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RESUMEN

El 23 de junio de 2005, se publicd en el R.O. 45, la Ley Reformatoria al
Cdédigo Penal Ecuatoriano, que tipifica los Delitos Sexuales,
especificamente la violacion, estupro, atentado contra el pudor y

acoso sexual, tipos penales analizados en la presente Tesis Doctoral.

Las reformas han sido de mucha importancia, puesto que en cuanto
a los conceptos estos se han ampliado para evitar la subjetividad a la
hora de juzgar por parte de las autoridades competentes; asi mismo
en relacién a las penas éstas se han endurecido, con el objeto de
proteger de mejor manera a la victima o sujeto pasivo del delito

sexual.
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ABSTRACT

On June 23, 2005 was publicised in the Official Register number 45 the
Reformatory Law of the Penal Ecuadorian Code, in this book are the
Norms of the Sexual crimes, in special the violation, “estupro”, offence

virfue and pursuit sexual”, this themes are studied in the present work.

The reforms are very important because the concepts used in the new
law, are so ample and eliminate de subjectivity in the time of judge for
the authorities; also, the punishment is so hard for protect the victims of

the sexual crimes.
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INTRODUCCION

La violencia sexual es una expresidon inaceptable del malirato en contra de
mujeres, ninas, ninos, adolescentes y ahora se incluye a los hombres en
general. Como una muestra del gjercicio del poder y de las desigualdades
a lo largo de la historia que afectan indiscutiblemente en la mayoria de los

Cas0s A mujeres y ninas.

Quebranta directamente la libertad, dignidad e integridad sexual de las
personas afectadas, menoscabando sus derechos humanos fundamentales,
reconocidos ademds en nuestra Constitucidn Politica vigente, a fravés del
uso de la fuerza, intimidacién, amenaza, chantaje, coercién, soborno o

cualguier ofro mecanismo que anule o limite su voluntad.

En cuanto a la tipificacion y penalizacion de estos delitos sexuales, el Estado
Ecuatoriano al ratificar convenios internacionales y revisar la legislacion
interna ha efectuado notables cambios en el tema. Lo que ha significado
que estas reformas sean el producto de la lucha de los movimientos de

mujeres, organizaciones juveniles, y otros relacionados con el tema.

La investigacion se plantea por la novedad que generd la reforma al
Cobdigo Penal en cuanto a este contenido y el hecho de palpar la realidad
gue demuestra, un alto indice de personas que son afectadas con este tipo
de delitos. A través de este trabajo de Tesis Doctoral poder aportar de
alguna manera con la intencidn de que se profundice la informacién o a su
vez las recomendaciones puedan ser tomadas en cuenta por las

autoridades pertinentes.



LOS DELITOS SEXUALES EN EL SISTEMA PENAL VIGENTE

CAPITULO |

1.5. El derecho a la Libertad Sexual: Concepto y Resena Histérica

Para dar inicio a la presente Tesis Doctoral, es necesario que se precisen los
términos que serdn utilizados a lo largo de la misma, por lo que comenzaré
transcribiendo algunas acepciones de ‘“libertad sexual”, con lo que el

panorama serd absolutamente claro y sencillo de entender, asi:

Derechos Sexuales

“La facultad que a cada uno compete (naturalmente dentro de los limites
del derecho y de las costumbres sociales) de disponer del propio cuerpo

para fines sexuales” 1.

“Cada ser humano tiene derecho a elegir libremente cual serd el objeto de

su actividad sexual, o aun prescindir totalmente de ella si asi | prefiere.” 2

“Es el derecho de la persona para disponer de su cuerpo en materia erética
como a bien tenga, y consecuentemente, para abstenerse de cumplir

relaciones sexuales” 3
Libertad:
“Facultad natural gue tiene el hombre de obrar de una manera o de ofra y

de no obrar por lo que es responsable de sus actos” 4

Sexual:

! ANTOLISEI Francesco. MANUALE DI DIRITTO PENALE. T. 1 Milano. 1958

2 OJEDA MARTINEZ Cristobal. DELITOS SEXUALES. Babahoyo — Ecuador. 1999

3 BARRERA DOMINGUEZ Humberto. DELITOS SEXUALES. Bogotd. TEMIS. 1963

4 CABANELLAS Guillermo. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL. Heliasta SRL. 1997



“Del lat. Sexuadlis. Perteneciente o relativo al sexo. En lo relacionado a

abusos, acoso, acto, agresion, cardcter * 5,

A partir de estas especificaciones, podemos colegir que la libertad sexual
puede ser entendida como el bien juridico protegido dentro de las diversas
legislaciones a fravés de todos sus cuerpos legales, como la autonomia
para la toma de decisiones en el dmbito de la libido, por lo que, su
trasgresién acarrearia una serie de consecuencias tales como: 1. Tomando
en cuenta a la persona como victima adquiere secuelas psicoldgicas,
emocionales, fisicas, sociales, etc. 2. Por ofro lado, el victimario a quien se le
aftribuye el acto delictivo en el aspecto sexual, se le imputardn penas como

medio de sancion luego del proceso penal pertinente.

Los defensores de la libertad como fundamento de la caracteristica penal
han ubicado a los delitos sexuales en las distintas legislaciones como delitos
contra la libertad sexual. A pesar de que los criterios de valoracidon no son

coincidentes en cuanto a entender cuando se estd coartando la libertad.

La libertad sexual debe ser enfocada desde el aspecto negativo mediante
el cual no se puede obligar a nadie a tener relaciones sexuales o actos de
tipo sexual confra su voluntad. De tal manera que debe ser protegida
porque es parte de las mds esenciales e intimas noblezas y dignidades

humanas, como lo es el acto de disposicion del propio cuerpo.

Resefa Historica

Las concepciones acerca de los derechos sexuales, la libertad sexual y los
delitos en contra de los nombrados, han ido variondo a lo largo de la
historia segun la concepcién asignada al Derecho Penal y Procesal Penal
gue acoge cada sociedad, por ende han contribuido a la determinacién
de ftipos penales a fravés de los que el Estado ejerce su control sobre sus

ciudadanos.

5 Microsoft® Encarta® 2006. © 1993-2005 Microsoft Corporation.



Los pensamientos y los sentimientos en relacién a la sexualidad son el
producto de una determinada concepcidén moral sobre el cuerpo, que a lo
largo de la historia ha servido para justificar ciertas prdcticas o para

condenar ofras.

Desde esta éptica, es evidente la estrecha relacidon que existe entre la morall
y el derecho penal, por eso es preciso que se expliciten las valoraciones que
fundamentan comportamientos sexuales de los individuos, convirtiéndose
en tipos penales o por el contrario aceptan ciertas conductas como

socialmente vdlidas.

A partir de la segunda mitad del siglo XX en algunos paises occidentales y
en ciertas clases sociales, ha surgido una ola de liberalidad respecto a las
costumbres sexuales y de interés, a veces morboso y superfluo y en
ocasiones cientifico hacia estos temas. Dichas costumbres sufren cambios:
Epocas de dominante puritanismo, o solo de circunspeccién, frente a

tiempos de relajacion en los hdbitos sexuales.

Por lo que en la historia los pueblos con frascendencia que serdn analizados
en la presente Tesis Doctoral, se hard constar lo referente a las conductas
sexuales y su relacién con los conceptos religiosos que se manejaban en

aguellos espacios temporales, asi tenemos:

» Antiguo Oriente

El sexo tuvo gran importancia pues pasé a ser forma de expresidon del rito
religioso, tanto es asi, en Egipto, se propagd la adoracién fdlica, el dios Osiris
era representado con genitales inmensos, lo cual simbolizaba un poder
supremo; a mads de ello, las figuras de los templos ostentaban la mayoria de
las veces los 6rganos escandalosamente erectos, creando confusién entre

religion y sexo.



El incesto en los egipcios, era considerado una respetable institucion
nacional, conservada durante anos con el fin de perpetuar la pureza de la

sangre real.

En Babilonia, la prostitucion sagrada era un incentivo para atraer la gente al
templo, las jovencitas ganaban su dote matrimonial de ese modo. Podria
hacerse una comparacion con la actualidad en donde algunos paises
conciben el servicio militar obligatorio; en Babilonia existia para todas las
mujeres un similar “servicio sexual”, debian una vez en su vida ir al Templo de

Venus y tener comercio carnal con un extrano.

Por tanto, en el Antiguo Oriente las concepciones de sexo v religion influian
en la aplicaciéon de las normas penales sexuales; no obstante, la violencia
carnal y el adulterio eran penados; era evidente el desequilibrio clasista y la
sujecion absoluta de la mujer al hombre, pues los poderosos eran

considerados omnipotentes en materia sexual.

El castigo que se imponia en caso de incurrir en adulterio, no buscaba
proteger a la mujer como persona, su integridad, defender el hogar o Ia
pureza de la sangre, sino que por el confrario tenia un finte claramente
identificado como machismo y materialismo puesto que la mujer estaba
destinada a conservarse como bien del marido; a diferencia de la mujer
soltera quien no se debia a nadie en particular, tenia gran libertad de

accioén en el dmbito sexual.

« Grecia

Al revisar la mitologia Griega, podemos encontrar que las acciones
aftribuidas a las divinidades como hazanas serian delitos en la mayoria de
legislaciones contempordneas; Zeus o Jupiter se convierte en daguila para
mantener relaciones homosexuales con el menor de Ganimedes, en cisne
para violar a Leda, en lluvia de oro para estuprar y en toro para raptar a

Europa.



El incesto era consuetudinario en el Olimpo, los ritos religiosos tenian como
principal aspecto la realizacion de las orgias mds desenfrenadas y tfal
manera de actuar de las divinidades era imitada y admirada por los
humanos. El “Estado-Ciudad” se valié de la homosexualidad para fines
estatales, por ejemplo para combatir la superpoblacion o en el fondo talvez
era un pretexto para justificar la perversion dominante. Solo en Atenas se
intfentd combatir y desterrar con leyes la homosexualidad al privar de la
ciudadania a sus practicantes; también se castigaba el adulterio, pero los
griegos no se preocupaban de hacer cumplir la norma, se contemplaba la
posibilidad de que el marido enganado arregle a su criterio pues podia
matar o hacer matar, golpear o hacer golpear al cdmplice, o exigirle una
cantidad de dinero. Las leyes draconianas consentian los matrimonios y el

concubinato por partida doble a pesar de ser severas.

* Roma

En Roma, al advenimiento del Cristianismo presidia un desequilibrio sexual
producto de la opresidon o del poder sobre casi todo el mundo conocido por
parte de los romanos, los esclavos eran destinados a ser objetos de goce
sexual. En el dmbito de pareja, se le consideraba afortunado al marido
cuya mujer tuviera relaciones sexuales con solamente dos amantes. Los
varones a partir de los 18 anos frecuentaban burdeles y no importaba si

incurrian en homosexualidad en aquellos lugares.

La célebre Lex Julia de vis publica dictada por Augusto castigaba la
violacién y el adulterio, sin embargo la proteccion sexual o abarcaba todas
las mujeres pues dicha ley se limitaba a defender a ciertas mujeres libres y
no a todas como por ejemplo, las comediantes y quienes eran duenas de
lugares publicos podian ser susceptibles de atentados sexuales

impunemente.



e Hebreos

No pueden ser considerados paganos pues su religiéon fue la encargada de
dar las bases al Cristianismo, ellos consideraban la mezcla de sexo vy religidon
a pesar de que existen episodios en la Biblia que muestran que la vida
sexual entre los hebreos no era precisamente ejemplar como es el caso de
los patriarcas, uno de ellos, Jacob quien hacia vida marital con dos

hermanas entre si, incluso tenia relaciones con dos siervas.

En cuanto al homosexualismo, era el vicio frecuente entre los hebreos; al
contrario del incesto pues segun la Biblia todos descendemos de un incesto,
la relacidn entre los hermanos, hijos de Addn y Eva; asi como el episodio de

Lot y su hija.

o Judios

Los judios, son miembros de una comunidad o asociacion étnica
independiente quienes han tenido que enfrentarse a terribles e incesantes
persecuciones, han alcanzado mantener su identidad durante casi
diecinueve siglos: desde la disolucion final de la provincia romana de Judea
en el 135d.C., hasta el establecimiento del moderno Estado de Israel en
1948.

La historia de los judios estd unida de forma inseparable a su religidon; ésta
regula cada uno de los aspectos de la vida judia, guia la educacién de los
mds jbvenes e incluye, dentro de sus doctrinas tradicionales, la fe y la

esperanza para la fundacion de un reino mesidnico.

A pesar de que durante el siglo XIX hubo movimientos reformistas que
comenzaron a afectar al judaismo tradicional, todas las comunidades se

mantuvieron unidas y fieles a sus leyes; junto a esa devocion religiosa.



“Sin embargo, para la historia judia, el éxodo significd un hecho de grandes
proporciones. El pueblo fue guiado por Moisés, el primer gran profeta, quien
en el Sinai, el monte sagrado, recibidé los Diez Mandamientos de Yahvé y
establecié con él una Alianza. Esta primera religidon incorpord ciertos
conceptos fundamentales muy ligados al nomadismo, y que legaria al
judaismo posterior, como algunos referidos a la propiedad, a los derechos
individuales, a la moralidad sexual y a la importancia de la igualdad entre

tfodos los miembros de la comunidad.” ¢

En el caso de los pueblos precolombinos de América Latina como son los
Aztecas, Mayas, Chibchas y Quechuas también existian leyes penales en el
dmbito sexual, que tenia innegable relacién con la religion que profesaban,
por ejemplo los Chibchas tenian penas para la adultera y los homosexuales
por medio del tormento; en el caso de quienes cometieran incesto eran
sometidos a castigos tales como depositarlos en hoyos angostos llenos de
agua con alimanas para que perecieran de manera miserable. Cuando
habia violencia carnal era castigada con la muerte para el soltero, para el
casado, que su esposa cohabitara con dos solteros para someterlo a una
publica vergUenza. Las penas impuestas a los homosexuales, eran bastante
crueles pues el tormento consistia en: empalarlos con una palma espinosa

hasta que le salia por el cerebro.

1.6. Sureconocimiento y vigencia en las Constituciones de Latinoameérica

Una vez que se ha hecho referencia al avance cronoldgico en la resena
histérica de los derechos sexuales, es importante que se plantee la
legislacién a nivel de Latinoamérica en torno a la defensa de los mismos; por
lo que se hard constar en esta parte del presente Capitulo, los datos
relevantes de las Constituciones Politicas de los paises como: Argenting,
Bolivia, Chile, Colombia, Peru, Costa Rica; andlisis en el que se contemplan

los articulos pertinentes de las mencionadas Cartas Magnas, en donde se

¢ Microsoft ENCARTA 2006. Microsoft Corporation



hace referencia a los derechos sexuales o libertad sexual, segin sea el caso;

asi:

Constitucion: “Acto o decreto fundamental en que estdn determinados los
derechos de una nacidn, la forma de su gobierno y la organizacién de los

poderes publicos de que éste se compone” 7

La Constitucidn de cada Estado, es la ley fundamental que rige al mismo vy
lo ampara como un Estado soberano, siendo planteada como una guia
para su gobernacion; puesto que es el documento legal a través del cual se
fijan los limites y define las relaciones entre las funciones legislativa, ejecutiva
y judicial del Estado, estableciendo asi las bases para su gobierno.
Ademds, es el cuerpo legal en donde consta la garantia que tiene el
pueblo por determinados derechos, que con el avance de los tiempos vy el
cambio de las sociedades, son normas que tienen que ir gjustdndose para
no quedar obsoletas frente a las distintas realidades que viven los diferentes

pueblos.

Presentando asi una definicién de lo que se entiende por Constituciéon
Politica de un Estado, comenzaré haciendo el andlisis de algunas de las
Constituciones de Latinoamérica, en la parte pertinente a los Derechos

Sexuales o Libertad Sexual de los ciudadanos.

» Argentina

La Constitucion de la Nacién Argentina, norma fundamental del Estado
argentino, data de 1853, pero ha sido reformada en varias ocasiones. Las
Ultimas reformas se produjeron en 1994.  En lo que concierne al presente
estudio, se incluye el articulo de constitucional que sirve como fundamento
para la defensa de los derechos sexuales, o la llamada libertad sexual, que

es el bien juridico protegido cuando hablamos de los delitos sexuales.

7 CABANELLAS Guillermo, DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Heliasta SRL,1997



“Capitulo Primero

Declaraciones, Derechos y Garantias

Articulo 33. Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucion, no serdn entendidos como negacion de ofros derechos y
garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del

pueblo y de la forma republicana de gobierno.”

De la investigacion se colige que el Estado Argentino, no hay contemplado
dentro de su ordenamiento constitucional, ningun articulo en donde se
haga especifica referencia a los derechos sexuales, sino por el contrario, me
he permitido transcribir aquel que plantea la posibilidad de que todo lo que
no se haya contemplado en la Ley escrita, y que no afecten al orden
publico y ejercicio de la soberania, no se entenderdn como negados sino

por el contrario estdn implicitos como garantias estatales.

« Bolivia

Otra de las Cartas Politicas que constan en la investigacion es la
Constitucion Politica de la Republica de Bolivia, la misma que data del ano
1967, pero ha sido reformada en 1994; para la validez de la informacién en
la presente Tesis Doctoral, se ha extraido la parte pertinente de la cual se

colige su relacion con los derechos sexuales.

“Titulo Primero

Derechos y Deberes fundamentales de la persona

Articulo 6. Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica, con
arreglo a las leyes. Goza de los derechos, libertades y garantias reconocidas
por esta Constitucién, sin distincion de raza, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen, condicidn econdmica o social, u ofra
cualquiera.

La dignidad vy la libertad de la persona son inviolables. Respetarlas vy

protegerlas es deber primordial del Estado”.

10



Es importante recalcar que, en la Constitucidn Boliviana, no se hace
referencia especifica a los términos de libertad sexual o derechos sexuales
de los ciudadanos bolivianos o de quienes residan en el territorio del pais,
sino que se puede deducir del artficulo constitucional trascrito, por su
inequivoca relacién con la dignidad vy la libertad de los seres humanos, tal
como se contempla en el precepto legal analizado. Si bien, se habla en
términos generales es una forma de constancia dentro del ordenamiento

juridico principal del Estado Boliviano.

* Chile

En cuanto al Estado Chileno, la Constitucién Politica, como la norma
fundamental que lo rige, data de 1980, pero ha sido modificada en 1989 y

1997; enla parte pertinente al estudio planteado se refiere en:

“Capitulo |
Bases de la Institucionalidad

Articulo 1. Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Al igual que el resto de ordenamientos juridicos estatales, los derechos
sexuales o la libertad sexual, no se encuentran individualizados sino por el
contrario, se los entiende intrinsecamente incluidos dentro de los conceptos
globales de libertad y dignidad, datos generalizados en las Constituciones

Latinoamericanas.

 Colombia

La Constitucion Politica de Colombia, data de 1991, pero algunos de sus
articulos han sido reformados; es el caso del articulo 35 sobre la extradicion,

modificado por acto legislativo en diciembre de 1997.

“Titulo |

De los principios fundamentales

Articulo 5. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion

bdsica de la sociedad.”

11



Por deduccién entendemos del precedente articulo, que el Estado
Colombiano defiende la integridad sexual de sus ciudadanos como de los
residentes en su territorio, asi como también plantea la imposibilidad de
relaciones homosexuales cuando contempla a la familia como institucion

bdsica de la sociedad.

e Perd

La norma fundamental del Estado peruano, su Constitucién Politica, rige
desde 1993 ha sido incluida en la investigacion realizada de las Cartas
Magnas de Latinoamérica en lo referente a los derechos sexuales o la
llamada libertad sexual de sus ciudadanos, por lo que se franscriben los

articulos constitucionales pertinentes:

“Titulo |

De la Persona y la Sociedad

Capitulo |

Derechos fundamentales de la persona

Articulo 1. La defensa de la persona humana vy el respeto de su dignidad son

el fin supremo de la sociedad y del Estado.

Articulo 2. Toda persona tiene su derecho:
1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica vy fisica y a
su libre desarrollo y bienestar. EIl concebido es sujeto de derecho en
todo cuanto le favorece.

24. Alalibertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

Art, 2 num 24 literal h) Nadie debe ser victima de violencia moral,
psiquica o fisica, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o
humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el examen médico
de la persona agraviada o de aquella imposibilitada de recurrir por si
misma a la autoridad. Carecen de valor las declaraciones obtenidas

por la violencia. Quien la emplea incurre en responsabilidad.”

12



Pese a que en la Constituciéon del Perl, no hay referencia especifica a los
derechos sexuales, podemos colegir que de manera intrinseca se los incluye
al hablar de integridad moral, a la libertad en general o al impedimento

explicito del uso de violencia en todos los aspectos.

* Costa Rica

En la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, en vigencia desde
1949, con reformas posteriores, también se abarca en la investigacion del

tema planteado.

“Articulo 33. Todo hombre es igual ante la ley y no podrd hacerse
discriminacién alguna contraria a la dignidad humana. (Reformado por Ley
N° 4123 de 31 de mayo de 1968).”

De igual maneraq, es evidente que los derechos sexuales o la libertad sexual,
no son concebidos con esos términos especificos pero que a manera de
deduccién podemos considerar que estdn abarcados en la generalidad de
la dignidad humana, y que como tal son bienes juridicos protegidos por el

Estado con sus respectivas sanciones tipificadas en caso de trasgresion.

En conclusion, del andlisis realizado a las precedentes Cartas Politicas de
Latinoamérica, puedo aseverar que los términos concretos de libertad
sexual y derechos sexuales no se incluyen en ninguna de ellas, pero no
obstante, la Constitucién Politica de nuestro pais es mucho mds concreta y
directa en estos temas, lo que facilita el entendimiento y por ende respeto

de estos bienes juridicos protegidos.

1.7.  Criterios y Doctrinas Religiosas en torno al tema

Con respecto al estudio de este punto en particular de la presente Tesis
Doctoral, se indicardn los innegables aspectos de los criterios y doctrinas
religiosas en su mds amplia concepcion. Es indiscutible que uno de los
factores extrajuridicos que mayor influencia ha tenido sobre la conducta
sexual humana es el religioso, ya sea regulando la conducta sexual de sus

seguidores o el predominio del pensamiento religioso que en un
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determinado pais influiia en cierto grado sobre la normatividad penal en

materia sexual.

Las Religiones respecto al sexo

a. Condenatorias de todo lo sexual.-
a.l. Religiones Orientales
a.2. Sectas Cristianas inspiradas en el Paulismo o reformadores

protestantes.

Estas consideran la castidad como un ideal o como la virtud de las
virtudes, califican como repudiable todo lo referente a la unidn de los
sexos, que la impureza seria el camino al averno. Incluso las
relaciones mondgamas eran criticables, llegando a extremos como
que el cuerpo humano era origen de las tentaciones carnales por lo
gue se lo estimaba despreciable, es mds se prohibia el sexo. Pero
con esta extrema idea se acabaria con la forma mds usual de

conservar la especie humana, creyentes y la humanidad.

b. Reguladoras de la conducta sexual.-

Con esta posicion se limita la licitud moral del acto sexual a una
finalidad conservatoria de la humanidad y se estiman como
pecaminosas las actividades sexuales que no conduzcan a ello. * La
concepcién Judeo-Cristiana es la que orienta el sexo hacia el
cumplimiento del mandato biblico < Crecer y multiplicarse como las
arenas del desierto, como las estrellas del cielo, como las arenas del
mar> "8 En ella, ademds se condena al onanismo y homosexualismo
por ser contraria a esos fines. Una tipica posicion es la regulacién que

el Cristianismo hace al matrimonio mondgamo indisoluble.

8 MARTINEZ, Lisandro, DERECHO PENAL SEXUAL. Temis. Bogotd. 1993
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c. Posiciones Tolerantes.-

Dentro de ellas, figura la religidn musulmana, esta es una perspectiva
que se aparta de la idealizacion de la monogamia son tolerantes en
lo sexual no consideran la castidad como un ideal. En el caso de las
leyes musulmanas, tienden a reducir la tentacidn fuera del
matrimonio y aumentar las posibilidades dentro de él, imponiendo la
moderacién conyugal aceptando la poligamia limitando el nUmero

de esposas a cuatro.

d. Religiones Identificadoras del culto religioso y el sexo.-

Para esta el sexo es todo lo contrario de lo pecaminoso, se realizaban
orgias sexuales en celebraciones religiosas asi como también se
adoraban con simbolos religiosos a los sexos, de igual forma se
fomentaba la prostitucion sagrada. En la actualidad, subsiste una
secta llamada “los discipulos de Satands” en California en donde
llevan a cabo cultos sexuales. Enfonces podemos visualizar el
extremismo entre ésta corriente y las condenatorias a todo lo

relacionado con el sexo.

En conclusién, no se puede negar que los codigos estdn en menor o en
mayor grado influidos por los bdsicos postulados religiosos preponderantes
en el respectivo pais, la sabiduria del legislador reside siempre en no
desconocer el ambiente y realidad para el cual legisla, “no toda la moral
debe estar amparada por el derecho penal pero si todo el derecho penal

debe estar amparado por la moral™?.

Hay que reconocer que la punibilidad penal fiene siempre la finalidad

acorde con los ciclos culturales y la mentalidad de los pueblos respectivos.

? Francisco Gonzdlez de la Vega
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1.8. El derecho a la Libertad Sexual y su concepcidon en las sociedades
actuales (2000-2005): Orientaciones Sexuales: Su ambigiedad y

aceptacion

El pensamiento liberal por su parte prioriza el ejercicio de la autonomia
personal y la libertad como inherentes a su dignidad humana, el limite entre
lo permitido y lo prohibido descansa en el consentimiento de las personas
con capacidad para elegir y decidir, quedan excluidas las personas que
por alguna circunstancia personal estén imposibilitados de manifestar su

consentimiento.

En vista de lo cual, la legislacién penal relativa a los delitos sexuales ha ido
modificdndose segun el bien juridico protegido, ya sea el honor, la moral

puUblica o la libertad.

La preferenciay aftraccidon sexual por personas del mismo sexo, en
contraposicién a heterosexualidad; asi como la bisexualidad considerada
como la atraccidn por ambos sexos. Son las principales conductas sexuales
gue se han destacado en las Ultimas épocas en las sociedades, por lo que

el término ‘gay’ se viene aplicando a mujeres y hombres homosexuales.

Evidentemente los cambios en la sociedad se generan en todos los dmbitos
de la vida, por lo que el aspecto sexual no puede ser dejado de lado y
aungue es un tema exiremadamente controversial, puesto que son
influenciadas por el ambiente, la globalizacién, la informacién que estd al
alcance de todos sin restricciones de ningun tipo, siempre serdn un factor
que incida en las decisiones en las preferencias sexuales, que

lastimosamente ahora también forman parte de la moda.

Homosexualidad

De estas nuevas orientaciones o llamadas preferencias sexuales, se plantea
a la homosexualidad, orientacion que ha variado a lo largo de las
diferentes épocas de la humanidad y entre los diversos grupos y subgrupos

culturales; fluctuando entre la antigua Grecia, en donde se fomentd y
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aceptd abiertamente; por otro lado en el Imperio Romano, fue notable la
tolerancia; mientras que en muchas otras sociedades orientales y

occidentales ha sido condenada de manera absoluta.

Como primera hipdtesis asi como gran parte de la incomprensidon y de los
prejuicios existentes confra la homosexualidad proceden de su clasificacion
como enfermedad en el siglo XIX, se la considerd una "degeneraciéon
neuropdtica hereditaria" que supuestamente se agravaba por una excesiva

masturbacion.

Sigmund Freud por su parte, postuld la existencia de un motivo constitutivo,
aungue también destacd el efecto determinante de experiencias durante
la infancia; como, por ejemplo, la falta de un progenitor del mismo sexo con
el cual poder identificarse; y la frecuencia de experiencias homosexuales
masculinas durante la adolescencia, que considerd6 como desviacion

sexual.

Ofra teoria aduce causas hormonales, concluyendo que los homosexuales
podrian ser victimas de un accidente bioldgico ya sea por exceso o por

defecto de hormonas masculinas antes del nacimiento.

En la actuadlidad algunos investigadores atribuyen al entorno un peso
significativo en la inclinacion sexual de los individuos; es decir, que el medio
en el cual se desenvuelven puede ser aquel que los influyan para acoger tal

o cual preferencia en el dmbito sexual.

En el Ecuador, a partir de 1872, con nuestro segundo Cdédigo Penal, se viene
incriminando la homosexualidad con el nombre de sodomia; en la
actuadlidad a la luz de los nuevos conocimientos acerca del tema, las
consideraciones juridicas han variado notablemente enfocdndolos en

formas mas realistas, justas y sensatas.
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Lesbianismo

Conocida como lahomosexualidad femenina o atraccidon sexual o
emocional entre las mujeres; término que proviene del nombre de la isla
griega de Lesbos, lugar en que vivié Safo, que escribié poemas de amor

dirigidos a mujeres.

El lesbianismo se ha dado en todas las culturas a lo largo de la historia. En el
mundo cldsico era conocido que este tipo de relaciones existian en grupos
de mujeres, como las que se reunian en torno a la poetisa cldsica Safo.
Durante siglos y en muy diversas culturas el lesbianismo no ha sido
reconocido como tal, aunque se han aceptado las relaciones intimas entre

muijeres, incluida la cohabitacion.

La atraccién entre mujeres ha sido ignorada debido a que muchas culturas
no aceptan en absoluto el concepto de sexualidad femenina u opinan que
ésta sélo se deberia practicar en las relaciones con el sexo masculino o con
el Unico propdsito de la reproduccion. Por esa razén, el lesbianismo se ha

salvado de ser perseguido y sancionado.

Aungue en algunos paises como Dinamarca, Noruega, Suecia y los Paises
Bajos se permite el matrimonio entre personas del mismo sexo, las parejas de
lesbianas no tienen los mismos derechos que las parejas heterosexuales,
casadas o de hecho, en cuanto a herencia o custodia de los hijos. A pesar
de que ningun pais occidental tiene leyes especificas en contra de la
crianza de los hijos, hay mujeres que sostienen que los jueces se oponen a
concederles la custodia por su opcidn sexual y que determinados
organismos de servicios sociales son confrarios también a permitirles adoptar

NiNos 0 acogerlos para su crianza.

Asimismo, las parejas de lesbianas no fienen legalmente prohibido tener
hijos por inseminacién artificial, aungue es un tratamiento que se administra
a discrecién por los servicios sociales y estos pueden negarse a aplicarlo. La
discriminacion también se ha hecho patente en el terreno laboral y las

lesbianas tienen posibilidades muy limitadas de obtener indemnizaciones
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legales. En muchos paises, enfre los que se incluyen Estados Unidos y el

Reino Unido, se les impide pertenecer a las Fuerzas Armadas.

Bisexualidad

Considerada como la atraccién sexual por ambos SeXos;
las personas bisexuales son capaces de tener fantasias y disfrutar tanto de
las relaciones fisicas heterosexuales como de las homosexuales, aunque
algunos muestren mayor preferencia por uno de esos dos tipos de
relaciones. La bisexualidad no debe confundirse con el travestismo, que
consiste en vestirse y actuar como una persona del sexo opuesto, ni con la
transexualidad, que consiste en la identificacion con los caracteres sexuales
del sexo opuesto. Sin embargo, eso no quiere decir que los fransexuales o los
travestis no sean bisexuales. En general, los bisexuales estdn satisfechos con
el sexo con el que han nacido y no poseen, tal como podria creerse,

érganos sexuales de ambos sexos, como se da en los hermafroditas

La bisexualidad estaba admitida en la antigua Grecia y se aceptaba sobre
todo en el caso de las relaciones entre jévenes y enfre hombres mayores, a
menudo casados, como una forma de amistad o de relacién inicidtica y
formativa. En la lliada y la Odisea los héroes griegos mantienen relaciones
sexuales con parejas de ambos sexos. Esta costumbre aln subsiste en

algunas sociedades de la Polinesia.

Concluyendo se puede afirmar que las sociedades en el aspecto sexual
tienden a basarse en los principios religiosos que los amparan, por lo que las
condenas de ofra opcién sexual estardn ligadas a la moral y buenas

costumbres en un espacio temporal y territorial.

La informacion y los cambios son puntales para que los individuos busquen
explorar su sexualidad sin contemplar consecuencias en muchos de los
casos como consecuencia de ello, persisten a lo largo de la historia la
homosexualidad, lesbianismo y bisexualidad como nuevos conceptos en el

dmbito legal, por lo que las legislaciones tendran que ajustar sus sistemas
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penales a estas realidades y proteger a los seres humanos sin importar su
preferencia sexual, con ello se preservan los bienes juridicos de libertad y
dignidad que son contemplados en la Carta de los Derechos Humanos, asi
como en la mayoria de las Constituciones Estatales como derechos

fundamentales de todas las personas.
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CAPITULO Il

Es importante que para comenzar a estudiar los Delitos Sexuales, primero se
presente una explicacién de la Teoria General del Delito, en donde se
incluirdn datos acerca de los conceptos de delito, conducta,
antijuridicidad, culpabilidad, tipicidad, etc.; datos que nos esclarecerdn el

tema central de la presente Tesis Doctoral.

2.4. El delito: Las conductas penales antijuridicas

La Teoria General del Delito, estd constituida a través de un ordenamiento
juridico determinado, el mismo que fiene especificidad tanto en las
conductas antijuridicas, en los delitos como en las penas o sanciones que
han de imponerse. En el Ecuador, la mayoria de estas regulaciones constan
en el Codigo Penal vigente; de esta forma, nuestro ordenamiento juridico

penal es eminentemente positivista.

Este planteamiento estd respaldado por los principios Constitucionales del

Articulo 24 numerales 1y 3, que a continuacion se franscriben:

“Numeral 1: Nadie podrd ser juzgado por un acto u omision que al
momento de cometerse no esté legalmente tipificado como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza, ni se le aplicard
una sancién no prevista en la Constitucién o la Ley. Tampoco se
podrd juzgar a una persona sino conforme a las leyes preexistentes,

con observancia del trdmite propio de cada procedimiento.”

“Numeral 3: Las leyes establecerdn la debida proporcionalidad entre
infracciones y sanciones. Determinard también sanciones alternativas
a las penas de privacidn de la libertad, de conformidad con la
naturaleza de cada caso, la personalidad del infraccidén y la

reinsercion social del sentenciado”
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De conformidad con estos principios el Cédigo Penal vigente, en su Articulo

10 reza:

“Son infracciones los actos imputables sancionados por las leyes
penales, se dividen en delitos y contravenciones segun la naturaleza

de la pena peculiar”

Por ello, nuestro sistema penal tiene una ordenacidén bipartita de acuerdo a
la gravedad:

1. De los delitos se ocupa el Libro Segundo Art. 115y siguientes

2. De las contravenciones se ocupa el Libro Tercero Art. 603 y siguientes
Mientras que segun los tipos penales existe una multiple clasificacion,

dependiendo de los variados elementos que los constituyen.

El sistema juridico en el dmbito penal regulariza las conductas humanas vy
tiene por base la conducta humana que pretende regular, por lo que se
colige que nuestro Derecho Penal es un derecho penal de acto y no de

autor.

Para hablar de las conductas penales antijuridicas es imperioso que se
distinga entre el actuar y el no actuar, situaciones que pueden configurar
infracciones penales, al reunir todos los elementos que configuran al tipo

penal especifico.

Por ello, la ACCION o autodeterminacién “es todo comportamiento
dependiente de la voluntad humana. Solo el acto voluntario puede ser
penalmente relevante y la voluntad implica siempre una realidad, de ahi
gue la accién humana regida por la voluntad sea siempre una accién final”

10, Dicha accidn puede darse en dos fases especificas:

a) Interna: El pensamiento del autor, anticipacidon mental de un fin;
b) Externa: El autor procede a la realizacién que se da en el tiempo

real, fras la fase interna.

10 MUNOZ CONDE, Francisco. DERECHO PENAL PARTE GENERAL. Edic. Cuarta
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La accidn penalmente relevante es aquella que se da en el mundo exterior
y que consigue el resultado previsto; no obstante, no solo es el fin de esa
accién el que interesa al Derecho Penal sino también los medios elegidos
para conseguir el fin o los efectos concomitantes a la realizacion de ese fin.
Por eso, los tipos legales son los que determinan que aspectos de la accion

son o pueden ser penalmente relevantes.

Son sujetos de accidon solamente la persona individualmente considerada,

no las cosas, los animales, ni las personas juridicas.

Existen casos especiales como la ausencia de accién entendida como la
carencia de voluntad; como lo contempla el Articulo 32 de nuestro Cédigo
Penal: "Nadie puede ser reprimido por un acto previsto por la ley como

infraccién, si no lo hubiere cometido con voluntad y conciencia”

Dentro de este tema, se hace referencia a 3 tipos de ausencia de voluntad
que son:

1. Fuerza irresistible: Es un acto de fuerza proveniente del exterior que
actua materialmente sobre la gente; observado dentro de nuestro
ordenamiento en el Articulo 18 del Codigo Penal: “No hay infraccion
cuando el acto estd ordenado por la ley, o determinado por
resolucién definitiva de autoridad competente, o cuando el
indiciado fue impulsado a cometerlo por una fuerza que no pudo

resistir”

2. Movimientos Reflejos: Escapan del control de la voluntad como

convulsiones epilépticas o movimientos instintivos de defensa

3. Estados de inconciencia: Tales como suefo, sonambulismo,
embriaguez letdrgica, etc. En estos casos, los actos que se realizan
no dependen de la voluntad. Se puede anotar como ejemplo el
Articulo 37 del Codigo Penal vigente que trata sobre la “embriaguez
del sujeto activo de la infraccién o de intoxicacidn pos sustancias

estupefacientes”
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Por otfra parte, constan los delitos por OMISION, entendidos como formas de
comportamiento o conducta, en donde, el no actuar es penalmente

relevante, es decir, que violan normas imperativas de accion.

El delito omisivo consiste en la omisidén de una determinada accién que el
sujeto tenia obligacion de readlizar y que podia redlizar, es siempre la

infraccion de un deber juridico.

Articulo 12 del Codigo Penal: “No impedir un acontecimiento, cuando se

tiene la obligacion juridica de impedirlo, equivale a ocasionarlo”

Articulo 249 del Cédigo Penal: “El funcionario publico a quien corresponda,
como a fal, el cumplimiento y ejecucion de una ley, reglamento u orden
superior que legalmente se le comunique, no lo cumpla y ejecute, o no lo
haga cumplir y ejecutar, en su caso, por morosidad, omision o descuido...”

La accion y la omisidon son dos clases independientes de comportamiento
humano; pueden tener relacidon pero son distintos, ain cuando la omisidn

esté hipotéticamente relacién con la accién.

En conclusién, desde el punto de vista positivista del Derecho Penal, “delito
es toda conducta que el legislador sanciona con una pena, esto como
consecuencia del principio nullum crimen sine lege”!!. Es facil de reconocer
gue en este concepto no se incluyen las caracteristicas necesarias del

hecho delictivo para que dicha conducta configure un delito.

Por lo que, sus elementos constitutivos, serdn analizados dentro del siguiente

punto del presente Capitulo.
2.5. Caracteristicas generales para que se configuren los delitos sexuales
La Teoria General del Delito se ocupa de las caracteristicas que debe tener

cualqguier hecho para ser considerado delito, hay caracteristicas que son

comunes a todos los delitos y ofras por las que se diferencian los fipos

1" MUNOZ CONDE, Francisco. DERECHO PENAL PARTE GENERAL. Edic. Cuarta
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delictivos unos de otros; cada uno de estos delitos tienen peculiaridades

distintas y por ende tiene asignadas penas de distinta gravedad.

“La Dogmdtica juridico penal ha llegado a la conclusion de que el
concepto de delito responde a una doble perspectiva: por un lado, es un
juicio de desvalor que recae sobre un hecho o acto humano, llamado
injusto o antijuridicidad; y, por otro, es un juicio de desvalor que se hace

sobre el autor de ese hecho, llamado culpabilidad o responsabilidad™ 12,

Los elementos constitutivos de los delitos son:
» Tipicidad
» Antijuridicidad
+ Culpabilidad
e Punibilidad

Tipicidad:

“Descripcién legal, desprovista de cardcter valorativo, constituye la
tipicidad. El fipo legal es la abstraccion concreta que ha trazado el
legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicion del

hecho que se cataloga en la ley como delito” 13

“Es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcidn que de

ese hecho se hace en la ley penal” 4

Por lo tanto la fipicidad es una consecuencia inequivoca del principio de
legalidad al que hice referencia en lineas anteriores, sustentados en la
Constitucion Politica del Estado, en el Articulo 24 numerales 1y 3; a la vez
que se sustenta en el Articulo 2 del Cédigo Penal que ha continuacién se

anota:

12 Obr. Cit.

13 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL. Edit. Heliasta.
1997

14 MUNOZ CONDE, Francisco. DERECHO PENAL PARTE GENERAL. Edic. Cuarta
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“Nadie puede ser reprimido por un acto que no se halle
expresamente declarado infraccidon por la ley penal, ni sufrir una

pena gue no esté en ella establecida.

La infraccion ha de ser declarada, y la pena establecida, con

anterioridad al acto.

Deja de ser punible un acto si una ley posterior a su ejecuciéon lo
suprime del nUmero de las infracciones; vy, si ha mediado ya sentencia
condenatoria, quedard extinguida la pena, haya o no comenzado a

cumplirse.

Si la pena establecida al tiempo de la sentencia difiere de la que

regia cuando se cometid la infraccion, se aplicard la menos rigurosa.

En general, todas las leyes posteriores sobre los efectos y extincion de
las acciones y de las penas se aplicardn en lo que sean favorables a

los infractores, aunque exista sentencia ejecutoriada”

Antijuridicidad:

“Es la desaprobacién del acto, el injusto” 15

“Elemento esencial del delito, cuya férmula es el valor que se
concede al fin perseguido por la accién criminal en contradicciéon

con aquel otro garantizado por el Derecho™ 1¢

Es todo aquello contrario a derecho, que engloba las conductas de accidn

U omision, las formas o medios en que estas se realizan, sus objetos y sujetos

y su relacién causal y psicolégica con el resultado.

15 MUNOZ CONDE, Francisco. DERECHO PENAL PARTE GENERAL. Edic. Cuarta
16 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL. Edit. Heliasta.

1997
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Culpabilidad:

“Imputacion de delito o falta, a quien resulta agente de uno u oftrq,
para exigir la correspondiente responsabilidad, tanto civii como

penal” 17

“La atribucién de un acto a su autor para hacerle responsable del

mismo’ 18

Se entiende entonces que esto incluye las facultades psiquicas del autor, el
conocimiento por parte del autor del cardcter prohibido de su actuar y el

apremio de un comportamiento diferente.

Punibilidad:

“Merecedor de castigo. Penado por la ley” 1?

Entendido entonces, que todas las conductas contrarias a derecho que se
encuadran en uno de los tipos penales y de probada culpabilidad acarrean
la pena que como sancion ha sido contemplada dentro de la ley penal.
Que dentro de nuestro ordenamiento juridico se contempla con el principio
Constitucional de la proporcionalidad entre el delito y la sancién que ha de

imponerse. (Art. 24 num. 3)

2.6. Los bienes juridicos protegidos.- Andlisis a cada uno de ellos: Libertad

Sexual, Moral y Pudor

En cuanto a los Derechos Sexuales se ha tfomado en cuenta los principios
fundamentales de los Derechos Humanos, entre ellos la libertad asi como el
respeto y la igualdad, surgiendo asi el derecho a la libertad sexual que
contempla dentro de si a los bienes juridicos como son la moral y el pudor

gue ha continuacién se analizan:

17.Obr. Cit.

18 MUNOZ CONDE, Francisco. DERECHO PENAL PARTE GENERAL. Edic. Cuarta

19 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL. Edit. Heliasta.
1997
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Libertad Sexual:

“Cada ser humano tiene derecho a elegir libremente cual serd el
objeto de su actividad sexual, o aun prescindir totalmente de ella si

asi | prefiere.” 20

“Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de

otra y de no obrar por lo que es responsable de sus actos” 2!

Consideraciones que han sido acogidas en diversos tratados internacionales
y de forma particular en nuestra Constitucién Politica para reconocer y

garantizar a las personas, asi:

Articulo 23 numeral 25: “El derecho a tomar decisiones libres y responsables

sobre su vida sexual”

Sustento constitucional que ha servido de base para regular dentro del
Cobdigo Penal todas las conductas que afectaren a los derechos sexuales
de todos los ecuatorianos. Puesto que no solo la libertad del individuo en su
integridad debe ser protegida sino que debe incluirse la libertad de la
voluntad como facultad de determinarse y manifestarse, dicha facultad es

un bien de la persona capaz de sufrirmenoscabos.

Moral:

“La moral considera los actos humanos en relacién con el sujeto
mismo que los cumple, selecciona entre las posibilidades del
comportamiento aquellas que son debidas o licitas y se oponen a

ofros comportamientos posibles pero indebidos” .22

“Perteneciente al fuero interno o a impulsos sociales; por

confraposicion a lo juridico. Relativo a la percepcidén o valoracion

20 O JEDA MARTINEZ, Cristdbal, DELITOS SEXUALES, Babahoyo - Ecuador. 1999
21 CABANELLAS Guillermo, DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Heliasta SRL, 1997
22 OMEBA
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del entendimiento o de la conciencia, como la conviccion o prueba

moral” 23

La moral prescribe una cierta conducta en materia sexual, el derecho se
limita a prohibir determinados actos, tales como: violacion, abusos

deshonestos, etc.

Pudor:

“El natural sentido de reserva que ha de circundar las cosas del

sexo''24

“El pudor se trata de un sentimiento social Util, en cuanto constituye
un freno a la satisfaccion de los instintos de la libido, freno sin el cual
el instinfo mismo podria llevar a excesos perjudiciales para la vida

individual y colectiva” 25

Bien juridico que implica la posibilidad de proteger las formas en que se
pueden abordar los temas relacionados al sexo para establecer los limites
aceptables a través de la tutela penal que ha de darse.

Concluyendo, el bien juridico superior que se protege por medio de la
normativa penal de los delitos sexuales, es la libertad, dentro de esta se
incluye el bien supeditado de la libertad sexual, en donde se contemplan

los valores como la moral y el pudor.

Todos estos conceptos nos permitirdn entender con mayor facilidad los
delitos sexuales que en forma individual serdn analizados en la presente Tesis

Doctoral, a partir del siguiente Capitulo a desarrollarse.

23 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL. Edit. Heliasta.
1997

24 MARTINEZ, Lisandro, DERECHO PENAL SEXUAL. Temis. Bogotd. 1993

25 Obr. Cit.
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CAPITULO 1l

3.8 El delito de la violacién: Conceptos

En el tercer Capitulo de la presente Tesis Doctoral, se especificardn todos los
detalles concernientes al delito de violacién, amparados en nuestro
ordenamiento juridico, para de esta manera presentar en forma individuall

cada uno de los delitos sexuales.

En el Cdédigo Penal vigente en el Ecuador, la violaciéon se encuentra definida

en el Arficulo 512, que reza:

“Es violacion el acceso carnal, con la introduccion total o parcial del
miembro viril, por via oral, anal o vaginal; o, la infroduccién por via
vaginal o anal, de los objetos, dedos, u érganos distintos al miembro viril,

a una persona de cualquier sexo, en 1os siguientes casos:

1. Cuando la victima fuere menor de catorce anos;

2. Cuando la persona ofendida se hallare privada de la razén o del
senfido, o cuando por enfermedad o por cualquier ofra causa no
pudiera resistirse;

3. Cuando se usare de violencia, amenazada o de intimidacién’ 26

“El delito de violacidén consiste en el acceso carnal con persona de uno
u otro sexo; se enfiende que es ejecutado mediante violencia real o

presunta.” %

“Delito contra la honestidad y contra la libertad que se comete
yaciendo carnalmente con mujer confra su voluntad expresa, por
emplear fuerza o grave infimidacién; contra su voluntad presunta, por

encontrarse privada temporal o permanentemente de sentido, por

26 Codigo Penal Ecuatoriano, RO-S 147: 22-ENE-1971
27 OJEDA MARTINEZ, Cristdbal, DELITOS SEXUALES, Babahoyo — Ecuador. 1999

30



enajenacion mental, anestesia, desmayo o sueno; o por faltarle

madurez a su voluntad para consentir..."28

El delito de violacidn ha tenido una evolucidn en cuanto su concepto,
elementos constitutivos vy los sujetos tanto activos como pasivos; puesto que,
en los ordenamientos juridicos anteriores, se preveia que el delito de
violacién podia suscitarse solo en las mujeres, dicho esto, la introduccién
debia ser del miembro viril en la cavidad vaginal, asi, algunas legislaciones
consideraban que la violacién era “el uso tirdnico del cuerpo de una mujer

para satisfaccion sexual de un hombre™.

Lo que implicaba que toda agresidon sexual a un hombre no podia ser
tipificada como violacién, lo que generd un vacio legal que debid ser
subsanado por los legisladores y modificar al tipo penal, incluyendo a los dos

sexos como sujetos pasivos y activos del delito de violacion.

En vista de que la sociedad actual estd experimentando un enfoque
negativo en la vivencia de los valores y la moral, influenciada por la era de
la informacion que estd siendo mal utilizada a fravés de los diferentes
medios, ya que se presentan imagenes que incitan a la violencia sexual, por

lo que, las agresiones de este tipo estdn a la orden del dia.

En la actualidad, en los ordenamientos juridicos de lo penal, se considera
violacién a toda accién que con identificacion subjetiva y objetiva, tiene
contenido sexual que puede vulnerar la libre autodeterminacién del sujeto
pasivo si se obtienen o realizan mediante violencia a cualquier persona sin
distincion de su sexo.

Sin duda, los delitos de violencia sexual, afectan mayoritariamente a
mujeres, ninos, ninas y adolescentes; pero sin descartar la posibilidad latente

de que los hombres puedan ser violados.

28 CABANELLAS Guillermo, DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Heliasta SRL,1997
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Ofra realidad actual, es la de la violacidn a los homosexuales y travestis,
quienes estdn debidamente protegidos por el amplio concepto de

violacién que ampara el articulo 512 del Cédigo Penal vigente en el pais.

El delito de violacion entonces es el mds grave dentro de las agresiones de

tipo sexual, en la mayoria de los ordenamientos juridicos de los Estados.

3.9 Bienes juridicos protegidos: Libertad, Eleccion y la Honra

Para configurar el delito de violacién, se deben haber menoscabado los
bienes juridicos que el asisten al sujeto pasivo, tales como: la libertad, el

derecho ala eleccion y la honra.

Dichos bienes juridicos tienen protecciéon desde la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, que en su Articulo 12 contempla: “Nadie serd objeto
de ingerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales ingerencias o

ataques”??

La libertad como bien juridico tiene su fundamento constitucional, en donde
el Estado reconocerd y garantizard lo planteado en el Articulo 23 numeral
25, que reza: “El derecho a tomar decisiones libres y responsables sobre su
vida sexual”

Este concepto ha sido tratado y estudiado en lineas anteriores de la

presente Tesis Doctoral.

Oftro de los bienes juridicos protegidos, es el de la eleccién, que contempla,
el hecho de que cada sujeto tiene derecho a elegir voluntariamente cudl
serd el objeto de su actividad sexual ain a prescindir totalmente de ella si

asi lo prefiere.

29 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Aprobada y Proclamada por la Asamblea
de la ONU, 10-dic-1948.
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Proteccidén que implica que cada individuo pueda optar por la actividad
sexual que esté de acuerdo a su forma de pensar, valores, moral, a la
manera de vivir y de expresar su sexualidad, es decir; de actuar o no actuar

y de decidir con quién se lo hace.

La honra es uno mds de los bienes que se protegen, y de igual manera tiene
sustento la Constitucion del Estado, en el Articulo 23 numeral 8: “El derecho

a la honra, la buena reputaciéon y a la integridad personal y familiar..."”

La doctrina ha definido a la misma desde dos puntos de vista diferentes, el
primero, que es el del honor, como un sentimiento de estimacién y respeto
por la propia dignidad; y, a la honra que se identifica como la buena fama

y reputacién de que goza una persona ante los demds.

Ambos criterios han servido de base para salvaguardar a los individuos en el
dmbito sexual, puesto que no se puede menoscabar, con la utilizacion de la
violencia, su dignidad como seres humanos; asi como también se busca
precautelar a la estimacién dentro de la sociedad o el hecho mismo de que
tal informacién sea mantenida en reserva y no ser divulgada con ningun
tipo de fin. Con ello se protege el buen nombre de cada persona y su
derecho a que su intimidad no sea expuesta bajo ninguna circunstancia.

La moderna doctrina plantea que hoy el bien juridico de los ninos, ninas,
adolescentes, hombres y mujeres, sale de la esfera del honor o la
honestidad de la victima pues se protegen sus derechos afectados, entre
ellos el sano desarrollo a la sexualidad, una vida digna libre de violencia
sexual y el derecho a la integridad sexual. Integrando de esta manera los

derechos que afectados y los traumas que estos acarrean.

Otra éptica con respecto a los bienes juridicos protegidos dentro del delito
de violaciéon la esboza Rodriguez Muinoz quien manifiesta que “honestidad
equivale a pudor, recato, compostura, decencia y moderacidn, todo lo que
es protegido por la ley, aunque no lo Unico, pues también se protege la
libertad, el honor sexual, el orden de la familia, sin poder determinarse cudl

es el atentado mds grave, si el que se comete confra el pudor o el que se
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infiere contra esos derechos o la institucion de la familia e incluso la ofensa a

toda la sociedad” .

3.10 Sujetos penales del delito: Activo y Pasivo

Los sujetos penales en el delito de violacién van a ser estudiados en forma

individual para su correcto entendimiento, de esta manera:

Sujeto Pasivo:

En la mayoria de legislaciones se reconocen a los sujetos pasivos del
delito de violaciobn como los ftitulares de los bienes juridicos
protegidos, de esta manera, tanto un hombre como una mujer, dato
que se colige del concepto amparado en el Arficulo 512 anotado
anteriormente; independientemente de la edad, basta que no haya
dado su consentimiento para el acceso carnal y pese a ello, este se
ha producido. Por lo tanto, el sujeto pasivo es quien sufre en su
persona el ultrgje fisico y soporta toda la agresividad y violencia de

quién lo posee.

“Pero ademds de la total carencia de distincidon por género, nuestro
ordenamiento hace caso omiso de cualquier diferenciacién de
indole sexual, moral, cultural, racial, religiosa, econdédmica o social,
porque puede ser sujeto pasivo del delito quién vive en estado de
celibato, castidad, tanto como la persona de vida sexual promiscua
y agitada, de acuerdo con los subjetivos patrones de ética y
moralidad; el sujeto pasivo puede ser ‘“vida honesta” o ser
considerado “foco de vicios” y de “mal vivir'; todos por igual tienen,
con la misma intensidad de proteccién, el atributo de la libertad
sexual; se incriminan con el mismo peso tutelar absoluto tanto la
violacién de una monja de clausura o de un monje contemplativo,

como la de una prostituta; de igual manera el sujeto pasivo, hombre

30 Diario La Hora. Quito — Ecuador. Dra. ANDRADE, Ximena
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o mujer, puede ser soltero, viudo, casado, divorciado, en union libre

de hecho o concubinal” 3

Sujeto Activo:

Tradicionalmente se arguyd que el acceso carnal violento, es decir el
delito de violacién, implicaba la intfromisidn viril por cualguiera de los
esfinteres de la victima, por lo que Unicamente el vardn podia ser

sujeto activo de este ilicito punible.

Situacion que ha generado que la doctrina establezca sus diferentes
puntos de vista con respecto a la posibilidad de que la mujer pueda
ser sujeto activo en un delito de violacion; el articulo 512 de nuestro
Cddigo Penal, reconoce que el acto de penetracion vaginal, anal o
de cualquier otra parte del cuerpo humano o de cualquier otro

objeto es de sujeto activo indeterminado, hombre o mujer.

Es indudable que el acceso carnal siempre es realizado por ambos
sujetos intervinientes; el coito, el acceso y la copula es verificada
también por la mujer puesto que la accidn es bilateral por naturaleza,
lo que configura el delito es la utilizacion de violencia contra el otro

sujeto.

Cabe la necesidad de hacer la diferenciacion en cuanto al sujeto
activo ya que fisioldgicamente es imposible que la mujer pueda
realizar la introduccién del miembro viril al sujeto pasivo, por lo que
sélo el hombre se encuentra en condiciones y aptitud bioldgica para
la penetracion viril directa. Asi, en los casos de penetracidon de
objetos extranos, dedos, incluso del la propia infroduccidén del clitoris
(cuando existe hiperclitorismo — hipertrofia clitoriana), “el sujeto activo

es indeterminado y singular, cualquier hombre o mujer,

31 PABON PARRA, Pedro Alfonso. DELITOS SEXUALES. Ediciones Doctrina y Ley. Colombia 2005
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independientemente de sus condiciones personales puede ser

agente del delito.” 32

3.11 Elementos constitutivos del Delito de Violacidn

Para que la conducta se considere delictiva y por lo tanto se configure el

ilicito de la violacion, es necesario que confluyan los siguientes elementos:

A continuacion se realizara el estudio detallado de todos los componentes

constitutivos del delito de violacion, asi:

3.4.1. Tipo Objetivo. Conducta o hecho tipico.

Entendida la conducta como el primer elemento bdsico del delito, y se
define como el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo,

encaminado a un propodsito.

Este elemento constitutivo tiene dos puntos de vista para su estudio, puesto
que la conducta puede ser observada desde el sujeto activo y pasivo de la
accién, de esta manera, se entiende que la conducta de sujeto activo, es
la consumacion de la accidon lo que acarrea el cometimiento del delito de

violacion.

Por otro lado, el sujeto pasivo tiene una conducta de negacion frente al
acto sexual violento al que puede ser sometido o sometida que conlleva
gue el delito de violacidon sea ejecutado. Se presenta como casos de
ausencia de conducta del sujeto pasivo, el hipnofismo o cuando se
encuentra bajo los efectos de la anestesia, es decir, cuando el agente del
hecho tipico es colocado en un estado de letargo, quedando su voluntad
sujeta al albedrio de un tercero, quien le indica ejecutar la violacién de
alguna persona. No debemos olvidar que esta situacion debe ser

plenamente probada cientificamente.

32 PABON PARRA, Pedro Alfonso. DELITOS SEXUALES. Ediciones Doctrina y Ley. Colombia 2005
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a) Empleo de violencia fisica o moral (ACCION)

VALENCIA MARTINEZ define a la violencia fisica como “la energia fisica
aplicada por el hombre para vencer de manera absoluta la voluntad

del sujeto pasivo” 33

MUNOZ CONDE considera que “hay violacion por fuerza cuando se
aplica vis absoluta o cuando se emplea violencia fisica con la
amenaza de que a mayor resistencia que oponga la victima, mayor
serd la energia fisica que aplicard el delincuente. Habrd violencia con
fuerza cuando se aplica vis absoluta, en directa referencia a la apftitud
de anulacién total de la voluntad de la victima™34, lo cual produce un

resultado no consentido.

La violencia fisica ha de ser directa y corporal lo cual significa que se
ha de orientar sobre el sujeto pasivo de manera manifiesta y siempre
debe recaer sobre su cuerpo. Dichas aplicaciones de fuerza pueden
ser: golpes, empujones, subyugamiento, amarramiento,

encadenamiento, efc.

Dentro de la violencia que se puede aplicar para el cometimiento del
delito de violacién, se considera también a la violencia moral
entendida como la “proyeccion de un mal futuro cuyo sucederse
depende de la voluntad de la gente.”3 Hecho que podria producir
algun tipo de consentimiento pero el mismo estaria viciado porque la
libertad ha sido coartada al momento de expresar la aceptacion de

dicho acto.

Una de las formas de coaccién de la voluntad es la amenaza que
tiene como fin crear un estado psicolégico que influye directamente

sobre el raciocinio, la capacidad de elegir y la serenidad del sujeto

33 PABON PARRA, Pedro Alfonso. DELITOS SEXUALES. Ediciones Doctrina y Ley. Colombia 2005
34 Obra Citada
35 MARTINEZ, Lisandro. DERECHO PENAL SEXUAL. Editorial Temis. Bogotd. 1993
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pasivo, el individuo objeto de la amenaza obra generalmente por

constriccion psicolégica, temor o miedo.

La amenaza ciertamente es una forma de violencia moral pero no es
la Unica puesto que la intimidacién puede ser utilizada para viciar el
consentimiento pero sin necesidad de llegar a la amenaza. Estas
formas de violencia moral son conocidas como vis compulsiva la
misma que deja un margen de actuacidén o de escogencia entre el
padecimiento del mal propuesto por el agente y la satisfaccion del

acto requerido u obligado.

Los elementos de la vis compulsiva son: gravedad, injusticia,
actualidad, idoneidad y variabilidad o concrecién, es decir que el

acto sea posible o realizable.

Situacidn que demuestra que los bienes juridicos protegidos que
constan en lineas anteriores de estudio, que son derecho a la libertad,
eleccién son menoscabados con la imposicién de la violencia, tanto

fisica como moral.

En el delito de violacién, la violencia es un medio para buscar un fin,

qgue es el acceso.

b) Acceso carnal (RESULTADO)

El acceso carnal directo o propio hace referencia a la penetracién,
pero va mds alld: es unién, ayuntamiento, compenetraciéon; en donde
los intervinientes han de tornarse uno, en perfecta unidn carnal, es

decir, es el acto meramente fisioldgico sexual o genital.

Otra forma de entenderlo seria cuando el érgano genital masculino es
infroducido en el aparato genital femenino o también en el orificio de
persona del mismo sexo o de diferente sexo, esto es siempre y cuando

exista acoplamiento con penetracion fisica.
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El acceso carnal indirecto o impropio se produce cuando el delito de
violacién es ejecutado con la infroduccién de cualquier tipo de objeto
por las cavidades del sujeto pasivo; esta situacién ha sido considerada
por el legislador ecuatoriano, en el articulo 512, que deja la posibilidad
de gue la introduccién pueda darse de diversas maneras y con los
materiales mds insospechados pero que producen lesidn a los bienes
juridicos protegidos, libertad, eleccion y honra; puesto que la
penetracion instrumental o corporal no peneal, es tanto o mayor que
la perpetrada mediante el acceso carnal propio ejecutado con
violencia; siendo asi que el dano fisico y psiquico potencial sobre Ia

victima sin duda se incrementa.

c) Relacion de causalidad entre la violencia y el acceso

Para que la relacién de causalidad aparezca es importante un
presupuesto cronoldgico que haya sido previomente conocido, esto
es, que la violencia debe ser anterior o coetdnea en el tiempo al

acceso, jamdads posterior.

La causalidad en la violencia fisica puede ser material cuando la
voluntad del sujeto pasivo es anulada o suprimida de manera absoluta.
La causalidad psiquica en cambio, surge cuando la amenaza o

intimidacién son los medios comisivos.

3.4.2. Tipo Subjetivo. Culpabilidad (DOLO)

Definida segun Guillermo Cabanellas como “Calidad de culpable, de
responsable de un mal o de un dano. Imputacién de delito o falta, a
quien resulta agente de uno u ofra, para exigir correspondiente

responsabilidad, tanto civil como penal”
Es el nexo intelectual y emocional que une al sujeto con su acto. El

ilicito de violacidon es doloso, debido a que para su ejecucion se

requiere de la plena voluntad del agente; por consiguiente, no cabe la
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realizacion culposa, porque el sujeto activo coacciona a la victima,
utilizando la violencia fisica o moral, para lograr su fin funesto.

Unicamente se presentar por dolo directo.

Por lo tanto, la conducta del sujeto activo en el delito de violacion
implica necesariamente una satisfaccién libidinosa o sexual, por lo

mismo utiliza la violencia como medio de consecucion de sus deseos.

De esta manera la infraccidn es esencialmente dolosa no admite la
imprudencia en cuanto a su estructura factica o material, con ello, el
elemento violento aqui considerado es estrictamente intencional; por
lo que es imposible la consagracion normativa de modalidades
culposas o preterintencionales. Asi, los medios de utilizados para el
cometimiento del delito son: violencia, intimidacién o amenaza, con
las que se ejerce coercion sobre el sujeto pasivo de una forma

voluntaria y consciente por parte del sujeto activo.

3.4.3. Ausencia de consentimiento y no existencia de Ila
posibilidad de ejercicio de un derecho. ANTIJURIDICIDAD

La antijuridicidad se define como el “elemento esencial del delito
cuya féormula es el valor que se concede al fin perseguido por una
accién criminal en contradiccion con aguel ofro garantizado por el

Derecho” 36

El delito de violacién, es un acto antijuridico de accidén, porque el
agente activo efectia conductas exteriores encaminadas a la
produccidén de un resultado, modificando el mundo exterior, al
violentar a una persona en su libertad sexual, obligdndola a realizar el

coito.

36 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL. Edit. Heliasta.

1997
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3.12

De esta forma, el acceso carnal violento es un tipo de lesidén, por
cuanto los bienes juridicos tutelados, como la libertad, eleccion vy
honra aparecen vulnerados con la ejecucidn de la acciéon; el
comportamiento del sujeto activo que genera el acceso carnal con
violencia, presenta la eliminacién de la voluntad de la victima, lo que
implica la supresion del atributo del sujeto pasivo de disponer de su

cuerpo para los fines sexuales que este eligiera.

Todo delito debe ser un hecho antijuridico, es decir, confrario a
derecho, sin que se encuentre bajo el amparo de alguna causa de
justificacion; en este caso el hecho antijuridico estd fipificado en el

articulo 512 del Cédigo Penal Vigente.

Formas en las que puede suscitarse el delito de Violacion:

a) Empleo de la fuerza;

Con respecto a este punto en concreto, se ha realizado el estudio
respectivo en lineas anteriores de este mismo Capitulo por lo que no

se repetird la informaciéon propuesta.

b) Victima privada de la razén o sentido;

Segun la fipificacién que consta del articulo 512 del Cddigo Penal
vigente, en su numeral 2 reza: “Cuando la persona ofendida se
hallare privada de la razén o del sentido, o cuando por enfermedad

o por cualquier ofra causa no pudiera resistirse.”

Opcidn que ha de ser entendida, como la accidn del sujeto activo
qgue somete a la victima, sujeto pasivo, de alguna manera a un
estado de no conciencia que le obliga a una de privacion de la
razdn, que le impide discernir, comprender o autorregular su
respuesta sexual, por encontrarse afectado de alguna manera su

orden fisico o psiquico; mediante el cual no puede oponer ningun
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tipo de resistencia frente a la actividad sexual que el sujeto activo

realiza.

De igual manera, el articulo propone la posibilidad de que la victima
pudiera estar fisicamente imposibilitada de defenderse, por algin
medio, a causa de cualquier enfermedad que como consecuencia
tenga esos efectos. Asi, el sujeto activo viola a la persona sin
necesidad de la violencia pero se cumple con el requisito de que la
victima no ha prestado su consentimiento y mucho menos su

voluntad para realizar el acto sexual.

La frase técnica ‘persona privada de razdn' es empleada en sentfido
vulgar indicando que el sujeto pasivo padece enajenacion mental,
sea en forma patoldgica de insuficiencia de sus facultades volitivas, o
de alteracién morbosa de las mismas, o de estado psiquidtrico de
inconsciencia. La demencia en sus variadas formas debe ser: de las
qgue impiden darse cuenta o conocer el acto mismo que realiza en el
cuerpo del sujeto, como en ciertas formas de absoluto cretinismo; o
de las que, al menos, vedan al paciente proporcionar consentimiento
esclarecido y consciente para la presentacion sexual; o de las que
manifiestan como sintoma imposibilidad de movimientos de

oposicidn, como en ciertos estados mentales de grave catatonia.

Desde el punto de vista de la integracién del delito, no interesa que
el enfermo mental preste o no su insana voluntad para el coito,
porgue, aun en el caso de consentimiento, éste se estima como no
apto juridicamente y, también, porque, ademds se protege de este

modo la seguridad de los incapacitados. 37

El autor colombiano Pedro Alfonso Pabdn Parra, en su libro Delitos
Sexuales, plantea como formas de consecucion del estado de

privacién de la razén a:

37 Tomado de WWW.lawyer.com
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Estado de inconsciencia: Pérdida o suspension del ejercicio de las
facultades cognitiva y volitiva de la victima. Que puede darse a
fravés del estado de coma reversible o irreversible, permanente o
momentdneo.

Provocacién del estado de inconsciencia mediante el uso de
sustancias idéneas

Afrodisiacos: Por ser sustancias que incrementan el libido, puesto
que la provocacion de gran excitacidn sexual en la que se
coloca la victima, condiciona su voluntad de realizar el acto
sexual.

La ebriedad: El estado absoluto de ebriedad, sujecion total del
sujeto ante la ingestion de licor, produce el estado de
inconsciencia denominado “sueno alcohdlico”. Estado que es
aprovechado por el sujeto activo para satisfacer sus deseos
sexuales frente al sujeto pasivo.

El electrochoque: Procedimiento médico terapéutico y de
reavivacion que puede llevar al estado de inconsciencia
temporal.

Los anestésicos: Se caracterizan por suprimir la sensibilidad y con
ello pleno ejercicio de las potencias volitivas y cognitivas del
sujeto a quien se suministran.

La escopolamina: Sustancia utilizada en nuestro medio para
eliminar la voluntad del sujeto.

El hipnotismo: Puesto que genera un estado de inconsciencia en

el sujeto pasivo.

c) Cuando la victima fuere menor de 14 anos

En el articulo 512 del Cdédigo Penal ecuatoriano, en su numeral 1

expresa: “1.- Cuando la victima fuere menor de catorce anos”.

De igual manera, el delito de violacidn que se comete es de

resultado, en donde la accidén que se realiza, es el acto sexual, y el

sujeto pasivo es un o una menor de catorce anos, utilizando la
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3.13

induccion para la prdctica sexual, por lo que el sujeto activo puede

ser hombre o mujer, en relacion heterosexual u homosexual.

Por lo tanto, el objeto de proteccién recae sobre la consideracion de
que los o las menores de catorce anos no puedan discernir en la
toma de decisiones que respectan al dmbito meramente sexual. De
ahi que el legislador ecuatoriano protege al menor con este articulo
concretamente, con respecto a la seguridad sexual del menor vy la
adecuada culminacion de su proceso de maduracién en este

campo.

El actuar del sujeto activo puede estar acompanado de
convencimiento, persuasion, sugerencia, inculcaciéon, fascinacion;
por medio de los cuales el sujeto pasivo accede a tener relaciones

sexuales con el sujeto activo.

La premisa en este caso es que el consentimiento del sujeto pasivo
estd viciado y se entfiende no favorable; por el hecho mismo de que
su madurez tanto fisica como psicolégica no estd completa, lo que
impide que pueda estar absolutamente consciente de las

consecuencias que puede acarrear el acto sexual.

En definitiva, la tipificacién del delito se refiere a la falta de
consentfimiento y la voluntad intelectiva en los menores de catforce
anos; ya que ellos se encuentran Unicamente en vias de desarrollo, es
decir, que no puedan profesar consentimiento ni desde el punto de

vista juridico, ni psicolégico ni funcional.

Tentativa del Delito de Violacién

Es errbneamente considerado que el delito de violacién no pueda admitir la

tentativa del mismo, planteamiento sostenido por ser un delito

eminentemente de accion.

44



Para explicar este asunto, es imprescindible hablar de los momentos en que
se ejecuta el delito, puesto que existen los actos idéneos e inequivocos que
son previos a la penetracién, cuando el sujeto activo ejecuta actos de
violencia dirigidos en forma inequivoca al coito, coartando la libertad de la
victima y aprestédndose para el acceso, pero este acceso, no se efectia
por circunstancias ajenas a su voluntad, como agresor, es en ese instante

cuando se configura la estructura de la tentativa.

La violacion estd descrita mediante un tipo penal que necesita de varios
factores para su subsistencia, tales como: el fracto sucesivo u orden
cronolégico de los hechos; de esta manera, los actos se inician desde el
ejercicio del medio violento sobre la victima, dando comienzo a la cadena
causal; asi, entre el ejercicio de la causa y la obtencidn del resultado
pretendido, que es la penefracion sexual, debe suceder algun imprevisto

para el sujeto activo que impida la consumacion del hecho.

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 16 del Cddigo Penal, en su
inciso primero, hace referencia a: "Quien practica actos idéneos
conducentes de modo inequivoco a la readlizacién de un delito, responde

por tentativa si la accidon no se consuma o el acontecimiento no se verifica”.

3.14 Tramite amparado en la Ley Ecuatoriana: Andlisis al Art. 514 del

Caodigo Penal vigente: Agravantes del Delito y penas aplicables

En este punto, se analizard el frdmite que la ley ecuatoriana establece para
este tipo de delito; la violacién es un delito de accién publica de instancia
oficial, lo que implica que no importa la forma en la que la autoridad
competente, en este caso, el agente fiscal tenga conocimiento del hecho,
se debe iniciar inmediatamente la investigacion ya que este tipo de delito
afecta ala sociedad toda y el Estado a través del Ministerio PUblico es quien

acusa en nombre y en representaciéon de la sociedad.
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Son pasos esenciales para el frdmite del mismo, los siguientes:

Denuncia: La misma que puede ser verbal o escrita y se presenta en
la Policia Judicial, la Fiscalia, la Corporaciéon Mujer a Mujer, el
SIREPANM. Es competente para redlizar la denuncia, cualquier
persona que tenga conocimiento de lo sucedido, incluyendo a los
profesionales de la salud, maestros, psicdlogos, etc.; no
necesariamente deberd ser la victima. Estd contemplada en el
articulo 42 del Coédigo de Procedimiento Penal: “La persona que
conociere que se ha cometido un delito de accidn puUblica, excepto
aqguella a qguien la ley se lo prohibe, puede presentar su denuncia
ante el fiscal competente o ante la policia judicial.” Al igual que su

contenido, que consta del articulo 50 del mismo cuerpo legal:

- Datos del denunciante

- Nexo causal

- Lugary tiempo en que fue cometido

- Datos de autores, complices y encubridores (en caso de ser
posible)

- Datos de personas que han presenciado o conozcan del delito

- Nombres y apellidos de la victima

- Determinacién de danos causados

Examen Médico: Es recomendable que el examen de reconociendo
médico legal ginecoldgico, se lo realice dentro de las 24 horas de
sucedido el delito, es preferible que la victima no se duche a fin de
conservar evidencias; el que serd efectuado por el perito médico

legista correspondiente.
Proceso Penal: En el que constan las etapas:
A) Indagacion Previa: Como primera parte del proceso, en donde el

fiscal con el apoyo de la Policia Judicial, recoge todas las evidencias

que creyere convenientes a fin de lograr investigar completamente el
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delito, se realizan exdmenes médicos, pericias psicoldgicas,
recepcion de version de la victima, testigos, todas las diligencias

pertinentes.

B) Instruccion Fiscal: El fiscal una vez que ha reunido los elementos de
conviccidén necesarios, abre la etapa de instruccion, que tiene una
duracién de hasta 90 dias, luego de ellos, debe emitir su dictamen

acusatorio o absolutorio respecto del imputado.

C) Audiencia Preliminar: Se practica ante el Juez penal, es una
audiencia oral, que revisa las evidencias y un procedimiento que
permite resolver sobre algin vicio o faltas al debido proceso, lo
importante es que se resolverd si el imputado pasa a convertirse en
acusado o llamado a juicio y por tanto se emite una orden de

detencion en firme hasta la etapa del juicio.

D) Juicio: Consiste en una audiencia oral, frente al Tribunal Penal,
participan en ella, el fiscal, el acusador partficular y el abogado
defensor, quienes emiten sus tesis frente al hecho que permitirdn all
Tribunal resolver sobre la culpabilidad o no del acusado, mediante la
sentencia que puede ser absolutoria o condenatoria del delito de
violacion. En ella, es necesaria la presencia de todos quienes han
formado parte del proceso para esclarecer el hecho denunciado,
entre ellas se encuentran los profesionales médicos, psicdlogos,

criminalistica, etc.

En cualquier etapa, en caso de ser identificado e individualizado el
sujeto activo del delito de violacién, el fiscal puede solicitar al juez pendal
competente, que emita la orden de prisibn preventiva para las

investigaciones correspondientes.
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Agravantes del Delito de Violacién

Las que se encuentran ftipificadas en el Articulo 515 del Cddigo Pendal
vigente: "El minimo de las penas senaladas por los articulos precedentes
serd aumentado con cuatro anos:
Silos responsables son de los que tienen autoridad sobre la victima;
Si son institutores, o sus sirvientes, o sirvientes de las personas arriba
designadas;
Si el atentado ha sido cometido sea por funcionarios puUblicos, o
ministros del culto, que han abusado de su posicidn para
cometerlo; sea por profesionales de la salud y personal
responsable en la atencién y cuidado del paciente, comadrones,

o practicantes, en personas confiadas a su cuidado; vy,

Si enlos casos de los Arts. 507 (1) y 512, el culpado, quienquiera que
seq, ha sido auxiliado en la ejecucion del delito por una o muchas

personas”.
Penas Aplicables al Delito de Violacion
Amparadas en el Articulo 513 del Codigo Penal en vigencia que reza: “El
delito de violacion serd reprimido con reclusibn mayor especial de 16 a 25

anos, en el nUmero uno del articulo anterior; y, con reclusibn mayor

extraordinaria de 12 a 16 anos en los niUmeros 2 y 3 del mismo articulo.
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CAPITULO IV

4.6 El Estupro: Generalidades.- Conceptos

Este cuarto Capitulo de la presente Tesis Doctoral, el estudio detallado se
hard acerca del delito de Estupro, planteados en nuestro ordenamiento

juridico, luego de las reformas al Coddigo Penal.

Segun el Diccionario de Guillermo Cabanellas el Estupro se define: “Es el
conocimiento carnal de una mujer libre y honesta, precedida de seduccidn

verdadera o presunta, y no acompanada de violencia”.

“Etimolégicamente proviene del latin stuprum, que significa indistinfamente

violar o deshonrar a una doncella”3®

Es importante recalcar que no se ha generalizado un concepto de estupro,
en las diferentes legislaciones el delito estd tipificado a base de conceptos
diversos, el mds utilizado es el de ‘mujer honesta’, términos que son en
realidad equivocos y demasiado subjetivos para su utilizacion, puesto que lo
gue se entiende por el mismo, puede variar segun el tiempo y el espacio por

concepto de orden publico.

En el anterior Cdédigo penal ecuatoriano, se consideraba como

‘Estupro’, Articulo 509 del Cédigo Penal, "Llamase estupro, con copula con

una mujer honesta’® empleando la seduccidon o engano para alcanzar su

consentimiento”.

La reforma realizada al Codigo correspondiente lo plantea como:

Articulo 509: "Lidmase estupro la copula con una persona empleando

la seduccidn o engano para alcanzar su consentimiento”.

38 OJEDA MARTINEZ, Cristdbal, DELITOS SEXUALES, Babahoyo-Ecuador. 1999.Pag. 183
39 El subrayado es mio
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Ofra de las definiciones que se establecen en este tipo penal es la de
seduccién, entendida como “quien con artes y manas, engana o persuade
con fines licito o ilicitos a ofra persona a hacer o no hacer una cosa; en
particular, la persona que, aprovechdndose de la inexperiencia o debilidad

de una mujer obtiene de ella favores” 40

El Doctor Cristébal Ojeda Martinez, en su libro Delitos Sexuales, plantea que
seduccidén puede ser entendida como la hdbil y sutil persuasion a la victima
para que acceda a la cédpula carnal o como el convencimiento sistemdatico

y poderoso para que la menor se entregue carnalmente al agente.

Por ofra parte, el engano entendido como “la inmutacién de la verdad en
donde lo falso se presenta como lo verdadero, entonces se frata de una
verdadera estafa sexual, de tal manera que la victima se entrega

sexualmente al estuprador.” 4!
4.7 Elementos constitutivos del delito de Estupro.

Para el delito de estupro se han considerado fres elementos constitutivos

gue son: a) La codpula; b) Seduccidn o engano; vy, c) Consentimiento.
Estos elementos, en forma individual son entendidos como:

a) La cépula: Es el acceso carnal, la relaciéon sexual en si; unién,
penetracion.
b) Seduccion: Al ser una forma de persuasion que permite obtener el

consentimiento del sujeto pasivo para el acceso carnal.
Engaio: Por fratarse de una alteraciéon a la verdad.

En estos casos, para el delito de estupro, la victima se entrega all
estuprador voluntariamente, sin fuerza ni intimidacién pero esta
voluntad se encuentra viciada por los medios licitos de los que se
vale el agente para obtener su consentimiento, es decir, la

seduccién y el engano.

“0 CABANELLAS Guillermo, DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL, Heliasta SRL,1997
41 OJEDA MARTINEZ, Cristébal, DELITOS SEXUALES, Babahoyo-Ecuador. 1999.P&g. 195-196
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c) Consentimiento: Manifestaciéon de la voluntad conforme entre la

oferta que realiza el estuprador y la aceptacién de la victima.

Es necesario diferenciar entre los delitos de violacion y estupro, puesto que
sus elementos esenciales son distintos. En el delito de violacidn, el sujeto
activo para llegar al acceso carnal, utiliza la fuerza, amenaza o intimidacién
qgue son los elementos constitutivos del tipo, conocidos como violencia. En
el estupro, por otra parte, el sujeto activo del delito, domina la voluntad de
la victima por medio de artimanas (seduccidn o engano) que consiguen
viciar el consentimiento para que la entrega sexual sea en forma voluntaria,

pero a la vez ilicita por configurar dicho delito.
4.8 Sujetos penales del delito de Estupro

Para determinar el tipo objetivo de este delito de estupro, es imprescindible

que se estudien tanto el sujeto activo como el pasivo del mismo.
SUJETO ACTIVO: Estuprador

Para nuestro Cédigo Penal Ecuatoriano, es la persona quien realiza4?
el acto sexual con un o una mayor de catorce anos y menor de
dieciocho anos, de esta manera, la accién del delito puede ser
llevada a cabo por hombre o mujer, en relacién heterosexual u

homosexual.
SUJETO PASIVO: Victima

Nuestra legislacién ampara al menor de de dieciocho y mayor de
catorce, hombre o mujer, pues el menor es fitular de los bienes
juridicos de la integridad y formacién sexuales, libertad y honrg;
tutelados por el articulo 509 Coédigo Penal, el mismo que es

efectivamente lesionado mediante la accidon del sujeto activo.

42 El subrayado es mio
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En el Articulo 509, la reforma ha sido realizada en cuanto al sujeto pasivo,
puesto que consta en él, una persona, en donde se da cabida a hombres y
mujeres indistintamente, dado que los delitos sexuales ya no son exclusivos
del denominado sexo débil, sino que los varones también pueden ser

enganados o seducidos para obtener relaciones sexuales a cambio.

4.9 Tramite previsto en las Leyes Penales Ecuatorianas.

El frdmite que ha de darse al delito de estupro, es necesario que se analicen
algunos articulos del Cdédigo de Procedimiento Penal vigente, que

concuerdan con el tema; asi:

Se lo establece como Delito de Accidn privada, en el Articulo 36 literal a) El
estupro perpetrado en una mujer mayor de dieciséis anos y menor de

dieciocho.

Es evidente la contradiccidon que se genera entre la norma penal objetiva y
adjetiva con respecto al estupro, pues en el Cédigo Penal, acertadamente
se amplia el término del sujeto pasivo a hombre o mujer, al decir una
persona, mientras que en el cdédigo de Procedimiento Penal, solamente se
hace referencia de la mujer como victima y las edades también estdn en

contraposicion.

Al ser un delito de accidén privada, su trdmite es el siguiente, de acuerdo al

Cdbdigo de Procedimiento Penal en vigencia.

* Querella: Senalada en el Articulo 371, que reza: “Quien pretenda
acusar por un delito de accidén privada, debe proponer la querella
por si o mediante apoderado especial directamente ante el Juez. La

qguerella constard por escrito” Los requisitos de la misma son:

o Datos del acusador

o Datos del acusado

0 Nexo causal

o Declaracién de formalizar la acusaciéon luego de la prueba

o Firma
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Proceso Penal: En el que constan las etapas:

. Conciliacién: En busca de un acuerdo de voluntades que propicie la
terminacion del proceso penal, la misma que inexorablemente

deberd ser cumplida, segun lo establecido en la conciliacion.

Prueba: Cuando las partes no han acordado en la audiencia
establecida para tal efecto, el Juez de lo penal, deberd abrir el
periodo de prueba por plazo de 15 dias, en las que se llevard cabo la
practica de todas aquellas solicitadas por las partes oportunamente.
De ser necesario y una vez que la parte haya solicitado, el Juez penal
puede requerir la participacion de la Policia Judicial para la practica

de alguna prueba.

. Formalizacién de la Acusacion: Concluido el término probatorio, del
Juez ordenard que el acusador formalice su acusacién en el plazo de
3 dias. En cumplimiento al principio de inmediacién, se corre traslado

de la formalizacion al acusado para que conteste en igual plazo.

Declaracién de Desierta: En caso de que el acusador particular no
ha formalizado la acusacion de oficio el juez declarard desierta a la
misma, con los efectos del abandono, pudiendo ser declarada como

maliciosa o temeraria de ser el caso.

Sentencia: Deberd ser dictada en los cuatro dias posteriores al

fraslado.

Luego del trdmite normal, se puede dar paso a los medios de impugnacion

establecidos en la ley penal vigente.

Penas contempladas para este delito

El articulo 510 del Cédigo Penal vigente establece: “El estupro se reprimird

con prision de fres meses a tres anos, si la victima fuere mayor de catorce

anos y menor de dieciocho”
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La pena que nuestro ordenamiento juridico plantea, deja en entre dicho, si
el delito puede ser sancionado solo si la victima estuviera en estos rangos de
edad, mientras que el articulo 509 no hace ninguna precisidn con respecto

a las edades.

Asi, el funcionario judicial que decide sobre el caso en particular, es el juez
penal, por ser el sujeto procesal que deberd dilucidar la validez de la
prueba y de esta manera determinar las responsabilidades que genera este
delito, toda vez que se basa en pruebas altamente subjetivas que pueden
ser valoradas desde diversos puntos de vista. Para lo cual, serd
imprescindible que las partes hagan uso del principio de inmediacion y dar
paso a la actuacion de las pruebas pertinentes, pues son quienes impulsan

el proceso penal, por ser un delito de accidn privada.
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CAPITULO V

5.6 Atentado contra el pudor: Generalidades. Conceptos

El delito que se analizard en el presente Capitulo es el del atentado contra

el pudor, el mismo que consta en la legislacién penal vigente.

Tomando la recopilacidon de datos realizada por el Doctor Reinaldo Chico
Penaherrera, flamante doctrinario ecuatoriano, en una de sus obras, se
refiere a que en la legislacion ecuatoriana, se hace constar este delito a
partir del segundo Cdédigo Penal en el ano 1872, el mismo que fenia su
origen en las legislaciones belga y francesa; pero el problema se suscitd
porque pese a que fue incluido en el cédigo, no se hizo una definicidon del
delito, es decir, especificar en qué consistia.  Asunto que subsistid en la
codificacion de 1906, en donde se castigaba el delito pero sin precisarlo. Ya
en la reforma del Codigo Penal de 1938 se hace constar una definicion del
atentado al pudor, delito para el cudl ya existia la sancidn en nuestro
cdédigo penal. La Ultima reforma al Cédigo, que se efectud en el 2005, hace
una referencia de la enunciaciéon del delito y la pena que se ha de dar al

mismo.

De hecho, el atentado al pudor nace como una nueva forma de
proteccién hacia los sujetos, sean mujeres u hombres a quienes se les pueda
afectar en su libertad sexual, por medio de la realizacién de actos, caricias,
acercamientos de tipo sexual que no desembocan en el acceso carnal
concretamente. Esta es enfonces una evolucidon acertada de nuestra
legislacién en donde se amplia el dmbito de proteccion de la libertad
sexual, por ser el bien juridico primordial que se tutela en este Capitulo

especifico de la Ley Penal Ecuatoriana, vigente en la actualidad.

De esta manera, es oportuno, anotfar los conceptos que nos permitan

entender con toda claridad el tema delimitado, asi:
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Atentado al Pudor: “Ejecucion de actos erdticos sexuales diversos del

acceso carnal, varios focamientos en sus partes pudendas’43

Es la realizacién de actos atentatorios contra la libertad sexual de una
persona sin violencia o intimidacién y con el consentimiento viciado
de la victima. El agente activo debe mantener contactos corporales,
realizar caricias o manipular sobre zonas erégenas con fines sexuales

en contra de ley, en el articulo 504.1 del Codigo Penal vigente.

Pudor: “En el dmbito penal designa la integridad, la honestidad vy la

libertad sexuales”44

Integridad Sexual: “Derecho de la persona a gozar de la proteccién y
seguridad en la esfera sexual, para desarrollarse normalmente sin que
nadie interfiera en la asimilacién de los valores éticos, sociales y
culturales que se traducen en la moralidad sexual objetivamente

considerada."4s

Honestidad Sexual: “La moral sexual subjetivamente considerada
como el derecho de la persona a ser respetada en su conciencia
ética sexual, a no ser ofendida con actos desviados e inmorales

desde el punto de vista de la moralidad sexual."4¢

Libertad Sexual: “Derecho de la persona a no ser obligada en contra

de su voluntad o ser objeto de un acto impudico o erdtico sexual™4

A partir de estos conceptos la doctrina plantea que cualquier forma de
vulneracion en donde confluyan los tres elementos descritos (integridad,
honestidad vy libertad sexuales) se constituye una ofensa al pudor tal como

se encuentra fipificada en nuestro ordenamiento juridico penal.

43 MARTINEZ, Lisandro, DERECHO PENAL SEXUAL. Temis. Bogotd. 1993

44 ABARCA GALEAS, Dr. Luis Humberto. EL ACOSO SEXUAL. Edit. Juridica del Ecuador. 2006
45 Obr. Cit.

46 Obr. Cit.

47 QObr. Cit.
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En varias de las legislaciones latinoamericanas, este delito se conoce con
nombres tales como: abuso deshonesto, abuso contra la honestidad, actos
de lubricidad no violenta, de donde se rescata que la fipificacién de la

legislacién ecuatoriana de atentado al pudor, es la mds acertada.

En el Cddigo Penal vigente, se contempla a este delito en el articulo 504.1
que reza: “Serd reprimido con reclusidn mayor ordinaria de cuatro a ocho
anos, quien someta a una persona menor de dieciocho anos de edad o
con discapacidad, para obligarla a realizar actos de naturaleza sexual sin

que exista acceso carnal.”48

El atentado al pudor comprende la utilizacién indebida de un estado de
cosas, de un derecho, atribucién, circunstancia o posibilidad, significa
entonces el aprovechamiento indebido de las condiciones y circunstancias
especiales en que se encuentra la victima que manifiesta su imposibilidad o
incapacidad para dar el consentimiento sexual o para la comprension
cabal del acto. Lo que demuestra que la posicidn de inferioridad del sujeto
pasivo ante el agresor, quien se aprovecha de la situacion para perpetrar
las agresiones de tipo sexual. El agente recurre como medio de comision a
la edad, el estado de inconciencia o discapacidad de la victima para

efectuar acto tipificado.

5.7 Sujetos penales del delito de Atentado al Pudor

De igual manera que para el resto de los delitos sexuales que han sido
previomente estudiados, para el delito del atentado al pudor, también
deben confluir tanto el sujeto activo como el pasivo del delito, de esta

manera:

Sujeto Pasivo: Es la persona que asume la calidad de ofendida frente
a los actos sexualmente atentatorios que recibe; sea hombre o muijer,

como acertadamente contempla nuestro ordenamiento vigente;

48 CODIGO PENAL, RO. 45: 23-JUN-2005

57



5.8

puesto que este bien juridico no es exclusivo de la mujer como antes

se consideraba enla ley penal ecuatoriana.

Sujeto Activo: Es el ofensor, la persona que ejecuta el acto impudico
o maniobra lUbrica, de la cual serd objeto el ofendido. De igual
maneraq, la ley no hace referencia a ningun sexo en especial puesto
que cualquier persona hombre o mujer puede ser quien ofenda el

pudor ajeno.

Para entender mejor al sujeto activo, analizaremos la conducta como
fuente del delito del atentado al pudor, de esta forma, este delito,
como los anteriores es de accién, es decir, se debe exteriorizar la
conducta vy realizar actos conducentes al cometimiento del delito
con contenido sexual para que pueda ser sancionado; tal como lo
contempla el Articulo 508 De la Existencia del Delito: “El atentado

existe desde que hay principio de ejecucién”4?

Formas en que puede suscitarse el delito del Atentado al Pudor

La conducta del sujeto activo, generalmente es agresiva de contenido

sexual la misma que se exterioriza sobre la victima o sujeto pasivo, que es un

individuo menor de edad o que ha sido sometido a cualquier estado de

incapacidad en la que se encuentre imposibilifado de defenderse o evitar

las acciones que no son dirigidas a conseguir el acceso carnal, sino que por

el contrario pueden manifestarse como acto lUbrico, gesto obsceno y como

frase obscena. Los mismos que pueden ser entendidos como:

a) Acto Lobrico: Entendido como maniobra erdtica sexual que

comprende desde el manoseo hasta el acceso carnal.

b) Gesto Obsceno: Consiste en la insinuacion de contenido sexual
que se expresa en contra de una persona determinada y en forma

de agresion de indole sexual. Que comprende desde alusidn a la

47 Obr. Cit.
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5.9

vida sexual del ofendido hasta la solicitacion de tipo sexual, sin que se
requiera que la actividad del agente se ejecute sobre el cuerpo del
ofendido, pero la expresion de contenido sexual ya configura el

delito, y eso se considera como la accidn constitutiva del mismo.

c) Frase Obscena: O de contenido sexual, se dirige en contra de una
persona determinada y comprende desde el piropo obsceno hasta
la proposiciéon de favores sexuales, por lo cual el atentado se

configura sin que el ofensor tenga contacto fisico con el ofendido.

Estas tres formas de ofensa al pudor pueden combinarse o
manifestarse de manera conjunta en contra del ofendido, como
sujeto pasivo, lo cual no quiere decir que la ofensa sea multiple sino

gue se la planteard como Unica.

Caracteristicas esenciales y constitutivas del delito

Para que el delito de atentado al pudor pueda considerarse como tal, es

necesario que confluyan las siguientes caracteristicas constitutivas del

mismo, que son:

a)

b)

Agresion Sexual Actual: Los actos de indole sexual deben
manifestarse en un mismo espacio temporal en donde el sujeto
activo los realiza en contra del sujeto activo. En ese momento se
configura la actualidad.

Agresion llegitima: Se refiere a que el agresor o sujeto activo no tiene
derecho a acceder sexualmente al ofendido como sujeto activo, por
ello es que la proteccion legal se refiere a los menores de edad y a
las personas que han sido sometidas a algin tipo de incapacidad
para sobre ellos ejercer tales actos de contenido sexual, que no
desembocan en relaciones sexuales, sino caricias desmedidas o
tocamientos. La ilegitimidad se configura puesto que dicha accidn se
confrapone a lo previsto en el Articulo 504.1 del Cédigo Penal en

vigencia.
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c) Causal: Que se manifiesta cuando existe relacion directa entre el
sujeto activo, el sujeto pasivo y los actos impudicos vy libidinosos. Solo
asi con la concurrencia de ellos se puede hablar de un delito de

atentado al pudor.

5.10 Tramite legal del delito de Atentado al Pudor.

El delito del atentado al pudor es un delito de accidn privada, contemplado
en el Articulo 36 del Cédigo de Procedimiento Penal en el literal g); por lo
tanto su trdmite como todos lo delitos de accidn privada, estdn sujetos a las
normas del cédigo adjetivo penal, en donde el proceso se lleva de la misma

forma que en delito de estupro que fue estudiado en el Capitulo anterior.

Se inicia con la Querella que constard por escrito, con los siguientes

requisitos:
o Datos del acusador
o Datos del acusado
0 Nexo causal
o Declaracién de formalizar la acusacion luego de la prueba
o Firma

Con ella se inicia el proceso penal que por su caracteristica esencial debe
ser tramitado ante el Juez competente, quién tramitard las etapas
correspondientes las que se especificaron en Capitulo anterior por lo que

me permitiré en este caso solo enumerarlas:

Conciliacion:

Prueba:

Formalizacion de la Acusacion:
Declaracién de Desierta

Sentencia:

A U o o

Medios de impugnacién
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CAPITULO VI

6.6 El delito de Acoso Sexual: Conceptos

Evidentemente la tipificaciéon de este delito, obedece a una proteccion que
se busca dar al sujeto pasivo o victima en sus bienes juridicos protegidos
como son la libertad sexual, el derecho a la integridad sexual, la libertad de
eleccion; todo ello a partir del principio de que el sujeto activo puede
aprovechar de su estado de superioridad para abusar de la posible
autoridad tanto laboral como religiosa o de cualquier indole, orientado a la
insinuacién o solicitud de tipo sexual, las cuales menoscaban tales bienes y

configuran el delito de acoso sexual.

Delito que forma parte de nuestra legislacion ecuatoriana tipificado en el
articulo 511.1 del Cddigo Penal vigente que reza: “Quien solicitare favores
de naturaleza sexual, para si o para un tercero, prevaleciéndose de una
situacion de superioridad laboral, docente, religiosa o similar, con el anuncio
expreso o tdcito de causar a la victima, o a su familia un mal relacionado
con las legitimas expectativas que pueda tener en el dmbito de dicha

relacion...”

De esta manera, para esta figura delictiva se requiere que haya una
solicitud de cardcter sexual por parte de quien ocupa una posicion de
superioridad en el dmbito laboral, docente o andlogo y enunciando causar
un mal al sujeto pasivo relacionado con sus legitimas expectativas en el
dmbito que vincula a ambos. Es indiferente que la solicitud a satisfacer lo

sea a favor del propio sujeto activo o de un tercero.
Asi, el acoso sexual, es un delito de accidén que se consuma al momento

mismo de hacer la solicitud de cardcter sexual, dentro del cual no se admite

la tentativa.
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6.7  Sujetos penales del delito de Acoso Sexual

El delifo de acoso sexual tiene por principio dos sujetos penales, pero el
articulo 511.1, no descarta la posibilidad de que la solicitud de tipo sexual

pueda ser cumplida con un tercero.

Acosador Sexual: Sujeto Activo

En el articulo 511.1 que es el pertinente en este delito, no se hace referencia
a ningun sexo al momento de hablar del acosador o sujeto activo,
colegimos entfonces que el acto delictivo puede ser cometido por cualquier
persona no importa si es hombre o mujer. La particularidad en este caso se
da, de que el sujeto activo debe tener una suerte de jerarquia frente al
acosado. Y es la persona quien hace la solicitud de cardcter sexual para

que sea cumplida consigo o con un tercero.

Por lo tanto, el sujeto activo puede proponer que el acto de tipo sexual
pueda ser cumplido entre personas del mismo sexo, lo que nos conduce a
hablar de las relaciones homosexuales o lésbicas; que por las situaciones

gue se viven en la actualidad, éstas son opciones dables.

Victima: Sujeto Pasivo

De igual manera, el sujeto pasivo a lo largo de la historia ha sido
considerada la mujer como regla general y excepcionalmente se
planteaba al hombre como victima del mismo. Pero el arficulo precedente
no se limita en este sentido por lo que es factible el acoso sexual a cualquier
persona, incluso el homosexual o lésbico.

6.8 Caracteristicas constitutivas del delito

Para gue el delito de acoso sexual se entienda constituido, es imprescindible

que confluyan las siguientes circunstancias:
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6.9

)

b)

Elemento OBJETIVO: Que es suscepftible de ser apreciado por los
sentidos, tienen como base el acto lUbrico o impudico, son parte de

la estructura del tipo, los mismos que se identifican como:

Relacién de superioridad juridica: “Debe necesariamente existir una

relacion social de dependencia entre el agresor sexual con la
persona agredida, mediante la cual esta debe recibir alguna
prestacion de importancia de aquel, que se encuentra obligado a
prestarla o a resolver algun asunto de interés en el desempeno de sus

funciones.”%0

Solicitud de cardcter sexual al sujeto pasivo: En ella consta el

requerimiento que redliza el sujeto activo frente a la victima, en
donde se pone de manifiesto el hecho de que se deban cumplir
favores sexuales al mismo o a persona diferente, pero con la
amenaza de gue en caso de no cumplirlas acarreardn conflictos en

el drea que se desempenan (estudio, trabajo, religién).

Dichas manifestaciones pueden ser expresadas de diferentes
maneras, entre ellas: contactos o palpamientos [Ubricos en el cuerpo
de la victima, agresién verbal con frases de contenido lUbrico que
insinban el acto carnal y la pretensibn como objeto sexual; otra

pueden ser los gestos o actitudes obscenas.
Elemento SUBJETIVO: Consiste en la infencion positiva de ofender
sexualmente a la victima o sujeto pasivo, lo que se desprende de la

conducta que redliza el agente sobre la victima.

Tipos de Acoso Sexual y Penas Aplicables a los mismos

En este delito existen cuatro tipos del mismo, que se encuentran

contemplados en el articulo 511.1 del Cédigo Penal vigente.

50 ABARCA GALEAS. Luis Humberto. EL ACOSO SEXUAL. Edit. Juridica del Ecuador. | Edicién.
2006
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“Quien solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero,
prevaliéndose de una situacion de superioridad laboral, docente, religiosa o
similar, con el anuncio expreso o tdcito de causar a la victima, o a su familia,
un mal relacionado con las legitimas expectativas que pueda tener en el
dmbito de dicha relacién, serd sancionado con pena de prision de seis meses

a dos anos.

Con la misma pena serd reprimido quien, de conformidad con lo previsto en
el inciso anterior, actue prevaliéndose del hecho de tener a su cargo trdmites

o resoluciones de cualquier indole.

El que solicitare favores o readlizare insinuaciones maliciosas de naturaleza
sexual que atenten contra la integridad sexual de ofra persona, y que no se
halle previsto en los incisos anteriores, serd reprimido con pena de prisibn de

fres meses a un ano.

Las sanciones previstas en este articulo, incluyen necesariomente la
prohibicion permanente de realizar actividades que impliquen contacto con

la victima.

Si el acoso sexual se cometiere en contra de personas menores de edad, serd

sancionado con prision de dos a cuatro anos”s!.

De esta manera, se entiende que en el actual sistema punitivo constan 4
tipos de acoso sexual, los cuales se encuentran interrelacionados puesto
que comprende un tipo bdsico v tres tipos derivados de este, los cuales no

pueden ser aplicados independientemente del tipo bdsico.

En el inciso primero del articulo precedente, hace referencia al tipo
bdsico, ya que contiene todos los elementos objetivos como
subjetivos que son necesarios para configurar cualquiera de las

formas de acoso sexual.

51 Codigo Penal RO. 45 23-jun-2005
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En el inciso segundo, contempla el segundo caso de acoso sexual y
caracteristica esencial es que el sujeto activo se beneficie para la
realizacion de la solicitud de favores de indole sexual a la victima;

que ésta o su familia tiene un asunto pendiente de resoluciéns? a

cargo de aquel.

El tercer tipo de acoso, estd previsto en el inciso tercero del articulo
mencionado en lineas anteriores, el mismo que es de cardcter comuin
puesto que no requiere de calidad alguna tanto en el agresor sexual
como en la victima, es decir que puede cometerlo cualquier

persona.

El cuarto tipo de acoso, planteado en el inciso final del articulo
referido, que protege a los menores de edad y por ende la punicién

en mayaor.

6.10 Tramite legal

Es importante recalcar que en el Cédigo de Procedimiento Penal no existe
ninguna norma procesal especifica prevista para el acoso sexual, aunque
en forma general se la contempla en relacion a los delitos de naturaleza
sexual que conllevan al acceso carnal, norma general que no es aplicable
a ninguna de las formas de acoso sexual, ya que estas jamds llegan al

acceso carnal.

No todas las formas de acoso sexual son de accidén penal publica lo cual es
de considerar para los efectos de su denuncia ante la autoridad
competente.

Formas de Acoso Sexual de Accidn Penal Privada

a) El acoso sexual mediante la injuria o acciones alusivas de naturaleza

sexual, las mismas que se persiguen mediante querella por configurar

52 El subrayado es mio
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injurias calumniosa y no calumniosa grave; el ejercicio de esta accién
le corresponde exclusivamente al ofendido o sujeto pasivo.

b) El acoso sexual de hecho perpetrado en una persona mayor de
edad, en caso de que no existiera relaciéon de dependencia entre
ellos, se considera como injurias y debe ser presentada la denuncia

en alusién a esta.

Ambas situaciones se contemplan en el inciso tercero del articulo 511.1 del

Codigo Penal vigente.

Para el trdmite de estas denuncias, se han de efectuar todos los pasos
correspondientes a los delitos de accién privada que han sido explicados

en los Capitulos del Estupro y Atentado al Pudor.

6.5.1. Formas de Acoso Sexual de Accidén Penal Piblica

Los delitos de acoso sexual que hayan sido denunciados ante el Ministerio
PuUblico, en la persona del Agente Fiscal, tendrdn la calidad de publicos
cuando se configuren los elementos subjetivo y objetivo, asi como se
rescate de la investigacidon planteada por el Fiscal, una serie de
circunstancias que permitan corroborar los hechos narrados en la denuncia
correspondiente; a partir de lo cual se iniciard el proceso penal, que en el
Capitulo de la Violacién fue explicado con detenimiento pero que aqui se

enlistan las etapas del mismo.

e Proceso Penal:
A) Indagacién Previa
B) Instruccidn Fiscall
C) Audiencia Preliminar

D) Juicio
Se ha visto pertinente incluir en este Capitulo, las circunstancias agravantes

y atenuantes en los delitos sexuales, es decir, éstas funcionan para todos

ellos en el cdlculo respectivo de las penas al momento de establecer las
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responsabilidades penales correspondientes, y se encuentran considerados

en los Articulos 29.1 y 30.1 del Cddigo Penal en vigencia.

6.5.2 Circunstancias Atenuantes y Agravantes de los Delitos Sexuales

“Art. (29.1).- Circunstancias atenuantes en delitos sexuales y de tfrata de
personas.- Para los delitos de trata de personas y delitos sexuales, no se

considerardn circunstancias atenuantes, excepto las siguientes:

1. La contemplada en el numeral 5 del articulo 29; vy,
2. Que el sospechoso, imputado o acusado colabore eficazmente con

las autoridades en la investigacion del delito.”

“Art. (30.1).- Circunstancias agravantes en delitos sexuvales y de frata de
personas.- En el caso de delitos sexuales y de frata de personas, se
considerardn  como  circunstancias  agravantes, cuando no fueren
constitutivas o modificatorias de la infraccién y se aplicardn sin perjuicio de las
circunstancias agravantes generales senaladas en el articulo anterior, las

siguientes:

1. Si la victima es una persona mayor de sesenta anos o menor de
dieciocho anos de edad, persona con discapacidad o de aquellas
que el Codigo Civil considera incapaces;

2. Encontrarse la victima, al momento de la comisidén del delito, en
establecimientos puUblicos o privados, tales como los de salud,
educacién, culto, investigacion, asistencia o refugio, en centros de
rehabilitacidn social o en recintos policiales o militares, u otros similares;
3. Aprovecharse de que la victima atfraviesa por una situacién de
vulnerabilidad, extrema necesidad econdémica o de abandono;

4. Haber contagiado a la victima con una enfermedad grave,
incurable o mortal, o haberle producido lesiones que causen
incapacidad permanente, mutilaciones, pérdida o inutilizacién de
oérganos, discapacidad fisica, perturbacién emocional, trastorno
psicoldgico o mental;

5. Si la victima estuviere o resultare embarazada, o si estuviere en
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puerperio, o si abortare como consecuencia de la comisién del delito;
6. Sila victima estuviere incapacitada fisica o mentalmente;

7. Tener el infractor algun tipo de relacion de poder o autoridad sobre
la victima, o si es adoptante, tutor, curador o si tiene bajo su cuidado,
por cualquier motivo, a la victima;

8. Compairtir con la victima el dmbito familiar;

9. Conocer a la victima con anterioridad a la comision del delito;

10. Si el delito sexual ha sido cometido como una forma de tortura, o
con fines de intimidacién, degradaciéon, humillacion, discriminacion,
venganza o castigo;

11. Si el delito ha sido cometido por funcionarios publicos, docentes o
ministros de algun culto, que han abusado de su posicidn para
cometerlo, por profesionales de la salud y personas responsables en la
atencién del cuidado del paciente; o cualquier otfra clase de
profesional o persona que hubiere abusado de su funcién o cargo
para cometer el delito; vy,

12. Haber utilizado para cometer el delito, alguna sustancia que altere

el conocimiento o la voluntad de la victima.”

De esta manera, se ha terminado el estudio de los delitos sexuales en la
legislacidn penal que se encuentra vigente en el pais; con lo que se

concluye la presente Tesis Doctoral.”
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Conclusiones

o La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, hace referencia
explicita a los derechos sexuales, situacidon que la diferencia
positivamente de las legislaciones latinoamericanas que han sido
consultadas para la presente Tesis Doctoral, en donde no existe

regencia concreta frente a estos derechos.

o Es evidente que las sociedades han ido cambiaondo en lo
relacionado a las preferencias sexuales, por lo que el Derecho debe
ajustarse a estas nuevas tendencias y regular las conductas para
evitar el menoscabo de los derechos sexuales de estos sectores

vulnerables.

o Cabe recalcar que el bien juridico protegido esencialmente, dentro
de los delitos sexuales, sin lugar a duda es el derecho a la libertad

sexual.

o En cuanto al delito de violacion, es acertada la reforma del articulo
correspondiente, al establecer las formas en las que puede suscitarse
el delito, asi como lo concerniente a la edad, puesto que ya no existe
la indefension de adolescentes entre los 14 y 18 anos; incluyendo una
proteccién mds amplia al considerar al hombre como sujeto pasivo
del delito.

0 A partir de estas reformas, cabe recalcar que el comportamiento
publico o privado de la victima, anterior a la comision del delito

sexual, no serd considerado dentro del proceso.
o El endurecimiento de las penas para los delitos sexuales, con el dnimo

de proteger de mejor manera a la sociedad, ha sido uno de los

puntos a favor de la reforma.
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o En el delito de estupro la nueva concepcion protege tanto a mujeres
u hombres sin importar situaciones personales previas al cometimiento
sino por el contrario, al momento de la accién en lo relacionado a sus

elementos constitutivos.

o Lareforma alaley en el delito de atentado contra el pudor, no fue
del todo acertada, puesto que al considerar que la edad para la
proteccién maximo hasta los 18 anos, deja un vacio legal en donde
las personas mayores a ésta, no podrdn denunciar dicho delito con
esta figura juridica sino acudir ante la autoridad correspondiente
para a través de ella, resarcir los danos por medio de oftro tipo penal,

de injurias No calumniosas grave.

o En el acoso sexual, la codificacion ahora es mds especifica en lo que
se relaciona a las penas, asi como la ampliacién que se hace al
termino de superioridad, en donde se abarcan mds situaciones en las
que pueda producirse el delito. En este punto es importante recalcar
que estas condiciones y calidades personales del sujeto activo, son

parte de las agravantes tipificadas para todos los delitos sexuales.
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Recomendaciones:

0 Me permito recomendar luego de la investigacién realizada, que en
el Ministerio PUblico del Azuay, se implemente la Unidad de Delitos
Sexuales, ftomando como ejemplo la que funciona en la ciudad de
Quito; de esta forma, al ser una dependencia especializada,
permitird que los procesos sean mds dgiles, confiables, y con ello se
cumplan los presupuestos procesales amparados en la Constitucion.
En donde las pruebas serias mucho mds fiables puesto que las
personas a cargo de recolectarlas, por el hecho de pertenecer a un
departamento especifico, tendrian una mayor preparacion para tal

efecto.

o Oftra manera de contribuir con la investigacién de las denuncias
relacionadas con delitos sexuales, seria la capacitacion de los
profesionales que estdn ligados al trato directo con las victimas, tales
como: peritos, médicos legistas, policia judicial; para que su
interrelacion genere un ambiente de confiabilidad que favorezca a

los procesos.

o Seria oportuno también procurar una cultura de denuncia de los
delitos sexuales, a ftravés de la difusion de la informacién
correspondiente por medio del frabajo mancomunado de las
instituciones que protegen los derechos en general, entre ellos los
sexuales, en donde las mds importantes serian: Defensoria del Pueblo,
Comisiéon de Derechos Humanos, INNFA, SIREPAM; con el fin de
conseguir que el sistema legal sea confiable y a fravés de ellos
receptar las denuncias para hacer el seguimiento correspondiente

encaminado a la terminaciéon del proceso penal.

o En lo relacionado al lado humano del sujeto pasivo, no basta solo
con castigar al culpable sino que se busquen alternativas de
reinsercion social de las victimas, por medio del apoyo psicolégico

qgue deberia ser sugerido desde las primeras instancias por las
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autoridades que conozcan el hecho; de esta manera minimizar los
fraumas y secuelas que acarrea este delito como una manera
efectiva de que nuestro Estado garantiza la proteccién real de las

personas a quienes se les han menoscabado sus derechos sexuales.
Para finalizar, sugiero que en caso de una posible reforma a dichos

delitos, los legisladores revisen y rectifiquen la omisién contemplada

en el delito de atentado al pudor.
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