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POSIBILIDAD DE INCLUSION DE LA INEXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA EN EL
ABORTO POR VIOLACION EN ECUADOR

POSSIBILITY OF INCLUDING THE UNENFORCEABILITY OF OTHER CONDUCT AGAINST
RAPE ABORTION IN ECUADOR

RESUMEN

El derecho penal debe ser parte de una evolucion
que se ajuste a los cambios y necesidades de la
sociedad para cumplir con su finalidad de proteger
los bienes juridicos y sancionar conductas
inaceptables, esta necesidad se ha visto reflejada
en Ecuador en el delito de aborto, ya que este es
punible en todos los casos, salvo las excepciones
que plantea la normativa vigente. Asi mismo, el
ordenamiento penal ecuatoriano no prevé una
causal de inculpabilidad por inexigibilidad de otra
conducta. La presente investigacion a través del
analisis deductivo y dogmatico tomé en cuenta la
evolucién de la teoria general del delito utilizando
doctrina y normativa internacional. La propuesta
analiza la posibilidad de incorporar la
inexigibilidad de otra conducta como causal de
inculpabilidad en el aborto por violacion en
Ecuador, obteniendo como resultado la
despenalizacion del mismo y por consiguiente dar
apertura al aborto ético, humanitario.
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ABSTRACT

Criminal law must be part of an evolution that adjust
to the changes and needs of society to fulfill its
purpose of protecting legal assets and sanctioning
unacceptable conduct, this need has been reflected
in Ecuador in the crime of abortion since this is
punishable in all cases, with the exceptions set forth
in the current regulations. Likewise, the Ecuadorian
criminal law does not provide a cause of
inculpability for unenforceability of another
conduct. The present investigation through
deductive and dogmatic analysis, took into account
the evolution of general crime’s theory, addressing
international doctrine and regulations. The proposal
analyzes the possibility of incorporating the
unenforceability of another conduct as a cause of
inculpability in abortion for rape in Ecuador,
resulting in the decriminalization of it and thus
opening up to ethical, humanitarian abortion.
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1. Introduccidn

El aborto es una préactica que en el ordenamiento penal ecuatoriano se lo considera
delito, con el trascurso del tiempo han existido diferentes cambios dentro de la legislacion
con respecto al bien juridico protegido de este delito, actualmente se tutela el bien juridico
de la vida. Por consiguiente, los Tratados Internacionales y la Constitucion de la
Republica del Ecuador garantizan el derecho a la vida del nasciturus desde que empieza
la etapa de la concepcion. Siendo la principal razon para tipificar el aborto.

El Codigo Orgéanico Integral Penal (COIP) prevé dos causas de excepcion a la
punibilidad del aborto: aborto terapéutico y eugenésico, sin embargo, estas excepciones
no incorporan al aborto por violacién. Pese a la evidente situacion por la que las mujeres
pasan al momento de ser violadas y como consecuencia quedan embarazas. El legislador
no ha tomado en cuenta las afectaciones negativas sobre la victima y el nacleo familiar.
Para convertir esta conducta como no punible expresamente en el Codigo.

Actualmente existe controversia en este caso ya que se puede ver afectado el
derecho a la libertad de la mujer e incluso su integridad personal. Siendo este un tema de
gran discusion, por los ideales de las posturas en conflicto. No obstante, cabria la
posibilidad de dar apertura en Ecuador al aborto ético o humanitario, cuyo objetivo es el
evitar la descendencia no deseada.

En base al analisis de la teoria del delito, se evidencia que, ha existido una
evolucion en el derecho penal, y dentro de la categoria dogmatica de la culpabilidad; en
la concepcidn normativa se ve inmerso el elemento de la exigencia de otra conducta, su
esencia radica en que el derecho exige al sujeto que hiciera una cosa distinta a la que hizo,
siendo esta la conducta ideal y legal.

El principio de inexigibilidad de otra conducta viene a ser un eximente de

culpabilidad y por ende de la pena. La esencia de dicho principio se remite a cuando un



sujeto comete un acto tipico y antijuridico, pero, a este no se debe reprochar la conducta
porque no se le podria exigir una conducta conforme a derecho debido a la situacion que
se encontraba el sujeto. En el Ecuador no se ha tratado este eximente de culpabilidad, sin
embargo, podria acogérselo como principio supralegal o en su defecto aplicarse dentro
del marco normativo, para no transgredir el principio de legalidad. Ademas, en un analisis
de legislacion comparada se evidencia que, en el sistema penal de otros paises, existe este
eximente de culpabilidad.

Esta investigacion analiza la idoneidad de la aplicacion de la causal de
inexigibilidad de otra conducta, en el ordenamiento penal ecuatoriano, con respecto al
caso del aborto por violacion, siendo esta una herramienta que el mismo derecho penal
ofrece para que exista una exclusion de la culpabilidad y por ende de la imposicion de
una pena a la victima de violacion que decide abortar pese a ser un hecho que el derecho
no exige.

Por lo expuesto, en la presente investigacion se emplea el método deductivo, desde
de lo particular a los especifico, en cuanto los avances de la dogmatica penal y la
evolucién del derecho al acoplarse a constantes cambios, en virtud de esto, se debe
observar el método dogmatico ya que se utiliza material doctrinario y normativo. Con la
finalidad de aplicarlo al caso del aborto por violacion en Ecuador.

2.Marco tedrico
2.1. Sustento tedrico

La culpabilidad es un elemento de la categoria dogmatica de la teoria del delito,
es necesario cumplir con el mismo para la imposicion de una pena al sujeto que comete
el acto tipico y antijuridico. El concepto de culpabilidad ha ido evolucionando, dando
lugar a diferentes concepciones. En primer lugar, la concepcion psicoldgica, que se
origina desde la escuela clésica, en esta concepcion se toma en cuenta inicamente el nexo
psiquico entre la accion y el resultado, en el delito se observa Unicamente que el acto haya
sido con dolo o culpa, al ser asi, inmediatamente se impondra una pena. Posteriormente,
se origind la concepcion la normativa, vista desde la escuela finalista, es esencial
abordarla ya que se partiré la investigacion en base a esta concepcion que da lugar a la
exigibilidad de otra conducta?.

2 Ver, Gonzalo Quintero, Parte General del Derecho Penal Adaptada al Programa de ingresos en las Carreras
Judicial y Fiscal, ed. F Morales (Navarra: Editorial Aranzadi, S.A, 2015), 279-278.



Con respecto a la exigibilidad de otra conducta, la esencia de este concepto es que
al sujeto se le puede exigir una actuacion distinta a la que hizo®. El ordenamiento penal
de cierta forma da esta alternativa a la persona para elegir si cometer el ilicito o cumplir
con la conducta conforme a derecho. Por consiguiente, la contrapartida de dicho elemento
es la inexigibilidad de otra conducta. La doctrina ha indicado que este principio se
conceptualiza en que a un sujeto no se puede ni debe reprochar una conducta antijuridica
ya que se encuentra en circunstancias intensas, anormales que no puede evitar®, es por
ello que los sujetos obran en una situacion de inexigibilidad. Esta teoria se va a utilizar
para sustentar el ensayo.

En cuanto a la aplicabilidad de la no exigibilidad de otra conducta, se observa que,
en la primera posicion, este se puede emplear fuera del ordenamiento, es decir de manera
supralegal, ya que su esencia se remite a ello®, no obstante, se han planteado argumentos
en contra, basandose en la inseguridad juridica que esto provoca y la inobservancia del
principio de legalidad. En tal virtud, se da una segunda posicion que propone la aplicacién
normativa de dicho principio, observandolo expresamente dentro del ordenamiento
penal®.

El supuesto de inexigibilidad también divide dos criterios, en primer lugar, desde
un caracter objetivo que se remite a las categorias dogmaticas de la tipicidad y la
antijuridicidad, en este caso se da lugar a causas de justificacion que el legislador acepta
en el ordenamiento’. De igual forma, existe un caracter subjetivo de la inexigibilidad, que
analiza al sujeto y a la no exigibilidad de un comportamiento juridicamente correcto por
las circunstancias en las que este se encontraba, librandole de culpabilidad y por ende de
la pena®. Este caracter es fundamental en el presente ensayo.

Por otro lado, con respecto al aborto, se han ido dando conceptos y controversias
en las legislaciones por la legalizacion de este. Ademas, se involucran las formas de

aborto: naturales, espontaneos y provocados. Dentro de los abortos provocados se ha dado

3 Ver, Teresa Aguado Correa, “Principio de Inexigibilidad de otra Conducta en las Categorias del Delito.”
Revista Digital de la maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica 3 (2011), 22-69.

4 Ver, José Sanchez Gallego, “El error sobre las causas de exculpacion en Espafia y Panama4.” Tesis de
Doctorado. Universidad de Sevilla, (2017),1-486.

5 Ver, Luis Jiménez de Asta, “Casos Legales de no Exigibilidad de Otra Conduta”, en Principios de
Derecho Penal La Ley y el Delito (Buenos Aires: Abeledo-Perrot Editorial Sudamericana S.A, 1958).

¢ Ver, Ernesto Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano (Quito: Ediciones Legales EDLE S.A, 2006),
147-148.

" Ver, Claux Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo 1 Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito, ed. D Luzdn Pefia, M Diaz, J Remesal (Madrid: Editorial Civitas, S.A, 1997), 160-162.

8 Ver, Diego Luzén Pefia, “Exculpacion por inexigibilidad penal.” Revista Justicia y Sistema Criminal 8
(2016), 9-36.



apertura en varias legislaciones a los tipos de aborto que protegen la vida y salud de la
madre y del que esté por nacer, denominandolos como terapéuticos, eugenesicos y éticos
humanitarios®. Este Gltimo cuando la mujer es victima de violacion.

La violacién es un tipo de violencia sexual contra la mujer, este acto atroz puede
ocasionar severas afectaciones negativas en el ambito fisico y psicoldgico a la victima y
al nacleo familiar. Producto de ello puede existir embarazos no deseados lo que daria
lugar a que las mujeres se practiquen el aborto denominado ético o humanitario para evitar
la descendencia no deseada®®.

2.2. Marco normativo

El aborto ha sido reconocido como delito en los ordenamientos penales
ecuatorianos, desde el primer Cadigo Penal que entrd en vigencia en 1837, actualmente
el COIP lo tipifica en la seccion de delitos contra la vidal?.

Por consiguiente, existe proteccion al derecho a la vida, reconocido en los
Tratados Internacionales, como: la Declaracion Universal de Derechos Humanos®?,
Convencion Americana de Derechos Humanos®, y en el Preambulo de la Convencion de
Derechos del Nifio*. En Ecuador también se garantiza dicho derecho, mismo que se
encuentra estipulado en la Constitucion®, en los articulos 66, sobre la inviolabilidad de
la vida de las personas y 45 con respecto a la garantia del derecho a la vida desde que
empieza la concepcion. También se lo reconoce en el articulo 20 Del Cddigo de la Nifiez
y Adolescencia®®.

El aborto punible del articulo 149" del COIP, al ser un aborto provocado, tiene
una pena privativa de libertad de seis meses a dos afios a la mujer que se lo practica y al
sujeto que lo realiza con una pena de uno a tres afos. El inciso segundo de este articulo
prevé una sancién a aquella mujer que decide practicarse el aborto, incluso si el embarazo

fue producto de una violacion sexual. En virtud de esto, podria alegarse una vulneracion

9 Silvana Erazo, “Un intento del poder legislativo de despenalizar el aborto por violacion en la legislacion
penal ecuatoriana.” Universidad Técnica Particular de Loja (2003), 3.

10 Ver, Jeannette Campos, “Diferentes enfoques éticos al problema del aborto.” Revista Reflexiones 85
(2006), 75-91.

UArticulos 147, 148 y 149 Codigo Organico Integral Penal (COIP), R.O. Suplemento 180 de 10 feb-2014.
2Articulo 3, Declaracion Universal de Derechos Humanos, Paris, 10 de diciembre de 1948,

BArticulo 4, Convencion Americana de Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre de 1969, ratificado
por el Ecuador 8 de diciembre de 1977.

14Convencién de Derechos del Nifio, ratificado por Ecuador 26 de enero de 1990

SArticulos 66 y 45 Constitucion de la RepUblica del Ecuador, R.O. Suplemento 449 de 20-oct-2008.
BArticulo 20 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, R.O. Suplemento 737 de 3 de enero del 2003.
Articulo 149, COIP.



al articulo 66.10 de la Constitucion'®, reconocido como un derecho a la libertad para
tomar decisiones, sobre la salud reproductiva y la eleccion de cuantos hijos tener.
Ademas, existiria vulneracion al derecho integridad personal de la victima, reconocida en
la Convencion Americana de Derechos Humanos®® y en la Constitucion del Ecuador?.

A pesar de que el Ecuador sanciona el aborto, el COIP plantea dos excepciones a
la punibilidad de este delito, dentro del articulo 1502, dando paso a la realizacion de este
acto solo en caso de ser un aborto terapéutico, cuando la salud y vida de la madre se
encuentre en peligro y el aborto eugenésico, cuando el embarazo es consecuencia de una
violacion en una mujer con discapacidad mental.

Por otro lado, el elemento de la culpabilidad se encuentra amparado en el articulo
3422 del COIP, donde no se emplea el elemento de la exigibilidad de otra conducta, sin
embargo, partiendo de la escuela finalista y de la concepcion normativa de la culpabilidad,
el presente ensayo pretende que se incorpore en el ordenamiento penal ecuatoriano. Y por
consiguiente se de apertura a la inexigibilidad de otra conducta como causal de
inculpabilidad.

Mediante un analisis de derecho comparado, se evidencia que en legislaciones
internacionales reconocen a la inexigibilidad como causal de inculpabilidad. En el Cédigo
Penal uruguayo?, existe una causal eximente de culpabilidad por inexigibilidad de otra
conducta con respecto al aborto humanitario, ya que el juez tiene la potestad de atenuar
la pena o si asi lo considera eximirla totalmente de responsabilidad. De igual forma, en el
ordenamiento penal del Distrito Federal de México, en sus causas de exculpacion de
delito, tienen por inexigibilidad de otra conducta con respecto al delito de aborto?*. Asi
mismo en Colombia existe una causal de inculpabilidad por inexigibilidad en el aborto
cuando embarazo fue producto de violacion®.

2.3. Estado del arte

18Articulo 66 numeral 10, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

BArticulo 4, Convencion Americana de Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre de 1969, ratificado
por el Ecuador 8 de diciembre de 1977.

20 Articulo 66 numerales 2 y 3 Constitucion de la RepUblica del Ecuador, 2008.

ZArticulo 150, COIP.

2Articulo 34, COIP.

ZArticulo 328 incisos 1,2 y 4, Codigo Penal Uruguay (Ley 9.155), Decreto N. 698/967 de 26 de octubre
de1967.

Z4Articulo 29 inciso 1V y 148, Codigo Penal del Distrito Federal de México, 16 de Julio de 2002. Ultima
reforma 31 de diciembre del 2018.

BArticulo 124, Ley 599 de 2000, Diario Oficial No 44.097 de 24 de julio del 2000.



Fernando Velazquez?®, determina que la culpabilidad esta dentro de la teoria del
delito, manifestando que para la existencia de la responsabilidad penal es necesario tomar
en cuenta el principio Nulla Poena Sine Culpa, es decir no hay pena si no hay culpa.

En base a la categoria dogmatica de la culpabilidad Mufioz Conde?’, manifiesta
que la comision de un acto delictivo como hecho tipico y antijuridico no conduce
automaticamente la pena, pues debe configurarse la culpabilidad y el tercer elemento de
esta categoria dogmatica, es decir la no exigibilidad de otra conducta.

Por su parte Jestis Gomez?®, indica que, dentro de la concepcion normativa, se
requiere de presupuestos como la capacidad de comprension, poder de determinacion de
acciones, y que no basta con solo realizar la accion tipica y antijuridica, considera que alli
surge la exigibilidad de actuar conforme a derecho. No obstante, existen circunstancias
extremas de motivacion individuales o sociales, donde se debe analizar si es 0 no exigible
al sujeto obrar de otra manera.

Sobre la no exigibilidad de otra conducta, Ernesto Alban®®, indica que debe
hacerse un analisis al sujeto, para verificar cuales fueron los impulsos que lo incentivaron
a violar con su conducta las normas que el Estado exige, pues es necesario comprobar si
la persona obro en circunstancias normales.

Por otro lado, en cuanto a la violencia sexual en contra de las mujeres, Lola
Valladares®, indica que la violacion sexual constituye una invasion al cuerpo y
sexualidad de las mujeres y que las consecuencias pueden ser devastadoras que afectan a
la salud fisica y psicologica, lo cual genera humillacion, autoculpacion, entre otros
resultados negativos. Ademas, indica que producto de la violacion sexual se pueden dar
casos de embarazos no deseados, tema que es esencial en la investigacion.

Agregando a lo anterior, Jeanette Campos®!, denomina aborto ético o humanitario
a las mujeres que decidan abortar en caso de que el embarazo haya sido a causa de una
violacion, indicando que el objetivo de dicho aborto es el evitar una descendencia no

deseada, justamente por tratarse de la consecuencia de un delito.

%Fernando Velazquez, Manual de Derecho Penal Parte General, quinta edicion (Bogota: Editorial
Juridicas Andrés Morales, 2013), 518.

27 Ver, Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia, Derecho Penal Parte General, 8va edicion (Valencia:
Tirant Blanch Libros, 2010), 346-349.

28 Ver, Jests Gomez, Teoria del Delito (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley Ltda, 2003).

29 Ver, Ernesto Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano (Quito: Ediciones Legales EDLE S.A, 2006),
146-147.

30 Ver, Lola Valladares, “Violencia sexual contra las mujeres.” Foro 8 Revista de Derecho UASB (2007),
109-238.

3lver, Jeannette Campos, “Diferentes enfoques éticos al problema del aborto”, Universidad de Costa Rica
Facultad de Ciencias Sociales (2006), 75-91.



Ante esta situacion Gabriel Adriasola®, hace referencia especificamente a la
inexigibilidad de otra conducta, con respecto al aborto por una violacién e indica que este
se encuentra amparado dentro del Cddigo Penal uruguayo, como eximente de
culpabilidad, pues considera que no se puede reprochar la conducta a una persona cuando
no pudo cometen la conducta conforme a derecho, en este caso el aborto sentimental,
honorifico.

3. La culpabilidad

Para imponer una pena a un sujeto, no es suficiente la comisidn de un hecho tipico
y antijuridico, pues como indican los preceptos del derecho penal vigente en cualquier
pais civilizado, el cometer un acto delictivo no acarrea inmediatamente la imposicion de
una pena, en tal virtud debe efectuarse una tercera categoria en la Teoria del Delito. Existe
pues la posibilidad de que a un sujeto no se le imponga una pena, por las causas de
exclusion de culpabilidad®,

La culpabilidad es el dltimo elemento de la nocion dogmatica dentro de la Teoria
del Delito, pues aqui se asimila a la responsabilidad penal con el principio de Nulla Poena
Sine Culpa®. Este concepto ha ido evolucionando conforme el paso del tiempo y se ha
ido cambiando por las diferentes concepciones de la culpabilidad, la doctrina ha planteado
sus posturas, dando paso a diferentes concepciones, muchas de ellas no aplicadas, sin
embargo, las mas importantes son: la concepcion psicologica, misma que ha sido
superada por la concepcion normativa de la culpabilidad.

3.1. Concepcion psicoldgica de la culpabilidad

El sistema clasico del derecho penal origina la concepcion psicoldgica de a
culpabilidad. Velazquez manifiesta que dentro de la concepcion psicoldgica de la
culpabilidad se observa una relacion subjetiva que analiza Gnicamente el acto y el autor>,

Gonzalo Quintero ilustra con una breve historia sobre el nacimiento de la
concepcion psicoldgica, aseverando que esta se desarrollé en Alemania en el siglo XIX,
y tiene como fundamento el aspecto interno de causalidad en donde se ve un nexo

psiquico entre la accidn y el resultado en el delito, es decir, segin esta concepcion la

32 Ver, Daniel Adriasola, “Aborto: Posibilidad de un conceso Social ", Revista médica del Uruguay 22
(2006), 6-16.

33 Ver, Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia, Derecho Penal Parte General, 8va edicion (Valencia:
Tirant Blanch Libros, 2010), 349-350.

3 Fernando Velazquez, “La culpabilidad y el principio Nulla Crime Sine Culpa”, en Manual de Derecho
Penal Parte General, quinta edicién (Bogota: Editorial Juridicas Andrés Morales 2013), 518.

35 Ver, Fernando Velazquez, Manual de Derecho Penal Parte General, quinta edicion (Bogota: Editorial
Juridicas Andrés Morales, 2013), 527-531.



persona sera culpable cuando el hecho que esta realizando le pueda ser imputado solo con
dolo o con culpa. La ideologia de esta concepcion se situaba en la concepcion psicoldgica
que tiene el hombre y en la capacidad intelectual para comprender el sentido de lo que
esta cometiendo®.

Claux Roxin, manifiesta que el pensamiento naturalista desarrollé el concepto de
la concepcion psicoldgicay dice que esta se concebia como la relacion subjetiva del sujeto
con el resultado, observando Unicamente al dolo y la culpa como elementos suficientes
para imputarse una pena®’.

3.2. Concepcion normativa de la culpabilidad

El concepto psicoldgico de la culpabilidad fue reemplazado en los primeros afios
del siglo XX por la concepcion normativa originada en el sistema neocléasico®. Donde la
culpabilidad se entendié como un juicio de reproche, ya no como un hecho psiquico que
observaba al dolo y la culpa en la culpabilidad. Por consiguiente, se observa el elemento
de exigibilidad de obrar conforme a derecho®.

Posteriormente la concepcion normativa de la culpabilidad se trasladé a la escuela
finalista, propuesta por Hans Welzel, en donde se reconocio a los tres elementos de la
culpabilidad: imputabilidad, conocimiento de la antijuridicidad y la exigibilidad de otra
conducta®.

Ernesto Alban manifiesta que en la concepcion normativa de la culpabilidad se
debe verificar las condiciones normativas del sujeto, mismas que le impulsaron a cometer
una conduta delictiva a sabiendas de la antijuridicidad del acto, ademas, debe
comprobarse que la persona ejecutd su conducta en circunstancias normales, por lo que
el derecho debe analizar si es posible o0 no exigirle a esa persona realizar una conducta
conforme a derecho, verificando cuales fueron las motivaciones que le impulsaron a
cometer un ilicito®.

De igual forma, Mufioz Conde indica que la comision de un acto delictivo como

hecho tipico y antijuridico no conduce automaticamente la pena, pues existen casos en

3% Gonzalo Quintero, Parte General del Derecho Penal Adaptada al Programa de ingresos en las Carreras
Judicial y Fiscal, ed F Morales (Navarra: Editorial Arazandi, S.A 2015), 279.

37 Claux Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo 1 Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito,
ed. D Luzon Pefia, M Diaz, J Remesal (Madrid: Editorial Civitas, S.A, 1997), 794.

381d, 794-796.

3%Gonzalo Quintero, Parte General del Derecho Penal Adaptada al Programa de ingresos en las Carreras
Judicial y Fiscal, ed. F Morales (Navarra: Editorial Arazandi, S.A 2015), 281.

40Santiago Mir Puig, Derecho Penal Parte General octava edicion (Barcelona: Editorial Reppertor, 2006),
533.

4lver, Ernesto Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano (Quito: Ediciones Legales EDLE S.A, 2006),
129-128.



los que el autor del hecho tipico y antijuridico pueden quedar exceptos de la pena,
sugiriendo la culpabilidad como tercer elemento®.
3.3. Analisis desde la concepcion normativa de la culpabilidad y sus
elementos

La concepcion normativa tiene los siguientes presupuestos: capacidad,
comprension del acto, poder de determinacion de acciones, es alli donde surge la
exigibilidad de actuar conforme a las exigencias del derecho, teniendo en cuenta que
todos los hombres son iguales ante la ley, al tener los mismos deberes y derechos, no
obstante, las condiciones de vida y la interaccion social de cada individuo, le imponen
situaciones diferentes que se proyectan en mayor o menor medida en el desarrollo de la
personalidad y el exigir la conducta adecuada®.

Los elementos de la culpabilidad se clasifican en: la imputabilidad, conocimiento
de la antijuridicidad y la exigibilidad de comportamientos distintos. La imputabilidad se
manifiesta cuando una persona comete un acto tipico y antijuridico, gozando de sus
facultades psiquicas para ser motivado a cometer el ilicito. Asi mismo, debe haber
conocimiento de la antijuridicidad, esto se da cuando un individuo actia dolosamente
comprendiendo la ilicitud de su hacer, es decir, se realiza una conducta prohibida por la
ley y por consiguiente esta transgreda el bien juridico protegido de un tercero. Como
altimo elemento se encuentra la exigibilidad de comportamiento distinto que se refiere a
que “el Estado exige el cumplimiento de los mandatos normativos, ya que es un deber
para todos los ciudadanos™.

3.4. La culpabilidad en Ecuador

En Ecuador, el concepto de culpabilidad se encuentra amparado en el articulo 34
del COIP, que indica, “para que una persona sea considerada responsable penalmente
debera ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta™*®.

El sistema penal ecuatoriano no tiene un parametro de exigibilidad de otra
conducta en la culpabilidad, por lo que el juzgador no lo toma en cuenta al momento de
hacer el analisis de la teoria del delito. En virtud de esto, a traves de un andlisis finalista

y por ende la concepcion normativa de la culpabilidad, se propone la incorporacion de la

42 \Ver, Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia, Derecho Penal Parte General, octava edicidn (Valencia:
Tirant Blanch Libros 2010), 346-350.

43 Ver, Jests Gmez Lopez, Teoria del Delito (Bogota: Ediciones Doctrina Ley, 2003).

4 Ver, Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia, Derecho Penal Parte General, octava edicion (Valencia:
Tirant Blanch Libros, 2010), 354-358.

4 Articulo 34, COIP.
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exigibilidad de otra conducta al sistema penal ecuatoriano, para que se pueda dar paso a
la inexigibilidad como causal de inculpabilidad.
4. La exigibilidad de otra conducta en la culpabilidad

El elemento de exigibilidad de otra conducta se origina en la concepcion
normativa. Dentro de esta concepcién de culpabilidad, es necesario que se configure
elemento de exigibilidad para que se pueda realizar el juicio de reproche.

La esencia de este concepto es que a una persona se le puede exigir que hiciera
una cosa distinta a la que finalmente hizo, ya que el derecho considera que eso es lo que
hubiera hecho en aquella situacion un hombre “normal o medio”. De modo que, para
verificar el grado de exigibilidad, la doctrina utiliza un parametro del hombre medio, para
determinar que es exigible o inexigible. En este sentido se daria lugar a un problema, ya
que la exigibilidad no delimita criterios objetivos para hacer una ponderacién legitima de
cual seria dicho hombre medio peor aun las decisiones toma aquel hombre. En virtud de
esto, el juzgador penal, debe hacer una valoracidn a cada caso en concreto.

Ante esta situacion, Teresa Aguado Correa indica que “el derecho no podria
prescindir de la contemplacion del hombre medio puesto que todo el ordenamiento
punitivo estd construido sobre el nivel psiquico y moral de la mayoria de los
ciudadanos™®. Siendo asi, el legislador debe dar un argumento objetivo de quien es el
“hombre medio” para lograr delimitar lo exigible.

Asi mismo, el ordenamiento penal no puede exigir que se cumpla bajo la amenaza
de pena realizar comportamientos heroicos en determinadas situaciones en las cuales un
sujeto, pese a cometer una conducta incriminada en esa circunstancia no le era exigible
un comportamiento conforme a derecho®’.

Mufioz Conde, manifiesta que es esencial plantear un estudio de la exigencia de
otra conducta, pues ciertamente es el Gltimo elemento que se debe cumplir para configurar
la categoria dogmatica de la culpabilidad, es por ello que se debe dar “...cumplimiento
de los mandatos normativos, es un deber para todos los ciudadanos, pues el ordenamiento
juridico es quien marca unos niveles de exigencia que pueden ser cumplidos por cualquier

persona...”,

4Teresa Aguado, “Principio de Inexigibilidad de otra Conducta en las Categorias del Delito.” Revista
Digital de la maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica 3 (2011), 33.

471d, 32-33.

48 Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia, Derecho Penal Parte General, octava edicion (Valencia:
Tirant Blanch Libros, 2010), 36.
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De igual forma Ernesto Alban indica que la exigibilidad existe siempre y cuando
se realice un andlisis del sujeto y los impulsos que lo incentivaron a violar las normas que
el derecho sugiere como ideales. Asi mismo se debe realizar una valoracion del sujeto de
forma penal para determinar si la persona ha obrado en circunstancias normales, y asi
determinar el nivel de exigibilidad que tiene el Estado ante una persona®.

Ademas, Velazquez, dice que cuando existe una comision dolosa del delito, es
necesario determinar las condiciones en las que le es exigible a la persona una conducta
acorde a las pautas normativas, es decir a la exigibilidad®®.

En sintesis, este elemento de exigibilidad de otra conducta necesariamente debe
configurarse para que se pueda realizar un juicio de reproche a la persona que comete el
acto tipico y antijuridico, caso contrario no cabria una sancion penal.

5.La inexigibilidad de otra conducta como causa de inculpacion

La inexigibilidad se origina en Alemania a principios de los afios 20 del siglo XX,
esta surgio por una crisis econdmica y social, misma que se dio como una forma de
exclusion de la culpabilidad de las personas que por temor a consecuencias, se veian
obligados a cometer delitos. Afios después la postura fue rechazada al no ser compatible
con la mentalidad de los hombres de aquella época en Alemania, ya que, segun ellos se
mostraba como un signo de debilidad del “superhombre”, mismo que debia presentar
superioridad ante cualquier circunstancia. Posteriormente se volvié a tomar en cuenta, al
acabar la Segunda Guerra Mundial pues de esa manera exculpaban a los médicos y
soldados alemanes en la época del nacionalismo que exterminaban a enfermos mentales
en campos de concentracion®.

Con el supuesto de inexigibilidad de otra conducta se podria enervar la
culpabilidad de una persona dentro de un delito, ya que podria surgir una circunstancia
tan intensa sobre el sujeto que genere alguna cuestion motivacional anormal y este no
tenga posibilidad de evitarla®.

Mir Puig asevera que, la responsabilidad penal no solo puede decaer cuando el

sujeto que comete el ilicito sea una persona inimputable, sino también debe tomarse en

4SErnesto Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano (Quito: Ediciones Legales EDLE S.A, 2006)129-
130.

S0Fernando Velazquez, Manual de Derecho Penal Parte General, quinta edicion (Bogota: Editorial
Juridicas Andrés Morales 2013), 564.

SIFrancisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia, Derecho Penal Parte General, octava edicion (Valencia:
Tirant Blanch Libros, 2010), 337.

52 Ver, José Sanchez Gallego, El error sobre las causas de exculpacion en Espafia y Panama (Sevilla:
Universidad de Sevilla, 2017), 1-486.
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cuenta cuando las personas capaces se encuentran en una situacion motivacional anormal
que recae sobre un sujeto, en tal virtud, se dice que los sujetos han obrado en una situacién
de inexigibilidad, porque el derecho no considera exigible soportar una presion
motivacional excepcional y no seria justo aplicar una pena debido a la extraordinaria
situacion.

En lo que se refiere a la anormalidad, no quiere decir que el hombre sea anormal,
sino que se encuentra en una situacion anormal, es por ello que, Mir Puig basa su
argumento en el derecho penal democrético, indicando que la conducta realizada pese a
ser antijuridica y prohibida, en ciertas circunstancias no son exigibles, pues no se trata de
alcanzar un derecho de héroes™.

La esencia de la inexigibilidad de otra conducta se conceptualiza en que el derecho
penal no puede exigir a una persona que actue conforme a derecho estando en situaciones
extremas ya que se estaria exigiendo comportamientos heroicos con tal cumplir con el
ordenamiento. En virtud de esto, aunque la conducta del sujeto sea tipica y antijuridica
quedaria justificado dentro de la culpabilidad®*.

Al respecto, Raul Plasencia asegura que “la inexigibilidad no significa ausencia
de una prohibicion; al contrario, la cuestién de la inexigibilidad solo se plantea en el
ambito de la culpabilidad y después, por tanto, de que se haya comprobado la
antijuridicidad del hecho”®. Es decir que, cuando una persona comete un hecho
antijuridico, en dicho momento, le es inexigible actuar conforme a derecho a pesar de que
la conducta sea antijuridica.

Bajo esta premisa, se observa que la inexigibilidad de otra conducta actGa como
una causa de inculpabilidad, que defiende la no reprochabilidad a aquella persona que
comete un acto ilicito en circunstancias particulares, en las que no se le podria exigir una
legal. De este modo no se configuraria el elemento de la culpabilidad y por lo tanto no
cabria una sancion penal. Pues “no procede culpablemente el autor si se admite conforme
a derecho que en las circunstancias de caso en particular no se puede exigir otra forma de

actuar’™®,

53 Ver, Santiago Mir Puig, Derecho Penal Parte General, octava edicion (Barcelona: Editorial Reppertor,
2006), 598-600.

S4Francisco Mufoz Conde, Mercedes Garcia, Derecho Penal Parte General, octava edicion (Valencia:
Tirant Blanch Libros, 2010), 355.

SRall Plasencia, No Exigibilidad de Otra Conducta, Teoria del Delito, Ed. R Marquez (México D.F:
Instituto de investigaciones juridicas Universidad Auténoma de México, 2004), 175.

%6 Ver, Edmund Mezger, “La no exigibilidad y su significacion juridico-penal , en Derecho Penal libro de
estudio Parte General, ed. B Lerner (Buenos Aires: Editorial Bibliogréfica Argentina, 1958), 272-273.
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5.1. La inexigibilidad de otra conducta como principio supralegal

Este principio nacié desde la concepcion normativa. Henkel apoya la
inculpabilidad supralegal como principio regulador, manifestando que inexigibilidad
corresponde a un papel secundario y auxiliar. Este autor concluye que el principio de
inexigibilidad es regulativo y debe observarse como una clausula neutra y formal que no
sefiala normas para resolver un caso en concreto, Unicamente brinda una orientacion al
juez para que sea €l quien elabore una regla adecuada para la exclusion de culpabilidad®”.
Ahora bien, se hablaria de la actuacion del juzgador ejerciendo su capacidad de sana
critica para resolver cada caso en concreto.

Jiménez de Asuia manifiesta que la inexigibilidad de otra conducta es un concepto
supralegal pues, la importancia y esencia de esta causa genérica de inculpabilidad, radica
justamente en ser supralegalidad. Pese a que algunos ordenamientos penales amparan este
principio en su ordenamiento penal®®.

Agregando a lo anterior, se dice que la inexigibilidad es una especie de resorte que
da lugar a las causas supralegales de exculpacion, pues de esta forma se trataba de
proporcionar salidas justas en calidad de causa de exculpacién a algin caso que no esté
previsto dentro del ordenamiento. Por consiguiente, se podria exculpar a la persona sin
que alguna disposicion legal logre eximirlo. Sin embargo, dicha reflexion ha sido
rechazada por la imprecision que podria provocar. Y que se solo se podria aplicar la
inexigibilidad como causa supralegal en los delitos imprudentes y omisivos®®.

Asi mismo, existen posturas en contra de la inexigibilidad como causa supralegal
porque encierra el peligro de una justificacion muy extensa de la accion tipica,
SCHONKE niega a la inexigibilidad la posibilidad de ser una causa de inculpabilidad.
Asi mismo, cuando se trata de delitos dolosos®.

Ernesto Alban sostiene que la teoria de la inexigibilidad se da cuando una persona
comete un acto delictivo, aun siendo imputable, y habiendo ejecutado la conducta con

dolo o culpa, no seria culpable, debido a que a esa persona no se le podia exigir una

S"Ver, Heinrich Henkel, Exigibilidad e Inexigibilidad como Principio Juridico Regulativo, Coleccion
Maestros del Derecho penal, ed. Gonzalo Fernandez, Gustavo Aboso (Buenos Aires: Editorial B de f,
2008).

%8 Luis Jiménez de Asta, “Casos Legales de no Exigibilidad de Otra Conduta”, en Principios de Derecho
Penal La Ley y el Delito (Buenos Aires: Abeledo-Perrot Editorial Sudamericana S.A, 1958), 411.

59José Sanchez, El error sobre las causas de exculpacion en Espafia y Panama (Sevilla: Universidad de
Sevilla, 2017), 1-486.

%0ver, Heinrich Henkel, Exigibilidad e Inexigibilidad como Principio Juridico Regulativo, Coleccion
Maestros del Derecho penal, ed. Gonzalo Fernandez, Gustavo Aboso (Buenos Aires: Editorial B de f,
2008).
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conducta diferente a la que decidié tomar®. La inexigibilidad podria aplicarse con el
alcance de supralegal, sin embargo, el juzgador deberia resolver analizando el caso en
concreto, observando las circunstancias del sujeto y sus motivaciones. Adicionalmente, y
si bien es la extensidn de aplicacion menos aceptada por la doctrina, quienes desarrollaron
en un inicio el concepto de inexigibilidad, la concibieron como causa supralegal para
excluir la culpabilidad.

Siendo asi, se concluye que existe un rechazo por la aplicacion de la inexigibilidad
como supralegal, por ser muy amplia y también por no observar el principio de legalidad.
En estas circunstancias seria ideal tener expresamente esta causa de exculpacion en el
ordenamiento penal, justamente para proteger el principio de legalidad®?.

5.2. Inexigibilidad de otra conducta objetiva y subjetiva

A proposito de la inexigibilidad, estd se divide en dos criterios, inexigibilidad
objetiva general o en subjetiva individual. En primer lugar, se habla de inexigibilidad
objetiva cuando existe una causa de justificacion, misma que podria situarse en la
tipicidad y la antijuridicidad. Pues es el legislador es quien la reconoce como legal y se
considera permitida y soportada por todos®. En este sentido, se podria estar frente a un
estado de necesidad justificante, este se da cuando un sujeto lesiona un bien juridico
protegido, para salvaguardar otro de mayor valor, en virtud de esto el derecho lo justifica
observando tnicamente la antijuridicidad®.

Por otro lado, la inexigibilidad subjetiva, se refiere a la causa de exculpacion,
ubicada en la culpabilidad. En esta situacion, la conducta exculpada, en contraste de la
inexigibilidad objetiva, no es aprobada por el legislador, de tal modo, no es una conducta
permitida, sin embargo, esta no se castiga®®. La inexigibilidad subjetiva, Gnicamente
puede recaer en el sujeto que comete el ilicito, en este caso se analiza de forma individual
al sujeto, porque se dice que se encuentra en circunstancias extremas y sumamente

dificiles, lo que impide una motivacion para guiar su comportamiento juridicamente

®1Ernesto Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano (Quito: Ediciones Legales EDLE S.A, 2006), 147.
621d, 146.

83Claux Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo 1 Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito,
ed. D Luzon Pefia, M Diaz, J Remesal (Madrid: Editorial Civitas, S.A, 1997), 195.

% Ver, Teresa Aguado Correa, “Principio de Inexigibilidad de otra Conducta en las Categorias del Delito.”
Revista Digital de la maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica 3 (2011), 21-69.
®°Claux Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo 1 Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito,
ed. D Luzdn Pefia, M Diaz, J Remesal (Madrid: Editorial Civitas, S.A, 1997), 195.
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correcto. En virtud de esto, no seria adecuado ni posible exigirse comportamiento acorde
a derecho bajo una amenaza de un reproche criminal y por ende una pena®®.

Ahora bien, el supuesto de inexigibilidad ain no se ha desarrollado en el Ecuador,
sin embargo, cabe indicar que seria de suma importancia incorporar este elemento en el
ordenamiento penal ecuatoriano por el principio de legalidad o en su defecto tenerlo
presente como supralegal.

6. El Aborto

Edgardo Donna manifiesta que juridicamente el aborto “es un delito contra la vida,
atiende, en su materialidad, a la muerte provocada del feto, con o sin expulsion del seno
materno. Su esencia reside, desde que el sujeto pasivo es un feto, en la interrupcion
prematura del proceso de la gestacion mediante la muerte del fruto” ®’. Dado esto, se
observa que el bien juridico tutelado es la vida del que est& por nacer. Por otro lado, el
concepto médico describe al aborto como una expulsion del fruto de la concepcidn que
se provoca de forma prematura®®.

El aborto puede darse por diversas formas, una de ellas por circunstancias
naturales o esponténeas, donde no hay participacién ni intencién de provocarlo; sin
embargo, esté ocurre en situaciones que afectan a la mujer como infecciones, estados
graves fisicos y emocionales que de manera natural se da la pérdida del feto antes de la
semana 20. Otra forma es el aborto accidental, que surge en circunstancias no previstas
como son intoxicaciones 0 envenenamientos; no obstante, este puede ser provocado sin
la intencion de ocasionar un aborto®.

Finalmente, el aborto provocado es cuando existe la intencion premeditada de
quitar la vida al producto de la concepcion. Este aborto es objeto de estudio en el presente
ensayo, pues se observa que el mismo puede ser practicado de forma licita o ilicitamente,
depende de las leyes de cada pais, este se puede ejecutar con el consentimiento de la mujer
o incluso ella mismo puede practicarselo™.

Dentro de los abortos que consideran licitos, en su mayoria se realizan por

cuestiones de salud. EI aborto terapéutico es aquel que se realiza con el objetivo de

Diego Luzon Pefia, “Exculpacion por inexigibilidad penal.” Revista Justicia y Sistema Criminal 8 (2016),
17.

67 Edgardo Donna, Derecho Penal Parte Especial tomo 1 (Buenos Aires:Rubinzal Culzoni Editores, 2011),
63.

%8 1d, 63

69 Silvana Erazo, “Un intento del poder legislativo de despenalizar el aborto por violacion en la legislacion
penal ecuatoriana.” Universidad Técnica Particular de Loja (2003), 3.

1d, 4.
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precautelar laviday la salud de la mujer, puesto que el embarazo presenta complicaciones
de enfermedad grave a la madre, y se teme que la madre muera al momento de extraer el
feto. El aborto eugenésico se lo practica si el embarazo es consecuencia de una violacion
en una mujer que padezca discapacidad mental, se lo realiza para evitar que el nifio
presente alguna capacidad especial mental o fisica al momento de nacer’*.

Por altimo, el aborto ético o humanitario, mismo que ha sido tema de controversia
en cuanto a la punibilidad, debido a que en este caso la mujer decide no seguir con el
embarazo por haber sido producto de una violacién, la finalidad de este aborto es evitar
la descendencia no deseada’?. En este Gltimo se funda un debate entre posturas a favor y
en contra del mismo, por un lado, quienes defienden la vida del que esta por nacer frente
a quienes apoyan el aborto en esta situacion basandose en la libertad de la mujer a decir
sobre su embarazo.

7. El Aborto en la legislacién ecuatoriana

A lo largo de la historia se han dado regulaciones al aborto, en el afio 1837, el
Codigo Penal tipifico al aborto como un delito que protegia el bien juridico de “la
existencia natural y civil de los nifios”; sin embargo, Unicamente eran penalizadas las
personas que causaban el aborto, no habia consentimiento de la mujer, ya que en aquella
época las mujeres no eran consideradas como persona de derechos. Posteriormente, el
Codigo Penal de 1872 en la época de Gabriel Garcia Moreno fue mas conservador,
influenciado por el catolicismo, este Codigo protegia el bien juridico de “orden de la
familia y moral publica”, aqui si se sancionaba a la mujer”3.

En 1938, el Codigo Penal, reconocié como bien juridico protegido a la vida, y se
plantearon dos excepciones para la penalizacion del aborto, la primera por el riesgo y
salud de la mujer, y la segunda en caso de una violacion a una mujer demente, siendo este
el aborto eugenésico cuya finalidad era evitar que el nifio tenga las mismas discapacidades
mentales de la madre’. Posteriormente con la reforma del Cddigo en el afio 1971 se

mantuvo la punibilidad del aborto, conservando las causas de excepcion™.

"L Ver, Fabiola Villela, Jorge Linares, Diagnostico genético prenatal y aborto Dos cuestiones de la eugenesia
y discriminacién.” Revista de bioética y Derecho 24 (2012), 31-43.

2\/er, Jeannette Campos, “Diferentes enfoques éticos al problema del aborto.” Revista Reflexiones 85
(2006), 75-91.

3Silvana Erazo, “Un intento del poder legislativo de despenalizar el aborto por violacion en la legislacion
penal ecuatoriana.” Universidad Técnica Particular de Loja (2003), 2.

"4Cadigo Penal, Registro Autentico 1938, de 22 de marzo de 1938.

5Codigo Penal, Registro Oficial, Suplemento 147 de 22 de enero de 1971.
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Actualmente en el ordenamiento penal ecuatoriano, el aborto es delito, segun los
articulos 147,148 y 149 del COIP’®, y se protege el bien juridico de la vida del nasciturus,
asi mismo se han mantenido las causales de no punibilidad previstas en el articulo 1507
del mismo cuerpo legal. Se considera importante mantener una regulacion con respecto
al aborto, ya que la punibilidad de este sanciona a los sujetos que ejecutan este acto sin
estar autorizados por la ley, también a aquellos que lo practican sin el consentimiento de
las madres y de alguna forma disuade a las mujeres a realizarlo por el embarazo no
deseado producto de relaciones sexuales consentidas, caso contrario seria muy sencillo
abortar, por el hecho de no asumir la responsabilidad de ser madre.

Frente a las excepciones de punibilidad que prevé el COIP, se considera que estas
son esenciales debido a la especial vulnerabilidad por la que las mujeres pasan al
momento del embarazo. Sin embargo, se evidencia que el legislador no ha acogido al
aborto por violacion de forma expresa en el ordenamiento, pues no existe tipicidad
objetiva que determine a esta situacion como un eximente.

7.1. Eximentes de responsabilidad en el delito de aborto en Ecuador.

El ordenamiento penal ecuatoriano se rige por un sistema de prohibicion con
excepciones dentro del delito de aborto, en tal virtud, hay legitimidad en cuanto al aborto
en dos casos previstos en el articulo 150 del COIP™. El aborto terapéutico y el aborto
eugenésico.

7.1.1. El aborto terapéutico

Para ejecutar el aborto terapéutico debe existir diagnosticos periciales que
determinen la existencia de peligro a la vida y salud de la gestante. Es decir, que la mujer
haya desarrollado alguna patologia fisica o psicologica muy grave para que el médico
recomiende que se ejecute el aborto como Unica solucién. De tal forma se podra descartar
la formulacion de cargos a quien se practique el aborto?®.

Con respecto a la salud fisica o psicologica que pueda presentar la madre. En la
primera, para practicarse un aborto debe presentarse complicaciones en el embarazo y las

mismas no puedan finalizar sin otra alternativa que sea el aborto. Como una enfermedad

76 Articulos 147, 148 y 149, COIP.

" Articulo 150, COIP.

8Articulo150, COIP.

® Ver, Fernando Yéavar, Orientaciones Codigo Organico Integral Penal (Guayaquil: Producciones
Juridicas REFYYADU, 2015), 371-373.
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de cardiomiopatia hipertrofica, cuya mortalidad materna por el embarazo tienen un perfil
de alto riesgo®.

En cuanto a la salud psicoldgica, esta debe afectar severamente a la mujer
embarazada para poder ejecutarse el aborto, mismo que un médico debe recomendar
como unico medio practicable para proteger la salud de la mujer. Sin embargo, en toda
situacion en que la mujer presente trastornos en el animo, este debe tratarse con terapias
para ayudar a la salud de la madre. Pues no se justifica médicamente realizar operaciones
innecesarias como abortos sentimentales terapéuticos cuando existe depresién o haya sido
victima de violacion®'.No obstante, este caso esté sujeto a examenes periciales, pues un
médico es quien debe recomendar que se practique el mismo®?.

7.1.2. El aborto eugenésico

El segundo caso de excepcidn a la punibilidad del aborto se da cuando el embarazo
es consecuencia de violacion en una mujer con discapacidad mental. Para probar ello en
principio debe existir una denuncia en la fiscalia, por consiguiente, una pericia médica, y
la realizacién de un informe fisico, psicolégico y psiquiatrico, para determinar que
efectivamente ha existido un delito en contra de la victima abortiva.

La caracteristica de la discapacidad mental se remite a la perdida de la funcion
psicoldgica, fisiologica o anatdmica que ocasiona una minusvalia o situacion de
desventaja para un sujeto determinado. La practica de este aborto se realiza con la
finalidad de evitar que el nifio nazca con discapacidad mental®?.

7.1.3. Andlisis a los eximentes de responsabilidad en el delito de aborto en
Ecuador

El sistema penal ecuatoriano debe tomar en consideracion la despenalizacion del
aborto cuando la mujer haya sido victima de violacion, en virtud de ello la investigacion
realiza el siguiente analisis.

Se discute al inciso 1 del articulo 1508 del COIP, ya que indica que no seria
punible el aborto cuando el embarazo sea un peligro para la vida o a salud de la mujer, y
que el peligro no pueda ser evitado por otros medios. Ante esta situacion, aunque va en

contra del principio de legalidad, se podria asumir que el aborto por violacion es impune

8 percy Pacora, “Aborto terapéutico: ;Realmente existe?” Acta Médica Peruana 31 (2014), 237.

8114, 237.

82ver, Fernando Yavar, Orientaciones Cadigo Organico Integral Penal (Guayaquil: Producciones Juridicas
REFYYADU, 2015), 371-373.

83percy Pacora, “Aborto terapéutico: ;Realmente existe?” Acta Médica Peruana 31 (2014), 238.
8Articulo, 150 COIP.
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debido a que evidentemente existira afectaciones a la salud de la victima de violacién; sin
embargo, el inciso indica que no se debe practicar el aborto si caben otros medios para
tratar el peligro a la salud y vida de las madres.

Dado que, podrian existir casos en los que la mujer embarazada producto de la
violacion sufra afectaciones fisicas y psicoldgicas que un médico no las considere tan
severas para practicar un aborto terapéutico, y recomiende tratar a la mujer con otros
medios como tratamientos o terapias.

Ante esta situaciéon, se evidencia que el ordenamiento considera leves las
afectaciones de la victima y es por ello que la obliga a cumplir con la responsabilidad de
criar un hijo que no eligio tener. Ya que para permitir el aborto en dicho caso el derecho
requiere que el peligro sea inminente hasta llegar al extremo de ver a la mujer en situacién
de vida o muerte para permitir que se practique el aborto, sin tomar en cuenta la situacion
por la que pasa la mujer victima del delito de violacidn, sus afectaciones y proyectos vida.

El segundo inciso del articulo 1508 no se discute debido a que expresamente
manifiesta que, para realizar un aborto, el embarazo debe ser consecuencia de violacién
en una mujer que tenga discapacidad mental.

En virtud de lo expuesto, es importante que el legislador tome en cuenta al aborto
por violacion a la mujer que no padezca discapacidad mental, como una excepcion a la
punibilidad al delito de aborto, con la finalidad de tipificarlo expresamente en la norma.

8.El aborto por violacion

Conforme ha pasado el tiempo, la problematica del aborto ha ido evolucionando
en Ecuador en cuanto a las restricciones legales, incluso han ido cambiando los bienes
juridicos protegidos, se ha reconocido a la mujer como persona de derechos y la
posibilidad de dar su consentimiento para practicarse un aborto. Finalmente se plantearon
dos eximentes de responsabilidad penal, que da lugar a las mujeres para practicarse el
aborto. El problema sigue siendo el mismo; sin embargo, la realidad social va cambiando
y es necesario realizar un analisis a ello.

Para adentrarse a este caso, en principio debe existir un embarazo producto de una
violacion, asi mismo, un diagnostico médico legal en donde se realicen exdmenes fisicos
y psicoldgicos a quien fue abusada sexualmente para tener plena constancia de que existio
una violacion y evitar confundir casos de embarazos no deseados a causa de relaciones

sexuales consensuadas.

85 Articulo 150, COIP.
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En el evento de que el embarazo sea a causa de violacion, podria practicarse un
aborto denominado ético o humanitario, su objeto es evitar que se le imponga a la mujer
una descendencia no deseada®®.

La violencia sexual contra la mujer, “constituye una invasion del cuerpo y de la
sexualidad”. La violacion sexual es una experiencia traumatica que necesita de
intervencion y ayuda profesional®’, esta podria desencadenar consecuencias devastadoras
a la victima, como dafios fisicos y fisioldgicos que podrian afectar de forma permanente
o temporal a la autonomia reproductiva y sexual de las mujeres. Asi mismo, posiblemente
serian victimas de contagio de enfermedades de transmision sexual, o por el forzamiento
tener enfermedades inflamatorias de pelvis, también puede desencadenar diferentes
traumas emocionales que derivan en depresion, falta de concentracion, perturbaciones en
el suefio. De igual forma, las mujeres sienten humillacion, verglienza y autoculpacion,
desamparo, miedo a tener relaciones sexuales. La afectacion emocional puede ser tan
grave que desencadenaria en estrés postraumatico, y lo que es peor, tendencia al suicidio.
Finalmente, dar lugar a embarazos no deseados®.

8.1. El aborto inseguro

La prohibicién legal que existe al aborto por violacion puede dar apertura a que
se practique el aborto inseguro o arriesgado, esta practica la realizan personas que carecen
de experiencia médica, en instalaciones sanitarias no aptas, que generan un peligro a la
vida y salud de la madre®®. En el caso del embarazo por violacion al estar penalizado, las
mujeres en aras de su desesperacion acuden a sitios que proporcionan dichos servicios,
pese a lo arriesgado y perjudicial que puede ser para la madre.

La Organizacion Mundial de la Salud delimita al aborto inseguro como
“...peligroso como una intervencion destinada a la interrupcion de un embarazo
practicada ya sea por personas que carecen de la preparacion necesaria 0 en un entorno
que no retine las condiciones médicas minimas, o ambas cosas a la vez”®. En tal virtud,

en dichos casos el Estado debe ofrecer asistencia médica, incluso en casos de embarazo

8 Ver, Jeannette Campos, “Diferentes enfoques éticos al problema del aborto.” Revista Reflexiones 85
(2006), 75-91.

87 Ver, Alicia Cortejarena, “Mujeres Violadas: Reencuentro sexual con la pareja.” Revista Argentina de
sexualidad Humana 18 (2005), 7-12.

8 Ver, Lola Valladares, “Violencia sexual contra las mujeres”, Foro 8 Revista de Derecho UASB (2007),
109-238.

89 Ver, Rogelio Pérez, “Prevencion del aborto inseguro.” Revista de Obstetricia y Ginecologia de Venezuela
68, (2008), 71-72.

%Del Concepto a la medicion: La aplicacion practica, de la definicion de aborto peligroso, Informe,
Organizacion Mundial de la Salud, 3 de marzo de 2014.
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producto de una violacién ya que debe garantizar el derecho a la salud y atencién
reconocido en el articulo 359 de la Constitucion del Ecuador®.

9.Derechos enfrentados en el aborto por violacion

9.1. El derecho a la vida del Nasciturus

El derecho a la vida es considerado como fundamental y autbnomo, varios
Instrumentos Internacionales lo reconocen, como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos®, la Convencion Americana de Derechos Humanos®3, y en el preambulo de la
Convencidn de Derechos del Nifio®.

La vida comienza desde el momento de la concepcidn, es decir, con la union del
ovulo y el espermatozoide, en esta situacion depende de la madre para que el feto pueda
seguir desarrollandose. En Ecuador se reconoce el derecho a la inviolabilidad de la vida
en los articulos 66 y 45 de su Constitucion %. Por lo que el nasciturus se acoge a la garantia
constitucional de proteccion del derecho a la vida y su vulneracidon se encuentra
sancionada. Por consiguiente, el nasciturus, goza de la proteccion por tener la cualidad de
ser humano. Dicho esto, existe un interés primordial por proteger el derecho a la vida,
incluso la del nasciturus, ya que corresponde a todos los humanos.

En virtud de lo expuesto, la postura en contra del aborto considera que interrumpir
la vida del nasciturus, constituye en una préactica inaceptable, similar a un asesinato en
contra de un ser indefenso y por consiguiente no puede ser legalizado®.

9.2. El derecho a la libertad e integridad personal de la victima de violacién

La integridad personal esta reconocida en la Convencién Americana de los
Derechos Humanos®” y en la Constitucion del Ecuador®®. Este derecho se origina en el
respeto al sano desarrollo a la vida en integridad fisica, psiquica, moral. La primera se
refiere a la preservacion y cuidado de las partes del cuerpo, la segunda se remite a la
conservacion de las habilidades emocionales, psicoldgicas e intelectuales de las personas

y la tercera se refiere al derecho del ser humano a desarrollar su vida conforme a sus

9 Articulo 359, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, 2008.

92Articulo 3, Declaracion Universal de Derechos Humanos, Paris, 10 de diciembre de 1948.

BArticulo 4, Convencion Americana de Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre de 1969, ratificado
por el Ecuador 8 de diciembre de 1977.

%Convencion de Derechos del Nifio, ratificado por Ecuador 26 de enero de 1990.

%Articulos 66 y 45 Constitucion de la RepUblica del Ecuador, 2008.

% Ver, Rosario Taracena, “El aborto a debate.” Decantos 17 (2005), 15-32.

97 Articulo 5, Convencion Americana de Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre de 1969, ratificado
por el Ecuador 8 de diciembre de 1977.

% Articulo 66, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
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convicciones®. Por consiguiente, el articulo 66.10 de la Constitucion'®, reconoce el
derecho de libertad de las mujeres a tomar sus decisiones libres sobre su salud y vida
reproductiva y a decidir cuantos hijos tener. En virtud de este articulo, la mujer podria
rechazar la maternidad, pese a que el ordenamiento penal le exige no hacerlo por las
consecuencias legales que acarrea.

Pablo Gonzales asevera que la libertad es inherente y pertenece a cada persona,
ya que es un derecho que todos los individuos tienen para ejecutar acciones u omisiones
y en efecto desarrollar aptitudes y capacidades para guiar el propio objetivo de vida que
cada individuo elija. Asi mismo, Gonzales cita a Roxin que indica que este derecho es el
punto de partida correcto de un Estado de Derecho basado en la libertad del individuo®.

Por su parte, Miguel Carbonell*®?, cita a Luigi Ferrajoli, en referencia a la
autodeterminacion de la maternidad y por ende del aborto:

cualquier decision heterénoma, justificada por intereses extrafios a los de la mujer, equivale
a una lesion del segundo imperativo kantiano segun el cual ninguna persona puede ser
tratada como medio o instrumento —aunque sea de procreacion— para fines no propios,
sino s6lo como fin en si misma.

Ahora bien, el sistema penal ecuatoriano prohibe el aborto de una mujer
embarazada por una violacién, por lo que la victima esta obligada a cumplir con lo que
exige el ordenamiento, es decir no abortar, pese a las afectaciones negativas que provoca
la violacion y el embarazo no deseado. En este sentido la victima no puede elegir de
acuerdo a sus convicciones el acabar con el embarazo, ya que se ve amenazada por una
sancion penal®,

Se observa un conflicto entre los bienes juridicos que protege el ordenamiento,
siendo estos, la vida del que esta por nacer, frente a la integridad personal y libertad de la
mujer. Esta investigacion no se enfoca en analizar de manera profunda los bienes juridicos
en controversia para determinar cual prevalece sobre el otro en el caso del aborto por
violacion, ya que la esencia del ensayo se limita a presentar una causal de inexigibilidad
subjetiva, atacando a la categoria dogmatica de la culpabilidad, sin embargo, se reconoce

9 Ver, José Guzman, “El Derecho a la integridad personal.” Cintras (2007), 1-7.

100 Articulo 66.10, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, 2008.

101 pablo Gonzales, Delitos contra la libertad individual y otras garantias, (Bogota: Universidad Catdlica
de Colombia, 2017), 27.

102 yer, Miguel Carbonell, “Libertad de Procreacion y Derecho a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo.”
Centro de Investigaciones y Estudios de Género de la UNAM 34 (2006) 54-68.

103 Ver, José Guzman, “El Derecho a la integridad personal.” Cintras (2007), 1-7.
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la existencia de una proteccion incuestionable a la vida del feto, al igual que el derecho
de la mujer a elegir terminar con el embarazo.

Por consiguiente, se propone al legislador que tome en consideracion los bienes
juridicos que estan en disputa y realice un analisis agregando el supuesto de inexigibilidad
de otra conducta que ofrece la doctrina penal con el objeto no obligar a las mujeres a
realizar actos heroicos con tal de cumplir con el ordenamiento y en caso de que se realice
la conducta antijuridica esta sea disculpada, teniendo en presente las circunstancias
extremas que motivaron a ejecutarse el aborto, todo esto, desencadenado por el delito de
violacion. Y dar prioridad a que la mujer pueda disponer de forma legitima sobre su
propio cuerpo y logre cumplir el proyecto de vida que ha escogido®®,

10. Aplicacion de la causal de inexigibilidad de otra conducta en el caso del
aborto por violacién en Ecuador

El debate persiste respecto de la despenalizacion del aborto por violacién, quienes
estan a favor, defienden la integridad personal de la mujer, protegiéndola para que no
tengan que soportar consecuencias de la agresion sexual, que derivan a traumas fisicos y
psicoldgicos, mismos que ponen en una situacion extrema a las mujeres, colocandolas en
un escenario que las obliga a culminar con el proceso de embarazo, a sabiendas de que la
conducta es ilicita.

En esta situacion, las personas indicadas a decidir si contindan o no con el
embarazo, deben ser las victimas. Teniendo que elegir entre, cumplir con su deber legal
de obtener el fruto de la violacidn, no por conviccion, sino porque el ordenamiento
juridico exige esa conducta. O abortarlo para acabar con el suplicio de soportar que el
embarazo fue a causa de una violacion.

Luego de observar la evolucion del derecho y la acogida del supuesto de
inexigibilidad de otra conducta en situaciones consideradas como anormales y extremas,
se debe reconocer que existen conductas en las cuales el derecho no puede exigir
comportamientos heroicos!®. De modo que debe aplicarse dicho supuesto de
inexigibilidad en el caso del aborto por violacion, y no obligar a la mujer a asumir una

responsabilidad bioldgica a la fuerza y una decadencia no deseadal®®.

104ver, Marcela Abadia, “La identidad de la mujer en el derecho penal moderno”, Revista de derecho
publico (2007), 1-33.

105 Ver, Daniel Adriasola, “Aborto: Posibilidad de un conceso Social. ", Revista médica del Uruguay 22
(2006) 6-16.

106 \er, Jeannette Campos, “Diferentes enfoques éticos al problema del aborto.” Revista Reflexiones 85
(2006), 75-91.
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Por lo expuesto, se presenta la posibilidad de aplicar la inexigibilidad de otra
conducta en el caso del aborto por violacion en Ecuador, como una causal de exclusion
de la culpabilidad. Dado que las mujeres pasan por una situacion que genera detrimento
en su salud, ademas se ve afectada su integridad personal y libertad de elegir su proyecto
de vida. Pues resulta irracional obligar a cumplir una conducta legal a alguien que se
encuentra en una presién motivacional excepcional que le pide finalizar el embarazo que
fue producto de un delito 1%

¢Acaso el derecho penal, espera que la afectacion de las mujeres sea realmente
severa, al punto de que el peligro de muerte sea inminente o el peligro a la salud de la
misma sea irreversible para poder practicar el aborto? ;No basta con el hecho de que las
mujeres fueron victimas de un acto atroz e ilicito como es la violacion y producto de ello
el embarazo no deseado? ¢ Es racional para el derecho penal exigir una conducta conforme
a derecho para probar un heroismo y cumplimiento del ordenamiento penal?

11. Anélisis de derecho comparado
Mediante un anélisis de derecho comparado, se desprende que en el ordenamiento
penal uruguayo'®, existe una causal eximente de culpabilidad por inexigibilidad de otra
conducta con respecto al aborto de un embrazo producto de una violacion, Ilamado
también aborto humanitario y ético. En este caso, se da la potestad al juzgador para
atenuar la pena o si lo considera eximir totalmente de la responsabilidad.

De igual forma el ordenamiento Penal del Distrito Federal de México dentro de
sus causas de exculpacion de delito tienen por inexigibilidad de otra conducta en el delito
de aborto®®,

IV. (Inexigibilidad de otra conducta). Cuando el agente, en atencion a las circunstancias
gue concurren en la realizacién de una conducta ilicita, no le sea racionalmente exigible
una conducta diversa a la que realizo, en virtud de no haberse podido conducir conforme a
derecho.
11.1. Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia

Ahora bien, es importante presentar un analisis que sustenten los argumentos de

la investigacion. En la sentencia C-646 de 2001, emitida por la Corte Constitucional de

197 Ver, Santiago Mir Puig, Derecho Penal Parte General octava edicion (Barcelona: Editorial Reppertor,
2006), 598-600.

1%8Articulo 328 incisos 1,2 y 4, Cédigo Penal Uruguay (Ley 9.155), Decreto N. 698/967 de 26 de octubre
del1967.

1% Articulo 29 inciso 1V y 148, Cédigo Penal del Distrito Federal de México, 16 de Julio de 2002. Ultima
reforma 31 de diciembre del 2018.
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Colombia'’®, se puede observar la evolucion del derecho al acoger la causal de
inexigibilidad de otra conducta como parte del ordenamiento penal y la aplicacion de esta
en el caso de aborto por violacion. En virtud de esta sentencia se puede aseverar la
idoneidad de la causal de exigibilidad en el ordenamiento penal. Tema que se discute en
el presente ensayo.

En el articulo 124 de la Ley 599 de 2000 de Colombia, existe circunstancias de
atenuacion de la pena en el caso de aborto cuando existe una violacion sexual; sin
embargo, también se da apertura a que exima totalmente de la pena si se observa
innecesaria de la misma, ya que el delito se ha ejecutado en condiciones anormales de
motivacion de la victima de violacion.

Ante esta situacion, Carlos GOomez presentd a la Corte una demanda de
inconstitucionalidad del articulo antes mencionado al ir en contra de los articulos 1y 11
de la Constitucion de Colombial'?, en aras de proteccion al derecho a la vida. El
demandante considera que despenalizar el delito de aborto en condiciones extraordinarias
y anormales de motivacion, el legislador transgrede el derecho a la vida consagrado en la
Constitucion de Colombia. Por lo que pide se declare inexequible.

A su juicio, no se puede consentir que la madre violada, pueda cometer un delito,
ya que siempre buscara excusas para argumentar que esta pasando por condiciones de
motivacion anormales. Considera que es un ataque contra la vida que es un derecho
fundamental. Ademas, si un hijo no deseado tampoco se justifica matarlo, pues existen
otras soluciones, como la ayuda del Estado ya que tiene instituciones publicas y privadas
para dar en adopcion al nifio*3,

En la intervencion que realizo la Fiscalia General del Estado de Colombia!'*
manifestd que, el ordenamiento penal colombiano si prevé sanciones al delito de aborto,
sin embargo, hay excepciones que reconocen que en ciertos escenarios la culpabilidad de
la conducta del autor del delito se vea reducida.

Asi mismo, indico que la conducta sigue siendo tipica, es decir, que “el hecho
punible sigue siendo un acto contrario a derecho y lesivo de un bien juridico que se debe
proteger”. Pero lo que se debe tomar en cuenta es, que el autor de la conducta lo comente

en circunstancias especiales que el legislador considera que el juicio de reproche sea

110 Sentencia No. C-646, Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, 20 de junio de 2001.

11 Articulo 124, Ley 599 de 2000, Diario Oficial No 44.097 de 24 de julio del 2000.

112 Articulo 1y 11, Constitucion Politica de Colombia, Diario Oficial 44138-1 de 4 de julio de 1991.

113 ver, Sentencia No. C-646, Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, 20 de junio de 2001, pag. 2.
g, 3.
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menor, incluso llegar a excluir la pena de forma total cuando el aborto se ha realizado en
las condiciones extraordinarias de motivacion®®,

Del mismo modo, la Fiscalia considera que no existe afectacion al derecho a la
vida porque la antijuridicidad permanece indemne y, s6lo se observa la no imposicién de
la pena por la ausencia de culpabilidad debido al escenario extraordinario que motivé a
la mujer a ejecutarse el aborto.

Por otro lado, el Procurador General del Estado!!® aseverd que la culpabilidad es
el reproche fundado en la exigibilidad de otra conducta, sin embargo, en circunstancias
extraordinarias y anormales de motivacion, no se configura el elemento de culpabilidad
porque la persona no podia actuar de manera distinta, ya que las afectaciones psiquicas
del embarazo destruyeron la capacidad de “conducirse conforme a sentido™. Es asi como
se presenta la "inexigibilidad de otra conducta”, que remite a la inculpabilidad y, por
consiguiente, a ausencia de responsabilidad. Sin embargo, ante esta situacion el juez debe
constatar pruebas sobre las “extraordinarias condiciones anormales de motivacion™ para
declarar exclusién de culpabilidad y no otorgar pena.

Ademas, indico que, el legislador estaria desconociendo la dignidad humana, si
penalizara a la mujer embarazada, asi mismo existiria transgresion al derecho a la libertad,
ya que, contra su voluntad se la ata a una situacion que no ha buscado ni deseado,
quebrantando el proyecto de vida y el discurrir autdbnomo de su personalidad. Y que el
autor de la violacién seria quien decide por la victima sobre la situacion que pertenece a
lo més intimo de la personalidad de la mujer como la libre disposicion de su cuerpo y el
derecho a la autonomia procreativa'’.

Ahora bien, la Corte Constitucional de Colombia®'® manifest6 que el legislador ha
basado en la doctrina, la causa absolutoria al aborto, y en el Estado Social, democratico
y pluralista de Derecho, que tiene potestad de modificar la ley, por lo que creyd
conveniente conforme a las circunstancias politicas, culturales y sociales establecer una
causal personal para la exclusion de la pena.

La Corte considera que, en principio, el juzgador debe establecer que el embarazo
sea producto de violacion. Luego, debe analizar las pruebas relacionadas con las

condiciones que motivaron a la mujer a abortar y determinar si estas fueron ordinarias o

115ver, Sentencia No. C-646, Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, 20 de junio de 2001, pag. 3.
18q, 3.
174, 4.
118q, 5.
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extraordinarias, es decir, que se hallen fuera de lo comun, y del actuar de otras mujeres
puestas en similares situaciones de tiempo, lugar y modo, teniendo presente también el
medio econdmico-social. Posteriormente, un andlisis particular sobre la necesidad de
proporcionar una pena y considerar las finalidades y funciones de esta, para determinar
si es de alguna utilidad aplicarla dadas las circunstancias particulares y concretas*®.

Finalmente, la Corte declara que el articulo 124 de la Ley 599 es inexequible,
haciendo referencia a lo expuesto por la Fiscalia y la Procuraduria de Colombia. Lo cual
resulta favorable para sustentar el presente ensayo académico'?°.

12.Discusién

El aborto en Ecuador es punible salvo las excepciones que plantea su normativa.
Por consiguiente, se ha venido dando controversia acerca de su legalizaciéon cuando es
por violacion. Por un lado, quienes defienden el derecho a la vida del nasciturus frente a
quienes defienden la integridad personal y libertad de elegir de la mujer ante esta
situacion. Por otro lado, se ha evidenciado cambios en la dogmatica penal debido a la
evolucion del derecho por las situaciones sociales que se vive dia a dia y los aportes
doctrinarios, pese a ello el sistema penal ecuatoriano no ha acogido en su ordenamiento
el supuesto inexigibilidad de otra conducta una como causal de inculpabilidad.

Por lo expuesto, la presente investigacion realiza un andlisis de la problematica y
presenta la posibilidad de despenalizar el mismo con la propuesta de incorporar una causal
de inculpabilidad en el aborto por violacion en el COIP, al igual que algunos
ordenamientos extranjeros. Obteniendo como resultado la idoneidad de la aplicacion de
esta causa de inculpacion dada la realidad social ecuatoriana y mundial que funda este
tema de discusion.

13. Conclusiones

La investigacion realiza un al anlisis sobre punibilidad del aborto por violacién
en Ecuador, que ha generado controversia entre las posturas a favor y en contra del
mismo. Se evidencia que el legislador no considera las afectaciones que vulneran los
derechos de las victimas de violacion que deciden abortar y por ello no ha incorporado
una excepcion a la punibilidad del mismo, sin dar paso al aborto conocido como
humanitario.

Por otro lado, en la categoria dogmatica de culpabilidad se desprende la

inexigibilidad de otra conducta, como causal inculpabilidad, cuya esencia es que el

H3ver, Sentencia No. C-646, Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, 20 de junio de 2001, pag. 7.
12014,7.
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derecho penal no puede exigir a una persona que actle conforme a derecho estando en
situaciones particulares y extremas. La inexigibilidad segun doctrinarios es de base
supralegal, sin embargo, la aplicacién del mismo debe ser de caracter normativo con el
fin de resguardar el principio de legalidad.

La investigacion fue realizada en base a la dogmatica penal y la normativa
ecuatoriana y extranjera, en virtud de esto se desprende que las mujeres victimas de
violacion se colocan en una situacion especial que la presionan a ejecutarse el aborto, por
lo que no resulta razonable exigir que se realice una conducta conforme a derecho, ya que
se estaria obligando a cumplir con una conducta heroica por la amenaza de pena. Ante
esta situacion debe emplearse la causal de inexigibilidad de otra conducta para inculpar a
la mujer. Asi mismo, al estar restringida legalmente esta posibilidad se da apertura a los
abortos practicados en condiciones inseguras, poniendo el riesgo la vida de la victima.

En Ecuador no se emplea el supuesto de inexigibilidad, por lo que fue necesario
concentrarse en normativa y doctrina internacional, obteniendo como resultado que en
algunas legislaciones establecen una causal de inexigibilidad de otra conducta con
respecto al aborto por violacion.

Asi mismo, fue limitado conseguir un caso en el cual se haya procesado por aborto
a una victima de violacion, esto no quiere decir que no existan casos como tal. Pese a la
realizacion de sondeos y gestiones para asistir a fuentes fidedignas, quienes tienen la
informacion, se ven impedidos revelar estos casos, ya que gozan de sigilo, pues existe
una legal limitacion amparada en el articulo 5621?* COIP.

Por la razon expuesta, fue necesario abordar la Sentencia emitida por la Corte
Constitucional colombiana en donde se trata especificamente la situacion del aborto por
violacion y una causa de inculpacion dentro de su ordenamiento penal.

Una vez concluida la investigacion, se sugiere que la causal de inexigibilidad sea
tratada de manera profunda en Ecuador, acorde a la evolucion del derecho como lo han
recogido paises extranjeros. De igual forma, en honor a la extension del ensayo, se deja
una linea abierta de debate e investigacion para que se realice un analisis mas profundo
sobre los derechos enfrentados, siendo la vida del nasciturus frente a la libertad e
integridad personal de la mujer y ponderarlos, puesto que la presente investigacion se
enfoca en analizar la categoria dogmatica de culpabilidad y por consiguiente la

posibilidad de incorporar la inexigibilidad de la conducta en el aborto por violacion.

121 Articulo 562, COIP.
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Como recomendacion, que se realice una reforma al COIP para incorporar
expresamente la exigibilidad de otra conducta y por consiguiente una causal de
inculpabilidad por inexigibilidad cuando exista el caso de un aborto por violacién. Al
tratarse de reformas a la ley principalmente en el ambito penal en donde esta en juego la
libertad, vida y honor de las personas deben ser tratados por personas con conocimiento
legal, de manera objetiva, previa investigaciones profundas acerca de las causas por las
que una mujer decide abortar en dichas circunstancias, asimilando doctrina internacional

que finalmente encaje la inexigibilidad.
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