derecho a la
maternidad libremente decidida.’®> Por otro lado, el articulo 12 de esta norma

establece que:

Se garantiza el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en las
condiciones que se determinan en esta Ley. Estas condiciones se
interpretaran en el modo mas favorable para la proteccion y eficacia de los

S0R. Cazco, En Esparia entrard en vigencia una Ley de aborto que cansa polémica, en E1 Comercio, Quito, 2010. pp.
19.

Sbid. pp. 19.

32Ley Organica de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo (Espafia). BOE
Num. 55, Sec. I, pp. 21001. 3-03-2010, articulo 3.

53Cfr: Ibid, articulo 3.
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derechos fundamentales de la mujer que solicita la intervencion, en particular,
su derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la vida, a la integridad
fisica y moral, a la intimidad, a la libertad ideoldogica y a la no
discriminacion.>*

El articulo 17 trata de la informacién previa que se debe dar a la mujer antes
de que dé su consentimiento de interrumpir voluntariamente del embarazo. Entre
otra informacion se le entrega a la mujer las consecuencias médicas, psicologicas y
sociales de seguir con el embarazo o de la interrupciéon del mismo.> Como
podemos notar en estos articulos analizados, esta ley da absoluta prioridad a los
derechos de las personas a decidir cuando y cuantos hijos tener sin siquiera

mencionar al nasciturus.

Esta ley habla de dos tipos de situaciones en las cuales se puede realizar un
aborto. La primera situacion es la contenida en el articulo 14 de esta norma el cual
trata de la interrupcion del embarazo a peticion de la mujer. Segun este articulo,
durante las primeras catorce semanas de embarazo se lo puede interrumpir a
peticiéon de la mujer cuando se cumplen ciertos requisitos. El primer requisito es
que la mujer embarazada haya sido informada “sobre los derechos, prestaciones y ayudas
priblicas de apoyo a la maternidad’ contenidos en esta ley. El segundo requisito es que
haya transcurrido un plazo de al menos tres dias desde que la mujer recibi6 la

informacién antes mencionada.>¢

La segunda situaciéon se encuentra en el articulo 15 y se trata de la
interrupcién por causas médicas del embarazo. Segun este articulo de manera
excepcional se puede interrumpir el embarazo por razones médicas si se cumple
alguna de las circunstancias en este articulo. La primera circunstancia es si existe
grave riesgo a la vida o salud de la madre antes de las veintidés semanas de
gestacion. La segunda es que exista riesgo de graves anomalias en el feto también

antes de las veintidos semanas de embarazo. lLa tercera es cuando se encuentren

54Tbid, articulo 12.
55Cfr: Ibid, articulo 17.
56Cfr: Ibid, articulo 14.
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anomalias fetales que sean incompatibles con la vida o cuando el feto tenga una

enfermedad incurable y extremadamente grave.>’

Después de analizar jurisprudencia y legislacién espafiola y estadounidense,
notamos que ambos paises tienen en comuin la proteccion al nasciturus y al mismo
tiempo la consideraciéon de que el no nacido no es un sujeto de derechos ni un ser
humano y por lo tanto no tiene derecho a la vida. Por esta razén, permiten el
aborto de acuerdo a diferentes circunstancias dando prioridad a los derechos de la

madre sobre la proteccion a una potencial vida humana.

1.2.  Nasciturus como ser humano no persona

La siguiente teoria considera que el nasciturus es un ser humano pero no tiene
personalidad juridica, es decir, no es considerado persona por el Derecho.”® El no
nato es una persona potencial, por esta razén se protege su forma de vida y los

derechos que eventualmente puede tener.>?

FABIO NARANJO OCHOA explica que la existencia de la vida humana puede
ser biologica o legal. La existencia biologica comienza con la concepcion®’; mientras
que la existencia legal de la persona inicia sélo con el nacimiento segun el articulo 90
del Codigo Civil en el caso de Colombia y articulo 74 del Codigo Civil en el caso de

Chile, como veremos mas adelante.6!

El nacimiento es el momento en que el ser humano adquiere personalidad
juridica, es decir, se convierte en un sujeto de derechos.®? La ley otorga ciertos

derechos y proteccion al no nacido, sin embargo, estos derechos estan subordinados

5Cfr: Ibid, articulo 15.
8Cfr: L. PARRAGUEZ RUIZ, Manual de Derecho Civil Ecuatoriano: Personas y Familia, Volumen 1, Loja,
Universidad Técnica Particular de Loja, 2005, pp.40.
¥Cfr: Ibid. pp. 47.
0Ctr: F. NARANJO OCHOA, op.cit., pp. 122.
®Ver pies de pagina: 69 y 76.
02Cfr: Ibid. pp. 122.
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al hecho del nacimiento. Si no llega a nacer la expectativa de derechos que tenia el
no nacido se establecera a favor de otra persona. Incluso hay casos, como en
Derecho Sucesorio en que se le entrega tutela a una persona para velar por los
derechos del que esta por nacer en caso de que nazca. A pesar de que la ley protege
la vida del que esta por nacer desde el momento de la concepcion, esto no quiere

decir que le otorgue personalidad juridica.®

La legislacion intenta impedir que se otorgue personalidad al no nacido antes
de tiempo. Por esta razon, algunas normas en lo referente a herencias y legados
otorgan al nasciturus la capacidad para recibirlos con la condicién del nacimiento. El
caso, por ejemplo, del hijo péstumo el cual no ha nacido a la muerte del padre,
unicamente ha sido concebido. El hijo péstumo en caso de nacer con vida recibe la
cuota hereditaria que le corresponderia si hubiera nacido antes de la muerte del

padre. Sino nace con vida, entonces se reputa como si no hubiera existido.%*

Es importante afiadir que se otorga proteccion al wasciturus por ser un ente
juridico desde el momento de la concepciéon. Esto ocurre porque el derecho a la
vida es inviolable y se protege desde ese momento. Este concepto esta amparado
por la Constituciéon Politica de Colombia de 1991 y por instrumentos
internacionales como por ejemplo la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos y la Convencién sobre los Derechos del Nino.®> La constitucion
colombiana en el articulo 11 establece que el derecho a la vida es inviolable.% FEl
Codigo de Infancia y Adolescencia de Colombia establece en su articulo 17 los nifios
y adolescentes tienen derecho a la vida. El derecho a la vida y a la calidad de la
misma quiere decir que se debe generar condiciones que le aseguren cuidado y

proteccion desde la concepcion.’

OCfr: Ibid. pp. 122.

04Cfr: Ibid. pp. 122-125.

05Cfr: Ibid. pp. 122-125.

66Cfr: Constitucion Politica de Colombia. 1991, articulo 11.

67Cfr: Codigo de la Infancia y Adolescencia (Colombia). Ley N° 1098. 8-11-20006, articulo 17.
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Para concluir el autor explica, que la existencia legal de la persona implica que
la criatura que nace debe separarse por completo del vientre materno. No aclara si
debe o no haberse cortado el cordon umbilical, pero hace énfasis que lo importante

son los sintomas que revelan vida independiente de la madre.%8

El articulo 90 del Cédigo Civil colombiano establece que la existencia legal de
las personas comienza con el nacimiento, cuando la persona se separa
completamente de la madre. Si muere la criatura antes de que esto ocurra se reputa
que nunca existi6.* El articulo 91 por su parte expresa: “La ley protege la vida del que
esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomard, a peticion de cualquiera persona, o de oficio, las
providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea
que de algrin modo peligra.”’™® Este criterio como podremos observar es compartido por

la legislacion chilena.”!

La Corte Constitucional de Colombia despenalizé parcialmente el aborto en
el ano 2006 al reconocer tres casos en los cuales el aborto no es delito. El primero
de los casos es cuando continuar con el embarazo sea un peligro para la vida o salud
de la madre. El segundo caso es cuando el feto sufra de una malformacién grave
que haga inviable su vida. Por ultimo, cuando el embarazo es el resultado de una
violacion, incesto, inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado que no
haya sido consentida por la mujer.”> El argumento presentado ante la Corte fue que
no debia ser delito este tipo de abortos ya que serfa castigar a la mujer cuando estd
intentando proteger su salud y vida o cuando ha sufrido una violacion, etc. Segun la

parte actora si se castiga a la mujer por estas razones se viola el derecho a la

8Cfr: Ibid pp. 122-128.

Cfr: Cédigo Civil (Colombia), articulo 90.

70Tbid., articulo 91.

Ver pie de pagina: 76.

2Cfr: Corte Constitucional (Colombia) Sentencia C-355/06, de 10 de mayo de 2006, en el caso D- 6122,
Accion Publica de Inconstitucionalidad presentada por Ménica del Pilar Roa Lopez, Pablo Jaramillo Valencia,
Marcela Abadia Cubillos, Juana Davila Sdenz y Laura Porras Santillana contra los articulos 122, 123, 124 y 32
numeral 7 de la ley 599 de 2000 (Cédigo Penal).
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igualdad, a la vida, a la salud, a la dignidad y al desarrollo de la personalidad de las

mujeres.”?

Segun la Corte Constitucional colombiana, para que exista derecho a la vida
debe existir una persona que sea titular de este derecho, sin embargo, se otorga

proteccion también a quienes todavia no tienen categoria de persona.”

La legislacion chilena comparte este punto de vista. La Constituciéon de este
pais en el articulo 19 establece que asegura a todas las personas “7°.- E/ derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. La ley protege la vida del que esti por
nacer””’> Sin embargo, no establece especificamente st el nasciturus tiene personalidad

juridica o limita el tipo de proteccion.

Por otro lado, el Coédigo Civil chileno en el articulo 74 establece que la
existencia legal de la persona comienza con el nacimiento, cuando se separa
completamente de la madre.”® FEl articulo 75 norma que “La /ley protege la vida del gue
esta por nacer.”” Por lo tanto el juez debe tomar a peticion o de oficio las
consideraciones que sean necesarias para proteger la existencia del no nacido.”” Sin

embargo:

Los derechos que se deferirfan a la criatura que esta en el vientre
materno, si hubiese nacido y viviese, estaran suspensos hasta que el
nacimiento se efecte. 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 se defirieron.”

El Cédigo Penal chileno castiga al que de manera maliciosa cause un aborto,

sea 0 no consentido este aborto por la mujer (articulo 342), y a la mujer que cause o

BCfr: Ibid.

74Cfr: Ibid.

Constitucion Politica de la Republica de Chile. 1980, articulo 19.
76Cfr: Codigo Civil (Chile), articulo 74.

7ICft: Ibid, articulo 75.

78Cfr: Ibid, articulo 77.
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consienta un aborto (articulo 344).7 El articulo 343 castiga al que causare un aborto
incluso cuando no haya querido causarlo cuando el embarazo haya sido conocido

por el agresor.80

VODANOVIC apoya la teoria de que el nasciturus es un ser humano pero no
una persona. Explica como otros autores la diferencia entre existencia natural con
la concepcidn, y existencia legal al momento del nacimiento que es el momento en
que comienza la personalidad legal.8! El autor explica que se protege la vida del que
esta por nacer de diferentes formas como por ejemplo el hecho de que el juez tome
peticiones sobre proteccion del no nato, que se modifiquen los castigos de la madre

embarazada para proteger al que esta por nacer o que se castigue el aborto.5?

El autor hace un analisis sobre los derechos del no nato. Explica que la ley
chilena establece que los derechos quedan suspensos hasta el nacimiento y que si
muere antes de ese momento se reputa que nunca existié. Seguin VODANOVIC no
hay una explicacién estrictamente juridica de la razén por la cual el no nacido tiene
derechos. Concluye esto después de analizar que los derechos del que esta por nacer
no son derechos bajo condicién suspensiva porque no podria un derecho estar
subordinado a una misma especie de condiciéon para dos 6 mas personas de
intereses opuestos, que es lo que sucederfa en este caso porque si el no nacido no
nace los derechos pasan a terceros. Tampoco es un derecho condicional resolutorio
porque tendria que ser un derecho actual y para eso se necesita una persona
existente y el nasciturus no es persona. Por ultimo, no hay derechos eventuales si el

titular de la situacion juridica no existe o no ha sido determinado.8?

Por ultimo, VODANOVIC considera que un évulo fecundado por métodos de

fecundacion artificial, es decir, un embrion fuera del vientre materno, no puede ser

Cfr: Codigo Penal (Chile), articulos 342 y 344.

80Cfr: Ibid, 343.

81Cfr: A. VODANOVIC H., Derecho Civil: Parte Preliminar y Parte General, Tomo Primero, Santiago, Ediar
Conosur Ltda, 1990, pp. 341.

82Cft: Ibid, 345-346.

83Cfr: Ibid, 346-347.
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considerado un nasciturus y protegido como tal ya que no puede considerarse como
un ser humano que esta por nacer. Explica que el mismo puede ser protegido de

otras maneras.84

Este punto de vista significa que el nasciturus merece una proteccion por ser
un ser humano no nacido, sin embargo, aclaran que no tiene categoria de persona y
por lo tanto no goza de derechos sino hasta después del nacimiento cuando

comienza su personalidad juridica.

1.3.  Nasciturus como ser humano/persona

La ultima teorfa que vamos a analizar sostiene que la vida comienza en el
momento de la concepcion®>, sin embargo, hay un debate sobre si esto ocurre al
momento de la unién de las células sexuales o al momento de la implantacion del
ovulo fecundado en el utero.8¢ El Tribunal Constitucional del Ecuador en su
resolucion No 14-2005-RA que sera analizada mas adelante, sostiene que ya que
existe una duda sobre en qué momento comienza la vida, y analizando el Codigo de
Nifiez y Adolescencia, se van a guiar por el principio pro homine y asumir que ocurre
al momento de la fecundacion del 6vulo, lo que significa que la sentencia apoyo esta
posicion relacionada con la teorfa llamada pro vida.87 Esta teorfa argumenta que el
derecho a la vida del embrién es mas importante que el derecho a eleccién de la
madre cuando se trata del tema del aborto, ya que cualquier método artificial que
impida al embrién o al feto desarrollarse es una violacion al derecho a la vida, por lo
tanto se considera a cualquier accién de este tipo como un crimen.?® ILa doctrina

que apoya esta teoria considera la personalidad juridica comienza al momento de la

84Cfr: Ibid, 356.

85C. FERNANDEZ SESSAREGO, op. cit., pp. 32. La concepcion es “aquel instante en que se produce la fecundacion del
dvulo por un espermatozoide, mediante la fusion de sus niicleos, acto que se conoce como “singamia”, y se concluye en un lapso
aproximado de 24 horas al decir de los cientificos”.

86Ctr: M. E. CORRAL, op. cit., pp.108-113.

87Cfr: Tribunal Constitucional (Ecuador) Resolucién No 14, de 23 de mayo de 20006, en el caso No. 0014-
2005-RA, José Fernando Rosero Rhode contra el Director del Instituto Nacional de Higiene y Medicina
Tropical "Leopoldo Izquieta Pérez" y el sefior Ministro de Salud Publica, publicado en Registro Oficial
Suplemento No 297 de 22 de junio de 6 2006.

8Cfr: M. E. CORRAL, op. cit., pp. 108-113.
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unién de las células sexuales y por lo tanto el nascituras, titular de este derecho, se

merece absoluta proteccion.?

TORRE nos explica que la capacidad es la aptitud juridica de ser titular de
derechos y obligaciones; persona es el ser humano considerado por si mismo y se
llama sujeto del derecho cuando se lo considera en sus relaciones juridicas. La
concepcion clasica define a la persona o sujeto de derecho como todo ente capaz de
adquirir derechos y contraer obligaciones. Es importante notar que el Gnico ente
que puede ser sujeto de derecho es el ser humano ya sea individual o
colectivamente. También es necesario recalcar que no hay ser humano que carezca

de personalidad juridica.go

Segun WILLIAMS, la vida comienza con la uniéon de esperma y 6vulo, ya que
en ese momento se crea un nuevo ser humano con un codigo genético propio y
unico. Por esa razén, no se puede considerar al que esta por nacer como parte del
cuerpo de la madre. Tanto es asi que el nifio en el vientre materno tiene distinto
tipo de sangre que su madre. El no nacido es completamente humano y por lo
tanto deberfa tener todas las protecciones como tal.”! Segun la autora, investigacion
cientifica prueba que el feto es un ser humano desde el momento de la concepcion.
Se necesita de esperma y 6vulo para completar un ser humano, cuarenta y seis
cromosomas con un ADN completo para un ser humano distinto. No se trata de
un potencial ser humano, ya que nada puede de repente convertirse en humano,
sino que es humano desde el principio.?? WILLIAMS plantea una cuestién: ¢Si
ninguna persona matara a un bebé el minuto después de haber nacido, por qué se
plantean matarlo el minuto antes de nacer o el anterior a ese o el anterior?®®> Para

concluir argumenta que el comienzo de la vida humana es un hecho cientifico y

89Cft: Ibid, pp. 108-113.

NCfr: A. TORRE, Introduccion al Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, pp.181-189.

NCfr: M. E. WILLIAMS, Abortion: Opposing V'iew Points, San Diego, Greenhaven Press Inc, 2002, pp. 36.
92Cfr: Ibid pp. 30.

93Cfr: Ibid pp. 30.
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biolégico en la concepcidn, no un hecho moral, religioso o legal que se puede

decidir.%4

ALBERTO CALVO MEIIDE, por su parte tiene un punto de vista muy
parecido a Williams. Sostiene que el avance en el campo de la genética hoy permite
que se extienda al wasciturus el estatus de persona, basindose en la identidad del
programa vital.%% Para el autor, “persona es todo individno de la especie humana, esto es, el ser
humano, el hombre” y tiene su propia individualidad, por lo tanto es titular de derechos
y obligaciones inalienables por el solo hecho de ser humano. Persona es el hombre
cuando es sujeto de derechos.? Sin embargo, para CALVO es importante ir mas alla
del concepto juridico de persona y acordarse de que persona es una realidad
preexistente a todo tipo de organizacién politica y social, por lo tanto, la dignidad

humana, y los derechos fundamentales nacen de la naturaleza misma del hombre.?”

Segun CALVO, el nasciturus es el “concebido asin no nacido («nondum natus»)”, es
por lo tanto, el ser humano en el periodo de su vida que comienza con la
concepcién y termina en el momento del nacimiento. Durante este periodo el
concebido se desarrolla en distintas etapas y en cualquiera estas fases se trata de un
ser humano en los comienzos de su existencia. Durante estas fases no hay cambios
cualitativos, ya que siempre es el mismo cuerpo biolégico, a pesar de que su

morfologia todavia no sea como la del hombre adulto.”®

%4Cfr: Ibid pp. 30.

%Cfr: A. CALVO MEIIDE, “El Nasciturus como Sujeto del Derecho: Concepto Constitucional de Persona
frente al Concepto Pandectista-Civilista”, En Cuadernos de bioética, Vol. 15 "Células madre", N° 54, Madrid,
Departamento de Empresa: Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales de la Universidad San Pablo,
2004, pp. 283.

%Cfr: Ibid pp. 284-285.

97Cfr: Ibid. pp. 286.

9BCfr: Ibid. pp. 291-292. La primera de las etapas del desarrollo del concebido es la del embrién que va desde
la fecundacién hasta el tercer mes de embarazo. La segunda es la de feto que es el ser humano desde el tercer
mes de embarazo hasta el nacimiento. A su vez, el petiodo del embrién tiene distintas fases. El término
“preembrién”, introducido, segun el autor, por un informe redactado por el Comité Warnock, se refiere a los
catorce dfas en el embarazo siguientes a la fecundaciéon. Durante estos dfas ocurre la anidacién. Segun el
autor, este término fue utilizado dnicamente para justificar el uso cientifico del embrion humano como
material genético, y lo califica como “wna manipulacion del lengnaje’. Recalca que en la fusién de 6vulo y
espermatozoide se forma el cigoto. Desde este momento el cigoto tiene estructura con informaciéon que lo
leva a “actuar como una unidad individual’. Comienza a desarrollarse mediante la division celular. Esto da paso

24



CALVO afirma que el concebido es un ser humano nuevo, diferente a sus
padres. Tiene un codigo genético propio y un sistema inmunolégico propio, lo que
le da identidad al embrién.?” El no nato necesita un entorno para poder vivir y
desarrollarse, pero esto no quiere decir que por esta razon pierda su individualidad y
su condicion de ser humano.'"  Si el nasciturus es una persona desde que es un
embrion, esta realidad debe ser reconocida por el Derecho en las leyes.!?! El no

nacido es un sujeto titular de los derechos inherentes al ser humano.102

Segun CALVO, para calificar de manera juridica los derechos del nasciturus hay
que analizar la naturaleza de estos derechos y la importancia que tienen personal y
socialmente.!®> Se debe comenzar por considerar como persona al que esta por
nacer.!% FEl autor explica que es mas complicado el reconocimiento de algunos
derechos como por ejemplo ciertos derechos civiles y politicos, pero no todos ya
que derechos civiles como la donaciéon o la herencia son aplicables al no nato
aunque otras personas deban actuar por éL19% CALVO explica que el nasciturus es
titular de derechos que estan sometidos a las condiciones suspensivas del
nacimiento. El derecho existe pero no es eficaz sino hasta el momento del

nacimiento cuando tiene todos sus efectos de manera retroactiva al momento en

a la fase de moérula y después a la blastula, que es cuando se produce la anidacién. Con la anidaciéon comienza
el momento de la organogénesis e histogénesis que es cuando se forman 6rganos y tejidos.

PCfr: Ibid. pp. 292. Para asegurar este punto de vista cientifico el autor cita a Natalia Lopez Moratalla: “E/
proceso que constituye un nuevo ser humano es la fecundacion. Con él se prepara la materia recibida de los progenitores para dar
una unidad celular con las caracteristicas propias de inicio o arrangue de un programa de vida individual; esto es, con capacidad
de comenzar a emitir el lenguaje genético del nuevo individuo. El engendrar de los padres, la fecundacion natural, acaba en la
SJormacion de una célula con un fenotipo caracteristico, el cigoto, que inicia su ciclo vital. (Ldpez Moratalla, N. «FIV y Defi
ciencias en la Relacion intergametos y en la relacion inicial madre-hijoy. La Humanidad In Vitro, Comares, Granada, 2002,
129 55.)".

Cfr: CASA DEL LIBRO, Natalia I.dpez Moratalla, Disponible en: http://www.casadellibro.com/libros/lopez-
moratalla-natalia /lopez2moratalla32natalia, [Ultima visita: 11 de abril de 2010]. “Licenciada en Ciencias Quimicas

por la Universidad de Granada, Doctora en Ciencias Bioldgicas por la Universidad de Navarra y Catedritica de Bioguimica
desde 1981. Investiga en el drea de biomedicina. Ha realizado una amplia labor de investigacion y divulgacion cientifica en las
dreas de la Antropologia y la Biologia humana”.

100Cfy: Tbid. pp. 292.

101Cfy: Ibid. pp. 293.

102Cfy: Ibid. pp. 293.

103Cfy: Ibid. pp. 294.

104Cfr: Ibid. pp. 294.

105Cfr: Ibid. pp. 294.
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que naci6 el derecho.% Por otro lado, el autor asegura que los derechos humanos
son aplicables al que esta por nacer de manera plena desde el momento de la
concepcion sin ningun tipo de condiciones, ya que estos derechos derivan de la
naturaleza humana y son parte del Derecho Natural.'07 El nasciturus es protegido por
el Derecho Natural ya que no importa el nivel de desarrollo del ser humano para
que sea intrinseco a €l este Derecho innato, inviolable, irrenunciable, inalienable,
imprescriptible, y absoluto.!® Al estar protegido se crean relaciones interpersonales
que exigen cierto tipo de comportamiento de los demas que incluye “respecto,
proteccion y tutela”. 1 Al formar parte de una determinada constitucion, los derechos
humanos forman parte del ordenamiento juridico y son exigibles. De esta manera
los derechos humanos se encuentran de manera positiva en el ordenamiento juridico
y se hacen efectivos para todas las personas sin ninguna distinciéon que excluya al
que esta por nacer.'l” El no nacido debe ser titular de derechos como la dignidad, el
derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica y a la salud, y la igualdad del
nasciturus con otros seres humanos.'!! Entre estos el derecho a la vida es el primer
derecho humano ya que si éste no se cumple los demas no pueden ser, por esta
razon, este derecho debe ser respetado desde el inicio de la vida hasta que ésta

naturalmente termine.!12

FERNANDEZ SESSAREGO opina al respecto que la persona es el ser humano
cuya conducta intersubjetiva esta normativamente regulada, por lo que se constituye
en un centro de imputacion de situaciones juridicas subjetivas, es decir, de derechos

y deberes.!13

Sujeto de derecho, bien lo sabemos, es un ente al cual se le imputan
situaciones juridicas subjetivas, es decir, derechos y deberes. Y, como esta

106Cfr: Ibid. pp. 294.

107Cfy: Ibid. pp. 294-295.

108Cfy: Ibid. pp. 295.

109Cfy: Ibid pp. 295.

10Cfy: Ibid. pp. 295.

MCfy: Ibid pp. 295-296.

12Cfr: Ibid. pp. 297.

U3Cfr: C. FERNANDEZ SESSAREGO, op. cit., pp. 19.
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dicho, en la doctrina generalmente se trata ambos conceptos como
sin6bnimos en tanto no hay mas sujeto de derecho que la persona - ya sea
natural o juridica — y, por consiguiente, toda persona es sujeto de derecho.!

“Sujeto de derecho” y “persona” se distinguen desde un punto de vista
técnico-juridico, aunque en la codificaciéon comparada no existe otro sujeto de
derecho que no sea persona ya sea natural o juridica y por esta razén estos
conceptos se superponen.!’> Sin embargo, en la practica se ha visto que hay sujetos
de derecho distintos a los mencionados ya que también actian como sujetos de

derecho la “organizacion de personas no inscrita” y el concebido.!

Sélo el ser humano en sus cuatro formas de ser asumidas por el
ordenamiento juridico es sujeto de derecho: el ser humano por nacer, la persona
natural, la organizaciéon de personas sin inscribirse y la persona juridica propiamente
dicha.!'”7 Por esta razon, segun FERNANDEZ, serfa ideal que simplemente se tenga
dos categorfas de persona: el ser humano de manera individual, es decir el no nacido

y la persona natural; y el ser humano colectivo.!18

Para concluir, todos los sujetos de derecho son seres humanos ya sean
personas por nacer o nacidas, individuales o colectivas,!!? y el concepto de sujeto de

derecho se refiere siempre al ser humano desde su concepcion hasta su muerte. 20

Al nivel de la doctrina peruana el término de persona se aplica unicamente
para el ser humano nacido.!?! Sin embargo, el articulo segundo numeral primero de
la Constituciéon de este pais establece: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su

identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido

1141bid pp. 19.

15Cfr: Ibid. pp. 19-20. Es importante notar que en el Ecuador esta situacion no ocurre, desde que en la
Constitucion del 2008 se otorgd derechos a la naturaleza (articulo 10, articulos 71 a 74).

16Cfy: Ibid. pp. 20.

HW7Cfr: Ibid. pp. 20-21.

H8Cfy: Ibid. pp. 21.

19Cfr: Ibid. pp. 33.

120Cfr: Ibid. pp. 20.

121 Cfr: Ibid. pp. 21.
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es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece’122  Segin FERNANDEZ el Cédigo Civil
peruano de 1984 admite una nueva clasificacién del sujeto de derecho de acuerdo a
los cuatro momentos de la vida humana, considerando que hay cuatro
manifestaciones del mismo: el concebido, la persona natural, la organizacién de
personas no inscrita y la persona juridica.!?> El articulo primero inciso segundo del
Cédigo Civil peruano reconoce la calidad de sujeto de derecho del concebido por
ser ser humano:1%* “La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de
derecho para todo cuanto le favorece. La atribucion de derechos patrimoniales esta condicionada a
gue nazea vivo.”1?> Es decir, mientras el codigo especifica que para atribuir derechos
de caracter patrimonial es necesario el nacimiento, no hay esa especificaciéon en otro

tipo de derechos como por ejemplo el derecho a la vida.

Argentina, por su parte, es otro de los paises que acoge la teorfa de que el
nasciturus es una persona. Bl ordenamiento juridico argentino expresa que el
concebido es una persona por nacer!?, el Coédigo Civil de 1869 de este pais
reconoce derecho al concebido que Vélez Sarsfield llama persona por nacer. Sin
embargo, no le concede de manera plena la calidad de sujeto de derecho.'?” El
Codigo Civil argentino establece en su articulo 51 y 52 que “Todos los entes que
presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincion de cualidades o accidentes, son
personas de existencia visible”; y por lo tanto son capaces de adquirir derechos y contraer
obligaciones. No constan en esta categoria los que el cédigo declare incapaces.!?8
Los incapaces absolutos estan enumerados en el articulo 54, y en su numeral
primero se encuentran “/as personas por nacer” en la misma categoria que los menores

impuberes, los dementes y los sordomudos que no saben darse a entender por

122Constitucién Politica del Pera. 31-12-1993, articulo 2.
123Cfr: C. FERNANDEZ SESSAREGO, op.cit., pp. 32.
124Cfr: Ibid. pp. 32.
125Cfy: Cédigo Civil (Perd), articulo 1.
126Cfr: C. FERNANDEZ SESSAREGO, op. cit., pp. 21.
127Cfr: Ibid. pp. 31.
128Cfr: Codigo Civil (Argentina), articulos 51 y 52.
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escrito.!?? Por definicion, segun el articulo 63, “Son personas por nacer las que no

habiendo nacido estin concebidas en el seno materno.” 130

Los articulos 56 y 57 establecen que los incapaces pueden adquirir derechos
o contraer obligaciones mediante sus representantes por ley que en el caso del no
nacido son sus padres o curadores que se nombren. Ademas de los representantes
los incapaces son representados por el Ministerio de Menores, y si los intereses del
incapaz estan en oposicion de los de su representante se nombra un curador especial
que trate ese asunto. La representacion de las personas por nacer se da siempre que
vayan a adquirir bienes por donacién o herencia y termina con el parto. Si nace con
vida el nifio comienza la representacion de menores. También puede terminar antes
del parto cuando se termine el plazo mayor de duraciéon del embarazo segun la

ley. 131

El articulo 70 del Cédigo Civil argentino establece que desde la concepcion
comienza la existencia de las personas y que antes de su nacimiento pueden adquirir
ciertos derechos como si hubieran nacido. Estos derechos adquiridos son
irrevocables si nace con vida pero si mueren antes de separarse completamente del

seno materno se considera que nunca existieron.!32

GHERSI explica que de acuerdo a los articulos 51 y 70 del Cédigo Civil
argentino todos los entes que presentan signos caracteristicos de humanidad son
personas de existencia visible y que desde la concepcion comienza la existencia de
las personas. Opina que es el mismo criterio contenido en el Pacté de San José de
1969 que reconoce el derecho a la vida desde la concepcidn segun el autor.!33

GHERSI argumenta que antiguamente era dificil encontrar estas caracteristicas en el

129Cfr: Tbid, articulo 54.

130Cft: Tbid, articulo 63.

131Cfy: Ibid, articulos 56 y 57.

132Cfy: Ibid, articulo 70.

133Cfr: C. A. GHERSI, Derecho Civil: Parte General, Buenos Aires, Astrea, 1999, pp. 117 y 122.
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no nacido pero que actualmente con la nueva tecnologia esto si es posible.13* Desde
la concepcién comienza la personalidad juridica y existe un nuevo hijo concebido.!%
En el caso de la fecundacion 7 vitro, aunque el embrion no se encuentre implantado
en el seno materno tiene derechos extra-patrimoniales.’? GHERSI sostiene una
posicion muy interesante, opina que ya que la personalidad juridica comienza con la
concepcion es irrelevante si el niflo nace o no con vida: “E/ nacimiento de hijo muerto,
cuando hay desprendimiento del seno materno y presenta signos de humanidad, sostenemos que
mantiene la personalidad juridica, en otras palabras, a los efectos de la personalidad, el
condicionamiento del alumbramiento con vida es inocno”'37. El autor llega a esta conclusion
al pensar que por la dignidad del ser humano es derecho de los progenitores que se
considere al nifio muerto como una persona juridica y no una cosa. Afirma que en
estos casos se extiende un certificado de nacido muerto que juridicamente es un
certificado de defunciéon y este tipo de certificados solo se puede extender a
personas juridicas. Ademas, a ese nifio muerto le daran el mismo tratamiento que a

otras personas en su entierro, etc.!38

Los articulos 85, 86, 87 y 88 del Codigo Penal de la Nacién Argentina
establecen que el aborto es reprimido sea este realizado con o sin consentimiento de
la mujer, aunque sea la persona que cause el aborto un médico, partera, farmacéutico
o la misma mujer. No importa si el aborto es causado sin intencién. Teniendo sélo
dos excepciones: cuando el aborto es realizado por un médico diplomado y con el
consentimiento de la mujer si es realizado para evitar un peligro a la vida o salud de
la madre y no hubiera otra manera de evitar este peligro; y si el embarazo es

producto de la violacién o atentado al pudor a una mujer idiota o demente.'®

Aunque el aborto es penalizado dentro del titulo de delitos contra las

personas, capitulo delitos contra la vida, con una pena maxima de 10 afios y 15 afios

134Cfy: Ibid, pp. 117.

135Cfy: Ibid, pp. 118.

136Cfy: Ibid, pp. 131.

137]bid, pp. 119.

138Cfr: Ibid, pp. 119.

139Cfr: Cédigo Penal de la Nacion Argentina, articulos 85 a 88.
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si del mismo resulta la muerte de la mujer; la pena del mismo no es equivalente a la
del homicidio o asesinato que puede ser incluso hasta 25 afios.'*? Lo que significa
que aunque la vida del nasciturus es valorada como la vida de una persona, no se le da

la misma consideracién que a la vida de un ser humano nacido.

BENJAMIN PEREZ analiza el tema de la personalidad juridica del nasciturus en
Argentina cuando hubo fecundaciéon extra corporal. Como revisamos
anteriormente, el Cédigo Civil argentino habla de las personas por nacer, como
aquellas concebidas que siguen en el seno materno.'*! Este cédigo de tendencia
clasica no prevé los avances de la tecnologia, y por esta razén no incluye a los casos
de fecundacion asistida de los que trata el autor. La nueva tecnologia obliga a que se
vuelva a plantear el concepto de la concepcidn, ya que ya no es un proceso
meramente natural. La concepcién humana hoy no solamente existe por medio de

la copula, sino en procesos de fecundacion asistida.!#?

En 1997 ya existian en Argentina mas de quince centros dedicados a la
fecundacion asistida. Estos institutos operan con dos variantes fundamentales: La
primera es la inseminacion artificial corpérea, en la cual existe introduccion de
semen en el canal vaginal, en las trompas o atero. La segunda, es la fecundacion
ectogena, in vitro, o FIVTE. En este método la fecundacion es extracorpérea en un
laboratorio, en el cual mas adelante se realiza una selecciéon y transferencia de

embriones que ya fueron fecundados al dtero, para su anidacién.!#3

La discusion juridica que trae esta nueva forma de fecundacion artificial es en
qué momento el nasciturus tiene personalidad juridica. La primera opcién seria
considerar que se convierte en sujeto de derechos al momento de la concepcion i

vitro. La segunda posibilidad serfa reconocerle este estatus al momento de la

140Cfr: Ibid, articulos 79 y siguientes.

M Cfr: supra.

Cfr: B. PEREZ, La Personalidad del Nasciturus — Extracorporis, marzo, 1997, Disponible en:
http:/ /www.iruya.com/content/view/103/113/, [Ultima Visita: 27 de marzo de 2010].

145Cfr: Ibid.
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anidacion del embrion en el vientre de la madre. También podria haber teorias que
argumenten que esto sucede en algin momento intermedio entre las dos posiciones
expuestas, o anterior o posterior a las mismas.!# El autor, hace énfasis en la
importancia de esta discusion, ya que de acuerdo a la posicion adoptada es el
momento en el cual el nasciturns comienza a gozar de los derechos propios a la
personalidad. Desde el momento en que se reconozca la personalidad juridica habra
que respetar los derechos a la vida, a la integridad corporal y moral, a la identidad

biolégica, entre otros.!4>

PEREZ explica algunas de las posiciones sobre el inicio de la personalidad
juridica del nasciturus extracorporis.  Una postura argumenta que la personalidad
juridica debe ser reconocida desde el momento de la concepcion, sin importar si esta
ocurre en el cuerpo o i vitro. De acuerdo a esta posicion es en ese momento en que
aparece un nuevo ser humano con la unién de cromosomas de las células germinales
cuyo resultado es un cigoto con cédigo genético propio, esto es una nueva, unica,
distinta, original e irrepetible realidad humana. Este punto de vista reconoce

derechos desde el momento de la concepcion. 46

Segun el autor, la ciencia médica muestra que el concepto expuesto no es
exacto debido a que después de la fecundaciéon transcurre un periodo de algunas
horas en el cual el material genético del hombre y de la mujer atn permanece
separado. Durante este lapso, PEREZ considera que no se justifica reconocer la
personalidad a un 6vulo que alin no tiene caracteristicas genéticas propias. En su
articulo menciona una teorfa segin la cual se deberfa establecer un plazo

convencional para que se reconozca la personalidad, por ejemplo 36 o 48 horas.'#’

PEREZ explica la teorfa de la anidacién, segin la cual debe reconocerse la

personalidad al finalizar la implantaciéon del embrién en el cuerpo de la madre, ya

144Cfr: Ibid.
145Cfr: Ibid.
146Cfr: Ibid.
147Cfr: Ibid.
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que es en ese momento en que comienza el embarazo. Segin el autor, existe
jurisprudencia alemana que explica que antes de la anidacién no existe vida humana,

y por lo tanto no es un bien juridicamente protegido el cigoto en si.148

Parte de la doctrina sostiene que se debe hablar de persona solamente
cuando se desarrolla el Sistema Nervioso Central, la estructuracion cerebral
auténoma y la organogénesis, es decir, cuando aparece la “cresta neutral”. Antes de
este momento no existe una formacién humana, simplemente lo que algunos llaman
pre-embrién. El pre-embrién no siente dolor y aunque tiene su propio ADN no
tiene personalidad propia y es incapaz de trasladar informacion hereditaria, lo que es
determinante en el ser humano. Segun este punto de vista, deben transcurrir catorce
dias desde la concepcioén para reconocer la personalidad. Incluso se plantea el caso
de los gemelos idénticos en el cual no ocurre la divisiéon de los cigotos hasta los

catorce dias, y no se puede determinar si antes de esto existe individualidad.'#

Por otro lado, existen teorias que niegan la personalidad del nasciturus hasta
etapas posteriores del embarazo, esto ocurre porque dan prioridad a los derechos de
la mujer y al concepto de que el cuerpo es de ella y tiene derecho a la intimidad y

libertad para decidir cuando tener hijos.!>0

Seglin PEREZ, el concepto persona humana no responde unicamente a una
realidad biolégica que se pueda determinar exclusivamente por la embriologfa. Por
el contrario, le da mas importancia a la realidad ética y juridica ya que segun estas
disciplinas se debe realizar las reflexiones que lo llevan a concluir que la
personalidad juridica del nasciturus extracirporis ocurre desde la concepcién o desde
que se determine de manera legal o cientifica la singamia que da origen al cigoto con

codigo genético propio.'>!

148Cfr: Ibid.
149Cfr: Ibid.
150Cfr: Ibid.
151Cfr: Ibid.
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De acuerdo al punto de vista juridico, analizando las diferentes normas
pertinentes a nivel constitucional, el nasciturus tiene personalidad juridica desde la
concepcion. El autor llega a esta conclusion al analizar el Coédigo Civil, las
Constituciones Provinciales, la Constitucién Nacional, tratados internacionales
sobre derechos humanos que tienen jerarquia constitucional (articulo 75.22 de la
Constitucién Nacional Argentina) como por ejemplo el Pacto de San José y la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, que seran analizados mas adelante.
Segun el autor, ambos reconocen personalidad juridica desde la concepcién sin

distinguir si esto sucede dentro o fuera del cuerpo de la madre.!5?

Por otro lado, no se puede aceptar que independientemente el lugar de su
concepciéon o momento de su evolucion se considere al no nacido como un grupo
de células, una cosa de la cual madre o cientifico pueden disponer. Sabemos que
tiene su propio ADN y por lo tanto no es algo sino alguien que se merece el respeto
que deriva de la dignidad humana. La diferencia entre no tener personalidad y

tenerla la hace la concepcién sin importar en donde se dé.1>?

En la Sentencia N° 24435 de la Camara de Apelaciones de la Provincia de
Mendoza se resolvié un caso sobre un dafio emergente a la madre del que esta por
nacer. Decidié que no hay una diferencia en esencia sino solo accidental entre una
persona nacida y el que esta por nacer.> La legislacion argentina protege el
derecho a la vida desde la Constitucion y tratados internacionales, y se considera que
la persona comienza la vida con la concepcién. Por esta razon, el concebido es un
ser humano que goza de derechos que puede ejercer sélo de acuerdo a su condicion.
La sentencia menciona que la declaracion interpretativa de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio establece que por nifio se entiende al ser humano desde la

concepcion hasta los dieciocho afos de edad.!® La Convencion sobre los Derechos

152Cfy: Tbid.

153Cfr: Ibid.

134Cfr: Camara de Apelaciones de la Provincia de Mendoza (Argentina) Sentencia de la Cuarta Camara en lo
Civil N° 24435, de 27 de agosto de 1999, Vega Viviana Lucero Dario.

155Cfr: ibid.
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del Nifio, en su preambulo, como veremos mas adelante, menciona que el no nacido
necesita cuidados, sin embargo, deja abierta en su articulo primero a cada pais la
facultad de decidir desde cuindo se considera un nifio. En este caso la caimara

asume, por la legislacién argentina, que la vida del nasciturus debe ser protegida.!>

La sentencia del Tribunal Constitucional de Chile sobre la
inconstitucionalidad de la entrega gratuita de la pastilla del dia después considerd si
ésta podia afectar el derecho a la vida. El fallo es muy parecido al fallo realizado en

nuestro pais como veremos mas adelante.!>’

El analisis de la Corte buscaba determinar si esta pastilla podia afectar al
embrion. La Corte concluye que hay diferentes posiciones cientificas y es imposible
determinar si impide la implantaciéon, puesto que hay evidencia contradictoria y
poco convincente de que la pastilla no va a afectar la vida del ser humano

concebido.158

Este ser humano se merece plena proteccion y el Estado tiene la obligacion
de proteger el derecho a la vida, y la titularidad de este derecho. EIl Tribunal
establecié que todas las personas tienen derecho a la vida desde la concepcion, ya
que es en ese momento que se crea un individuo distinto a sus padres con
informacién genética completa y capaz de desarrollarse, y por lo tanto es un sujeto
de derecho. Ademas de estar garantizado por la Constitucion el derecho a la vida
esta garantizado por tratados internacionales como la Convencién Americana de
Derechos Humanos en su articulo cuatro numeral primero. Segun la Corte, la
proteccion al concebido no se refiere al bien juridico del valor vida sino al derecho

del cual el no nato es titular al igual que cualquier otra persona: “Este mandato al

156Ver pies de pagina 199 en adelante.
I57Cfy: Tribunal Constitucional (Chile) Sentencia N° Rol 591-06, de 11 de enero del 2007, Recurso de
Inconstitucionalidad de la Resoluciéon Exenta N° 584 del Ministerio de Salud.
Ver pie de pagina 229.
158Cfr: ibid.
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legislador importa la proteccion de un derecho y no sélo del bien juridico de la vida distincion que no

es menor para estos sentenciadores” 1>

Al existit una duda razonable sobre el efecto abortivo y la afectacion al
derecho la vida de la pastilla, el Tribunal determiné aplicar el principio pro homine. Se
debe dar prioridad a la interpretacién que favorezca al derecho de la persona y por
lo tanto determiné la inconstitucionalidad de la circulacion de la pastilla para guardar

el derecho a la vida del no nato.160

Los votos negativos de la resolucion No. 23/81 de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso contra los Estados Unidos de
Norteamérica, apoyan también este punto de vista. Aunque la Corte haya decidido
de acuerdo a un punto de vista distinto que estas opiniones, analizaremos estos
votos negativos ya que respaldan la teorfa de que el no nato es una persona. Mas
adelante revisaremos la decision de la Corte. En este caso Christian S. White y Gary
K. Potter (Presidente de Catholics for Christian Political Action) interpusieron una
peticion en contra de Estados Unidos y el Estado de Massachusetts, porque segin
ellos se violentaron los derechos humanos de un no nacido, denominado Baby Boy
por las autoridades de Massachusetts, quien murié por un aborto realizado por el

Doctor Kenneth Edelin.!¢!

El primer Voto Negativo es el del Doctor MARCO GERARDO MONROY
CABRA. MONROY CABRA comienza por aclarar que ya que el articulo primero de la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre no aclara desde qué
momento protege la vida, la interpretacion mas acorde con ese concepto es proteger
la vida desde la concepcion y no unicamente desde el nacimiento. No hay evidencia

que demuestre que la intencién de este articulo es establecer que la vida comienza

159Cfr: ibid.
160Cft: ibid.
161Cfr: Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, caso 2141 denominado Baby Boy.
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con el nacimiento, menos aun permitir el aborto.'9? Por otro lado, si este articulo
era contrario a las legislaciones internas de los paises que participaron de esta
Declaracion, esto no habria sido una complicacién ya que por jerarquia prevalecia la
Declaraciéon como norma internacional.’63 Un tercer argumento sobre este tema, es
que a pesar de que se haya suprimido la frase expresa que mencionaba la proteccion
a la vida del no nacido, también fue eliminado el texto que protegia expresamente la
vida de los incurables, dementes, etc. Esto no quiere decir que se haya eliminado la

proteccion. 164

Segin MONROY CABRA, ya que el articulo no expresa cuando es el comienzo
de la vida, es necesario acudir a la ciencia médica que establece que la vida comienza
a raiz de la unién de dos series de cromosomas y por esta razén la mayoria de
cientificos concuerdan en que el feto es un ser humano y esta genéticamente
completo. Con la fecundacion se crea la primera célula del individuo que con todo
el material comienza a desarrollarse en ese momento. Si los tratados internacionales
deben ser interpretados de buena fe considerandose su objeto y fin, no hay duda de
que la proteccion al derecho a la vida debe darse desde la concepcion, ya que en ese
momento comienza la vida. La interrupcion del embarazo es un atentado contra la
vida y por lo tanto es una violacién al articulo primero de la Declaracion de los

Derechos y Deberes del Hombre.15

MONROY CABRA asegura que la vida es el primer derecho de toda persona
humana. Es por esta razon, el derecho fundamental y la condicién para que puedan
existir los otros derechos. Si no se reconoce que existe un ser humano no hay un
sujeto para que goce de los demas derechos. Este derecho existe sin necesidad de
que sea reconocido por el Estado. Si desde la concepcién hay vida humana, y es la

vida un derecho fundamental que estd antes que los demas, el aborto viola el

102Cfy: ibid, primer voto negativo.
163Cfy: ibid, primer voto negativo.
164Cfr: ibid, primer voto negativo.
165Cfr: ibid, primer voto negativo.

37



derecho a la vida y por lo tanto también el articulo primero de la Declaracion

Americana de Derechos y Deberes del Hombre. 160

El segundo Voto Negativo es el del Doctor LUIS DEMETRIO TINOCO
CASTRO. El Doctor TINOCO discrepa de la mayoria en el sentido de que segin €I, la
intencion del articulo primero de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, segun el analisis historico, si incluye proteccion a la vida desde la
concepciéon. No existen documentos que expliquen por qué eliminaron la
proteccion expresa al no nacido, entre otros. Segun TINOCO, que se basa en la
explicacion del relator Sefnor Lopez de Mesa, se elimind ese término para evitar una
enumeracion taxativa que pueda causar confusion. Se eliminé la frase

manteniéndose el concepto.1¢7

Argumenta, TINOCO, que ese principio es recogido en otros documentos
como la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 que establece que el nifio
necesita proteccion y cuidado tanto antes como después del nacimiento. El ser
humano existe y por lo tanto tiene derechos, y necesita proteccion legal antes de su
nacimiento.'%®®  Seguin TINOCO, no existen dudas de que el articulo primero de la
Declaraciéon protege la vida completa del ser humano, es decir, desde el momento
de la concepcion. Ademas, la Declaraciéon rechaza la legitimidad de actos que

conduzcan a la muerte.169

166Cfy: ibid, primer voto negativo.

167Cft: ibid, segundo voto negativo.

168Cfy: ibid, segundo voto negativo. TINOCO, al igual que Monroy Cabra, hace mencién a lo manifestado
por el Profesor Jeréme Lejeune, miembro de la Academia de Ciencia Morales y Politicas de Parfs. El
Profesor Lejeune expresé que la primera célula que se forma al momento de la concepcién ya es un ser
humano con personalidad propia e independiente de su madre. En esa célula ya se encuentran todas las
caracteristicas del individuo. Incluso hace mencién que entre los dos y tres meses de gestacion las huellas
digitales que van a acompafiar a ese ser humano el resto de su vida ya estain formadas. La mayotfa de
cientificos comparten esta visién. Incluso el Codigo Internacional de Moral Médica establece que el doctor
tiene que preservar la vida humana desde la concepcion. La Declaracion de Ginebra, por su parte, contiene la
promesa que deben hacer los médicos de tener el mayor respeto a la vida humana desde la concepcion.

169Cfy: ibid, segundo voto negativo. En la mayorfa de paises del mundo occidental se protege la vida del
nasciturus. Por ejemplo, en los casos de pena de muerte, se debe posponer si la mujer esta embarazada, ya
que ningun nifio tiene por qué seguir la suerte de su madre.
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Por otro lado, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, entiende
como ser humano a los consagrados en la Declaracion Americana de Derechos y
deberes del Hombre. TINOCO sostiene que para los Estados que participan de la
Organizacién de Estados Americanos y la Declaracion, la misma no es sélo una
expresion de ideales a ser realizados, sino que es un cédigo de conducta.!”’ Por
ultimo, segun Tinoco, en el caso Commonwealth vs Doctor Kenneth Edelin,
cuando la Corte anul6 el fallo de condena, se irrespetd el articulo primero de la

Declaracion. 17!

Como pudimos observar todos estos puntos de vista contenidos en doctrina,
legislaciones y jurisprudencia consideran al no nacido como titular de derechos
desde la concepcion, siendo el tratamiento del derecho a la vida el mas analizado.

Piensan en el nasciturus como una persona por nacer.

La existencia biologica del ser humano comienza desde la concepcion'’?
pero su personalidad sélo se otorga con el nacimiento con vida en la mayor parte de
ordenamientos juridicos, y excepcionalmente en algin ordenamiento juridico se
establece que la personalidad comienza desde la concepcién.”3 Sin embargo, en
todas las legislaciones se otorga cierta proteccion al que esta por nacer de acuerdo al
estatus juridico adoptado ya sea como persona, como ser humano no persona o
como objeto de protecciéon. Mas adelante analizaremos el estatus juridico del

nasciturus en el Ecuador.

170Cft: ibid, segundo voto negativo.

M Cft: ibid, segundo voto negativo.

172Supra.

I3Cfr: A. VALENCIA ZEA Y A. ORTIZ MONSALVE, op. cit., pp. 309-311.
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CAPITULO II
EL PADRE DEL NASCITURUS

De acuerdo a este analisis, cuando se considera que el wasciturus es una
persona o un ser humano, la doctrina, jurisprudencia y distintas legislaciones
muestran que cuando se trata de analizar el aborto el no nacido y sus derechos es lo
que mas se toma en cuenta. Se discute la posibilidad de vulnerar la vida del no
nacido de acuerdo a la consideraciéon que se le dé.!”* Por otro lado, al considerar
que el no nato es un objeto de proteccion, los derechos de la madre toman
protagonismo en el debate. En este capitulo, hablaremos del padre del no nacido

desde distintos puntos de vista.

Se establece que el que esta por nacer debe ser protegido y representado por
distintas personas que se encargaran de que sus derechos presentes o futuros sean
realmente efectivos. En caso de bienes se habla de curadores, sin embargo, al
tratarse de la vida del no nato se tiende a pensar que seran parientes los llamados a

proteger su vida. Con mas razén su padre y su madre.!7>

Ademas, como vimos anteriormente, el padre del nasciturus no es mencionado
al tratar el tema de la consideraciéon del no nacido segun el Derecho, y del
relacionado tema del aborto, sin embargo, la presencia del padre en la vida de un
nifio es muy importante para su desarrollo desde antes del nacimiento. Junto con la
madre es el llamado a proporcionarle todos los cuidados que éste necesita que

incluyen cambiarlo, alimentarlo, bafiarlo, vestitlo, etc. Asi es como por naturaleza el

174Ver Capitulo 1: Teorfas sobre el Estatus Juridico del Nasciturus.
175Ver Capitulo 1: Teorfas sobre el Estatus Juridico del Nasciturus.
Ver Capitulo 2: Estatus Juridico del Nasciturus en Ecuador.
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padre debe y puede cuidar al nifio desde antes del nacimiento.!”® En caso de que la

madre esté tomando la decisiéon de terminar con la vida del no nato el padre podra

defenderlo.

En este capitulo revisaremos quiénes pueden representar y proteger al no
nacido, y los derechos del padre y de la madre del nasciturns para examinar la
posibilidad de que se pueda obligar a la madre a llevar a cabo un embarazo que ella
no desea, en caso de que el padre del que esta por nacer desee que el mismo nazca.
Esto significaria imponer a la mujer la obligaciéon de cuidar al nifio en su vientre
durante aproximadamente nueve meses, es decir, limitar la libertad sobre el cuerpo

de la madre.

2.1. Representacién del Nasciturus

Segun la primera de las teorfas analizadas, el wasciturus es un objeto de
proteccion, no una persona ni un ser humano.!”’ Segun este punto de vista, no se
puede hablar de representacién de una persona que no existe. Por esta razén, por
ejemplo, la Corte de Florida negé la peticiéon del Senador Jeb Bush de nombrar un
representante para un feto, hijo de J.D.S., una mujer con retraso mental, ya que en el
Estado no existian precedentes ni bases legales de representantes que velen por los

intereses de no nacidos.!’8

Si no hay una persona o un ser humano no existe alguien que pueda ser
representado. Este criterio lo encontramos expuesto en el caso de la representacion

de J.D.S., una mujer con incapaz que quedé embarazada por violacién. A causa de

176Ctr: EL. COMERCIO, E/ padre influye desde el vientre, en El Comercio, Quito, 2009.

1TVer Subcapitulo 1.1. Nasciturus como objeto especial de proteccion.

18Cfr: D. REYNOLDS, “J.D.S. Gives Birth To Baby Girl; Gov. Bush Continues Push For Appointing
Guardians To Fetuses”, Inclusion Daily Express, 2003, Disponible en: http://www.mnddc.org/news/inclusion-
daily/2003/09/090303flabusejds.htm, [Ultima Visita: 30 de abril de 2011].

Cfr: A. COLAROSSI, “Florida judge refuses guardian for fetus; Gov. Bush vows appeal.”, 2003, Disponible en:
http://www.accessmylibrary.com/coms2/summary 0286-6924013 ITM, [Ultima Visita: 30 de abril de 2011].
“This court has found no section of Chapter 744 (the guardianship statute) nor any other Florida statute which entitles a fetus to
a guardian,"
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su retraso mental se pidi6 que se nombrara un tutor para ella, y también un
representante para el nifio por nacer.!” ILa Corte, nombré un representante para
J.DS., pero negé que se nombrara un representante para el no nacido,
argumentando que serfa un error hacerlo, ya que para que haya un representante
debe haber una persona a quien representar, y en el caso del que esta por nacer no
se trata de una. Segun la sentencia, un tutor es una persona nombrada en juicio para
actuar por su pupilo, su propiedad o ambos. Un pupilo es la persona para la cual se
ha nombrado un tutor. Por esta razon, el feto tendria que ser considerado persona

para que se le pueda nombrar un tutor.!89

La Corte argument6 que no hay precedentes ni bases legales para nombrar
un representante para un zasciturus. En Florida no existe un estatuto o caso que
determine que el feto es una persona, por el contrario segun varios precedentes,
incluyendo el caso de Roe vs Wade, la palabra persona no incluye al feto.!8! Florida,
al igual que la mayoria de Estados en Estados Unidos, sigue la norma del ““common
law” de que los derechos comienzan con el nacimiento, mientras tanto no se
reconoce ningun derecho al no nacido.'® Ias cortes americanas, en general, han
decidido que las palabras “persona” o “ser humano” no incluyen al no nato, y existe

una distinciéon entre no nacido y nacido vivo.!#3

19Cfr: Corte de Apelaciones (Florida) Guardianship of J.D.S., Jennifer Wixtrom v. Department of Children
and Families, Case No. 5D03-1921, (2004).

180Cfy: Ibid.

81Cty: Ibid. “For instance, the Florida Supreme Court declined to rule that a fetus is a "person’ within the meaning of the
Florida Wrongful Death Act, n8 Young v. St. Vincent's Medical Center, Inc., 673 So. 2d 482, 483 (Fla. 1996), and the
Fourth District declined to apply a child abuse statute n9 in a case involving a fetus, State v. Gethers, 585 So. 2d 1140 (Fla.
4th DCA 1991). See also Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 158, 35 L. Ed. 2d 147, 93 . Ct. 705 (1973) ("'the word "person,’
as used in the Fourteenth Amendment, does not include the unborn"). Also persuasive are holdings from other jurisdictions
which have concluded that a fetus is not a "person"" and not subject to gnardianship. See In re D.K., 204 N.]. Super. 205, 497
A.2d 1298, 1302 (N.]. Sup. Ct. Ch. Div. 1985) (holding that appointment of guardian for a fetus prior to viability was
improper and pointing out that there is no reference to fetuses in gnardianship rules and that the use of the term "person” in the
rules was significant because a fetus is not a person); see also Roe v. Casey, 464 F. Supp. 483, 487 (D.C. Pa. 1978) [*12]
("[We hold that unborn children (fetuses, embryos) are not persons with a legally protectable interest within the meaning of
[Federal Rules of Civil Procedure] and, thus, appointment of gnardian [a]d litem is neither warranted nor required"); Peaple v.
Brown (In re Brown), 294 Ill. App. 3d 159, 689 N.EE.2d 397, 228 1ll. Dec. 525 (Ill. App. 1997) (holding trial conrt erred
in appointing guardian for fetus in case involving mother's right to refuse medical treatment versus state's interest in the viable
Jfetus).  But see 66 Federal Credit Union v. Tucker, 853 So. 2d 104 (Miss. 2003) (holding that a fetus which had
"quickened" was a person for purpose of prosecuting a wrongful death action).”

182Cfr: Ibid.

183Cfr: Ibid.
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Aunque el Estado tenga el interés de proteger una potencial vida humana,
este interés se vuelve imperioso cuando el que estd por nacer se vuelve viable. No
se puede realizar una interpretaciéon amplia de las palabras “menor”, “persona” o
“ser humano”, encontradas en las leyes referentes a representacion en Florida, ya
que estas palabras se refieren al ser humano después del nacimiento y estas leyes no

contienen normas referentes a la representacion del nasciturus.'3*

La Corte explica que si reconoce a un feto como una persona, tienen que
aceptar que todos los fetos tienen todos los derechos garantizados a las personas en
la Constituciéon de los Estados Unidos y en la legislaciéon de Florida.!8> Por esta
razoén, este caso no puede ser visualizado como un caso especial, ya que esto
significarfa una intromision en la vida de las mujeres, y los importantes derechos a la
privacidad e integridad personal de las mujeres embarazadas.'® Ademas, el interés
que tiene el Estado de proteger una potencial vida humana, puede ser sacrificado

para proteger la vida o salud de la madre, segun el caso Roe vs Wade.187

Esta decision concluye que no estan afirmando que el feto viable no esta vivo
o que el Estado no debe protegerlo, porque las cortes de guarda y custodia si deben
tomar en cuenta el bienestar del feto. Segun las leyes sobre tutores en Florida, y la
legislacion que no otorga derechos al no nacido, no se puede nombrar un tutor para
el que esta por nacer, porque violaria los derechos de la madre, cuya vida e
integridad son fundamentales para el bienestar del feto. Cuidar la vida del que esta
por nacer es muy importante, sin embargo, al crear leyes que lo intenten proteger se
debe tener mucho cuidado de no violentar algunos de los intereses mas
fundamentales y sagrados de la sociedad como son la privacidad, la libertad personal

y la integridad fisica.188

184Cft: Ibid.

185Cft: Tbid. Si un feto tiene derechos, entonces todos los fetos tienen derechos. Por otro lado, si un feto es
una persona, entonces todos los fetos son personas, no solamente aquellos viviendo en el vientre de una
mujer incapaz.

186Cft: Thid.

187Cft: Ibid.

188Cft: Tbid.
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Segun COLB, para que se hable de representacion del nasciturus se debe
considerar que éste es una persona, ya que si no no cabe hablar de representacion.!8?
Sin embargo, analicemos qué sucede en el caso de la segunda teoria que revisamos,
la concepcién del no nacido como un ser humano, sin que se lo considere como una
persona. En esta teoria la concepcion de derechos del nasciturns se hace menos clara,
y por esta razoén se puede considerar derechos de personas que tengan una prioridad

a la vida del no nacido.

El Cédigo Civil de nuestro pafs fue realizado con esta concepcién como
veremos en el siguiente capitulo. El articulo 61 del Cédigo Civil, establece que la ley
protege la vida del que esta por nacer, por esta razon, el juez debe tomar en cuenta
todas las peticiones de cualquier persona para proteger la existencia del no nacido.!”
Esta proteccion al nasciturus la encontramos también en las legislaciones colombiana
y chilena como revisamos anteriormente.!! Notemos que la ley dice que el juez
debe tomar peticiones de cualquier persona. Es decir, se considera que el criterio de
cualquier persona es suficientemente valido si se esta protegiendo la vida del que

esta por nacet.

LARREA HOLGUIN explica que las personas naturales pueden ser titulares de
derechos desde que nacen, entre estos derechos menciona a la capacidad para recibir
una herencia o legado.’”> Antes del nacimiento, cuando el ser humano se encuentra
en el vientre materno se tiene una existencia natural. Segun el autor, el que esta por
nacer es “una persona como cualquier otra, aunque no se le atribuyan azin los derechos que las

leyes determinan” 193 De esta manera los derechos de la persona quedan suspensos

189Cfr: S. F. COLB, “Governor Jeb Bush Sends Lawyers to Represent a Fetus: Targeting a Mentally Retarded
Pregnant  Woman  for  Pro-Life  Intervention”, En  Findlaw, 2003, Disponible en:
http://writ.news.findlaw.com/colb/20030827.html, [Ultima Visita: 29 de abril de 2011].

190Cfr: Codigo Civil (Ecuador), articulo 61.

91Supra.

192Cfr: J. LARREA HOLGUIN, Derecho Civil del Ecunador: La Sucesion por Cansa de Muerte, Tomo IX, Quito,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 1997, pp. 57.

193Cfr: Ibid. pp. 57.
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hasta que nazca con vida.!” Esta norma la encontramos en el articulo 63 de nuestro

Codigo Civil:

Los derechos que corresponderfan 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 (es decir, si la criatura muere antes de estar completamente
separada de la madre), pasaran estos derechos a otras personas, como si la
criatura no hubiese jamas existido.!%>

LARREA HOLGUIN explica que el caso del concebido que aun no nace, entra
en la categoria de las personas que no existen cuando se abre la sucesiéon pero se
espera que existan. Estas asignaciones son validas'’ como lo expresa el articulo
1005 del Codigo Civil de nuestro pais en su inciso tercero: “Con todo, las asignaciones a
personas qgue al tiempo de abrirse la sucesion no existen, pero se espera que existan, no se
invalidaran por esta causa, si existieren dichas personas antes de expirar los quince afos
subsignientes a la apertura de la sucesion.”'’  Ademas en Derecho Sucesorio existe la
curaduria de bienes del que esta por nacer, al referirse a los sujetos que pueden
suceder.’”®  Es decir, en nuestro pafs existe una forma de representacion del

nasciturus en lo que se refiere a sus bienes en este sentido.

Como revisamos anteriormente, en Colombia se comparte este criterio.
NARANJO en su obra explica que en Derecho se entrega tutela a una persona para
velar por los derechos del que esta por nacer en caso de que nazca. El Cédigo Civil
colombiano al referirse a herencias y legados otorga al nasciturus la capacidad para

recibirlos con la condicion del nacimiento. Cuando nace recibe lo que le

194Cfy: Ibid. pp. 57.

195Codigo Civil (Ecuador), articulos 60 y 63.

196Cfy: . LARREA HOLGUIN, JUAN, Derecho Civil de! Ecuador: La Sucesion por Cansa de Muerte, pp. 57-58.
197Cédigo Civil (Ecuador), articulo 1005.

198 Cfr: J. LARREA HOLGUIN, Derecho Civil del Ecuador: La Sucesion por Causa de Muerte, pp. 23.

45



correspondia como si hubiera nacido antes de la muerte del la persona que le deja la

herencia o legado.!”

De acuerdo a este analisis, cuando se considera que el masciturus es un ser
humano, la doctrina, jurisprudencia y distintas legislaciones muestran formas en que
el no nacido se ve representado. En caso de bienes se habla de curadores, sin
embargo, al tratarse de la vida del no nato las legislaciones analizadas otorgan a
cualquier persona la facultad de acercarse a un juez para proteger al que estia por
nacer. Si cualquier persona puede proteger al nasciturus de acuerdo a estas
legislaciones civiles, con mas razon el futuro padre podra proteger la vida de su hijo
por nacer. En caso de que la madre esté tomando la decisién de terminar con la

vida del no nacido el padre podra defenderlo.

Cuando el no nacido es considerado persona, seguin la tercera teorfa analizada
en el capitulo anterior, su vida no puede ser violentada. Sélo vale la pena dejar de
proteger su vida cuando la vida de su madre esta en peligro, por lo tanto el aborto,
no es una opcion legal. Bajo esta teorfa hay distintas formas en que el no nato

podria verse representado por distintas personas con mas razon por sus padres.2%0

El nasciturus es un nifio que esta por nacer. MERLYN opina al respecto que
segun las leyes de nuestro pais, antes de la vigencia de la actual Constitucion, el no
nato tiene derechos patrimoniales y extra-patrimoniales (personalisimos o
existenciales). Los derechos patrimoniales estan subordinados al nacimiento con
vida segun el Codigo Civil, sin embargo, los derechos extra-patrimoniales no estan
subordinados pero debe ejercitarlos a través de un representante.?’)!  Los
representantes naturales son los padres, y en caso de que faltara uno serfa el otro

solo. Esto ocurre a no ser que el derecho del padre o madre esté en contraposicion

199Supra.
200Ver subcapitulo 1.3. Nasciturus como setr humano/persona.
201Cfy: S. MERLYN SACOTO, op. cit.

46



con el del nasciturns, ya que si esto sucediera debe buscarse un curador al no

nacido.202

Como explica MERLYN, lo natural es decir que en este caso la representacion
del no nato estara a cargo de los padres. Ya que los padres son los llamados a
representarlo después del nacimiento, y como revisamos en jurisprudencia argentina
podriamos considerar que la diferencia entre un nifio no nacido y nacido es
meramente accidental?”; por lo tanto, la patria potestad podria extenderse a antes
del nacimiento. FEste es el criterio que encontramos en el Cédigo Civil argentino
cuando enumera al nasciturus entre los incapaces absolutos en el articulo 54. En los
articulos siguientes este codigo establece que los representantes del no nacido son
los padres o el Ministerio de menores, y que en caso de que los intereses del no nato
y de su representante estén contrapuestos, se nombrara un curador que vele por los

intereses del que esta por nacer.?04

Es interesante notar el concepto de patria potestad que existe en la
legislacion Argentina desde el texto original de Dalmacio Vélez Sarsfield en la
década de 1860, hasta el dia de hoy, en donde la patria potestad existe desde la
concepcion. También es interesante ver que el concepto de patria potestad ha ido
cambiando a través de los tiempos en la mencionada legislacién, pero nunca se ha
cambiado el comienzo de la misma al nacimiento. Cambio en el sentido de que en
un principio se consideraba que la patria potestad inclufa solamente derechos de los
padres sobre los hijos, mas adelante se aumentd que era derechos y obligaciones,
hasta que en 1985 en el articulo 264 del Cédigo Civil se defini6 a la patria potestad
como “e/ conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y bienes
de los hijos, para su proteccion y formacion integral, desde la concepcion de éstos y mientras sean
menores de edad y no se hayan emancipado”. Es decir, las obligaciones pasaron a ser

deberes, lo que significa que tienen una connotacion mas social que juridica.

202Cfr: Ibid.
203Cfr: Camara de Apelaciones de la Provincia de Mendoza (Argentina) Sentencia de la Cuarta Camara en lo
Civil N° 24435, de 27 de agosto de 1999, Vega Viviana Lucero Dario.
204Cfr: Codigo Civil (Argentina), articulo 54 y siguientes.
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Ademas, los deberes estan antes que los derechos. Por ultimo, se establecié que la
justificacion y reconocimiento de estos derechos de los padres sobre los hijos es el

fin de proteger y formar a los hijos.2%

Al respecto, GHERSI opina al hablar de fecundacion 7z vitro, que el derecho se
vulneraria si los padres no se hicieran responsables de acuerdo a la patria potestad
de sus hijos que podrian o no materializarse en un ser humano.?® Es decir, el autor
considera importante que la representacion de los padres comience desde el

momento de la fecundacién aunque ésta se realice fuera del vientre de la madre.

Existe una tesis al tratar el tema de los hijos pdstumos, que considera al
nasciturus como un sujeto actual y adquiere los bienes con el supuesto de que nazca
con vida.?” Podriamos aplicar esta tesis al decir que el no nacido es un sujeto actual
que por lo tanto tiene un padre y una madre quienes tienen la patria potestad y de
esta manera en conjunto deben tomar las decisiones sobre la vida del que estd por
nacer. El articulo 69 de la Constitucion de nuestro pais protege a los integrantes de
la familia. En su numeral primero promueve la paternidad y maternidad
responsables. El padre y la madre estan obligados al cuidado, crianza, educacion,
alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijos.?®  Si
tomamos en cuenta la tesis expuesta esto debe ocurrir desde el momento de la

concepcion.

Si en el Ecuador se acogiera la tesis contenida en el Cédigo de Nifiez y
Adolescencia que sera revisado en el capitulo siguiente, y se considerara que el
nasciturus es un nifio desde la concepcién?”; habria que tomar en cuenta normas de
la Constitucién vigente que protegen a los nifios y segun esta teoria al no nacido.

Segun el articulo 44 de la Constitucion el Estado, la sociedad y la familia deben dar

205Cfr: R. D. RABINOVICH-BERKMAN, “Ius Congelandi: Reflexciones ante la nueva Potestad de 1V'ida y Muerte: Los
derechos paternos frente al embrion en la Repiiblica del Ecuador, hoy”.

206Cfr: C. A. GHESI, op. cit., pp. 131.

207Cfr: A. VALENCIA ZEA Y A. ORTIZ MONSALVE, pp. 309-317.

208Cfr: Constitucion de la Republica del Ecuador. R.O. 449. 20-10-2008, articulo 69.

209Supra.
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prioridad al desarrollo de los nifios y asegurar que se cumplan sus derechos que
prevalecen sobre las demas personas.?l? Si segin el articulo primero del Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia el que esta por nacer es un nifio, entonces se le debe dar la
proteccion del mencionado articulo 44 de la Constituciéon. El que estd por nacer

debera tener representacion y cuidado de sus derechos como cualquier otro nifio.?!!

Por otro lado, en la decision estadounidense del caso Doe vs Bolton se
menciona una norma anterior a este caso y al caso Roe vs Wade. Segun esta norma,
cualquier pariente del que esta por nacer hasta segundo grado de consanguinidad
puede pedir a la Corte Superior del Condado en donde se va a realiza un aborto una
declaraciéon sobre si el aborto va a violar algin derecho constitucional u otro del
feto. Ese mismo peticionario podia verificar que se cumpla con todos los requisitos
para que se realice el aborto, y el médico y la mujer embarazada debian justificar esto
ante la corte. Si se ha violado derechos constitucionales del feto, la Corte podia
ordenar que no se realice el aborto. Estos parientes eran llamados a proteger la vida

del no nacido.?12

Como podemos observar, cuando se considera que el asciturus es una
persona por nacer, los llamados a velar por sus derechos y representarlo son el
Estado, los padres, la familia o algun curador elegido para el efecto. Los padres
tienen un mayor protagonismo cuando se refiere a representarlos como observamos
seguin MERLYN y el Derecho Argentino. Siendo el no nacido una persona sus
derechos son los relevantes al tratar el tema del aborto, ya que su vida debe ser
protegida como la de cualquier otra persona. Eventualmente se considerara el
derecho a la vida de la madre que es el unico derecho que podria ser valorado mas

que la vida del que esta por nacer.

210Cfr: Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 44.
21Supra.
212Cfr: Corte Suprema de Justicia (Estados Unidos) Doe v. Bolton.
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Una vez expuesto el escenario de la representacion del que esta por nacer
segun las tres teorfas revisadas sobre su estatus juridico, en el capitulo siguiente

analizaremos cudl es la situacion que se aplica en el Ecuador.

2.2. Derechos del Padre del Nasciturus

Es importante notar que al hablar del aborto, hay varias personas o entes
involucrados. Tanto el padre como la madre del concebido, como el concebido de
acuerdo a la teoria adoptada. Por esta razon, al momento de hablar de aborto no
solamente se deben considerar derechos de la mujer, sino también derechos del

futuro padre.

Cuando hablabamos de representacion del nasciturus, notamos que muchas
personas pueden actuar para proteger sus derechos. Entre estas personas
encontramos que la representaciéon natural del que estd por nacer la tienen los
padres, y en caso de que alguno de los padres no lo pueda representar porque sus
derechos estan en contraposiciéon podria ser el otro padre quien represente al que
esta por nacer. En este caso estamos tratando el tema del aborto, en el cual es una
mujer, la madre, quien quiere terminar con la vida del no nato. Segun las normas
analizadas del Cédigo Civil de distinto paises, el padre podria tener una via para
evitar que se haga dafio a su hijo por nacer al acercarse a un juez como se faculta a
cualquier persona. Por esta razon, analizaremos los derechos del padre que quisiera

proteger a ese futuro hijo que fue concebido.

Al tratar el tema del nasciturus y el aborto, se trata generalmente de los
derechos y libertades de la madre.?3 Se analiza si los derechos de la madre son
suficientemente importantes como para privar al no nacido de su vida, ya que para

que el tema del aborto sea debatido se debe comenzar por pensar que el no nato no

2B3Cfr: “Consecuencias del aborto para el hombre: Impacto en el hombre de las leyes proabortistas de

EE.UU.”, Disponible en: http://www.vidahumana.org/vidafam/aborto/conseq hombre.html, [Ultima
visita: 5 de mayo del 2011].
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es una persona, es decir, no tiene derechos. Sin embargo, en este trabajo estamos

analizando el aborto desde el punto de vista del padre del hijo que esta por nacer.

Segun FARITH SIMON, en su analisis sobre la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, en caso de que el padre haya perdido por alguna razoén la titularidad de la
patria potestad, puede oponerse a los actos y decisiones que la madre pueda realizar
y que sean inconvenientes para el nifio.?!* De igual manera, el que estd por nacer
podria ser protegido por su padre si éste se opone a una decisioén inconveniente para
el nasciturus como es la de abortar. En caso de que el nifio nazca el padre tendria
derecho a oponerse a qué colegio va a ir, con mas razon tendra el padre derecho de

decidir si ese nifio nace o no.

Hombres y mujeres, no somos sustancialmente diferentes. Muchos seres
humanos ansiamos formar una familia y tener hijos, independientemente de si
somos mujeres u hombres. Incluso, un estudio realizado por la Universidad de
Chile relevd que “e/ 59% de los hombres y el 41% de las mujeres planean tener hijos” 21>
Este estudio explica que los hombres cada vez mas quieren vivir de manera intensa
su paternidad y tienen mas ganas de ser padres. Segun el Informe de Desarrollo
Humano en Chile del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo en el afio
2010, los hombres tienen una mayor valoracion de la familia que las mujeres, tanto
en lo que tiene que ver con la pareja con lo que tiene que ver con los hijos. El
informe muestra que los hombres sienten que para realizarse en la vida es
fundamental tener una vida familiar. Los hombres “fijan su identidad y su realizacion
personal en funcion de la vida familiar. Necesitan que su mundo interno esté en orden para salir al
mundo.”’?16  Por otro lado, los hombres muestran un cambio en la forma de ser

papas, segin una encuesta, 61% de padres con hijos menores de quince afios

2UE. SIMON, Derechos de la Nisiez y Adolescencia: De la Convencidn sobre los Derechos del Nirio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 1, pp. 235.

25Cfr: V. PRICE Y J. M. JAQUE, “Estudio revela que hoy los hombres quieren mas que las mujeres tener
hijos”, En lLa Tercera, 2011, Disponible en:
http://diario.latercera.com/2011/02/20/01/contenido/tendencias /16-59945-9-estudio-revela-que-hoy-los-

hombres-quieren-mas-que-las-muijeres-tener-hijos.shtml, [Ultima Visita: 1 de mayo de 2011].
216Cfr: Ibid.
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sacrificarfan su desarrollo profesional para estar mas cerca de sus hijos, y aunque no
lleguen a desempenar todavia los mismo roles que la mujer, se ha demostrado que

ahora los padres estan mucho mas involucrados en la crianza.?!”

Las mujeres, por su parte, han cambiado su forma de pensar porque han ido
ganando espacio en el mundo laboral, y ahora tienen menos tiempo para dedicarse a
la crianza de los hijos. Por otro lado, cada vez mas la mujer se va atreviendo a
alejarse de la vision convencional de mujer y de lo que se esperaba de ella. Ahora la

mujer se atreve a decir que no quiere tener hijos.?!®

Cuando se trata el tema del aborto, generalmente no se considera el asunto
desde la posicion del padre, sino que las decisiones las toma la mujer embarazada.
Por esta razén, cuando hablamos de embarazos no deseados generalmente
asumimos que no es deseado por la mujer, nadie se detiene a preguntar si el hombre
lo deseaba o0 no.?!? En caso de que sea un embarazo no planeado pero que la mujer
quiera dar a luz al nifio y el hombre no quiera que se produzca ese nacimiento, ella
vivira su embarazo y dara a luz a un nifio que mas adelante podra exigir ciertas cosas
de su padre, como por ejemplo una pension de alimentos. Vemos claramente que la
opinién del padre y sus derechos no se tomaron en cuenta en esta decision, y sin
embargo, €l tiene obligaciones, ha sido padre sin importar su opinién. En un caso
contrario a éste, es decir, que el padre quiera que nazca el nifio y la madre no, una
vez mas ella sera la que tome la decisién de abortar sin importar lo que el padre haya
pensado y sus derechos. Aunque él quiera tener ese hijo, ella va a decidir que
ninguno lo tenga. Valencia y Ortiz comentan que la mujer debe tener libertad de
decidir si quiere o no ser madre.??0 :Tiene el hombre libertad de decidir si quiere o
no ser padre?r Tanto hombres como mujeres gozamos de los mismos derechos

segun la Constitucion, por lo tanto si la mujer debe tener esta libertad el hombre

217Cfr: Tbid.

Cfr: “Consecuencias del aborto para el hombre: Impacto en el hombre de las leyes proabortistas de EE.UU.”
218Cfr: Tbid.

29Cfr: “Consecuencias del aborto para el hombre: Impacto en el hombre de las leyes proabortistas de
EE.UU”.

207, VALENCIA ZEA Y A.ORTIZ, op. cit., pp. 309-311.
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también debe gozar de este derecho. La doctrina moderna establece que “debe
indemmnizar a la madre por darios morales y materiales causados por la frustracion del nacimiento”.
221 De esta manera el padre debe tener la posibilidad de que se le indemnice por
dafos morales causados a su persona a raiz de que la madre de su futuro hijo tome

la decision de que esa criatura no nazca sin su consentimiento.

Hay muchos casos de abortos en que la mujer se realiza el procedimiento
sola. Al estar sola seran muchos los casos en que el padre del que esta por nacer no
esté de acuerdo con esa decisiéon o ni siquiera sepa que va a ser padre, no porque no
sea responsable sino porque la mujer embarazada jamas tomé en cuenta los
derechos de aquella persona que particip6 en la creaciéon de ese nifio que lleva en el
vientre. Segun el articulo “Consecuencias del aborto para el hombre: Impacto en el
hombre de las leyes proabortistas de EE.UU”, el debate sobre el aborto, se enfoca
casi totalmente sélo desde el punto de vista de las mujeres, sin tomar en cuenta en
ningun sentido a los hombres. Hoy en dia los hombres se comprometen cada vez
mas en la crianza de los niflos, y sin embargo, las leyes sobre el aborto les niegan el
derecho de estar involucrados en las decisiones sobre la vida o la muerte de sus hijos
ain no nacidos.??> Con mucha frecuencia el papel del hombre en esta decision es
“marginal y pasive”, ya que puede no ser tomado en cuenta por su pareja, es ignorado
por la clinica abortista, no es amparado por muchas las leyes, y no se toman en

cuenta las secuelas en él del aborto.223

El padre del no nacido tiene derecho a que se lo tome en cuenta. Segun
estudios realizados el hecho de que el padre del no nacido sea impotente al
momento de tomar esta decisiéon le puede causar conflictos con la imagen que tiene
de ¢l mismo, “conflictos de funciones, culpabilidad, depresion y, con frecuencia, el final de la

relacion con su conynge’ 2** El aborto en general es tratado como un procedimiento

221Tbid.

22Cfr: “Consecuencias del aborto para el hombre: Impacto en el hombre de las leyes proabortistas de
EE.UU”.

223Cfr: Ibid.

224Cfr: Ibid.
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médico que causa muy poco o ningin impacto psicologico en mujeres y hombres.
Al igual que las mujeres, la mayor parte de los hombres niegan efectos negativos del
aborto en su persona. Sin embargo, hay estudios que demuestran que cuando los
hombres deciden reconocer sus sentimientos al respecto muestran que esta
experiencia es muy dolorosa y desconcertante. Tres de cada cuatro hombres
explican que la experiencia del aborto fue un momento dificil, y una parte incluso
contd sueflos, tanto de dia como de noche, sobre el nifio que nunca nacié. Ademas,
sienten mucha culpabilidad, remordimiento y tristeza.??> Tanto como para las
mujeres que para los hombres, la experiencia del aborto, puede causar un
sentimiento de vacio que los puede acompanar toda la vida, ya que los padres son
padres para siempre aunque el nifio haya muerto. Este problema emocional es muy
complicado de resolver ya que se trata sélo de un recuerdo no perceptible al haber

negado la humanidad al no nacido y asi también la sefal o sepultura a los padres.?2

Si se mantiene una prohibicién general en materia de aborto, no existiria
mayor problema ya que la legislacién no permite que se deje de tomar en cuenta los
derechos del padre. Sin embargo, serfa importante que se sancione a la mujer que se
realiza un aborto, no solamente por el dafio al que esta por nacer, sino también al
padre que no vio a su hijo nacer. Por otro lado, los derechos del padre parecen un
asunto relevante en cualquier caso en que el aborto constituya una opcién legal ya
que para que comience a existir el zasciturus se necesita de la participacion de hombre
y mujer, padre y madre. Por lo tanto, la decisioén sobre la vida del que esta por nacer

deben tomatrla ambos.

El recurso de inconstitucionalidad presentado en Espafia en contra del
Proyecto de Ley Organica de reforma del art. 417 bis del Cédigo Penal, nos da un
ejemplo de un intento de proteger los derechos del padre del no nacido. Uno de los

motivos por los cuales fue presentado el recurso fue que el Proyecto de Ley

225Cfr: Ibid.

226Cfr: Ibid. Esta falta del rol de los hombres en la toma de decision sobre el aborto puede ser responsable de
manera parcial del aumento en la disfunciéon sexual masculina. Los hombres se vuelven hostiles cuando han
sido excluidos de la toma de decisiones y cuando descubren que han sido engafiados y manipulados.
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impugnado no permitia la intervencién del padre para que otorgara consentimiento
del aborto. De esta manera violaba el articulo 39 de la Constitucion numerales 2y
4. Segun el numeral segundo de este articulo, los poderes publicos tienen el deber
de asegurar la proteccion integral de los hijos que son iguales ante la ley sin importar
su filiacién. Segun los peticionarios, esto impide que el hijo que esta por nacer sea
protegido de manera integral en contraposicion con los hijos ya nacidos que gozan
de proteccion paternal que el Codigo Civil de este pais establece.??” Otra razon, es
que crea una desigualdad entre los hijos nacidos y por nacer.??8 Ademas, si no se
necesita consentimiento del padre se esta violentando de manera inconstitucional el
principio de Derecho Civil que establece que hay igualdad entre los conyuges.??? Al
no requerir el consentimiento del padre, le impiden defender al nasciturus si él lo
deseara, y asi no puede cumplir con su deber de asistir a su hijo, segun el numeral
tercero del articulo 39 de la Constitucién.?? Tampoco se toma en cuenta que la
patria potestad la tienen ambos padres segun el articulo 154 del Cédigo Civil de este

pafs.?3!

La Constitucion de nuestro pais establece la responsabilidad del padre y de la
madre en el cuidado de los hijos y en la proteccién de sus derechos en su articulo 69
numeral primero. El numeral quinto de este articulo establece la corresponsabilidad
materna y paterna, y los deberes y derechos reciprocos entre padres, madres, e
hijos.?*>  Estos numerales hablan tanto una maternidad como una paternidad
responsables a un mismo nivel, sin diferenciacién entre padre y madre. Ambos
tienen corresponsabilidad al momento del cuidado y proteccion de los derechos de
los hijos.?3> Es decir, una vez que el niflo nazca ambos padres deberan estar
involucrados en la misma forma en el cuidado de ese nifio, ambos padres tienen

expectativas, deseos y derechos al respecto.

227Cfr: Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol Num. 53/1985, 11-04-1985.

228Cfr: Ibid.

229Cfr: Ibid.

20Cfr: Ibid.

ZICfr: Ibid.

232Cfr: Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 69.

233Cfr: F. SIMON, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencidn sobre los Derechos del Nifio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 1, pp. 210.
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El articulo 66 numeral 9 de la Constitucién reconoce y garantiza a las
personas el derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre su sexualidad. El articulo 66 numeral 10 por su parte establece
que se reconoce y garantiza a las personas el derecho a tomar decisiones libres en su
vida reproductiva y a decidir cuando y cuantos hijos tener.?* Estos derechos son
garantizados a todas las personas en nuestro pafs sin distinciéon de género, hombre y
mujer tienen derecho a decidir cuando y cuantos hijos tener, con mayor razén
cuando el futuro hijo ya ha sido concebido. Para que un hombre pueda tomar este
tipo de decisiones debe tener garantizado el derecho a ser informado sobre su

futuro hijo y deberfa poder tomar la decisiéon de que nazca.

Tomemos en cuenta que tanto hombre como mujer al tener relaciones estan
tacitamente tomando una decisiéon sobre su vida reproductiva, sabiendo que podria
llegar a producirse un embarazo del cual ambos son responsables. Si dejamos que la
mujer tome una decision de abortar en contra del parecer del futuro padre estamos
privando al hombre de esta garantfa. Si ella decide abortar, él no esta decidiendo
cuando tener hijos que puede ser ahora que ese nifio ya ha sido concebido. Cuando
las mujeres deciden abortar sin importar lo que el hombre quiere se dice que se trata
de la proclamaciéon de los derechos de las mujeres como la libertad, la no opresion
masculina, etc., pero cuando los hombres fomentan el aborto para sus parejas se
habla de coaccion, falta de afecto, insensibilidad y egoismo.??> El Estado garantiza a
las personas a tomar decisiones responsables sobre su sexualidad. De esta manera,
sabemos al tener una relacién sexual que el resultado podria ser la concepcidn de un
hijo y que el padre o madre de ese hijo serfa la persona con la cual estamos teniendo
esa relacion. Tacitamente estamos aceptando tomar en conjunto cualquier tipo de

decision sobre esa criatura al compartir derechos y obligaciones en relacion a ese ser.

24Cfr: Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 66.

25Cfr: “Consecuencias del aborto para el hombre: Impacto en el hombre de las leyes proabortistas de
EE.UU”. Existe una doble escala de valores para los hombres y las mujeres. Se garantiza el derecho a
renunciar a una futura maternidad, pero al mismo tiempo no se garantiza el derecho del padre a proteger su
futura paternidad.
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La Constitucion de nuestro pafs garantiza la igualdad de las personas, as{ gozamos
de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie puede ser discriminado
por sexo, entre otras razones. Por esta razon, el padre debe tener los mismos

derechos que la madre el momento de decidir sobre la vida del que esta por nacer.

Segun el art. 24 del Cédigo Civil de nuestro pais “Se establece la filiacion, y las
corvespondientes paternidad y maternidad: a) Por el hecho de haber sido concebida una persona
dentro del matrimonio verdadero o putativo de sus padres, o dentro de una union de hecho, estable y
monogdamica  reconocida  legalmente;’. % Vemos que el primer presupuesto es la
concepciéon en una determinada situacién como es el matrimonio o la unién de

hecho. Es decir, desde el momento de la concepcion se establece 1a filiacion.

En un sentido estricto, filiacién es el vinculo juridico que existe entre hijo y
progenitor que crea un conjunto de derechos y obligaciones entre ellos. Del hecho
juridico de la procreaciéon se desprende una situacion juridica permanente.?’’
Notemos que el autor menciona que es a partir de la procreacién que existe este
vinculo no al momento del nacimiento. El procrear se da desde el momento de la
concepcion, por lo tanto el vinculo existirfa desde el mismo momento. La relacién

mencionada toma los nombres de paternidad y maternidad.

Segun FARITH SIMON y EDUARDO ZANNONI, la filiacion se deriva del
parentesco, paternidad y maternidad, y es un conjunto de relaciones juridicas que
hacen un vinculo entre padres e hijos.?*® Una de las formas en que se da la filiacion

es por la procreacion,? que es el presupuesto biolégico fundamental que constituye

26Codigo Civil (Ecuador), articulo 24.

237Cfr: R. ROJINA VILLEGAS, Derecho Civil Mexicano, México, Editorial Porrua, 1998. pp. 591.

28Cfr: F. SIMON, Material para Clase de Derecho de Familia, 2007. Pp. 1-2.

239Cfy: Ibid. pp. 1-2.

Cfr: E. A. ZANNONL, Derecho Civil: Derecho de Familia, Tomo 11, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1981, pp. 313.
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la relacion paterno filial.240 La filiacién es una fuente de derechos y obligaciones

correlativos entre progenitores e hijos (articulo 25 del Cédigo Civil).24!

El derecho de filiacion abarca la patria potestad.?*? La patria potestad es un
conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos segun el articulo 283 del
Cédigo Civil de nuestro pais®3, es decir, los padres no solamente tienen
obligaciones sino también derechos. Segun ZANNONI, el proceso de procreacion
no es simplemente el hecho biolégico de procrear sino que continta dandoles a los
hijos una formacién integral hasta que ellos tienen capacidad de obrar.?# ILa
titularidad de la patria potestad y el ejercicio de la misma corresponde a ambos
padres por igual. El conjunto de derechos-deberes se les atribuye a los dos y ambos
deben asumir la educacién y asistencia del hijo.>* El Cédigo de la Ninez y
Adolescencia establece que por la patria potestad los padres tienen derechos y
obligaciones en relaciéon con sus hijos?, esto quiere decir que los padres tienen
derechos y obligaciones con sus hijos desde la concepcion segin la definicion de
nifio de este coédigo ya revisada. Los derechos que tienen los padres son el
cumplimiento de las obligaciones con sus hijos menores de edad segun SIMON,
quien explica que se los llama derechos-deberes al tratarse de obligaciones no

estrictamente patrimoniales.?4’

Los sujetos activos de estos derechos-deberes son los padres?4, y los pasivos
son los hijos menores de edad no emancipados de acuerdo a las formas de

filiacion.?* El autor sostiene que esto ocurre unicamente desde el nacimiento??, sin

240Cfr: E. A. ZANNONI, op. cit., pp. 314.

24Cfr: F. SIMON, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nisio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 11, pp. 488.

22Cfr: E. A. ZANNONI, op. cit., pp. 313.

283Cfr: F. SIMON, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencidn sobre los Derechos del Nijio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 11, pp.488.

2#Cfr: E. A. ZANNONLop. cit., op. cit., pp. 681.

245Cfr: Ibid, pp. 683-684.

246Cfr: Codigo de la Nifiez y Adolescencia, articulo 105.

247Cfr: F. SIMON, Derechos de la Ninez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nifio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 11, pp. 489.

248Cfx: Ibid, pp. 492.

29Cfx: Ibid, pp. 490.
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embargo, si hablamos que la filiaciéon se establece con la procreacion, proceso que
comienza con la concepcién y nifio se entiende desde ese mismo momento
podriamos concluir que la filiacién y la patria potestad podrian aplicar al no nacido.
Los padres tienen el deber de cuidar y defender los derechos de sus hijos?®!; por lo
tanto, siguiendo con esta logica los padres tienen el derecho-deber de proteger los
derechos de sus hijos no nacidos. SIMON, sin embargo, argumenta que al respecto
del nasciturus esto no existe y solamente se puede adelantar ciertas facultades como
en el caso del Derecho Sucesorio y el ya mencionado curador de los bienes del que
esta por nacer.?>?> Sin embargo, tomando en cuenta que el nasciturus tiene derechos
hereditarios de su padre antes de nacer, como no va a tener la posibilidad de que ese

padre lo defienda.

Por otro lado, una de las obligaciones de los padres deriva en el derecho de
alimentos de los hijos. Una de las fuentes del derecho de alimentos es la relacion de
parentesco, en caso de padres e hijos la relaciéon paterno-filial.?>3 Este derecho es
una obligacion de caracter patrimonial que tienen los progenitores con sus hijos por
el solo hecho de ser padres.?>* SIMON cita a Antonio Vodanovic, quien explica que
el derecho de alimentos es una forma en la cual el derecho a la vida se hace efectivo.
El autor cita otras obras en las cuales se explica que la funcién de la obligacion de
alimentos, no es que sea una obligacién de caracter estrictamente patrimonial sino

que busca satisfacer las necesidades personales que llevan a la protecciéon de la

vida.?5

250Cfr: Ibid, pp. 491.

21Cfr: Ibid, pp. 491.

252Cfr: Ibid, pp. 492.

253Cfr: Ibid, pp. 544.

24Cfr: F. SIMON, Material para Clase de Derecho de Familia, pp. 1-5.

255Cfr: F. SIMON, Derechos de la Niriez y Adolescencia: De la Convencidn sobre los Derechos del Nifio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 11, pp. 545:

VODANOVIC, ANTONIO, Derecho de Alimentos, Santiago, Editorial Juridica Ediar-Conosur Ltda., 1987, pp. 1:
“E/ derecho de alimentos es uno de los medios por los cuales se hace efectivo uno de los aspectos del derecho de la personalidad
llamado derecho a la vida”.

ZANNONI Y BOSSERT, Tratado de Derecho de Familia, Tomo 2, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1981, pp. 46. El
derecho a percibir alimentos y la obligacion correlativa de prestarlos se “..deriva de una relacion alimentaria legal de
contenido patrimonial, pero cuyo fin es esencialmente extrapatrimonial: la satisfaccion de necesidades personales para la
conservacion de la vida, la subsistencia de quien los requiere. De abi que si bien el objeto del crédito alimentario es patrimonial,
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Por esta razon, esta obligaciéon esta por fuera de la voluntad personal®>,
como lo menciona SIMON. Es decir, que un padre tiene que pagar alimentos a su
hijo sin importar si querfa o no ser padre. Si una pareja se queda embarazada y el
hombre no quiere tener ese hijo y ella si, ella tomara la decision de que el nifio nazca
y le cobrara alimentos al padre, a pesar de que ¢l se haya opuesto al nacimiento de
ese hijo. Tanto padre como madre estan obligados al pago de alimentos, por lo
tanto, en el caso de que las cosas ocurrieran de manera contraria y fuese ella la que
no quiere que nazca el nifio y ¢l si, podria nacer el nifio y quedar a cargo del padre y

serfa la madre la que pague alimentos mas adelante.

FARITH SIMON sefiala algo muy interesante. lLa mujer embarazada tiene
derecho a recibir alimentos desde el momento de la concepcion.?>’ Estos alimentos
serviran para cubrir los gastos de su cuidado y del nifio en su vientre. El obligado al
pago de esta pension es el padre o el presunto padre de acuerdo a la presuncion
legal de paternidad por concepciéon dentro de un matrimonio, sin necesidad de
prueba de ADN.2>® En el supuesto de que el padre de esa criatura no estuviere de
acuerdo con su nacimiento, tendria que cumplir con esta obligacién sin importar su
voluntad. Estamos entonces hablando de que la mujer recibe una pension de
alimentos de un hombre cuya voluntad de ser padre o no, no ha sido tomada en
cuenta. Cuando el nifio nazca comenzara a recibir una pension alimenticia del padre
cuya opiniéon no ha importado. Considerando que las obligaciones siempre vienen
como contrapartida de derechos, podemos argumentar que el futuro padre tiene
obligaciones por ser el presunto padre del hijo por nacer desde el momento de la
concepcion, por lo tanto debe también tener derechos en esta misma calidad desde
ese mismo momento. Se considera al padre como tal desde la concepcion. Si un

hombre puede estar obligado al pago de alimentos desde el momento de la

dinero o especie, la relacion juridica que determina ese crédito atiende a la preservacion de la persona del alimentado, y no es de
indole econdmica (en la medida que no satisface un interés de naturaleza patrimonial”.

256Cfr: F. SIMON, Derechos de la Ninez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nisio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 11, pp. 546.

257Cfx: Ibid, pp. 574.

258Cfx: Ibid, pp. 557.
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concepcion, deberia tener la facultad de defender al que esta por nacer desde el
mismo momento y tomar la decision de que nazca de la misma manera que podria
hacerlo la madre. Mediante el pago de alimentos se esta asegurando el desarrollo de
un ser humano de una manera indirecta. Con mads razén podra el padre asegurarse

de manera directa de que el nifio nazca al prevenir que la madre lo aborte.

Si el padre podria oponerse a un aborto, la mujer a la cual se le obligue a
llevar un embarazo, mediante esta ley esta protegida sabiendo que el hombre va a

tener que cubrir con los gastos del embarazo que deriven del mismo.

Histéricamente la mujer ha sido mas vulnerable que el hombre en muchos
temas como es el de la vida sexual y reproductiva. Por esta razén, se crean
organizaciones como el Centro de Derechos Reproductivos que es una ONG que
vela, porque haya igualdad en el mundo entre las mujeres de acuerdo a sus derechos
reproductivos. Vemos que la mision de esta organizacién es garantizar que las
mujeres tengan libertad sobre su cuerpo y vida sexual. Las mujeres deben poder
decidir si quieren tener hijos y en qué forma. Se debe garantizar a las mujeres la
capacidad de ejercer sus opciones reproductivas sin coaccion.?? Todas las mujeres
deben tener acceso a servicios basicos de salud que incluyan: anticoncepcion, aborto
seguro y legal, educacion y cuidados durante el embarazo.? Segin el Centro de
Derechos Reproductivos los derechos reproductivos son “zmprescindibles para asegurar
la justicia para todos los miembros de la sociedad-mujeres, nifios y sus familias” 21 Sin
embargo, por garantizar estos derechos a las mujeres no podemos olvidarnos de que

los hombres comparten los mismos derechos.

No olvidemos que no debe existir igualdad s6lo entre las mujeres del mundo,
sino entre los seres humanos en general. Asi como todo esto debe ser garantizado

para las mujeres debe también ser garantizado para los hombres, quienes por

29Cfr: CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS, Disponible en:
http://reproductiverights.org/esp_about.html, [Ultima Visita: 15 de abril de 2009].

260Cfr: ibid.

261Cfr: ibid.
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ejemplo, tienen derecho a elegir “si quieren tener hijos y en qué forma”. Eso lo vemos
reflejado en los valores de este centro cuando mencionan que uno de ellos es

“Promover los derechos reproductivos de cada persona’%?, es decir, de hombres y mujeres.

De esta manera vemos que los hombres y las mujeres en igualdad de
derechos muchas veces estaran en desacuerdo como en el caso de un embarazo no
deseado por un progenitor y anhelado por el otro. En este caso, tenemos los
derechos de hombre y mujer en desacuerdo y ambos deben ser tomados en cuenta.
Como afirma el mencionado centro: “los derechos reproductivos son imprescindibles para

asegurar la justicia para todos los miemtbros de la sociedad-mujeres, ninos y sus familias” 263

Segun la Declaracién Universal de Derechos Sexuales “/os derechos sexcuales son
derechos humanos universales basados en la libertad, dignidad e ignaldad para todos los seres
humanos”.?%* Es decir, tanto hombres como mujeres son iguales en este ambito y
gozamos de estos derechos. Revisemos estos derechos encontrados en esta
declaracion:

o “E/ Derecho a la Libertad Sexual: La libertad sexual abarca la posibilidad de las
personas a expresar su Sexualidad y excluye todas las formas de coercion sexual,
explotacion y abuso en cualquier periodo y situacion de la vida.”?%> ‘Todos los seres
humanos tenemos este derecho.

o “E/ Derecho a la Equidad Sexual: Este derecho se refiere a la oposicion a todas las

. . ., ’ . .,

Jformas de discriminacion, por razones de sexo, género, orientacion sexual, edad, raza,

clase social, religion o discapacidad fisica, psiquica o sensorial.”>%® De acuerdo a este

derecho tanto hombres como mujeres somos iguales en este ambito.

262Cfy: Ibid.

263Cfy: Ibid.

24DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS SEXUALES, Declaracién del XIIT Congreso
Mundial de Sexologfa, 1997 Valencia (Espafia). Revisada y aprobada por la Asamblea General de la
Asociacion Mundial de Sexologfa (WAS), en el XIV Congreso Mundial de Sexologia (Hong Kong), agosto,
1999, Disponible en: http://www.ctv.es/USERS/sexpol/derechos _sexuales.htm, [Ultima Visita: 20 de abril
de 2009].

265 Ibid.

266]bid.
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o  “E/ Derecho a tomar decisiones reproductivas libres y responsables: Derecho a decidir sobre
tener descendencia o no, el nimero y el tiempo entre cada unoy el derecho al acceso a los
métodos de la regulacion de la fertilidad.””?°7 Vemos que en este derecho una vez
mas no hay diferenciacién entre hombres y mujeres, ambos tenemos derecho
a elegir qué hijos tener y cuando tenerlos. Ambos, hombres y mujeres

podemos tomar esa decision, no solamente las mujeres.

2.3. Derechos de la Madre del Nasciturus

Ya revisamos los derechos del padre que estan involucrados al tratar el tema
del aborto: derecho a la igualdad entre las personas y los conyuges, derecho a la
equidad sexual, derecho a tener hijos y formar una familia, derecho a tomar
decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad,
derecho a tomar decisiones libres en su vida reproductiva y a decidir cuando y
cuantos hijos tener, derecho a tomar decisiones reproductivas libres y responsables,
derecho a la igualdad en derechos reproductivos, derecho a la responsabilidad en el
cuidado de los hijos y en la protecciéon de sus derechos, derechos derivados de la
filiacién, posiblemente el derecho a una indemnizacién por dafios morales causados
a raiz de que la madre de su futuro hijo tome la decisién de que esa criatura no
nazca sin su consentimiento, ademas, hay quienes consideran una futura patria
potestad como observamos en la peticion al Tribunal Constitucional Espafiol.208
Una vez analizados los derechos del padre, debemos analizar los derechos de la
madre, y si los derechos del padre y el interés de proteger al que esta por nacer

podrian ser mayores que los derechos de la madre y asi impedir un aborto.

La mujer comparte con el hombre todos estos mencionados derechos. Se
diferencia del padre esencialmente en la parte biolégica. Es decir, compartiendo los
mismos derechos, libertades y responsabilidades mencionados, la mujer es capaz de

llevar su embarazo, mientras que el hombre tiene mas dependencia en ese sentido

267Ibid.
268Supra.
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que una mujer. Para una mujer es mucho mas facil embarazarse y tener un hijo sola,
que para un hombre poder tener un hijo solo. Consideremos que en la Constitucién
de nuestro pais en el articulo 11 se establece que nadie puede ser discriminado por
sex0?%%, es decir, en la medida de lo posible se debe dar las mismas opciones tanto a

hombres como a mujeres.

Segiin MARIA ELENA CORRAL, al analizar la tratada sentencia del Tribunal
Constitucional sobre la pastilla del dia después, ésta viola el derecho a tomar
decisiones libres y responsables sobre la vida sexual, ya que al prohibir el acceso a
este mecanismo no permite que las mujeres puedan tener esta opcion de controlar
su reproduccion.?’’ Los derechos sexuales y reproductivos nacen del derecho a la
salud. Aspectos muy importantes son el derecho a las decisiones reproductivas
libres y responsables que incluye qué hijos tener, en qué momento y el acceso a
métodos sobre la regulacion de la fertilidad. Otro aspecto importante es el acceso a
la informacién adecuada, y por dltimo, el derecho a la atencién de la salud sexual
para prevenciéon y tratamiento de problemas sexuales.?’! ILas personas tienen
derecho a la libertad de eleccién, y segin CORRAL, la libertad es un derecho en la
misma jerarquia constitucional que el derecho a la vida, por lo tanto ambos derechos
deben tener la misma proteccién y reconocimiento internacional.?’”? Por otro lado,
argumenta que las decisiones sobre sexualidad, maternidad y paternidad tienen que
ver sobre el concepto de vida digna y la calidad de vida que una persona quiera

tener.2’3

Documentos importantes en relaciéon al aborto, en donde encontramos una
enumeracion de derechos de la mujer que son vulnerados cuando no se le permite
abortar, son las decisiones de los casos Roe vs Wade y Doe vs Bolton. En el caso

Roe vs Wade, la Corte expresé que las leyes contra el aborto violaban el derecho a la

209Cfr: Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 11.
20Cfr: M. E. CORRAL, op. cit., pp.112.

21Cfr: Ibid pp. 112-113.

22Cfy: Ibid pp. 113.

213Cfx: Ibid pp. 113.
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privacidad e intimidad de la mujer.?7* Los Estados solamente pueden limitar el
ejercicio de derechos fundamentales cuando se pueda demostrar un interés
apremiante como la vida y salud de la madre. Por esta razon, el derecho de la mujer

no es absoluto sino que debe cumplirse con ciertas condiciones?’.

Por otro lado, en el caso Doe vs Bolton, se concluyé que al hablar de un
aborto por la salud de la mujer se trataba de tanto salud fisica como mental. La
Corte declar6 que las limitaciones del aborto violaban la privacidad y libertad
personal de la persona. En ese caso, los apelantes incluso argumentaron que se
violaba el derecho a la vida de la mujer. Sin embargo, en la decisién se recalco en el
interés de velar por una potencial independiente existencia humana, lo que
justificaba las regulaciones sobre forma de realizarse el procedimiento asi como la
calidad de la decisioén final de abortar. Por ultimo, de acuerdo al Codigo Penal,
establece que aborto injustificado es aquel en el cual una persona a propésito y sin
justificacion alguna termina un embarazo de otra de otro modo que no sea con el
parto. En el caso se mencioné que el derecho constitucional de una mujer a abortar
no es absoluto, como se establecié6 en Roe vs Wade. Ademas, excluir el primer

trimestre de embarazo es invalido segun Roe vs Wade.

Ahora analicemos estos derechos de la mujer en relacién a este tema, a los

derechos del padre y a la proteccion del nasciturus.

A partir del articulo 66 de la Constitucion de nuestro pais estan
comprendidos los derechos de libertad. Entre estos se protege la vida, dignidad e
integridad, el libre desarrollo de la persona entre otros como por ejemplo la libertad
sexual y reproductiva.?’® Se habla de la libertad de la mujer, pero es importante
pensar que libremente se involucrd en una relacién sexual con un hombre que

podria resultar en un embarazo. Hoy en dia hay distintos métodos a disposicion de

2M4Supra.
25Supra.
276Cfr: Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 66 y siguientes.
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hombres y mujeres para prevenir un embarazo no deseado, dandole libertad a la
pareja estable o momentanea de no concebir con responsabilidad. Libertad de no
ser padres cuando no lo desean, pero cuando una mujer tiene una relaciéon sexual
con un hombre, esta aceptando tacitamente que ¢l sea el padre de un futuro hijo por
ser asi la naturaleza de la reproducciéon humana. La libertad de la mujer esta
presente en el momento que ella no tiene por qué vivir como madre el resto de su
vida si no lo desea, ya que en la mayoria de casos lo que busca la mujer no es no
estar embarazada, sino no tener las responsabilidades de ser madre el resto de su
vida?”7.  No existe mayor dafio fisico en la madre, ya que son nueve meses de
embarazo para el cual su cuerpo esta preparado por naturaleza, y después su vida

seguira como antes.

Es necesario tomar en cuenta que el acto sexual que resulta en un embarazo
es un acto voluntario entre un hombre y una mujer. Ambos han consentido como
algo ansiado por los dos y conocen las consecuencias que puede conllevar. El autor
MAXIMO PACHECO, antes de tratar la teorfa del Derecho en si, analiza las
caracteristicas del Ser Humano. Entre estas cualidades habla de la voluntad y

explica que es la fuerza que mueve al ser humano a buscar lo que le conviene y

27Cfr: “Di que sil:  El  Aborto”, En  Coalition for Positive Sexuality, Disponible en: htp:
/ / www.positive.org/ DiQueSi/ aborto.html, [Ultima visita: 6 de abril del 2011]. Las razones por la cuales las
mujeres abortan son: no poder mantener a su hijo, sus padres se enojarfan y estarfan desilusionados, y hasta
podrian echarlas de la casa, si tienen un hijo no van a poder terminar sus estudios, el padre del nifio o de la
nifia no va a ayudar, tener el nifio no serfa saludable ni para nosotras, ni para el bebé, y embarazo por incesto
o violacion.

Cfr: “Buenas razones para  abortar”, En  Tener  Pareja.Com,  Disponible en:
http:/ /www.tenerpareja.com/buenas-razones-para-abortar/, [Ultima visita: 6 de abril del 2011]. La mujer
debe poder decidir si abortar o no ya que es ella, la que después de dar a luz, debe criatlo y educarlo, ademas
de otras obligaciones que tendra que hacer en su vida cotidiana. FElla debe pensar si va a tener o no ayuda
para criatlo.

Cfr: “Abortion - Reasons Women Choose Abortion”, En Web MD: Better information better health, 2008,
Disponible en: http://women.webmd.com/tc/abortion-reasons-women-choose-abottion, [Ultima visita: 6 de
abril del 2011]. Las razones mas comunes por las cuales las mujeres consideran abortar son: la falla de
anticonceptivos, ya que mas de la mitad que deciden abortar se quedaron embarazadas a pesar de haber
utilizado anticonceptivos, la falta de dinero para mantener al nifio, para terminar un embarazo no deseado,
por defectos en el feto, por embarazo como resultado de violacién o incesto, por condiciones fisicas o
mentales que podrian causar un dafio a la madre si contintia con el embarazo.

En general, la mujer al realizarse un aborto no busca no estar embarazada en si, sino que busca no ser madre

y no tener esa responsabilidad desde ese momento en adelante. Sin tomar en cuenta la salud o vida de la
madre, o embarazos por incestos o violacion, si el padre se va a encargar del nifio una vez que nazca, no se
afecta gravemente los derechos de la mujer, ya que ella puede seguir llevando el mismo estilo de vida después
de aproximadamente nueve meses.
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desechar lo que no lo hace, de acuerdo a nuestra naturaleza racional. Aclara
PACHECO, que el hombre a pesar de no actuar siempre de acuerdo a la razén actaa
sabiendo qué quiere y por qué lo quiere.?’? En el caso de una relaciéon sexual la
persona actua sabiendo que quiere esta relacién y aunque no necesariamente quiera
un embarazo actia racionalmente sabiendo que podria ser la consecuencia de sus

actos.

La libertad seguin PACHECO es que el ser humano, al tener voluntad y
entendimiento de acuerdo a su naturaleza racional, no esta obligado a actuar de una
forma determinada. De esta forma, es el hombre duefio de sus actos, lo que es
necesario para la dignidad humana.?”” Duefio es el hombre o la mujer de la decision
que lo lleva a ser parte de una relaciéon sexual, y duefios son ambos de las
consecuencias de las mismas como es un embarazo. Asi, tanto hombres como
mujeres somos responsables del que esta por nacer, su supervivencia y de velar por

sus derechos presentes y futuros.

El autor habla de que el ser humano tiene derechos por el hecho de ser
persona. Estos derechos estan vinculados de manera inseparable de deberes que
consisten en el reconocimiento y respeto de los derechos de los demas.?8Y De esta
forma, el gozar de un derecho sexual y reproductivo incluye respeto a los derechos
en los demas. Asi, no sélo tiene que ser respetado el derecho de la mujer sino

también del hombre con la misma importancia.

Segun PACHECO, el acto humano sale de la voluntad del hombre y esta
directamente relacionado con su inteligencia.?8! El autor hace una clasificacién entre
los actos realizados por el ser humano. La primera clasificacion es la de los actos
naturales que son aquellos sobre los cuales no se tiene total control como por

ejemplo la respiraciéon. Los actos del hombre son aquellos no realizados

278Cfr: M. PACHECO G., Teoria del Derecho, Santiago, Editoral Juridica de Chile, 1993. Pp. 17-18.
29Cfx: Ibid, pp. 18.

280Cfy: Ibid, pp. 26-27.

281Cfy: Ibid, pp. 32-34.
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voluntariamente como por ejemplo los actos de sonambulismo. La tercera son los
actos violentos, aquellos que el hombre realiza por una coaccién exterior que lo
obliga a actuar en contra de su voluntad. En contraste con los expuestos, los actos
humanos son aquellos que el hombre realiza usando sus facultades racionales. La

persona es duefia de estos actos y responsable, ya que es parte de la manifestacion

de su dignidad.?8?

En los actos humanos el autor explica la distincion entre actos internos que
son dentro de la psiquis de la persona, y actos externos o acciones. Las acciones son
corporales y vinculan a la persona con el medio objetivo. Los actos humanos tienen
tres elementos: El primer elemento es el elemento cognoscitivo. Implica que la
persona sabe lo que esta haciendo, y conoce el aspecto moral del acto; El segundo
elemento es el voluctivo. Quiere decir que el hombre quiere realizar el acto, y
conoce el fin del acto. Uno de los impedimentos al actuar libre que implica este
elemento son las pasiones. El autor describe a las pasiones como perturbaciones del
animo de la persona que se producen por afectos intensos y permanentes. Estos
confunden a la razén adecuada y desvian la voluntad. Si son voluntariamente
aceptadas o fomentadas aumentan la responsabilidad de la persona. Por tltimo, esta

el elemento ejecutivo segun el cual se hace efectivo a través de un acto externo.?83

El involucrarse en una relacién sexual es un acto humano, ya que cumple con
todas estas caracteristicas. Se podria intentar argumentar que entra en la categoria
de las pasiones, es decir, que el hombre no actia del todo libre. Sin embargo, esta
afirmacion implicaria afirmar que el ser humano es un animal sin control sobre su
cuerpo, lo que es un error, ya que la capacidad de controlar nuestros instintos nos
diferencia evidentemente de los animales. En todo caso, estarfamos frente a una
pasion voluntariamente aceptada o fomentada, como explica Pacheco, en la cual es

hombre es absolutamente responsable de sus actos.

282Cfy: Ibid, pp. 32-34.
283Cfy: Ibid, pp. 32-34.
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PACHECO explica sobre la responsabilidad que el hombre es duefio de sus
actos, por ende le son imputables y es responsable de los mismos ante los demas.
La responsabilidad es la consecuencia favorable o no que tiene una persona que ha
realizado un acto libre.?8* Toda accién tiene un efecto positivo o negativo en la
sociedad en donde vive la persona que la realiza, por esta razén la sociedad retribuye
en una especie de pena o de mérito. Sin embargo, es importante notar que no todos
los actos van acorde a una comunidad politica, por lo tanto no todos son meritorios
0 no, pero mientras vivamos en un mundo somos responsables de los mismos. El
hombre es responsable de sus decisiones libres, ya sean acciones u omisiones ya que

las consecuencias de ambas son igualmente importantes.28

Un aspecto muy importante a considerar es que el hombre no solamente es
responsable de lo que busca directa o inmediatamente con su decision, sino que
también de los efectos mediatamente perseguidos ya que son parte de su intencion.
Incluso es responsable de los efectos no queridos ya que pueden ser previsibles bajo
esa decision. Muchas veces, inclusive, el hombre con acciones buenas produce
efectos negativos que aunque no fueren queridos también son responsabilidad del

actor.286

Ya que el ser humano actia con libertad es responsable de sus actos.?87 As{
como el hombre y la mujer escogen libremente el involucrarse en una relaciéon
sexual, son responsables por este acto y sus consecuencias. Como observamos,
actuar de manera libre es actuar de manera responsable sobre las consecuencias de
nuestras acciones. Terminar un embarazo de la forma “mas facil y rapida” no es
necesariamente la solucién mas responsable si no se esta tomando en cuenta los

derechos de los demas y al futuro ser humano que ha sido creado.

284Cfr: Ibid, pp. 34-35.
285Cfr: Ibid, pp. 34-35.
286Cfy: Ibid, pp. 34-35.
287Cfy: Ibid, pp. 35.
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Como revisamos, el articulo 66 numeral 9 de la Constituciéon reconoce y
garantiza a las personas el derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias
y responsables sobre su sexualidad, vida y orientacion sexual.?8® En este articulo es
muy importante notar que las personas tienen libertad sexual, sin embargo, parte del
derecho es que las decisiones sean tomadas de manera responsable. Como explica
PACHECO, el hombre es duefio de sus actos y por esta razon actua con libertad y de
la misma forma es duefio de la consecuencia de los mismos por lo tanto debe ser
responsable al momento de actuar.?® Hombre o mujer son duefios de la decisién
que los lleva a ser parte de una relacion sexual, y duefios ambos de las consecuencias
como por ejemplo un embarazo. Tanto hombres como mujeres somos
responsables del que esta por nacer, su supervivencia y de velar por sus derechos

presentes y futuros.

Consideremos que hoy en dfa la libertad sexual de la persona es mucho mas
amplia que en el pasado. Hoy, una persona puede ser parte de cuantas relaciones
sexuales quiera y sin riesgo de quedar embarazada en caso de la mujer o embarazar a
alguien en caso del hombre. Ambos pueden actuar a su parecer y usar la gran
cantidad de métodos anticonceptivos de distintos tipos que hay a disposicion en el
mercado. De esta manera pueden actuar siendo responsables de sus actos y
previniendo consecuencias no deseadas y la utilizaciéon de medios abortivos que

vulneren derechos del otro, del no nacido, o intereses de la sociedad.

El articulo 66 numeral 10 de la Constituciéon ya revisado establece que se
reconoce y garantiza a las personas el derecho a tomar decisiones libres,
responsables ¢ informadas sobre su salud y en su vida reproductiva y a decidir
cuando y cuantos hijos tener.? Como mencioné con anterioridad, existe una gran
cantidad de métodos anticonceptivos. Estos ayudan a tomar la decision de en qué

momento concebir o no. Decision que toman responsablemente tanto hombres

288Supra.
289Supra.
20Supra.
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como mujeres. Hsto permite que todas las personas tengan absolutamente
garantizada la libertad de decidir cuando procrear. El momento de participar de una
relacioén sexual no protegida tanto hombre como mujer estan tacitamente aceptando
la posibilidad de un embarazo. Estos derechos son garantizados a todas las
personas en nuestro pais sin distincion de género, hombre y mujer tienen derecho a
decidir cuando y cuantos hijos tener, con mayor razéon cuando el que estd por nacer
ya ha sido concebido. Sien el abstracto se puede tomar la decision de concebir y ser
padre o madre, en un caso concreto en que mediante el acto no protegido se
concibe a un nifio, el nacimiento de esa criatura implica que ambos tomaron la
decision de ser padres. Si un hombre toma la decisiéon de ser padre cuando el nifio

ya ha sido concebido esta decisiéon debe ser amparada bajo este derecho.

Bajo la logica de CORRAL, en la cual la maternidad y la paternidad son
derechos y no obligaciones?!, un hombre tampoco deberia estar obligado a la
paternidad. Es decir, un hombre que no deseaba ser padre no deberia ser obligado
al pago de alimentos ya que él no queria tener esa responsabilidad en su vida. Sin
embargo, para proteger al no nacido y a la mujer embarazada se obliga al hombre al
pago de alimentos desde la concepcion. Observamos que se pelea por la igualdad
de condiciones para hombres y mujeres, esa igualdad significa que tanto hombres
como mujeres tengan la posibilidad de decidir si ser o no padres. De la misma
forma significa que cuando no quieran esa paternidad pero el otro progenitor
involucrado si quiera ser padre o madre, el que no desea involucrarse en la crianza
de su hijo tendra que involucrarse por lo menos en el pago de alimentos. Las
mujeres también pueden pagar una pension alimenticia y los hombres también
pueden criar hijos solos. Maternidad es un derecho y no una obligacion, pero al
pensar que paternidad también es un derecho nos damos cuenta que decir que no es
una obligacién no es un concepto absoluto, ya que debemos tomar en cuenta los
derechos del padre del futuro nifio y el interés de proteger a esa potencial persona.

Ser madre no es dar a luz a un hijo, ser madre es responsabilizarse por el resto de la

21Supra.
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nifiez y adolescencia de la vida del nifio que nace. De esta forma, nadie puede
obligar a la mujer a ser madre, ella puede dar a luz al nifio y darselo al padre, asi el
derecho del hombre es efectivo y el interés de proteger al que esta por nacer se

cumple.

Desde el punto de vista de CORRAL, la maternidad y paternidad son derechos
y no obligaciones, por lo tanto nunca se puede forzar estas elecciones a una persona.
De esta manera al privar a las personas de medios como la pastilla del dia después
para impedir el embarazo se esta violando derechos sexuales y reproductivos a
hombres y mujeres.??2 VALENCIA ZEA y ORTIZ tienen un punto de vista
relacionado al considerar que la mujer debe ser libre de abstenerse y no puede ser
obligada a ser madre ya que esto violaria un derecho fundamental de la personalidad
que es “la maternidad debe ser libre”.?%3 1a vida del no nacido debe ser protegida, salvo
la excepcion de interrupcion del embarazo para proteger los derechos de la mujer.?%
Como revisamos anteriormente, hay mucho métodos que ayudan a la mujer a no ser
madre en contra de su voluntad y nadie le esta privando del uso de los mismos.
Tanto hombres como mujeres tienen derecho al acceso a una informacién adecuada
sobre sexualidad y sobre métodos anticonceptivos que los lleven a tomar la
decisiones responsables de acuerdo a lo que ellos decidan y busquen en determinado

momento.

La mujer goza de los mismos derechos que el hombre. El problema esta en
que ambos pueden querer ejercer derechos contrapuestos al mismo tiempo y en ese
caso deberan tomarse en cuenta derechos que el otro no tiene. En este caso los
derechos sexuales y reproductivos, los tienen tanto hombres como mujeres por
igual. Los derechos en los que difieren hombres y mujeres en relacién al aborto son
el derecho a la libertad que tiene la mujer sobre su cuerpo, ya que sera ella la que

tenga que llevar en su vientre a un futuro ser humano durante aproximadamente

292Cfr: M. E. CORRAL, op. cit., pp. 113.
293Cfr: A. VALENCIA ZEA Y A. ORTIZ MONSALVE, op. cit., pp. 315.
2%4Cfx: Ibid. pp. 315.
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nueve meses. Segun GHERSI, el lugar donde se encarna la persona fisica es su
cuerpo. Por lo tanto, sélo la persona ejerce potestad sobre si misma, y esta en
condiciones de tomar decisiones que tengan que ver con su cuerpo.?> Por esta
misma razén, tiene derecho a la salud fisica y mental que puede ser afectada por un
embarazo complicado. En este caso podriamos decir que la salud mental del
hombre también estd en juego en la medida que se lo considere sin voz de decisién
sobre el nacimiento de su futuro hijo segun los estudios mencionados
anteriormente.?? El derecho a la vida también debe ser considerado por derechos
de salud llevados al extremo en caso de complicaciones graves del embarazo. Por

ultimo, los derechos a la privacidad y a la intimidad.

Los derechos del padre y de la madre son en su mayoria los mismos. Menos
estos mencionados derechos que deben ser analizados que podrian ser limitados en
determinadas circunstancias. El derecho a la libertad sobre su cuerpo no es tan
fuerte como los derechos del padre y el interés de proteger a un potencial ser
humano. El derecho a la intimidad, es el derecho segun el cual una persona puede
disponer de un ambito privado protegido de perturbaciones externas, a no ser que
haya motivos validos que autoricen una intromisiéon.?” En el caso del aborto, se
puede argumentar que nadie puede entrometerse en la vida privada de la mujer y
cuestionar u objetar su decision a abortar. Sin embargo, podriamos considerar que
los derechos del padre y el interés de proteger la vida humana son un motivo valido
de esta intromision. Por ultimo, los derechos que consideramos mas importantes a
analizar: salud y vida. No todos los embarazos comprometen la vida o salud de la
madre ya que el cuerpo de la mujer esta biolégicamente preparado para llevar un
nifio en su vientre. La mayorfa de embarazos llevan un curso normal y la vida y
salud de la madre no se ven afectadas. Por esta razén se podria argumentar que los
derechos del padre y el interés de proteger a un no nacido podrian ser mas

importantes y obligar a la mujer a llevar un embarazo, a no ser que la salud de la

295Cfr: C. A. GHERSI, op. cit., pp. 236.
2%6Supra.
27Cfx: Ibid, pp. 241.
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madre est¢ comprometida. Hoy en dia es muy facil monitorear embarazos y
controlar que no le causen ningun dafio a la mujer. Por esta razoén, el embarazo
podria ser cuidado y si no afecta la salud de la madre seguir en su curso normal. El
padre podria ejercer sus derechos y ser papa, una potencial persona podria ser
salvada y la madre después del embarazo podria continuar su vida normal con la

unica obligacién de pagar alimentos.

Analicemos que en muchos casos se ha considerado que se puede vulnerar
las libertades de la madre para proteger a un no nacido aunque no se lo considere

una persona o un ser humano, mas adn si tiene alguna de estas consideraciones.

Como revisamos en el primer capitulo al tratar el articulo de CARRINGTON,
existen muchos casos en que se valora mas la salud o vida del feto que la libertad de
la madre.?*® En el mismo sentido se encuentra el Comité de Bioética de la Awserican
Academy of Pediatrics (Academia Americana de Pediatria) el cual explicé que hay
ciertas situaciones en las que los médicos contradicen la voluntad de la mujer para
proteger al no nato, aunque estos casos sean una excepcion cuando la mujer con su
decisiéon vaya a causar un dafo irrevocable al nasciturus.?* Por su parte, el Comité de
Etica del Awmerican College of Obstetricians and Gynecologists (Colegio Americano de
Obstericians y Ginecologos) en casos en que la mujer embarazada rechaza el
tratamiento o cirugfa que se le ha diagnosticado y pone en peligro al no nato se
recomienda orientacion psicopedagdgica y educacion para convencer a la madre de
seguir el consejo de su médico.>” En el caso Unborn Baby Kenner observamos que
el juez obligd a que no se tomara en cuenta la voluntad de la mujer que se oponia a
la cesarea, ya que considerd que el feto que estaba en término para nacer era un nifio
independiente y descuidado, y ordend la cirugfa.?"! Por tltimo, en el ya mencionado

caso U.S. vs Vaughan, la Division Penal de la Corte Superior del Distrito de

298Cfr: Supra.
29Supra.
300Supra.
0Supra.

74



Columbia, consideré que limitar la libertad de Brenda Vaughan sentenciandola a
prision a pesar de que el delito generalmente era castigado con libertad provisional,
estaba justificado para proteger al feto ya que ella consumia drogas y le estaba

haciendo dafio.302

3028upra.
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CAPITULO III
SITUACION EN ECUADOR

3.1. Estatus Juridico del Nasciturus en el Ecuador

La legislaciéon Civil en el Derecho ecuatoriano es adoptada de Chile del
codigo de Andrés Bello. En enero de 1861 entrd en vigencia casi el mismo Codigo
Civil chileno con pequefias variaciones, coédigo que sigue vigente hasta la
actualidad.’® A su vez, Bello se basé en el Codigo Napoleodnico y en el Derecho

Romano.304

Este codigo “utiliza el término persona como sindnimo de sujeto de Derecho’%, y
establece que son personas los seres humanos. Por lo tanto, todo ser humano es
persona natural.3% Segun esta norma, el nacimiento es el principio de la existencia
legal de la persona. Por otro lado, el nasciturus no es un sujeto derecho pero es
protegido legalmente ya que es una potencial vida humana y por esta razén se

establecen normas para su proteccion, por ejemplo, la penalizacién del aborto.307

Nuestro cédigo adopta la teorfa de la ficcion al proteger los derechos
patrimoniales del no nacido que quedan suspensos hasta el nacimiento, pero al nacer

es titular de los mismos retroactivamente al momento en que le correspondieron

303Cfr: S. MERLYN SACOTO, “Consideraciones acerca del Inicio de la Persona Natural en el Derecho
Ecuatoriano”, En Persona: Revista Electronica Mensual de Derechos Existenciales, Namero 34, 2004, Disponible en:
http://www.revistapersona.com.ar/Persona34/34Merlyn.htm, [Ultima visita: 10 de noviembre de 2010].
304Cfr: Tbid.

305Cfy: Ibid.

306Cft: Tbid.

307Cfr: Ibid.
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aunque en ese entonces no era sujeto de derecho. Sila criatura no nace con vida

entonces se reputa que nunca existio.308

Desde 1945 hasta 2008 las constituciones han protegido la vida del
concebido.?” Asi por ejemplo, el 10 de agosto de 1979, entré en vigencia una

constitucién que en su articulo 23, protegia al hijo desde la concepcion.310

El articulo 60 del Codigo Civil, el cual establece que el inicio de la existencia
legal de la persona comienza con el nacimiento como veremos mas adelante, no fue
reformado, pero fue derogado tacitamente por la Constitucion de 1998 y mas
adelante con el Coédigo de la Nifiez y Adolescencia en el 2003.311  Ya que la
Constituciéon de 1998 garantizaba la vida desde la concepcion y ponfa un final a la
discusion sobre el inicio de la existencia legal de la persona.’’?> Sin embargo, la
autora duda de que realmente esa haya sido la intencién del legislador, ya que esa
decision significaba alejarse de la doctrina de Andrés Bello que habiamos seguido

siempre en nuestro pafs.313

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998 en su articulo
49 establecia al hablar de los nifios y adolescentes: “E/ Estado les asegurard y garantizard
el derecho a la vida, desde su concepcion™'* (las negritas son mias). Hablaba de
la proteccion a los nifios desde el momento de la concepciéon y de esta manera, el
nasciturus estaba tratado como nifio y protegido como tal. Por esta razén, el aborto
no era una opcién legal en nuestro pais, salvo dos excepciones contempladas en el
Codigo Penal, que seran mencionadas mas adelante. A pesar de que esta
constitucién no estd vigente en nuestro pafs, la mayoria de normas vigentes estan

hechas acorde a la misma y por lo tanto retnen este criterio.

308Cftr: Ibid.

39Cfr: L. PARRAGUEZ RUIZ, op. cit., pp. 40-52.

SI0E. SIMON, Derechos de la Ninez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nisio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 1, Quito, Cevallos Editora Juridica, 2008, pp. 199.

SMCfr: S. MERLYN SACOTO, op. cit.

312Cfr: Ihid.

SB3Cfr: Ibid.

34Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. R.O. 1. 11-08-1998, articulo 49.
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FARITH SIMON concuerda con Merlyn en el sentido de no estar seguros de
que esta era la intencién de los constituyentes. Segin SIMON, este articulo habla del
derecho a la vida desde la concepcion, pero no del nasciturns como un ser humano.
El Tribunal Constitucional en su resolucién sobre la pastilla del dia siguiente, que
analizaremos mas adelante, concluye asi al tomar el hecho de ser humano como
requisito para tener derechos. Sin embargo, SIMON considera que hoy en dfa esto

no es un requisito ya que se concedié derechos a la naturaleza.’!>

El Cédigo de Ninez y Adolescencia protege a todo ser humano desde su
concepcion hasta que cumpla la mayorfa de edad. Mas adelante establece que los
nifios tienen derecho a la vida desde su concepcion y es obligacion del Estado, la
sociedad y la familia protegerlos. Segin MERLYN, esta es una de las normas mas
importantes en el Derecho de las personas en nuestro pais en los ultimos dos siglos.
Si la Constitucién dejaba alguna duda sobre el alcance de su norma, este cédigo no
deja dudas al respecto.'¢ Si se tiene derechos desde la concepcién, quiere decir que

se es sujeto de derechos desde ese momento.3!”

A raiz de esta norma es importante notar que el nasciturus tiene derechos
patrimoniales y extra-patrimoniales (personalisimos o existenciales). Los derechos
patrimoniales estan subordinados al nacimiento con vida segun el Codigo Civil, sin
embargo, los derechos extra-patrimoniales no estan subordinados pero debe

ejercitarlos a través de un representante.’!8

MERLYN, se cuestiona si de acuerdo al alcance de la norma del Cédigo de

Nifiez y Adolescencia, no significa que en el Ecuador nos alejamos de la forma de

S5Cfr: F. SIMON, Derechos de la Ninez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nisio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 11, Quito, Cevallos Editora Juridica, 2009, pp. 46.

316Cfr: S. MERLYN SACOTO, op. cit.

STCtr: Ibid.

S8Ctr: Ibid.
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pensar de Bello para adoptar la forma de pensamiento de Vélez Sarfield que es

notablemente distinta.3!?

Al respecto, RABINOVICH-BERKMAN opina que aunque el articulo 60 del
Codigo Civil de nuestro pafs establece que el nacimiento fija el comienzo de la
existencia legal, concepto que sostenfa Andrés Bello, en 1998 con el articulo 49 de la
Constituciéon se cambié esta proteccion para reconocer la personalidad juridica
desde la concepcidon concepto que estaba acorde al Pacto de San José. De esta
forma, argumenta que el nasciturus era considerado persona en nuestra legislacion
cuando esta Constitucion estaba vigente, y esto derogaba la concepcion del Coédigo
Civil. Cuando el Codigo de la Nifiez y Adolescencia adoptd esta misma postura,
protegiendo a todo ser humano desde la concepcién a los dieciocho afos y establece
que los niflos tienen derecho a la vida desde la concepcién, el tema de la
personalidad juridica del no nato queda absolutamente claro.  Segun esta
Constitucion y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, de acuerdo a la maternidad y
paternidad responsables, y aunque exista el derecho de las personas a decidir sobre
el numero de hijos que puedan procrear, el aborto no era un alternativa en nuestro

pais ya que viola los derechos humanos del no nato.32

Por ultimo, es interesante notar que en el Ecuador a pesar de existir centros
de Técnica de Reproduccion Asistida y de realizarse procedimientos de fertilizacion
in vitro diariamente no hay una regulacién explicita sobre el inicio de la existencia de
la persona en estos casos. La practica comun en estos centros es que se implantan
tres embriones, pero para esto se fertilizan diez 6vulos. Segin MERLYN, si los
padres no cubren los gastos y expresan su voluntad de mantener el resto de évulos

fertilizados estos son destruidos.32!

319Cfr: Ibid.

320Cfr: R. D. RABINOVICH-BERKMAN, “Tus Congelandi: Reflexiones ante la nueva Potestad de Vida y Muerte:
Los derechos paternos frente al embrién en la Republica del Ecuador, hoy”, En Persona: Revista Electronica
Mensual de Derechos Excistenciales, Numero 22, 2003, Disponible en:
http:/ /www.revistapersona.com.ar/Persona22/22Rabinovich.htm, [Ultima visita: 30 de noviembre de 2010].
21Cfr: Ibid.
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En el ano 2000 se present6 al Congreso Nacional un proyecto de Ley de la
Familia que proponia normas sobre las Técnicas de Reproduccion Asistida. Este
proyecto presentaba normas en las cuales se podia utilizar las Técnicas de
Reproduccién Asistida para solucionar problemas de esterilidad pero no para buscar
determinadas caracteristicas en el concebido, a no ser que se esté tratando de evitar
una enfermedad grave. Por otro lado, esta ley garantizaba el derecho a la intimidad

y a la identidad del concebido mediante el manejo adecuado de los datos.3?2

Del proyecto nacfan ciertos problemas, por ejemplo qué se debfa hacer con
los embriones que sobraran en el laboratorio. Sin embargo, considera MERLYN que
el proyecto podia servir de base para una norma adecuada para cubrir estos vacios
legales que permiten abusos al concebido. La autora opina que en este tema deberia
adoptarse el concepto de que si no esta permitido expresamente entonces esta

prohibido dado a la relevancia social y al interés de la sociedad en el tema.???

Por dltimo, en relaciéon con el tema de la protecciéon antes del nacimiento,
cuando se trata de métodos de reproduccion asistida, hay normas en la Ley Organica
de Donacién y Trasplante de Organos, Tejidos y Células que nos ayudan a entender
la forma en que se debe proteger a los embriones en estas circunstancias.

Revisaremos esta ley mas adelante.32

Constitucion de la Republica del Ecuador

La situacion legal del nasciturus en el Ecuador no ha cambiado, sin embargo,
la nueva constituciéon de nuestro pafs trajo a discusion este importante tema. El
articulo 45 de la constitucion vigente establece que “e/ Estado reconoceri y garantizard la
vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepeion” 32> Este articulo fue muy debatido

en su elaboracién, ya que se cuestiona si garantiza la vida al no nacido desde el

322Cfr: Ibid.

323Cfr: Ibid.

324Ver pies de pagina nimero 221 a 223.

325Constitucion de la Republica del Ecuador. R.O. 449. 20-10-2008, articulo 45.
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momento de la concepcién o si solamente otorga proteccion al mismo desde ese
momento. Notaremos que el articulo habla de que el Estado garantizara la vida,
pero puede entenderse de dos maneras por la forma en que esta escrito. La primera
interpretacion es que la garantia de la vida se da desde el momento de la concepcion
y esto es el resultado de la proteccion y cuidado. La segunda forma de entenderlo es
que la proteccién y el cuidado desde la concepcion son otra parte de la oracién, y
por lo tanto no son parte de la garantia a la vida. De esta manera no esta claro si la
constitucioén vigente mantiene la situacion juridica del nasciturus y asi la proteccion al
mismo, por ejemplo en la prohibicién al aborto, o abre la puerta a que cambie la

situacion del nasciturus y el aborto sea una opcion legal para la mujer.

Segun FARITH SIMON, este articulo elimina el reconocimiento del nasciturus
como sujeto de derechos al cambiar el derecho a la vida desde la concepcion
contenido en la Constituciéon de 1998, por el cuidado y protecciéon desde la

concepcion contenido en este articulo que se encuentra vigente.320

El articulo 44 establece:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifos 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.’?’ (las negrillas
son mias)

Si se mantiene la forma de ver al nasciturus de la constitucién anterior, en el
cual el no nato es considerado como un nifio, los derechos del concebido deberian
prevalecer sobre los de las demas personas. Haciendo imposible que se legalice el
aborto. Si no se mantiene esta consideracion del no nacido, este articulo no se

aplica para el que esta por nacer.

326Cfr: F. SIMON, Derechos de la Nistez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Niiio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 1, 2008, pp. 209.
327Constitucién de la Republica del Ecuador. R.O. 449. 20-10-2008, articulo 44.
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Convencion sobre los Derechos del Nifio

La Convencién sobre los Derechos del Nifio fue redactada teniendo en
cuenta que el nifio necesita proteccion y cuidado, inclusive cuidado legal tanto antes
como después de nacer segin su preambulo.’?® El preambulo sin ser una norma de
ius cogens obligatoria para los paises que participan de esta convencion, ayudara a
entender e interpretar el contenido de la misma, segun la Convencién de Viena

sobre el Derecho de los Tratados en el articulo 31.329

Durante la preparacion de la convenciéon hubo problemas entre los Estados
en ponerse de acuerdo desde cuando se debe garantizar el derecho a la vida. En una
posicion se encontraban los paises islamicos y catolicos que protegian la vida desde
la concepcién. Por otro lado, los paises nérdicos, asiaticos y los ex paises socialistas
quienes le dan a la mujer la opcién de abortar. Por esta razén, a pesar de lo que
analiza el preambulo, el articulo primero de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio fue redactado en una forma muy neutral.33 Fste establece que se entiende
por niflo a “todo ser humano menor de dieciocho asnos de edad, salvo que, en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” 3! Como podemos ver no marca
el momento en que inicia la consideracion de nifio y la proteccion al derecho a la
vida, al mismo tiempo que tampoco fija un momento exacto para alcanzar la
mayoria de edad, sugiere una edad y después deja a discrecion de cada pais quiénes
son los sujetos protegidos.33? Sin embargo, sin establecer estos momentos establece

en su articulo seis “gue fodo ninio tiene el derecho intrinseco a la vida” >33

Por esta razoén, los paises como en el Ecuador en que estd vigente esta

convencion deben fijar en qué momento comienza la existencia del nifio, y por lo

328Cfr: Convencion sobre los Derechos del Nifio. R.O. Sup. 153. 25-11-2005, preambulo.

329Cfr: Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. R.O. 6. 28-4-2005, articulo 31.

30Cfr: F. SIMON, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nisio a las Legislaciones
Integrales, Tomo I, pp. 94-96.

BlConvencién sobre los Detrechos del Nifio, articulo 1.

3%2Cfr: F. SIMON, Derechos de la Niniez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nifio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 1, pp. 99-102.

333Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 6.
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tanto, desde ese momento proteger el derecho a la vida.

Convencion Interamericana de Derechos Humanos

El articulo 4 de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos
trata el derecho a la vida, numeral 1: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.””’*  (las negrillas son mias) Este
numeral, a pesar de tratar el derecho mas importante del ser humano, tiene una
escritura ambigua. Evidentemente protege la vida. Pero al momento de fijar desde
qué momento usa las palabras “en general”. Por esta razon, se puede considerar
que tampoco protege la vida desde la concepciéon ya que deja a discrecion de cada

pais establecer desde qué momento se protege la vida.

La Comisién, como veremos mas adelante, aclara que es distinto el concepto
de que la vida se proteja en general desde la concepcion a que se proteja la vida
desde el momento de la concepciéon como algo absoluto. Es interesante pensar que
Ecuador fue una de las delegaciones que voté para que se eliminara esa frase

dejando asi la proteccién al no nacido como algo definitivo.33>

Cédigo Civil

Como mencionamos anteriormente, el Codigo Civil del Ecuador en su
articulo 41 establece: “Son personas todos los individuos de la especie humana, cualesquiera que
sean su edad, sexo o condicion.”’33 Mas adelante, trata sobre el principio de la existencia
de las personas, en el articulo 60, segin el cual el nacimiento marca el principio de la
existencia legal de las personas, el momento en que el niflo es separado

completamente de su madre. Si el que estd por nacer muere antes de estar

B4Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos. R.O. 801. 6-8-1984.
335Cfr: Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso 2141 denominado Baby Boy.
36Cédigo Civil (Ecuador). R.O. Sup 46. 24-06-2005, articulo 41.
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completamente separado de su madre, se reputa que nunca existié. Sin embargo, es

importante notar que en caso de duda se presume que el nifio naci6é con vida.>¥’

El articulo 61 del mismo cuerpo legal establece que la ley protege la vida del
que esta por nacer, por esta razon, el juez debe tomar en cuenta todas las peticiones
de cualquier persona para proteger la existencia del no nacido.?* Un aspecto muy
importante a considerar se encuentra en el articulo 63 de este cddigo, el cual
establece que los derechos del nasciturns quedan suspensos hasta que nazca. Como el
nacimiento marca el principio de la existencia en ese momento el recién nacido
comienza a gozar de dichos derechos como si hubiera existido cuando le
correspondieron. Si el nifio no nace con vida, es como si nunca hubiera existido y

los derechos pasan a otras personas con ese supuesto.33

A pesar de que el Codigo Civil establezca que es con el nacimiento comienza
la existencia legal de la persona, éste codigo esta subordinado a la Constitucion
vigente, por lo tanto, de ésta depende la situacién juridica del que esta por nacer.
Por otro lado, MERLYN y RABINOVICH-BERKMAN expresan un punto de vista
interesante sobre la concepcion que tiene el Cédigo de Civil sobre el nasciturus.
Segun ambos autores, como mencionamos anteriormente, la Constitucion de 1998
derogé tacitamente los articulos de Codigo Civil que establecen que el no nacido
comienza su existencia legal inicamente con el nacimiento.’*’ Sin embargo, nunca
se tomé en cuenta esta posibilidad y las normas siguen vigentes, por esta razon,

ahora es necesario ver qué establece la Constitucion del 2008 para interpretarlas.

Cédigo de Nifiez y Adolescencia

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, en su articulo segundo, establece que

los sujetos bajo su protecciéon son todo ser humano desde la concepcion hasta los

337Cfr: ibid, articulo 60.
3B8Cfr: ibid, articulo 61.
39Cfr: ibid, articulo 63.
30Supra.
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dieciocho afos de edad.?* Como podemos ver, este codigo considera que se trata
de un ser humano desde el momento de la concepcion al igual que la Constitucién
de 1998. Desde ese momento otorga proteccion a los nifios. Es decir, la vida que

protege esta norma comienza con la concepcion.

El articulo doce de este cuerpo legal establece:

En la formulacién y ejecuciéon de las politicas publicas y en la
provision de recursos, debe asignarse prioridad absoluta a la nifiez y
adolescencia, a las que se asegurard, ademas, el acceso preferente a los
servicios publicos y a cualquier clase de atenciéon que requieran. Se dara
prioridad especial a la atencién de nifios y nifias menores de seis afios. En
caso de conflicto, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
prevalecen sobre los derechos de los demas.3#? (las negrillas son mias).

Siendo el nasciturns un nifio menor de seis afos, segun este codigo, también
debe ser considerado como prioridad en la formulacién de politicas publicas. Por

otro lado, sus derechos deben prevalecer sobre los derechos de los demas.

El articulo 14 de este cédigo establece que se debe hacer la interpretacion y
aplicaciéon mas favorable de la ley para el nifio.3*3 Es decir, si en algin momento
alguna disposiciéon no esta clara debe aplicarsela de acuerdo a lo que mas favorezca
al nifio. Tomando en cuenta que este codigo considera que se trata de nifios desde
la concepcidn, significa que cualquier disposicién que se encuentre en duda debe ser
aplicada a favor del nasciturus. Este principio podria utilizarse en la interpretacion y

aplicacion del articulo 45 de la Constitucion vigente de nuestro pais.

El articulo 20 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia dice sobre el derecho a

la vida:

3 Cfr: Codigo de la Nifiez y Adolescencia. R.O. 737. 3-01-2003, articulo 2.
342]bid, articulo 12.
343Ibid, articulo 14.
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Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la vida desde su
concepcion. Es obligacién 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 utilizaciéon de
cualquier técnica o practica que ponga en peligro su vida o afecte su
integridad o desarrollo integral.3#* (las negrillas son mfas)

De acuerdo con el articulo anterior, el nasciturus es un nifio y su derecho a la
vida es absoluto desde la concepcién. Este articulo es importante al ser considerado
por el Tribunal Constitucional en la resoluciéon sobre la pastilla del dia siguiente
como pauta para determinar desde qué momento comienza la proteccion a la vida
como veremos mas adelante.?*> Por otro lado, FARITH SIMON considera que este
articulo establece que los nifios tienen derecho a la vida desde su concepcion, pero
sefiala que es importante considerar la diferencia de criterio con la Constitucién

vigente.346

El articulo 23 del Cédigo de Nifiez y Adolescencia establece que debe existir
una proteccion prenatal. De acuerdo a esta proteccidon, cuando una mujer
embarazada debe recibir una pena privativa de la libertad, ésta debe ser sustituida
por medidas cautelares adecuadas al caso hasta noventa dias después del parto. Si
esto no se hiciera, se sancionara a la persona que tome esta decision.’*” Por otro
lado, el embarazo y parto deben recibir atencién del sector publico y las

instituciones de salud.>*® Estas son formas de proteccién al no nacido.

344bid, articulo 20.

35Cfr: Tribunal Constitucional (Ecuador) Resolucién No 14, de 23 de mayo de 2000, en el caso No. 0014-
2005-RA, José Fernando Rosero Rhode contra el Director del Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical "L eopoldo
Izquieta Pére3"" y el seitor Ministro de Salud Priblica.

346Cfr: F. SIMON, Derechos de la Nisiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Niiio a las Legislaciones
Integrales Tomo 11, pp. 42-43.

MICfr: Codigo de la Nifiez y Adolescencia, articulo 23.

348Cfr: Ibid, articulo 25.
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Segun los articulos 26 y 27 de este coédigo y tomando en cuenta el criterio de
los articulos anteriores, los nifios desde la concepcién tienen derecho a una vida

digna que incluye los debidos cuidados de salud.?*

Recordemos que segun MERLYN, las normas de este cddigo no dejaban duda
de que el nasciturus tiene derechos desde la concepcion, durante la vigencia de la
Constituciéon de 1998. Sin embargo, como menciona SIMON, ahora se debe

interpretar esta ley de acuerdo a la Constitucion vigente.

Ley Organica de Donacién y Trasplante de Organos, Tejidos y Células

La Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células en
su articulo 48 inciso primero establece que la Autoridad Sanitaria Nacional “creard,
antorizard y regulard el funcionamiento de banco de tejidos, progenitores no embrionarios ni fetales,
hematapoyéticos y células no embrionarias ni fetales.”’> (las negrillas son mias) El
articulo 52 de la misma ley habla sobre las células hematopoyéticas. Pueden
realizarse  “tratamientos con  células  progenitoras, no embrionarias ni fetales,
hematopoyéticas provenientes de la médnla dsea, sangre periférica y cordon umbilical para el
tratamiento de patologias, cuya eficacia haya sido comprobada y sean debidamente autorizados por
la Autoridad Sanitaria Nacional.””3' (las negrillas son mias) Por dltimo, el articulo 53
del mismo cuerpo legal trata el tema de las células madre excluyendo la aplicacion,
manipulacién con fines de investigacion, y terapia con células madre embrionarias y

fetales.352

39Cfr: Ibid, articulo 26 y 27.

350Ley Organica de Donacién y Trasplante de Organos, Tejidos y Células. R.O. 398. 04-03-2011, articulo 48.
351Cfr: Ibid., articulo 52.

32Ctr: Ibid., articulo 53. “La Autoridad Sanitaria Nacional controlard y regulard el uso, investigacion y aplicacion de
células madre adultas, provenientes de sangre, cordin umbilical del recién nacido, médula dsea, o cualquier otro componente
anatémico adulto de donde se obtenga. Se excluye la aplicacién de células madres embrionarias vy fetales.

Toda nueva terapia con células madres adultas, no embrionarias ni fetales, que se quiera aplicar en el pats, deberd contar
con la aprobacion de la Autoridad Sanitaria Nacional y ser aceptada por los organismos mundiales de salud de los que el
Estado ecuatoriano sea parte.

La manipulacion de células madre con fines de investigacion, estard permitida siempre y cuando se cumpla con los siguientes
requisitos: a) Exista la antorizacion expresa de la antoridad competente; b) No existan fines de lucro; ¢) Exista el
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Estos articulos son muy importantes, ya que el proyecto de ley presentado
por la Asamblea Nacional, al Presidente de la Republica, no exclufa las células
embrionarias y fetales en estos articulos. El Presidente, en su objecién parcial, hizo
cambios al articulo 53 de esta ley, excluyendo las células embrionarias y fetales,
recordando que el articulo 45 de la Constituciéon protege la vida desde la
concepcion.  Segun el Presidente RAFAEL CORREA, utilizar las células madres
embrionarias y fetales significa destruir el embrion del cual se obtienen las células, y
nada justifica el uso y destrucciéon de embriones humanos. El Presidente también
sugiri6 que en el articulo 52 se aumente la frase “no embrionarias ni fetales” para que no

quedara duda de que soélo se permite el uso de células madre adultas.3>3

Este punto de vista nos da una pauta sobre el alcance del articulo 45 de la
Constitucion, no solo porque el Presidente hizo esta acotacién, sino porque la

Asamblea Nacional promulgo la ley con estos cambios y asf acogié este criterio.

Cédigo Penal

El Coédigo Penal prohibe el aborto en su generalidad en el articulo 441 y
siguientes. El articulo 447 establece las dos excepciones en las cuales el aborto es
permitido en nuestro pais. El primer caso es el llamado aborto terapéutico, el cual
se realiza cuando la vida o la salud de la madre estan en peligro y no se puede evitar
por otro medio este peligro. El segundo es el aborto eugenésico, éste se practica
cuando por violacibn o estupro una mujer idiota o demente ha quedado

embarazada.354

Este codigo protege al nasciturns de tal manera que antepone su proteccion a

consentimiento informado de la o el donante y la o el receptor; d) No se trate de células madre embrionarias y
fetales; y, ¢) Las demds que seiiale el respectivo reglamento.”
33R. CORREA DELGADO, Objecién Parcial al Proyecto de Ley Organica de Donacién y Trasplante de
Organos, Tejidos y Células, 02-02.2011.
34Cfr: Codigo Penal (Ecuador). R.O. Sup. 147. 22-01-1971, articulo 447.
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los derechos de la madre. Por esa razon, castiga el aborto en su generalidad como
un delito. Las dos excepciones son casos extremos en los cuales se considerd que se
podria vulnerar esta proteccioén por valores superiores, como por ejemplo la vida de

la madre.

En el Ecuador, al igual que notamos en las leyes argentinas, aunque se castiga
el aborto dentro de los delitos contra las personas, contra la vida, la pena es menor a
la pena establecida para el homicidio o el asesinato. Mientras en el aborto la pena es
de hasta seis aflos en general si del aborto no resulta la muerte de la madre, hasta
dieciséis si el responsable es un médico, en el homicidio la pena es de hasta doce
afios, y siendo asesinato hasta veinticinco anos, siendo evidente la diferente

valoracion a la vida humana antes del nacimiento y después.3>>

Segun CRIOLLO, si bien es cierto que es necesario el nacimiento para que la
muerte de la persona se penalice como homicidio, esto se debe unicamente a
razones historicas, ya que cuando se configuré el tipo penal de aborto el
conocimiento cientifico no permitia que se proteja al no nacido de otra manera.3¢
Segun el autor, aborto viene del latin y significa “no surgido” o “no nacido”.
Considera que ya que el aborto se encuentre tipificado entre los delitos contra la
vida, no hay necesidad de que exista el tipo porque matar al concebido es también
que un hombre dé la muerte a otro, ya que lo importante es el bien juridico

protegido vida y no el nacimiento de la persona.?>’

Resoluciéon del Tribunal Constitucional sobre la Pastilla del Dia Siguiente

Se concedi6é la acciéon de amparo constitucional en contra del Instituto

Nacional de Higiene y Medicina Tropical y del Ministro de Salud Publica, otorgando

35Cfr: Ibid, articulo 441 y siguientes.
36Cfr: G. A. CRIOLLO MAYORGA, op. cit.
37Cfr: ibid.
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la suspension de manera definitiva del otorgamiento del registro sanitario para la

comercializacioén de la pastilla del dfa siguiente que se conoce como “Postinor 27,358

Se propuso esta acciéon argumentando que esta pastilla puede terminar un
embarazo estando evidentemente en contra de la constitucion del Ecuador y leyes
penales. Al hacer posible el aborto de un 6vulo fecundado se atenta contra el
derecho de seguridad juridica, el derecho a la vida, el derecho a nacer, crecer y a
elegir. Segun el actor, la pastilla del dia siguiente no es un método anticonceptivo
sino abortivo, ya que desde la fecundacién ya existe una persona unica con codigo
genético distinto a la madre y se le esta impidiendo la implantacién en el dtero a ese

ser humano.3%®

De los analisis presentados ante el tribunal el mismo concluye que la
fecundacion o fertilizacion es la unién del espermatozoide con el évulo y de ahi se
forma el cigoto. EIl cigoto se implanta en el endometrio (capa interna del dtero).
Una vez que ocurre la implantaciéon se habla de un embarazo. Muchas veces la
fecundaciéon no resulta en un embarazo porque no hay implantacién de manera
natural. La pastilla puede actuar en tres diferentes momentos. El primer momento
es evitando la ovulacion. El segundo evitando la fecundaciéon. Y por dltimo
evitando la implantaciéon. Sin embargo, si ya existe implantacién no evita el

embarazo y existe contraindicacién al uso de la pastilla.3%0

Esta sentencia se dicté durante la vigencia de la Constitucion de 1998, la cual
se analiz6 anteriormente. Por esta razon, cita el articulo 49 de la misma el cual
garantiza la vida desde la concepciéon. Ademas, se apoya en otras normas como en
el Codigo de la Ninez y Adolescencia y el ya analizado articulo 20, y el articulo 148

que establece que “La mujer embarazada tiene derecho, desde el momento de la concepcion, a

38Cfr: Tribunal Constitucional (Ecuador) Resolucion No 14, de 23 de mayo de 20006, en el caso No. 0014-
2005-RA, José Fernando Rosero Rhode contra el Director del Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical "'Legpoldo
Izquieta Pére3"" y el seitor Ministro de Salud Phiblica.
39Cfr: ibid.
360Cfr: ibid.
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alimentos para la atencion de sus necesidades de alimentacion...”3'. La sentencia le da
importancia al articulo 20 ya que menciona que no existe en nuestra legislacién una
definicién sobre en qué momento ocurre la concepcion pero segin el tribunal este

articulo da una pauta.362

El tribunal no puede establecer que la concepciéon se produce en la
fecundacion del 6vulo pero tampoco puede estar seguro de lo contrario. Por esta
razon, los jueces realizan una interpretacion favorable a la persona y al derecho a la
vida de la norma del articulo 49 de la Constitucion, por el articulo 18 inciso segundo
de la mencionada constituciéon que dice que "En materia de derechos y garantias
constitucionales, se estard a la interpretacion que mds favorezea su efectiva vigencia. INinguna
antoridad podrd exigir condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o la ley, para el
¢ercicio de estos derechos" 363 El tribunal aplica el principio pro homine ante esta duda.

En la interpretacion que realiza el tribunal se expresa de la siguiente manera:

El juez constitucional debe realizar una interpretaciéon que garantice la
vida del ser humano, desde el momento mismo de su formacion, y para ello,
ain frente a la duda, asumir por prudencia que ella se produce desde la
tecundacion del 6vulo, momento en que se transmite toda la informacién
genética del ser humano, sin que ella pueda ser modificada en lo posterior.
Visto de esta forma, se debe concluir que al actuar el medicamento
POSTINOR - 2, en una de sus fases, como agente para impedir la
implantacién del cigoto, es decir, luego de fecundarse el 6vulo, se atentaria
contra la vida del nuevo ser humano.364

Como respuesta al argumento de que suprimir la pastilla atenta contra los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres la sala pondera valores de
principios constitucionales y decide que el bien juridico constitucional vida debe

tener prioridad al valor de los derechos sexuales y reproductivos y la libertad

31Codigo de la Nifiez y Adolescencia, articulo 148.

302Cfr: Tribunal Constitucional (Ecuador) Resolucion No 14, de 23 de mayo de 20006, en el caso No. 0014-
2005-RA.

363Constitucioén Politica de la Republica del Ecuador. R.O. 1. 11-08-1998, articulo 18.

364Tribunal Constitucional (Ecuador) Resoluciéon No 14, de 23 de mayo de 2006, en el caso No. 0014-2005-
RA.
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individual.3> Ninguna persona puede disponer de su propia vida y peor de la vida
ajena o sobre la del no nacido. Afiaden que sin el derecho a la vida, los demas

derechos no son posibles.3¢¢

La sentencia trata sobre los derechos difusos y explica que se esta
protegiendo el derecho a la vida, amparado por la constitucién vigente en ese
momento que en su articulo 23 numeral primero protegia el derecho a la vida de
todas las personas no solamente de manera individual sino como parte de una
colectividad. El amparo para la protecciéon del derecho a la vida no se entiende
como la afectacion de la vida del demandante “sino como la afectacion al grupo de seres
humanos no nacidos, y no cuantificables, que de manera inminente se ve amenazado por el consumo
del producto” 37 Por otro lado, para la proteccion de la vida del que esta por nacer la
ley permite a cualquier persona o al juez de oficio intervenir en su defensa como lo
hace el ya analizado articulo 61 del Codigo Civil que establece que el juez debe
tomar “a peticion de cualguier 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” 398 Por esta razon, el tribunal considera que serfa absurdo que el maximo
organo de control constitucional del pais no tome esta facultad cuando el objeto del
control constitucional es que se asegure la eficacia de las normas constitucionales y
no se violenten los derechos y garantias de las personas.’®® Otro argumento del
tribunal es el articulo 20 del Coédigo de la Nifiez y Adolescencia que dice que los
nifios tienen derecho a la vida desde su concepcién y es obligacién del Estado, la
sociedad y la familia asegurar el alcance de este derecho.’” En este caso el Estado
esta representado en el juez constitucional y tiene la obligaciéon de proteger la vida

de un:

365Cfr: Ibid.

366Cfr: Ibid.

307Ibid.

3%8Supra.

39Cfr: Tribunal Constitucional (Ecuador) Resolucion No 14, de 23 de mayo de 20006, en el caso No. 0014-
2005-RA.

30Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, articulo 20.
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Grupo indeterminable de seres humanos no nacidos, cuya protecciéon
por ellos mismos es imposible, es imperativo que el Estado asuma
incondicionalmente esta proteccién garantizando el interés superior de los no
nacidos, por lo que, al tratarse en este caso de la proteccion de un derecho
difuso, -la vida desde su concepcion.’”!

Continua la sentencia explicando que es un imperativo de la logica y sentido
comun la legitimacion activa de cualquier persona en la acciéon de amparo

constitucional por un derecho difuso.?7?

La sentencia continta explicando que existe un acto ilegitimo de la autoridad
publica al inscribir el medicamento y conceder el registro sanitario de un producto
que amenaza a causar dafio a un grupo de seres humanos que no se puede
cuantificar y va en contra del ordenamiento juridico que protege la vida desde la

concepcion. Por esta razén, concede la accién de amparo.373

Caso Baby Boy en la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos

La resolucion No. 23/81 de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos del 6 de marzo de 1981, el caso 2141 contra los Estados Unidos de
Norteamérica, trata sobtre los derechos del no nacido como lo comentamos
anteriormente. En este caso Christian S. White y Gary K. Potter (Presidente de
Catholics for Christian Political Action) interpusieron una peticion en contra de Estados
Unidos y el Estado de Massachusetts. Segun los peticionarios la persona cuyos
derechos humanos se violaron era un no nacido, denominado Baby Boy por las
autoridades de Massachusetts, quien murié por un aborto realizado por el Doctor
Kenneth Edelin.3’* Los peticionarios argumentan que se le viol6 el derecho a la

vida que se encuentra reconocido en la Declaracién Americana de los Derechos y

3 Tribunal Constitucional (Ecuadot) Resolucién No 14, de 23 de mayo de 2000, en el caso No. 0014-2005-
RA.

372Cfr: Ibid.

3B3Cfr: Ibid.

374Cfr: Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion No. 23/81, del 6 de marzo de 1981, en
el caso 2141 denominado Baby Boy.
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Deberes del Hombre en su articulo primero: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a
la libertad y a la seguridad de su persona.” 3> Este derecho se encontraba aclarado por la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. El articulo 4 de la Convenciéon
Interamericana sobre Derechos Humanos trata el derecho a la vida, numeral 1:
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estarda protegido por la ley y, en
general, a  partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida

arbitrariamente.”’376

El caso se interpuso ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
a rafz de que la Corte Suprema Judicial de Massachusetts emitié un fallo absolutorio
después de que el Doctor Edelin apel6 al fallo que lo reconocia culpable de
homicidio sin premeditacion en el caso Commonwealth of Massachusetts vs
Kenneth Edelin. Esto ocurrié porque la victima era un nifio de mas de seis meses
desde la concepcién, y por lo tanto reunia las condiciones necesarias para la
excepcion protegible de los casos Roe vs Wade y Doe vs Bolton tratados
anteriormente. Al impedir que se sancione al culpable el Estado de Massachusetts

viol6 los derechos de Baby Boy.”’

Segun los peticionarios se violaron los derechos a la vida (articulo primero) y
que todo nifo tiene derecho a que su salud sea preservada, consagrados en la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, comenzando
cuando la Corte Suprema de los Estados Unidos emiti6 los fallos de los casos Roe
vs Wade y Doe vs Bolton. Segun la peticién, ambos casos prepararon el escenario
juridico para que se privara la vida de Baby Boy, por lo tanto estas decisiones son
una violacién a su derecho a la vida. Por otro lado, en la decision Roe vs Wade la

Corte Suprema de Estados Unidos sanciona la muerte arbitraria de fetos humanos

35Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. 1948, articulo 1.

36Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos. R.O. 801. 6-8-1984, articulo 4.

377Cfr: Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién No. 23/81, del 6 de marzo de 1981, en
el caso 2141 denominado Baby Boy.
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durante los primeros seis meses de desarrollo. Como mencionamos al analizar ese

caso, la mujer no puede decidir realizarse un aborto en cualquier momento.3”8

Estados Unidos argument6 que no se violaron las disposiciones del derecho
a la vida de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Segin su argumento, este derecho no se extiende a los que estan por nacer, a pesar
de que el proyecto presentado en 1948 expresaba: “Toda persona tiene derecho a la vida,
inclusive los que estan por nacer, asi como también los incurables, dementes y débiles mentales.”
Por otro lado, a pesar de que la Convencién Interamericana sobre Derechos
Humanos intentaba ser un complemento a la Declaracién, ésta es un tratado que no
entré en vigor en Estados Unidos. Sin embargo, Estados Unidos interpreta el
articulo 4 numeral 1 de la Convencion en el sentido de que cada Estado decide el
momento en que comienza la proteccion a la vida por la frase “en general” del
mencionado numeral (“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.” (las negrillas son

mias)).37?

Por otro lado, Estados Unidos argument6 que con los casos mencionados se
cre6 directivas constitucionales para que las leyes estatales regulen el aborto. Estas

directivas no fueron establecidas de manera arbitraria.380

Al momento del juicio contra el Doctor Edelin, no existia en Massachusetts
legislacion sobre el aborto, y por esta razén, se lo acusé de homicidio sin
premeditaciéon. En los registros del caso no existia informacién sobre la razén por
la cual la embarazada quiso realizarse el aborto o si existia alguna razén médica para

que éste se lleve a cabo. Por otro lado, el Doctor Edelin consideré que por el

378Cfr: ibid.
39Cfr: ibid.
BO0Cfr: ibid.
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tiempo de gestacion del feto, que se encontraba entre veinte y veintidés semanas,

éste no era viable.381

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos resolvié que las
decisiones de la Corte Suprema de Estados Unidos y de la Corte Suprema Judicial
de Massachusetts, y los demas hechos en la peticiéon no violaron los derechos

mencionados de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre.382

Segun la Comision el articulo primero de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, no tiene la intenciéon de proteger el derecho a la
vida desde la concepcion, contrario a lo argumentado por los peticionarios. El
haber incluido este concepto habria causado problemas con legislaciones internas de
los paises signatarios de la Declaracién, ya que muchos de los mismos permitian el
aborto en distintos casos: para proteger la vida de la madre, en casos de violacion,
para prevenir que una enfermedad se contagie al feto, por angustia econémica, etc.
Después de los distintos debates sobre qué concepto debia contener este articulo se
opto por la redaccion transcrita que en ningun lado contiene la proteccion desde el
momento de la concepcion.?®3 De igual manera, consideran que el numeral primero
del articulo 4 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, tampoco
protege la vida desde la concepcién y por esta razén conscientemente se anadié la
frase “en general”. La Comision aclara que es distinto el concepto de que la vida se
proteja en general desde la concepcién a que se proteja la vida desde el momento de
la concepcidon como algo absoluto. Es importante pensar que Ecuador fue una de
las delegaciones que votd para que se eliminara esa frase dejando asf la proteccion al

no nacido como algo definitivo.384

BICfr: ibid.
382Cfr: ibid.
B3Cfr: ibid.
B4Cfr: ibid.
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Sin embargo, a esta resolucion existieron dos votos negativos cuyos critetios

expuse anteriormente al tratar el zasciturus como persona.38

Doctrina

El Dr. JUAN LARREA HOLGUIN define a las personas como “seres capaces de
tener derechos y obligaciones”, por lo tanto la “persona es todo sujeto de derecho” 3% Ia
personalidad juridica se confunde con la capacidad de goce, sin embargo, no todo
sujeto de derechos puede ejercer sus derechos directamente ya que para ejercerlos se
necesita de la capacidad de ejercicio.®®” Larrea Holguin analiza el articulo 41 del
Codigo Civil que dice: “Son personas todos los individnos de la especie humana, cualesquiera
que sean su edad, sexo o condicion. Dividense en ecuatorianos y extranjeros.” Segin el autor, el
hecho de definir a la persona natural como “todos los individuos de la especie humana’”,
refleja que el hombre es persona por su misma naturaleza y no porque se le sea
reconocida esta calidad. El hecho de que se especifique a cualquier edad, sexo o

condicidn le da fuerza a esta definicion.388

LUIS PARRAGUEZ, por su parte, tiene un punto de vista distinto a Juan Larrea
Holguin. PARRAGUEZ explica que la personalidad es la aptitud de poder tener
derechos y contraer obligaciones, por lo tanto, persona es todo ser capaz de lo
mismo. Sin embargo, este autor se encarga de aclarar que no es considerada
persona la criatura que esta en el vientre materno, porque no puede considerarse ser
humano viviente. Segun el autor, hay seres humanos vivos que no son considerados
personas por el derecho y pone el ejemplo de que si se puede considerar como
humano viviente este seria el caso de la criatura que estd en el vientre materno. La

personalidad es una condicion inseparable del ser humano.3%

5Supra.

3], LARREA HOLGUIN, Manual Elemental de Derecho Civil del Ecnador, Quito, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 1998, pp. 99-101.

3B7Cfr: Ibid, pp. 99-101.

B8Ctr: Ibid, pp. 99-101.

ICtr: L. PARRAGUEZ RUIZ, op. cit., pp.40-52.
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Por otro lado, LARREA HOLGUIN explica que lo fundamental al hablar de la
existencia de las personas es que vivan. Es decir, si no han llegado a la vida son sé6lo
una posibilidad y si han muerto han dejado de existir.?* El principio de existencia
legal de las personas lo marca el nacimiento, sin embargo el derecho no desconoce
los “inviolables” derechos del que esta por nacer. Explica el autor que el Derecho
Positivo acoge los valores del Derecho Natural y por esta razon protege y respeta la

vida del no nacido.39!

LARREA HOLGUIN no cataloga de esa forma al que esta por nacer y explica
que el Cédigo Civil reconoce la realidad de la existencia natural antes de que sea
persona juridicamente hablando. Esa es la razén de ser del ya mencionado articulo
61 segun el cual la ley protege la vida del que esta por nacer y el juez debe también
protegerla. La ley protege al nasciturus con normas de orden civil y penal, medidas
preventivas, represivas o punitivas.’> Desde 1945 hasta 2008 las constituciones han
sido claras en proteger la vida del concebido. Las normas en el Codigo de Trabajo,
sobre la mujer embarazada también demuestran esta proteccion y las normas del
Codigo Penal que castigan el aborto, como se establecié anteriormente.?? Segun
PARRAGUEZ, el Derecho protege al que esta por nacer, porque hay intereses

juridicos en torno a esa criatura.?

Ademas de proteger la vida del no nacido, la ley protege otros derechos del
mismo que le van a corresponder con el nacimiento con vida. De esta manera los
derechos estaran suspensos como lo contempla el ya analizado articulo 63 del
Codigo Civil. Hasta el momento del nacimiento, segun nuestro sistema legal solo
existe la probabilidad de que el nifio comience a ser persona, pero esta probabilidad

es suficiente para que se protejan estos derechos y estén suspensos hasta que el nifio

30Cfr: J. LARREA HOLGUIN, Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador. pp. 115.
I1Cfr: Ibid. pp. 118-119.

392Cfr: Ibid. pp. 119.

393Cfr: PARRAGUEZ RUIZ, LUIS, op. cit., pp. 40-52.

4Cfr: Ibid, pp. 40-52.
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nazca y comience a gozar de ellos de manera retroactiva al momento en que los

mismos se le transmitieron.395

Generalmente los derechos suspensos son de caracter hereditario. A pesar
de que se hable en el codigo unicamente de derechos, el nasciturus también puede
tener obligaciones. Sin embargo, la ley habla sélo de derechos por proteccién al no
nacido y porque la suspensiéon de obligaciones hasta el momento del nacimiento

puede ocasionar problemas.39

PARRAGUEZ explica que cuando se habla de los derechos del que esta por
nacer, no se refiere a los derechos actuales que tenga esa criatura, ya que por no ser
persona no puede tener derechos. Esta expresion se refiere a los potenciales
derechos que le corresponderfan al concebido si hubiese nacido y viviese. El
nasciturus es titular de estos derechos al momento de su nacimiento, y si no nace
vivo, se reputarda como si nunca hubiera existido. El autor menciona que estos son
derechos condicionales, subordinados a la condiciéon de que el no nato nazca con

vida. Son estos derechos condicionales que la ley protege.3?7

Los autores Parraguez y Larrea Holguin tratan este tema durante la vigencia
de la Constituciéon de 1998, sin embargo, no mencionan ni tratan el punto de vista

de la misma sobre el nasciturus a pesar de que este punto de vista era tan radical.

CRIOLLO, por su parte, se basa en los articulos 66 (la inviolabilidad de la
vida) y 45 (proteccion de la vida desde la concepcion) de nuestra constitucion para
afirmar que en nuestro pais se protege la vida desde la concepciéon. Segun el autor
se protege la vida humana desde su comienzo, sin embargo lo importante es

determinar en qué momento esto ocurre y desde cuando se es titular de este

395Cfr: LARREA HOLGUIN, JUAN, Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador. pp. 121.
36Ctr: Ibid. pp. 121.
¥7Cfr: L. PARRAGUEZ RUIZ, op.cit., pp.40-52.
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derecho.’®  El autor argumenta que aunque las leyes marcan una pauta la
jurisprudencia tiene un papel muy importante al determinar el grado de proteccion
que se le da al no nacido. En el caso de nuestro pafs, CRIOLLO sostiene que la
Constituciéon protege la vida desde la concepcidn, pero la jurisprudencia al nivel
constitucional establece que la protecciéon comienza con la fecundaciéon del évulo
que es un momento diferente a la concepciéon ya que esto significa que el ser
umano es persona “ab origing’ sin importar si se encuentra dentro del vientre o
h “ab origine’ sin 1 tar si tra dentro del vient

fuera como en el caso de la fecundacion zz vitro.3?

3.2. Los Padres del Nasciturus en el Ecuador

Hasta 1998 la situacion del nasciturus estaba determinada, sin embargo, en el
afio 2008 entré en vigencia una nueva Constitucion con un aparente trato distinto al
no nacido. Sin embargo, no ha habido normativa o decisiéon expresa que cambie el
estatus juridico del no nato en nuestro pais. Actualmente, el articulo 45 de nuestra
Constitucién en su inciso primero establece la proteccion a la vida antes del
nacimiento: “Las ninias, ninos y adolescentes gozarin de los derechos comunes del ser humano,
ademds de los especificos de su edad. El Estado reconocerd y garantizard la vida, incluido el
cuidado y proteccion desde la concepcion.”*® De esta forma se cambi6 la garantia del
derecho a la vida desde la concepcién de la Constitucion de 1998401 por la
proteccion a la vida vigente actualmente. Sin embargo, es importante notar que el
resto de normas que protegen al no nato como el Cédigo Penal, el Cédigo Civil, el
Cédigo de Nifiez y Adolescencia, la Ley Organica de Donacién y Trasplante de
Organos, Tejidos y Células, etc., ya revisados, siguen vigentes. Por esta razén,
aunque el estatus juridico del no nacido en el Ecuador no esta totalmente claro, éste
se encuentra entre #ascitiris COmo persona o como ser humano, y estas dos teorias

permiten la representacion del no nacido como vimos anteriormente.

398Cfr: G. A. CRIOLLO MAYORGA, op. cit.

39Cfr: Ibid.

400Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 45.

41Cfr: Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. R.O. 1. 11-08-1998, articulo 49.
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Si en el Ecuador se considerara que el no nacido es una persona, significaria
que se debe tomar en cuenta las normas del Cédigo de Nifiez y Adolescencia y
probablemente la postura de MERLYN, al argumentar que los padres deben tener la
representacion del que esta por nacer desde la concepcién. 42 Si se considerara en
nuestro pais que el concebido es un ser humano, entonces se tratarfa mas del tema
de representaciéon del no nacido en lo que tiene que ver con sus bienes como por
ejemplo en el caso del Derecho sucesorio.* En los dos casos, tendran que tomarse
en cuenta todas las normas revisadas segin las cuales el Estado y la sociedad estan
llamados a cuidar y proteger los derechos del nasciturus si se lo considera persona, e

interés de protegerlo bajo las dos concepciones. 40

En ambos casos se debe tomar en cuenta una norma muy relevante en
concordancia con el articulo 45 de la Constituciéon. El articulo 61 de nuestro
Codigo Civil establece: “La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en
consecuencia, tomard, 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.”’*>  EBsta norma es anterior la Constituciéon vigente en nuestro pais, pero
también es anterior a la Constitucion de 1998, es decir, redane un criterio
independiente a las constituciones y mucho anterior a las mismas. Ademas, esta
norma se aplica tanto a la concepciéon de no nacido como persona que como ser
humano, al haber sido creada en un cédigo que considera al que esta por nacer
como un ser humano, cuya personalidad comienza unicamente con el nacimiento.
Por otro lado, la ley en este articulo, valora tanto la vida del no nacido, que el juez
debe tomar peticiones de cualquier persona. Es decir, se considera que el criterio de
cualquier persona es suficientemente valido si se esta protegiendo la vida del que
esta por nacer. Por ultimo, esta norma es tan importante que fue uno de los
argumentos del Tribunal Constitucional al tratar el tema de la pastilla del dia

siguiente como vimos anteriormente. El Tribunal argument6 que si un juez debe

402Supra.
403Supra.
404Supra.
405Codigo Civil (Ecuador), articulo 61.
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escuchar a cualquier persona para proteger al no nacido, con mas razén el maximo
6rgano de control constitucional debfa escuchar una peticién de proteger la vida de
los no natos como un grupo de seres humano no nacidos y no cuantificables que

estan amenazados.406

Por su parte, el Codigo Penal prohibe el aborto en su generalidad, pero de
manera expresa establece en qué casos el aborto es permitido en nuestro pafs. En

su articulo 447 establece:

El aborto practicado por un médico, con el consentimiento de la
mujer o de su marido o familiares intimos, cuando ella no estuviere en
posibilidad de prestarlo, no sera punible:

lo.- Si se ha hecho para evitar un peligro para la vida o salud de la
madre, y si este peligro no puede ser evitado por otros medios; y,

20.- Si el embarazo proviene de una violaciéon o estupro cometido en
una mujer idiota o demente. En este caso, para el aborto se requerira el
consentimiento del representante legal de la mujer. 47

Es decir, si se considerara al no nacido como una persona, el aborto legal no
es una opcion, y el no nato debe ser representado como un menor de edad como lo
describe MERLYN. Si el no nacido es considerado un ser humano estaria
representado de acuerdo a derechos patrimoniales. Pero en ambos casos, se
encuentra protegido por la Constituciéon que establece la proteccion de la vida al no
nato, y por el Cédigo Civil que otorga un medio por el cual la persona que desee
proteger al que esta por nacer lo puede hacer. El padre del no nacido podria evitar
que la mujer aborte, en los casos en que la legislacion ecuatoriana le permita abortar
a una mujet, y proteger al nasciturus, amparado en estas normas. Debemos analizar
esta situacion legal de acuerdo a los derechos del padre y de la madre del no nacido
en nuestro pafs, para determinar la posibilidad de que el padre del no nato se pueda
oponer a un aborto legal y decidido por la madre. Tanto el padre como la madre

tienen derechos que se encuentran relacionados a esta decisiéon, por lo que es

406Supra.
47Codigo Penal (Ecuador). R.O. Sup. 147. 22-01-1971, articulo 447.
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necesario analizar qué bienes juridicos estin comprometidos para determinar bajo

qué circunstancia esto podria suceder.

Segun las normas analizadas en el capitulo anterior, el primer presupuesto
para establecer la filiaciéon es la concepcion,*® y el derecho de filiacion abarca la
patria potestad.*?” Segun la concepcion del nasciturus en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, los padres tienen derechos y obligaciones sobre sus hijos desde la
concepcion, 1 entre las que se encuentran protegerlo. Esta proteccion se puede dar
de manera directa, como lo establece el Codigo Civil o de manera indirecta como
con el pago de una pension alimenticia.*!! Los padres tienen la obligacién de prestar
alimentos sin importar su voluntad. En caso del hombre, debe comenzar a pagar
alimentos desde la concepcion a la mujer embarazada, y después del nacimiento al
nifio, desde que se lo considera presunto padre de un no nacido.#'? Si el padre no
hubiese querido la concepcion y posterior nacimiento del nifio, la mujer decide el
nacimiento de ese nifio y ¢l debe pagar alimentos en contra de su voluntad. De esta
forma la mujer hace efectivos sus derechos reproductivos y protege la vida de un ser
humano por nacer.#!3 El hombre debe tener la misma posibilidad de que sus

derechos reproductivos sean reales y de poder defender a su futuro hijo.

Si el no nacido tiene derechos hereditarios de su padre lo que mejorara su
calidad de vida,*'# si su madre va a recibir alimentos de su padre desde la concepcion
que indirectamente ayudaran a su desarrollo antes del nacimiento, y después del
nacimiento recibira alimentos sin importar la voluntad de su padre contribuyendo a

su derecho a la vida, con mas razén el hombre debe poder oponerse a la decision de

408Cfr: Codigo Civil, articulo 24.

409Cfr: E. A. ZANNONI, op. cit., pp. 313.

#0Cfr: Codigo Civil, articulo 283.

Cfr: Codigo de la Nifiez y Adolescencia, articulo 105.

#Supra.

42Cfr: F. SIMON, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nifio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 11, pp. 546 y 574.

43Supra.

#4Supra.
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la madre de abortar que es una accién directa, no indirecta como las mencionadas,

de protegetlo.

Como revisamos anteriormente, la Constitucion establece la responsabilidad
del padre y de la madre en el cuidado de los hijos y en la proteccién de sus derechos,
ademas de la corresponsabilidad materna y paterna, y los deberes y derechos
reciprocos entre padres, madres, e hijos,*> sin ningun tipo de diferenciacién entre el
padre y la madre. Ademas, reconoce y garantiza a las personas el derecho a tomar
decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y sobre
su vida reproductiva.#1¢ Garantfas reconocidas tanto a hombres como mujeres, pero
que si solamente la mujer toma la decisién de abortar, solamente sus derechos estan
siendo garantizados. Si esta misma Constitucién garantiza la igualdad de las
personas, debe en nuestro pais garantizarse la igualdad de hombres y mujeres sin

discriminacion sobre los derechos sexuales y reproductivos.

La mujer tiene los mismos derechos sexuales y reproductivos que el hombre,
como analizamos en el capitulo anterior, la diferencia esta en la parte biologica, ya
que unicamente la mujer puede llevar el embarazo. Sin embargo, consideremos que
la Constitucion establece que nadie puede ser discriminado por sexo*!’, es decir, en

la medida de lo posible se debe dar las mismas opciones a hombres como a mujeres.

La Constitucién garantiza los derechos de libertad, como la libertad sexual y
reproductiva.#!®  Libertad que tanto para hombres como para mujeres esta
garantizada al momento de involucrarse en la relacién sexual sabiendo sus posibles
consecuencias, y en la utilizacién de diversos métodos anticonceptivos con los
cuales responsablemente deben actuar para prevenir o no un embarazo. Por otro
lado, la decisién libre de la mujer, de no ser madre el resto de su vida, estd

garantizada si entrega el recién nacido al padre para que ¢l cuide del nifio. Ella

H5Cfr: Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 69 numerales 1 y 5.
H6Cfr: Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 66 numerales 9 y 10.
#7Cfr: Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 11.

#18Cfr: Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 66 y siguientes.
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tendrd Gnicamente que pagar alimentos, al igual que los pagara el hombre si la
situacion fuera a la inversa.*l® Esto es muy importante, ya que gozar de un derecho
sexual y reproductivo incluye también el respeto a los derechos de los demas.*?0 Asi,
no solo tiene que ser respetado el derecho de la mujer sino también del hombre con
la misma importancia. Sila mujer tomara la decisién de terminar con el aborto, en

contra de la voluntad del hombre, unicamente ella esta ejercitando su derecho.

Todas las personas en nuestro pais sin distincion de género, tienen derecho a
decidir cuando y cuantos hijos tener, con mayor razén cuando el no nacido ya ha
sido concebido. Si en el abstracto se puede tomar la decisiéon de concebir y ser
padre o madre, en un caso concreto en que en una relaciéon no protegida de manera
adecuada se concibe a un niflo, el nacimiento de esa criatura implica que ambos
aceptaron la posibilidad de convertirse en padres. Si un hombre toma la decision de
ser padre cuando el nifio ya ha sido concebido esta decision debe ser amparada bajo
este derecho. Por otro lado, se argumenta que maternidad y paternidad son

derechos y no obligaciones#’!, sin embargo, los derechos de paternidad y el interés

WCfr: “Di que sil:  El  Aborto”, En  Coalition  for  Positive  Sexuality, Disponible en:
http:/ | www.positive.org/ DiQueSi/ aborto.html, [Ultima visita: 6 de abril del 2011]. Las razones por la cuales las
mujeres abortan son: no poder mantener a su hijo, sus padres se enojarfan y estarfan desilusionados, y hasta
podrian echarlas de la casa, si tienen un hijo no van a poder terminar sus estudios, el padre del nifio o de la
nifia no va a ayudar, tener el nifio no serfa saludable ni para nosotras, ni para el bebé, y embarazo por incesto
o violacion.

Cfr: “Buenas razones para abortar”, En Tener Pareja.Com, Disponible en:
http://www.tenerpareja.com/buenas-razones-para-abortar/, [Ultima visita: 6 de abril del 2011]. La mujer
debe poder decidir si abortar o no ya que es ella, la que después de dar a luz, debe criatlo y educarlo, ademas
de otras obligaciones que tendra que hacer en su vida cotidiana. Ella debe pensar si va a tener o no ayuda
para criatlo.

Cfr: “Abortion - Reasons Women Choose Abortion”, En Web MD: Better information better bhealth, 2008,
Disponible en: http://women.webmd.com/tc/abottion-reasons-women-choose-abottion, [Ultima visita: 6 de
abril del 2011]. Las razones mas comunes por las cuales las mujeres consideran abortar son: la falla de
anticonceptivos, ya que mas de la mitad que deciden abortar se quedaron embarazadas a pesar de haber

utilizado anticonceptivos, la falta de dinero para mantener al nifio, para terminar un embarazo no deseado,
por defectos en el feto, por embarazo como resultado de violacién o incesto, por condiciones fisicas o
mentales que podrian causar un dafio a la madre si continta con el embarazo.

En general, la mujer al realizarse un aborto no busca no estar embarazada en si, sino que busca no ser madre
y no tener esa responsabilidad desde ese momento en adelante. Sin tomar en cuenta la salud o vida de la
madre, o embarazos por incestos o violacion, si el padre se va a encargar del nifio una vez que nazca, no se
afecta gravemente los derechos de la mujer, ya que ella puede seguir llevando el mismo estilo de vida después
de aproximadamente nueve meses.

40Ley Organica de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo (Espafia).
BOE Nuam. 55, Sec. I, pp. 21001. 3-03-2010, articulo 3.

“1Supra.
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de proteger a una futura persona, pueden hacer que la tnica obligacion que tenga la
mujer como madre sea el pago de alimentos. Ya que paternidad y maternidad, no
significan concebir un hijo y que nazca, sino cuidarlo el resto de su vida. La mujer
no esta obligada a cuidar de ese hijo, mas que el pago de la pensién alimenticia que

garantizara el derecho a la vida de ese nifo.

Mujer y hombre gozan de los mismos derechos sexuales y reproductivos, que
al tratar de ejercerlos al mismo tiempo, pueden contraponerse. Por otro lado, tanto
la salud mental del hombre como de la mujer pueden ser afectadas a raiz de la
decision que se tome sobre terminar o no el embarazo como revisamos en el
capitulo anterior.#?2 Por lo tanto, hay que tomar en cuenta los derechos en relacion

al aborto en los que difieren hombres y mujeres.

La mujer tiene derecho a la libertad sobre su cuerpo, a la salud fisica y a la
vida, que pueden ser afectadas por un embarazo complicado, y los derechos a la
privacidad y a la intimidad. Los derechos a la libertad sobre su cuerpo, a la
intimidad y privacidad no son tan fuertes como el interés de proteger a un potencial
ser humano como vimos en jurisprudencia extranjera. Ademas, en oposicion a estos
derechos de la mujer, encontramos las normas vigentes que protegen la vida del que
esta por nacer. La Constitucién vigente otorga al que esta por nacer proteccion
desde la concepcion#?3, y una forma en la cual se puede proteger al no nacido es la
norma segun la cual el Cédigo Civil establece que el juez puede escuchar peticiones
de cualquier persona para proteger al no nato.** Ademas, estos derechos serin
limitados por un tiempo determinado mientras dure el embarazo, y después ella
seguird con su vida normal, por lo tanto los derechos del padre adquieren
importancia. Por esta razon, los derechos que deben ser realmente analizados son la
salud y la vida. Sin embargo, no todos los embarazos comprometen estos derechos,

sino unicamente una minorfa. Por lo tanto, los derechos del padre y el interés de

422Supra.
423Supra.
#4Supra.
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proteger a un no nacido son mas importantes y pueden obligar una mujer a llevar un
embarazo, a no ser que la salud o vida de la madre estén comprometidas. FEl
embarazo puede ser impuesto a una mujer, pero debe ser monitoreado para no
afectar la salud o vida de la madre. El padre de esta forma ejerce sus derechos, y
protege la vida de una futura persona. lLa madre a partir del nacimiento debera

entregar el nifio al padre, y cumplir con la tnica obligacion de pagar alimentos.

3.3. Derechos del Padre del Nasciturus en el Ecuador

Al revisar la legislacion, jurisprudencia y doctrina ecuatoriana se concluye
facilmente que el masciturus se encuentra protegido por diversas normas. Sin
embargo, no esta claramente establecido si esto ocurre como persona o como ser
humano. La tltima interpretacion sobre en qué momento comienza la protecciéon a
la vida como un absoluto fue realizada por el Tribunal Constitucional fue cuando la
Constitucion de 1998 estaba vigente y tomd en cuenta el todavia vigente Cédigo de

Nifiez y Adolescencia para establecer su criterio.*??

Hoy en dia la Constitucion de 2008 establece que “e/ Estado reconocerd y
garantizard la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepeion” #2° A este articulo, se
le ha dado distintas interpretaciones, y todavia no se ha determinado el alcance de la
proteccion al nmasciturus, debe ser interpretado para conocer su verdadero alcance.
Sin embargo, aunque la misma no establezca que el no nato es una persona, queda
claro que se protege su vida desde la concepcion. Ademas, se debe tomar en cuenta
las normas vigentes revisadas anteriormente que protegen al nasciturus y el criterio

del Tribunal Constitucional sobre la pastilla del dia después.

5Supra.
46Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 45.
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La Constitucién no establece qué estatus tiene el no nacido, pero le otorga
proteccion.*?” Por su parte, el Cédigo Civil, como mencionamos, establece que el
inicio de la vida legal de la persona comienza con el nacimiento.*?® Sin embargo, le
otorga proteccion desde la concepcion al facultar al juez a escuchar peticiones de
cualquier persona para protegerlo. Por otro lado, el Coédigo de la Nifez y
Adolescencia es una norma especial sobre los menores de edad entre los que incluye
al no nacido como un nifo y lo protege desde la concepcion. El Estado, la sociedad
y la familia son los llamados a protegerlos. Esta norma es consecuente con la norma
del Coédigo Civil que permite que cualquier persona se acerque a un juez. Los nifios
tienen derecho a la vida desde la concepcién y se prohiben los experimentos desde
ese momento. Ademas, establece que para la interpretacién de la ley se debe hacer
la interpretacioén favorable al nifio, y al ser el no nato un niflo segun esta norma,
deberfa interpretarse el articulo 45 de la Constitucion en la forma mas favorable al
nasciturus.  Por ultimo, establece que los derechos de los nifos, entre los que se
encuentra el que esta por nacer prevalecen sobre los de las demas personas,
haciendo con este criterio imposible la permisiéon de una practica como el aborto.
Otra norma que ayuda a interpretar que alcance tiene el articulo 45 de la
Constitucién, es la Ley Organica de Donacién y Trasplante de Organos, Células y
Tejidos, promulgada durante la vigencia de la actual Constitucion y redactada acorde
con este articulo. En esta ley los asambleistas y el Presidente, se preocuparon de no
permitir que se maltrate embriones humanos, mediante la exclusion de la utilizacién
de células embrionarias y fetales.*?® Por dltimo, el Cédigo Penal castiga el aborto en

su generalidad entre los delitos contra la vida de las personas.#3

Es interesante que el aborto sea tipificado dentro de los delitos contra las
personas contra la vida. Es decir, este cédigo considera que el no nacido es una

persona. Ya que si estuviera protegiendo la salud de la madre, establecerfa que la

#27Supra. CRIOLLO considera que ya que la Constitucion establece la inviolabilidad de la vida la proteccion
de la misma desde la concepcion, en nuestro pais se protege la vida desde la concepcion.

428Supra.

9Supra.

$0Supra.
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salud de la madre tiene que ser afectada. Por lo tanto, el coédigo intenta proteger a
una persona por nacer al prohibir el aborto en su generalidad. Si se considera que el
no nato es una persona, el aborto no deberfa ser permitido ni siquiera en los casos
en que lo permite este cédigo. El dnico caso que podria considerarse valido es si la
vida de la madre esta siendo amenazada, ya que serfan dos bienes juridicos
protegidos al mismo nivel que se contraponen. Sin embargo, si nadie puede
disponer de la vida de una persona®!, ni siquiera este caso seria aceptable. Por esta
razon, la permision del aborto en estas circunstancias y dentro de los delitos contra
la vida de las personas en una contradicciéon. Por otro lado, si se consideraba que el
que estd por nacer era una persona, deberfa establecerse una pena semejante al
homicidio y al asesinato dependiendo de la circunstancia. Deberfa analizarse de
acuerdo a que estatus juridico del nasciturus se lo quiere proteger y hacer que los

tipos penales del aborto sean regulados consecuentemente con esa vision.

Por su parte, los tratados internacionales como la Convencién sobre los
Derechos del Nino y la Convenciéon Interamericana de Derechos y Deberes del
Hombres, no ayudan a definir la situacion del nasciturns en el Ecuador, ya que ambas
contienen una escritura ambigua sobre el momento en que debe comenzar a
protegerse la vida del ser humano. Sin embargo, vale la pena tomar en cuenta que
en la elaboracién de la Convencion Interamericana de Derechos y Deberes del
Hombres el Ecuador fue uno de los paises que intent6 que la proteccion al nasciturus

se otorgue de manera absoluta.*3?

Estas normas otorgan proteccion al no nacido desde la concepcion. Por otro
lado, podriamos utilizar los mismos conceptos que utilizé el Tribunal Constitucional
para concluir que el no nato tiene proteccion a su vida desde ese momento y el
aborto no podria ser permitido. El Tribunal Constitucional al no saber desde qué
momento se consideraba la concepcién, y por lo tanto desde qué momento estaba

protegido el que estd por nacer, se basé en el principio pro homine y en el Cédigo de

B1Supra.
$2Supra.
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la Nifiez y Adolescencia y la proteccién de la vida desde la fecundacion del 6vulo.
Segun el principio pro homine, frente a la duda, los jueces realizaron una
interpretacion favorable a la persona y al derecho a la vida del ser humano.#* Es
decir, si una interpretaciéon otorga poca proteccion al nasciturus y la otra lo protege,
en el caso de la legislacion actual deberfamos realizar la interpretaciéon que no deje
dudas que estamos protegiendo al no nato de forma adecuada y otorgatle proteccién
a su vida desde la concepciéon. Ademas, la sala consideré que el bien juridico
constitucional vida tiene prioridad al valor de los derechos sexuales y reproductivos
y la libertad individual.#* Argument6 que ninguna persona puede disponer de su
propia vida y peor de la vida ajena o sobre la del no nacido. Sin el derecho a la vida,

los demas derechos no son posibles.3

Segun este analisis, el nasciturus esta protegido desde la concepcién ya sea
como una persona o un ser humano. Si se aplicara el principio pro homine con el atan
de que no quepa duda que no se esta dejando de proteger a alguien que debe
protegerse podriamos adoptar la concepcion de Codigo de la Nifez y Adolescencia
y considerar al que estd por nacer como una persona y el aborto no deberfa ser

permitido ya que nadie puede disponer la vida de ninguna persona.

Si se llegara a determinar que ya que la Constituciéon de manera expresa no
considera al no nato como una persona, la misma tnicamente lo considera como un
ser humano, permitiendo el aborto segin el Cédigo Penal. En el caso de que una
mujer embarazada no quiera que nazca su hijo, y el padre del ser humano por nacer
quiera encargarse de su crianza, el padre puede segin el Coédigo Civil y la
Constitucion, acercarse a un juez y presentar la peticion de que se impida que la
mujer aborte, por el interés de proteger al nasciturus, ya que tanto hombre como
mujer tienen los mismos derechos sexuales y reproductivos y derecho a la salud

mental; a no ser que la salud fisica de la mujer o su vida estén comprometidas, ya

+33Supra.

$4Supra.

435
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que nadie puede obligar a una mujer a llevar algin riesgo cuando su salud y vida son
bienes juridicos superiores que la proteccion de alguien que no es considerado una
persona. Si la mujer, no toma en cuenta los derechos del hombre, deberia tener

responsabilidad civil y penal.

En lo civil el hombre podria presentar una demanda de dafio moral, ya que
como vimos anteriormente el hombre cuyo parecer no ha sido tomado en cuenta
por la mujer que decide abortar, puede ser gravemente afectado psicolégicamente.
El articulo 2232 del Codigo Civil establece que “podrai también demandar indemnizacion
pecuniaria, a titulo de reparacion, quien hubiera sufrido daiios meramente morales, cnando tal
indemnizacion se halle justificada por la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta”
siendo uno de los supuestos el sufrimiento “siguico como angustia, ansiedad, humillaciones
u ofensas semejantes”. Ademas esta accion es independiente a cualquier demanda penal
que pueda desencadenar el mismo acto.#¢ La ley civil busca reparar el sufrimiento,
y la penal, castigar al culpable y reparar los dafios objetivos, sin interesar en lo penal

si la victima sufrio o no.

El Cédigo Penal tipifica el aborto en los delitos contra las personas, contra la
vida, prohibiéndolo en general, con unicamente dos excepciones en que se lo

permite. El articulo 444 del Cédigo Penal establece que

La mujer que voluntariamente hubiere consentido en que se le haga
abortar, o causare por si misma el aborto, sera reprimida con prision de uno a
cinco anos.

Si consintiere en que se le haga abortar o causare por si misma el
aborto, para ocultar su deshonra, sera reprimida con seis meses a dos afios de
prision.”437

De esta forma la mujer debera ser castigada penalmente. Sin embargo, es

importante considerar que la deshonra no deberia establecer una pena menor, ya

$oCodigo Civil, articulo 2232.
$7Codigo Penal, articulo 444.
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que la honra es un bien juridico protegido inferior a la vida de un ser humano. Por
otro lado, deberia incluir un tipo penal o establecer como agravante a este tipo penal
existente, una penalidad para la mujer que consienta o se realice un aborto en contra
de la voluntad del futuro padre, ya que ademas de ir en contra de la vida del que esta

por nacer se esta afectando a los derechos del hombre mencionados en este trabajo.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES

1. La primera teorfa analizada sostiene que el nasciturus es un objeto especial de
proteccion.®3®  De acuerdo a la jurisprudencia, leyes y doctrina revisadas,
cuando se le da esta consideracion al no nacido, el interés de protegerlo
existe pero esta en un plano secundario. Lo importante es garantizatle a la
mujer embarazada todos sus derechos de libertad y salud fisica y mental, y
cuando se trata el tema del embarazo o el aborto, el Gnico sujeto que importa
es la mujer. Sin embargo, en ambas legislaciones analizadas el derecho de la
mujer no es absoluto, ya que esta limitado por el interés que tiene el Estado y
la sociedad de proteger la potencial vida humana.#3 Es decir, la mujer tiene
la libertad de elegir y de protegerse hasta cierto punto determinado por una
valoracion del nivel de desarrollo del feto hecha en cada legislaciéon. Por su
parte, el Estado intenta proteger la potencial vida en la medida que no se

sacrifique en gran manera los derechos de la mujer.440

2. En general, la discusién sobre la penalizaciéon o permisiéon del aborto en

distintas legislaciones comienza con la definicién del estatus juridico del no

8Cfr: Ver subtema 1.1. Nasciturus como objeto especial de proteccion, pies de pagina nimero 9-17, 19-24,
26, 28, 30, 32, 34-42 y 48.

4Supra. En el caso de Estados Unidos, con el caso Roe vs Wade se marcé que durante el primer trimestre
de embarazo puede haber discrecion para terminarlo, durante el segundo trimestre se puede terminar con el
embarazo si estd en juego la salud de la madre, el ltimo trimestre que comienza con la consideracién de
viabilidad del concebido, es en el cual el Estado puede proteger la vida del no nacido, a no ser que esté
comprometida la vida de la madre. En Espafia, la Ley de Salud Sexual y Reproductiva y de Interrupcion
Voluntaria del Embarazo, determina que hasta la semana catorce puede la mujer tomar la decisién de abortar
sin mas consideraciones que su decisién sea informada para proteger sus derechos e intereses, hasta la semana
veintidés puede realizarse un aborto si la salud o vida de la madre estin comprometidas, o si el feto presenta
anomalfas, en el dltimo periodo también se permite el aborto pero solamente en casos excepcionales y una
vez realizado un examen que lo justifique.

#0Cfr: Ibid. Evidencia de esto es los casos estadounidenses revisados en los cuales los jueces fueron en contra
de la voluntad de la mujer para proteger al no nacido.
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nacido. Una vez determinado el estatus juridico se puede plantear de
acuerdo al mismo la posibilidad de terminar con la vida del que esta por
nacer de acuerdo a valores que se consideran mas o menos importantes que
la vida del mismo. La Corte Constitucional de Colombia despenalizé
parcialmente el aborto en el afio 2000, al reconocer tres casos en los cuales el
aborto no es delito: cuando continuar con el embarazo sea un peligro para la
vida o salud de la madre; cuando el feto sufra de una malformacién grave
que haga inviable su vida, y cuando el embarazo es el resultado de una
violacién, incesto, inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado
que no haya sido consentida por la mujer.##! El primero de los casos es una
ponderacion en la cual se dio prioridad a la vida y salud de la madre sobre la
vida del feto. El segundo caso es interesante, ya que considerando que en
Colombia el nasciturus tiene estatus de ser humano, esta despenalizacion del
aborto hace parecer que un feto con algin tipo de malformacién es menos
ser humano que uno sano, y por lo tanto su vida tiene menos valor que la
vida de los concebidos sin problemas, y por esta razén terminar con su vida
s es permitido. Por tltimo, la tercera situacion se despenalizé argumentando
que no debia ser delito este tipo de abortos ya que serfa castigar a la mujer
cuando ha sufrido una violacion, etc.*? Entonces el nasciturus se vuelve
menos ser humano por la forma en que comenzé el embarazo, es decir,
involuntaria a la mujer. Anteriormente se valoraba la vida y salud de la
madre, en este caso para que sea valida esta despenalizacién tendria que
argumentarse que la salud psicolégica de la madre es suficiente para terminar
con la vida del ser humano que tiene en su vientre, y esto significaria que se
compruebe que el dafio psicolégico no es causado por la violacién en si, sino

directamente por el hecho de estar embarazada.#43 Pareceria que se estan

4“1Cfr: Corte Constitucional (Colombia) Sentencia C-355/06.

442Cfr: Ibid. Segun la parte actora, esto serfa una violacion al derecho a la igualdad, a la vida, a la salud, a la
dignidad y al desarrollo de la personalidad de las mujeres.

443Cfr: “Razones para abortar”, 2011, Disponible en: http://www.4abortion.net/razones.htm [Ultima Visita:
6 de abril del 2011]. “La mujer es victima de violacion y no de embarazo”. Fl dafio a la mujer violada es la violacion,
no el embarazo. FEl tratamiento que debe llevar una mujer violada es una terapia psicoldgica y fisica de
acuerdo a sus necesidades, pero el aborto no va a aliviar el dafio psicoldgico y fisico causado con la violacién.
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3.

alejando de la discusion sobre la personalidad juridica del no nacido para
simplemente hablar de detener un embarazo por la forma en que inicié o por
las caracteristicas del feto. Si se le da cierta consideracion juridica al nasciturus
esta no puede cambiar por la forma en que inici6 el embarazo o por una
enfermedad que tenga. Si se considera que el no nacido es un ser humano,
va a ser un ser humano haya o no elegido la madre estar embarazada y tenga

o no alguna enfermedad grave.

La segunda teorfa analizada sostiene que el no nacido es un ser humano, pero
no es una persona, por lo tanto se le otorga proteccién, pero no tiene
derechos como una persona nacida. Para ser titular de derechos como el
derecho a la vida, el nasciturus tendria que ser persona, y esta teoria no acepta
esa condicion.*# Sin embargo, bajo esta concepcién del no nato, se le otorga
derechos a alguien que todavia no tiene esta categoria, con la condicién de
que se convierta en persona con el nacimiento, y se le protege la vida
argumentando que es un ser humano. Es dificil entender la forma en que el
no nacido sin ser persona tiene ciertos derechos, como lo expresa
VODANOVIC.#>  Siendo un ser humano pero no una persona, esta teoria
permite que estén a discusiéon derechos de otras personas relacionadas a ¢l
como la madre.*¢ Por ultimo, es interesante pensar en la posibilidad de la
existencia de un ser humano que no sea persona, es decir, que no tenga

personalidad juridica y por lo tanto no tenga derechos.

44Cfr: Ibid.

#5Supra. La ley establece que los derechos de nasciturus quedan suspensos hasta el nacimiento y que si muere
antes de ese momento se reputa que nunca existié. Segin VODANOVIC no hay una explicacion estrictamente
juridica de la razén por la cual el no nacido tiene derechos. Los derechos del que esta por nacer no son
derechos bajo condicién suspensiva porque no podria un derecho estar subordinado a una misma especie de
condicién para dos 6 mas personas de intereses opuestos, que es lo que sucederfa en este caso porque si el no
nacido no nace los derechos pasan a terceros. Tampoco es un derecho condicional resolutorio porque
tendrfa que ser un derecho actual y para eso se necesita una persona existente y el nasciturus no es persona.
Por ultimo, no hay derechos eventuales si el titular de la situacion juridica no existe o no ha sido determinado.
#6Ver subcapitulo 1.2. Nasciturns como ser humano no persona.
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4. La tercera teorfa analizada considera al no nacido como persona, por lo tanto
titular de derechos, desde la concepcion, siendo el tratamiento del derecho a
la vida el mas analizado. Es el unico al que se debe tomar en cuenta al
analizar el tema del aborto, ya que si es una persona debe tener las mismas
garantias que cualquier otra.*7 El no nato tiene personalidad juridica sin
distinguir si esto sucede dentro o fuera del cuerpo de la madre segun algunos
autores,*® ya que tiene las caracteristicas genéticas y biologicas que lo
convierten en una persona,** y no hay diferencia en esencia entre el nacido
vivo y el nifio por nacer.®’ Sin embargo, reconocer en el nasciturus la
capacidad de tener derechos es una realidad que trae complicaciones en la
practica. Como lo menciona la Camara de Apelaciones de la Provincia de
Mendoza, el concebido goza de derechos que puede ejercer sélo de acuerdo
a su condicion.®! Por esta razon, la legislacion de los paises que aceptan esta
teorfa tiene férmulas interesantes al hablar del no nato, como por ejemplo
establecer que es sujeto de derechos en lo que le favorece*2, hablar sélo de
cierto tipo de derechos*3; o aceptar al concebido como incapaz*, es decir,
una persona que necesita de representacion. Sin embargo, las legislaciones se
contradicen al aceptar al que estd por nacer como persona, y al mismo
tiempo establecer penas considerablemente diferentes para el aborto y delitos

contra la vida de nacidos como el asesinato y el homicidio#>, demostrando

Vet subcapitulo 1.3. Nasciturus como ser humano/ petrsona.

“8Cfr: B. Pérez, op. cit.

9Cfr: Ibid. El nasciturus tiene su propio ADN.

Cfr: Tribunal Constitucional (Chile) Sentencia N° Rol 591-06. Las personas tienen derecho a la vida desde la
concepcion, cuando se crea un individuo distinto a sus padres con informacién genética completa y capaz de
desarrollarse.

450Cfr: Camara de Apelaciones de la Provincia de Mendoza (Argentina) Sentencia de la Cuarta Cidmara en lo
Civil N° 24435,

$1Supra.

#2Supra. En Perd, la Constitucién establece que el concebido es sujeto de derecho en lo que le favorece.
$3Codigo Civil (Peru), articulo 1. El Cédigo Civil de Pert establece que “La atribucidn de derechos patrimoniales
esti condicionada a que nazca vive” Mientras la atribucion de derechos de caracter patrimonial necesita del
nacimiento, no se necesita de este requisito para otro tipo de derechos, como por ejemplo, el derecho a la
vida.

454Supra. Segun el Coédigo Civil de Argentina, el nasciturus es una persona incapaz en la misma categoria que
los menores impuberes, los dementes y los sordomudos que no saben darse a entender por escrito.

5Supra.
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0.

que la valoracion de la vida del no nato es inferior que la valoracion del resto

de personas.

La existencia biologica del ser humano comienza desde la concepcion, pero
su personalidad so6lo se otorga con el nacimiento con vida en la mayor parte
de ordenamientos juridicos analizados. Excepcionalmente  algun
ordenamiento juridico establece la personalidad juridica desde la concepcion.
Sin embargo, en todas las legislaciones se otorga cierta proteccion al que esta
por nacer de acuerdo al estatus juridico adoptado ya sea como persona,
como ser humano no persona o como objeto de proteccién.456 Por esta
razon, la determinacion del estatus juridico del nasciturus en una legislacion, es
una decision que demuestra que el Derecho es una ciencia que debe tratar de
regular la vida de los seres humanos lo mas cerca de la realidad, ya que es
muy importante la determinacién cientifica del desarrollo del no nacido

desde la fecundacién, al momento de decidir cémo protegerlo.

Si se considera que el no nacido es un objeto de proteccion, no cabe la
representacion ya que para que haya representacion debe existir una persona.
Si se considera que el no nato es un ser humano, ya se comienza hablar de
formas de representacion, por ejemplo cuando se trata de bienes en Derecho
Sucesorio, ya que al ser un ser humano ya se comienza a pensar en una
mayor proteccion a los intereses del nasciturus. En nuestro pais ademas existe
la opcién de que cualquier persona presente una peticiéon ante un juez para
protegerlo. Por ultimo, cuando el que esta por nacer se considera persona
tiene que ser representado, ya que como se menciona en Argentina es un
menor, un incapaz que necesita de sus padres, el Estado y demas personas

para que lo protejan y defiendan sus derechos e intereses.*>’

#56Cfr: A. VALENCIA ZEA Y A. ORTIZ MONSALVE, op. cit., pp. 309-311.

#7Supra.
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7. Cuando se trata del nasciturns se habla generalmente de los derechos de la
madre, pareceria que la mujer por si sola pudiera concebir. Sin embargo, la
presencia del padre en la vida de un nifio es muy importante para su
desarrollo desde antes del nacimiento. Después del nacimiento, tanto padre
como madre pueden estar involucrados en el cuidado y crianza de los hijos.
Por otro lado, los derechos del padre y de la madre son en su mayoria los
mismos. Se considera de gran importancia la igualdad entre hombres y
mujeres, y ambos gozamos de los mismos derechos sexuales y reproductivos,
aunque seamos anatomicamente diferentes. La diferencia estd en los
derechos que tiene la mujer sobre su propio cuerpo, el derecho a la
privacidad e intimidad, y los derechos a la salud y vida. El derecho a la
libertad sobre su cuerpo no es tan fuerte como los derechos del padre y el
interés de proteger a un ser humano no nacido. El derecho a la intimidad en
el caso del aborto se puede limitar para proteger a un potencial ser humano y
los derechos del hombre. Los derechos mas importantes son la salud y vida.
Sin embargo, no todos los embarazos comprometen estos derechos de la
madre ya que el cuerpo de la mujer esta biolégicamente preparado para llevar
un nifio en su vientre. Por esta razon, los derechos del padre y el interés de
proteger a un no nacido podrian ser mas importantes que ciertos derechos de
la mujer, y obligarla mujer a llevar un embarazo, a no ser que la salud de la
madre esté comprometida. Por lo tanto, los derechos de hombres y mujeres,
deben ser tomados en cuenta al momento de definir qué personas estan

involucradas en la decision de que se realice un aborto.

8. Las decisiones responsables de acuerdo a los derechos sexuales vy
reproductivos, deben comenzar al evitar el embarazo, no al intentar
terminarlo: ya que los métodos anticonceptivos no ponen en riesgo la salud
de la madre ni la vida de un potencial ser humano. Los derechos sexuales y
reproductivos se hacen efectivos tanto para hombres como para mujeres,

con educacién y acceso a métodos anticonceptivos, si estos son bien
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9.

utilizados los métodos abortivos son innecesarios. Las personas deben ser
bien informadas. Nadie obliga a que las personas se embaracen, pero si se
puede obligar a las personas a tomar en cuenta los derechos de los demas, o
el interés de proteger a una futura persona, a no ser que su salud o vida se
encuentren en peligro, y en ese caso no se puede obligar a nadie a llevar a

cabo un proceso que lo va a danar.

En nuestro pafs no esta claro el estatus juridico del wasciturus, ya que el
articulo 45 de la Constituciéon puede tener distintas interpretaciones.*>
Segin SIMON, este articulo elimina el reconocimiento del nasciturns como
sujeto de derechos.®® Por otro lado, las distintas leyes de nuestro pais
reunen distintos criterios dificultando la definicién del estatus juridico del no
nacido. El Coédigo Civil establece que con el nacimiento comienza la
existencia legal de la persona, pero al mismo tiempo faculta al juez a atender
peticiones cualquier persona que quiera proteger al no nacido.*? El Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia habla de ninos desde la concepcion y del derecho
a la vida desde el mismo momento, ademas establece que se debe hacer la
interpretacion y aplicacion mas favorable de la ley para el nifio. Si el no
nacido es un niflo, debe aplicarse este principio para interpretar cualquier
ambigiiedad sobre su estatus juridico*! y podria servir como gufa para
interpretar el articulo 45 de la Constituciéon. Por su parte, el Codigo Penal
protege la vida del nasciturus con una prohibicién general al aborto con

solamente dos excepciones, sin embargo, demuestra la distinta consideracion

458Supra.  Su articulo 45 establece que “el Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y
proteccion desde la concepcion”. Este es un articulo de interpretaciéon ambigua, por lo que dificulta la
determinacion del estatus juridico del nasciturus en nuestro pafs, al no dejar claro si garantiza la vida desde el
momento de la concepcién o si solamente otorga proteccion al mismo desde ese momento. De esta manera
no esta claro en qué medida el no nacido esta protegido en nuestro pafs, y si la Constitucién es mas permisiva
que la Constitucién anterior en lo que se refiere al aborto. Por otro lado, tratados internacionales como la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, no ayudan
a clarificar este problema por sus ambiguas normas ya analizadas.

49Cfr: F. SIMON, Derechos de la Nisez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nifio a las Legislaciones
Integrales, Tomo 1, 2008, pp. 209.

460Supra.

461Supra.
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que tiene el no nacido con el ser humano nacido al haber una notable
diferencia entre las penas del aborto y el homicidio o asesinato.*2 Por
dltimo, la Ley de Donacién y Trasplante de Organos, Tejido y Células, se
encarga de dejar claro que no se puede utilizar células embrionarias y fetales
como proteccion a embriones y fetos, y la Constitucion protege la vida desde
la concepcién, y como mencioné el Presidente, no hay justificaciéon para el
uso y destruccion de embriones humanos.*3 Por lo tanto, la legislacion,
jurisprudencia y doctrina ecuatoriana demuestra que el nasciturus se encuentra
protegido por diversas normas, sin embargo, no esta claramente establecido
en qué momento comienza la protecciéon de la vida del no nacido como
absoluto y en qué calidad se lo protege. La ultima interpretacion realizada
por el Tribunal Constitucional fue cuando la Constituciéon de 1998 estaba
vigente y tomd en cuenta el todavia vigente Codigo de Ninez y Adolescencia,
el principio pro homine y el Coédigo Civil para establecer su criterio. Es
probable que en un futuro cercano la Corte Constitucional realice una
interpretacion del articulo 45 de la Constitucién vigente para saber cual es el
alcance real de esta norma. Sin embargo, mientras no haya una
interpretacion se protege la vida del no nato desde la concepciéon de acuerdo

a las normas mencionadas y al criterio del Tribunal Constitucional.#64

En nuestro pafs hay una irresponsabilidad en la creaciéon de leyes. No se
realiza un analisis profundo de la intencién de la norma y sus consecuencias,
ni se hace un seguimiento de homologacién de teorfas en la legislaciéon que
deberfa funcionar como un todo, no como normas aisladas que se
contradicen. Esto lo vemos ya que el Codigo Civil tenia una teorfa sobre el
estatus juridico del nasciturus*®, la Constitucion de 1998 intencional o

inintencionalmente lo modific6#%, el Codigo de la Nifiez lo fortalecio*7, sélo

402Supra.
403Supra.

#4Ver pies de pagina numero 378, y 224 en adelante.
465Ver pies de pagina nimero 178 a 180.
466Ver pies de pagina nimero 183 a 187,y 192.
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para que mas adelante la Constitucion del 2008 vuelva a cambiar las cosas. 08
Por otro lado, cuando la Constituciéon de 1998 estaba vigente, como lo
manifiesta RABINOVICH y apoya el criterio de MERLYN, se debié haber
establecido que el articulo 60 de Cédigo de Civil de nuestro pais, que marca
el nacimiento como el inicio de la vida legal de la persona, era
inconstitucional, ya que esa Constitucion protegia al nasciturus como a un
nifio desde la concepcion.4®® Por ultimo, el aborto es tipificado dentro de los
delitos contra las personas contra la vida. Es decir, este codigo considera que
el no nacido es una persona, sin embargo si considerara que el no nacido es
una persona por nacer deberfa prohibir el aborto por completo, sin las
excepciones permitidas por este codigo. El unico caso que podria
considerarse valido es si la vida de la madre esta siendo amenazada, ya que
serfan dos bienes juridicos protegidos al mismo nivel que se contraponen.
Por esta razon, la permision del aborto en estas circunstancias y dentro de los
delitos contra la vida de las personas en una contradiccion. Por otro lado, si
se consideraba que el que esta por nacer era una persona, deberia
establecerse una pena semejante al homicidio y al asesinato dependiendo de
la circunstancia. Deberia analizarse qué estatus juridico del wasciturus se
quiere adoptar y de acuerdo a éste establecer los tipos penales que castiguen

el aborto.

Segun la proteccion a la vida del no nacido, encontrada en la Constitucion de
nuestro pafs, el hecho de que el juez deba escuchar las peticiones de personas
que quieran protegerlo, segun nuestro Codigo Civil*’%, y los derechos
sexuales y reproductivos de hombres y mujeres, se podria considerar la
posibilidad de que el padre del no nato se oponga a que la madre del

concebido aborte para proteger al no nacido y tomando en cuenta sus

#7Ver pies de pagina numero 183, 188 y 189.
#8Ver pies de pagina numero 196 a 198.

49Supra.
#0Supra.

121



derechos sexuales, siempre y cuando la vida o salud de la madre no se vean

afectadas.

12. Si una mujer se queda embarazada, y el hombre no quiere tener ese hijo y ella
si, ella tomara la decision de que el nifio nazca y le cobrara alimentos al
padre, a pesar de que €l se haya opuesto al nacimiento de ese hijo. Tanto
padre como madre estan obligados al pago de alimentos, por lo tanto, en el
caso de que las cosas ocurrieran de manera contraria y fuese ella la que no
quiere que nazca el nifio y él si, podria nacer el nifio y quedar a cargo del
padre y serfa la madre la que pague alimentos mas adelante. En ambos casos
los dos tendrian que asumir los gastos del embarazo. Si el padre que quiere
proteger la vida de su hijo debe poder hacerlo de la manera que lo establece
el Codigo Civil. Son nueve meses en la vida de la mujer en la cual se limita
su libertad sobre su cuerpo, por proteger a un ser humano y futura persona, y
por entender que tanto hombres como mujeres tienen los mismos derechos
sexuales y reproductivos. Mas adelante entrega el recién nacido al padre y
sigue su vida. Si el padre va a encargarse del nifio a partir del nacimiento, se
podria considerar que la mujer que no quiso que nazca su hijo, y que el padre
impidié que abortara, deba ademas de entregar a su hijo para que el padre lo
crie, perder la patria potestad por haber demostrado no tener interés de
cuidar de ese hijo. La Constituciéon reconoce y protege a la familia en sus
diversos tipos, ya que la familia es el nucleo fundamental de la sociedad*’!,
por lo tanto, una familia solo con un padre es protegida también, y puede ser
fomentada en estos casos y para proteger la vida del no nacido y los derechos

de los hombres.

13.En la sentencia N° 24435 de la Camara de Apelaciones de la Provincia de

Mendoza revisada, se resolvié un caso sobre un dafio emergente a la madre

#71Cfr: Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 67.
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14.

del que esta por nacer.#’? En nuestro pals, si una mujer se realiza un aborto
sin tomar en cuenta la voluntad del futuro padre, debera ser castigada segun
el articulo 444 de nuestro Cédigo Penal por haberse realizado o consentido el
aborto.#> Por otro lado, deberfa incluirse un tipo penal o establecer como
agravante al tipo penal existente, una penalidad para la mujer que consienta o
se realice un aborto en contra de la voluntad del futuro padre, ya que ademas
de ir en contra de la vida del que estd por nacer se esta afectando a los
derechos del hombre mencionados en este trabajo. Por dltimo, el padre cuya
opinién no se tomod en cuenta también podria demandar civilmente por dafio
moral segun el articulo 2231 del Cédigo Civil de nuestro pais a la mujer que
decidi6é que su hijo no debia nacer, ya puede ser afectado a raiz de un aborto

que terminé con la vida de su futuro hijo.

Existe un gran problema si el padre impidiera que la mujer aborte en contra
de su voluntad. Si ella definitivamente no quiere llevar ese embarazo, ella
podria maltratar al feto haciendo cosas contraindicadas en el embarazo. Eso
podria resultar en el nacimiento de un nifio con problemas. Si funcionara
este sistema en el cual el padre puede impedir que la madre aborte para que
mas tarde ella le entregue al nifio, deberfa buscarse métodos para prevenir
que esto suceda. Mediante controles del embarazo, ayuda psicolégica tanto

al padre como a la madre, entre otras cosas.

42Ver pies de pagina nimero 329 y 330.

43Supra.
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