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Estudio Comparativo del Delito de Estupro y Edad de
Consentimiento en las Legislaciones Vigentes Ecuatoriana
y espanola

RESUMEN

El presente trabajo es un estudio comparativo de las legislaciones ecuatoriana y espafiola
respecto del delito de estupro y edad de consentimiento de las personas menores de edad
dentro de lo cual se puede configurar el mencionado delito. La materia en la cual se
desarrollara la presente investigacion es de caracter penal, complementado con materia de
nifiez, adolescencia y civil en las partes pertinentes. Asi mismo la variable sobre la cual se
centrara el problema del presente paper sera la edad de consentimiento que puede generar la

figura de estupro u otro delito de caréacter sexual.

Al mismo tiempo que se desarrolla la investigacion se irdn identificando las fortalezas o
debilidades que puedan tener las normativas estudiadas para precautelar el bien juridico

protegido que es la integridad sexual de los menores de edad.

Estard estructurado con un primer capitulo dedicado al estudio y del delito de estupro en la

legislacién ecuatoriana.

Se proseguira con un segundo capitulo orientado al estudio y evolucion de este delito y en la

legislacion espafiola.

En un tercer capitulo se llevara a cabo el estudio comparativo de las dos legislaciones para
terminar con el desarrollo de una propuesta a la problematica dada que sera el valor agregado

del paper a la ciencia y academia.

Palabras Clave: Estupro, Consentimiento, Abuso Sexual, Violacion, Menor de Edad
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ABSTRACT

The present work is a comparative study of the Ecuadorian and Spanish legislation regarding
the crime of rape and age of consent of minors within which the aforementioned crime can
be configured. The matter in which this investigation will be developed is of a criminal
nature, supplemented with matters of childhood, adolescence and civil in the pertinent parts.
Likewise, the variable on which the problem of this paper will focus will be the age of consent

that the figure of rape or other crime of a sexual nature can generate.

At the same time that the investigation is being carried out, the strengths or weaknesses that
the regulations studied may have will be identified to protect the protected legal interest,

which is the sexual integrity of minors.

It will be structured with a first chapter dedicated to the study and crime of rape in Ecuadorian

law.

It will continue with a second chapter oriented to the study and evolution of this crime and

in Spanish legislation.

In a third chapter, the comparative study of the two legislations will be carried out to end
with the development of a proposal to the given problem that will be the added value of the
paper to science and academy.

Key Words: Rape, Consent, Sexual Abuse, Rape, Minor



Introduccién

La sociedad ecuatoriana al igual que la de muchos otros paises del mundo viene
experimentando cambios muy importantes en los aspectos econdémicos, sociales, politicos,
culturales y demas variables que forman parte de la estructura y superestructura social de la
misma. Estos cambios han hecho necesario que se vayan adecuando los diferentes contratos
sociales reflejados en las normativas vigentes para que las personas puedan desenvolverse
como entes activos dentro de un conglomerado buscando la armonia, paz social, desarrollo
de derechos asi como la ejecucion de deberes, mas cuando se rompen los mismos es necesaria

una sancién que por via judicial busque redimir el dafio causado.

De igual manera, muchos de los cambios citados en el parrafo anterior se atribuyen
al efecto que sobre una sociedad tiene el desarrollo de la tecnologia, las mejoras sustanciales
en las telecomunicaciones, invasion del internet en los hogares ademaés de la proliferacion de
redes sociales que influyen e impactan en el acervo cultural y de comportamiento de la
sociedad sobre todo de los nifios, adolescentes y jovenes. Pero hasta qué punto este gran
acceso de la informacién permite obtener un desarrollo de madurez cognitiva por ejemplo a
una persona menor de edad para poder dar su consentimiento y permitir una relacion sexual
con una persona mayor de edad sin dejarse engafiar. ;Acaso el supuesto “desarrollo de la
sociedad” permite que una persona a mas temprana edad estar en capacidad de discernimiento
para tener por ejemplo una relacion sexual con una persona mayor de los dieciocho afios?;
interrogantes importantes que sin lugar a dudarlo formaran parte del marco de investigacion
del presente tema de estudio asi como también el andlisis de si el marco juridico vigente que
protege a las personas sufrir de este tipo de conductas antijuridicas estd debidamente

adaptado y acoplado a las necesidades de la realidad del pais.

En Ecuador las conductas a las que se hacen relacion en el parrafo precedente se
configuran dentro del delito de estupro que se encuentra tipificado en el Cédigo Organico
Integral Penal (en adelante COIP), especificamente en su articulo 167 que basicamente hace
alusién a que sera sancionada con pena privativa de libertad una persona mayor de edad en
base del engafio tenga relaciones sexuales con una persona menor de edad entre los 14 y 18

afios bajo su consentimiento.



El bien juridico que se busca proteger con la tipificacion del delito de estupro es la integridad
sexual de los nifios, nifias y adolescentes puesto que el mismo se encuentra tipificado dentro
de los delitos contra la integridad sexual y reproductiva dentro de la seccion cuarta del
capitulo segundo de los delitos contra los derechos de libertad del COIP, no obstante en la
legislacion vigente este delito segun el articulo 415 es un delito de accion privada en el cual

cabe la figura de conciliacion para dar fin al proceso.

Por las consideraciones y particularidades anteriores es necesario realizar un estudio
comparativo que permita identificar fortalezas y debilidades de la tipificacion del estupro en
la normativa nacional con relacién a otra y que mejor hacerlo con la espafiola puesto que su
legislacién vigente cambid la edad en la cual se configura el delito de estupro desde los 16
hasta los 18 afios tomando en consideracion que anteriormente la edad era considerada desde
los 14 a 18 afios, convirtiéndose la variable de edad en el elemento central de la problemética

del presente paper académico.

Con los antecedentes expuestos surgen mas interrogantes cuyas respuestas complementaran
el presente estudio a desarrollarse. ¢Acaso una de las dos legislaciones precautela de mejor
manera el bien juridico protegido?. ;Cada legislacion tutela de manera correcta el bien
juridico protegido de acuerdo a su realidad?. ¢Es necesario adaptar mecanismos juridicos de
la legislacion espafiola que permita una mayor proteccion del bien juridico en el delito de
estupro para precautelar de mejor manera la integridad de los nifios, nifias y adolescentes

ecuatorianos?.

El desarrollo de la presente investigacion no solamente permitird dar respuesta a las
interrogantes propuestas sino que también permitird la apertura de un debate académico en
el momento de su exposicion como trabajo de titulacion con el &nimo del intercambio de
posiciones y criterios académicos ademas de servir como elemento de consulta a los

investigadores interesados en el tema.



CAPITULO |

1.1 EL DELITO DE ESTUPRO EN LA LEGISLACION ECUATORIANA.

Etimoldgicamente, la palabra estupro, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola
(en adelante REA), proviene del latin stuprum, que significa violaciéon que a su vez se
deriva del griego strophe, que significa “engafio”. Coito con persona mayor de 12 afios y
menor de 18, prevaliéndose se superioridad, originada por cualquier relacion o situacion.
(REA, s.f., definicion 1)

En virtud del elemento seduccion, que es el que diferencia y se distingue el estupro, de
otros delitos como el adulterio, incesto y/o violacion. El estupro se produce cuando hay
copula con una mujer honesta mediante la seduccion o engafio ausencia total de violencia
y, ademas la edad de la propia mujer y sus condiciones fisicas e intelectuales no le
permiten discernir la trascendencia que tiene el aceptar el acceso carnal al estar de por
medio falsas promesas.

1.2 Elementos del Delito de Estupro.

El estupro se encuentra tipificado en el articulo 167 del cuerpo de ley que textualmente
sefiala “La persona mayor de dieciocho afos que recurriendo al engafio tenga relaciones
sexuales con otra mayor de catorce y menor de dieciocho afios, sera sancionada con pena

privativa de libertad de uno a tres afios”.

Es importante identificar los elementos del delito de estupro; paraello se lo llevara a cabo
desde los conceptos macro, de cada uno de sus elementos caracterizandose por acciones
0 actos que permiten identificar el delito tipificado en la legislacion penal siendo estos:

seduccidn, engafio, acceso carnal y copula carnal.



Para analizar cada uno de los elementos anteriormente identificados y constitutivos del
delito de estupro, primero se estudiara la estructura juridica de los tipos penales, para estar
en capacidad de comprender la complejidad de los verbos rectores que los caracterizan e

individualizan.

En la seduccion, lo importante para que se configure el delito es atraer fisicamente a una
persona menor de dieciocho afios por otra mayor de edad cuyo fin es tener una relacion
sexual e intima. La seduccion es autbnoma del engafio, es decir que los sujetos actan en
forma independiente, bajo su propia voluntad, sin poner resistencia, actitudes o conductas
que dificultan identificar el tipo penal al juzgador o que lo haga en forma adecuada, ya

que se identifica la voluntad de los dos sujetos.

Bonelli (2015) sostiene en relacion a su concepcion sobre el estupro, le parece mas
conveniente o mas especifico que el término correcto a utilizar es la “seduccioén” es decir
que esto hace mencion a engafiar con mafia o viveza es decir persuadir o conseguir el

objetivo.

Etcheberry (2015) establece que la “seduccion” como elemento es mas profundo
en relacion al “engafio” porque para éste autor el proposito es lograr su objetivo con

mentiras para lograr enamorar a la persona utilizando cualquier medio a través del engafio.

Respecto al engafio asi mismo Bonelli (2015) sostiene qué es “hacer creer algo falso como
cierto es disfrazar o dar apariencia a algo como verdadero cuyo fondo es una mentira

mediante ciertas conductas o actos que simulan o disfrazan la realidad” (p. 95).

Dicho de otra manera, el autor manifiesta que, el engafio es toda accion de la que se vale
una persona distorsionando la realidad, mediante acciones que ayudan a engafiar a la otra
persona a creer fantasias como realidades y asi poder obtener el resultado deseado por el

sujeto activo.
Cabanellas (2011) define el término copula, lo define como:

Atadura, ligamento, lazo de unién de una cosa con otra.



Copula carnal o copula: Union carnal entre hombre y mujer. Entre los contrayentes
consuma el matrimonio. Entre una persona y otra que no sea su cényuge, constituye

adulterio.

La copula con mujer mayor de doce afios, pero menor de edad, tipifica diversas formas de

estupro.

La copula sexual, es considerada también como el coito o introduccion del érgano viril en
el femenino, y aungue en la generalidad de los casos hay derrame seminal interno, puede

no producirse y ello no afecta la existencia de la infraccion. (p. 128)

Conviene distinguir entre estupro, adulterio y violacion. El primer delito se comete cuando
hay acceso carnal con mujer que sea libre y honesta, siempre que haya habido seduccion

y no haya sido acompafiada de violencia.

Hay estupro cuando la edad de la victima y sus condiciones fisicas e intelectuales no le

permiten discernir el peligro que corre, y pueden mediar seduccion o falsas promesas.

Este delito es ademas, un hecho tipico, entendiéndose asi que dicho delito incluye todos
los elementos que integran la figura creada por la ley. Entonces, la circunstancia que una
determinada accion coincida exactamente con un determinado tipo es lo que constituye el
elemento que se conoce con el nombre de tipicidad, por eso el estupro no puede ser
violacion y viceversa, ya que se trata de una mera descripcion desprovista de caracter
valorativo concordando con la expresion “cuerpo del delito”, que el COIP utiliza para

designar el hecho punible.

Nufez (2011) determina que estupro es: “El acceso carnal de un varon, logrado sin fuerza
ni intimidacion con mujer honesta, mayor de doce afios y menos de quince, que no

estuviere privada de razon o de sentido y que hubiere podido resistirse al acto” (p. 288)
Sainz (1978) respeto al estupro da a conocer que:

En relacion con este delito es muy positivo que se haya eliminado la referencia al abuso
de la inexperiencia o ignorancia sexual de la victima cuya pervivencia en el Cédigo resulta

francamente incomprensible en razon de su anacronismo, como también es meritorio que



el tipo no contenga ninguna referencia al engafio como modalidad ejecutiva. En relacién
con esto Ultimo, recordemos que la inclusion del llamado estupro fraudulento ha sido
justamente cuestionada por los autores por estimar que lleva implicito el riesgo de
incriminar situaciones que no suponen un verdadero atentado a los intereses sexuales de

la presunta victima” (p. 860).

El delito de estupro segin Carrara (1956) tiene que ver con el acto bajo el cual una mujer
que se la consideraba como honesta y libre mantenia relaciones sexuales habiéndose sido

precedido de una seduccidn o presunta seduccidn en donde no existia violencia.

Zaffaroni (1981) define el estupro de acuerdo a la ley argentina, en los siguientes términos
"...como el acceso carnal con mujer honesta mayor de 12 afios y menor de 15, sin que

medie violencia". (p.518)

Jiménez (1983) indicaba que muchas de las mujeres que a la época se las denominaba
estupradas accedian al acto sexual en funcién de una promesa vaga que en muchas de las

ocasiones conocian que no iba a cumplirse.

Cabanellas (2011) en su diccionario juridico define al estupro como “Conocimiento carnal
de una mujer libre y honesta, precedida de seduccion verdadera o presunta, y no

acompanada de violencia” (p.156).

Lo que manifiesta la doctrina, a través de los diferentes conceptos respecto a los delitos
de accion privada, es la titularidad de la accion, es decir el legislador busca que el ofendido
0 sus representantes directamente inicien la investigacion pertinente como un derecho a
favor del ofendido a fin de salvaguardar sus intereses respecto al honor o de las relaciones

familiares.

Es imperioso conocer el punto clave de la norma, donde el delito tipificado cumpla el fin
social, que es precautelar un bien juridico; en donde el juez aplique la ley en forma

imparcial; sin estar cefiido por presiones sociales, si no humanistas.



1.2 El Delito de Estupro en el Codigo Organico Integral Penal (COIP).

Para entender de mejor manera la tipificacion actual del delito de estupro, es necesario
recordar la secuencia de la ley penal en Ecuador. Tal es asi que en el Codigo Penal
elaborado en el afio 1971 y derogado en el afio 2012 se sefialé en su Titulo VII “De los
Delitos Sexuales” en el capitulo segundo, en el Art. 509 al estupro como: ... la copula
con una persona, empleando la seduccidén o engafio para alcanzar su consentimiento”;
mientras que en su Art. 510 se definié su pena literalmente estipulando “El estupro se
reprimira con prision de tres meses a tres afios si la victima fuera mayor de catorce y

menor de dieciocho afios”.

En el COIP, se norman y regulan la tipicidad de los delitos por lo cual cada infraccion
penal tiene que cumplir con los elementos de antijuricidad y culpabilidad para poder ser
tipificados en la legislacion penal y asi puedan los operadores de justicia realizar el

juzgamiento apegado a la ley.

Del concepto del tipo penal en el delito de estupro se determina el verbo rector que es el
de engafiar siendo la seduccion el medio para perpetuar dicha infraccion por lo cual es

necesario tener claro que se entiende por engafio y seduccion.

Para ello Barrera (1978) contempla que “El engafio es la triste y fatal consecuencia de las
leyes de simulacién en la lucha por la vida que, infortunadamente, tanto se prestan en la
normalidad como en la anormalidad de los fenédmenos de la vida, generalmente lo mismo

en los hombres que en los animales...” (p. 14).

1.3 El Dolo en el Delito de Estupro

En el delito de estupro Labatut (1997) sefala que: “...no es posible formular una
definicion del dolo sin previo conocimiento de las teorias que procuran desentrafiar su

esencia y fundamento” (p. 145).

Carrara (1956) al respecto del dolo como expuso que al mismo es la intencién méas o

menos perfecta de llevar a cabo un acto en contra de la ley por lo cual la esencia de esta



especie de culpabilidad, de acuerdo con el autor, consiste en la voluntad de producir el
resultado sin desconocer que el dolo requiere también la conciencia del acto. Es decir se
requiere de la participacion de la inteligencia, desplazando a ésta, a un plano secundario,

en razon de ser la voluntad lo que mueve a la accion.

En el plano psicolégico, cuando en forma consciente existe el deseo, la voluntad, la
inquietud, de conseguir algo, o de hacer algo, la persona se representa la accion y la realiza
como unico camino para llegar a una meta determinada a un fin determinado; coincidiendo
en el criterio de que si no existe voluntad, tampoco puede existir accion, por mas

inteligente que sea una persona.

La doctrina recoge varios conceptos de lo que por dolo debe entenderse, existiendo la
voluntad que se representa en la accién y por ende el resultado dafioso o peligroso. Los
elementos intelectuales del dolo son: el conocimiento de las circunstancias del hecho, de
la conducta y de sus ldgicas o posibles consecuencias con lo cual se forma la vinculacion

causal, y la consecuencia del caracter delictivo del acto que se realiza.

Jescheck citado por Zambrano (1998) en su obra de “Manual de Derecho Penal expone

con respecto al delito imprudente lo siguiente:

Imprudentemente actta, en cambio quien realiza un tipo de una ley penal a consecuencia
de la vulneracion no querida de una norma de cuidado, sin advertirlo pese a que debia
considerarlo, pero confiado contra su deber que el resultado no se produciria. La
imprudencia no es una forma menos grave de dolo, sino algo distinto a dolo. (p.94)

De igual manera Antolisei (1988), en su obra Manuel de Derecho Penal, alega que:
“...Dolo es la forma tipica de la voluntad culpable; y, en cierto sentido su verdadera forma.
Siendo el delito de violacion de un precepto juridico, solo cuando el sujeto ha querido el
hecho punible” (p. 254).

Existen elementos que nos permiten diferenciar entre el dolo y la culpa como son la

accion, la finalidad y el conocimiento.

El articulo 26 del COIP, regula el concepto de dolo bajo la siguiente definicion: “Actia

con dolo la persona que tiene el designio de causar dafio”
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En el delito de estupro el dolo esta dado en el hecho subjetivo del engafio de un mayor de
edad para mantener relaciones sexuales con una persona menor de edad desde los 14 hasta

los 18 afos.

1.3 El Consentimiento de la Victima

En la época de los romanos el consentimiento era relevante en los contratos, en los
negocios juridicos y en instituciones como la del matrimonio. Desde esta época el
consentimiento otorgado por el ofendido ha sido considerado un aspecto relevante en el
derecho penal.

Segun el Diccionario de la REA el verbo consentir se refiere a “permitir algo o

condescender en que se haga”. (REA, s.f., definicion 1)

De igual manera, otra definicion es la del autor Cabanellas (2011), quien sefiala que el
consentimiento de manera comun es “compartir el sentimiento o el parecer. Aprobacion,

aceptacion.” (p.120 ). De acuerdo a esta definicion el verbo rector en cambio es compartir.

El Consentimiento se refiere a una autorizacion, licencia, permiso, por lo tanto, el
presupone una propuesta, la cual es aceptada. Se suele confundir el concepto de la palabra
consentimiento con voluntad, ésta Gltima hace referencia a la facultad de decidir y ordenar
la propia conducta. Estos dos conceptos son similares, pero no significan lo mismo. El
consentimiento es una aceptacion a una oferta, mientras que la voluntad es una eleccién

de actuar de cierta manera.

Borda (1998), sefiala tres caracteristicas fundamentales, con las cuales debe ser otorgado

el consentimiento: “discernimiento, intencion y voluntad.” (p. 489)

Por lo tanto, el consentimiento debe ser otorgado libremente y con la voluntad de hacerlo,
sin incurrir en los vicios para que éste sea valido en los parametros que la ley estipule. El
Art. 1467 del Caodigo Civil (en adelante CC), sefiala: “Los vicios de que puede adolecer

el consentimiento son: error, fuerza y dolo”.
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En el CC ecuatoriano, el legislador dispuso que el error de derecho no vicia el
consentimiento. En cambio, el error de hecho sobre la especie de acto, contrato o identidad
de la cosa que se va a celebrar vicia el consentimiento. De igual manera, el error de hecho
sobre la calidad o sustancia esencial del objeto de lo que trata el contrato o el acto, vicia
el consentimiento. Si el error recae sobre una calidad de la cosa, la cual no es un motivo

principal para celebrar el contrato, no vicia el consentimiento.

Por lo anteriormente citado se puede colegir la gran relevancia que tiene el
consentimiento en todos los ambitos del derecho, y mas adn en el penal. Bajo esta
ultima premisa hay que sefialar que el delito sexual de estupro, admite que el sujeto pasivo
mayor de catorce afios y menor de dieciocho afios permite y da su consentimiento para
mantener una relacion sexual con un mayor de edad. No obstante, esa voluntad
exteriorizada se la considera que carece de importancia ya que fue obtenida por medio

del engafio.

Se puede observar en el articulado que el legislador considera que el menor de edad que
otorga su consentimiento, en este caso enfocandose en el estupro, es irrelevante por el

dolo reflejado en el engafio.
Otros autores al respecto sustentan que:

El menor de edad no tiene un criterio desarrollado para decidir sobre tener o no relaciones
sexuales, ya que no tienen la suficiente madurez para entender todo lo que involucra llevar
a cabo una relacién sexual y los riesgos del mismo. Al estar en la busqueda de su
identificacion, son influenciables y pueden tomar decisiones apresuradas que les pueden
traer consecuencias negativas tales como enfermedades venéreas. (Pérez y Navarro, 2011,
pp. 244-258)

De la cita anterior se colige con claridad meridiana que por la insuficiencia de madurez o
falta de juicio de los menores de edad en la toma de decisiones, que el ordenamiento

juridico de las diferentes constituciones entre ellas la de la Republica del Ecuador, a favor
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de los mismos, se han ocupado de considerar a los menores de edad como un grupo

vulnerable que merecen especial atencion y proteccion.

Al haber dado el consentimiento un menor para tener relaciones sexuales con un mayor
de edad, de acuerdo a la edad del sujeto pasivo, se podria entender como causal de
atipicidad. Zaffaroni (1981), explica que la aquiescencia de la victima da lugar a la
exclusion de la tipicidad ya que se ejerce un derecho subjetivo y se dispone del mismo:
“cuando se dispone se ejerce un derecho subjetivo, siendo esa disposicion la que muestra
que no hay ningan bien juridico afectado. Por ende, la aquiescencia del titular es un
supuesto de atipicidad de la conducta.” (pp.518-519).

Adicionalmente, se puede determinar, que el estupro debe ser considerado en
correspondencia directa con lo que sefiala la parte final del Art. 4 del Codigo de la Nifiez
y Adolescencia (en adelante CONA), que establece que adolescente es la persona que se
encuentra entre los 12 y 18 afios, edad sefialada en el Art. 167 del COIP, al referirse al
tipo penal del estupro, lo cual lleva a determinar, que las expresiones de voluntad y
consentimiento dados por la persona menor de dieciocho afios con otra persona mayor de
dieciocho afios para mantener relaciones carnales adolecen de vicio porque el

consentimiento el sujeto activo lo ha obtenido mediante seduccién o engafio.

Dicho de otra manera el consentimiento de un menor de edad para acceder a tener
relaciones sexuales con una persona mayor de edad, no significa que este renunciando al

bien juridico protegido.

Es menester sefialar que el derecho a la opinion del nifio esta estrictamente vinculado con
el interés superior del nifio. Este principio rector conlleva el respeto a todos los derechos
del nifio contemplados en instrumentos internacionales. Ademas, como sefiala la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), dicho principio debe estar

presente en todas las acciones que haga el estado referente a los nifios.

Por lo anteriormente referido, la obligacion del estado consiste en emplear politicas

publicas de educacion sexual tanto para los padres y educadores, como para los menores
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de edad. La veras y abierta educacion sexual es imprescindible para que los adolescentes
puedan tomar decisiones responsables midiendo las consecuencias de sus actos.

1.4 Acceso Carnal

Actualmente las legislaciones, la doctrina y la jurisprudencia universal utilizan
indistintamente los términos cépula, yacer, coito y acceso carnal, pero es preciso
establecer el alcance de dichos términos o sea establecer a qué tipo de ayuntamiento o
copula carnal se esté refiriendo. El término acceso carnal es discutido por muchos autores,

a continuacion, algunas definiciones para este concepto.

Es necesaria la conjuncion, la cépula, aunque no sea completa o perfecta; basta con que
la penetracion exista. Sujeto activo sélo puede ser la persona de sexo masculino, porque
solo ella, en virtud de la conformacion de sus 6rganos genitales, puede realizar la

penetracion en que consiste el acceso carnal.

Para Martinez (1977) respecto al acceso carnal da a conocer que:

Es necesaria la conjuncion, la cépula, aunque no sea completa o perfecta; basta con que
la penetracion exista. Sujeto activo sélo puede ser la persona de sexo masculino, porque
solo ella, en virtud de la conformacion de sus 6rganos genitales, puede realizar la

penetracion en que consiste el acceso carnal.(p.142)
(Zabala Egas, 2011) respecto al acceso carnal expresa que :

El criterio juridico del acceso carnal, mas amplio que el biolégico, ha sido entendido como
actividad directa del livido, natural o no, en la que exista una penetracion del 6rgano
genital del actor que puede representar el coito o una forma degenerada o equivalente de
éste. Asi vistas las cosas, el coito oral no se diferencia esencialmente de otra penetracion

contra natura
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El acceso carnal contra natura se comprender todas aquellas acciones de ayuntamiento o
copula carnal en contra de la voluntad o0 naturaleza. Cabe expresar que, para determinar
el significado del concepto de acceso carnal, en el diccionario de la REA no aparece el
concepto como tal, esto es compuesto con los dos vocablos acceso y carnal. Por lo tanto,

se revisa su significado en forma individual.

Acceso.- “Del latin accessus, accion de llegar o acercarse, coito, entrada o paso. Entrada
al trato o comunicacién con alguien, arrebato exaltacion, acometimiento o repeticion de

un estado morboso, periddico o no...” (REA, s.f., definiciones 1,2,3)

Carnal.- “Del latin camalis, perteneciente o relativo a la carne, lascivo lujurioso (REA,

s.f., definiciones 1,2)

Analizando los dos términos anteriores se puede entender que acceso se refiere al coito
especificamente, excluyendo totalmente las acciones encaminadas al seudocoito mediante
la introduccion de cuerpos extrafios; y, en lo relativo a carnal se entiende como a los

trastornos de los deleites o satisfacciones carnales en forma de adiccién o vicios.
Enel COIP, Art.171.- El acceso carnal estd contemplado en el delito de violacién:

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...”. En el delito de estupro no

se considera el acceso carnal como tal.
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2 CAPITULOI

2.1 EL DELITO DE ESTUPRO Y EDAD DE CONSENTIMIENTO EN LA
LEGISLACION ESPANOLA

El presente capitulo permitird llevar a cabo una revisién sobre como en la legislacion
espafola fue evolucionando el delito de estupro a los largo de su historia desde que se
expidio el primer Codigo Penal que permitira mostrar e identificar sus verbos rectores, los
bienes juridicos protegidos, los sujetos activos y pasivos entre los mas importantes para
cada una de las épocas en donde se dieron transformaciones en materia penal en el pais

ibérico.

2.2 El Delito de Estupro en el Cédigo Penal Espafiol

El primer Cddigo Penal Espafiol® (en adelante CPE), fue publicado en 1822. En una
primera parte se contemplaban los delitos contra la sociedad y en su segunda parte los
delitos contra los particulares. Es en esta seccion en su titulo primero de los delitos contra
las personas que se normaron las conductas antijuridicas dirigidas a sancionar las acciones
que se enmarcaban como lo que se conoce como estupro. Tal es asi que por ejemplo en
el capitulo cuarto que trataba “ los raptos, fuerzas y violencias contra las personas; y de la
violacion de los enterramientos”(CPE, 1822, Capitulo 1V); se tipificaron este tipo de

conductas como la enmarcada en el articulo 665 que estipulaba lo siguiente:

El que con cualquiera otro engafio que el espresado en el articulo anterior, pero sin
violencia ni amenazas, robe fraudulentamente & una persona que se deje llevar de buena
fe sin conocer el engafio, sufrird dos & seis afios de obras publicas ; sin perjuicio de otra
pena & que se haga acreedor por el engafio que cometa. (CPE, 1822, Articulo 665)

2 Cédigo Penal Espafiol 1822. Decretado por las Cortes y sancionado por el Rey Don Fernando VIl el 09 de
junio de 1822
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Si bien es cierto esta tipificacion no estipulaba directamente el término estupro incorpora
el término engafio para que este se deje llevar por su propia voluntad lo cual se fue

complementando y aclarando con articulos posteriores como el 669 que estipulaba:

Si fuere casada la muger contra quien se corneta la fuerza en cualquier caso de los articulos
664, 666 y 668 , ¢ el engafio de que trata el 665 , sufrira el reo dos afios mas de obras
publicas, y el destierro en su caso durard también mientras viva el marido. (CPE, 1822,
Acrticulo 669)

Sin embargo se clarifica més la situacién cuando se revisa lo estipulado en el articulo 675
donde ya se hace referencia a robos a menores de edad con el consentimiento de la persona
que haya estado bajo su cuidado o que haya tenido la patria potestad penando a quien o
quienes permitian este delito cuando el menor robado no alcanzaba los 16 afios de edad,
pero exceptuando a el menor de veinte y un afios soltero o viudo que robaba a una mujer
soltera o viuda menor de diez y seis afios y que haya sido consentido por ella mismo; no
obstante el denominado robador para aquellos casos sino contraia matrimonio con la mujer
robada sufria una reclusiéon de uno a cuatro afios con dos afios mas de destierro. (CPE,
1822, Articulo 675)

De igual manera se previo la tentativa de robo en funcion de que el articulo 676 estipulaba
que tan solo el hecho de solicitar a una mujer casada 0 menor de edad de que se dejen
robar o de que huyan con el solicitante sin que se produjera el acto o sin que se pueda
verificar el mismo sufriria un arresto de quince dias a tres meses o0 a que otorgue fianza o
inclusive a criterio de los jueces salga desterrado de uno a tres afios de su lugar de
convivencia y a veinte leguas(CPE, 1822, Articulo 675).

Una visién mucho maés clara del delito en mencion se contemplaba en el capitulo quinto
“Del adulterio, y del estupro alevoso” ”’(CPE, 1822, Capitulo V) en el cual ya se contempla

el término de estupro con sus elementos donde por ejemplo se estipulaba que:

El que abuse deshonestamente de una muger casada O desposada, haciéndole creer
sinceramente, por medio de algun engafio 6 ficcidon bastante para ello, que es su marido 6
su esposo legitimo, sufrird la pena de cuatro & ocho afos de obras publicas, y después la

de destierro del pueblo y veinte leguas en contorno por el tiempo que vivan en él la muger
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y su marido 0 su esposo. Este delito no podréa ser acusado sino por la misma muger, 6 por
su esposo 6 marido, y por muerte de unay otros por los herederos de cualquiera de ellos.
Si resultare convivencia de la muger con el reo, se tratara el caso como de simple adulterio
(CPE, 1822, Articulo 687).

Como se puede observar en el articulado anterior dentro de la conducta antijuridica se
puede identificar nuevamente como elemento subjetivo el engafio para abusar de una
mujer haciéndole creer como su esposo o marido. Esta conducta se encuentra claramente
identificada la pena y lo grave de estos actos que inclusive podian ser acusados por lo

propios herederos contra el reo de dio delito.

Es importante dar a conocer que el cddigo en mencién diferencid los sujetos pasivos del
mismo entre la considerada mujer no ramera y mujer publica tal es asi que en su articulo

688 taxativamente se estipul6 que:

El que abuse deshonestamente de una muger no ramera conocida como tal , engafiandola
real y efectivamente por medio de un matrimonia fingido y celebrado con las apariencias
de verdadero , sufrira la pena de ocho a doce afios de obras publicas, con igual destierro
mientras viva la ofendida. Si la engafiada fuere muger publica, conocida como tal , sufrira
el reo de matrimonio fingido tres & seis afios de obras publicas y cuatro mas de destierro
del pueblo donde cometiere el delito. (CPE, 1822, Articulo 688).

De lo anterior se colige la diferenciacion en las penas con la aplicacion de un criterio
completamente equivocado respecto a un prejuicio o condicion de la victima y no a la
victima en si misma por el criterio que en aquella época se mantenia respecto al sentido

de la llamada honestidad como uno de los bienes juridicos protegidos.

Finalmente en el articulo 689 del mencionado cuerpo legal se estipulaba que quién abuse
de una mujer engafiandola con un casamiento estando casado con otra a mas de la pena
como bigamo tendra dos afios adicionales de obras publicas por considerarlo como
estuprador alevoso siempre que la victima no sea ramera y que la misma haya sido
engafiada. (CPE, 1822, Articulo 689)
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En 1848 se da la implementacion de un nuevo CPE en funcion de que previamente se dio
la aprobacion de la Constitucion de la Espafiola de 1845 (en adelante CE) que contemplaba

la redaccion de un nuevo cuerpo en materia penal.

En dicho codigo el delito de estupro se encontraba en el libro segundo, titulo décimo “De
los delitos contra la honestidad” ”(CPE, 1848, Titulo X)que en su capitulo tercero

contemplaba el articulo 366 que estipulaba lo siguiente:

El estupro de una doncella mayor de 12 afios, y menor de 23, cometido por Autoridad
publica, sacerdote, criado, doméstico, tutor, maestro, 6 encargado por cualquier titulo de
la educacion 6 guarda de la estuprada, se castigara con la pena de prisién menor.

En la misma pena incurrira el que cometiere estupro con su hermana 6 descendiente,

aunque sea mayor de 23 afios.

El estupro cometido por cualquiera otra persona interviniendo engafio, se castigara con la

pena de prision correccional.

Cualquiera otro abuso deshonesto cometido por las mismas personas y en iguales

circunstancias, sera castigado con la prision correccional. (CPE, 1848, Articulo 366).

Como se puede observar esta tipificaciobn enmarcaba el sujeto pasivo hacia la llamada
doncella en el rango de edad contemplado entre los 12 y 23 afios y en la cual solamente
ciertas personas podian cometer este delito en funcion del parentesco o situacion de
dominio contra la victima. Sin embargo en el inciso tercero se contemplaba de manera

abierta al sujeto activo del delito si estaba dado el elemento subjetivo del engafio.

En 1850 donde se dieron nuevos cambios en CPE se introdujo un nuevo inciso en el
articulo 366 respecto de dicho delito contemplandose para el efecto que “Cualquiera otro
abuso deshonesto cometido por las mismas personas y en iguales circunstancias sera

castigado con prision correccional.

En 1870 se presentaron nuevos cambios en la tipificacion penal espafiola no obstante para
el caso del delito del estupro aunque se mantuvo dentro de los delitos contra la honestidad

se lo podia encontrar en el capitulo cuarto en su articulo 48 que aunque mantenia la misma
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conducta antijuridica vario su penalidad al introducirse grados minimos, medios y también

penas de arresto mayor.

Asi mismo en el codigo penal de 1928 publicado en la Gaceta de Madrid Numero 257 de
fecha 13 de septiembre se dieron algunos cambios importantes en la tipifiacion penal del
delito.

Es asi que fue estipulado en el Capitulo II del “Incesto y estupro”, especificamente en los
articulos 605 en donde se sancionaba a quien mediante promesa de matrimonio yaciere
con una mujer honesta mayor de diez y ocho afios y menor de veintitrés y con la misma
pena se castigaba cualquier abuso deshonesto cometido con las mismas personas y en
iguales circunstancias. (CPE, 1928, Articulo 605)

Seguidamente el articulo 606 del mismo cuerpo legal estipulaba el delito de estupro
cometido por autoridades, sacerdotes, tutores, guardas en contra de mujeres honestas
mayores de dieciocho afios y menores de veintitrés con una pena de prision de dos a seis
afios. Asi mismo eran sancionados los abusos deshonestos con una pena de uno a tres afios
de prision. (CPE, 1928, Articulo 606)

También dicho cddigo penal en su articulo 607 sancionaba con una pena de dos meses y
un dia a seis meses de prision a quien yaciere con una mujer honesta de dieciocho afios y
menor de veintitrés a través del abuso por engarfio en calidad de jefe, patrono y ascendiente
econodmico. (CPE, 1928, Articulo 607)

En definitiva dicho cuerpo normativo en materia penal contemplaba al sujeto pasivo a una
mujer honesta en la edad contemplada por la norma y una menos comuin dada por la

situacion de engafio por diferentes personas.

En 1932 se amplia la tipologia penal debido a la publicacion del nuevo cddigo penal
reformado y publicado en la Gaceta de Madrid namero 310 de fecha 05 de noviembre de
1932 en donde se sefiala que dicho tipo penal estuvo dado por abuso o por engario; de esta
manera la tipificacion se contemplaba en los articulos 437, 438 y 439 del mencionado

cuero legal que contemplaban las siguientes situaciones:
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El estupro de una doncella mayor de doce afios y menor de veintitrés., cometido por
Autoridad publica. Sacerdote, criado, doméstico, tutor, Maestro o encargado por cualquier
titulo de la educacion o guarda de la estuprada, se castigara con la pena de prision menor

en sus grados minimos y medio. (CPE, 1932, Articulo 437)

En la misma pena sefialada en el articulo anterior incurrird el que cometiere estupro con
su hermana o descendiente, aunque sea mayor de veintitrés afios. (CPE, 1932, Articulo
438)

El estupro cometido por cualquiera otra persona con una mujer mayor de doce afios y
menor de veintitrés, interviniendo engafio grave, se castigara con la pena de multa de 500
a 5.000 pesetas. (CPE, 1932, Articulo 439)

En el CPE de 1944 el delito de estupro seguia contemplandose dentro de los delitos contra
la honestidad y sancionaba al estuprador de una doncella de mayor de 12 afios y menor de
veintitrés por las mismas personas que contemplaba la normativa anterior pero ahora con
la pena de prision menor, sin tomar en consideracién los grados minimos y medios. Seguia
estando contemplado quién lleve a cabo este delito con su hermana asi sea mayor de
veintitrés afios. Se implementd la sancion para cualquier persona que haya cometido dicho
delito sobre cualquier mujer mayor de dieciséis afios y menor de veintitrés con engafio
para que reciba la pena de arresto mayor y también quien haya tenido acceso carnal con
una mujer mayor de dieciséis afios y menor de veintitrés que en aquel entonces sea

acreditada de honestidad pero que haya tenido una situacion angustiosa de necesidad.

Cuando se trataba de una persona que haya cometido dicho delito con una mujer honesta
de doce 0 mas afios y menor de dieciséis si de igual manera se lo haya llevado con engafio

se le imponia una pena en su grado maximo. (CPE, 1944, Articulos 434, 435, 436, 437)

En la reforma del CPE de 1978 se introduce la figura de estupro por prevalimiento donde
fue considerada una edad de dieciocho afios. Asi mismo cuando el estupro estaba dado

por engafio la edad la edad de la victima fue disminuida hasta los 16 afios.
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Se derogaron los articulos 434, 435, 436 y se redactaron de manera tal que el sujeto pasivo
del delito ya no era solamente una mujer sino que dejaba abierta la posibilidad de que sea

un varon tal asi que por ejemplo el articulo 434 estipulaba lo siguiente:

La persona que tuviera acceso carnal con otra mayor de doce afios y menor de dieciocho,
prevaliéndose de su superioridad, originada por cualquier relacién o situacion, sera

castigada, como reo de estupro, con la pena de prision menor.

La pena se aplicard en su grado maximo cuando el delito se cometiere por ascendiente o
hermano del estuprado. (CPE, 1978, Articulo 434)

Algo muy importante a tomar en consideracion es que en este cddigo penal se introdujo
la figura del perddn del ofendido de mayor de dieciocho afios. Este perddn se reflejaba
por el matrimonio del ofendido con el ofensor y que extinguia la pena o la accion penal.
Para el caso de los menores de dieciocho afios 0 una persona incapaz el perdon del
representante legal debia ser oido por el fiscal y adicionalmente aprobado por el tribunal
competente.

La normativa contemplaba las formas en las cuales se podia denunciar dichos delitos asi
como el procedimiento de oficio que podia seguir el Ministerio Fiscal.

Finalmente es importante sefialar que los cambios fueron tan importantes que el capitulo

I del titulo noveno del libro segundo pasé a denominarse “Del estupro”.

2.2 Delitos contrala libertad e indemnidad sexuales

Luego de haber llevado a cabo una descripcion de como fue tipificado el delito de estupro
a lo largo del tiempo en la normativa penal espafiola es necesario realizar una revision al
respecto del articulado que recogié muchos de sus elementos penales en los llamados
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales en virtud de que en la reforma del CPE
de 1995 se excluyo el término estupro no obstante los diferentes tipos penales al respecto
se agruparon en el titulo octavo mas especificamente en su capitulo segundo y segundo

bis respecto de los abusos y agresiones sexuales.
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2.3 Delitos de agresiones sexuales

Estos delitos se encuentran estipulados en el capitulo primero del titulo octavo de los
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales iniciando su tipificacion respecto al uso
de la violencia o intimidacion para atentar contra la libertad sexual de otra persona. Es
importante destacar que si esta violencia es degradante o con actuacion conjunta de dos o
MAs personas a sujetos pasivos que se encuentren en situaciones de vulnerabilidad ya sea
por su edad, discapacidad o enfermedad las penas se incrementan a 10 y quince afos
respectivamente para agresiones estipuladas en el articulo 178 del CPE y articulo 179 del
mismo cuerpo legal publicado en el Boletin Oficial del afio 2015 que es el que se encuentra
vigente.(CPE, 2015, Articulo 180.1)

Si la agresion anteriormente descrita se da con acceso hacia la victima sea por el ano o la
vagina la persona que lo comete es sancionado con una pena de seis a 12 afios de prision.
De igual manera este incremento de penas se lleva a cabo si el responsable tiene un
parentesco con el sujeto pasivo en estos delitos o si es que existe una situacion de

convivencia o de superioridad.

Asi mismo en caso de que el sujeto activo utilice algun tipo de arma sobre la victima y
que sea susceptible de producir lesiones o muerte las penas se imponen en su mitad

superior.

2.4 Delitos de abusos sexuales.

Las tipologias que corresponden a estos delitos se encuentran estipuladas en el capitulo
segundo, sancionado como responsables de abuso sexual con multa de dieciocho a
veinticuatro meses y pena de prision de uno a tres afios para aquellos que lo realicen en
contra de personas que tengan trastornos mentales o que para su objetivo utilicen sobre
las victimas farmacos o algun tipo de droga. De la misma manera cuando quien lo realice

tenga superioridad sobre la victima.

Si en dichas situaciones de abuso sexual se da penetracion via anal o vaginal la pena sera

para quien cometié el delito de cuatro a diez afios.
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El articulo 182 en su numeral primero contempla que:

El que, interviniendo engafio o abusando de una posicidon reconocida de confianza,
autoridad o influencia sobre la victima, realice actos de caracter sexual con persona mayor
de dieciséis afios y menor de dieciocho, sera castigado con la pena de prision de uno a tres
afos. (CPE, 2015, Articulo 182, Numeral 1)

En el articulo anteriormente citado se puede identificar de manera bastante clara un
estupro fraudulento basado en el engafio. Asi mismo en articulados posteriores la pena se
agrava si se da acceso carnal a traves de la vagina, boca y ano. De la misma manera si la
victima es una persona con discapacidad, enfermedad, vulnerable o si el responsable tiene

una situacién ya sea por su parentesco o relacion de superioridad sobre el sujeto pasivo.

En el capitulo segundo bis se hace énfasis a delitos de abuso y agresiones para menores
de dieciséis afios, sancionado estan conductas con penas de prision de dos a seis afios,
pero si para dicho fin se emplea violencia o intimidacion la pena es de cinco a diez afios
de prision. Si el sujeto pasivo del delito es una persona menor de dieciséis afios y si existio
penetracion por la vagina o el ano de la victima la pena se incrementa de doce a quince

afios y si fue por la boca de ocho a doce afos.

Si el sujeto pasivo tiene vulnerabilidad por su edad o discapacidad o enfermedad o si es
menor de cuatro afios la pena sera de la mitad superior. También se tendra la misma pena

si el responsable pone en peligro a la victima.

Algo importante que se estipula es que si el responsable o sujeto activo es una autoridad,
funcionario pablico o agente tendrd como pena accesoria la inhabilitacion de seis a doce

anos.

También la normativa contempla situaciones en las cuales por el uso de la tecnologia ya
sea por internet o aplicaciones el sujeto activo contacte a un menor de dieciséis afios para
cometer un delito sexual se le impondra una pena de uno a tres afios de prisién y multa de
doce a veinticuatro meses. Las penas seran de la mitad superior si el contacto y

acercamiento se dan mediante engafio o intimidacion.
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Finalmente es importante sefialar que cuando existe un consentimiento del menor de
dieciséis afios de manera libre exceptuando aquellos delitos que se llevaron a cabo con la
fuerza e intimidacion de acuerdo a lo contemplado en el articulo 183.2 del CPE no existira
responsabilidad penal por los delitos anteriormente citados pero siempre y cuando el
sujeto activo sea una persona con una edad y grado de desarrollo a la del menor victima

asi como también de su madurez psicolodgica y fisica.

2.5 Laedad del consentimiento sexual
La edad de consentimiento es aquella en la cual por debajo de la misma le “es prohibido

a una persona tener relaciones de tipo sexual con un menor” (Directiva 2011/93/UE).

Esta edad a través de la historia y de las modificaciones que fueron sufriendo los codigos
penales fue cambiando tal es asi que en el CPE de 1822 se fijo una edad de 12 afios que
se encontraren cumplidos. EXistié una pena mas elevada para el caso de la nifia que aln

no haya tenido la edad de la pubertad.

Luego con la reforma del articulo 181 del CPE dada por la LO 11/1999 dicha edad se
elevd hasta los 13 afios que era la mas baja en la regién europea comparada con paises
como Portugal, Austria, Alemania que manejaban una edad de 14 afios 0 como Suecia,
Polonia, Francia con una edad de 15 afios o Noruega, Paises Bajos, Italia con una edad de
16 afios o Irlanda con 17 afios, e inclusive paises como Malta que tiene una edad de 18

anos.

En funcién de lo anteriormente expuesto el Tribunal Supremo ante casos presentados
empez0 a dictar resoluciones reflejando y resaltando esta problematica tal como lo hizo
con la STS Nro. 411/2006 que contemplo:

Al tratarse de los menores de 13 afios, no obstante, opiniones doctrinales que consideran
que debiera establecerse una presuncion que admitiera prueba en contrario a través del
analisis a posteriori de la capacidad del menor para expresarse en el ambito sexual, lo
cierto es que el Cddigo, art. 181.2 CP . establece una presuncion "iuris et de iure" sobre la

ausencia de consentimiento por resultar los supuestos contemplados incompatibles con la
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consciencia Yy la libre  voluntad de accion exigibles (SSTS.
22.10.2004, 20.10.2001, 15.2.2005) , y lo que implica que dicho menor es incapaz para
autodeterminarse respecto del ejercicio de su libertad sexual, negandole toda la posibilidad
de decidir acerca de su incipiente dimension sexual y recobrando toda su fuerza el
argumento de la intangibilidad o indemnidad como bien juridico protegido. Este limite de
edad ha de referirse a la edad fisica resultando censurable la equiparacién de tal edad de

la edad mental, lo que quebraria el principio de seguridad juridica.

Dicha sentencia claramente refleja que no solamente la edad de consentimiento estaria en
funcién de una condicion fisica sino también de una madurez mental que permita a

una persona tomar ese tipo de decisiones.

Seguidamente a raiz de las recomendaciones llevadas a cabo por organizaciones
internacionales como por ejemplo el Comité de los Derechos de los Nifios (en adelante
CDN) de las Naciones Unidas (en adelante UN) respecto a que se incremente la edad de
consentimiento mas constantes debates sobre la temética, en la reforma del CPE del 2015
se establecié como edad de consentimiento la superior a los dieciséis afios por lo cual los
menores a esta no poseen la capacidad para consentir ningln tipo de relacién sexual, no
obstante la introduccion del articulo 183 quater introdujo una normativa destinada a la
exencion de la responsabilidad penal en funcion de buscar una correspondencia de las
edades en la tipificacion para esta clase de delitos. Lo anteriormente expuesto se recoge

en el siguiente articulado:

El consentimiento libre del menor de dieciséis afios, excepto en los casos del articulo 183.2
del Cddigo Penal, excluird la responsabilidad penal por los delitos previstos en este
capitulo cuando el autor sea una persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo

0 madurez fisica y psicoldgica. (CPE,2015, 183 quater)
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3 CAPITULO I

3.1 ESTUDIO COMPARATIVO DE LA LEGISLACION PENAL
ECUATORIANA Y ESPANOLA SOBRE EL DELITO DE ESTUPRO.

Las variables y elementos anteriormente revisados tanto en la legislacion
ecuatoriana, cuanto en la espafiola seran comparados en el presente capitulo para
determinar sus semejanzas y diferencias que al final del mismo permitiran llevar a cabo

una propuesta en funcién de las inferencias generadas por el desarrollo del mismo.

3.2 EIlTipo Bésico

En la legislacion ecuatoriana el delito de estupro se encuentra dentro de los
Ilamados delitos contra la integridad sexual y reproductiva inmersos en los delitos contra
los derechos de libertad.

En esta conducta delictiva el sujeto pasivo es una persona menor de edad cuya edad es
mayor de los catorce afios pero menor de los dieciocho; en cambio que el sujeto activo es
cualquier persona considerada como mayor de edad. Su tipificacion esta dada en el
articulo 167 del COIP con una penalizacion de pena privativa de libertad de uno a tres

anos.

El elemento subjetivo que se toma en cuenta para dicha tipificacion es el engafio que debe

mediar en su cometimiento.

En cambio en la legislacion espafiola, el delito de estupro como se lo reviso anteriormente
tuvo vida juridica hasta antes de la publicacion del CPE de 1995 situado dentro de los
delitos contra la honestidad y tipificado en los articulos 434, 435, 436 y 437 en donde el
sujeto pasivo eran las personas mayores de doce afios y menores de dieciocho afios cuando
se daba una situacion de superioridad y mayor de doce afios y menor de dieciséis afios

cuando mediaba el engafio para poder tener acceso carnal.
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Por lo anteriormente manifestado los elementos subjetivos que se manejaban en esta

tipificacion eran el engafio y la superioridad.

Actualmente en el CPE vigente del 2015 aunque el termino estupro no se encuentra
taxativamente en la normativa los elementos constitutivos del mismo fueron tomados en
consideracién dentro de los llamados delitos contra la libertad e indemnidad sexuales,
especificamente en el capitulo segundo de los abusos sexuales en donde el sujeto pasivo
del delito es una persona mayor de dieciséis afios, pero menor de dieciocho con una pena

de prision de uno a tres afos.

El Cddigo Organico Integral Penal, Articulo 170 y 171 también respaldan que la edad de

consentimiento es de 14 afios solo cuando no existe seduccion o engafio.

El articulo 167 del Codigo Organico Integral Penal.- Estupro.- “La persona mayor de
dieciocho afios que recurriendo al engafio tenga relaciones sexuales con otra, mayor de
catorce y menor de dieciocho afios, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno
a tres afios”. Con esta analogia queda establecida en las dos legislaciones la diferencia del

tipo penal, la edad de la victimay la pena.

3.3 El Bien Juridico Protegido

El juridico protegido se refiere a todo bien o valor de la vida de las personas, que es tutelad
por la ley al respecto de principios considerados valiosos a tales niveles que merecen una
garantia legal por parte de los estados para no ser quebrantados por la accion de un tercero.

Pavon (1997) en su diccionario de Derecho Penal afirma que: “El bien juridico es la
entidad que compone el objeto de proteccion de la norma penal en contra de las acciones
que tienen por fin menoscabarlo o dafiarlo”. Ademas, afiade que “... esta figura es la razon

de ser de las normas sancionatorias del derecho penal...”

Para el caso del Ecuador en el delito de estupro el bien juridico protegido es la integridad
sexual del mayor de 14 afios y menor de 18 afios mientras que para el caso de Esparia el
bien juridico protegido esta en funcion de la libertad e indemnidad sexuales para la

persona mayor de 16 afios pero menor de 18 afos, bajo la figura de abuso sexual
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Es necesario sefialar, que la madurez sexual, por tener un vinculo muy intimo con la
evolucion bioldgica del individuo, adopta formas diferentes con relacion frente al sexo ya
que no es igual la actitud de la persona cuando es impuber que cuando llega a la
adolescencia o a la adultez. Esto debido a que la inocencia y la inexperiencia, dentro de la
edad que fijan el COIP, y el CPE son las condiciones que requiere la ley para dar un
concepto medio de dicha madurez por lo que al no contar con la misma se presume la
inexperiencia y la ilicitud que el infractor estaria cometiendo y que se castiga, ya que
inclusive de haberse dado el consentimiento podria resultar ineficaz por el estado de
inocencia , vulnerabilidad, y falta de experiencia sexual ya que ain no puede comprender

lo que abarca todas las consecuencias de un acto sexual consumado.

Por lo tanto, no hay duda de que se protege la integridad, libertad e indemnidad sexual

de la victima, ya que el consentimiento podria estar viciado.

Cornejo (2015) sobre la inocencia expone que “se la puede presumir mediante el grado
minimo de experiencias, en relacion a la ilicitud que se castiga”; esto quiere decir que, por

mas que exista el consentimiento este es ineficaz.

Por otra parte segun Matus (2001), indica que el bien juridico protegido en los delitos de
abuso sexual, violacién, corrupcién de menores y estupro es la libertad sexual para su
autodeterminarse en dicho &mbito. No asi en el caso de menores de edad en donde se lo
que se busca es tutelar el libre desarrollo de su sexualidad para proteger la Ilamada

indemnidad sexual

3.4 El consentimiento sexual

En el afio 1990, el estado ecuatoriano, pasa a formar parte de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (en adelante CSDN), en donde se reconocen y garantizan derechos a
los nifios incorporados a la carta magna por medio de su articulo cuarenta y cinco en la
Constitucion de la Republica especificamente en su inciso tercero que estipula que “El
Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion...” (CRE, Articulo 45; garantia
que implica que el estado debe crear los escenarios y las condiciones adecuadas para que

los nifios puedan dar su opinion libre, sin ser engafiados, coaccionados, influenciados,
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amedrentados o forzados de ninguna forma. EI Comité de los Derechos del Nifio (en
adelante CDN) en su Observacion General Nro. 12, ha explicado detalladamente lo que

significa una expresion libre exponiendo taxativamente que:

El nifio tiene el "derecho de expresar su opinién libremente”. "Libremente” significa que
el nifio puede manifestarse sin presiones y puede escoger si quiere 0 no ejercer su derecho
a ser escuchado. "Libremente" también significa que el nifio no puede ser manipulado ni
estar sujeto a una influencia o presion indebidas. "Libremente" es ademas una nocion
intrinsecamente ligada a la perspectiva “propia” del nifio: el nifio tiene el derecho a

expresar sus propias opiniones y no las opiniones de los demas.

Con esta observacion queda claro que el estado esta Ilamado a garantizar este derecho en

todos los &mbitos de la vida de los nifios.
De igual manera el articulo 46 numeral cuarto estipula que:

El estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a las nifias, nifios y
adolescentes: 4. Proteccion y atencion contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacién

sexual o de cualquier otra indole, o contra la negligencia que provoque tales situaciones.

Las acciones y las penas por delitos contra la integridad sexual y reproductiva cuyas

victimas sean nifias, nifios y adolescentes seran imprescriptibles.

Lo anteriormente citado visualiza el poder estatal para castigar a los infractores que

busquen lastimar y atentar contra los bienes juridicos protegidos en este tipo de delitos
Simon (2008), respecto a las politicas publicas manifiesta que:

Las politicas publicas del Estado deben estar siempre enfocadas en reforzar este derecho.
Un aspecto muy relevante es que esta importancia a la opinion fortalece la ideologia actual
de considerar al nifio como sujeto de derechos, mas no simplemente como sujeto pasivo
de proteccion juridica. Se recalca que se debe dejar atras esa concepcion de los nifios
unicamente como objetos del derecho. (pp 125-126)

Por otra parte, la Corte IDH en la Opinidn Consultiva Nro. 17 estipul6 que:
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Los nifios y las nifias ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan
un mayor nivel de autonomia personal. En consecuencia, el aplicador del derecho, sea en
el &ambito administrativo o en el judicial, deberd tomar en consideracion las condiciones
especificas del menor de edad y su interés superior para acordar la participacion de éste,
segun corresponda, en la determinacion de sus derechos. (Corte IDH, Opinion Consultiva
parrafo 199)

La opinion consultiva anteriormente citada, refleja la importancia que para el 6rgano
jurisdiccional de la Organizacion de los Estados Americanos, (en adelante OEA) tienen
los derechos de los nifios y nifias haciendo una llamado para que las autoridades u érganos
administrativos y judiciales de los diferentes paises tomen en consideracion el interés

superior al momento de la toma de sus decisiones.

El consentimiento tiene su origen en el Derecho Romano y era un elemento fundamental
en los contratos y negocios juridicos. Era el acuerdo de dos 0 mas personas que tenia como
fin producir efectos juridicos, por lo cual los juristas romanos consideraron al
consentimiento como la base de todo contrato, es decir la oferta propuesta por uno de los
contratantes debia ser aceptada por la contraparte para que el contrato surta efectos

juridicos.
Petit (1975),al respecto del consentimiento expone que:

A nivel general y primordialmente en el ambito juridico, el consentimiento constituye un
elemento fundamental para la validez de los actos pablicos. De ahi surge la inquietud de
si en el &mbito penal concerniente a los delitos sexuales, el consentimiento tiene la misma
relevancia, mas aun si se trata de adolescentes que son grupos vulnerables protegidos
doblemente por los Estados, considerandose el interés superior de nifios y adolescentes.
(p. 248)

Lo expuesto por el autor mencionado abre el debate respecto a cuan eficaz o valido en el
orden legal puede ser un consentimiento o una voluntad de permitir una relacion sexual
tomando en consideracion variables como la edad, relaciones de superioridad, madurez
sexual y otras que en el transcurso de la historia han sido analizadas para su tipificacion,

sobre todo cuando se analizan los casos de nifios o adolescentes.
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Sobre este Gltimo punto es importante sefialar que en la adolescencia se inician los
cambios, desarrollos bioldgicos y hormonales tanto en el cuerpo de hombres entre los 9y

los 14 afios como en el de las mujeres entre los 12 y 14 afos.

A propésito de aquello Mila, Trujillo, Vargas, (1996) respecto a la adolescencia sostienen

que:

Es en esta etapa que los puberes empiezan a construirse una identidad personal y a
desarrollar sus propios juicios, valores morales y criterios personales. Por estos cambios
bioldgicos y por la identidad propia que se va desarrollando, empiezan a experimentar
sentimientos de afecto y de amor hacia otros. Empiezan a surgir las relaciones de pareja,

lo cual conlleva momentos de intimidad, afecto y deseos sexuales.

Por lo anteriormente citado se puede colegir respecto a que esta etapa de construccion de
su identidad personal, sexual y social es tan importante que no puede ser abruptamente

interrumpida o marcada por hechos o agentes externos de una manera negativa.

La edad de consentimiento para el caso ecuatoriano va desde los 14 afios, mientras que
para el caso espafiol se ubica desde los 16 afios. Es asi que para este ultimo a partir de
dicha edad solamente son penalizadas las relaciones sexuales que a partir de la misma
sean dadas en personas comprendidas entre los 16 y 18 afios bajo una causal de engafio o
de un abuso de la llamada posicidn ya sea por una autoridad, influencia o reconocida
confianza, por lo tanto a partir de dicha edad las relaciones sexuales que se den sin las

causales anteriormente referidas con licitas.

3.4 Propuesta

Tomando en consideracion los elementos comparativos del numeral en donde claramente
se refleja una diferencia en la edad del consentimiento entre la legislacién ecuatoriana y
espafola para que las personas menores de edad permitan tener relaciones sexuales, en
busqueda de una mayor proteccion a los adolescentes asi como se lo ha realizado en el
pais europeo en busqueda del cuidado a los bienes juridicos protegidos de la integridad

sexual y reproductiva se propone llevar a cabo una reforma al articulo 167 del COIP en el
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cual sea incrementada la edad del sujeto pasivo de 14 a 16 afos, quedando redactado de
la siguiente manera: “Art. 167.- Estupro.- La persona mayor de dieciocho afios que
recurriendo al engafio tenga relaciones sexuales con otra mayor de dieciséis y menor de

dieciocho afios, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios”.

Asi mismo en funcidn de la propuesta de reforma del articulo anteriormente citado se hace
también necesario reformar el numeral tercero articulol71 del COIP respecto a la

violacion quedando redactado de la siguiente manera:

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

dos afios en cualquiera de los siguientes casos:
3. Cuando la victima sea menor de 16 afios.

Con dichas reformas a los articulos propuestos se estard garantizado un mayor cuidado
para las personas que a dichas edades aun no poseen un conocimiento pleno y de la
responsabilidad que trae consigo una relacion sexual asi como también de una mayor

proteccién de los bienes juridicos tutelados.
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4 Conclusiones

El delito de estupro en la legislacion ecuatoriana sanciona a la conducta antijuridica que
atenta contra los bienes juridicos protegidos de la integridad sexual y reproductiva de las
personas entre los catorce y dieciséis afos de edad que a través de engafo de una persona
mayor de edad consienten mantener relaciones sexuales.

El delito de estupro en Espafa tuvo una evolucion tal que en la actualidad sus elementos
constitutivos sin la necesidad que estén tipificados con dicho término protegen los bienes
juridicos de la libertad e indemnidad sexuales sancionando una conducta antijuridica de
engafio o abuso de posicion para poder llevar a cabo actos sexuales con personas mayores
a dieciséis afios y menores a dieciocho afios.

En las dos legislaciones se hace presente el elemento subjetivo del engafio para el
cometimiento de los delitos y en funcién de cada una de las edades normadas por las leyes
vigentes

A efectos de precautelar de mejor manera los bienes juridicos que la ley busca tutelar
sobre la integridad sexual y reproductiva de adolescentes ecuatorianos se hace necesario
que se incremente la edad de consentimiento de 14 a 16 afios como se maneja en la

normativa espariola.
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