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Dedicatoria

A mi querida Madre,

quién me ha dado todo y es todo para mi.
Mamita, has sido una madre perfecta,
para una hija menos que perfecta.

Este trabajo es para ti, por tus sacrificios y apoyo.
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Resumen

El presente trabajo de titulacion busca exponer la necesidad de reformar el articulo
171 del Cédigo Orgénico Integral Penal, para que reconozca a la ausencia de
consentimiento como elemento configurador, y para que reconozca cOmMoO
violaciones las agresiones sexuales entre personas que comparten un vinculo
afectivo. Esto se realiza con un enfoque cualitativo que nos permite analizar de
forma critica la tipificacion del articulo 171. Asi mismo se utiliza una metodologia
analitica, la que nos permite realizar una profunda revision de doctrina y
jurisprudencia, para poder identificar todos los engranajes que componen un delito

tan complejo como lo es el de la violacion.

Palabras clave: Violacion, libertad sexual, falta de consentimiento, vinculo

afectivo.
Abstract

This paper seeks to expose the need to reform article 171 of the Organic Integral
Penal Code, to recognize the absence of consent as a configuring element, and to
recognize sexual aggressions between people who share an affective bond as rape.
This is done with a qualitative approach that allows us to critically analyze the
typification of article 171. An analytical methodology is also used, which allows us
to conduct a thorough review of doctrine and jurisprudence, to identify all the gears

that make up a crime as complex as rape.

Key words: Rape, sexual freedom, lack of consent, emotional bonding.



Introduccion

Los derechos sexuales y reproductivos contintan siendo un tema complejo de comprender.
Su origen es relativamente reciente considerando que fueron reconocidos recién en 1997 por la
Declaracién de Valencia, y fueron el resultado de movimientos sociales bien identificados. El
reconocimiento de estos derechos los dot6 de exigibilidad juridica y es responsabilidad de los
Estados, ya que, se los incluyé en el compendio de los derechos humanos universales. Sin
embargo, este significativo avance, no ha evitado que aun persistan barreras culturales que
dificultan la expresion de los derechos sexuales y reproductivos a niveles méas tangibles y no

permanezcan como ideales juridicos.

El ejercicio efectivo de los derechos sexuales y reproductivos se extiende hasta el sistema
penal ecuatoriano y es asi como surge una nueva interpretacion en los delitos sexuales. En este
sentido, hace no mucho tiempo el bien juridico de este tipo de delitos era el pudor, establecido de
esta forma por nociones erroneas sobre la sexualidad de la mujer y el honor del hombre. Este
pensamiento ha evolucionado y actualmente lo que se considera como bien juridico penalmente
protegido es la libertad sexual, que en palabras Abarca (2008) es, “esencialmente el derecho de la
persona a no ser obligada a participar en un acto erético-sexual contra su voluntad” (p. 33). Es asi
que el consentimiento, dentro de la libertad sexual, es el derecho que tiene cualquier persona a
decidir con quien desea establecer una relacién sexual. Es el derecho que tiene toda persona a no

ser obligada a realizar un acto sexual que no desee.

Hoy en dia, el ordenamiento juridico penal ecuatoriano sitta a la violacion en el articulo
171 del Cédigo Orgénico Integral Penal, dentro de los delitos contra los derechos de libertad,
seccion cuarta “los delitos contra la integridad sexual y reproductiva” que establece “ES
violacion el acceso carnal, con introduccién total o parcial del miembro viril, por via oral, anal o
vaginal; o la introduccion, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u 6rganos distintos al miembro
viril, a una persona de cualquier sexo” (COIP, 2014, art. 171). Aqui es donde nace el interés del
presente trabajo y surge la siguiente pregunta ¢El Estado ecuatoriano protege de manera adecuada
el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos si en la propia definicion del delito de

violacion no se incorpora como elemento configurador la falta de consentimiento de la victima?



La integridad sexual es un derecho fundamental en Ecuador y se encuentra contemplado
en la Constitucion de la Republica, articulo 66, numeral 3, inciso primero que establece: “Se
reconoce y garantizara a las personas: 3. El derecho a la integridad personal, que incluye: a) La
integridad fisica, psiquica, moral y sexual” (Constitucion del Ecuador, 2008, art. 66). La integridad
sexual entendida como libertad sexual es parte de los derechos sexuales y reproductivos, por ende,
el derecho a la libertad sexual es un derecho humano que debe ser tutelado y garantizado por el
Estado ecuatoriano. Por lo tanto, la redaccion del tipo penal de violacion exige la necesidad de
incorporar la ausencia de consentimiento como elemento configurador del delito de violacién y

nos interesa incorporar las relaciones afectivas previas entre victima y agresor.

El presente trabajo de investigacion se desarrollara en 3 secciones, para que de este modo
se pueda alcanzar a percibir la imperativa necesidad de redactar correctamente el delito de
violacion, para que de este modo incluya el elemento fundamental de la ausencia de
consentimiento, asi como, aquellas circunstancias agravantes entre personas con vinculos afectivos
previos. En la primera parte se abordaran conceptos primordiales y la historia de la tipificacion de
la violacion. En la segunda seccion se determinaran aquellos elementos comunes a todo delito
sexual y se explicara el consentimiento dentro de la violacion. En la tercera y ultima seccion, se
estableceran aquellas situaciones agravantes por vinculo emocional y se establecera una tipicidad
que comprenda la ausencia de consentimiento en el articulo 171 del Codigo Orgéanico Integral

Penal.



PRIMERA SECCION

1. “De la Identificacion de los Elementos del Tipo Penal de Violacion establecidos en el

Articulo 171 del Codigo Organico Integral Penal”

1.1. Derechos sexuales y reproductivos en Ecuador

Actualmente Ecuador vive una realidad social como nunca se ha visto. Cada dia estamos
en presencia de los resultados de la lucha de movimientos de mujeres sobrevivientes de agresion
sexual, quienes alzaron su voz para compartir sus experiencias de violencia, primero entre ellas y
después con el mundo. EI movimiento feminista es responsable del reconocimiento de los derechos
sexuales y reproductivos en el ordenamiento ecuatoriano. A lo largo de su historia, Ecuador ha
suscrito una serie de tratados y convenios internacionales con el proposito de eliminar la
discriminacion y la violencia de género. Formar parte de estos instrumentos ha permitido la
adopcion de practicas de relieve juridico que han permitido establecer normas para erradicar

cualquier tipo de violencia hacia la mujer.

Es el caso de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) de 1979, considerada como la declaracién internacional de derechos de
las mujeres, Ecuador ratifico en octubre de 1981 y fue uno de los primeros paises de America
Latina. Lo propio con Estatuto Penal de la Corte Penal Internacional, conocido como Estatuto de
Roma, aprobado en 1998, en el cual por primera vez se considera “crimen de lesa humanidad”, la
violacion, la esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o
cualquier otra forma de violencia sexual. De este modo, otro instrumento que aporté al cambio de
la normativa respecto a los derechos de la mujer es la Conferencia de Viena, de 1993, en donde se
reconocié estos derechos como parte inalienable, integrante e indivisible de los derechos humanos

universales.

Es en este punto y como resultado de la reconfiguracion del Derecho Internacional sobre
los derechos humanos de la mujer que se concedi6 una importancia juridica a las experiencias de
vida de las mujeres, lo cual fracturd la vision tradicional del derecho consiguiendo asi un auténtico
reconocimiento de los derechos humanos especificos de las mujeres. En consecuencia, todos estos

tratados internacionales “son resultado de los esfuerzos por inscribir los derechos de las mujeres



en la universalidad de los derechos humanos y proclamar la universalidad irrestricta de estos
derechos” (Gonzélez, 2017, p. 43).

Surgid entonces la necesidad de un consenso internacional respecto a los derechos sexuales
y reproductivos, entendidos como derechos humanos especificos de las mujeres. Este consenso se
lleg6 a presenciar en la conferencia mundial sobre Poblacion y Desarrollo de El Cairo (1994) que

en su principio 8 menciona los términos “salud reproductiva” y en su tenor establece que:

Toda persona tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. Los
Estados deberian adoptar todas las medidas apropiadas para asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, el acceso universal a los servicios de atencién médica, incluidos los
relacionados con la salud reproductiva, que incluye la planificacion de la familia y la salud sexual.

(Conferencia de Poblacion y Desarrollo de El Cairo, 1994, principio 8)

En este mismo contexto, en la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, Viena
1993, segun Salgado (2008), “se reconoce que la violencia contra las mujeres, incluyendo la
violencia sexual, constituye un atropello a los derechos humanos” (p. 58). A este grupo de
instrumentos internacionales se suma la Conferencia sobre la Mujer de Beijing (1995) que, en su
misma Plataforma de Accidon de Beijing, (titulada la mujer y la salud, Apartado 1V), reconocid

que:

Los derechos humanos de las mujeres incluyen su derecho a ejercer el control y decidir libre y
responsablemente sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y
reproductiva, libres de coercién, discriminacién y violencia. Las relaciones igualitarias entre
mujeres y hombres respecto de las relaciones sexuales y la reproduccion, que incluyan el pleno
respeto de la integridad de la persona, exigen el respeto y el consentimiento mutuo y el asumir de
forma compartida las responsabilidades del comportamiento sexual y sus consecuencias.

(Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, 1995, parr. 96).

En este punto el reconocimiento y desarrollo de estos derechos fue relativamente débil, sin
embargo, no impidio el desarrollo de los derechos sexuales y reproductivos dentro del

ordenamiento juridico ecuatoriano.



Ahora bien, los debates internacionales respecto a la sexualidad en la esfera de los derechos
humanos impulsaron las propuestas para reconocer constitucionalmente los derechos sexuales en
Ecuador (Salgado, et al., 2008). En tal sentido, trasladar la sexualidad del &mbito privado a uno
publico es uno de los elementos fundamentales en la construccion de la relacion sexualidad-
ciudadania de las mujeres. El antecedente para el reconocimiento de los derechos sexuales en
Ecuador, segun Valladares (2020) fue en “el proceso de elaboracion de la Constitucion de 1998
que derivo en cambios fundamentales en el estatus de la ciudadania sexual de las ecuatorianas” (p.
23). Hay que saber que, aun en el debate de la Asamblea Nacional Constituyente de 1998 se
presentaron posiciones tradicionales que se oponian al reconocimiento de los derechos sexuales y

reproductivos, frente a otras que defendian la necesidad de su reconocimiento.

Cabe resaltar que los derechos humanos representan un eje central en nuestra Constitucion,
la cual, como ya sabemos es la norma suprema del Estado ecuatoriano, por este motivo todas las
normas de menor jerarquia estan sometidas a ella. Es asi que, la Constitucion establece un marco
en el cual el ordenamiento juridico puede actuar y en este sentido la misma Constitucion reconoce

los siguientes derechos sexuales y reproductivos:

Art. 32. El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdémicas, sociales, culturales,
educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a programas, acciones
y servicios de promocion y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La
prestacion de los servicios de salud se regird por los principios de equidad, universalidad,
solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de
género y generacional. (CRE, 2008, art. 32)

Art. 66. Se reconoce y garantizara a las personas:
3. El derecho a la integridad personal, que incluye: a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad,
y su vida y orientacion sexual. El Estado promovera el acceso a los medios necesarios para que

estas decisiones se den en condiciones seguras.

11. El derecho a guardar reserva sobre sus convicciones. Nadie podré ser obligado a declarar sobre
las mismas. En ningln caso se podra exigir o utilizar sin autorizacion del titular o de sus legitimos

representantes, la informacion personal o de terceros sobre sus creencias religiosas, filiacion o
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pensamiento politico; ni sobre datos referentes a su salud y vida sexual, salvo por necesidades de
atencién médica. (CRE, 2008, art. 66)

Art. 347. Seré responsabilidad del Estado: 6. Erradicar todas las formas de violencia en el sistema
educativo y velar por la integridad fisica, psicoldgica y sexual de las estudiantes y los estudiantes.
(CRE, 2008, art. 347)

Art. 363.- El Estado sera responsable de: 6. Asegurar acciones y servicios de salud sexual y de salud
reproductiva, y garantizar la salud integral y la vida de las mujeres, en especial durante el embarazo,
parto y postparto. (CRE, 2008, art. 363)

Los derechos sexuales y reproductivos son entendido como “todos aquellos derechos que
permiten a toda persona un ejercicio pleno de la sexualidad, basado en condiciones de autonomia
y equidad” (Salgado, 2008, p. 61). En base a todo lo expuesto, los derechos sexuales son
considerados derechos humanos, cuya proteccion es responsabilidad del Estado al ser un deber
juridico ineludible. Por lo tanto, es el Estado ecuatoriano quien debe asegurar la efectiva vigencia
de este deber en los distintos niveles de obligacion.

Sin embargo, el Cédigo Organico Integral Penal queda en deuda hasta la fecha respecto al
reconocimiento de estos derechos, en cuanto el delito de violacion, que es el tema del presente

trabajo, refleja una deficiente tipificacion.

1.1.1 Violencias contra la mujer

A lo largo de la historia del Ecuador, la violencia contra la mujer ha sido una realidad
constante y permanente. Ariza (2014) define la violencia como “la actividad en contra de un sujeto
o de un objeto, dentro de un complejo engranaje” (p. 103). La Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, conocida como “Belem Do Para”,
establecid por primera vez el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia y en su
articulo 1 define a esta violencia como “cualquier accion o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito pablico
como en el privado” (Convencion de Belem Do Para, 1994, art. 1). Conviene destacar que tal
definicién incluye no solo los tres tipos de violencia mas comunes sino ademas aclara que tales

violencias pueden llevarse a cabo en un ambito publico o privado.
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Existen varias formas de violencia, conforme lo sefala Maria Ariza Velazco, en su libro

Derecho y mujer. Ayer y hoy, que a saber son:

Violencia Fisica: Definida como toda accion o conducta que produce un dafio corporal en
la victima. Como hematomas, bofetadas, fracturas, pufietazos, rasgufios, empujones, hematoma,
intento de estrangulacién, etc. EI Codigo Organico Integral Penal reconoce este tipo de violencia,
“La persona que, como manifestacion de violencia contra la mujer o miembros del nticleo familiar,

cause lesiones” (COIP, 2014, art. 156).

Violencia Psicologica: Definida como todo comportamiento o accién que busca disminuir
la autoestima de la victima, controlar sus decisiones y conductas para aislarla de su grupo familiar
0 social. Estos actos pueden ser amenazas, humillaciones, ridiculizaciones, aislamiento,
hostigamiento, gritos, insultos, gestos, etc. Actualmente el Codigo Penal ecuatoriano tipifica este
tipo de violencia también como delito, “La persona que busca degradar o controlar acciones,
comportamientos, pensamientos, creencias y decisiones, mediante amenaza, manipulacion,
chantaje, hostigamiento, humillacion, o aislamiento, o cualquier otra conducta que cause

afectacion psicologica, contra la mujer o miembros del ndcleo familiar” (COIP, 2014, art. 157).

Violencia Sexual: Esta sucede cuando “el sujeto activo de la infraccion llega a obtener una
relacion sexual atentando contra la voluntad del sujeto pasivo, quien no consciente el
mantenimiento de esta actividad en forma voluntaria” (Vasco, 2016, p. 19). Se reconoce como
delito por el COIP, “La persona que, como manifestacion de violencia contra la mujer o un
miembro del nucleo familiar, se imponga a otra y la obligue a tener relaciones sexuales u otras
practicas analogas” (COIP, 2014, art. 158).

Este tipo de violencia es la que interesa en este trabajo de investigacion en razon de que el
delito de violacion es una clase de violencia sexual y es reconocido en el Cadigo Integral Penal,
dentro del capitulo segundo “delitos contra los derechos de libertad”, seccion cuarta “delitos contra
la integridad sexual y reproductiva”, articulo 171. Es importante mencionar que esta forma de
violencia también puede ser tipificada entre parejas, matrimonio o relaciones de convivencia
permanente pues en palabras de Ariza (2014) “el hombre ha creido que la mujer debe estar
dispuesta al coito cuando él lo demande, de forma que, al negarse, es obligada contra su voluntad

lo que constituye una violacion sexual” (p. 106).
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En definitiva, estos tipos de violencia se producen no solo en un contexto privado sino
ademas en un contexto social, por este motivo, la violencia contra la mujer se considera una
vulneracion a los derechos humanos y un atentado a sus libertades. Todavia no se ha podido
eliminar en su totalidad la violencia que existe en contra de las mujeres, y, en un esfuerzo para
detener este tipo de conductas han surgido una serie de delitos que penalizan los episodios de
violencia. No obstante, en Ecuador, en el intento de tipificar el delito de violacién como forma de
prevenir la violencia sexual, el legislador ha fallado y creado un vacio en lo que respecta a la
ausencia del consentimiento en la tipificacion del delito, dificultando la tarea de configurar el delito

inclusive en los casos de personas con vinculos afectivos.
1.2. Delitos Sexuales

Los delitos sexuales han pasado por una transformacion extensa, en la cual se han destacado
las posiciones sistematicas e ideoldgicas. Sin embargo, en nuestro pais se presentan tres etapas de

desarrollo de este tipo de delito y en este sentido se afirma:

Cabe distinguir tres modelos de sistematizacion perfectamente diferenciables: uno que corresponde,
precisamente, a la propuesta del pensamiento escolastico; otro, inspirado por los criterios
ideoldgicos y politico-criminales que orientaron el proceso de la Codificacion; y, por Gltimo, un
tercero que recoge y aglutina los principios que durante las Gltimas cuatro décadas han impulsado

un verdadero movimiento de reforma del derecho penal. (Rodriguez, 2000, p. 109)
1.2.1. Modelo Sistematico de la Teologia Moral Escolastica

En este modelo es clara la influencia del pensamiento eclesiastico y se expresa a través de
la estrecha relacion entre el orden moral y el orden juridico. En otras palabras, para establecer un
delito sexual predominaba la inmoralidad de una sexualidad desordenada. Rodriguez (2000)
afirma que son tres las caracteristicas que rigen esta etapa del derecho penal sexual: la inferencia
de criterios principalmente religiosos; la enorme severidad con la se castigaban conductas

delictivas; y, la desmedida extension de lo que se consideraba prohibido.

En consecuencia, llegd a ser normal que se castigara practicamente toda forma de relacion
sexual extramatrimonial, en razén de que, “el ejercicio de la sexualidad s6lo resulta legitimado en

tanto se oriente hacia la conservacion de la especie, a través de su cause natural: la union
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matrimonial indisoluble y monogamica” (Rodriguez, 2000, p. 110). Es decir, la sexualidad no era
concebida como una expresion de la libertad de la persona sino exclusivamente como un medio

para la procreacion dentro del matrimonio.

En este periodo, la tipificacion de los delitos sexuales era en base al valor moral que se le
otorgaba a la honra femenina y al valor pecaminoso que se le otorgaba a la lujuria, es decir, no se
consideraba de forma alguna a la vulneracién de un bien juridico. De ahi que la fornicacion,
adulterio, incesto, estupro, rapto, concubinato, poligamia, sodomia y violacion eran considerados
punibles bajo un fundamento Gnicamente moral. Por otro lado, debido a la influencia de la Iglesia
era comun gue el matrimonio se considerara como la Unica instancia legitimadora de una relacion

sexual.
1.2.2. Modelo Sistematico de Codificacion

Esta etapa estuvo caracterizada por los primeros intentos de codificacion penal
concentrados en dejar de lado la idea de los delitos de lujuria, asi como también, este modelo se
distingue por la independencia que adquiere el derecho respecto de la religién y por consiguiente
la separacion de delito y de pecado. Esto resultd en que las conductas delictivas sexuales dejen de
ser percibidas como tal solo por ser consideradas como un ejercicio incorrecto de la sexualidad y

pasaron a ser valoradas en base a la afectacion de intereses individuales o colectivos.

En este nuevo enfoque de los delitos sexuales, el castigo se fundamentaba en la afectacion
de un derecho subjetivo. Rodriguez (2000) explica que en este periodo el adulterio y la bigamia
pasaron a ser considerados como afectaciones a los derechos derivados del matrimonio, mientras
que el estupro, rapto y violacién se los comenzé a tratar como delitos que atentaban la libertad del
individuo. En los textos penales de este modelo se puede observar la presencia de dos grupos de
infracciones penales: uno conformado por aquellos delitos que vulneraban directamente intereses
individuales, donde se encontraban las figuras de rapto, violacion y estupro; y otro conformado
por aquellos delitos que atentaban intereses sociales, donde se situaba a el incesto, la prostitucion

y sodomia.

No obstante, pese a la introduccién de un bien juridico penalmente relevante, no se excluia

la introduccidn de valoraciones morales a los delitos del primer grupo. Es asi que, en la figura del
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rapto se privilegiaba la tutela de la virtud de la mujer y la honra de su familia, como consecuencia

solian categorizarse bajo delitos de escandalo publico o delitos de ultraje al pudor colectivo.

1.2.3. Modelo Sistematico del Reformismo

Los delitos sexuales en este tltimo modelo se vieron favorecidos por la transformacion de
los habitos sexuales y la independencia de las valoraciones morales y politicas. En este contexto,
el derecho penal reconoce que no debe intervenir en las practicas sexuales ejercidas
voluntariamente entre personas capaces y permite la coexistencia de las distintas actividades
sexuales que se desarrollan. De este modo, se introduce la idea de la libertad sexual como bien
juridico penalmente protegible y esto se perfecciona con la incorporacién de nuevos tipos penales

de delitos sexuales.

A modo de conclusion, mientras que el primer modelo se caracterizaba por legitimar la
intervencion penal en base a fundamentos meramente morales y religiosos; en el segundo modelo
se consideraban ya criterios morales y juridicos; en este tercer y ultimo modelo se concreta la idea
de que la intervencion penal esta condicionada a la afectacion de los derechos de una persona en
especifico. Es dentro de este modelo en donde se encuentra el ordenamiento penal ecuatoriano,
debido a que, los delitos sexuales se encuentran en el Codigo Penal, dentro del capitulo segundo
“delitos contra los derechos de libertad”, seccion cuarta “delitos contra la integridad sexual y

reproductiva”.
1.2.4. Bien juridico “libertad sexual”

Tras el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos a nivel constitucional en
Ecuador surgio el derecho a la libertad sexual, considerada como un atributo inherente a la persona
en cuanto se refiere a la dimension de la libertad general respecto a la esfera sexual. Es en este
contexto, que el Cdédigo Organico Integral Penal, establece como bien juridico “la integridad
sexual y reproductiva” y redacta en su acapite una serie de delitos entre los cuales se encuentra la

violacion como principal delito que atenta contra el derecho a la libertad sexual.

La libertad sexual en palabras de Salgado (2008) es “el derecho a decidir tener o no
relaciones sexuales, con quién, como, donde, cuando” (p. 76). En otras palabras, la persona tiene

el derecho de decidir con quién desea tener relaciones sexuales, como desea realizarlo, el tiempo
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y el lugar en el cual desea efectuarlo, permitiendo de esta forma que toda actividad sexual sea

“voluntaria, libre y placentera” (Noguera, 2011, p. 65).

Por lo dicho, la doctrina suele distinguir dos dimensiones de la libertad sexual; uno
dinamico o positivo, que hace referencia a la libre disposicion de la persona para ejercer cualquier
conducta sexual, en las circunstancias y con la persona que desee; Yy, por otro lado, uno estatico o
negativo, que refiere al derecho de la persona a no ser obligada a realizar un acto sexual sin su
consentimiento. Por lo tanto, como bien juridico bajo tutela penal, el derecho a la integridad sexual
se contempla en su sentido negativo, es decir, se considera como el derecho de la persona a no ser

obligada en un acto sexual contra su voluntad.

1.3. Elementos del articulo 171 del Cédigo Orgéanico Integral Penal

Rodriguez (2000) afirma que “el término violacion alude a la forma més grave de atentado
en contra de otro individuo en el plano sexual: aquella que consiste en acceder carnalmente a una
persona que no ha prestado su consentimiento para la ejecucion de la conducta sexual o que no
estd en condiciones de prestarlo, por razones fisicas o mentales” (p. 179). Podemos afirmar
entonces que el acceso carnal sin consentimiento puede ser considerado como la ofensa mas grave

dentro del &mbito de las conductas sexuales.

Art. 171.- Violacion. - Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro
viril, por via oral, anal o vaginal; o la introduccién, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u
organos distintos al miembro viril, a una persona de cualquier sexo. Quien la comete, seréd
sancionado con pena privativa de libertad de diecinueve a veintidds afios en cualquiera de los
siguientes casos:

1. Cuando la victima se halle privada de la razén o del sentido, o cuando por enfermedad o por
discapacidad no pudiera resistirse.

2. Cuando se use violencia, amenaza o intimidacion.

3. Cuando la victima sea menor de catorce afios.

Se sancionara con el méximo de la pena prevista en el primer inciso, cuando:

1. La victima, como consecuencia de la infraccién, sufre una lesion fisica o dafio psicolégico
permanente.

2. Lavictima, como consecuencia de la infraccion, contrae una enfermedad grave o mortal.

3. La victima es menor de diez afos.
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4. La o el agresor es tutora o tutor, representante legal, curadora o curador o cualquier persona del
entorno intimo de la familia o del entorno de la victima, ministro de culto o profesional de la
educacion o de la salud o cualquier persona que tenga el deber de custodia sobre la victima.

5. La victima se encuentre bajo el cuidado de la o el agresor por cualquier motivo, siempre y cuando
no constituya violacién incestuosa.

6. Cuando dicha violacion es grabada o transmitida en vivo de manera intencional por la persona
agresora, por cualquier medio digital, dispositivo electrénico o a través de cualquiera de las
tecnologias de la informacién y comunicacion.

7. Cuando ademés de la grabacion o transmision de esta violacion con cualquier medio digital,
dispositivo electronico o a través de cualquiera de las tecnologias de la informacion y
comunicacién, se agreda fisicamente a la victima, y dicha agresién también sea grabada o

transmitida.

En todos los casos, si se produce la muerte de la victima se sancionara con pena privativa de libertad
de veintidos a veintiséis afios. (COIP, 2014, art. 171)

Todo delito se integra por seis elementos esenciales que deben ser analizados en estricto
orden: conducta, tipicidad, antijuricidad, imputabilidad, culpabilidad, punibilidad. Mismos
elementos, que se establecen en la normativa penal respecto a la infraccion penal “es la conducta
tipica, antijuridica y culpable” (COIP, 2014, art. 18). Para efectos de reconocer y analizar los

elementos del articulo 171, se consideraran tnicamente los que establece la norma.
1.3.1. Conducta

La conducta consiste en “una accién u omision, voluntaria que produce un resultado
siempre juridico y a veces también material” (Martinez, 2000, p. 330). El ordenamiento penal
ecuatoriano ofrece una definicion respecto de lo que debe ser considerado como una conducta
penalmente relevante, “las acciones u omisiones que ponen en peligro o producen resultados
lesivos, descriptibles y demostrables” (COIP, 2014, art. 22). Se le considera a la omision de igual
nivel que una accion, en condiciones en que “no impedir un acontecimiento cuando se tiene la

obligacion juridica de impedirlo, equivale a ocasionarlo” (COIP, 2014, art. 23).

Es importante resaltar que todos los delitos presentan ademas de un resultado juridico un

resultado material, el cual puede ser entendido como el cambio del mundo exterior producido por
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la conducta. Este resultado puede ser de dafio, si lesiona un bien juridico; de peligro, si pone en
riesgo el bien juridico. Asi mismo, el resultado puede ser inmediato, si su consumacion fue
instantanea; permanente si su consumacion se prolonga; y si su consumacion es fraccionada es un

resultado continuado.

Asi pues, el delito de violacion tipificado en el articulo 171 expone una conducta de accién
por referirse a un “acceso carnal” y es de resultado formal, instantaneo y de dafio. “Asi en la
violacidn la cépula violenta constituye la conducta y también el resultado y no se requiere de nada
que los una porque son una sola cosa” (Martinez, 2000, p. 332). Por lo tanto, por su naturaleza la

violacion es un delito instantaneo y no admite una forma de ejecucion omisiva.
1.3.2. Tipicidady tipo

En palabras simples, el tipo es la descripcion contenida en la ley de una conducta o de un
resultado, este es creado por el legislador, respondiendo al principio de legalidad. Por otro lado,
en palabras de Martinez (2000) “tipicidad es la adecuacioén de una conducta al tipo penal, consiste
en la labor del juzgador de verificar que una determinada conducta, aparentemente delictiva, llene
los supuestos previstos en la descripcion tipica” (p. 334). Suelen identificarse como sindnimos el
término tipo con el de delito, sin embargo, en un sentido estricto el tipo y la tipicidad son elementos

propios del delito y este Gltimo constituye la suma de todos estos elementos.

Dentro del tipo se presentan tres elementos esenciales para entender como funciona un
delito los cuales son: conducta, bienes y sujetos. Al ya haber revisado en lineas anteriores lo que
se refiere con conducta, Unicamente se mencionara brevemente su significado dentro del tipo. La
conducta, se refiere al verbo rector dentro del tipo, en el art. 171 podemos identificar como
conducta la: introduccion del miembro viril, por via oral, anal o vaginal; la introduccion, por

via vaginal o anal de objetos, dedos u érganos distintos al miembro viril.

El bien juridico u objeto juridico se refiere en palabras de “Diéz (1981) a los bienes del
individuo que son protegidos por el Derecho Penal solamente en la medida en que revisten una
importancia social” (citado por Martinez, 2000, p. 335). Mediante el tipo penal se intenta proteger
aquellos bienes individualizables, refiriéndonos como aquellos valores de transcendencia social.

En el caso de la violacion, el bien juridico “la integridad sexual y reproductiva”.
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Los sujetos del tipo penal siempre son dos tipos: activo y pasivo. El sujeto activo es la
persona quien realiza la conducta descrita por el verbo rector del tipo, en otras palabras, es quien
pone en riesgo o lesiona el bien juridico que la norma pretende proteger; el sujeto pasivo, es la
persona titular del derecho lesionado por el sujeto activo. Es importante mencionar que cuando el
sujeto activo o pasivo puede ser cualquier persona se dice que el sujeto es comun, por otro lado, si
el tipo establece caracteristicas especiales que debe presentar el sujeto activo o pasivo se dice que
el sujeto es propio. Por lo tanto, en el delito de violacion el sujeto tanto activo como pasivo es
comun, debido a que, el art. 171 se refiere a que “cualquier persona” puede ser victima como

agresor.

Debemos realizar una pequefia mencion a los elementos subjetivos que conforman todo
tipo penal, los cuales se refieren a la intencion, conocimiento o finalidad del sujeto activo de
realizar la conducta establecida en el tipo. Estos elementos son el dolo “actda con dolo la persona
que, conociendo los elementos objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta”
(COIP, 2014, art. 26); y, la culpa “actGa con culpa la persona que infringe el deber objetivo de
cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso” (COIP, 2014, art.

27). En el caso de la violacion el sujeto activo en todos los casos se presume actua con dolo.
1.3.3. Antijuridicidad

La antijuridicidad se refiere a todo comportamiento que es contrario al derecho, es decir,
es la conducta tipica que no es amparada por una causa de justificacion. Puede hablarse de una
antijuridicidad formal, que es lo estrictamente contrario a derecho; y, de una antijuridicidad
material, que consiste en el rechazo social de la conducta tipica. La norma define a la
antijuridicidad “para que la conducta penalmente relevante sea antijuridica deberd amenazar o

lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido por este Codigo” (COIP, 2014, art. 29).

A pesar de que a simple vista una conducta parece adecuarse a un tipo penal y por ende ser
ilicita, no siempre es este el caso. La ley considera que algunas conductas, aun tipicas, pueden
estar justificadas y de esta forma no ser antijuridicas. Esto el Cddigo Penal ecuatoriano las
denomina causas de exclusion “no existe infraccion penal cuando la conducta tipica se encuentra
justificada por estado de necesidad o legitima defensa” (COIP, 2014, art. 30). Va le la pena

mencionar que en el caso de violacion el consentimiento del sujeto pasivo puede ser considerado
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como causa de exclusién, siempre y cuando se trate de un bien juridico disponible. Para que este
consentimiento opere, se requiere ademas que el titular del bien tenga capacidad para disponer
libremente del mismo y que el consentimiento sea otorgado previamente de manera expresa o

tacita.
1.3.4. Culpabilidad

Desde la perspectiva del sistema penal la culpabilidad es considerada como el nexo
intelectual y emocional entre el sujeto activo y su conducta. En este sentido, la culpabilidad tiene
dos elementos fundamentales: el conocimiento del caracter tipico y antijuridico de la conducta y
la voluntad de realizar la conducta y que esta produzca un resultado. El articulo 34 del Cddigo
Integral Penal establece como culpabilidad que “para que una persona sea considerada responsable
penalmente debera ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta”
(COIP, 2014, art. 34). En términos generales se entiende que el sujeto activo de una violacién esta
consciente de su conducta y del resultado que esta tendra, por lo tanto, en el proceso penal habria

gue demostrar tanto voluntad como conciencia para llegar a una sentencia condenatoria.
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SEGUNDA PARTE

2. “Del Analisis de los Elementos del Tipo Penal de la Violacion establecidos en la Doctrina

y Jurisprudencia Respecto del Consentimiento”

2.1. Violaciéon en Ecuador

En la actualidad existe una inquietante cifra de casos de violencias en contra de la mujer,
que pueden ser de distintas indoles, violencia fisica, psicoldgica, pero en el presente trabajo la que
dotamos de relieve es la violencia sexual. Hoy en dia, estamos en presencia de un constante y
creciente activismo global contra la violencia sexual, la cual ha sido iniciada e impulsada por
victimas que se han atrevido a visibilizar sus vidas y experiencias de violacion con el objetivo de

que se efectué un verdadero cambio social.

Pese a los recientes movimientos feministas, la violencia sexual continta siendo percibida
como algo completamente ajeno a nuestras vidas, en otras palabras, existe la nocion de que una
violacion es una cuestion sin relevancia y ajena a nuestra realidad. Esta equivoca nocion privaa la
sociedad ecuatoriana de entender que la violencia sexual se desarrolla constantemente y tiene lugar
inclusive en aquellos espacios en los cuales deberia primar el respeto y los derechos, como son:

universidades, colegios, empresas, dentro de una relacion, de un matrimonio, o de una familia.

Cabe recalcar que continta existiendo incertidumbre acerca de lo que es una violacion y
cual es la manera mas efectiva de reducir las alarmantes cifras. Alcoff (2018) afirma que “uno de
los aspectos de la violacion que mas perplejidad provoca es la forma en la cual muchas personas
de todo el mundo persisten en repudiar la significacion del dafio y en situar la culpa en el lugar
equivocado” (p. 14). Es asi como, a pesar de los cambios sociales, hoy en dia en Ecuador prima
un discurso acusatorio que estigmatiza y revictimiza, un discurso que posiciona quién puede ser
acusado y en que contexto la narrativa es creible y refleja que efectivamente alguien ha sido

victima de violacion.

El constante cuestionamiento sobre la veracidad de las experiencias compartidas por las
victimas es la causa de que se extienda un pensamiento sesgado respecto de la violencia sexual.
Como consecuencia, la victima suele guardar silencio y no denunciar las agresiones sexuales, en

tanto existe una reticencia a compartir, inclusive a su nucleo familiar, la violencia sexual
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experimentada. De este modo, las cifras que manejamos plantean una incertidumbre respecto a si

las estadisticas realmente reflejan la verdadera cifra de la violencia sexual en el pais.

En Ecuador, el actual COIP considera la violacion sexual a el acceso carnal por via oral,
vaginal anal del miembro viril o de objetos, dedos y 6rganos distintos al miembro viril, cuando se
empled violencia 0 amenaza, cuando la victima no pueda oponer resistencia y cuando la victima
es menor de catorce afios. Por otro lado, “Bonadelly (1958) menciona que el delito de violacion
consiste en el acceso carnal con persona de uno u otro sexo, ejecutado sin su consentimiento o
contra su voluntad, mediante violencia real o fisica, como también por amenaza grave o
intimidacion” (citado por Noguera, 2011, p. 46). De modo idéntico, la jurisprudencia internacional
y el derecho penal internacional sefialan que “la violacion sexual es cualquier acto de penetracion
vaginal o anal, sin consentimiento de la victima, mediante la utilizacion de otras partes del cuerpo
del agresor u objetos, asi como la penetracion bucal mediante el miembro viril” (Corte CIDH,

Serie C, Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco Vs. México, 2018, parr. 182).

En otras palabras, los instrumentos de derechos humanos internacionales sefialan que la
violacion, al igual que otras formas de violencia sexual, deben ser definidas como conductas
sexuales que se efectuan sin el consentimiento del sujeto pasivo. Estas conductas pueden ser
realizadas mediante uso de la intimidacion, medios violentos, meras amenazas de fuerza, temor a

la violencia que se pueda efectuar, abuso de poder y manipulacién psicoldgica.

En este sentido, la definicién proporcionada por el sistema penal ecuatoriano carece el
elemento de consentimiento, mientras que, otras definiciones denotan que la ausencia del
consentimiento es esencial en todo delito sexual incluyendo la violacion. En definitiva, en la
violacion hay dos voluntades contradictorias, una que desea el acto sexual y otra que resiste este
acto sexual. Martinez (1972) (citado por Noguera, 2011) denota que en la violacion la falta de
consentimiento es un elemento de vital importancia, debido a que, si se efectla el consentimiento
del sujeto pasivo, no existiria delito siempre que la victima sea mayor de 18 afios. En consecuencia,
es indudable que la falta de consentimiento del sujeto pasivo es un requisito, unas veces expreso y

otras subyacente del delito de violacion.
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2.1.1. Bien Juridico Protegido

Hasta la reforma del cddigo penal en el 2014, los delitos sexuales se encontraban bajo el
capitulo “del atentado contra el pudor, de la violacién y del estupro”, dado que, se consideraba
juridicamente relevante y necesario de proteccion la honestidad o pudor de la victima. Con la
introduccion del Codigo Organico Integral Penal (COIP) y la identificaciéon de la indemnidad
sexual como bien juridico los mismos delitos pasaron a recogerse bajo el titulo de “delitos contra

la indemnidad sexual y reproductiva”.

Vale la pena mencionar que el ordenamiento penal ecuatoriano considera que la
indemnidad y la libertad sexual son sindnimos, no obstante, la doctrina los distingue como bienes
juridicos distintos. En este sentido, la indemnidad sexual es el bien juridico en los delitos sexuales
cometidos respecto a menores de edad, porque, segun Cox (2003) “se considera que existe una
“presuncion iuris et de iuris”’ de ausencia de consentimiento; tiene por objeto proteger el desarrollo
normal de los menores en materia sexual; y permite el ejercicio de una futura libertad sexual” (p.
58). Ahora bien, debido a que la normativa analizada en el presente trabajo interpreta a la libertad
sexual e indemnidad sexual como bienes juridicos iguales, cuando se los menciones se los

considerara como sindnimos.

Como ya se ha explicado, el derecho a la libertad sexual es un derecho humano en tanto,
se deriva de la libertad personal en general, por este motivo, se le concede una proteccion penal
concreta. La libertad sexual segiin Wolters (2019) “protegera el derecho de toda persona a expresar
y ejercer su sexualidad del modo que crea conveniente” (p. 19). Desde la perspectiva de la doctrina
y jurisprudencia la tipificacion de la violacion protege la libertad que tiene la persona de decidir si
se realiza un acto o comportamiento sexual, bien afirma “Chirios (2014) que el bien juridico
tutelado en esta figura es la libertad sexual, ésea el derecho a disponer libremente de su cuerpo
para el efecto de sostener relaciones de caracter sexual. No son pues, ni el pudor, ni el honor sexual
los bienes protegidos, sino inicamente la libertad sexual” (citado por Obregon, 2018, p. 26). Dicho
de otra forma, ya no se protege el pudor de la persona porque finalmente el sistema juridico ha
comprendido que el derecho que se debe proteger es la libertad de la persona en la esfera sexual,

fundamentado en el consentimiento de la persona para realizar cualquier acto de naturaleza sexual.
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Le corresponde al derecho penal buscar y recomendar las mejores alternativas para proteger
de la mejor forma el derecho de autodeterminacion sexual que tiene una persona. No obstante, al
realizar su labor el derecho penal debe precautelar no intervenir de manera invasiva en las
decisiones sexuales de la persona. Por lo tanto y siendo fiel a su caracter ultima ratio, mientras
menos intervenga cumpliendo su labor, mejor resultados tendra. Es importante mencionar que el
bien juridico de los delitos sexuales ha pasado por un proceso de transformacion que lo ha definido.
En esta proceso podemos rescatar tres importantes momentos, en los cuales se ha considerado
como bien juridico a: la moral publica, la honestidad y por Gltimo la libertad sexual, la cual ya fue

analizada en lineas anteriores.
2.1.1.1. Moral Publica

Tradicionalmente se consideraba a la moral publica como el bien juridico de los delitos
sexuales. Al respecto la doctrina menciona que cuando “se habla de “moral” o “moralidad” se esta
haciendo referencia a una moral secularizada, social, no a la moral cristiana, pues la distincion
entre delito y pecado esta claramente asentada” (Cox, 2003, p. 22). En este sentido, las tesis
tradicionales fundamentaban su criterio en la necesidad que tenia el derecho de proteger en cierta

medida el ordenamiento valorico necesario para el buen funcionamiento social.

Revestir a la moral de caracteristicas juridicas, para que esta pueda ser considerada un bien
juridico, significaria ejercer una tutela moral en las personas, es decir, el Estado impondria su
concepcion moral sobre el pueblo. Esto tendria como resultado la perdida del ejercicio moral, el
cual es el que nos permite actuar libremente y hacernos responsables de nuestras acciones. Es asi

como, una persona actuaria en contra de otra porque asi lo exige su moral.

Por todo lo expuesto, consideramos que si se establecidé a la moral publica como bien
juridico protegido del delito de violacion fue debido a que “el derecho penal imprime la concepcion
ética de una determinada época” (Cox, 2003, p. 25). En otras palabras, este bien juridico fue el
resultado de moralizar comportamientos sexuales dentro de una sociedad. No obstante,
consideramos que actualmente concebir a la moral publica como el bien juridico en los delitos de
connotacion sexual generaria una serie de dificultades, confusiones e inconvenientes en el marco

normativo.
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2.1.1.2. Honestidad

Hacia mediados del siglo XIX, se empez6 a considerar a la honestidad como el bien juridico
protegido en los delitos sexuales. En este contexto, se hablaba de un atentado a la honestidad
cuando existia una agresion sexual. No obstante, la doctrina determina que mas precisamente eran
actos deshonestos que afectaban lo sentimientos morales y sexuales de la persona. Respecto a esta

nueva conceptualizacion de la honestidad como bien juridico, la doctrina menciona que:

La deshonra era la consecuencia del conocimiento publico de haber sido victima de un acto de
violencia sexual. Las mujeres violadas eran objeto de rechazo, y no pocas veces de desprecio. Por

lo tanto, la pérdida de la honra por violacién se tuvo en cuenta como un dafio social importante.

(Koulianou-Manolopoulou y Fernandez, 2008, p. 15)

Hasta el afio 2014 Ecuador formaba parte de este momento, en vista de que, en su antiguo
Caodigo Penal, el titulo que tipificaba los delitos sexuales rezaba: “De la rufianeria y corrupcién de
menores”. Asi mismo, el capitulo que contenia el delito de violacion se titulaba: “Del atentado
contra el pudor, de la violacion y del estupro”. La doctrina afirma que considerar al pudor como
bien juridico de este tipo de delitos es excluyente, ya que “se procuraba proteger a aquellas
personas que cumplian con los canones que les marcaba la sociedad” (Caruso, 2006, p. 89). Por lo
tanto y en base a nuestra investigacion esta posicion es criticable, debido a que establecer al pudor
como bien juridico de los delitos sexuales carece de un contenido material propio que permita

reconocer el derecho de la persona a desarrollar su identidad sexual.

2.1.2. Violencia, intimidacion y privacion de la razon

El articulo 171 del Cédigo Orgéanico Integral Penal establece que se sancionaré el delito de
violacion con una pena privativa de libertad de diecinueve a veintidos afios en tres casos

especificos:

1. Cuando la victima se halle privada de la razon o del sentido, o cuando por enfermedad o por
discapacidad no pudiera resistirse.
2. Cuando se use violencia, amenaza o intimidacion.

3. Cuando la victima sea menor de catorce afios. (COIP, 2014, art. 171)
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Podemos apreciar claramente que la tipificacion del delito de violacion se estructura en
torno a tres situaciones que afectan la libertad sexual, mismos tres niveles seran analizados en las
siguientes lineas, con el fin de poder entender cuél es el trato que se le da al consentimiento, el
cual, es el punto focal de esta investigacion.

En la primera situacion, la norma establece aquella situacion en la cual el acto sexual se
realiza contra una persona privada de sentido o razon. Respecto a esto, Gill (2021) menciona que
“se entiende ex lege que no hay consentimiento en aquellos casos en que la victima se encuentra
privada de sentido y tanto si el sujeto activo ha provocado esta situacion como si Unicamente se
aprovecha de la misma” (p. 10). Cabe recalcar que, la doctrina no considera relevante si fue la
propia victima quien provoco su estado de seminconsciencia, la violacion se configura en medida
que el sujeto activo se aprovecho de esta privacion de sentido. En resumen, dada la situacion en la
que se encuentra la victima no es capaz de expresar un consentimiento valido, por lo tanto, en este
tipo de violacion el consentimiento es viciado y se lo considera juridicamente invalido puesto que

se presume la negativa y resistencia de la victima.

En la tercera circunstancia, se contemplan los actos sexuales cometidos contra un menor
de catorce afios. Esta conducta tiene la presencia de un consentimiento invalido, a causa de que la
voluntad de un menor de edad, si bien existe, no puede ser considerada eficaz, ya que la ley bien
establece que un menor de edad no es una persona capaz. Por lo tanto, a pesar de que haya existido

un consentimiento este esta viciado por la incapacidad legal del menor de catorce afios.

En la segunda conducta, el articulo establece aquellos actos sexuales que vencen la
voluntad de la victima a través del uso de la violencia o intimidacion. Monge (2005) sefiala que
esta violencia es “el empleo de fuerza fisica con la amenaza de que a mayor resistencia que oponga
la victima, mayor sera la energia fisica que aplicara el autor” (p. 86). La doctrina interpreta que el
uso de fuerza fisica suele considerarse como un requisito de toda agresion sexual, en tanto la
“violencia” es un elemento tipico de todo delito sexual. En otras palabras, la violencia es el medio
por el cual el agresor neutraliza la voluntad de la victima y realiza la accidn sexual. Otro aspecto
de este tipo de violacion es la utilizacion de amenaza por parte del atacante que tendréa que ser lo

suficientemente grave para que genere en la victima un estado de alarma que venza su voluntad y



26

resistencia. En este supuesto Noguera (2011) establece que se ejerce “una violencia moral en que

la victima elige el mal menor que, en este caso, seria el acto sexual” (p. 75).

La violacion sexual suele ser tradicionalmente llamada “violacion por la fuerza”, en este
sentido, gran parte de las personas entienden que una violacién es aquella accion en la que A
coacciona fisicamente a B a realizar un acto sexual. Esta idea es la que ha prevalecido en el
pensamiento juridico actual y es el motivo por el cual, en los casos de violacion, para obtener una
condena se exige reiteradamente, como prueba de gran peso, que el grado de resistencia de la
victima al acto sexual sea evidente, ya que asi se refleja una falta de consentimiento, en medida
gue se demuestra que el sujeto pasivo presentaba una voluntad opuesta a la del sujeto activo. Ahora
bien, es necesario sefialar que “carece ya completamente de sentido plantear cuestiones relativas a
la validez de un consentimiento arrancado mediante violencia o intimidacién” (Monge, 2005, p.

69). Frente a todo lo expuesto, la doctrina considera que tanto en el derecho como en la préctica:

No deberia existir una presuncion gque dictamine que la victima da su consentimiento porque no ha
mostrado una resistencia fisica a una determinada conducta sexual no deseada, sin importar si el

autor amenaz6 con hacer uso o no de la violencia fisica. (Williams, 2020, p. 154)

En atencion a lo explicado, podemos concluir que desde la perspectiva del derecho penal
ecuatoriano la punibilidad de la conducta de violacion estara condicionada a las tres circunstancias
previamente analizadas. Las falencias expuestas respaldan la urgente necesidad de cambiar la

tipificacion del articulo 171 del COIP, el fundamento detras de esta afirmacion es que:

El limite que implica la punibilidad de la conducta estara en el consentimiento eficaz, siendo
perfectamente viable que una persona mayor de edad, y capaz fisica y psiquicamente, se

encuentre en una situacién que le obligue a mantener una relacion que no desea, aun sin la

concurrencia de fuerza fisica o amenaza alguna. (Wolters, 2019, p. 80)

2.2. Consentimiento Sexual

El significado del consentimiento dentro de la esfera sexual no es algo que este asentado
completamente, debido a que son pocas las definiciones que realmente conceptualizan el alcance
de este término. En vista que en la actualidad ha surgido un debate social sobre el consentimiento

dentro de una relacidn sexual, estd problematica se ha elevado a un nivel juridico, en tanto, la
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legislacion ha identificado que no existe una estandarizacion en la definicion y alcance del
consentimiento en el &mbito sexual, lo cual ha ocasionado inconsistencias en su tratamiento. Esta
problemética se ha manifestado en un considerable impacto en la proteccién de victimas de

agresiones sexuales.

Es importante destacar que en la regulacion penal ecuatoriana no existe una definicion de
consentimiento. Ahora bien, Maldon (2020) (citado por Gill, 2021) menciona de forma general que
el consentimiento sexual debe ser entendido como el comportamiento de una persona que
comunica su voluntad de realizar un acto sexual especifico, cabe mencionar que esta voluntad
puede ser tanto de accion como de inaccion. Como podemos observar, esta definicidn establece
que el consentimiento es la expresion de la voluntad de participar en una actividad sexual, no
obstante, no se establece como se puede manifestar tal voluntad. Es decir, existe la duda de si el
consentimiento debe ser un comportamiento verbal, como palabras; o si una conducta no verbal,

como son los gestos, también puede ser considerada como la afirmacion de un consentimiento.

Es importante entender que para la practica de una actividad sexual la persona debe
expresar el deseo de participar en el acto. Sin embargo, esta voluntad no se limita Unicamente a
decidir con quién se realizara el coito sexual, sino también la forma de realizarlo, el lugar y el
tiempo en el cual se efectuard la actividad sexual. Asi pues, el consentimiento incluye varios
aspectos relacionados a la practica sexual, tales como: el sitio donde se realizard, ya que, si el lugar
no le resulta seguro o comodo, la persona en ejercicio de su libertad sexual tiene el derecho de
negarse a continuar con la actividad sexual; el tiempo en que desea tener la relacion sexual; y, la
manera en la cual el acto sexual se desarrollara, debido a que, si la posicion le causa desagrado o
incomodidad la persona también tiene el derecho a negarse a realizar el acto sexual, un ejemplo

claro de esta situacion seria que:

Aceptando tener relaciones sexuales la mujer con un hombre, este pretenda efectuar una posicion
que le cause dolor a ella, por lo que al negarse esta, provoca en el hombre una reaccion violenta,
agrediendo fisicamente a la mujer o amenazandola, logrando vencer su resistencia y practicandoles,

en contra de su voluntad el acto sexual. (Noguera, 2011, p. 64)

Por lo tanto, si la actividad sexual fuera forzada en desinterés de los deseos de la persona

se estaria configurando el delito de violacion sexual. De forma resumida y en palabras de Noguera
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(2011) “hay violacion sexual, cuando se le obliga a la persona a tener acceso carnal en un lugar

que no es de su agrado u obligandola en una posicion incomoda” (p. 153).

2.2.1. Ausencia de consentimiento como elemento integrador del tipo

Entendido que significa el consentimiento y como éste es fundamental en el ejercicio del
derecho de libertad sexual, es el momento de profundizar en el objetivo principal de este trabajo.
El consentimiento es el elemento negativo del tipo penal de violacién, dado que los delitos que
atentan contra la libertad sexual requieren que la conducta sexual sea realizada sin el
consentimiento valido del titular del bien. Respecto a esto, Gill (2021) sostiene que “la falta de
consentimiento o cuando el consentimiento de la victima es ineficaz constituyen uno de los

elementos que caracterizan el tipo objetivo de los delitos contra la libertad sexual” (p. 6).

Para poder comprender la importancia de la ausencia del consentimiento en el delito de
violacion, es necesario referirnos al ambito internacional. En tal sentido, es necesario mencionar
el “Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia contra las
Mujeres y la Violencia Doméstica”, conocido como Convenio de Estambul, en el cual se concede
al elemento de la ausencia de consentimiento la condicion de eje central en los delitos sexuales,
debido a que establece que “el consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacion
del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes”
(Convenio de Estambul, 2011, art. 36. 2).

Materializar la falta de consentimiento como elemento fundamental en la tipicidad y
configuracion de la violacion, resulta en la necesidad de definir con claridad el alcance y
significado del consentimiento en las relaciones sexuales. Tras el reconocimiento del
consentimiento como un componente esencial en la tipicidad de los delitos sexuales, la doctrina
ha sefialado una serie de caracteristicas que debe presentar la ausencia de consentimiento para que
pueda ser considerada como tal. Estas condiciones se refieren a la validez y eficacia del

consentimiento en relacién con la capacidad, libertad y forma.

El primer requisito hace referencia a la capacidad de la persona que manifestd su
consentimiento, al respecto, se entendera que no existe un consentimiento valido cuando el sujeto

pasivo no cuente con la capacidad plena para consentir la “lesion de su libertad sexual”. En otras



29

palabras, no se puede considerar que el consentimiento sea valido en los casos en los cuales: la
victima sea menor de edad, ya que, la ley considera que no tiene capacidad de autodeterminarse
sexualmente, por tanto “no puede consentir validamente” (Cox, 2003, p. 58); la victima haya
expresado su voluntad de participar en la actividad sexual, bajo amenaza o fuerza, debido a que,
estas circunstancias “reducen la libertad de decision ante la superioridad del agente” (Wolters,
2019, p. 80); la victima se halle privada del sentido o razon, porgue, la persona no cuenta con la

capacidad natural de consentir el acto sexual.

El segundo requerimiento se refiere a la libertad, esto quiere decir que el consentimiento
debe ser manifestado de libre y voluntariamente. Esta caracteristica fue analizada a profundidad
en el acépite 2.1.2 por este motivo Unicamente se realizard una breve explicacién. En esta
condicion se evalla que el consentimiento no sea viciado, en este sentido, se considera viciado el
consentimiento si este fue obtenido mediante violencia, intimidacion, o abuso de poder. Asi
mismo, se considera viciado si fue obtenido en base a un error, en medida que, este error haya
afectado los motivos por los cuales se consintid; se entiende un consentimiento viciado si este fue
expresado a través de coaccion o engafio. La razén por la cual estas circunstancias vician el
consentimiento es debido a que “cortan, limitan o anulan la libre decision de una persona en

relacion con su actividad sexual” (Martos, 2019, p. 85).

El tercer y ultimo requisito es aquel que tiene que ver con la forma en que se manifesto el
consentimiento. EI consentimiento debe ser expresado anterior o simultaneamente a la realizacion
de la copula sexual. Esto implica que antes de realizar el acto sexual la persona tiene el derecho de
decidir, como previamente ya se menciond, con quién realizara el acto, la forma de ejecutarlo, el
tiempo y el lugar. El consentimiento no puede ser otorgado posterior a la actividad sexual, porque
se estaria hablando de un “perdén del ofendido” mas no de un consentimiento como tal. Ahora
bien, el consentimiento en la esfera de la sexualidad puede ser revocado en cualquier momento sin
que este tenga algln tipo de efecto vinculante en relacion con la otra persona. En otras palabras, la
persona puede echarse atras sin que esto implique alguna obligacion de concretar o terminar el

acto sexual.

Este tercer requisito también incluye la forma del consentimiento, el como debe ser

manifestado. Esto significa que el consentimiento debe otorgarse claramente, sin embargo, esto no
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implica que deba ser siempre expreso. Al respecto, “Lopez (1999) afirma que es discutido por la
doctrina si se precisa la exteriorizacion del consentimiento de forma expresa o si es suficiente con
que el consentimiento exista y se manifieste a través de actos concluyentes” (citado por Gil, 2021,
p. 22). No obstante, no existe unanimidad respecto al alcance y limites de este tipo de

consentimiento y se afirma que:

Todavia no parece claro y se antoja complicado de entender que es lo que la ley considera ilegal
cuando se trata de analizar si la participacion y el consentimiento es voluntario 0 no, o si existe un
consentimiento expreso a través de palabras, actos o de alguna otra manera. (Williams, 2020, p.
153)

Es menester dentro de esta explicacion establecer la diferenciacion que existe entre la figura
del consentimiento, que se concede para ejecutar un acceso carnal, y aquellas expresiones de
voluntad que la victima pudiere realizar para impedir un riesgo de dafio mayor en el caso de
violacion. Respecto a la victima mujer, esta juridicamente generalizada la relacion entre violencia,
resistencia y consentimiento, en la cual, se considera que la falta de resistencia equivale a un
consentimiento afirmativo. En el plano juridico segin Rodriguez (2000) “una mujer siempre
resiste a la ejecucion de una conducta sexual, de manera que, si en un caso concreto la victima no

emprende una reaccion defensiva, deberia entenderse que consintid” (p. 54).

Esta manera de entender la dindmica de una violacidn es insostenible, ya que, desde una
perspectiva politico criminal existen tres motivos por los cuales la resistencia del sujeto pasivo no
es una opcion segura. Primero, si la victima luchara con su agresor se expone a un riesgo mayor
como perder la vida; segundo, la resistencia puede resultar en que la agresion se alargue y los
efectos fisicos y psicoldgicos sean ain mas fatales; y tercero en la mayoria de los casos la
resistencia de la victima no evito que la violacion sucediera. En consecuencia, actualmente “en el
ambito criminoldgico hoy es mayoritaria la posicion que enfoca la actitud de la victima en términos
de ausencia de voluntad para intervenir en el hecho y no a partir de la exigencia de una reaccién
defensiva” (Rodriguez, 2000, p. 54).

Persiste la incapacidad de demostrar que la ausencia de consentimiento es un medio de
prueba, con la suficiente carga para poder conseguir una sentencia condenatoria. No obstante,

consideramos que son los sintomas psicolégicos comun a toda victima de agresién sexual los que
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demuestran que la relacion sexual no fue consentida. Al respecto, Brision (2002) explica que “el
trauma causado por la violacion de manera memorable: No solo asuela la mente consciente e
inconsciente, sino que se queda en el cuerpo, en cada uno de los sentidos, listo para resurgir cuando

algo desencadena una reescenificacion del suceso traumatico” (citado por Alcoff, 2018, p. 29).

Es asi como, resulta necesario sefialar cuales son los efectos psicologicos que una violacion

sexual tiene sobre una victima:

Shock postraumatico

Trastornos del suefio

Culpabilidad

Verglienza

Repulsidn fisica hacia los hombres
Depresion

Colera, furia, enojo o indignacion
Ansiedad

V V V V V VYV V V VY

Alteraciones del funcionamiento social. (Sanchez, 2000, pp. 30-32)

A modo de conclusion, “los limites relacionados con la actividad sexual deben ser
reconsiderados de manera periddica, y caracteristicas como la pasividad o la ausencia de violencia
expresa no deben ser consideradas como un signo de participacion voluntaria” (Williams, 2020, p.
154). Por otro lado, en Ecuador la figura de la ausencia del consentimiento presente falencias claras
y concretas en el plano juridico penal, en tanto, el legislador no ha incluido expresamente la falta
de consentimiento como requisito del tipo penal de violacion. Esto conlleva a que se realicen
constantemente interpretaciones, debido a que, la atipicidad de la conducta por ausencia de
consentimiento no puede ser derivada de la propia norma penal. En otras palabras, en Ecuador la
falta de consentimiento por no ser considerada como elemento integrador de la violacion, ha
contribuido a que se perpetue un vacio legal que dificulta en gran medida la litigacion, regulacion
y judicializacién de la violacion. Si se pudiera llegar a considerar esta ausencia de consentimiento
dentro del tipo penal se reorientaria la valoracion de la prueba y contribuiria a disminuir la

revictimizacion en los casos de violacion.
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2.3. Agravantes, que incluyen Abuso de Vinculo Afectivo

El articulo 171 del Cddigo Organico Integral Penal establece situaciones en las cuales se

sancionara con el maximo de la pena privativa de libertad cuando:

1. La victima, como consecuencia de la infraccidon, sufre una lesion fisica o dafio psicolégico
permanentes.

2. Lavictima, como consecuencia de la infraccion, contrae una enfermedad grave o mortal.

3. Lavictima es menor de diez afios.

4. La o el agresor es tutora o tutor, representante legal, curadora o curador o cualquier
persona del entorno intimo de la familia o del entorno de la victima, ministro de culto o
profesional de la educacidon o de la salud o cualquier persona que tenga el deber de
custodia sobre la victima.

5. Lavictima se encuentre bajo el cuidado del agresor por cualquier motivo, siempre y cuando no
constituya una violacién incestuosa.

6. Cuando dicha violacion es grabada o transmitida en vivo de manera intencional por la persona
agresora, por cualquier medio digital, dispositivo electronico o través de cualquiera de las
tecnologias de la informacion y comunicacion.

7. Cuando ademas de la grabacidn o transmision de esta violacion con cualquier medio digital,
dispositivo electrénico o a través de cualquiera de las tecnologias de la informacion y
comunicacién, se agreda fisicamente a la victima, y dicha agresién también sea grabada o
transmitida. (COIP, 2014, art. 171)

La circunstancia agravante que establece el cddigo tiene varios supuestos, sin embargo,
para objeto de este trabajo es Unicamente relevante aquellas situaciones agravantes establecidas en
el numeral cuatro, ya que, para la ejecucion del delito el sujeto activo se prevalecio de una posicion
de poder sobre la victima. Cabe recalcar que a pesar de que el articulo intenta recoger toda situacion
de prevalimiento falla en la tarea, debido a que existe un gran vacio legal en medida de que
solamente se consideran las situaciones de poder sobre un menor de edad. En este sentido, el
Caodigo Penal ignora tipificar aquellas circunstancias en las que el agresor se haya prevalido de
cualquier posicion de autoridad sobre una victima mayor de edad, con la que comparte no solo un
vinculo de confianza sino también un vinculo afectivo. En otras palabras, el articulo no tipifica

aquellos casos de violacion en los que las circunstancias influyen en el consentimiento de la
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victima, tales como: entre convivientes, conyuges, enamorados, compafieros de trabajo, amigos, y

entre otras, relaciones interpersonales.

Es importante comprender que este tipo de violacion se realiza a través de una coaccion
sexual, considerando que en estos casos la violacion “puede tener lugar con sigilo, con
manipulacion, con palabras delicadas y con buenos modales” (Alcoff, 2018, p. 28). En tal sentido,
se entendera que se configura el delito debido a que el sujeto activo se valid de su posicion de
superioridad para obtener un consentimiento que se considera viciado, ya que esta superioridad
tiene la suficiente fuerza para producir una limitacién considerable en la voluntad de la victima.
Respecto a lo mencionado y en palabras mas concretas, Wolters (2019) afirma que “el agente del
hecho, consciente de la situacion de superioridad y de sus efectos inhibidores de la libertad de
decision de la victima, se prevalga de la misma situacion para conseguir el consentimiento, asi

viciado, a la relacion sexual” (p. 80).

La doctrina espafiola establece que el término prevalimiento es el correcto para poder
describir este tipo de situaciones. La jurisprudencia espafiola nos ofrece amplias y claras
definiciones sobre el significado del prevalimiento en las relaciones sexuales. En tal sentido, se

afirma que:

El aprovechamiento de cualquier estado o situacion que otorgue al sujeto activo una posicién
privilegiada respecto del sujeto pasivo, de la que el primero es consciente que le confiere una
situacion de superioridad, para abusar sexualmente de la victima, que de esta forma no presta su

consentimiento libremente, sino viciado, coaccionado o presionado por tal situacién. (Tribunal

Superior de Justicia de Madrid, STS 9/2016, 2016, fj. 1)

El prevalimiento se configura genéricamente como un supuesto de desnivel notorio entre las
posiciones de ambas partes, en las que una de ellas se encuentra en una manifiesta situacion de
inferioridad que restringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente (consentimiento
viciado), y la otra se aprovecha deliberadamente de su posicion de superioridad, bien sea laboral,
docente, familiar, econémica, de edad o de otra indole, consciente de que la victima no cuenta con

libertad para decidir sobre una actividad sexual stbitamente impuesta. (Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, STS 344/2019, 2019)
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Con la finalidad de entender bajo que circunstancias el consentimiento fue forzado por una

posicion de poder, se puede enunciar la siguiente experiencia:

No la llamaria una violacion en una cita, sino que lo llamaria violacion por fuerza mental. Una
persona en la que yo confiaba me manipulé por completo debido a mis propias debilidades de
caracter y me hizo tener relaciones sexuales. Todavia siento mucha verglienza acerca de lo que pasé

porgue en lo profundo de mi siento que di mi consentimiento.

Esa noche, quien era mi maestro, consiguio quedarse a solas conmigo, porque me habia ofrecido
enseflarme nuevas técnicas de percusion. Luego él creé una situacion en la cual, por miedo y por
presion simplemente dejé que tuviera sexo conmigo. Me culpé por dejar que me “usaran”, por dejar

que me “manipularan”. (Rose, 2003, pp. 33-34)

A modo de resumen, podemos observar que “la vinculacion sexual fue obtenida por el
aprovechamiento de la relacion de poder y confianza” (Corte CIDH, Serie C, Caso Guzman
Albarracin y otras vs Ecuador, 2020, parr. 131). En conclusion y por lo previamente citado,
podemos indicar que el prevalimiento se refiere a aquella posicion de superioridad que el sujeto
activo aprovecha para limitar la voluntad del sujeto pasivo y establecer una relacion de indole
sexual. De tal modo, podemos afirmar que la presencia del prevalimiento en el delito de violacién
es de vital relevancia porque determina que el consentimiento manifestado por la victima no es

juridica o penalmente valido, lo cual, como ya sabemos lo convierte en un consentimiento viciado.

2.3.1. Seduccion y Manipulacion

Existe cierta controversia respecto al relieve que una accion sexual debe tener para que
pueda ser considerada lo suficientemente grave para afectar el bien juridico de la libertad sexual
de una persona. Es dentro de este debate en donde surge la discusion sobre lo que puede y debe
ser considerado como “coaccion sexual”. Asi, por ejemplo, el acto de besar puede interpretarse
como una forma de seduccion, no obstante, no siempre tiene un significado sexual, segun Monge
(2005) “este matiz sexual se manifiesta cuando el mismo se idoneo para avivar el instinto sexual,
y por su importancia permita apreciar que se ha realizado un atentado contra la libertad sexual del
sujeto pasivo” (p.82). En otras palabras, debera determinarse las circunstancias concomitantes del

acto, por ejemplo, que parte del cuerpo fue besada. Por otro lado, Rodriguez (2000) afirma que
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“tampoco cabe deducir el consentimiento de cualquier signo que demuestre algin grado de
excitacion sexual en el sujeto pasivo, basicamente porque tal reaccion es perfectamente compatible

con una voluntad contraria a la realizacion del hecho” (p. 191).

Es en este intento de entender la naturaleza del acto sexual, donde se presenta la
circunstancia en cual el sujeto pasivo y activo mantienen una relacion sentimental. Por ejemplo,
en la situacion en cual una persona tiene el consentimiento de su pareja de acceder carnalmente
solo por via vaginal, manipula con insultos o palabras dulces a la otra persona para practicar el
coito anal, se configura el delito de violacion. Debido a que, “la relacion intima siempre involucra
algun grado de implementacion, y, sin embargo, en ese punto, yo no senti un “dar y recibir” ni una
modificacion reciproca de autonomia” (Alcoff, 2018, p. 20). En estos casos la manipulacion sucede
incluso después del acto, en tanto, el sujeto activo intenta desviar la culpa, bajo excusas que

usualmente se consideran equivalentes al consentimiento.

En conclusién, en el marco juridico continla existiendo incertidumbre respecto a con
cuanta claridad se manifiesta el consentimiento y sobre la forma de interpretar los actos dirigidos
a iniciar una relacion sexual. No obstante, es bastante claro que lo que le interesa al delito de
violacion es que se haya afectado la asertividad sexual de la persona, y siempre que nuestra
voluntad sexual se vea restringida o limitada se estd afectando nuestra libertad sexual. Cabe
recalcar que, el debate respecto a saber poner limites y expresar una voluntad sexual continta en
aquellas sociedades en las que mujeres y hombres crecen sin saber cuales son sus deseos sexuales

y sin las herramientas para poder expresar su voluntad.

2.4. Violacion entre Conyuges

En Ecuador una de las instituciones con mas tutela e historia juridica es el matrimonio.
Recordemos que nuestra ley civil define a esta figura como “un contrato solemne por el cual dos
personas se unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse mutuamente” (Cadigo Civil, 2005, art. 81).
El matrimonio es integrado por dos elementos fundamentales: uno material (corpus) y otro
intelectual (animus). EI primer elemento, hace referencia a la unién del hombre y la mujer que se
manifiesta en el exterior a través de convivencia de los conyuges; por otro lado, el segundo
elemento, se refiere al affectio maritalis entendido como la afeccion marital, es decir, la intencion

de quererse y respetarse mutuamente dentro del matrimonio. Este elemento espiritual también
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incluye la voluntad de mantener una vida en comin y la intencion de perseguir los fines propios
de la sociedad conyugal. La concurrencia del elemento fisico y el elemento espiritual da lugar a
que el matrimonio se considere constituido. En otras palabras y siguiendo el pensamiento catdlico
que prima aun hoy en dia: “es la copula carnal la que da al matrimonio su naturaleza sacramental
e indisoluble” (Morant, 2002, p. 454).

Ahora bien, la moral catdlica considera que uno de los fines primordiales del matrimonio
es la procreacion, al respecto “Sanchez (2005) afirma que cualquiera de los conyuges puede obligar
al otro a acceder al acto carnal con la finalidad de cumplir el fin de procrear” (citado por Obregon,
2018, p. 15). Era responsabilidad de la mujer someterse sexualmente, en tanto se consideraba que
por su condicion de esposa debia mantener un ambiente conyugal tranquilo y pacifico en el que no
se presentara conflicto alguno de poder o autoridad. En otras palabras y como afirma Morant

(2002) “las mujeres estan obligadas a someterse a sus maridos, y no al contrario” (p. 41).

El derecho a la libertad sexual es reconocido como uno de caracter personalisimo, por lo
tanto, esté no se perdera por el estado civil de la persona. En otras palabras, la mujer casada tiene
libre disposicion sobre su cuerpo, en tanto, en el matrimonio por sobre los deberes conyugales
priman los derechos personales como el de la libertad en su modalidad de libertad sexual. Asi, por
ejemplo, la mujer tiene derecho a negarse a mantener relaciones sexuales con su esposo porque
ella ejerce su libertad sexual y si el cdnyuge la obliga a realizar el acto sexual a través de cualquier
tipo de violencia 0 amenaza se tipificaria como un delito de violacidon. Respecto a este tipo de

violacion, la doctrina afirma que:

El bien juridico que la ley protege en este delito es el derecho que tiene la persona de disponer
libremente de su cuerpo y decidir cuando desea tener actividad sexual y cuando no, por lo que dicho

derecho no se pierde al estar casado o ser conviviente. (Noguera, 2011, p. 56)

En el Cddigo Penal de 2014 se ha omitido completamente considerar aquellas violaciones
que se puedan suscitar dentro de un matrimonio. Esta falencia ha conseguido perpetuar el
pensamiento tradicional, en el que no se consideraba una violacion si el débito conyugal era
forzado, ya que, primaba la proteccion de la moral matrimonial, en tanto, era la honestidad de la
mujer casada el bien juridico. Por esta razon, siempre que la violacion tuviese lugar entre conyuges,

era considerada como causal de justificacion para este delito. Segun “Pefia (2000) entre conyuges
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existian comportamientos permitidos como agresiones fisicas para tener acceso carnal en contra
de la voluntad de la mujer, en otras palabras, el conyuge podia disponer libremente de su mujer y
no tener una sancion penal” (citado por Obregon, 2018, p. 28). Por lo tanto, la esposa que era
victima de violacion constantemente tenia la seguridad de que su conyuge no tendria sancién penal

alguna.

El articulo 171 del Codigo Organico Integral Penal contiene un enorme vacio legal respecto
a la falta de tipificacion de violacion entre cdnyuges como circunstancia agravante del delito. El
sistema penal ecuatoriano tiene la obligacion juridica de establecer como violacion “cuando un
esposo obliga a su conyuge con violencia o grave amenaza a practicar el acto sexual con una tercera
persona” (Noguera, 2011, p. 55). El forzar al conyuge a practicar el acto sexual contra su voluntad,
es configurar el delito de violacion, en circunstancia agravada debido a que el conyuge ha abusado
de la confianza de su pareja. En conclusion, es menester que la ausencia de consentimiento en un
acto sexual deba ser considerado como elemento suficiente para comenzar un procedimiento penal
por violacion, en aquellas situaciones en las cuales el delito se ha efectuado al interior de una

relacion conyugal.
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TERCERA PARTE
3. “De la Propuesta de Reforma al Articulo 1717

3.1 Pilares del Articulo 171 del COIP

Las mujeres solian creer que el maltrato, los abusos y la violacién eran realidades
inalterables en su vida diaria, creian que eran habitos de la sociedad hacia la mujer; no problemas
sociales que debian ser corregidos. Los esfuerzos de los movimientos feministas han permitido,
que la mujer reconozca a estos comportamientos como efectos de la desigualdad de género. Esto
no significa que el fendmeno recién ha surgido, por el contrario, significa que recién se ha
visibilizado su importancia e impacto. En este contexto, la violencia de género se convirtié en un
término nuevo que sensibiliz6 el pensamiento cultural frente a la discriminacién y la violencia

contra la mujer.

El discurso juridico — penal actual evidencia la intolerancia del legislador hacia todos los
tipos de violencia. Sin embargo, segun Koulianou-Manolopoulou y Fernandez (2008) “los efectos
de las antiguas percepciones de la relacion sexual, la psicologia de las mujeres y de los hombres
siguen hoy vivas en una no despreciable parte de personas” (p. 16). Es asi como, en los delitos de
violencia sexual, las costumbres y los estereotipos sexistas, han generado una tipificacion

deficiente e incapaz de proteger a la victima.

Es en este punto donde nos planteamos la necesidad de modificar el sentido del articulo
171 de nuestro Codigo Organico Integral Penal, con el objetivo de que se deseche el contexto de
desigualdad y desconocimiento en el cual fue escrito y abarque lo que nosotros consideramos sus

tres pilares: violencia sexual, libertad sexual y ausencia de consentimiento.

3.1.1. Violencia Sexual

La violencia sexual continda siendo una realidad en la vida de las ecuatorianas. Esto es el
resultado de desconocer la verdadera naturaleza de las agresiones sexuales, 1o que ha perpetuado
una cultura de tolerancia que dificulta, en gran medida, la proteccién de las victimas y el
juzgamiento de los agresores. En este sentido, “algunas normas y fallos jurisprudenciales, en

materia de violencia sexual, reproducen estereotipos de género que se conocen como mitos de
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violacion” (Correa, 2020, p. 189). Afirmamos entonces, que la tarea del legislador es realizar una
tipificacion lo suficientemente efectiva, para que la norma pueda enfrentar la realidad de las

agresiones sexuales. En palabras de la doctrina:

El primer obligado a luchar contra la desigualdad con caréacter general y contra la violencia de
género mas especificamente, que es la forma de discriminacion mas brutal que existe porque
consiste en someter a las mujeres con violencia a las decisiones que adopta una sociedad de
hombres, construida en esencia para favorecer el libre desarrollo de la personalidad de los hombres,
es el propio legislador porque tiene que remover los obstaculos que impiden que la igualdad entre
hombres y mujeres sea efectiva, seleccionando los bienes juridicos, las conductas que los agreden
y las penas que les correspondan a quienes los ataquen de acuerdo con los principios generales del
Derecho Penal. (Acale, 2019, p. 220).

La Constitucion de la Republica reconoce el derecho de la mujer a una vida libre de
violencia fisica, psicoldgica y sexual tanto en su &mbito publico como privado. No obstante, el
gobierno ecuatoriano en su intento de crear y desarrollar politicas que enfrenten este problema aun
no consigue garantizar a las mujeres su derecho a una vida libre de violencia. La violencia sexual
segun la Coalicion Nacional de Organizaciones de Mujeres (2014) “constituye un delito que atenta
contra el derecho a la libertad sexual, a la igualdad y a la integridad de las mujeres y de las nifias,

y va en contra de los preceptos constitucionales del derecho a una vida sin violencia” (p. 14).

Por todo lo dicho, nosotros identificamos que las politicas de erradicacion de la violencia
contra la mujer requieren de una constante mirada integral. Pues los comportamientos culturales
estereotipados contra las victimas de violencia sexual son los que permiten que las acciones de los
administradores de justicia sean ineficaces al momento de garantizar el derecho a la libertad sexual
de la mujer victima de violacion. Por lo tanto, establecemos que existe la necesidad de modificar
el delito de violacion, para que éste pueda reconocer dentro de su tipo, las practicas sexuales dentro
de relaciones caracterizadas por un vinculo afectivo en las cuales el consentimiento es afirmativo

o vélido.

3.1.2. Libertad Sexual

Como bien ya hemos establecido a lo largo del presente trabajo, el bien juridico de los

delitos sexuales y por tanto del delito de violacion es el derecho a la libertad sexual, entendido
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como el derecho que tiene una persona a autodeterminarse sexualmente. De tal modo, la razon
detras de la tipificacion de delitos sexuales es sancionar aquellas conductas que impiden que la
persona pueda determinarse libremente en la esfera sexual. Sin embargo, es necesario acotar que

no cualquier conducta sexual es penalmente perseguible, es decir:

El derecho penal debe intervenir Gnicamente cuando se esté vulnerando la posibilidad de las
personas de vivir tanto intima como socialmente su sexualidad, esto es, cuando un agente externo
intervenga de manera tal que el afectado vea alterada, forzada o coarta su vivencia en este &mbito,

con la consiguiente reduccion de la esfera de determinacién propia de cada uno. (Cox, 2003, p.
55)

Nuestra revision doctrinaria nos ha permitido determinar, que la libertad sexual tiene cuatro
pilares fundamentales, los mismos que deben ser respetados siempre que exista un consentimiento

afirmativo en la relacion sexual. Estos aspectos establecen que:

1. La sexualidad es un elemento puntual para el desarrollo de la identidad personal, Por
esta razon, cada persona determinara que desea obtener de su conducta sexual. En este
sentido, se establece que al derecho penal le es indiferente los fines que la persona
persiga al tener relaciones sexuales siempre que para la obtencion de estos no se afecte
la autodeterminacion sexual de un tercero.

2. Cada persona puede desenvolver su sexualidad de la manera que considere mas
conveniente. Por lo tanto, no le corresponde al legislador establecer formas “normales”
de realizar el acto sexual.

3. Toda persona es libre de tener una relacion sexual con quien se desee, siempre y cuando
exista el consentimiento afirmativo de la otra persona. En este sentido, el derecho penal
intervendra Unicamente en aquellas relaciones sexuales en las cuales se haya atentado
a la libertad sexual de la persona.

4. La libertad sexual tiene dos aspectos: positivo y negativo. La dimension positiva o
activa se refiere al derecho que tiene la persona a realizar actos sexuales con terceros,
con su consentimiento y sin afectar a terceros. Por otro lado, la dimension negativa o
pasiva hace referencia al derecho que tiene la persona a no ser obligada a mantener una

relacion sexual que no desee.
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3.1.3 Ausencia de consentimiento

Aln hoy en dia, existe la equivoca idea de que existe una sola forma de violacion,
denominada “violacion real”. En el pensamiento ecuatoriano aun se mantiene esta falsa creencia,
la cual establece que existira violacion “si el agresor es un hombre, violento, desconocido por la
victima, y normalmente armado, que ataca a una mujer, en un callejon oscuro o lugar solitario y
aislado; la mujer normalmente se resiste abiertamente y resulta lesionada fisicamente” (Correa,
2020, p. 194). Es asi como, si el delito no cumple con alguna de estas caracteristicas, bajo el
pensamiento juridico — penal ecuatoriano no se configuraria el delito de violaciéon. Una vez
revisada la doctrina y jurisprudencia, podemos determinar que este “mito de violacion” es el origen

de las siguientes, igualmente erradas circunstancias:

1. Si solo se contempla la situacion en la que una persona desconocida cometa la
violacion, se descarta completamente la posibilidad de que un amigo, conyuge o pareja
sentimental perpetre la agresion. El articulo 171 del COIP falla en la tarea de aclarar
esta falsa creencia, ya que no tipifica las situaciones en las cuales el sujeto activo
comparte un vinculo afectivo con el sujeto pasivo.

2. Si se considera gue solo existe violacidn cuando para obtener el acceso carnal se utilizé
fuerza, amenaza o intimidacion; se elimina aquel tipo de violacion en la que Unicamente
existio la ausencia de consentimiento de la victima. Esta nocion aun se mantiene en
nuestro Codigo Penal, en tanto el articulo 171 tipifica que la violacién no se configurara
con la sola presencia de la ausencia de consentimiento.

3. Si se contempla que el delito de violacion no se configurara, si no existe evidencia de
resistencia de la agresion. Cabe mencionar, que el articulo 171 de nuestro Cddigo Penal
corrige esta erronea creencia, ya que tipifica como violacion aquellas circunstancias en

las que el delito se efectla contra una persona privada de sentido o razon.

Como bien ya hemos expuesto, todo delito sexual se caracteriza por la ausencia de
consentimiento, en tanto se busca sancionar todo comportamiento sexual que atente contra la
libertad sexual de la persona. No obstante, nuestro Cédigo Organico Integral Penal perpetda la

idea de que la falta de consentimiento no es un elemento del tipo penal. Es asi como, el articulo
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171 del COIP no establece a la ausencia de consentimiento como circunstancia configuradora del

tipo penal. Esta falla ha provocado que:

No se logren reunir los elementos de prueba suficientes para continuar con una acusacion en contra
del imputado, pues para que se proceda declara la existencia de la infraccion desde el punto de vista
procesal, es necesario que los elementos de dicho acto consten en el proceso introducidos por medio

de pruebas directas y especificamente sefialados por la ley. (Benalcazar, 2007, p.37)

Por todo lo mencionado podemos afirmar que en Ecuador el tipo penal de la violacion lo
que sanciona es la violencia sexual contra la mujer. De este modo, el delito omite condenar tanto
la agresion sexual, como el atentado a la libertad sexual, que son elementos caracterizadores de
este tipo penal. Es decir, el delito de violacion en el fondo lo que sanciona es la violencia utilizada
para el acceso carnal, y pasa por alto la afectacion a la voluntad de la victima, en vista de que no

considera a la ausencia de consentimiento como razén suficiente para configurar una violacion.

3.2 Propuesta de Reforma al Articulo 171

Una vez revisada doctrina y jurisprudencia sobre el tipo penal de la violacion, nos
presentamos ante la necesidad de proponer una reforma al articulo 171 del Codigo Organico
Integral Penal.

3.2.1 Justificacién

La reforma propuesta al articulo 171 del COIP busca incluir dos elementos que permitan

la efectiva proteccion del bien juridico de la libertad e integridad sexual:

1. Laausencia de consentimiento como elemento configurador del tipo; vy,
2. La violacion, entre conyuges, convivientes, amigo o entre personas que comparten un

vinculo afectivo, como circunstancia agravante.

Esta reforma busca eliminar todas aquellas incertidumbres que se han llegado a presentar

al momento de analizar la existencia del delito de violacion. Estas situaciones de duda incluyen:

1. Cuando la victima se haya negado a la relacion sexual, lo cual representa una falta de

consentimiento.
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2. Cuando la victima no se haya resistido, lo cual no representa un consentimiento
afirmativo.

3. Cuando la victima sea conyuge de su agresor.

4. Cuando la victima comparta con su agresor una vinculo afectivo, mismo que existe
dentro de una relacion de: comparfieros, amigos, parejas, ex — parejas, vecinos, entre

otros.

3.2.2 Propuesta de Reforma al articulo 171 del Codigo Organico Integral Penal

Art. 171.- Violacion. — Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o parcial del
miembro viril por via oral, anal o vaginal; o la introduccion, por via vaginal o anal, de objetos,
dedos u 6rganos distintos al miembro viril, a una persona de cualquier sexo. Quien la comete, sera
sancionado con pena privativa de libertad de diecinueve a veintidos afios en cualquiera de los

siguientes casos:

1. Cuando la victima no haya manifestado su consentimiento mediante actos que,
segun las circunstancias del caso, expresen claray libremente su voluntad.

2. Cuando la victima se halle privada de la razon o del sentido, o cuando por enfermedad
0 por discapacidad no pudiera resistirse.

3. Cuando se use violencia, amenaza o intimidacion.

4. Cuando la victima sea menor de catorce afos.
Se sancionara con el maximo de la pena prevista en el primer inciso, cuando:

1. La victima, como consecuencia de la infraccion, sufre una lesion fisica o dafio
psicolégico permanente.

2. La victima, como consecuencia de la infraccion, contrae una enfermedad grave o
mortal.

3. Lavictima es menor de diez afios.

4. La o el agresor es tutora o tutor, representante legal, curadora o curador o cualquier
persona del entorno intimo de la familia o del entorno de la victima, ministro de culto
o profesional de la educacion o de la salud o cualquier persona que tenga el deber de

custodia sobre la victima.
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5. Lavictima se encuentra bajo el cuidado de la o el agresor por cualquier motivo, siempre
y cuando no constituya violacién incestuosa.

6. El agresor sea cdnyuge, conviviente, pareja o cualquier persona que comparta un
vinculo afectivo con la victima.

7. Cuando dicha violacion es grabada o transmitida en vivo de manera intencional por la
persona agresora, por cualquier medio digital, dispositivo electronico o a través de
cualquiera de las tecnologias de la informacién y comunicacion.

8. Cuando ademas de la grabacion o transmision de esta violacion con cualquier medio
digital, dispositivo electrénico o a través de cualquiera de las tecnologias de la
informacion y comunicacién, se agreda fisicamente a la victima, y dicha agresion

también sea grabado o transmitida.

En todos los casos, si se produce la muerte de la victima se sancionaré con pena privativa

de libertad de veintidds a veintiséis afios.
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Conclusiones

» Como ya se ha dicho en el presente trabajo, el reconocer a los derechos sexuales y
reproductivos como derechos humanos permitié a las mujeres la posibilidad de ejercer
su sexualidad en condiciones de autonomia y equidad. En el esfuerzo por garantizar
estos derechos, se establecié a la libertad sexual como el bien juridico de los delitos de
connotacién sexual. En este sentido, la libertad sexual surge como un aspecto de la
libertad individual, el cual otorga a las mujeres la facultad de autodeterminarse

sexualmente.

» Por todo lo expuesto a lo largo del trabajo, afirmamos que en Ecuador el actual delito
de violacién lo que realmente sanciona es la violencia sexual efectuada contra la mujer
y omite sancionar la agresion sexual, que es como bien ya se ha indicado un ataque
directo a la voluntad sexual de la persona. Por este motivo, nosotros consideramos que
el tipo penal de la violacidn pasa por alto la afectacion a la libertad sexual de la victima,
en vista de que no considera a la ausencia de consentimiento como elemento suficiente

para configurar una violacién, pese a que es una figura caracterizadora del tipo penal.

» Ahora bien, los casos de violacion se pueden presentar inclusive entre personas que
comparten un vinculo afectivo. El cual consideramos debe ser entendido como aquel
afecto que permite que la victima baje la guardia y se mantenga en un estado de
confianza con su agresor. EI COIP falla en su tarea de establecer como violacion
aquellas agresiones sexuales que se presentan entre conyuges, convivientes, parejas, ex

— parejas, amigos, comparfieros.

» En definitiva, evidenciamos que el articulo 171 del Cédigo Organico Integral Penal es
defectuoso e ineficaz en su tarea de garantizar el derecho a la libertad sexual en todo su
alcance. Por lo mismo, consideramos necesario que el articulo sea reformado, para que
incluya como elemento configurador a la ausencia de consentimiento; y para que
incluya como circunstancia agravante cuando la violacion se efectle entre personas que

comparten un vinculo afectivo.
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Recomendaciones

» Reformar el articulo 171 del Codigo Organico Integral Penal para que incluya la falta

de consentimiento como componente fundamental del delito.

» Reformar el articulo 171 del Cddigo Orgénico Integral Penal para que incluya como
circunstancia agravante, cuando la violacion ocurre entre personas que comparten un

vinculo afectivo.

» Fortalecer los peritajes psicologicos para que puedan convertirse en pruebas de gran

peso en aquellos casos en los cuales las huellas fisicas se han desvanecido.
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