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RESUMEN

Los delitos sexuales, en general, son delitos peculiares por sus tipos penales y
delitos de dificil prueba. Los delitos de acoso sexual, abuso sexual simple y abuso sexual
con acceso carnal, son —dentro de los delitos sexuales- los que mayores problemas
probatorios encuentran. En el Ecuador estos problemas se hacen mayores gracias a la
falta de regularizacion de las pruebas pertinente para estos delitos y la mala
organizacion de los entes estatales encargados de llevar el proceso. Con estos
problemas, se puede llegar a vulnerar el derecho a la defensa de la victma en un

proceso de accidén publica por un delito sexual — de los antes mencionados-.

Mediante un estudio de los tipos penales, del proceso publico pertinente para este
tipo de delitos y de las pruebas utilizadas en los mismos, este trabajo pretende analizar
cuales son los problemas probatorios y como estos pueden vulnerar el derecho a la

defensa de la victima.



ABSTRACT

The sexual crimes, in general, are a unique type of crime because of their ctriminality
and for being crimes of difficult evidence. The crimes of sexual harassment, sexual
abuse and rape are - within the other sexual crimes — the ones with more evidentiary

problems.

In Ecuador, these problems increased due to the lack of regulation of the
relevant evidence for these crimes and because of the poor organization of the state
agencies responsible for carrying the prosecution. With these problems, you can get to
violate the right of defend of the victim in a process of public action for a sexual

offense.

This study attempts to analyze what the problems of evidence in sexual crimes and
how they can violate the right to defend the victim. This will be accomplish through an
exploration of: the ctiminal law; the appropriate public process for this type of crime;

the evidence in these cases.



INTRODUCCION

En el Ecuador, como en muchas otras sociedades, los delitos sexuales crean una
gran alarma en la sociedad y provocan una generalizada condena. Fisto tal vez se
deba a que al haber una agresion sexual, se esta violentando importantes bienes
juridicamente protegidos como son el derecho a la intimidad sexual, a la seguridad y

libertad sexual, incluso se podria llegar a violentar el derecho a la vida.

Pero en nuestro pafs, a mds de la condena social, existe un gran problema
juridico: los medios probatorios de los delitos sexuales pueden llegar a provocar un
quebrantamiento en el derecho de defensa de la victima de estos delitos, derecho

que esta reconocido en la Constitucidén y en Tratados Internacionales.

Al ser delitos de dificil prueba debido a su tipicidad, la prueba y cémo ésta se
maneja es crucial para determinar o no el cometimiento de estos delitos. La ley no
estipula expresamente mecanismo de prueba directamente vinculados a los delitos
de acoso sexual, abuso sexual simple y abuso sexual con acceso carnal. La propia ley,
en especifico el Cédigo de Procedimiento Penal, es muy general sobre las pruebas y
las leyes a las que se remite tampoco desarrollan de manera efectiva, clara y util el

manejo de dichas pruebas. Al carecer de pruebas exactas que no han sido



practicadas de manera adecuada u oportunamente, no se puede establecer los
clementos de la tipicidad y por ende no se podra sancionar al agtesor. Por otro lado,
las  falacias en la organizacién de los entes del Estado, donde los medios
probatorios de delitos sexuales son llevados a cabo, pueden llegar a vulnerar el
derecho de defensa de la victima. Esto viola el derecho a la defensa de la victima ya
que con el pobre manejo con que la Ley trata a estas pruebas y la re victimizacién
constante en los entes del Estado es dificil establecer las condiciones en que se

cometi6 el delito, o peor atn es dificil comprobar si hubo o no delito.

En trabajo, el Primer Capitulo estd destinado a entender los delitos de acoso
sexual, abuso sexual simple y abuso sexual con acceso carnal mediante la descripcion
detallada de su tipicidad. De acuerdo a los tipos penales de acoso sexual, abuso
sexual simple y abuso sexual con acceso carnal, los requisitos necesatios para que se
prueben dichos delitos son dificiles de determinar o conseguir, aun cuando el delito
es denunciado inmediatamente. Por ejemplo en el delito de acoso sexual la solicitud
de un favor de naturaleza sexual a la victima o las legitimas expectativas de ésta se
plerden ficilmente pues estas circunstancias carecen, casi siempre, de un sustento
material que pudiese servir como prueba. Lo mismo pasa en el delito de abuso
sexual simple, en el cual es dificil probar el cometimiento del mismo si los actos de
naturaleza sexual no dejan evidencias fisicas o vestigios. En el delito de abuso sexual
con acceso carnal, pese a pueden existir mayor tipo de pruebas (matetiales,
documentales o testimoniales) la falta de regulacién de cémo manejarlas o el tempo
transcurrido en obtenerlas —si el delito no ha sido flagrante- llevan a que en el

proceso no se pueda probar efectivamente los hechos y por ende no se configure el

delito.

En este pais existen muchas garantias para hacer efectivos los derechos del
presunto procesado y de un acusado. Dentro de la Constitucién el derecho a la
defensa estd dirigido netamente hacia el procesado. La victima, si bien tiene al
aparataje del Estado a su favor, no encuentra expresadas en la ley todas las garantias
y seguridades para su defensa. Los procesos de accién publica — que es la accidén en

los delitos sexuales- no respetan el principio constitucional que garantiza la no re



victimizacion de las victimas, particularmente en la obtencién y valoracién de las
pruebas. La falta de capacitacion, infraestructura y personal en el Ministetio Publico
es otro aspecto que vulnera la defensa de la victima, pues este ente es el encargado
de llevar a cabo la investigacién y la prueba en el proceso. Por lo antetior, el
Segundo Capitulo de este trabajo pretende explicar cémo funciona el aparataje del

Listado al haber una accién piablica por uno de los delitos antes mencionados

Finalmente el Capitulo Tercero procura establecer cémo el ordenamiento
juridico maneja los medios probatorios en delitos sexuales, en especial a los petitajes
médicos psicoldgicos y sociales. También analiza cémo son los peritajes realizados
en delitos sexuales los cuales son la prueba central en estos delitos; y finalmente a
ver el problema que hay en el Ecuador sobre este tema. Para esto cabe mencionar
que la ley ecuatoriana ha reconocido pocos mecanismos de prueba para estos
delitos. Las maneras de como deben llevarse a cabo las pruebas en los delitos
sexuales no estin reguladas. Es reprochable, ademds, que con frecuencia el
Ministerio Publico se conforma con pruebas cast rutinarias como informes médicos
y testimoniales, sin llevar a cabo una eficiente recopilacién de medios probatorios
para la comprobacién y reconstruccién factica del delito. Para empeorar las cosas,
no hay regularizaciones a nivel nacional de cémo llevar a cabo la prueba mas
importante en los delitos sexuales, la prueba pericial. Dentro de esta prueba, que es
la principal en estos delitos, no existe un protocolo con amparo legal que determine

los métodos en que se deben llevar a cabo las experticias; ni sus limitaciones.



CAPITULO I

DE LOS DELITOS DE ABUSO SEXUAL SIMPLE, ACOSO SEXUAL Y
ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL

En el capitulo presente se realizarda un analisis de la tipicidad de los delitos que se
estudiaran en este trabajo. Estos delitos son los de abuso sexual simple, acoso sexual y
abuso sexual con acceso carnal, todos ellos tipificados en el Codigo Penal. La principal
importancia de este capitulo es establecer claramente cudles son las conductas que se
deben reunir para que se concreten los delitos mencionados. Por otro lado se pretende
estudiar, basado en las Leyes pertinentes y la Doctrina, cada uno de los elementos que
integran la tipicidad de cada uno de estos delitos. La informacién dada en este capitulo
es pertinente para el resto del trabajo pues “la comprobacién de la tipicidad de una
conducta es un requisito basico para iniciar y continuar el proceso penal” por lo que
tiene una estrecha relacién con las posibles pruebas que los delitos estudiados puedan

tenet.

T E. ALBAN GOMEZ. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte General. Quito: Ediciones Legales S.A, p.
150



1.1 ABUSO SEXUAL SIMPLE
1.1.1 Definicién.-

Para defmir al tipo penal del abuso sexual, es preferible hablar de “abuso sexual
simple”. Al denominarlo asi se evita confusién con el abuso sexual con acceso carnal
La denominacién de abuso sexual simple la utilizan muchos autores, especialmente
doctrinarios argentinos. Segin expone DONNA, también se utilizaba la denominacién
de abuso sexual deshonesto para nombrar a este delito, pero fue reemplazada (en la ley

y en la doctrina) por abuso sexual simple?.

El abuso sexual simple se da cuando hay “actos corporales de tocamiento o
acercamiento, de cardcter sexual, con personas de uno u otro sexo®” entre dos o mas
personas, en la cual una de ellas no tiene voluntad para cometetlo, y la otra (el

abusador) lo hace para su propia satisfaccion sexual.
1.1.2 Antecedentes histo6ricos:

El abuso sexual simple, antes recibia el nombre de “atentado contra el pudor” en el
Fcuador. El pudor se entendia como la iniciacidén sexual, es decir cuando el individuo
se da cuenta de la realidad sexual. Si bien el pudor era un concepto desarrollado y

respetado en la sociedad, no abarcaba en la actualidad dentro de si un bien juridico.

El delito de atentado contra el pudor es contemplado por primera vez en el
Ecuador 1871 entre los delitos contra “Del atentado contra el pudor y de la violacién”
Consistia en: Todo atentado contra el pudor, cometido con o sin violencia ni amenazas,

en persona de otro sexo; cuando la victima era menor de 14 afos la pena se agravaba,

2 E. A. DONNA. Dergchio Penal. Parte Especial, Delitos Contra la Integridad Sexnal. Tomo 1. Buenos Aires :
Rubinzal — Culzoni Editores, 2008, p.512
3 Ibid. p.514



se agravaba ain mds la pena si la vicima eta menor de once anos?. Lo que

piincipalmente protegia esta institucion era el honor o el pudor personal.

El delito de atentado contra el pudor estuvo tipificado hasta el 23 de Junio del
2005. Se encontraba tipificado en el articulo 505 del Codigo Penal y daba la apertura a
que cualquiera sea la victima pues, como se verd a continuacién, el sujeto pasivo era
indeterminado. El articulo mencionado estipulaba asi:

Art. 505.- Se da nombre de atentado contra el pudor a todo acto impudico que pueda

ofenderlo, sin llegar a la copula carnal, y se ejecute en la persona de otro, sea cual fuere
su sexo.

Eiste articulo lo hace es definir al atentado contra el pudor exponiendo cudles son los
elementos que lo caracterizan. Fl sujeto activo y el pasivo pueden materializarse en
cualquier persona de cualquier sexo; el primero comete la conducta tipica, mientras que
el segundo es la victima. El objeto material de la accién puede variar, pues puede ser ¢l
propio cuerpo de la victima, el cuerpo de un tercero o el cuerpo del sujeto activo’. Fl
nucleo de la accidén tipica consiste en el acto impudico que no llega a la copula carnal,
con esto “el agente activo obtiene satisfaccién sexual mediante la manifestacion de una
aberrada conducta sexual, que puede consistir en una desviacién en cuanto al objeto

sexual o al fin sexual, 0 ambos.”6

+ Codigo Penal Ecuatoriano de 1871, Registro Auténtico del 3 de noviembre 1871,
Art. 394:
Todo atentado contra el pudor, cometido sin violencia ni amenazas, en la persona o con la ayuda de
la persona de otro sexo menor de catorce afios, serd castigado con una prisién de uno o cinco afios.
La pena sera Ia reclusién de tres o seis anios si el nifio fuere menor de once afios.
Art. 396:
El atentado contra el pudor cometido por una persona con violencias o amenazas, en personas de
otro sexo, sera castigndo con reclusion de tres a seis afios.
Si el atentado ha sido cometido en una persona menor de catorce afios, el culpable serd condenado a
penitenciaria de cuatro, ocho afos, y si fuere menor de once aflos, con penitenciaria de ocho a doce
anos.
5 Ley No. 53. Registro Oficial Suplemento 350 de 6 de Septiembre del 2006
O L.H ABARCA GALEAS. Delitos sexuales. Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2010, p. 6



El articulo 505 del Cédigo Penal, que tipificaba el atentado contra el pudor, fue
derogado por Ley No. 2 (Reformatoria al Cédigo Penal), publicada en Registro Oficial
45 de 23 de Junio del 2005. Esta misma Ley incorpord un articulo innumerado al
Cédigo Penal al inicio del Capitulo 11, titulado “Del atentado contra el pudor, de la
violacion y del estupro”, del Titulo VIII, titulado “ De la rufianetia y corrupcién de
menores”, del libro II que trata sobre “Los delitos en particular”. Este articulo

mnumerado estipula:

Art. .- Sera reprimido con reclusiéon mayor ordinaria de cuatro a ocho afios, quien

someta a una persona menor de dieciocho anos de edad o con discapacidad, para
. . . - 7

obligarla a realizar actos de naturaleza sexual, sin que exista acceso carnal.’

[iste articulo a su vez cuenta con un articulo interpretativo, dado por la Ley No. 53,

publicada en Registro Oficial Suplemento 350 de 6 de Septiembre del 2006, el cual dice:

Interpretacion del Art. innumerado incorporado por el articulo 9 de la Ley
Reformatoria al Cédigo Penal que Tipifica los Delitos de Explotacion Sexual de los
Menores de Edad, publicada en el Registro Oficial No. 45, de 23 de junio del 2005, en
el sentido que: "Los elementos constitutivos de las conductas que estuvieron
tipificadas hasta el 22 de junio del 2005, en los articulos 505, 506 y 507 del Cédigo
Penal, que sancionaban los actos ejecutados en contra de la integridad sexual de las
personas menores de edad, pero sin acceso carnal, consideradas como atentado al
pudor, no se han eliminado, estan subsumidas en el articulo que se interpreta, desde
que éste se encuentra en vigencia". Las palabras "someta"; y, "obligatla", que
contiene este articulo, se entenderan como actos momentaneos o permanentes
para doblegar la voluntad de la victima y/o como la realizacion de acciones con
las que se pretende conseguir o se consiga, mediante violencia fisica, amenazas
o cualquier forma de induccion o engafo dirigida a que una persona menor de
dieciocho afos de edad o discapacitada, acepte u obedezca y realice los actos
de naturaleza sexual, sin que exista acceso carnal, sea en el propio cuerpo de la
victima, en el cuerpo de un tercero o en el cuerpo del sujeto activo.”

Con la modificacién del antiguo articulo 505 del Coédigo Penal y basindome en lo
anterior, pareceria que ya no existe formalmente el delito de afentado contra e/ pudor, pero

la esencia de este delito no ha desaparecido del ordenamiento juridico pues se

7 Codigo Penal, art... (504.1)
& Ley No. 53. Registro Oficial Suplemento 350 de 6 de Septiembre del 2006



encuentra subsumido en el articulo inumerado al inicio del Capitulo 11, del Titulo VIII,
del libro 11, y actualmente se lo conoce bajo la figura del abuso sexcual o abuso sexual simple

~como se lo llamara en este trabajo-..
1.1.3 Tipicidad

La tipicidad de este delito se encuentra en el articulo inumerado que lo tipifica’

y se complementa con del articulo interpretativo de la ley No. 5310 antes mencionada.
1.1.3.1 Sujeto activo

En este delito el sujeto activo esta indeterminado. Al establecer el tipo penal que

(13

uede cometer el delito “... guien someta a una persona...”!! da a entender que
b

»12

“puede cometetlo cualquier persona fisica, hombre o mujer.”!> Cabe mencionar que “el
sujeto activo puede realizar actos heterosexuales u homosexuales masculinos o

femeninos.” 13
1.1.3.2 Sujeto pasivo

El sujeto pasivo si estd definido. El tipo legal estipula que la victima puede ser
“...una persona menor de dieciocho anos de edad o con discapacidad...”* limitando asi

al sujeto pasivo a personas que cumplan con una de estas dos caracterfsticas.

Segin ABARCA GALEAS, la razén de que se haya determinado el sujeto pasivo a
sélo menores de edad o discapacitados es porque se considera que se perturba el
normal desarrollo biosiquico de su personalidad, pudiendo influir en la determinacién

de su identidad sexual en el caso de las victimas menores de edad y porque se atenta

9 Codigo Penal, art... (504.1)

" Ley No. 53. Registro Oficial Suplemento 350 de 6 de Septiembre del 2006

11 Codigo Penal, art... (504.1)

12 C. FONTAN BALLESTRA. Derecho Penal. Parte Espedal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p.240
B L.H ABARCA GALEAS. Delitos Sexuales. . ., op. cit., p. 26

4 Cédigo Penal, art... (504.1)



contra el pudor y se vulnera su derecho a la integridad sexual” en el caso de las

victimas con discapacidad.’®

Segin DONNA la razén para que la ley limite al sujeto pasivo es por el
consentimiento del mismo. Para que exista la situacidén prevista en el ley y por ende se
configure este delito, no debe existir el consentimiento de la victima o en su defecto
debe haber la imposibilidad de la resistencia'® —como es el caso de las personas
discapacitadas-. El consentimiento dado por la victima menor de edad, es irrelevante!”.
Al tratar sobre los menores de edad'8, el mismo autor resalta que “la criminalidad reside
en la falta de madurez mental del menos para entender fisioldgico del acto sexual, en el

sentido cultural, situacidén de la que el syjeto activo se aprovecha y abusa.”?

Mientras que el en caso de las personas discapacitadas, ellos “pueden
comprender el sentido del acto, pero no pueden oponerse materialmente a su ejecucion
en virtud de un impedimento material que los imposibilita, cuya base se encuentra en

una ineptitud fisica.”?0
1.1.3.3 Accion Nuclear

La accidén nuclear del tipo penal es la “realizacion actos de naturaleza sexual”. Si
bien no podemos establecer una lista taxativa de cuales son los actos de naturaleza
sexual, se los puede describir como: “actos de tocamiento sexual libidinoso que esta

dirigido en general a zonas erdgenas del cuerpo o a partes destinadas a las actividades

15 L.H ABARCA GALEAS. op. cit, p. 27
16 E.A DONNA. Derecho Penal...op. cit., p.512
17 Codigo Penal, art. (528.17):
En los delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima menor de dieciocho afios de
edad, sera irrelevante. En los delitos de trata de personas, el consentimiento serd irrelevante.
18 Cabe sefialar que Donna se refiere a los menores de 13 afios. Pero al estar estudiando el mismo
delito, y al tener dentro del tipo penal ecuatoriano a TODOS los menores de edad, me he permitido
citar lo que Donna explica sobre este tpo de victimas.
YE.A. DONNA. Dergcbo Penal ... op. cit., p. 522
20 Ibid. p.532



sexuales, como son los senos, los gliteos, el aparato genital y el pubis”?!

. Para que tenga
la connotacidén inequivocamente sexual y se adecue al tipo penal del abuso sexual
stimple. “son necesatios tocamientos corporales libidinosos, [...] dirigidos —en general- a

320

los genitales, o partes del cuerpo asociadas a la actividad sexual, o partes pudendas.
1.1.3.3.1 Teorias sobre la naturaleza sexual de los actos

En la doctrina, existen tres teorfas para definir a “actos de naturaleza sexual”
dentro de este delito: la teoria subjetiva, la objetiva y una teotia objetiva-subjetiva o

mixta.

La Teoria Subjetiva propone que se debe tener en cuenta subjetivamente la
intencién del actor. Debe involucrar un acto libidinoso que provoque una satisfaccién
sexual del que somete u obliga. El propésito del sujeto activo es “la basqueda del

7723

desahogo sexual sin alcanzar la cpula”? y el “delito tnicamente se tipifica cuando el

247

autor se propone>*” esto. Segun esta teoria “si el autor no persigue tal objetivo, podra
cometer otro delito, mas no el de abuso.”2 Donna, al explicar esta teoria, expone que
segin la doctrina subjetivista hay dos elementos que caracterizan al abuso: uno
material- objetivo y otro subjetivo. El primer elemento consiste en la comision de
actos libidinosos no tendientes al acceso carnal. El segundo elemento —el subjetivo- se
establece por la voluntad y conciencia de cometer el abuso, con propésito libidinoso,
sin llegar a la conjuncién carnal®. Sefiala DONNA que los subjetivistas creen que
“cuando falta el fin de satisfacer un impulso erético, libidinoso, no surge este delito, a

pesar de la ofensa que se comete contra la libertad sexual, ya que éste se caracteriza

precisamente por una accidon que tiende a desahogar un apetito de lujuria. Sin ello, la

2 LLH ABARCA GALEAS. Defitos sexuales... op. cit., p. 14,15

2 E.A DONNA. Derecho Penal .. .op. cit,, p.517

2 A TENCA.. Delitos sexnales. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2001, p. 21.
2 E.A DONNA. Derecho Penal .. .op. cit., p. 516

3 A TENCA. Delitos sexcuales. .. op. cit., p. 21.

26 E.A DONNA. Derecho Penal .. _op. at., p.516



accion seria atipica.?’ Esta teorfa es criticada por “restringir indebidamente el delito en
cuestion al exigir que los actos de claro sentido sexual tengan que poseer el elemento

subjctivo, consistente en la finalidad libidinosa o sexual del autor?8.”

La Teorfa Objetiva plantea que lo importante no es el aspecto subjetivo del
syjeto activo sino el acto al que él somete sea abusivo. Si el acto es objetivamente
impudico, no es necesario analizar la finalidad perseguida por el agente, ya que el acto
mismo hard que quede consumado el delito?. Segin esta Teotda, la norma “no tiene
como requisito del tipo que el autor tenga un fin libidinoso, sino que lo que en verdad
se protege es el derecho a la libertad corporal contra el ultraje que implica la

intromision indebida de un tercero.39”.

Finalmente la Teotia Mixta, al ser una combinaciéon de las teorias antes
mencionadas y desarrollada por la doctrina argentina, sugiere que una accidn encaja en
el tipo penal de abuso sexual cuando cumple uno de los siguientes requisitos: si el acto
es objetivamente obsceno (tocamiento de partes pudendas) el abuso queda consumado;
si el acto no es objetivamente obsceno igual se configura como delito, si es que el sujeto

que lo realiza le atribuye al acto un contenido sexual desde su obrar subjetivo3!.
1.1.3.3.2 ;Cuadles son los actos de naturaleza sexual?

En el delito de abuso sexual no debe haber un acceso carnal pues el delito
cometido setfa otro, el de violacién o abuso sexual con acceso carnal. Como mencioné
previamente, no existe una lista taxativa de que actividades sexuales que contienen en

este delito pues varfa dependiendo de las circunstancias. “Pero es preciso que se trate

27 1bid. p.516

2 Ibid. p. 518

2 AL TENCA. Delitos sexuales. . .op. cit., 2001, p. 22
3 E.A DONNA. Derecho Penal .. .op. cit, p.518

31 AUTENCA.. Delitos sexnales. op. cit., p. 23



de hechos; las palabras, cualesquiera que sean su entidad impudica, lujuriosa o sexual o

3730

su intencion, no constituyen abuso3?” sexual simple.

Para dar un ejemplo concreto de qué actos pueden configurar el delito de abuso
sexual simple, citaré a ABARCA GALEAS, quien ha agrupado como modalidades de
actos de naturaleza sexual que configuran este delito a los siguientes: actos de inversion
sexual; actos de perversion heterosexual. Los actos de inversion sexual “comprenden a
actos de inversién masculina o femenina. En los primeros se excluye el acceso carnal
por via oral o anal, asi como los actos constitutivos de la agresion sexual asimilada a la
violacion carnal. Pueden considerarse en cualquier manipulacién en las zonas erdgenas
o en maniobras libricas con el pene sobre el cuerpo del sujeto pasivo. Los actos de
inversion femeninas van desde los besuqueos, pasando por el contacto de las mucosas
bucales con la vagina, el cunnilingus lesbidnico y el anulingus.”*Los actos de perversion
heterosexual “comprenden el anulingus, el cunnilingus, la masturbacién de la victima, el
coito perineal anterior o posterior, y todo contacto sexual distinto del acceso carnal y de
la agresion sexual asimilada 2 la violacién carnal, como manoseos © escarceos,
frotamientos de los senos o las nalgas con el pene, manifestaciones sadicas, como el

corte de cabellos, vellos pubiano, pellizcos o mordiscos, etc.?*”

Segtin FONTAN BALLESTRA “puede configurarse en abuso deshonesto cualquier
acto objetivamente impudico, sin otra limitacién que el acceso carnal > Ademas el
mismo autor sugiere — siguiendo a la Teorfa Mixta antes explicada- que el acto
impudico debe ser complementado con el aspecto subjetivo. De no hacerlo se podiia

confundir como actos tipicos de abuso sexual simple a acciones que no lo son, para

32 C. FONTAN BALLESTRA. Derecho Penal .. .op. cit., p.238
3 LH. ABARCA GALEAS. Delifos sexuales... op. cit., p. 24
3 Ibid. p, 24

35 C. FONTAN BALLESTRA. Derecho Penal . .. op. cit., p.238

3
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esto FONTAN BALLESTRA pone de ejemplo al tacto vaginal o rectal practicado por un

médico’0.

En el caso de abuso sexual en menores, muchas veces puede llegar a ser
considerado como actividades sexuales el inducir a que el nifio presencie situaciones
relacionadas al sexo. Por ejemplo: el hacer que observe relaciones sexuales o al
abusador desnudindose y masturbandose; el hacer que presencie material pornografico;
el tomarle fotos al niflo desnudo o tocandose; entre otros. En este sentido, podemos
verificar que este delito realizado sobre un menor de edad tiene una naturaleza
corruptiva. Esto sucede pues se entiende que el menor de edad no ha alcanzado atn su
madurez sexual, bioldgica o psicolégica. El consentimiento de un menor de edad no
produce efectos juridicos?’, puede éste “aceptar la practica de actos impudicos sobre su
cuerpo, corrompiéndose en esta forma, y ain en el caso de que, no haya
consentimiento en ellos, cuando se los realiza afectan sicolégicamente al menor que los
soporta y como consecuencia, perturban su normal desarrollo biosicol6go, porque no
solo que se conculca su seguridad sexual, sino que también se lesiona su integridad
moral, al obligarlo a soportar actos de naturaleza sexual que no los desea...”3.

Cabe recalcar que esto se darfa sélo en el caso de menores de edad pues en la
doctrina “la opinidén es unanime en cuanto a que no hay abuso “deshonesto” en los
casos en los cuales el autor realiza actos impudicos sobre su propio cuerpo y obliga a la

victima a contemplarlo.”40

36 C. FONTAN BALLESTRA. Derecho Penal .. .op. cit., p. 239

57 Esta aftrmacidn la hago basada en el articulo 528.17 del Codigo Penal.

3 L.H. ABARCA GALEAS. Delitos sexuales. .. op. cit., p. 12

3 Este autor, al igual que varios, califican al abuso sexual sin acceso carnal como “abuso deshonesto™.
Cabe recalcar que como se explicd al inicio de este capitulo, se trata de la misima figura penal en
estudio.

W AUTENCA.. Delitos sexcuales. .. op. cit., p. 20
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En el caso en que este delito se comete sobre personas discapacitadas, “no
constituye la expresion de una conducta sexual normal y ademads, constituye una ataque

alevoso, porque el agresor se aprovecha del estado de indefensién de la victima.”#

1.1.3.4 Objeto material

Dentro de la tipicidad, se entiende por “objeto material” al objeto sobre el cual
recae el delito. La accidon nuclear que realiza el sujeto activo no siempre recae sobre el
cuerpo de la victima, puede recaer sobre el cuerpo de un tercero o sobre el propio
cuerpo del agresor.

De acuerdo con la redaccién de la ley, no hay motivo alguno para limitar la
norma, habida cuenta de que lo prohibido es el abuso sexual sin acceso carnal, y no
hay duda de que si el autor realiza tocamientos o se hace tocar por un tercero, o si
obliga a la victima hacerlo, estd atacando la libertad sexual protegicfla.42

En este sentido FIGARI redacta que “el delito se consuma cuando el autor con
su accionar viola la reserva sexual del sujeto pasivo ya sea mediante tocamiento
impudicos o que los mismos lo fueran sobre el autor o un tercero®”. De igual forma el
articulo interpretativo del delito en estudio — transcrito en este capitulo anteriormente-
recalca que la accidén nuclear puede ser “...en el propio cuerpo de la victima, en el

cuerpo de un tercero o en el cuerpo del sujeto activo.”#

1.1.3.5 Elementos normativos
Los elementos normativos u objetivos de la tipicidad del abuso sexual son
sumamente necesatios, pues si falta uno de ellos no existe adecuacién al tipo. Como

elementos normativos podemos encontrat: las caracterfsticas de la persona victima, la

H L.H. ABARCA GALEAS. Delitos sexuales. .. op. cit., p.13

£ E.A. DONNA. Derecho Penal ... op. cit, p.514

B R. FIGARIL. Delitos de indole sexcnal Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo, 2003, p. 107

+ Articulo interpretativo dado por la Ley No. 53. Registro Oficial Suplemento 350 de 6 de Sepdembre
del 2006
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ausencia de acceso carnal y la naturaleza sexual de los actos. De esta tldima no vamos a

tratar pues ya fue explicada anteriormente.

Como elemento normativo tenemos a la descripcion de las caracteristicas de la
persona que es victima del delito. Este elemento tiene mucho que ver con la
determinacién del sujeto pasivo, pues limita al mismo a ser “... a una petrsona menor de
dieciocho afios de edad o con discapacidad...”® Si la persona que es victima de las
acciones descritas en este tipo no tiene la calidad de menor de edad o discapacitado, la
accién cometida contra esta persona es atipica pues ella no tiene calidad para ser sujeto

pasivo de abuso sexual simple.

Otro como elemento normativo es el que no exista acceso carnal. El delito de
abuso sexual simple solamente tipifica a los actos de naturaleza sexual sin que acceso
carnal. En caso de existir el acceso carnal, el delito setia otro. Sobre el acceso carnal se
explica ampliamente en el tercer titulo de este Capitulo, el cual trata sobre abuso sexual

con acceso carnal.

1.1.3.6 Elementos subjetivos

Como elemento subjetivo del abuso sexual estd el dolo. La doctrina y la
Jurisprudencia coinciden en que este delito es indudablemente doloso pues el sujeto
activo tiene la conciencia o intencién positiva y la voluntad de realizarlo. En este delito,
“el contenido del dolo consiste en el conocimiento de que se realiza un acto de cardcter

impudico, apto para atacar el pudor personal del sujeto pasivo, excluido el coito#”.”

Segun TENCA, que a su vez se remite a Jurisprudencia argentina, el abuso sexual
simple no necesita dolo especifico ya que este delito se conforma con el deseo del

sujeto activo de satisfacer pasiones propias como también del conocimiento que se

# Art... (504.1) del Cédigo Penal.
¥ L. ABARCA GALEAS. Delitos sexunales. .. op. cit, p. 27, 28
7 C. FONTAN BALLESTRA. Derecho Penal ... op. cit., p.240
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tiene del acto impudico?®. Este mismo autor seflala que es ilogico y contradictotio
sostener que este delito puede ser culposo, “si el fundamento de este tipo penal es que
el autor quiebra la voluntad de la victima mediante un acto no consentido, considerar
que ello pueda obtenerse por medio de un actuar negligente o imprudente no admite

menor andlisis.”#

Por otro lado ABARCA GALEAS sefiala que en estos delitos “se admite el dolo
directo o de primer grado, porque el agente persigue la ejecucion de un acto librico

determinado, diferente a la copula carnal, que excluye al dolo indirecto y eventual.”>0
1.1.3.7 Medios

El medio comisivo dentro del delito de abuso sexual es el sometimiento. El
sometimiento, es entendido como “la accién o efecto de someter, o sea, subordinar el
juicio, decisién o afecto propios a los de otras personas®’.” En el Ecuador este
concepto  es explicado por el articulo interpretativo (del articulo innumerado
estudiado), dado por la Ley No. 53, publicada en Registro Oficial Suplemento 350 de 6
de Septiembre del 2000, la cual en su parte final estable que:

Las palabras "someta"; y, "obligarla", que contiene este articulo, se entenderin como
actos momentineos o permanentes para doblegar la voluntad de la victima y/o como
la realizacion de acciones con las que se pretende conseguir o se consiga, mediante
violencia fisica, amenazas o cualquier forma de induccién o engafio dirigida a que una
persona menor de dieciocho afios de edad o discapacitada, acepte u obedezca y realice

los actos de naturaleza sexual, sin que exista acceso carnal, sea en el propio cuerpo de
la victima, en el cuerpo de un tercero o en el cuerpo del sujeto activo.

Lo importante de destacar aqui es que la Ley da a las palabras “someter” y
€ 11 . ., . . L
obligar” la misma connotacién. El sometimiento, como medio comisivo tiene como

objetivo doblegar la voluntad para realizar actos de naturaleza sexual. Si bien en la cita

8 AUTENCA.. Delitos sexuales. .. op. cit., p. 26

¥ Ibid. p, 26

50 L.H. ABARCA GALEAS. Délitos sexuales. .. op. cit., p.35

31 . CAFERRATA NORES. La Prueba en el Proceso Penal. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 2000, p.253
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anterior se describen muchos elementos que establecen cémo puede ser llevado a cabo
cste sometimiento, creo que se trata mas bien de modo ejemplificativo que de una lista

taxativa.

Segin afirma CREUS, “no parece que el vocablo sometimiento se refiere a otra
cosa que a la ausencia de voluntad del sujeto pasivo, que es remplazada por la del
autor.”? El sometimiento — de acuerdo a la norma antes citada- se lo puede lograr con
“violencia fisica, amenazas o cualquier forma de induccién o engafio”. FEl que haya
induccién o engafio genera un error en el conocimiento y ende en la voluntad del sujeto
pastvo. Lo que hay que sobresaltar es cuando el sometimiento se lo comete por medio
de violencia o amenaza. Sobre este tema DONNA establece que se esta hablando de
agresion sexual al referirse a la existencia de fuerza e intimidacién para someter a la
victima.>® Sobre la agresion sexual, el mismo autor, expone que

Se exige, en principio, una relacién corporal directa entre el sujeto activo y
pasivo, de modo que son tipicos los actos de tocamientos en las partes pudendas, sin
el consentimiento de la victima, la manipulacidn sexual sobre su cuerpo, tanto del
tercero como la obligacién al sujeto pasivo a que lo haga ¢l mismo. También es

agresion sexual obligar a la victima a que realice actos de este tipo sobre el cuerpo de
terceros.”

La violencia es “despliegue de una energia fisica, animal, mecanica o de otra
naturaleza que lleva adelante tanto el sujeto activo como el participe y que tiene como
destinatario el sujeto pasivo o victima con el proposito dirigido a lograr el contacto
sexual.”>® FEl uso de la violencia dentro de este delito, “debe entenderse como tal el
empleo de violencia material, esto es energifa fisica por el autor sobre la victima o en su

contra con el fin de anular o vencer su resistencia, y con ello abusar sexualmente.”>¢

52 C. CREUS. Derecho Penal. Parte Espedial. Tomo 1. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992, p. 809
33 H. A DONNA. Derecho Penal... op. cit., p.513

54 Tbid. p.513

55 R. FIGARL Delitos de indole sexnal. .. op.cit, p. 73

36E. A DONNA. Derecho Penal... op. cit., p. 523
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Otro tipo de violencia es la conocida como amenaza, ésta no es mas que “una
violencia moral para producir una alteracion en el estado de animo y consecuentemente
en la libertad del sujeto pasivo, de modo que éste se encuentre compelido a tolerar o

ejecutar la accidon que el syjeto activo le impele.”>

Segin los autores consultados, la violencia no sélo se limita a la fuerza fisica o a
las amenazas. Puede ser considerada también violencia la utilizacidon de medios
hipnéticos, de medios narcéticos, la sorpresa®. Sin importar cual sea el tipo de

) o ) .
violencia, “el abuso sexual se logra violentamente cuando su realizacién supone la

resistencia fisica consiente de la victima y su vencimiento por el autor del hecho.”?

1.1.4Bien juridico protegido
Pn el delito de abuso sexual simple, el bien juridico protegido es la reserva

sexual, el cual estd comprendido dentro de lo que es la seguridad sexual.

La seguridad sexual se refiere al derecho que tienen las personas y la garantia que
se les da de poder desenvolverse fisica y moralmente en el aspecto sexual. Dentro de la
seguridad sexual estd lo que se conoce como “reserva sexual”. La reserva sexual — bien
juridico protegido por el abuso sexual simple- es definida por JOSE LUIS VILLADA,
quien es citado por DONNA, como “el respeto a la incolumidad fisica y dignidad de la
victima, especialmente desde la optica de su prudencia sexual. El elegir quien puede

entrar dentro de la espera de la reserva pidica.”®?

Cabe mencionar que existen otros —pocos- autores que afirman que el abuso

sexual simple protege a la libertad sexual, pues ésta “se ve conculcada por un atentado

37 R. FIGARL. Delitos de indole sexnal. .. op.cit., p. 82
38 B. A DONNA. Derecho Penal... op. cit., p. 523
39 Thid.p,523

6 Ibid. p.512
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viclento o abusivo que en definitiva afecta un derecho individual referido

especificamente a su perfil sexual.”¢!
1.1.5 Atipicidad

En caso de que falte un clemento, sea normativo o subjetivo, la conducta serfa
atipica. Si la victima no es menor de edad o discapacitada, aun habiendo sometimiento
para la realizacién de actos de naturaleza sexual, por la falta de calidad del sujeto activo
no se configuraria el delito. Si no existe el sometimiento no hay abuso sexual. Tampoco
hay este delito en caso de que haya tocamientos en zonas erdgenas, sobre el cuerpo de
un menot o discapacitado, pero que carezcan de contenido sexual tampoco habra
delito. Esto puede suceder por ejemplo: en sitios cerrados y con mucha gente, en este

caso habria ausencia de conducta por algun roce involuntatio; o en una revisién médica.
1.1.6 Caracteristicas del delito de abuso sexual

Es un delito de tipo abierto ya que el delito es consumado sin importar cémo se
realiza la conducta tipica antijuridica. El medio utlizado puede ser “mediante violencia

fisica, amenazas o cualquier forma de induccién o engano”?, fraude, seduccidon. engafio
> 3 3 ] &

Es un delito de resultado material pues sélo se consuma cuando se ha dado el
resultado previsto en el tipo penal. Es decir que el abuso sexual simple sélo se consuma
cuando se produce el resultado tipico en el cuerpo de la victima menor de edad o con

discapacidad. Al no podérselo cometer pot omision, es un delito de accion.

Es un delito doloso ya que el sujeto activo lo realiza con la intencidn positiva de

causar dafio y violentar los derechos de la victima.

o R. FIGARL. Delitos de indole sexual. .. op.cit., p. 53
62 Ley No. 53, art. interpretativo (del articulo innumerado estudiado). Registro Oficial Suplemento 350
de 6 de Septiembre del 2006.
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Finalmente cabe sefialar que el tipo penal es un tipo completo al ser preceptivo,
pues describe los elementos que conforman la conducta antijuridica, y al determinar la

ena, la cual es “reclusidén mavyor ordinaria de cuatro a ocho afios.”63
pena, ¥
1.1.7 Tentativa

En la doctrina prima la tesis que este delito no admite tentativa ya que se
consuma desde el principio. Si bien es cierto el abuso sexual simple es un delito de
resultado ya que se consuma cuando recae sobte el sujeto pasivo los actos de naturaleza
sexual sometidos por el sujeto activo, este delito no admite la tentativa como el resto de

delitos de resultado pues se consuma en el inicio mismo de la accién nuclear.6

Cabe mencionar que parte minoritaria de la doctrina acepta la tentativa en este
delito, este es el caso de NUNEZ, de SOLER y de otros pocos que son citados por
FONTAN BALLESTRA. FIGARI, al desarrollar este tema afirma que hay autores que
solo admiten la tentativa “en los casos en los casos en que el modo de comisién es la
violencia o la intimidacién™, los autores que menciona son: “Creus, GAVIER,

REINALDI, DONNA y VILLADA.”¢7

6 Cédigo Penal , art. innumerado al inicio del Capitulo 11, del Titulo VIII, del libro I1.
6+ C. FONTAN BALLESTRA. Derecho Penal... op. cit., p.242

% Ibid. p.242y 243

% R. FIGARI. Delitos de indole sexcual. .. op.cit, p. 107

7 Ibid. p. 107
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1.2 ACOSO SEXUAL
1.2. 1 Definiciéon
Se entiende por acoso sexual:

Toda conducta que avasalle, violente, exija y comprima a otra persona,
manifestando inequivocamente una peticién o solicitud sexual, de manera insistente y
no querida. Una conducta seria, hiriente y molesta, que se exteriorice con expresiones
verbales y, sobre todo, con actos mas o menos lujuriosos. No se precisa ninguna
especial vinculacidén entre las partes. Puede ser en relaciones heterosexuales o bien
homosexuales. Los sujetos activo y pasivo pueden ser, indistintamente, varén o
hembra.®

DONNA define al acoso sexual como:

Aquellas formas de presidn sexual que se dan en determinados ambitos, en los
que se desarrollan relaciones de preeminencia implicitas (trabajo, colegio,
universidad, etc.) y que genera, como consecuencia, que el sujeto pasivo se vea
compelido a tolerar las presiones para permanecer o progresar en dichos ambitos.”

Los Estados Unidos es el primer pais en reconocer al acoso sexual y resolver
demandas condenandolo™. En el caso del Fcuador se desarrollé legislacidén sobre la
solicitacién de favores sexuales, la cual fue la antesala del delito de acoso sexual. El
legislador se basé en la legislacién antes mencionada y no tomd ningin modelo
extranjero ni doctrinario para incriminar el acoso sexual — introducido por la Ley
Reformatoria al Cédigo Penal No. 106 de 19987!. Cabe mencionar que desde el afio
2005 hay un nuevo sistema punitivo sobre el acoso sexual - introducido por la Ley No.
2005-2 publicada en el Registro Oficial No. 45 del 23 de Junio del 2005- que elimina

deficiencias del tipo anterior.

o J. De Vega Ruiz. E/awoso sexcual como delito anténomo. Madnd: Colex, 1991,p.49

9 E. A DONNA. Derecho Penal... op. cit, p.529

™ AL TENCA. Delito de Acoso Sexnal. Buenos Aires: Ediciones la Roca, 2009, p.32, 33

" L.H. ABARCA GALEAS. E/ Avoso sexnal. Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2010, p.121
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1. 2. 2 Tipicidad

Art....(5111).- Quien solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un
tercero, prevaliéndose de una situacién de superioridad laboral, docente, religiosa o
similar, con el anuncio expreso o ticito de causar a la victima, o a su familia, un mal
relacionado con las legitimas expectativas que pueda tener en el dambito de dicha
relacidn, serd sancionado con pena de prision de seis meses a dos afios.

Con la misma pena sera reprimido quien, de conformidad con lo previsto en el inciso
anterior, actie prevaliéndose del hecho de tener a su cargo tramites o resoluciones de
cualquier indole.

El que solicitare favores o realizare insinuaciones maliciosas de naturaleza sexual que
atenten contra la integridad sexual de otra persona, y que no se halle previsto en los
incisos anteriores, sera reprimido con prisién de tres meses a un afio.

Las sanciones previstas en este articulo, incluyen necesariamente la prohibicion
permanente de realizar actividades que impliquen contacto con Ja victima.

Si el acoso sexual se cometiere en contra de personas menores de edad, sera
sancionado con prisién de dos a cuatro anios.

1.2.2.1 Sujeto activo

En el tipo de acoso sexual nos encontramos frente a una situacion sui generis

pues tenemos tanto un sujeto activo calificado como uno indeterminado.

El sujeto activo determinado se encuentra descrito en el primer inciso del
articulo innumerado (511.1) del Cédigo Penal. Este articulo estipula que el acosador
hace la solicitud: ... prevaliéndose de una situacién de supetioridad laboral, docente,
religiosa o similar...”. Con lo anterior se concluye que la determinacidén del sujeto
activo se basa en el nexo jerdrquico —de superioridad- que éste debe tener con la
victima. No importan factores como la edad o el sexo en el sujeto activo pues lo
determinante es que la victima depende — en cualquier manera- de él. En este caso, “el
sujeto activo coacciona a la victima que se someta sexualmente, avisando de la

autoridad que le confiere su funcién.’?”

El segundo inciso del articulo innumerado (511.1) también determina al sujeto

activo, pues se refiere a cuando éste tiene “a su cargo tramites o resoluciones”. En este

2 E. A DONNA. Derechio Penal. .. op. cit, p.529
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caso también habria una situacion de superioridad pues depende del sujeto activo el

resultado del trimite o resolucidén.

’El articulo innumerado (511.1), en su tercer inciso, hace referencia un sujeto
activo indeterminado. El articulo establece que el autor que no conste con las
determinaciones anteriormente analizadas es sancionado por acoso sexual. La pena
varfa, pero lo importante es que esta indeterminacién en el sujeto activo permite que la

norma prohibitiva se adecue a todos los casos en que el acoso sexual se puede realizar.
1.2.2.2 Sujeto pasivo

El sujeto pasivo puede ser cualquier persona victima de una solicitud de favores
sexuales. Sin embargo, el tipo penal también determina ciertos casos para el sujeto
pasivo en el acoso: debe depender del sujeto activo por la situacion de superioridad —
del sujeto activo- sobre ¢€l; puede también depender del sujeto activo por estar

esperando el resultado de un tramite o resolucidon que éste maneja.

La victima puede ser mayor o menor de edad. Pero en caso de que sea menor de
edad, el ultimo inciso del articulo mnumerado (511.1) lo pone como agravante y

establece una pena mayor.
1.2.2.3 Accion Nuclear

El verbo nucleo del tipo penal es “solicitare” por lo que la accion nuclear es la
solicitud que se hace. Obviamente no toda solicitud configura el delito de acoso sexual.
La solicitud debe ser “un favor de naturaleza sexual, solicitud que puede efectuarse en
cualquiera de las formas de comunicacién verbal, escrita, o mimica, excluyendo los
actos que supongan contacto corporal que se integrarian en el tipo penal de abuso

sexual.””? La solicitud debe ser dirigida hacia el sujeto pasivo.

73 RO MATEO MEDINA. Acoso Sexual y Acoso Moral por razin de sexo: sus consecuencias y medidas para su
prevencidn. Andalucia: Secretaria de la Mujer de UGT Andalucia, p.4. WEB. 10 Feb. 2011
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La conducta tipica se define por el verbo «solicitam, esto es, requerit o demandar
favores de naturaleza sexual, es decir, la satisfaccién del deseo manifestado por el
solicitante; requiere como elementos concurrentes la existencia de una solicitud de
favores sexuales, por parte de quien ocupa una posicién de superioridad en el 4ambito
laboral, docente o analogo -tal analogia ha de interpretarse restrictivamente-, con
prevalimiento de tal circunstancia y anunciando causar un mal al sujeto pasivo
relacionado con sus legitimas expectativas en el ambito que vincula a ambos. Es
indiferente que la solicitud a satisfacer lo sea a favor del propio sujeto activo o de un
tercero. La relacidon de superioridad que se exige y de la que ha de prevalerse el sujeto
activo, ha de comportar la posibilidad real, efectiva y directa de malograr las legitimas
expectativas del sujeto pasivo.”

Esta solicitud puede realizarla el sujeto activo para si mismo o para un tetcero?>.
in este dltimo caso, “el que solicita por encargo es autor material y el tercero que le

encargo es autor intelectual.”76

Cabe mencionar que la solicitud debe ser meramente el “pretender, pedir o
buscar”’’ el favor de naturaleza sexual. Iin caso de que exista violencia al momento de
hacer la solicitud el delito cometido —dependiendo de las circunstancias- podtia

asimilarse mas al abuso sexual simple que al acoso.

La solicitud es basica, pues esta marca el inicio del delito. Al haber el nexo
jerdrquico, la solicitud de naturaleza sexual por parte del superior jerirquico puede
llevar la amenaza expresa o tdcita de causar un daflo inevitable por la victima. Si la
amenaza — entendida como el “dicho o hecho con que se da a entender el propodsito
mas o menos inmediato de causar un mal”75- llega a cuartar la voluntad del sujeto
pasivo y por ende lleva a la realizacién de un acto impuidico o un acceso carnal, ya no se
configura el acoso sexual sino otro delito. Si bajo esta amenaza -que acompafia a la
solicitud de naturaleza sexual- se realiza el acceso carnal, se configura el delito de abuso

sexual con acceso carnal mediante intimidacién tipificado en el articulo 512 numeral 3

del Codigo Penal.

™ “Acoso sexual” en Enciclopedia Juridica. WEB. 21 Feb. 2011

7 AL TENCA. Delito de Acoso Sexual... op. cit., p.170

76 L.H. ABARCA GALEAS. E/ Acoso sexunal. op. cit., p.153

77 “Solicitar” en Diccionatio de la Real Academia Espanola. WEB. 22 Feb. 2011

78 G. CABANELLAS DI TORRES. Diwionario Juridico. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 2005, p. 31
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1.2.2.4 Objeto material

Gracias a la naturaleza sexual de los favores que el sujeto activo solicita, el objeto
material recae sobr;: el cuerpo del sujeto pasivo. Al haber la simple solicitud, no se
vulnera la libertad sexual —bien juridico protegido- pero si se la pone en riesgo. El
cuerpo del sujeto pasivo es donde recae el desarrollo y goce de la libertad sexual y

donde recaeria el “favor sexual” que el sujeto activo le solicita realizar.
1. 2.2.5 Elementos normativos

Existen ciertos requisitos para que el delito se consolide, estos son: nexo
jerarquico, solicitud de favores de naturaleza sexual, beneficio del sujeto activo; legitima

expectativas.
1.2.2.5.1 Situacién de superioridad (nexo jerarquico o relacion de dependencia)

MARTINEZ VIVOT considera que el acoso sexual es una muestra del ejercicio del
poder con respecto a un subordinado, resultando por lo general la victima de dicho
abuso.” En verdad la subordinacién del sujeto pasivo al activo, es el elemento
caracteristico de este delito. El sujeto pasivo estd ligado del sujeto activo por una
relacién de dependencia o por un nexo jerarquico. No importa de qué naturaleza sea
dicha relaciéon o nexo. El tipo penal ejemplifica a la superioridad que la relacién o nexo
tienen estipulado que puede ser laboral, docente o religiosa; pero, deja abierto un
sinnimero de posibilidades al establecer que puede ser una superioridad “similar” a las

ejemplificaciones anteriores.

Lo caracteristico de esta relaciéon de dependencia es que -en el caso de que el
sujeto pasivo no acepte la solicitud del sujeto activo- puede el sujeto pasivo sufrir

perjuicio, dafio, represalia o vulneracion de sus derechos o de sus legftimas expectativas.

L MARVINEZ VIVO'T. “Aeoso Sexcual en lus relaciones laborales. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1996, p. 8
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1.2.2.5.2 Favores de naturaleza sexual

La solicitud —que fue analizada anteriormente- es la accién nuclear. Ahora lo

importante para que se configure el delito es que dicha solicitud sea para obtener un

avor de naturaleza sexual.

Se entiende que “favor” es el “formular una peticién”® es decir pedir algo. El
pedir conlleva el “demandar a alguien que dé o haga algo”® o el “requerir algo, exigitlo

como necesario o conveniente 52

. Por lo que - de acuerdo al articulo inumerado que
tipifica el delito de acoso sexual- el sujeto activo debe demandat o requerir al sujeto
pasivo que dé o haga algo de naturaleza sexual para que se configure como un favor de

naturaleza sexual.

Anteriormente — al analizar el delito de abuso sexual simple- ya se explic6 sobre
los actos de naturaleza sexual. Si bien este delito no se refiere a actos de naturaleza
sexual, sf se refiere a solicitar que estos sean realizados, por lo que una analogia sobre
ambos no seria incorrecta. Cabe mencionar que la diferencia es que en el acoso
solamente se hace la solicitud de naturaleza sexual, mientras que en el abuso sexual
simple el acto de naturaleza sexual si se da. En ambos casos se excluye el coito de estos
actos pues el delito serfa otro.

Queda absolutamente en claro que lo requerido no se limita al acto sexual, sino a
cualquier pedido que tenga el sexo como protagonista, de este modo, tanto se
configura el delito so lo que se pretende es tener relaciones sexuales, como que si

lo que se solicita es un tocamiento inverecundo, sexo oral, ver peliculas
. 83
pornograficas, etc..”

Debe haber un beneficio entendido como la satisfaccion que el solicitante

adquiere de la labor sexual que obliga a realizar al sujeto pasivo.

80 “Favor” en Diccionario de la Real Academia. WEB. 22 Feb. 2011
81“Pedir” en Diccionario de la Real Academia WEB. 22 Feb. 2011
82 Thid.

8 A TENCA. Delito de Acoso Sexual. .. op. cit., p.170
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1.2.2.5.3 Tramites o resoluciones a cargo del sujeto activo

in este caso lo que existe es una dependencia del sujeto pasivo al sujeto activo
basada en el resultado de un trimite o una resolucién. Esta dependencia crea la

situacién de superioridad sobre el sujeto pasivo.

Hay la posibilidad de coaccién moral en la victima. El sujeto activo puede
resolver como €l quiera el tramite o resolucién y aprovecharse de esto para amenazar o

intimidar al sujeto pasivo.

Finalmente cabe mencionar que el inciso tercero del tipo del acoso sexual no
preve ninguna situacion de superiotidad o de tener a cargo tramites y resoluciones para
la consumacién del acoso sexual. Con esto se le da al delito un caricter abierto ya que
no hace indispensable el nexo jerirquico. La consumacién se producitia con la

solicitacion de favores sexuales que atenten contra la liberad sexual de la victima.
1.2.2.5.4 Legitimas Expectativas

No se puede definir completamente lo que significan las legitimas expectativas.

Una definicién personal puede ser lo que una persona espera de una situacién o una

relacién. Partiendo de esto, se puede afirmar que “La victima de acoso sexual, como

toda persona, tiene legitimas expectativas en el dmbito de las relaciones humanas que
mantiene con el motivo del ejercicio de sus roles sociales.”8*

Las legitimas expectativas de cada persona, en una relaciéon determinada,

mientras no se hace conocer a la otra parte, no tiene ninguna calificacién de buena o

mala, pues ésta se encuentra atin en el fuero interno del sujeto activo; y es mas, no se

sabe si la misma conlleva un mal relacionado con las legitimas expectativas que tiene la

otra patte, puesto que le corresponde a la parte solicitada, resolver y dar a conocer su
posicién frente a la solicitud realizada.”

MR. Machado Clavijo. Preocupaciones juridicas sobre el delito de acoso sexaal. Cuenca: Tugds, Universidad de
Cuenca. p. 81. WEB. 15 Abril 2011
55 Thid.
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Segun lo expuesto por Adsidan Marcelo Tenca en su libro “Delito de acoso
sexual” se podria mencionar como ejemplos de legitimas expectativas para que se
consume el abuso sexual a: ascenso -laboral o mejoramiento salatial®; acceso a la

formacién profesional o al empleo.8
1.2.2.6 Elementos subjetivos

El acoso sexual es un delito doloso ya que el autor tiene conciencia y voluntad
del resultado. Al haber una solicitud para la realizacion favores sexuales, el solicitante
tiene plena conciencia de lo que estd pidiendo. La solicitud es una exteriorizacién de lo
que el sujeto activo quiere lograr. Al configurarse los elementos del tipo penal hay una
conducta tipica y antijuridica por lo que el sujeto activo es culpable. En este caso, no se

admite el error como causal de inculpabilidad pues la solicitud no es un acto accidental.

1.2.2.7 Medios

En el delito de acoso sexual el medio comisivo consiste en una coaccién moral
amenaza, sea una amenaza O una intimidacidén. El tipo penal estipula que “con el
. , . e . s
anuncio expreso o tacito de causar a la victima, o a su familia, un mal...” solicita el

sujeto activo el favor de naturaleza sexual al sujeto pasivo.
1.2.3 Bien Juridico protegido

El bien juridico protegido tiene su inicio en el derecho laboral pues en las
relaciones laborales fue donde naci6 la importancia de un tipo penal que proteja a los
trabajadores. Por otro lado, la segregaciéon contra las mujeres enfatizé la necesidad de
un tipo penal que las proteja, sin desmerecer el hecho de que los hombres también

pueden ser sujetos pasivos.58

8 A TUENCA. Delito de Acoso Sexnal. .. op. cit., p.170 y 171
87 Ibid., p.172
8 Ibid. p. 27, 28
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La libertad sexual es el bien juridico protegido.® El acoso sexual busca evitar
que una persona sea participe de actos de naturaleza sexual por haber recibido una

(<4

solicitud amenazante. Para que se proteja -este bien juridico es necesatio que “la
aceptacién, tanto del hombre como de la mujer, debe haber sido condicionada en su
decisién y en su motivacion. Pero no hay que confundir los casos de abuso con
aquellos en que la presunta victima acepta el trato sexual con el fin de escalar posiciones

en su ambito...”% En estos ultimos casos no hay delito pues no se vulnera a la libertad

sexual por haber consentimiento del subotdinado.
1.2.4 Caracteristicas del delito de acoso sexual

El acoso sexual tiene un caracter instantineo ya que se consuma ni bien el sujeto

activo solicita favores de naturaleza sexual al sujeto pasivo.

Este delito requiere que la haya una conducta exteriorizada que es la solicitud de

naturaleza sexual. Por lo anterior no cabe la comisién por omision.?!

Solo una persona puede realizar la accion nuclear. En el caso en que varias
personas soliciten favores, no hay un solo delito de acoso sexual sino una concurrencia
de este delito.

El delito de acoso sexual por su estructura se caracteriza como un delito de
peligro presunto; peligro que se encuentra presentado por la amenaza de vulneracién
de la libertad sexual del sujeto pasivo o bien juridico tutelado por la norma penal que
prohibe la conducta; por lo cual, se presume juris et de jure la existencia o el
resultado del peligro presunto, como consecuencia de la realizacion de la solicitacién
del favor sexual.”

Ademas es un delito de peligro pues no se vulnera un bien juridico protegido,

sino que se lo pone en riesgo.

8 1. A DONNA. Derecho Penal... op. cit., p. 529

90 Ibid. p,529

1 La comision por omision estd descrita en el art. 12 del Codigo Penal, el cual la define como: no
impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacidn juridica de impedirlo, equivale a ocasionarlo.
2 L.H. ABARCA GALEAS. B/ Acoso sexual.... op. cit., p.135
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Es un tipo completo pues describe los elementos de la tipicidad y ademas

establece en el mismo articulo las penas.
1.2.6 Sancién y agravantes

El articulo innumerado... (511.1) del Cédigo Penal establece contiene tres
. o i : A : .

penas. En primer lugar la “prision de seis meses a dos afios” para el sujeto activo que
tenga relacién de superioridad con el sujeto pasivo, o que tenga a su catgo tramites o
resoluciones con los que puede amenazar a la victima. Una segunda pena es de
L < . . . : .
prision de tres meses a un afio” cuando el sujeto activo es indetetminado, es decir
cuando no tiene relacidén de dependencia — nexo jerdrquico o a su catgo tramites y
resoluciones- con el sujeto pasivo. Finalmente se impone una pena de “prisién de dos a

cuatro anos” si el acoso se comete contra personas menores de edad. Este tltimo caso

es un agravante que lo trae el propio articulo en su inciso final.
1.2.7 Tentativa

El delito de acoso sexual, por consumarse inmediatamente con la solicitud y por

ser un delito de peligro presunto, no admite tentativa.
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1.3. ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL
1.3.1 Definiciéon

El delito de abuso sexual con acceso carnal es contemplado por primera vez en
el Hcuador 1871 entre los delitos contra “Del atentado contra el pudor y de la
violacién™ con el nombre de delito de “violacién”. La tipificacién de este delito decia:
“Los que violaren la virginidad de una mujer mayor de catorce afios y menor de
veintiuno, sin fuerza ni violencia, sino por seduccién y halago, seran castigados con seis

meses a tres afios de prisién.”?3

El abuso sexual con acceso carnal es generalmente llamado “violacién”. Incluso
el Codigo Penal en su articulo 512, donde tipifica este delito, se refiere al mismo como
violacion®. Si bien este término se ha convertido en la manera mas comuan de llamar a
este delito, no es el correcto pues la palabra “violacién” denota la vulneracién de bienes
juridicos en general, es una palabra muy amplia. Pese a lo anterior, muchos doctrinarios
la utilizan y definen la palabra “violacién”—dentro del campo de los delitos sexuales-

como el “acceso carnal cometido contra la voluntad del sujeto.”?

El tipo descrito en el articulo 512 no sélo incluye el acceso carnal por
introduccién el miembro viril por “via oral, anal o vaginal.”% También incluye actos
impudicos sin que haya la cépula carnal pero que por su naturaleza estin asimilados al
acceso carnal. Estos actos son la introduccién “de objetos, dedos u érganos distintos al
mimbro virll”?7 por “via vaginal o anal”’%® A estos dltimos actos - varios de los
doctrinarios consultados- los suelen denominat “agresién sexual asimilada a violacién

carnal” justamente por su similitud con el acceso carnal utilizando el miembro viril. Sea

% Cédigo Penal de 1871, art. 394. Registro Auténtico del 3 de noviembre 1871.

4 Hago esta afirmacion pues el articulo 512 del Cédigo Penal que tpifica este delito inicia diciendo: “ es
violacion el acceso carnal...”

95 A. TENCA. Delitos sexnales. .. op. cit., p. 61

96 Codigo Penal, art. 512

971bid.

98 Thid.
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el acceso carnal —propiamente dicho- o la agresién asimilada a violacién, carnal basta
que se realice alguna de las modalidades de acceso carnal, que alternativamente se

describen en el tipo, para que se consume el delito de abuso sexual con acceso carnal.
1.3.2 Tipicidad
Los articulos que se refieren a este tipo penal dentro del Cédigo Penal son:

Art. 512: Es violacion el acceso carnal, con la introduccidn total o parcial del
miembro virl, por via oral, anal o vaginal; o , la introduccién por via vaginal o anal,
de los objetos, dedos u organos distintos del miembro virl, a una persona de
cualquier sexo, en los siguientes casos:

Cuando la victima fuere menor de catorce anos;

Cuando la persona ofendida se hallare privada de razén o del sentido, o cuando
por enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistirse; y,

Cuando se usare de violencia, amenaza o intimidacion.

Arxt. 513:El delito de violacion sera reprimido con reclusién mayor especial de
dieciséis a veinticinco anos, en el nimero 1 del articulo anterior y, con reclusién
mayor extraordinaria de doce a dieciséis afios, en los nimeros 2 y 3 del mismo
articulo.

Art. 514: Si la violacidon produjere una grave perturbaciéon en la salud de la
persona violada se aplicard la pena establecida para los numerales 2 y 3 del articulo
anterior; y si se produjere la muerte, la pena sera de reclusién mayor especial de
dieciséis a veinticinco afos.

Igual pena de reclusion especial de dieciséis a veinticinco afios, se impondrd a
los responsables de violacidn si las victimas son sus descendientes, ascendientes,
hermanos o afines en linea recta; debiendo en su caso, ser condenados, ademas a la
pérdida de la patria potestad.

Dentro de este conjunto de articulos citados, el articulo principal es el art. 512, pues en
él estan descritos los elementos de la tipicidad que analizaré a continuacidn. El art. 513
contiene la pena establecida por el legislador para este delito. El art. 514 establece un

agravante en la pena, dependiendo del resultado sobre la victima.
1. 3.2. 1 Sujeto activo
En este delito el sujeto activo estd indeterminado. El tipo penal no establece quién

puede cometer el delito dejando asi sin determinacion al victimatio.
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El sujeto activo puede ser de ambos sexos, pues sea varén o mujer?, pueden

violentar la libertad sexual de una persona al obligarla a realizar actos sexuales.

Si el sujeto activo de un delito de violacién contra un hombre es una mujer, se
llama violacién inversa. I.a dogmatica Juridica Penal al igual que muchas legislaciones,
como la colombiana, la peruana y la mexicana, ya se refieren desde hace tiempo a este
tipo de abuso sexual con acceso carnal. En el caso de violacién inversa, si la mujer es la
que adecua su conducta al tipo penal y por ende comete el delito, ella serd el sujeto

activo sin perjuicio de que otras personas hayan colaborado.

No existe coautoria material en este delito. No cabe el establecer un abuso sexual
con acceso carnal como resultado de las acciones de varias personas. S6lo una persona
puede realizar la accién nuclear, es decir acceder carnalmente a la victima, y por ende
ser autora de este delito. Si varias personas acceden carnalmente a la victima, todas ellas
son sujetos activos de su propio delito de abuso sexual con acceso catnal aunque

tengan una conexién temporal y espacial en los delitos.

S{ cabe la figura del encubrimiento - estipulada en el art.44 del Codigo Penal- y la

figura de complicidad —estipulada en el art. 43 del Cédigo Penal-.3
1.3.2.2 Sujeto pasivo

El sujeto pasivo estd determinado. Del tipo penal podemos concluir que el
sujeto pasivo es: una persona menor de 14 afios; una persona ptivada de la razén o del
sentido; una persona que no pudo resistir la accién nuclear por tener una enfermedad o

por cualquier otra causa que la inhabilité.

9 C. CRIEUS. Derecho Penal... op. cit., p. 188
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1.3.2.2.1 Persona menor de 14 afios

Cuando la victima es menor de 14 afos siempre habra este delito. Lo importante

es la edad del sujeto pasivo, pues el que sea menor de edad prevalece como

circunstancia constitutival!® de este delito!01.

No importa la voluntad del menor, asi lo establece el articulo inmunerado
(528.17) del Codigo Penal al estipular que: “en los delitos sexuales, el consentimiento

dado por la victima menor de dieciocho afios de edad, sera irrelevante...”.

St es que existe una violacion inversa, la mujer —sujeto activo- no necesita emplear
las circunstancias establecidas en el art. 512 del Cédigo Penal para doblegar la
resistencia o voluntad de la victima al cometer el delito. Basta que la victima sea menor

de catorce afios, siempre serda abuso sexual con acceso carnal.

St el menor de edad es mayor de catorce afios y es seducido para obtener su
consentimiento, no hay violaciéon sino estupro. Esto se da gracias al artfculo 510 del
Cédigo Penal, segun el cual: “El estupro se reprimira con prision de tres meses a tres
anos si la victima fuere mayor de catorce afos y menor de dieciocho”. El estupro es “la
copula con una persona, empleando la seduccién o engafio para alcanzar su

consentimiento.”!0?
1.3.2.2.2 Persona privada de la razén o del sentido

Las personas se hallan privadas de la razén —generalmente- cuando sufren de

enfermedades, sean mentales, congénitas o adquiridas. Las personas que se hallan

10 L as circunstancias constitutivas en este delito son las descritas en los numerales 1, 2 y 3 del articulo
513 del Cédigo Penal. Es decir: Cuando la victima fuere menor de catorce afios; Cuando la persona
ofendida se hallare privada de razén o del sentido, o cuando por enfermedad o por cualquier otra causa
no pudiera resistitse; y,Cuando se usare de violencia, amenaza o intimidacién.
101 L. ABARCA GALEAS. Delifos sexuales. .. op. cit., p. 169
2 Codigo Penal, art. 509:
Llamese estupro la copula con una persona, empleando la seduccion o engasio para alcanzar su
consentimiento.
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privadas del sentido pueden tener esta condicidn gracias a una enfermedad, como

tosultado de algiin accidente o porque el sujeto activo causd en ellas este estado.

En las personas que estan privadas de la razon o del sentido, el abuso sexual con
acceso carnal se lo hace en ausencia de la voluntad de la victima. Estos individuos
carecen de la conciencia y voluntad que les permitiria establecer cudl va a ser conducta
sexual. Por las razones antetiores, estas personas se encuentran en estado de

indefension y se configuran como sujetos pasivos del abuso sexual con acceso carnal.

1.3.2.2.3 Persona que no pudo resistir la accion nuclear por tener una

enfermedad o por cualquier otra causa que la inhabilité

En este caso, el abuso sexual con acceso carnal también se lo hace en ausencia
de la voluntad de la victima. Muchas veces el sujeto pasivo acepta ser objeto del acceso
carnal solo por evitar un mal mayor o por cuida su integridad fisica, en este caso su
voluntad -aceptacidén- no tiene validez juridica pues se encontrd viciada al no poder

resistir al ataque.

El art. 512 —inciso 2- establece en primer lugar a las enfermedades como causa
para que la victima no pueda poner resistencia. . Los enfermos tienen un estado de
indefensién preexistente a la realizacion del delito La enfermedad en el sujeto pasivo,
no lo despoja de su conciencia y voluntad pero si lo debilita por lo que le inhabilita

fisicamente de oponer resistencia al acceso carnal.

El mismo articulo 512 describe muchas otras causas que imposibilitan la
resistencia - al decir “por cualquier causa no pudiera resistirse”- de la victima. Muchas
veces el sujeto activo induce el estado de indefensién de la victima para poder abusar
carnalmente de ella, en este caso hay una indefension sobreviniente de la victima. Este
tipo de indefensién se produce por una situacidon circunstancial que causa que la
resistencia sea infructuosa e inoportuna. La gran mayorfa de indefensiones

sobrevinientes se dan por: estar bajo los efectos del alcohol o de las drogas; porque hay
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mds de un agresor; porque las circunstancias determinaron que el sujeto pasivo tenga

una situacién de desventaja frente al sujeto activo; entre otras. Un caso curioso de

indefensién sobreviniente — descrito por Luis Humberto abarca Géleas- se da cuando
las mujeres son el sujeto activo, este autor afirma que:

Se ha observado que la mujer prefiere el empleo de medios fraudulentos antes

que violentos para conculcar la libertad sexual de sus victimas, obligindolas a

satisfacerla sexualmente, como cuando para colocarlas en estado de indefension las

hace ingerir una pastilla de viagra en la comida, no cabe duda que conculca su

Derecho a la Liberta Sexual, porque por los efectos de la droga no podra oponer
resistencia a sus solicitaciones de favores sexuales."

1.3.2.2.4 Acciéon Nuclear

La accidén constitutiva o accidén nuclear de este delito es “el acceso carnal.” Lo
cual es entendido como la penctracién de un objeto contuso o contundente a un
6rgano humano.

Bl ntcleo tipico de la figura lo constituye la introduccién del drgano sexual
masculino en orificio o conducto natural o naturalizado de otra persona por via
normal o anormal, de modo de hacer posible el coito o acto equivalente sin que sea
necesario que el acto sexual alcance la perfeccion fisioldgica, es decir, que se

produzca la eyaculaciéon (inmissio seminis) ni que la penetracién sea completa
. . - - 1
(imnissio penis)."

Cabe mencionar que segin FONTAN BALLESTRA, “la caracteristica esencial del
concepto esta dada por la idea de penetracién; de suerte que cualquiera otra relacién

sexual que no importe penetrar, carece de tipicidad para configurar el delito que nos

ocupa...” 10

“n la doctrina habido disquisiciéon sobre qué conlleva la definicién de acceso
carnal para este delito. Basados en un concepto bioldgico, el acceso carnal se refiere un

concepto netamente fisiologico a la sola penetracidén del 6rgano sexual masculino por

15 L.H. ABARCA GALEAS. Delitos sexcutales. .. op. cit., p.122
" R, FIGARL. Delitos de indole sexcual. .. op. cit., p.129
105 C. FONTAN BALLESTRA. Derecho Penal... op. cit., p. 207
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vias normales o anormales en el cuerpo de la victima'®. La via normal es la vagina y las
vias anormales son el afo y la boca. El acceso carnal cambia un poco si lo vemos desde
una perspectiva juridica. Juridicamente se entenderia por acceso carnal “a toda actividad
directa de la libido, natural o no, en la que existe penetracion del érgano genital del
actor que puede representar coito o una forma degenerada o equivalente a éste.”'07 En
este concepto existen problemas. Teniendo en cuenta que este concepto se refiere
unicamente al “6rgano genital del actor” se dejarfa de lado los casos en que las mujeres,
siendo sujeto activo, sean las que penetren sexualmente a una victima hombre (por via
anal). Otra falacia es que dado el caso de que el sujeto activo se haga penetrar (y no sea

el que penetra) no existirfa acceso carnal.

Una posicion curiosa la encontré en autores argentinos, por ejemplo segin

TENCA,

El lenguaje es decisivo, pues el término acceso carnal no estd
utilizado del modo normativo, médico o técnico de las clencias
naturales, sino en su sentido vulgar o social. Debe ser entendido como
lo hatfa un profano en una sociedad determinada, y no cabe duda de
que en su significado usual los términos antes sefalados son
equivalentes e intercambiables. [...] para que haya acceso carnal,
copula coito, concubinato, conjuncién o unidén sexuales necesaria la
intervencion de dos personas y que una de ellas introuzca el pene en
el cuerpo de otra. Si ello no sucede, serfa contrario al uso comun del
lenguaje decir que ha habido cépula.!o®

Segiin FIGARI —citando a jurisprudencia argentina- “el acceso carnal que tipifica
el delito de violacion no debe necesariamente alcanzar su perfeccion fisiologica porque
aun siendo parcial configura el delito referido.”1% “El delito de violaciéon no exige un

acto sexual completo, bastando la penetracién para tener por consumado el delito.”!10

Lo mismo expone FONTAN BALLESTRA, pues él afirma que “no es necesatio que el

W6 R, FIGARL. Delitos de indole sexcwal. .. op.cit, p. 130
W7 [bid, p. 130

W8 A TENCA. Deéfitos sexnales. .. op. cit.,, p.65

W ROFIGARL. Delitos de indole sexcual. .. op.cit., p. 129
1 Ibid. p.129
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acto sexual alcance la perfeccién fisioldgica, que se produzca la eyaculacion, ni que la

penetracion sea completada.”!!

Pero en el caso ecuatoriano, el mismo articulo 512 del Cédigo Penal determina
precisamente a lo que se refiere el “acceso carnal” al estipular que es: la introduccién
total o parcial del miembro viril o de objetos, dedos u 6rganos distintos del miembro

virll por via vaginal, anal o bucal.
1.3.2.2.5 Objeto material

El objeto material de este delito es el cuerpo del sujeto pasivo. Esta se da ya que
la conducta que descrita en el art. 512 del Cédigo Penal consiste en la introduccion de
miembro viril o de objetos en el cuerpo — orificios u érganos descritos en el tipo penal-

de la victima.
1.3.2.2.6 Elementos normativos

La sola realizacién del acceso carnal no configura el delito de abuso sexual con
acceso carnal. Bste solo se configura cuando el acceso carnal es realizado con alguna de
las circunstancias que el articulo 512 del Coédigo Penal describe y delimita. Los
elementos normativos de este tipo penal se refieren a la manera que se puede acceder

carnalmente a la victima.

Para adecuarse a la conducta descrita por este delito y para acceder carnalmente al
sujeto pasivo, se lo puede hacer de forma: oral, anal o vaginal. El acceso carnal se lo
puede hacer con: el miembro viril, por via oral, anal o vaginal; o con objetos, dedos u

organos introducidos por via anal o vaginal.

El sujeto activo puede utilizar una o varias de estas formas para acceder a la
victima. S1 son realizadas de manera continua, una tras otra, sélo existe un delito. Pero

si accede a la victima carnalmente de varias de estas maneras, pero en diferente tiempo

1 C.FONTAN BALLESTRA. Derecho Penal... op. cit., p. 207
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sin llevar una relacién de continuidad, habiria un delito continuado de abuso sexual con

acceso carnalll?,

El articulo 512 amplia el dambito del acceso carnal al sexo oral o fellatio in ore.
El acceso por via oral consiste en introducir el miembro viril por la boca. En este caso
) : . “ )
puede ser sujeto pasivo tanto la mujer como el hombre. “No se requiere que la
introduccidn sea total, siendo suficiente que el miembro viril traspase el cerco dentatrio
en minima proporcién.'3”. Al tipificar el acceso carnal por via oral, el Cédigo Penal se
apega a una postura amplia dentro de la Doctrina que defiende que la fellatio in ore es
abuso sexual con acceso carnal. FONTAN BALLESTRA pertenece al grupo de
doctrinarios que admiten a la fellatio in ore como abuso sexual con acceso carnal.
Segtn él:
Bl criterio juridico del acceso carnal, mas amplio que el biolégico, ha sido
entendido como actividad directa de la libido natural o no, en la que exista una
penetracion del 6rgano genital del actor, que puede representar el coito o una forma

equivalente a éste. Asi vistas las cosas, el coito oral no se diferencia esencialmente de
. 114
otro acceso carnal contra natura.

Hay doctrinarios que defienden una postura restrictiva frente a este tema.
Autores argentinos como PANDOLFINI defienden que la fellatio in ore no es abuso
sexual con acceso carnal. PANDOLFINI sefiala que “la boca, a diferencia del ano, no
cumple una funcidén semejante a la vagina no sélo porque carece de glindulas y de
terminales nerviosas erdgenas, sino porque se trata de una cavidad cuya abertura
depende de la voluntad del sujeto pasivo™!15. Mantienen la misma postura TENCA!S y

CrEUSHT,

12 C. FONTAN BALLUSTRA. Derecho Penal... op. cit., p. 155

"5 L.H. ABARCA GALUAS. Delitos sexcuates. .. op. cit., p. 155

' C. FONTAN BALLUSTRA. Derecho Pendal... op. cit., p. 208

113 O. PANDOLFINIL. Delitos contra la integridad sexual. Buenos Aires: La Roca, 1999, p- 48
16 AL TENCA. Delitos sexuales. .. op. cit, p. 85, 86, 87, 88.

" C.CREUS. Derecho Penal.... op. cit., p. 188
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El acceso por via anal se refiere a la introduccion del miembro viril o de objetos,
dedos u 6rganos por el ano. El sujeto pasivo puede ser hombre o mujer. Este tipo de
acceso se da cominmente en el caso de abuso homosexual, sin desconocer que también
pueden presentarse en los casos heterosexuales. En este caso, “es suficiente que se
traspase el esfinter anal en minima proporcién!'®” para que haya acceso carnal. En caso
de que se introduzca objetos - por via anal o vaginal- es importante que se verifiquen
las circunstancias previstas para la consumacidn del abuso sexual con acceso carnal

contemplado en el art. 512 del Cédigo Penal para que se consume el delito.

En el acceso por via vaginal el sujeto pasivo sélo puede ser del sexo femenino, pues
los hombres carecen de este 6rgano. No puede existir acceso carnal por via vaginal en
parejas homosexuales. Si la pareja son dos hombres, por su condicién biolégica solo
podria haber acceso carnal del miembro viril por via anal u oral. En el caso de que la
pareja la conformen dos mujeres, el acceso carnal vaginal también es imposible gracias a
la ausencia del miembro viril en el cuerpo de ambas mujeres. En este ultimo caso lo que
cabria es la introduccion de de objetos, dedos u 6rganos distintos al mimbro viril por
via vaginal o anal. Por otro lado, en caso de violacién inversa, el acceso por via vaginal
s6lo es posible si el sujeto activo logra la ereccién de su victima empleando medios

necesarios para que esto ocurra.

Cabe recalcar que “el abuso sexual con acceso carnal se consuma en el momento
en que el miembro viril masculino penetra en el ano o la vagina del sujeto pasivo. No se
requiere que la copula haya sido perfecta, ni de un acto sexual completo. Tampoco se

requiere que haya eyaculacién.'t?

118 L.H. ABARCA GALEAS. Delitos sexuales. .. op. cit., p. 155
19 ATENCA. Delitos sexuales. .. op. cit., .p. 97
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1.3.2.2.7 Elementos subjetivos

El abuso sexual con acceso carnal, al ser un delito sexual, es inminentemente
doloso!?. La naturaleza del acceso carnal - que es la accién nuclear de este tipo- es
meramente sexual ya que esta accidn es realizada con conciencia y voluntad. El sujeto
activo busca y quiere el acceso carnal con su victima por lo que dirige su actividad para
conseguir dicho resultado. En este caso, el sujeto activo es consciente de la norma
penal prohibitival?! y voluntariamente la infringe deliberadamente cometiendo el abuso
sexual con acceso carnal. Al ser doloso la determinacién de la culpabilidad no plantea

ningun problema pues al ser la conducta tipica y antijuridica, también es culpable.

Se puede admitir el error con respecto a la edad del sujeto pasivo. La equivocada
apreciacion de la edad del menor puede ser a causa de él mismo, pues mintié sobre su
edad, o a causa de terceros quienes indujeron al error. En ambos casos el etror puede
ser vencible por el sujeto activo por lo que no se configura ni la causa de inculpabilidad
prevista en el articulo 32'2% del Cédigo Penal, ni el desplazamiento de la culpabilidad

previsto en el articulo 36'% del mismo cuerpo legal.

Cuando la accién nuclear ha sido realizada empleando violencia, amenaza o
mtimidacion, no se admiten causales de inculpabilidad ya que el dolo esta evidenciado

en estos medios comisivos.

120 C. FONTAN BALLESTRA. Derecho Penal. .. op. cit., p. 220
121 Segin el ordenamiento juridico ecuatoriano, la ley se presume conocida por todos, por lo que un
delito- y mucho mas si se trata de un abuso sexual con acceso carnal- se presume conocido por su
autor.
122 Codigo Penal, art. 32:
Nadie puede ser reprimido por un acto previsto por la ley como infraccidn, si no lo hubiere
cometido con voluatad y conciencia.
123 Codigo Penal, art. 36:
Cuando la accién u omisidon que la ley ha previsto como infraccion es, en cuanto al hecho y no al
derecho, resultante del engafio de otra persona, por el acto de la persona engafiada respondera quien
le determiné a cometerlo.
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1. 3.2.2.8 Medios

Otros elementos normativos dentro de este tipo penal tiene que ver con los medios
empleados. As{ tenemos como elementos normativos a la violencia, amenaza o

intimidacion utilizadas por el sujeto activo para consumar el delito.

Este delito se configura en contra de la voluntad del sujeto pasivo, cuando el sujeto
activo lo obtiene por medio de la violencia. En este punto, Donna explica que la
violencia debe ser fisica, continuada y suficiente para doblegar la resistencia de la
victima y que la resistencia debe ser: seria, persistente, real, efectiva, obvia o

evidenciada.1?#

La violencia fisica puede realizarse de dos maneras. Puede hacerla el sujeto activo
con su mera fuerza fisica doblegando a la victima, en este caso se le conoce como
“violencia fisica real”. También puede el sujeto activo ser violento utilizando objetos,
armas o distintos instrumentos que venzan la resistencia del sujeto pasivo al lesionarlo o
inmovilizatlo, esto se conoce como “violencia fisica mecanica”. Fn el caso de que la
victima sea menor de catorce afios, “se presume jutis el jure que es el resultado de la
violencia [...] que no es otra cosa que el aprovechamiento del estado de indefension

que significa la minotfa de catorce afios...”125

Las heridas mis tipicas cuando habido violencia son las excoriaciones y las
equimosis. Las excoriaciones es la lesion que se produce en la dermis sin atravesarla,
pueden ser: rasgufio, que es la linea roja hecha con las ufias; rozadura, las lesiones
producidas por objetos; estigmas ungueales, lesién que se da por ahorcamiento con los
dedos. Las equimosis son los golpes producidos por manos, dedos o pufios y pueden
sef: equimomas, petequias, son pequefias en tamafo; sugilaciones, son el producto de

absotciones hechas con la boca.

124 H. A DONNA. Derecho Penal. .. op. cit., p. 325
12 L.H. ABARCA GALEAS.  Delitos sexcuales. ... op. cit., p.169
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Cuando la violencia no es fisica se la llama “amenaza”. A la amenaza se le
podria considerar una violencia moral ya que se entiende por amenaza el “dicho o
hecho con que se da a entender el propdsito mas o menos inmediato de causar un
mal”1?¢ No toda promesa de dafio puede doblegar la resistencia de la victima, por lo
que el mal que el sujeto activo dice que va a causar debe ser viable grave e inevitable.
La amenaza no sélo puede recaer sobre la victima, sino también sobre un tercero o

sobre bienes.

Dentro de la amenaza se encuentra el chantaje, que consiste en la amenaza de
deshonrar revelando noticias negativas relativas a la victima. La intimidacién es muy
parecida a las amenazas. En este sentido, podemos encontrar en el campo del Derecho
Civil el concepto de intimidacion.

Hay intimidacién cuando se inspira [...] el temor racional y fundado de sufrir
un mal Inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su
conyugue, ascendientes o descendientes. Para calificar la intimidacién debe atenderse

ala edad, al sexo y a la condicién de la persona...."
Puede ser expresa o tacita. La diferencia entre amenaza e intimidacién es fina ya que en

ambas se le dice al sujeto pasivo que se va a causar un grave daflo, el cual es posible y
¢l no lo puede evitar. La diferencia entre ambas es temporal ya que tiene que ver con
tiempo en que supuestamente se va hacer el dafio prometido. En la amenaza es un

dano futuro. Fn la intimidacién el dafio serfa inminente.

Se entiende por resistencia a la “oposicidén material o moral a una fuerza™?8. Se

podtia decir que es un sinénimo de lucha, defensa o forcejeo.
1.3.3 Bien Juridico protegido

El bien juridicamente tutelado es la libertad sexual y dentro de esta se

comprende el derecho a la libertad y al libre v espontaneo desarrollo de la personalidad

126 G. CABANELLAS DE TORRES. Diciionario Juridico.. . op. cit., p. 31
127 Codigo Civil Espasol, art. 1.267
128 5. CABANELLAS DE TORRES. Dicdonario Juridico. . op. cit., p. 67
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sexual. Este delito protege que ninguna persona sea obligada a tener relaciones sexuales

o actos de acceso carnal sin su voluntad.

En este sentido Fontin Ballestra afirma que: “el bien juridico lesionado por la
violacion es la libertad individual en cuanto cada cual tiene el derecho de elegir el objeto
de su actividad sexual, y como lo afirma exactamente Salvagno Campos, prescindir de

ella si asi le parece.”!?

Cuando el sujeto pasivo es menor de catorce anos, hay una especial proteccién de
estos bienes juridicos pues ¢l no ha alcanzado la madurez bioldgica, psicolégica y
sexual. Ademds, por esta razén y porque la propia ley lo estipula, su consentimiento no

se considera como el resultado de una libre manifestacidén sexual.
1.3.4 Caracteristicas del delito de abuso sexual con acceso carnal

Es un delito comun, pues el sujeto activo no esta determinado por lo puede ser
cualquier persona individualmente considerada, sin importar su sexo. S6lo una persona
puede consumar el delito, Sin embargo puede haber otras personas que participen

principal o secundariamente, sean complices o encubridores.

Es un delito de resultado material pues sélo se consuma, cuando utilizando los

elementos normativos, el sujeto activo accede carnalmente a la victima.

Hs un delito de conducta comisiva ya que el tipo penal exige que el sujeto activo
realice la accidén nuclear, sobre el cuerpo de la victima, con alguno de los elementos
subjetivos para que se configure el delito. También es un delito de conducta instantinea
pues se consuma el momento en que hay introduccién, por via anal, oral o vaginal, del

miembro viril o de otros 6rganos, objetos o dedos en el cuerpo de la victima.

Es un delito que protege la libertad sexual.

122 C. FONTAN BALLESTRA. Derecho Penal... op. cit., p.206
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Bl art. 512 del Codigo Penal es un tipo incompleto pues sélo describe la accidon
nuclear y los elementos normativos del delito, pero no establece la sancién que debe
imponerse al autor. Esta sancidén se encuentra en el articulo siguiente, el 513 del Cédigo

Penal.
1.3.5 Abuso sexual con acceso carnal calificado

El abuso sexual con acceso carnal es calificado en el articulo 514 del Codigo
Penal, el cual estipula que:

Art. 514: Si la violacién produjere una grave perturbacién en la salud de la
persona violada se aplicard la pena establecida para los numerales 2 y 3 del articulo
anterior; y si se produjere la muerte, la pena sera de reclusion mayor especial de
dieciséis a velnticinco anos.

Igual pena de reclusion especial de dieciséis a veinticinco afios, se impondrd a
los responsables de violacién si las victimas son sus descendientes, ascendientes,
hermanos o afines en linea recta; debiendo en su caso, ser condenados, ademas a la
pérdida de la patria potestad.

Como se puede ver en la transcripcidn del articulo, éste no trae un nuevo tipo penal. Lo

que hace este articulo es calificar al abuso sexual con acceso carnal por su resultado. El
resultado se da cuando el delito ha producido una grave perturbacion en la salud de la
persona violada, cuando se produce la muerte o cuando la victima es descendiente,

ascendiente, hermano o afin en linea recta.

Este articulo tiene grandes falacias. En primer lugar no se especifica a qué
“perturbacion en la salud” se refiere. Por otro lado, si se produce la muerte de la
victima se configura el delito de asesinato con la circunstancia novena prevista en el

numeral 9 del articulo 450130 del Codigo Penal.

Al no definir qué se entiende por “graves perturbaciones en la salud” podemos

considerar que se puede tratar de una enfermedad fisica, de una enfermedad mental o

13 Codigo Penal, art. 450:

Es asesinato y sera reprimido con reclusidn mayor especial de dieciséis a veinticinco afios, el
homicidio que se cometa con alguna de las circunstancias siguientes: 9. Como medio de preparar,
facilitar, consumar u ocultar otro delito, o para asegurar sus resultados o impunidad; o por no
haber obtenido los resultados que se propuso al intentar el otro hecho punible.
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de un resultado de lesiones causado por el cometimiento del delito. Las lesiones pueden
presentarse por varias causas: porque la victima puso resistencia y salié herida; porque a
mis del abuso sexual con acceso carnal también fue victima de algin tpo de
manipulaciéon o mutilacién que menoscabé su integridad fisica. La doctrina no es
uninime en cuanto al establecer cuil es el alcance de “graves perturbaciones en la
salud”. Una parte establece que “el dano debe producirse en el funcionamiento del
organismo de la victima y no en su estructura corporal”3!. Otros sostienen que “el
término también incluye los dafios en la estructura corporal, excepto aquellos que

77132

carecen de toda influencia fisioldgica Lamentablemente estas discusiones
doctrinales se seguirdn dando hasta que el propio legislador delimite que entender por

esta frase.
1.3.6 Tentativa

En el abuso sexual con acceso carnal al ser un delito de resultado, si admite
tentativa. Se da una tentativa de este delito cuando .l sujeto activo interrumpe la
ejecucion del acceso carnal —y no lo consuma - cuando esta ¢jecucion ya estaba en vias
de desarrollo. Para que se configure la tentativa, la interrupcidén debe ser a causa de

factores que el sujeto activo no puede controlar.

La tentativa trae un problema: saber cudl es el limite que diferencia la tentativa de
abuso sexual con acceso carnal del abuso sexual —simple-. La diferencia radica en la
direccién del animo del sujeto activo!3®. Muchos doctrinatios sefalan que la diferencia
deber ser buscada en el aspecto subjetivo. Hay tentativa de abuso sexual con acceso
carnal st es que el objetivo del sujeto activo era el acceso carnal pero éste se frustré por
circunstancias que no dependieron del sujeto. Hay abuso sexual -sin acceso carnal- si la

voluntad del sujeto activo no estaba encaminada al acceso carnal sino sélo a realizar

31 R. NUNEZ. Derecho Penal Argentino. Buenos Aires: Bibliografia Argentino, 1964, p. 268
132 C. CREUS. Derecho Penal... op. cit., 1999, p. 185
135 A TENCA. Delitos sexuales. .. op. cit., p.97, 98
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actos impudicos sobre el cuerpo de la victima y su actuar fue frustrado por

circunstancias ajenas al sujeto.!34

Un ejemplo en el que se puede configurar la tentativa de violacién es en el caso
de que el sujeto pasivo -hombre- tenga disfuncién eréctil imposibilitando la
introduccion de su miembro viril en la vagina o el ano de la mujer —sujeto activo-.

- tal disfuncién eréctil constituye un factor externo que se encuentra fuera
del control de la mujer sujeto activo, que interrumpe la actividad orientada a obtener

el acceso carnal, es decir, que la interrupcién se produce en vias de ejecucién de
. 135
éste.

En este caso, la tentativa se da al ser imposible que el pene no erecto penetre el cuerpo
del sujeto activo. Pero en el caso de que el sujeto activo introduzca el miembro viril no

erecto por su boca, se configuratfa el delito de abuso sexual con acceso carnal por via

oral.
1.3.7 Sancién y agravantes
Las penas en el delito de abuso sexual con acceso carnal varian.

Se pena con “reclusién mayor especial de dieciséis a veinticinco afios”!% en tres
casos: cuando “la victima es menor de catorce afios!37; cuando el delito ha producido la
muerte del sujeto pasivo'3s; o, cuando el sujeto pasivo es descendiente, ascendiente,
hermano o afin en linea recta al sujeto activo, en este caso también se pierde la patria

>
potestad’®. Cuando el sujeto pasivo es menor de catorce afios, y a mas de su minotfa
de edad concurre otra de las circunstancias constitutivas del delito - sea que el menor se

hallare privada de razén, del sentido, no pueda resistitse o si el sujeto activo de

134 C. CREUS. Derecho Pendal. .. op. cit., p.175,176

133 L.H. ABARCA GALEAS. Delitos sexuales. .. op. cit. , p-156
136 Codigo Penal, art. 513

137 Codigo Penal, art. 512 niém. 1

138 Codigo Penal | art. 514

139 Thid.
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violencia, amenaza o intimidacién- estas circunstancias “funcionan como agravantes

or revelar mavor peliorosidad” del sujeto activo.
¥ ]

Se da “reclusion mayor extraordinaria de doce a dieciséis afios”!#! en los siguientes
casos: cuando la victima “se halle privada de razén o del sentido, o cuando por
enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistirse”!4? ; “cuando se usare de
violencia, amenaza o intimidacién”; o cuando el abuso sexual con acceso “produjere

una grave perturbaciéon en la salud”.

A mas de las penas sefialadas, el Codigo Penal ha estipulado citcunstancias
agravantes exclusivas para el delito de abuso sexual con acceso carnal. Estos agravantes
se encuentran en el art. 515 del cuerpo legal mencionado y son:

Art. 515: Fl minimo de las penas senaladas por los articulos precedentes serd
aumentado con cuatro afios:

Silos responsables son los que tienen autoridad sobre la victima;

Si son institutores, o sus sirvientes, o sirvientes de las personas arriba designadas;

Si el atentado ha sido cometido por funcionarios publicos o ministros de culto, que
han abusado de su posicién para cometerlo; sea por profesionales de la salud y

personal responsables en la atencidén y cuidado del paciente, comadrones o
practicantes confiados a su cuidado; v,

Si en los casos del articulo 512 el culpado, quien quiera que sea, ha sido auxiliado
en la ejecucion del delito por una o muchas personas.

A mis de los agravantes del articulo 515, también se debe tener en cuenta los
agravantes estipulados en el articulo 30 y en el articulo in numerado (30.1) del Cédigo
Penal. Cabe sefialar que en el caso de concurrencia de este delito —por ser un delito

sexual- se pueden “acumular las penas hasta por treinta y cinco afios.”!#

0 LH. ABARCA GALEAS. Defitos sexuales... op. cit. , p. 170

M1 Cédigo Penal , art. 513

12 Cédigo Penal, art. 512 nim.

3 Codigo Penal , art. 512 nim.

4 Codigo Penal, art...(528.14):
En el caso de concurrencia de delitos sexuales y/o de trata de personas, las penas se acumularan
hasta un maximo de treinta y cinco afos.

2
3
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En este tema, sobre las penas y los agravantes en el abuso sexual con acceso
carnal, hay grandes defectos. En primer lugar hay una gran inconsistencia en la
penalidad ya que se da una misma pena - reclusién mayor especial de dieciséis a
veinticinco afios — cuando la victima es menor de catorce afios y cuando el delito ha
producido la muerte. Por otro lado, el art. 515 del Cédigo Penal rompe con la esencia
de los agravantes y atenuantes. Los agravantes aumentan la pena basindose en el
maximo de la pena. Los atenuantes disminuyen la pena basindose en la pena minima.
Pero el articulo 515 estipula que, al existir los agravantes en ¢l descritos, se aumente

cuatro aflos a la pena minima, en lugar de aumentar a la pena maxima.
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CAPITULOII

DEL PROCESO PENAL DE ACCION PUBLICA EN EL CASO DE
DELITOS SEXUALES DE ABUSO SEXUAL, ACOS SEXUAL Y ABUSO
SEXUAL CON ACCESO CARNAL Y DEL DERECHO A LA DEFENSA DE
LA VICTIMA EN UN DELITO SEXUAL
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2.1 ACCION PUBLICA
2.1.1 Definicién de proceso penal

El proceso penal se encuentra dentro de la rama del Derecho conocida como
Derecho Procesal. Dentro del Derecho Procesal, hay a su vez la rama del Derecho
Procesal Penal, la cual es entendida como :“la ciencia que estudia, sistematicamente, el
conjunto de principios y normas referidos a la actividad judicial que se cumple a través
del proceso, dirigida fundamentalmente a la efectiva realizacién jutisdiccional del orden

juridico penal”!®.

Decimos que el Derecho Procesal Penal es “una rama jutidica porque se trata de
una porcién delimitada del conjunto de normas que integran el orden jutidico (interno)
de un Hstado”!46. Esta rama del Derecho estd integrada por normas jutidicas procesales
utilizadas para cumplir la materia penal. “Se puede hablar de una rama juridica porque
en la actualidad ella ha adquirido autonomia legislativa, cientifica y académica™¥’. Claro
que esta autonomia no significa independencia de las demas ramas del Derecho, pues
todas integran el ordenamiento juridico de un paifs. El Derecho Procesal Penal estd
vinculado con ramas como: el derecho constitucional, el derecho penal, el derecho
administrativo, el derecho civil. Es mds, con muchas de las ramas mencionadas el
derecho procesal penal tiene mas que una simple vinculacién, “hay compenetracion
plena, como ocurre con las bases constitucionales y, entre otros aspectos mds

particulares, con las consecuencias civiles del hecho penal”.!48

15 J. CLARIA OLMEDO. Derecho Procesal Penal. Tomo 1. Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni Editores, p. 37
16 1. MATER. Derecho procesal penal. Argentina: Editores del Puerto. s.r.1, 2004, p. 75

7 Ibid. p. 76

8 J. CLARIA OLMEDO. Derecho Procesal Penal.. .op. cit., p.34
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Si bien el objeto de este trabajo no es el estudio del derecho procesal penal, vale la
pena mencionatlo pues nos sitiia en el proceso penal. No se puede hablar de proceso

-penal sin mencionar en qué rama del detecho se ubica.

La definicién —citada a continuacién- de MAIER de proceso penal es bastante buena
pues logra condensar lo significa, asi como cudl es su finalidad. Segun este autor:

Podemos definir al proceso penal, segin su contenido descriptivo, como la

secuencia de actos definidos y ordenados por la ley procesal penal, que llevan a cabo

organos publicos predispuestos y personas de Derecho privado autorizadas para ello,

con el fin de lograr la decisién final que soluciones el caso, mediante la aplicacién del

Derecho penal material y sobre la base del conocimientos correspondiente, adquiridos
durante el transcurso del procedimiento.'”

Lo importante de la descripcion hecha por MAIER es que este proceso tiene como
finalidad el aplicar una decisién final basada en el conocimiento previo, el que se dio a
lo largo de dicho proceso, y aplicando coherente y uniformemente el derecho material.
Las pruebas alegadas, presentadas, analizadas y finalmente probadas en el proceso, asi
como su valorizacion, son de esencial importancia al momento de la decisién final por
parte del Juez. De ellas depende que el proceso sitva a la parte afectada para poder
ejercer su derecho a la defensa y los mntereses de los bienes jutidicos que a dicha
persona se le afectaron con el delito. “El proceso penal esti compuesto por actos
cumplidos de acuerdo a normas preestablecidas, mediante los cuales los érganos del

Poder Judicial resuelven en el caso concreto si un hecho constituye delito.”!50

Cabe mencionar que el proceso penal no es lo mismo que procedimiento penal.
Este dltimo estd integrado por los actos procesales que constituyen cada una de las

fases o etapas del proceso’s!.

En la definiciéon también se mencién a la “secuencia de actos definidos y

ordenados por la ley procesal penal”. La ley procesal penal se refiere principalmente a

" J.MAIER. Derecho procesal penal...op.cit., p.21
50 F. DALBORA. Curso de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Abeledo- Perrot, p. 11
15t Thid. p. 14
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las normas procesales. L.a norma procesal penal sirve para la actuacién del derecho

penial sustantivo.”15?
2.1.2 Principios Fundamentales del Proceso Penal

2.1.2.1 Oficialidad

Este principio comprende la persecucion penal de los delitos, los cuales deben ser
perseguidos por el Estado de oficio, sin que importe la voluntad de la victima. Segin
este principio, el proceso penal “es promovido y decidido por érganos estatales™53. El
Estado - segin el principio de oficialidad- tiene la funcién de juzgar; de perseguir; y la

funcién de defender al imputado.

LLa funcién de juzgar se encuentra reflejada en el Poder Judicial, cuya actuacién esta
basada en la Carta Magna. La funcién de perseguir es una actividad represiva llevada a
cabo por diferentes drganos del Estado, este es el caso de la Policia Judicial (P]) la cual
“investiga por iniciativa propia los delitos cometidos, y comunica inmediatamente los
resultados al o6rgano jurisdiccional, o elevan el sumatio de prevencidén al mismo
promoviendo la accién penal.”!>* El cédigo de Procedimiento penal estipula en este

sentido que:

La funcién de defensa del imputado es necesaria pues asi el Estado puede hacer
valer la “garantfa de defensa en juicio, (...) por lo que el Estado toma la defensa del

imputado como una cuestién oficial.” 13>

Cabe mencionar que el proceso penal y la decisién final sobre el caso deben ser
realizados por diferentes Organos del Estado para resguardar las garantias de

imparcialidad e igualdad.

152 J. CLARIA OLMEDO. Derecho Procesal Penal...op. cit., p.95

155F. D"ALBORA, Francisco. Curso de Derecho Procesal Penal... op. cit., p. 13

154 R W. ABALOS. Derecho Penal Procesal. Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo, p. 235
155 Ibid. p. 236
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2.1.2.2 Legalidad

El principio de legalidad, segtin el art. 2 del Cédigo de Procedimiento Penal establece

que:

Art. 2.- Legalidad.- Nadie puede ser reprimido por un acto que no se halle
expresamente declarado como infraccién por la Ley Penal, ni sufrir una pena que no
esté en ella establecida.

La mfracciéon ha de ser declarada y la pena establecida con anterioridad al acto.

Deja de ser punible un acto si una ley posterior a su ejecucién lo suprime del nimero

de las infracciones; y, si ha mediado ya sentencia condenatoria, quedari extinguida la
3 }3 >

pena, haya o no comenzado a cumplirse.

Si la pena establecida al tiempo de la sentencia difiere de la que regia cuando se
cometio la infraccion, se aplicara la menos rigurosa.

En general, todas las leyes posteriores que se dictaren sobre los efectos de las normas
del procedimiento penal o que establezcan cuestiones previas, como requisitos de
prejudicialidad, procedibilidad o admisibilidad, deberan ser aplicadas en lo que sean
tavorables a los infractores.

Histe articulo se encuentra respaldado por la Constitucidn, la cual en su articulo 76

numeral 3 dice:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas:

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccidén penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la Constitucién o la ley. Sélo se
podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento.

De esta manera los 6rganos del Estado que llevan a cabo el proceso penal carecen de

discrecionalidad, pues el alcance de sus actuaciones esta plenamente delimitado en la

ley. Para todos ellos la actividad es obligatoria pues estd impuesta por ley, subotrdinada a
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la Constitucién Nacional, y no pueden realizar negocio juridico alguno que implique
concluir el proceso, como no sea por los medios legalmente previstos!s°

Ellos deben promover la accion penal en forma obligatoria sin entrar a discriminar en

razones de oportunidad o de indole politica, pues carecen de potestad para enervar la

pretension represiva del Estado. Una denuncia recibida por la Policia Judicial o el

Ministerio Publico, aun cuando no tenga sustento juridico, debe ser propuesta al juez

que es quien decide respecto de su admisibilidad o no. La consecuencia del principio
de legalidad es la necesidad de la promocic')n.137

2.1.2.3.- Verdad real

El principio de verdad real busca que el Juez tenga una idea verdadera y clara de
coémo sucedieron los hechos para posteriormente poder comprobartlos y decidir sobre
el caso’®®. Ninguno de los implicados en el proceso puede modificar la verdad de lo que
acontecio. Hste principio se encuentra dentro del Céddigo de Procedimiento Penal,
cuando este se refiere al juicio previo en su articulo 1:

Art. 1.- Juicio previo.- Nadie puede ser penado si no mediante una sentencia

ejecutoriada, dictada luego de haberse probado los hechos y declarado la

responsabilidad del procesado en un juicio, sustanciado conforme a los
principios establecidos en la Constitucidon de la Republica los instrumentos
internacionales de protecciéon de derechos humanos y en este Cddigo, con

observancia estricta de las garantias previstas para las personas y de los
derechos del procesado y de las victimas.

(1a negrilla es mia)

2.1. 2.4 Oportunidad

Este principio se refiere a la facultad que tiene el fiscal para cerrar, no iniciar,
suspender o interrumpir a los casos en los que los hechos son de gravedad reducida y
no comprometen gravemente el interés publico. Por dar esta libertad al Fiscal, se puede

considerar al principio de oficialidad como la tara del principio de legalidad.

136 F. D”ALBORA, Francisco. Curso de Derecho Procesal Penal... op. cit., p.13
7 E. D’ALBORA, Francisco. Curso de Derecho Procesal Penal... op. cit, p.15
158 R.W. ABALOS, Derecho Penal Procesal... op. cit.,p.245
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Este principio es reconocido, en un articulo inumerado del Coédigo de Procedimiento

Penal, el cual dice:

Art. ...- El fiscal en razén de una eficiente utilizacién de los recursos disponibles para la
investigacion penal y de los derechos de las partes, podra abstenerse de iniciar la
investigacion penal o desistir de la ya iniciada cuando:

1. El hecho constitutivo de presunto delito no comprometa gravemente el interés
publico, no implique vulneracién a los intereses del Estado y tenga una pena maxima
de hasta cinco afios de prision.

2. En aquellos delitos donde por sus circunstancias el infractor sufriere un danio fisico
grave que le imposibilite llevar una vida normal o cuando tratindose de un delito
culposo los tnicos ofendidos fuesen su coényuge o pareja y familiares comprendidos
hasta el segundo grado de consanguinidad.

Cuando se trate de delitos de violencia sexual, violencia intrafamiliar o delitos de odio,
el fiscal no podra abstenerse en ningin caso de iniciar la investigacidén penal.

2.1.2.5 Otros principios:

Para alcanzar la verdad real, el autor ABALOS cita otros principios: el de la
mmediacién, el cual comprende a la oralidad, concentraciéon o continuidad, identidad
fisica del juzgador; el de la publicidad; impulsidon e investigacion judicial auténoma;
libertad y comunidad de la prueba; libre conviccion!'®. Los principios de

concentraciéon'®, oralidad'®!, impulso oficial’®®> son reconocidos en el Cédigo de

139 R.W. ABALOS, Derecho Penal Procesal... op. cit.,p.265,277
160 ] Céddigo de Procedimiento Penal define al principio de concentracidn como: Las partes tendran

derecho a conocer y controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su formacién. El juez resolvera

con base a los argumentos y elementos de conviccion aportados. El juez carecera de iniciativa procesal.

161 ] Cédigo de Procedimiento Penal define al principio de oralidad como: En todas las etapas, las
actuaciones y resoluciones judiciales que afecten los derechos de los intervinientes se adoptardn en
audiencias donde la informacidn se produzca por las partes de manera oral. No se excluye el uso de
documentos, siempre que estos no reemplacen a los peritos y testigos, ni afecten a las reglas del debido
proceso y del principio contradictorio.

Queda prohibida la utilizacidén por parte de los juzgadores de elementos de conviceidén producidos
fuera de la audiencia o contenidos en documentos distintos a los anotados en el inciso anterior, salvo
las excepciones establecidas en este Codigo.

162 H} Cédigo de Procedimiento Penal dice sobre el itmpulso oficial que: El proceso penal sera
mmpulsado por el Fiscal y el juez, sin perjuicio de gestidn de parte.
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Procedimiento Penal. También el Cédigo aplica las normas que garanticen el debido
proceso v los principios de presuncién de inocencia, inmediacion, derecho a la defensa,
igualdad de oportunidades de- las partes procesales, imparcialidad del juzgador y

fundamentacion de los fallos!63.
2.1.3. Accion penal pablica

“La accidén penal es el poder jutridico para hacer valer la pretensién represiva
ante el 6rgano jurisdiccional del Estado”!%*. La accién penal nace al momento en que la
Constitucién — en su articulo 7719- y el Codigo de Procedimiento Penal — en su
articulo 166~ imponen como imperativo la existencia de un juicio previo para que haya

una sancidn (nulla poena sine inditio).

La accidon penal es el punto central del proceso penal, pero no es su inicio. Fl
proceso penal inicia con la presentaciéon de un hecho delictuoso ante el juez. De hecho
la accién penal se la puede definir como:

(-..un instituto juridico procesal auténomo, por medio del cual se materializa el

derecho de peticionar ante la autoridad judicial (concretada en un drgano

jurisdiccional) la actividad publica necesaria para conocer y juzgar respecto de una
pretension juridica por ella presentada.!¢’

163 Codigo Penal.. art. inumerado
164 R.W. ABALOS, Derecho Penal Procesal... op. cit., p. 335
163 Constitucién, art. 76:
En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard
el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:
1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas
v los derechos de las partes.
2. Se presumird la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada.
166 Cédigo de Procedimiento Penal, art. 1:
Juicio previo.- Nadie puede ser penado si no mediante una sentencia ejecutoriada, dictada luego de
haberse probado los hechos y declarado la responsabilidad del procesado en un juicio, sustanciado
conforme a los principios establecidos en la Consttucién de la Repiblica los instrumentos
internacionales de proteccién de derechos humanos y en este Cédigo, con observancia estricta de
las garantias previstas para las personas y de los derechos del procesado y de las victimas.
167 .MORAS MON. Mannal de Derecho Procesal Penal. Argentina. Abeledo- Petrot, p. 97
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1] articulo 32 del Cédigo Procesal Penal estipula que “desde el punto de vista de

su ejercicio, la accidn penal es de dos clases: piblica y privada.”

En los delitos de accién pﬁbh'ca', la PJ investiga por niciativa propia, en virtud de
una denuncia o por orden de la autoridad competente. “El ejercicio de la accién publica
corresponde exclusivamente al Fiscal, sin necesidad de denuncia previa.”!%8 En caso de
denuncia, el que la recibe es el mismo Fiscal de acuerdo al articulo 216 del Cédigo de

Procedimiento Penal.

La competencia para conocer las acciones penales piblicas es de los Tribunales

Penales, de acuerdo al articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Penal.

“La voluntad de las partes no tiene ningdn valor sobre el proceso, éste es inalterable. Si
el imputado confesara lisa y lanamente y proveyera los medio de prueba para su

condena, igualmente deberia transitar las etapas prefijadas hasta llegar a su juicio.”!®

Art. 26.- Comunicacién al Juez de Garantias Penales.- El Fiscal que como resultado de
la indagacién preprocesal o por cualquier otro medio hallare fundamento para imputar
a persona determinada la participacién en un delito de accion penal puiblica, iniciara la
instruccién conforme a lo previsto en el articulo 217 y lo comunicara de inmediato al
juez de garantias penales. Si hay varios jueces de garantias penales, el Fiscal acudira al
juez de garantia penal determinado mediante sorteo.

La fiscal o el fiscal presentara, obligatoriamente, dentro de la fundamentacién de su
instruccién fiscal, el registro de detenciones detallando los motivos de las detenciones
anteriores.

Art. 35.- Actos urgentes.- FEn los casos de accién ptblica, el Fiscal podra realizar los
actos urgentes que impidan la consumacién del delito o los necesarios para conservar
los elementos de prueba pero sin afectar los derechos del ofendido. ..

En los delitos sexuales no cabe la suspensién condicional del procedimiento cuando el
agresor se declara culpable!.

Si es que una persona conoce sobre el cometido un delito de accién piblica,

debe presentar su denuncia ante el Fiscal competente, la Policia Judicial o la Policia

168 Procedimiento Penal, art. 33
169 R.W. ABALOS, Derecho Penal Procesal... op. cit.,p..238
17 Cédigo de Procedimiento Penal, Art....
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Nacional!”!. Cabe recalcar que “el denunciante no serd parte procesal, pero respondera

en los casos de denuncia declarada como maliciosa o temeraria™72,

Cuando la denuncia se presente ante la Policia Judicial, se la debe remitir
inmediatamente al Fiscal, tnico facultado para proceder a su reconocimiento, con la

documentacién correspondiente!73.
2.1.4 Proceso Penal de accion publica por delitos sexuales

2.1.4.1 Indagacion previa

ILa indagacién previa se da antes de la apertura de la instruccién fiscal, es
una etapa meramente preparatoria para la misma. Solamente hay indagacidén previa
cuando el delito no ha sido flagrante y si el Fiscal considera necesario - con la
colaboracion de la policia judicial que actuard bajo su direccidon- investigar los hechos
presumiblemente constitutivos de infraccién penal que por cualquier medio hayan

llegado a su conocimiento!”.

Durante la indagaciéon previa pueden adoptarse medidas cautelares. Si
dichas medidas necesitan de autorizaciéon judicial, el Fiscal debera previamente

obtenerlal’s,

El tiempo de duraciéon maximo de la indagacién previa es de un afio. Este
tiempo es contado desde que se dio inicio a la indagacion. Luego del afio “el fiscal
puede disponer del archivo provisional del expediente o solicitar al juez su archivo
definitivo'76. La instruccidn fiscal puede iniciar antes de cumplido el plazo de un afo,

esto siempre y cuando el Fiscal elementos cuente con los elementos necesarios para

17 Cédigo de Procedimiento Penal, art. 42
172 Cédigo de Procedimiento Penal, art. 51
175 Codigo de Procedimiento Penal, Art. 43

174 Codigo de Procedimiento Penal, Art. 215
175 Codigo de Procedimiento Penal, Art. 215
176 Cédigo de Procedimiento Penal, Art. 215
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imputar la autorfa o participacién en el delito a persona determinada, y que la accidn

penal no hubiere prescrito segiin las reglas generales!?’.

La indagacion previa por mandato legal se mantiene “en reserva de terceros ajenos
a ¢ésta y del publico en general, sin perjuicio del derecho del ofendido, y de las personas
a las cuales se investiga y de sus abogados, de tener acceso inmediato, efectivo y

suficiente de las investigaciones™!7s.
2.1.4.2 Instruccion Fiscal

La funcién de la Instruccién Fiscal es el “conocimiento de los datos del hecho,

necesario para que el acusador pueda solicitar la apertura del proceso penal...”179
Se da el inicio de la instruccion Fiscal con la audiencia de formulacién de cargos.

(...)cuando el fiscal cuente con la informacién necesaria y los
fundamentos suficientes para deducir una imputacién, enviara a la sala
de sorteos la peticion al juez de garantias penales, a fin de que sefale
dia y hora para la audiencia de formulacién de cargos, acto en el que
solicitara de estimar pertinente, las medidas cautelares personales y
reales."

De acuerdo al articulo 217 del Coédigo de Procedimiento Penal, el juez de
garantias penales debe conocer el caso en un plazo de veinticuatro horas. Debe
también senalar dia y hora para la audiencia de formulacién de cargos. El tiempo para
que se realice la Audiencia no debe sobrepasar los cinco dias a partir del sefialamiento

hecho por el juez!8!.

in la Audiencia de formulacién de cargos, luego de que el juez de garantias
penales de inicio a la misma, se identifique como juez de garantias penales y luego de

que el fiscal, exponga la descripcién del hecho presuntamente punible, los datos

177 Cédigo de Procedimiento Penal, Art. 215

178 Cédigo de Procedimiento Penal, Art. 215

179 F. D”ALBORA, Francisco. Curso de Derecho Procesal Penal... op. cit., p.24
150 Codigo de Procedimiento Penal, art.. 217

181 Thid.
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personales del investigado y los elementos y resultado de la indagacién que le sirven
como fundamento juridico para formular la imputacion, el fiscal debe solicitar al juez
de garantias penales que notifique con el inicio de la instruccidn a los sujetos procesales
y que sefiale el plazo dentro del cual concluirda la etapa de instruccién fiscal. La
instruccion Fiscal debe terminarse en el plazo maximo de 90 dias, improrrogables, a
partir de la fecha de notificacién al procesado, defensor publico o defensor de oficio
designado por el Juez de garantias penales'®?. Si el Fiscal no declara concluida la
instrucciéon una vez vencido el plazo sefialado, el Juez de garantias penales debera

declararla concluida.

El Cédigo de Procedimiento Penal permite que en esta Audiencia el ofendido pida
al fiscal la conversion de la accidn, pero en el caso de los delitos sexuales de acoso,
abuso simple y abuso sexual con acceso carnal, la conversiéon de accién publica por

privada esta prohibida por ley!83.

Durante esta etapa, el procesado puede dar su version libre y sin juramento sobre
las circunstancias del hecho mstruccidén o puede abstenerse de declarar. Esta version es
recibida por el Fiscal en presencia del abogado defensor, la misma que sera firmada

por el procesado, el agente Fiscal y el defensor!84.
2.1.4.3 Audiencia preparatoria del juicio

La Audiencia Preparatoria del Juicio se da una vez concluida la instruccién
fiscal. El fiscal debe “solicitar al juez de garantias penales que interviene en el proceso,

que dentro de veinticuatro horas, sefiale dia y hora con el fin de que se lleve a efecto la

182 Codigo de Procedimiento Penal, art. 223

183 Fista prohibicién estd dada en el articulo 37 del Cédigo de Procedimiento Penal, el cual dice:
Art. 37.- Las acclones por delitos de accidén publica pueden ser transformadas en acciones privadas,
a pedido del ofendido o su representante, siempre que el juez de garantias penales lo autorice. El
fiscal podra allanarse a este pedido; de no hacerlo, argumentard al juez de garantias penales las
razones de su negativa.
No cabe la conversion:
¢) Cuando se trate de delitos de violencia sexual, violencia intrafamiliar o delitos.

184 Codigo de Procedimiento Penal. Art.. 218
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audiencia en la que el fiscal sustentara y presentard su dictamen, Ja misma que se

efectuara dentro de los quince dias siguientes a la peticidon.”18

El fiscal puede pedir al juez de garantias penales un auto de llamamiento a juicio
contra el acusado. Esto el fiscal puede hacerlo solamente cuando él presente un
dictamen acusatorio basado en que los resultados de la investigacién proporcionan
datos relevantes sobre la existencia del delito y fundamento grave que le permita
deducir que el procesado es autor o participe de la infraccién. Este dictamen acusatorio
o acusacion fiscal debe incluir los presupuestos establecidos en el articulo 224 del
Coddigo de Procedimiento Penal!®. Formulada la acusacion, el fiscal debe entregar al
juez de garantias penales las actuaciones de investigaciébn que sustentan su

pronunciamiento.

En esta Audiencia, los sujetos procesales pueden pronunciarse —tras consulta del
Juez de garantias penales- acerca de la existencia de vicios de procedimiento que

puedan invalidar el proceso.

Durante la audiencia el fiscal formula el dictamen presentado. El acusado, o su
defensor, deben hacer un alegato respecto a dicho dictamen y pedir la exclusién —si
fuera necesario- de las pruebas que consideren licitas o que ha sido obtenidas

ilicitamente respaldando su peticién en fundamentos legales!®’.

183 Codigo de Procedimiento Penal, art. 224
16 ] Codigo de Procedimiento Penal, en su articulo 224, establece como presupuestos que deben ser
incluidos en la acusacion fiscal Jos siguientes:
1. La determinacion de la infraccién acusada, con todas sus circunstancias;
2. Nombres y apellidos del procesado;
3. Los elementos en los que se funda la acusacién al procesado. Si fueren varios los procesados, la
fundamentacién debera referirse individualmente a cada uno de ellos, describiendo los actos en los
que participé en el hecho; v,
4. La disposicion legal y constitucional que sanciona el acto por el que acusa.
17 Cédigo de Procedimiento Penal, art....(224.1)
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Durante la audiencia, los sujetos procesales pueden presentar la evidencia

documental que sustente sus alegaciones.!88

La resolucién del juez se da verbalmente en la misma Audiencia, luego de que
hayan concluido todas las intervenciones de los sujetos procesales. Si el juez de
garantias penales no encuentra vicios de procedimiento que afecten la validez del

proceso, dictard el auto resolutorio correspondiente!®’.
2.1.4.4 Auto de llamamiento a juicio

El auto de llamamiento a juicio es elaborado por el juez de garantias penales
cuando considere que "de los resultados de la instruccion fiscal se desprenden
presunciones graves y fundadas sobre la existencia del delito y sobre la participacién

del procesado como autor, cémplice o encubridor...”. El auto de lamamiento a juicio

debe cumplir con los requisitos'®? del articulo 232 del Codigo de Procedimiento Penal.

uego — de los siguientes 3 dias- que se ejecute el auto de llamamiento a juicio
L de los siguientes 3 di te el auto de llamamient uicio,
las partes procesales deben presentar al juez de garantias penales la enunciacién de la
prueba con la que sustanciardn sus posiciones en el juicio. Fl juez de garantias penales
remitird esta informacion al tribunal de garantias penales. El auto de llamamiento de
juicio, el acta de la audiencia y los anticipos probatotios, son los tinicos enviados al

tribunal de garantias penales y el expediente es devuelto al fiscal'”!.

18 Codigo de Procedimiento Penal, art....(224.1)
189 Thid.
190 1 os requisitos que el articulo 232 del Codigo de Procedimiento penal exige para el auto de
flamamiento a juicio son:
1. La identificacién del procesado;
2. La deterrminacién del acto o actos punibles por los que se juzgara al procesado, asi como la
determinacién del grado de participacién, la especificacidn de las evidencias que sustentan la
decisién v la cita de las normas legales y constitucionales aplicables;
3. La aplicacién de medidas cautelares no dictadas hasta el momento, o la ratificacidn, revocacion,
modificacion o sustitucién de las medidas cautelares dispuestas con antelacion; v,
4. Los acuerdos probatorios que hayan convenido los sujetos procesales v aprobados por el juez de
garantias
191 Cédigo de Procedimiento Penal, art. 232
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2.1.4.5 Juicio

“En la etapa del juicio se practicarin los actos procesales necesarios para
comprobar conforme a derecho la existencia de la infraccién y la responsal;ihdad del
acusado para, segun corresponda, condenarlo o absolverlo”!%2. Esta etapa se sustancia
en base a la acusacién fiscal'®. En esta etapa se designa el Tribunal de Garantias

Penales que decidira sobre el caso.

El tema de este trabajo no es el analisis procesal de un juicio penal, razén por la
cual no se analizara el juicio. Lo importante de esta etapa procesal estd en el periodo de
prueba, la cual serd descrita y analizada — basindose en los delitos sexuales- en el

siguiente capitulo.
2.1.5 Caracteres de la accién penal publica por delitos sexuales:

Los sujetos procesal son “las personas que actian en el proceso penal conforme a
las atribuciones y sujeciones que les asigna la ley para hacer valer, oponer o satisfacer
directamente las pretensiones fundamentadas en el objeto procesal”!?*.Dentro de un
proceso penal de accidon piblica — pues tratamos sobre delitos sexuales- hay vatios
sujetos procesales.

En los procesos por delitos de accidén publica, son sujetos indispensables el juez v el
Ministerio Publico. Para Hegar a la etapa del juicio es imprescindible individualizar a los
participantes del hecho, pues, de lo contrario la acusacién no puede formularse. Antes

de convertirse en acusado, la persona sometida a proceso penal transita por la
- - . - ,4)'
situacion de simple sospechoso (imputado), a la de parte (procesado).””

2.1.5.1 Ofendido

“El ofendido, esto es, la victima, o la persona de existencia visible o meramente

juridica que sufre el — tiesgo del - menoscabo del bien juridico protegido contra

122 Cédigo de Procedimiento Penal, act. 250

193 Cédigo de Procedimiento Penal, art. 251

194 J. CLARIA OLMEDO. Derecho Procesal Penal...op. cit., p.262

195 F. D"ALBORA, Francisco. Curso de Derecho Procesal Penal... op. cit., p.15
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el cual se dirige el hecho punible objeto del procedimiento del cual es portados,

O ... sujetos de €1.71%

En esta definicién de lo que significa “ofendido” o “victima” cabe hacer una aclaracién,
Maier habla de la posibilidad de que exista una persona juridica. En el caso de los
delitos sexuales, estudiados en esta tesis, no cabe la posibilidad de este tipo de personas

va que el bien juridico violentado es la reserva sexual.

El articulo del Cédigo de Procedimiento Penal numera a las personas que

pueden ser consideradas como “ofendidos™:

Art. 68.- Se considera ofendido:

1. Al directamente afectado por el delito y a falta de este a su conyuge o conviviente en
union libre, a sus ascendientes o descendientes y a los demas parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,;

2. A los socios, respecto de los delitos que afecten a una sociedad, cometidos por
quienes la administren o controlen;

3. A las personas juridicas, en aquellos delitos que afecten a sus intereses;

4. A cualquier persona que tenga interés directo en caso de aquellos delitos que afecten
intereses colectivos o difusos; y,

5. A los pueblos y a las comunidades indigenas en los delitos que afecten
colectivamente a los miembros del grupo.

Especificamente, en los delitos estudiados de acoso sexual, abuso sexual simple y
abuso sexual con acceso carnal, se puede describir quienes podrian ser los ofendidos —
0, lo que es lo mismo en este caso, los sujetos pasivos. Asi tenemos como ofendido a
en el delito de acoso sexual a cualquier persona victima de una solicitud de favores
sexuales, la cual debe: depender del sujeto activo por la situacidén de superioridad sobre
él; puede también depender del sujeto activo por estar esperando el resultado de un

tramite o resolucién que éste maneja. En el delito de abuso sexual simple, el ofendido

196 J. MAIER. Derecho procesal penal...op.cit., p.48
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puede ser “...una persona menor de dieciocho afos de edad o con discapacidad...’””
Finalmente en el delito de abuso sexual con acceso carnal, el tipo penal'?® sefiala que el
ofendido — o sujeto pasivo- puede ser: una persona menor de 14 afios; una persona
privada de la razén o del sentido; una persona que no pudo tesistir la accién nuclear

por tener una enfermedad o por cualquier otra causa que la inhabilit6.

n materia procesal se puede destacar que la gran diferencia entre los sujetos
procesales en los delitos de accién privada y los de accion puiblica estd en la parte que
representa al ofendido. En los delitos de accién privada, la parte que acusa serd el
querellante exclusivo o acusador principal. En los delitos de accidén publica - como es el
caso de los delitos sexuales estudiados- la parte que acusa en el proceso penal es el

Tiscal.
2.1.5.2 Procesado/Acusado

El Art. 70 del Cédigo de Procedimiento Penal hace una diferencia entre
rocesado v acusado. En la oran mavoria de la doctrina estas dos denominaciones son
o

utilizadas como sinénimos.

Segin el Art. 70 del Cédigo de Procedimiento Penal: “Se denomina procesado la
persona a quien el Fiscal atribuya participacién en un acto punible como autor,

complice o encubridor”.

Bl acusado, en general, es la persona a la que se le ha atribuido el delito. Hay
varias denominaciones para este sujeto procesal, denominaciones como imputado e
inculpado. Pero el ordenamiento juridico ecuatoriano utiliza a la denominacién

(€4

“acusado”. Segun el Art. 70 del Cédigo de Procedimiento Penal el acusado es “la

persona contra la cual se ha dictado auto de llamamiento a juicio.

197 Codigo Penal, art... (504.1)
8 Tl tipo penal de abuso sexual con acceso carnal esta tipificado en el art. 512 del Codigo Penal.
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El acusado “en el Derecho Romano era la persona sujeta a una accién penal. El
mismo vocablo [...] define al sujeto contra el que se dirige una acusacion, es decir
cuando se formula el requerimiento acusatorio [...] También en los casos en que se

procede por querella particular en los delitos de accidn privada.”!?

El termino acusado es sinénimo de imputado, cuya definicién es mas facil
encontrar en la doctrina. El imputado es:

aquella persona que sufre la persecucion penal y, por cierto adquiere esa calidad y los

derechos correlativos a ella desde el primer momento de su persecucion, esto es, desde

que frente a cualquier o6rgano estatal encargado de perseguir penalmente es

individualizado como autor de un hecho punible o participe en €l, calidad que perdura
hasta la finalizacién del proceso de conocimiento por sentencia judicial firme. 200

El acusado es uno de los sujetos principales del proceso penal, sin importar el
tipo de accién que el delito conlleve. Por ser acusado la Constitucién le reconoce los
derecho del debido proceso y el Cédigo de Procedimiento Civil le reitera sus derechos,
en especial el de tener un defensor?®, la prohibicién de que esté incomunicado®? y la
prohibicién que involucrado en el proceso se comuniquen con él sin la presencia de su

defensor93.

En el caso de los delitos sexuales, este imputado serfa la persona que viola el

bien juridico protegido de la reserva sexual de la victima.

199 R.W. ABALOS, Derecho Penal Procesal... op. cit.,p.89

20 J. MAIER. Derecho procesal penal...op.cit.,. p.47

Codigo de Procedimiento Penal, art. 71:
Ninguna persona podra ser interrogada ni atn con fines de investigacién, sin la presencia de un
abogado defensor de su confianza. 8i el interrogado no designa un abogado defensor privado, se
contara con un defensor puablico o de oficio.
El defensor esta obligado a instruir al declarante de su derecho a guardar silencio, asi como de las
consecuencias favorables o desfavorables de tal decision.
No tendrin valor probatorio alguno los actos preprocesales o procesales que incumplan esta
disposicion.

22 Codigo de Procedimiento Penal, art. 72:
En ningdn caso y bajo ninguna circunstancia, nadie podra ser incomunicado, ni adn con fines de
investigacion.

23 Cédigo de Procedimiento Penal, art. 73:
Ni el Fiscal, ni los investigadores policiales podran tomar contacto con el procesado, sin la presencia
de su defensor.
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El Cédigo de Procedimiento Penal no establece una norma especifica que trata
sobre la capacidad que una persona tiene para ser considerado un acusado. Por lo que
se puede afirmar que cualquier persona legalmente capaz puede cometer un delito y por
ende ser acusado del mismo. Dependiendo del delito cometido y si el mismo tipifica un
sujeto pasivo determinado, se puede establecer quién puede ser considerado un

procesado o un acusado.
2.1.5.3 Fiscal

La funciéon “natural y propia del fiscal como trepresentante del Ministetrio
Publico y, por ende del Estado es la de ejercer la accidén penal, promoviéndola e
impulsando su desarrollo®™”. A mds de esto, la ley especifica diferentes funciones que
los Fiscales deben cumplir. El articulo 25 del Cédigo de Procedimiento Penal establece
como principal funciéon del Fiscal el “dirigir la investigacién preprocesal y procesal
penal”. El Art. 65 establece como otras funciones para el Fiscal las siguientes: el
gjercicio de la accion penal en los delitos de accién publica; intervenir como patte
durante todas las etapas del proceso penal de accién publica; y la obligacién de actuar
con absoluta objetividad, extendiendo la investigacién no sélo a las circunstancias de

cargo, sino también a las que sirvan para descargo del imputado.

Dentro del proceso penal el fiscal tiene como atribuciones, establecidas por el
art. 216 del Cédigo de Procedimiento Penal, el: “recibir las denuncias presentadas pot
delitos de accidén publica”; “reconocer los lugares, resultados, huellas, sefiales, armas,
objetos e mstrumentos conducentes a establecer la existencia del delito e identificar a
sus posibles responsables...”?06; “recibir del ofendido y de las personas que hubiesen

presenciado los hechos o de aquellas a quienes constare algiin dato sobre el hecho o sus

24 J. MAIER. Derecho procesal penal...op.cit., p.249
25 Cédigo de Procedimiento Penal, art. 216, numeral 1
206 Codigo de Procedimiento Penal, art. 216 numeral 2
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autores, sin juramento, las versiones que dieren”7; “solicitar al juez de garantias
penales que [...] reciba el testimonio de quien se encuentre imposibilitado de concurrir
cuando procesalmente le corresponda”%; “impedir por un tiempo no mayor de seis
horas que las personas cuya informacién sea necesaria se ausenten del lugar sin habetla
proporcionado™%; “ordenar la detencién de la persona sorprendida en delito flagrante
y ponetla, dentro de las veinte y cuatro horas siguientes, a 6rdenes del juez de garantias
penales™10; “solicitar al juez de garantias penales que realice la identificacién del
sospechoso o del procesado, cuando el agraviado o los declarantes no conozcan el
nombre y apellido de la persona a la que consideran incriminada en el delito que es
objeto del proceso, pero aseguren que la reconocetfan si volvieran a vetla. ...”21%;
“disponer que la Policia Judicial recoja, custodie y preserve los objetos, documentos e
instrumentos que puedan servir para asegurar las pruebas del delito y la identidad de sus
autores; v cuide que tales sefiales no se alteren, borren u oculten. De ser posible y
necesario, realizara u ordenard que se realice el levantamiento de un croquis del lugar
donde se cometi6 el delito y que se obtengan fotografias, grabaciones u otras peticias
criminalisticas™?!2;

solicitar al Juez de garantias penales que dicte, revoque o cese las medidas cautelares,

personales y reales que el Fiscal considere oportunas®!3.

Las personas que sepan algo - el denunciante o cualquier persona que, a critetio del
Fiscal deba cooperar para el esclarecimiento de la verdad - del hecho delictivo estin

obligadas a concurrir a la fiscalia para la practica del acto procesal respectivo luego de la

207 Art. 216 numeral 3 del Cédigo de Procedimiento Penal. Este mismo numeral aclara —posteriormente
de lo citado- que a todas estas personas se les advertird de la obligacién que tienen de presentarse a
declarar ante el juez de garantias penales o ante el tribunal de garantias penales. Estos datos se
consignardn en el acta que serf suscrita por las personas intervinientes

28 Codigo de Procedimiento Penal, art. 216 numeral 4

29 Thid. numeral 5

210 Ibid. numeral 6

211Tbid. numeral 7

212 Tbid. numeral 8

213 Thid. numeral 9
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notificacidén correspondiente. Si estas personas no quisieran colaborar con el Fiscal, este

puede ¢l o Tribunal de Garantias Penales puede hacer uso de la fuerza ptblica®'“.

La actuacion del Fiscal, como representante del Estado en el proceso, debe
estar totalmente justificada y basada en las normas legales que rigen su actividad. Es
importante resaltar que el fiscal, si bien es parte del proceso, tiene caracteristicas Gnicas
que lo distinguen de las otras partes. A mas de las funciones y atribuciones que la
propia ley le da dentro del proceso penal, la mas sobresaliente es la capacidad —casi
coercitiva- que tiene de utilizar la fuerza publica para la ejecucion de sus atribuciones de
investigacion con los involucrados en el proceso. Otra caracteristica propia del Fiscal y
no de otra parte en un proceso penal es la capacidad de éste de separarse del proceso,

sea por voluntad propia (excusacién?'d) o a peticidon de patte (recusacion)?1o.
2.1.5.4 Policia Judicial

La Policia Judicial o PJ es un cuerpo auxiliar de la Fiscalia. Esta integrada por
personal especializado de la Policfa Nacional. Su funcionamiento esti reglado por la
Constitucion de la Republica, Codigo de Procedimiento Penal y el reglamento de la
Policia Judicial?!’. Su funcién dentro del proceso penal es de realizar la investigacion de
los delitos de accién piblica y de instancia particular, bajo la direccién y control de la

Fiscalia?18,

El art. 209 del Codigo del Procedimiento Penal senala los deberes y atribuciones de
la Policia Judicial en el proceso penal. Segin este articulo, corresponde a la Policia
Judicial: dar aviso al Fiscal, en forma inmediata y detallada, de cualquier noticia que
tenga sobre un delito de accién publica y bajo su direccion juridica, aplicar todos los

medios y técnicas de investigaciéon que se requieran para recoger evidencias respecto de

24 Codigo de Procedimiento Penal , art. 216

215 La excusacion del Fiscal esta upificada en el articulo 67 del Codigo de Procedimiento Penal.
26 C. CREUS. Derecho Penal... op. cit.. p. 253

217 Cédigo de Procedimiento Penal., art. 207 del

218 Codigo de Procedimiento Penal, art. 208
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los actos presuntamente delictivos y de los posibles responsables, conforme a lo
dispuesto en el Capitulo de la Prueba Material, lo que incluird reconocer lugares,
recoger y analizar resultados, huellas, sefiales, armas, objetos e instrumentos, aplicando
los principios de la cadena de custodia; recibir y cumplir las 6rdenes que impartan el
Fiscal y el juez de garantias penales; auxiliar a las victimas del delito; preservar los
vestigios del delito y los elementos materiales de la infraccidn, a fin de que los peritos
puedan reconocerlos y describirlos de acuerdo con la ley: y, realizar la identificacién de

los procesados y enviar a la fiscal o el fiscal, el registro de detenciones.?!?
2.1.5.5 Juez y Tribunal de Garantias Penales

El juez de garantias penales es el encargado de llevar a cabo la instruccién fiscal,
la audiencia preparatoria de juicio y el auto de lamamiento a juicio. Por tratarse de

delitos sexuales, el caso es conocido por el Tribunal Penal.

El tribunal de las garantfas penales es el 6rgano jurisdiccional y uno de los
sujetos procesales principales. Tiene a su cargo el ¢jercicio de la jurisdiccién al dirigir el
proceso y resolver en sentencia el caso. El articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Penal establece la competencia para conocer casos de accién pubica a los Tribunales de
Garantias Penales. El articulo establece lo siguiente:

Art. 28.- Tribunales de Garantias Penales.- Los Tribunales de Garantias Penales tienen

competencia, dentro de la correspondiente seccion territorial:

1. Para sustanciar el juicio y dictar sentencia en todos los procesos de accion penal
publica y de mstancia particular cualquiera que sea la pena prevista para el delito que se
juzga, exceptuandose los casos de fuero, de acuerdo con lo prescrito en la
Constitucién de la Republica y demas leyes del pais.

219 No todas las funciones de la PJ estan transcritas. Solo las que tiene relacion con el proceso penal de
accién publico por delitos sexuales.
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2.1.6. Rol del Estado en el Proceso Penal de Accién Publica por un delito

sexual.-

El rol que tiene el Estado dentro en un proceso penal de accién piblica —por
tratarse de un delito sexual- es el de defensa del ofendido, de esta manera trata de hacer

cumplir el derecho a la defensa de este.

El Estado esta representado por el Fiscal acusador, el cual a su vez es
funcionario del Ministerio Ptblico. El rol del Estado en el proceso penal esta

estrechamente vinculado con el principio de oficialidad antes expuesto.

Los delitos sexuales son de accidén publica pues se considera que afectan a un
interés comun: la proteccién a la libertad y seguridad sexual. “La conmocién que el
delito provoca en la comunidad hace que el Estado instituya 6rganos- la policia y el
Ministerio Publico- con la finalidad de iniciarlo e impulsatlo; desdobla su actuacién
porque durante el juicio interviene dos érganos suyos: el Ministerio Publico y el
tribunal”?2 Para todos los érganos del Fstado, la actividad es obligatoria. Dicha
actividad estd impuesta por la ley, proviene de mandatos Constitucionales y no pueden
realizar negocio juridico alguno que implique concluir el proceso, como no sea por los
medios legalmente previstos. El proceso penal, en especial cuando son de accién
publica, es de interés general y no son cuestiones privados con en un proceso civil. Fl
Estado es garante y protector de los bienes jutidicos legalmente protegidos.??!

(-.-) como el proceso esta inspirado por el interés publico en la investigacion y sancién

del delito, la ley autoriza la obtencién coactiva de los medios de prueba, lo cual significa

que el funcionario judicial puede tomar medidas para obligar la comparecencia del

organo de prueba al proceso. Asi para escuchar en indagatoria al sindicado, puede

ordenar su captura; e imponer sanciones a quien impida, obstaculice o no preste la

colaboracién para la realizacién de cualquier prueba... 222

220 D”ALBORA, Francisco. Curso de Derecho Procesal Penal... op. cit., p.13

2V E. JAUCHEN. Tratado de la prieba en materia Penal. Argentina: Rubinzal — Culzoni Editores, p. 23
22 1. 1. GARCIA VALENCIA. Las pruebas en el proceso penal. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez,
2002, p. 111
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Dentro del proceso, la prueba no se puede limitar a ser presentada por el imputado

o por el ofendido. Gracias al interés publico que representa los delitos sexuales, el

Estado esta en el deber de realizar una investigacién exhaustiva de las circunstancias del

delito asi como ejercer su facultad coercitiva para conseguir las pruebas. El Estado,

puede y debe, velar e incluso imponer sanciones, para que se mantenga y no se
obstaculice la prueba

Un segundo objetivo de la etapa de investigacién esta constituido por la obligacion

de los fiscales de atenderé al interés de las victimas de los delitos.”... “El cumplimiento

de este objetivo se traduce en varias obligaciones concretas para los fiscales, tales como

la de mantener a las victimas permanentemente informadas de los avances de la

investigacion; consultar su opinidén para la toma de decisiones relevantes en el proceso,

como por ejemplo, aquellas que signifiquen “poner término o suspender la persecucion

penal; adoptar medidas de proteccién en su favor; promover la satisfaccién de sus

intereses pecuniarios y, en fin, adoptar todas las medidas necesarias para evitar que el

proceso se transforme en un nueva instancia de victimizacién y dolor para la misma

223(Pag.120)

En esta cita, que se enfoca en el procedimiento penal y la participacion de la
victima, hace hincapié en lo importante que es velar por los intereses de la victima.
Dentro de los delitos sexuales tratados, el Estado estd en la obligacién de evitar la
victimizacion de la victima, y encontrar la manera adecuada en que se pueda probar el

delito con el menor dano a ésta.

2.2 Derecho a la Defensa
2.2.1 Constitucion.-

La Constitucién, como norma base y principal del ordenamiento juridico
ecuatoriano, es la fuente principal de derechos reconocidos a los ciudadanos. FEl
derecho a la defensa que debe tener una victima — u ofendido- en cualquier delito se
encuentra tipificado en la Carta Magna. El Estado debe garantizar y respetar los

derechos proclamados en la Constitucién. Como defensor y acusador en proceso

223 M. DUCK, Y C. RIEGO. Introduccion al nuevo sistema procesal 170/ 1. Universidad Diego portales, 2002,
p-126
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penales de accidén publica por delitos sexuales, el Estado — representado en el Fiscal-
debe velar por el derecho a la defensa de la victima.
il derecho a la defensa que ampara al ofendido, se encuentra —de manera poco

clara- en el art. 75y 78 de la Constitucion.

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios
de inmediacién y celerdad; em ningun caso quedard en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

(la negrilla es mia)

Art. 78.- Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les
garantizara su no revictimizacion, particularmente en la obtencién y valoracién de las
pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u otras formas de intimidacién. Se
adoptarin mecanismos para una reparacion integral que incluira, sin dilaciones, el
conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacién,
rehabilitacidn, garantia de no repeticidn y satisfaccion del derecho violado.

(Ia negrilla es mia)

La Constitucion también tiene otras reglas sobre el derecho a la defensa,
especialmente en el art 76 Num 7. Dichas normar pero no han sido citadas
pues se refieren principalmente al derecho a la defensa que tiene el acusado, el

cual no es el tema de este trabajo.

2.2.2 Tratados internacionales sobre DDHH.-
Elart. 11 ntim. 3 de la Constitucién, estipula lo siguiente:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y
ante cualquier servidora o servidor piblico, administrativo o judicial, de oficio o a
peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigirin
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accidén por esos hechos
ni para negar su reconocimiento.

(1a negrilla es mia)
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Segtn este articulo los tratados internacionales sobre derechos humanos gozan de

jerarquia constitucional. Fistos Tratados confirman y amplian el derecho a la defensa.

Lo amplian ya que no sélo lo enuncian sino que también delimitan los caracteres

minimos que deben reunir el derecho ala defensa y su ejercicio.

Muchos pactos internacionales establecen que ¢l derecho a la defensa es un

requisito del debido proceso. Asf la Declaracién Universal de los Derechos Humanos

en su art. 10 estipula:

Articulo 10.- Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién
contra ella en materia penal 224

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o también conocida como el

Pacto de San José de Costa Rica?s en su art. 8 nim. 1 recalcar este derecho.

Articulo 8.- )

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.™

El pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su art. 14 ntim. 1 dice:

Articulo 14.-

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de
cualquier acusacién de caricter penal formulada contra ella o para la determinacién de
sus derechos u obligaciones de caricter civil. La prensa y el publico podran ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden
publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés
de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del
tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera

2+ Declaracién Universal de los Derechos Humanos. WEB
=3 El Pacto de San José de CostaRica fue ratificado por el Ecuador el 12 de Agosto de 1977.

226

Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Art. 8. WEB
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perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa serd publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad
exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos mattimoniales o a la tutela
de menores.

Estos dos tltimos tratados enuncian y enumeran lo que se conoce como “garantias
minimas”. Estas garantias, son “contenidos basicos del derecho a la defensa, ya que la

concertacidén de estas garantias durante el proceso penal resultan imprescindibles para

un adecuado ejercicio de la defensa...”??".

El derecho a la defensa que se trata de invocar en este trabajo es del ofendido o la
victima de los delitos sexuales. No se debe confundir con el concepto que tiene el
derecho a la defensa generalmente tiene en el Proceso Penal. En el derecho procesal
penal el derecho a la defensa se concibe como “la facultad que tiene todo imputado de

manifestar y demostrar su inocencia, o de atenuar su responsabilidad penal”??8

21C. . EDWARDS. Garantias en e/ Proceso Penal, Buenos Aires: Editorial Astrea, 1996, p. 103
228 Tbid. p. 101
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CAPITULO III

LA PRUEBA EN LOS DELITOS SEXUALES DE ACOSO SEXUAL, ABUSO
SEXUAL SIMPLE Y ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL.

Todo proceso penal debe ser objetivo, pues compromete a bienes juridicos
protegidos por la ley. Por esto, el juez debe rechazar toda la informacién subjetiva o sin

verificar.

La norma sustantiva se funda para su aplicacién en “hechos” que ocurren en el
mundo. La tGnica manera de comprobar estos hechos es a través de elementos que nos
provoquen conocimiento respecto de los mismos. Ese conocimientos puede ser cierto
o probable, pero conocimiento al fin; [...] La prueba por tanto resulta indispensable
por ser el medio por el cual adquirirnos el conocimiento de los “hechos” que tipifican
una norma penal sustantiva. Los “hechos” y el “derecho” son cosas inescindibles, la
comprobacién de los primero es lo que permitird que se pueda aplicar el segundo. Si la
investigacién de los “hechos” no es exhaustiva mal podra decirse que el “derecho” se
ha aplicado correctamente. 229

I R. W. ABALOS, Derecho Penal Procesal... op. cit.,p.353
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En el caso de los delitos sexuales estudiados, para que los hechos discutidos en un
proceso penal sean verificados como verdaderos, el Ministerio Ptblico, atreves del
Fiscal —por ser un delito de accién publica-, debe comprobarlos mediante las pricticas
de los adecuados actos investigativos al tenor de las normas legales. Es obligacion del
Fiscal, verificar todas las informaciones relativas al delito objeto de la investigacién?0 y

esa es la importancia tan grande de las pruebas y su manejo en estos delitos.
3.1 Manejo de la prueba en delitos sexuales segtn la legislacién ecuatoriana.

A continuacién se expondra las principales normas legales que rigen las pruebas en
los delitos sexuales estudiados —acoso sexual, abuso sexual simple, abuso sexual con
acceso carnal en el Ecuador. Por lo anterior cabe aclarar que la aportacion de este
capitulo al trabajo es netamente juridica pues es necesario tener en cuenta la norma para
asi establecer la verdadera situacién que existe en los medio probatotios de los delitos

estudiados.

La prueba “es el conjunto de diligencias tendientes a dilucidar el hecho constitutivo
del objeto del proceso. Segtin se adquiera certeza acerca de su existencia o inexistencia,

las resoluciones pertinentes lo tendrin por acreditatlo o no.”?31.

El objeto principal de la prueba es “probar los hechos y circunstancias de interés

para el caso”?.

“Se entiende por objeto de prueba todo aquello que puede ser
acreditado por elementos que provocan conocimiento al Juez de lo que tende a
probar.”233 Bl objeto de la prueba deber ser pertinente y atil. Pertinente “se refiete a

que la prueba elegida por el juzgador pertenece directamente a los que se quiere

20 Codigo de Proceduniento Penal, art. 65

21 F. D"ALBORA, Francisco. Curso de Derecho Procesal Penal... op. cit., p.145
232 Codigo de Procedimiento Penal, art. 84

3 R.W. ABALOS, Derecho Penal Procesal... op. cit.,p. 369
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probar.”2. Util se refiere a que las diligencias sean “aquellas que producen prevecho o

sirven a los intereses del proceso.”??

2

L.a prueba tiene como finalidad la de establecer, tanto la existencia de la infraccion
como la responsabilidad de acusado?.

No podra suponerse validamente que el conocimiento probable sobre un hecho

calificado como delito debe conducir a una sentencia condenatoria.|...] Ello permite

afirmar enfiticamente que la prueba es el Gnico modo de alcanzar conocimiento
: . 237
respecto del “hecho” que se dice cometido.™

La autoridad antes de dictar sentencia, podra ordenar de oficio la practica de las
diligencias que considere pertinentes para el esclarecimiento de los hechos denunciados.
La legalidad de la prueba soélo es reconocida si la misma ha sido “pedida, ordenada,
practicada e incorporada al juicio conforme a las disposiciones™8 del Codigo de

Procedimiento Penal.

La autoridad apreciard 1a prueba conforme a las reglas de la sana critica®”. Si bien
este trabajo no pretende estudiar la sana critica — pues éste serfa tema para todo un
trabajo monogrifico- es importante definirla pues basado en este concepto el Juez
valora las pruebas. El Juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de
razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente.

El método de libre conviccién o sana critica, consiste en que la ley no impone
normas generales para acreditar algunos hechos delictuosos (como los relativos al

2% bid., p. 370

“*Ibid., p. 371

236 85 del Cédigo de Procedimiento Penal, art. 85

#7R. W. ABALOS, Derecho Penal Procesal... op. cit.,p. 353

2% Cédigo de Procedimiento Penal, art. 83:
La prueba solo tiene valor si ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a
las disposiciones de este Codigo. No se puede utilizar informacién obtenida mediante torturas,
maltratos, coacciones, amenazas, engafios o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad.
Tampoco se puede utilizar la prueba obtenida mediante procedimientos que constituyan induccidn a
Ia comisidn del delito.

29 Codigo de Procedimiento Penal, art. 86:
Toda prueba serd apreciada por el juez o tribunal conforme a las reglas de la sana ctitica. Ninguna de
las normas de este Codigo, se entenderd en contra de la libertad de criterio que establece el presente
articulo.

76



cuerpo del delito) ni determina abstractamente el valor de las pruebas, sino que deja al
juzgador en libertad para admitir toda prueba que estime utl al esclarecimiento de la
verdad (en principio, todo se puede probar por cualquier medio) y para apreciatla
conforme a las reglas de la légica, de la psicologia y de la experiencia comun. >

3.1 Segtn la Constitucion:

La Constitucién reconoce derechos a la integridad sexual?*!, también da atencion
prioritaria para las victimas de violencia sexual®** y promete adoptar medidas para

“prevenir, eliminar y sancionar”?® la violencia sexual.

Sobre el tema de la prueba en el ambito de los delitos sexuales, la Constitucion

establece que en principio, nadie puede ser llamado a declarar en juicio penal contra su

240

R. W.ABALOCS, Derecho Penal Procesal... op. cit., p.404
24 [l derecho a la integridad sexual estd garantizado en los numerales 3,9 v 11 del ardculo 66 de la
Constitucion —que trata sobre los derechos de libertad- transcritos a continuacion:
Art. 66 de la Constitucidn.- Se reconoce y garantizard 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 ortentacidn sexual. El Estado promovera el acceso a los medios necesatios
para que estas decisiones se den en condiciones seguras.

11. El derecho a gnardar reserva sobre sus convicciones. Nadie podra ser obligado a declarar sobre
las mismas. Eqn ningn caso se podra exigit o utilizar sin autotizacton del titular o de sus
legitimos representantes, la informacién personal o de terceros sobre sus creencias religiosas,
filiacién o pensamiento politico; ni sobre datos referentes a su salud y vida sexual, salvo por
necesidades de atencién médica.

242 Constituciodn, art. 35:
Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de
alta complejidad, recibiran atencidn prioritaria y especializada en los ambitos publico v privado. La
miusma atencion prioritaria recibiran las personas en situacidn de riesgo, las victimas de violencia
doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestard
especial proteccion a las personas en condicidn de doble vulnerabilidad.
24 Constitucion, art. 66:
Se reconoce y garantizara a las personas:
3. El derecho a la integridad personal, que incluye:
b) Una vida libre de violencia en el ambito puiblico y privado. El Estado adoptara las medidas
necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia, en especial la ejercida
contra las mujeres, nifias, nifios y adolescentes, personas adultas mayores, personas con
discapacidad y contra toda persona en situacidon de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas
se tomaran contra la violencia, la esclavitud y la explotacion sexual.
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cényuge, pareja o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, pero al tratarse de casos de violencia sexual la Constituciéon admite
declaraciones voluntarias de las victimas de un delito o de los parientes de éstas, con
independencia del grado de parentesco, estas personas son las que pueden plantear y

proseguir la acciéon penal >+

La Carta Magna establece un principio bésico en cuestién de pruebas en este tipo

de delitos referente a la no re victimizacidon de las victimas, asi en su articulo 78
establece que:

Art. 78.- Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se

les garantizard su no re victimizacién, particularmente en la obtencién y

valoracion de las pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u otras formas de

intimidacién. Se adoptaran mecanismos para una reparacion integral que incluird, sin

dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacidn,
rehabilitacién, garantia de no repeticién y satisfaccion del derecho violado.

Se establecera un sistema de proteccidén y asistencia a victimas, testigos y
participantes procesales.

(Ia negrilla es mia)
A mais de la no re victimizacién cabe destacar que la Constitucién garantiza una

protecciéon especial a las victimas, asi como un mecanismo de reparacion integral que

asegura la celeridad del proceso — esto al establecer que serd “sin dilataciones™-.

La celeridad en el proceso no sélo es garantizada por el articulo anteriormente
mencionado. Este principio procesal vuelve a ser exaltado en la Carta Magna - en el

articulo 81245~ asecurando “procedimientos especiales v expeditos para el juzeamiento v
g p p Y €xXp p juzg ¥

24 Constitucion, art. 77:
En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se observarin las
siguientes garantias basicas:
8. Nadie podra ser llamado a declarar en juicio penal contra su cényuge, pareja o patientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, excepto en el caso de violencia
intrafamiliaz, sexual y de género. Seran admisibles las declaractones voluntarias de las victimas de
un delito o de los parientes de éstas, con independencia del grado de parentesco. Estas personas
podran plantear y proseguir la accidén penal correspondiente.
5 Constitucidn, art. 81:
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sancion de los delitos de violencia [...] sexual” y nombrando “fiscales y defensoras o

defensores especializados para el tratamiento de estas causas, de acuerdo con la ley”.

3.2 Codigo de Procedimiento Penal:

El Coédigo de Procedimiento Penal es el cuerpo normativo que regula el manejo
de la prueba en un proceso. Todas las pruebas que no se tjan a los mandatos
constitucionales carecen de eficacia probatotia®¥. Por otro lado, para que a las pruebas
tengan su debida legalidad, deben haber sido practicadas, ordenadas en el juicio de

acuerdo a lo que estipula dicho Cédigo.?¥

De los principios que exalta el Cédigo de Procedimiento Penal para el Proceso
enal, en un proceso por delitos sexuales, los principios principales aplicados a la
pd 3
brueba son: la contradiccidn, pues las partes tendran derecho a conocer v controvertir
> )
las pruebas, asi como a intervenir en su formacién®®; y la inviolabilidad de la

337

defensa.?* Por otro lado permite a las partes procesales”? investigar y practicar

pruebas siempre y cuando no contravengan la Ley y derechos de otras personas.

La ley establecera procedimientos especiales y expeditos para el juzgamiento y sancion de los delitos
de violencia intrafamiliar, sexual, crimenes de odio y los que se cometan contra nifias, nifios,
adolescentes, jovenes, personas con discapacidad, adultas mayores y personas que, por sus
particularidades, requieren una mayor proteccidén. Se nombraran fiscales y defensoras o defensores
especializados para el tratamiento de estas causas, de acuerdo con la ley.

26 Art. 80 del Codigo de Procedimiento Penal:
Toda accién pre procesal o procesal que vulnere garantias constitucionales careceri de eficacia
probatoria alguna. La ineficacia se extendera a todas aquellas pruebas que de acuerdo con las
circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin la violacién de tales garantias.

7 Art. 83 del Codigo de Procedimiento Penal:
La prueba solo tiene valor si ha sido pedida, ordenada, practicada e incotporada al juicio conforme a
las disposiciones de este Codigo. No se puede utilizar infortmacién obtenida mediante torturas,
maltratos, coacciones, amenazas, engafios o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad.
Tampoco se puede utilizar la prueba obtenida mediante procedimientos que constituyan induccidn a
la comision del delito.

8 Art. ...-(5...) del Cddigo de Procedimiento Penal:
Las partes tendrdn derecho a conocer y controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su
formacion. El juez resolvera con base a los argumentos y elementos de conviccion aportados. El
juez carecera de iniciativa procesal.

2 Art. 11 del Cédigo de Procedimiento Penal: La defeasa del procesado es inviolable.
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Como regla general se establece que las pruebas deben ser producidas en el juicio,
ante los tribunales de garantias penales correspondientes.® Pero en el caso de los
delitos sexuales, al ser delitos de accion puablica, la ley permite al Fiscal realizar actos

urgentes necesarios para conservar los elementos de prueba?>?

y prohibir a “cualquier
persona, aun haciendo uso de la fuerza publica, que se retire del lugar o salga del local
en donde se cometi6 la infraccidn, hasta que se practiquen los actos procesales que sean

urgentes y necesarios.”?3

En caso de la prueba en un delito de abuso sexual con acceso carnal, en el que se
necesitan obtener fluidos corporales y componentes organicos de una persona, estos no
pueden ser obtenidos sin el consentimiento expreso de la misma, o en su defecto el

requerimiento expreso del juez de garantias penales.?>*

El procesado tiene derecho a intervenir en todos los actos del proceso que incorporen elementos de
prueba y a formular todas las peticiones y observaciones que considere oportunas.
Si el procesado esta privado de la libertad, el encargado de su custodia debe transmitir acto seguido
al juez de garantias penales, al tribunal de garantias penales de la causa o a la Fiscalia las peticiones u
observaciones que formule.

%0 Art. 84 del Codigo de Procedimiento Penal

B Art. 79 del Codigo de Procedimiento Penal:
Las pruebas deben ser producidas en el juicio, ante los tribunales de garantias penales
correspondientes, salvo el caso de las pruebas testimoniales urgentes, que seran practicadas por los
jueces de garantias penales.
Las investigaciones y pericias practicadas durante la instruccién Fiscal alcanzaran el valor de prueba
una vez que sean presentadas y valoradas en la etapa del juicio.

22 Art. 35 del Cédigo de Procedimiento Penal:
En los casos de accion publica, el Fiscal podra realizar los actos urgentes que impidan la
consumacién del delito o los necesarios para conservar los elementos de prueba pero sin afectar los
derechos del ofendido. En los casos de accion privada serd el juez de garantias penales quien podra
realizar tales actos, con notificacion a la persona contra quien se presentard la diligencia.

253 Art. 108 del Cédigo de Procedimiento Penal

24 Art. 82 del Cédigo de Procedimiento Penal:
Para la obtencién de muestras de fluidos corporales y componentes organicos de una persona, se
precisa de su consentimiento expreso, o del requerimiento del juez de garantias penales para que las
propozcione, sin que pueda ser fisicamente constrefiida. Este requerimiento judicial proceders, a
pedido del Fiscal, solamente st por la naturaleza y circunstancias de la infraccidn, tales elementos de
prueba fueren indispensables para evitar la incriminacion de un inocente o la impunidad del delito.
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3.2.1 Tipos de pruebas admitidas por el Codigo de Procedimiento Penal:

El Codigo de Procedimiento Penal reconoce tres clases de pruebas, las materiales,

las testimoniales y las documentales.?>
3.2.1.1 La prueba material:

Segin el Codigo de Procedimiento Penal, “la prueba material consiste en los
resultados de la infraccién, en sus vestigios o en los instrumentos con los que se la
cometi6 todo lo cual debe ser recogido y conservado para ser presentado en la etapa del

juicio y valorado por los tribunales de garantfas penales.”?>¢

Dentro de la prueba material hay diligencias que son oportunas en casos de delitos
sexuales. Una de ella se conoce como el reconocimiento, el cual puede ser personal o
real. El reconocimiento consiste en “la identificacién concluyente que hace una persona
de otra, o de una cosa, por habetla visto anteriormente”’. Hl Cédigo de
Procedimiento Penal se refiere mds al reconocimiento real, pero no descarta el
personal. Este cuerpo normativo estipula la practica del reconocimiento cuando la
infraccion, “por su naturaleza, produce resultado visible o deja vestigios”?8. El
reconocimiento debe ser llevado a cabo por el Fiscal o la Policia Judicial, los cuales

deben describir minuciosamente el resultado. Por esta razdén, el delito sexual — dentro

255 Art. 89 del Codigo de Procedimiento Penal

26 Art. 91 del Cédigo de Procedimiento Penal

®7R. W. ABALOS, Derecho Penal Procesal... op. cit.,p. 526

28 Art. 92 del Codigo de Procedimiento Penal:
Sila infraccién es de aquellas que, por su naturaleza, produce resultados visibles o deja vestigios, el
Fiscal o la Policia Judicial ira al lugar en que se la cometid pata practicar el reconocimiento. El
resultado, los vestigios, los objetos o los instrumentos de la infraccién seran descritos prolijamente
en el acta de reconocimiento y pasaran a custodia de la Policia Judicial. Si hay necesidad de pericia,
se observaran ademas las reglas pertinentes.
Si el Fiscal, el Juez de garantias penales o el Tribunal de garantias penales lo juzgaren conveniente,
podran efectuar reconocimientos o inspecciones en secciones territoriales distintas a las de su
jurisdiccion.
St han desaparecido los vestigios que debid dejar la infraccidn, o ésta se hubiese cometido de tal
modo que no los dejare, el Fiscal concurrira al lugar de la infraccidn en unidn de los peritos de la
Policia Judicial y se dejard constancia en el acta de tal hecho.
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de los tres delitos estudiados- al que se le puede aplicar esta diligencia es la del abuso
sexual con acceso carnal ya que por su naturaleza deja un resultado visible o vestigios.
Dentro de este delito puede haber reconocimiento si la denuncia es presentada de
inmediato o en caso de que resultase muerta la victima. En este ultimo caso, también se
debe realizar la identificacién del caddver® y el reconocimiento exterior y autopsia2® —

realizados por peritos médicos de la Policia Judicial tras solicitud del Fiscal-.

Hay casos en los que es imposible la prictica inmediata de diligencias como el
reconocimiento y la toma de fotografias, en este caso el Codigo ha previsto que se
prescinda de ella pero el Fiscal o la Policia Judicial debe dejar constancia de las razones
por las cuales estas diligencias no pudieron ser cumplidas.?! Es importante destacar al
prescindir de la diligencia del reconocimiento se estd afectando la capacidad probatoria
del Fiscal en casos de abuso sexual con acceso carnal. Lamentablemente el que la
victima recurra o no inmediatamente a las autoridades es algo que el derecho no puede

controlat.

Otra diligencia es la de la incautacion, la cual también es permitida por el Codigo
Procesal Penal en casos de que el “Fiscal supiere o presumiere que en algun lugar hay
armas, efectos, papeles u otros objetos relacionados con la infraccién o sus posibles
autores”?? y luego de “solicitar al juez competente autofizacién para incautarlos, asi
como la orden de allanamiento, si fuere del caso™93. La incautacién es mucho mas

probable en delitos de abuso sexual con acceso carnal. Puede también ser util en el caso

29 Segtin el articulo Art. 99 del Cédigo de Procedimiento Penal, el Fiscal o la Policia Judicial procurarin
comprobar la identidad del cadaver, con las declaraciones de personas que hubiesen conocido en vida al
individuo de cuya muerte se trata o por cualquier clase de medios cientificos o técnicos.

260 E] art. 100. del Cédigo de Procedimiento Penal regla la practica del reconocimiento exterior v
autopsia. Esta es hecha luego de que se haya practicado la identificacidn del cadaver. Es hecha por los
petitos médicos de la Policia Judicial por orden del Fiscal. Debe ser practicada de manera prolija y
abriendo las tres cavidades del cadaver. En su informe los peritos deberan expresar el estado de cada
una de ellas y las causas evidentes o probables de la muerte, el dia y la hora presumibles en que ocurtid
la muerte, asi como el instrumento que pudo haber sido utilizado.

261 Art. 102 del Cédigo de Procedimiento Penal

262 Art. 93 del Cédigo de Procedimiento Penal

263 Art. 93 del Codigo de Procedimiento Penal
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de acoso sexual cuando haya documentos u otros objetos relacionados, en especial los

que contengan o den indicios de una solicitud escrita para la obtencién de favor de

naturaleza sexual. -

La comprension del material probatorio reunido en el proceso exige en clertos casos
conocimientos propios de alguna ciencia, arte o industria. Cuando dicha tarea excede
una mera constatacién materia de las que el Juez pueda realizar personalmente [..]
resultard imprescindible acudir al examen pericial*”. Bl informe pericial, es decir el
informe que hacen los peritos sobre la experticia realizada —sobre el examen pericial- es
una de las herramientas de prueba mas importantes dentro de los delitos sexuales. Este
es realizado “durante la indagacién previa, o en la etapa de instruccidn [...] este
documento lo incorporara el fiscal en el expediente y el defensor lo exhibird durante la
etapa intermedia.*®

Sobre el peritaje y los peritos se tratard posteriormente en el trabajo.

El Cédigo de Procedimiento Penal contempla el caso de que las victimas fuesen

primero a un establecimiento de Salud luego de haber sido agredidas. En este caso,

manda a las personas que trabajen en dichos establecimientos a tomar inmediatamente

las evidencias —huellas o vestigios- que puedan ser destruidas, y guardatlas hasta que el

fiscal o la Policia Judicial dispongan que pasen al cuidado de peritos para su examen.266

Al tener que realizar exdmenes corporales en una mujer, ella “podra exisir que quienes
>

actiian como peritos sean personas de su mismo sexo.” 207

En los casos en que el Fiscal lo considere necesario, para el debido
esclarecimiento de la verdad, practicard con la ayuda de la Policia Judicial la
reconstruccién del hecho para verificar si la infraccién se ejecuto o pudo ejecutarse de
un modo determinado, tomando en cuenta los elementos de conviceidn que existan en
el proceso En esta reconstruccién el agraviado, el procesado, si voluntariamente
quisiere concurrir, y los testigos, relataran los hechos en el lugar donde ocurrieron,
teniendo a la vista, si fuere posible, los objetos relacionados con la infraccién.*®

26+ F. D"ALBORA, Francisco. Curso de Derecho Procesal Penal... op. cit., p. 202
265 Art. 95 del Cédigo de Procedimiento Penal
266 Art. 95 del Cédigo de Procedimiento Penal

267 Thid.

268 Art. 112 del Cédigo de Procedimiento Penal
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Segun el articulo 103 del Cédigo de Procedimiento Penal, “en los delitos de catricter
sexual [...] los peritos practicaran el reconocimiento sin la presencia del Fiscal y del

Secretario.” -
3.2.1.2 Prueba Testimonial:

La prueba testimonial consiste en las declaraciones hechas por personas de las que
se presume, tienen conocimiento de los hechos denunciados.?” Esta clase de prueba se
puede aplicar a los tres delitos sexuales estudiados: el acoso sexual; el abuso sexual
simple y el abuso sexual con acceso carnal. Claro que en este tlimo delito tiene mds

peso la posible prueba material existente.

El Cédigo de Procedimiento Penal clasifica a las pruebas testimoniales en  tres:

“testimonio propio, testimonio del ofendido y testimonio del procesado.”?70

De acuerdo al Cédigo de Procedimiento Penal el testimonio propio es el que “rinde
un tercero que no es parte en el proceso ni ofendido por la infraccién.”?’! La principal
fuente de prueba testimonial con testimonio propio es la de los testigos, los pueden
llegar a ser claves como prueba en un delito. Un testigo es “la persona fisica, distinta de
las partes, que transmite sus percepciones sobre el hecho objeto del proceso o acerca

2272

del objeto de la prueba “El testigo cumple un deber civico de expresar todo lo que
sabe y conoce por su propia percepcidon y que sea de imnterés para la mas recta
administracién de la justicia penal.”?’3 Eis poco comun un testigo en el delito de abuso
sexual con acceso carnal, pues en ese caso y por la naturaleza del delito el podria ser
considerado cémplice. Es mas comin un testigo en casos de abuso sexual simple y

acoso sexual, a veces incluso puede ser la Gnica prueba del caso. En estos delitos, en

caso de haber testigos, la Fiscalia debe asegurarles su derecho a la proteccién

29 Art. 117 del Codigo de Procedimiento Penal

20 Art. 117 del Codigo de Procedimiento Penal

1 Art. 128 del Cédigo de Procedimiento Penal

272 F. D"ALBORA, Francisco. Curso de Derecho Procesal Penal... op. cit., p.175
253 Ibid., p. 187
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establecido en el art. 118 del Codigo de Procedimiento Penal y “garantizar su integridad

personal, su comparecencia al juicio y la fidelidad de su testimonio.”?7#

El testimonio del ofendido es el que da la victima bajo juramento cuando
comparecer ante el Tribunal de garantfas penales, la declaracién del ofendido por s

sola, no constituye prueba.?’

El testimonio del procesado es el que da el acusado. En este dltimo punto cabe
mencionar que por ley €l tiene derecho a no auto incriminarse?’s ni ser obligado a
declara en contra de si mismo.?”7 Ademds “su testimonio servirdi como medio de
defensa y de prueba a su favort, pero de probatse la existencia del delito, la admisién de
culpabilidad hecha en forma libre y voluntaria, dara al testimonio del acusado el valor

de prueba contra é].7278

Toda declaracion es oral?”?, pero si se trata de un testimonio urgente —como es el
caso de victimas de agresiones sexuales, en especial de abuso sexual con acceso carnal-
el juez de garantias penales puede ordenar que el testimonio se reduzca a escrito,
siempre que este sea exactamente como lo dijo el declarante, y con la posibilidad de que

sea grabado.?® Los declarantes tienen la posibilidad de tener un intérprete si no habla el

274 Art. 118 del Codigo de Procedimiento Penal

2715 Art. 140 del Cédigo de Procedimiento Penal

276 Art. 81 del Cédigo de Procedimiento Penal

277 Art. 143 del Codigo de Procedimiento Penal:
El acusado no podra ser obligado a declarar en contra de si mismo, pero podra solicitar que se
rectba su testimonio en la etapa del juicio, ante el tribunal de garantias penales. Su testimonio servita
como medio de defensa y de prueba a su favor, pero de probarse la existencia del delito, la admisién
de culpabilidad hecha en forma libre y voluntaria, daré al testimonio del acusado el valor de prueba
contra él.
Siasi lo solicitare de manera expresa el acusado, su testimonio podra prestarse bajo juramento.
En todo caso, antes de comenzar la declaracidn, se debe comunicar detalladamente al acusado el
acto que se le atribuye, un resumen de los elementos de prueba existentes y del tipo de infraccién
que se le imputa.

278 Art. 143 del Cédigo de Procedimiento Penal:

279 Art. 120 del Codigo de Procedimiento Penal

280 Art. 120 del Codigo de Procedimiento Penal
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idioma espafiol®® o si es un sordomudo que no puede esctibit?2 En este tltimo caso,

si es sordomudo y sabe escribir su testimonio setd en esctito.

La ley obliga a las personas que conocen de la comisién de una infraccién penal a
que comparezcan personalmente a rendir su testimonio.?83 Si es que no comparecen, el
Fiscal, el Juez o el Tribunal de garantias penales hacer uso de la fuerza piblica para
asegurar la comparecencia.

La prestacion del testimonio es una carga publica; en consecuencia, todo habitante

del pais que no esté impedido tiene la obligacién de concurrir al llamamiento del Juez
. . . 28
para declarar en causa criminal cuanto supiera sobre lo que le fuere preguntado.”™

No se rechaza el testimonio de ninguna persona®>, a excepcioén de que la persona

no sea capaz para testificar, o de:
los parientes del acusado comprendidos dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, ni su conyuge ni conviviente en unién de

hecho [...]de las personas depositarias de un secreto en razén de su profesién, oficio
., . ., . 286
o funciodn, sila declaracion versa sobre la materia del secreto.™

Esta ultima excepcion de declarar, sobretodo de los patientes, tiene su justificacién
en que se “trata de preservar la cohesion del nicleo familiar”?7. Pero no es una
excepcion absoluta ya que “estas personas - conyuges y determinados patientes- tienen
amplia aptitud para testimoniar cuando sean victimas o tengan un parentesco mas
proximo con éstas que con el imputado.”?® Por otro lado, la persona llamada a dar su

testimonio “debe tener capacidad para hacetlo; quienes por ausencia o insuficiencia de

2t Art. 121 del Cédigo de Procedimiento Penal

282 Art. 120 del Cédigo de Procedimiento Penal

285 Art. 129 del Codigo de Procedimiento Penal

284 F. D'ALBORA, Francisco. Curso de Derecho Procesal Penal... op. cit., p.187
25 Art. 125 del Codigo de Procedimiento Penal

286 Art. 126 del Cédigo de Procedimiento Penal

27 F. D’ALBORA, Francisco. Curso de Derecho Procesal Penal... op. cit., p.182
81bid. p. 184
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sus facultades no estén en condiciones de percibir o transmitir los hechos ocurridos, no

pueden ser testigos.”?%

I.a prueba testimonial es recibida generalmente en la etapa de juicio ante el Tribunal
de garantias penales y cualquier parte informativo, informe pericial, vetsion o
declaraciéon puede ser usada sélo para refrescar la memotia y sacar a relucir
contradicciones, siempre bajo prevenciéon de que no sustituya al testimonio.?” Pero al
tratarse de victimas de violencia sexual el propio Cédigo establece una excepcién ya que
permite que los jueces de garantias penales reciban y practiquen los testimonios de
estas victimas, los cuales surtirin eficacia probatoria en la etapa de juicio.?®! Las
versiones del sospechoso, del imputado, del ofendido, y de terceros sobre los hechos y
circunstancias recogidas por el Fiscal en la instruccién Fiscal sélo son validas como

prueba al ser ratificadas mediante testimonio rendido en la audiencia.?2
3.2.1.3 Prueba documental:

Se entiende por prueba documental a la prueba “constituida por documentos
publicos o privados.”?? Su valor probatotio justamente depende de la calidad de ser
publico o privados y de la relacién que el documento tiene con las demds pruebas del
proceso.?

Documento en sentido procesal es la concreciéon material de un pensamiento que

abarca las marcas, signos, contrasefias, esctitos andnimos, iniformes distintivos,
: 295
emblemas, condecoraciones, etc.””

2% J. Claria Olmedo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo 3. Buenos Aires: Editorial Ediar. 1963, p.
245

20 Art. 119 del Cédigo de Procedimiento Penal.

#1 La excepcidn que establece el Cédigo de Procedimiento Penal —en su art. 119- no sélo es para las
victimas de violencia sexual, sino también para personas enfermas, personas que van a salir del pais, y
de aquellos que demuestren que no pueden concurtir al tribunal de garantias penales en la etapa del
juicio.

22 Art. 119 del Cédigo de Procedimiento Penal.

23 Art. 145 del Cédigo de Procedimiento Penal

2+ Art. 146 del Cédigo de Procedimiento Penal

25 B. D" Albora. Curso de Derecho Procesal Penal. Tomo 1. Buenos Aires: Abeledo- Perrot, 1982, p. 216
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El problema con este tipo de prueba, es que la propia ley no obliga al acusado —
procesado- que reconozca estos documentos, ya que sélo se acepta el reconocimiento
voluntario.?”® Segun el articulo del Cédigo de Procedimiento Penal solamente si el
documento — que quiere ser incorporado como prueba en el proceso — fuere

impugnado, el Juez o el Fiscal pueden ordenar una prueba pericial sobre el mismo.

Una fuente de pruebas documentales son los registros y archivos - incluidos los
informaticos- los cuales pueden ser requeridos por el Fiscal, el Juez o el Tribunal de
garantias penales.”” Por otro lado también se permite practicar pruebas muy utiles
para los casos de dificil prueba, ya que el Cédigo de Procedimiento Penal permite que el
Juez autorice al Fiscal “interceptar, grabar o registrar conversaciones”?8 — telefénicas o
de cualquier otro tipo-. Esto obviamente sélo puede ser hecho cuando esta diligencia
sea indispensable para comprobar la existencia del delito o la responsabilidad de los
participes.?”” Hn caso en que este tipo de pruebas o de pruebas como “peliculas,
registros informadticos, fotografias, discos u otros documentos semejantes™%, no sean
obtenidas por el Fiscal, igual pueden ser valoradas en juicio siempre y cuando el Juez
autorice al Fiscal realizar el reconocimiento de las mismas con peritos. Cabe mencionar
que st se trata de “grabaciones de audio o video obtenidas por camaras de seguridad o
en lugares publicos; asi como |[...] grabaciones de audio o video obtenidas por uno de

los intervinientes™% no se necesita la autorizacién del Juez pero en este caso el juez

26 Art. 147 del Cédigo de Procedimiento Penal

27 Art. 149 del Codigo de Procedimiento Penal:
Los fiscales, jueces de garantias penales y tribunales de garantias penales pueden requetir informes
sobre datos que consten en registros, archivos, incluyendo los informaticos.
El incumplimiento de estos requerimientos, la falsedad del informe o el ocultamiento de datos, seran
sancionados con una multa equivalente al cincuenta por ciento de un salario minimo vital general,
sin perjuicio de la responsabilidad penal, st el hecho constituye un delito.
Los informes se solicitardn por esciito, indicando el proceso en el cual se requieren, el nombre del
procesado, el lugar donde debe ser entregado el informe, el plazo para su presentacién y la
prevencion de las sanciones previstas en el inciso anterior.

298 Art. 155 del Codigo de Procedimiento Penal

29 Art. 155 del Codigo de Procedimiento Penal

30 Art. 156 del Cédigo de Procedimiento Penal

301 Thid.

88



tiene la facultad de “admitir o no la prueba obtenida a través de estos medios,
valorando su autenticidad, la forma en que se obtuvo, los derechos en conflicto, y el

bien juridico protegido™302. -

Al haber prueba documental, el derecho constitucionalmente reconocido de la
inviolabilidad y el secreto a la correspondencia®®® encuentra una de sus excepciones. Fl
art. 150 del Codigo de Procedimiento Penal permite que el Fiscal o la Policia judicial,
previa autorizaciéon del Juez, pueda retener, abrir, interceptar y examinar la
correspondencia cuando se presuma que ésta tiene alguna relacioén con el delito que se
investiga o con la participacién del sospechoso o del procesado. Lo antetior puede ser
llevado a cabo en otro tipo de documentos que no sean correspondencia.’%4

El presupuesto de la Leyes que una persona se encuentre imputada en virtud de un
acto de autoridad, porque se le sospecha participe o autoridad de un presunto hecho
delictuoso

Si la interceptacion de la correspondencia se produce sin el presupuesto aludido, el
acto es nulo por la ilegalidad manifiesta de la resolucién jurisdiccional que ordend el

303

acto.

Por la naturaleza de los delitos sexuales, setfa muy raro que un documento publico
actué como parte de la prueba documental dentro del caso. Por lo que no serin

mencionados extensamente en este trabajo.
Aunque no es tema de este trabajo, vale mencionar que para proteger a la victima,

si se trata de delitos sexuales [...] cometidos en contra de mujetes, nifios, nifias o
adolescentes, a mas de las medidas de amparo adoptadas por la Fiscalia, el juez de
garantias penales prohibird que el procesado tenga cualquier tipo de acceso a las

302 Thid.
33 Este derecho esta reconocido en la Constitucién en su articulo 66 numeral 21, segin el cual:
Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas:

21. El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y virtual; ésta no podra ser
retenida, abierta ni examinada, excepto en los casos previstos en la ley, previa intervencion judicial y
con la obligacién de guardar el secreto de los asuntos ajenos al hecho que motive su examen. Este
derecho protege cualquier otro tipo o forma de comunicacién.

304 Art. 152 del Cédigo de Procedimiento Penal

ER.W ashington Abalos. Derecho Provesal Penal, Tomo I1. Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo, 1993, p.

475
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victimas o realice por si mismo o a través de terceras personas actos de persecucion o
. . . -, PR . . e 306
de intimidacién a las victimas o algin miembro de su familia.””

Ademis en los delitos sexuales, de acuerdo al art. 175 numeral 4 del Cédigo de

Procedimiento Penal, no se admite caucion.
3.3 Otras normas relacionadas a las pruebas en delitos sexuales:
3.3.1 Reglamento de la Policia Judicial

Lo expuesto en este reglamento tiene una directa conexién y hasta integracién con

lo estipulado en el Cédigo de Procedimiento Penal.

En caso de los delitos sexuales con acceso carnal, la seccidon Gineco-Obstetricia de
la Policia Judicial, al tenor del articulo 89 del Reglamento de la Policia Judicial- es la
encargada del “estudio de las victimas de delitos que atentan contra la libertad sexual y
reproductiva, el producto de la concepcidn, de los medios de su comisién, los
resultados, indicios o evidencias del hecho con la finalidad de establecer la existencia de
una infraccidn, la identidad de sus autores y las consecuencias en las victimas”. Claro
que en este tipo de examenes el propio reglamento se remite a lo dispuesto en el

Cédigo de Procedimiento Penal.
3.3.2 Reglamento Orgdnico Funcional del Ministerio Publico:

Este reglamento, en su articulo 24, atribuye al Departamento de Medicina Legal
del Ministerio Publico el estudiar y preparar las politicas, reglamentos, instructivos y
mas instrumentos normativos para establecer de manera técnica y cientifica
procedimientos estandarizados para la prictica de la pericia médico legal, los cuales
deben ser sometidos al conocimiento y aprobacién de la Ministra o del Ministro Fiscal

General’’; coordinar la difusiéon, conocimiento y acatamiento de las politicas,

316 Articulo inumerado, el primero del capitulo IV que trata sobre Ia prision preventiva

37 Art. 24 a) del Reglamento Orginico Funcional del Ministerio Publico.
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reglamentos, instructivos, procedimientos, protocolos internacionales y mids
mnstrumentos normativos dictados por la Ministra o el Ministro Fiscal General, a efecto

de que todas ellas desarrollen su trabajo en concordancia con dicha normativa.

3.3.3 Reglamento General para el Funcionamiento y Desarrollo del Sistema

Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

Bl contenido de este Reglamento es importante pues regula y da la competencia
sobre quién debe hacer los protocolos de los peritajes realizados en un delito sexual -
tema que serd tratado posteriormente-.

De acuerdo al Art. 1 de este Reglamento:

El Sistema Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses es el conjunto de
politicas, planes, programas, documentos y metodologias tendientes a establecer
procedimientos estandarizados, que permitan una debida justificacién del delito a fin
de evitar la impunidad y procurar la proteccién de las victimas, conforme dispone la
Constitucion Politica de la Republica, el Cédigo Procesal Penal v las demids leyes
adjetivas. Intervienen en el sistema los organismos e instituciones estatales que
coadyuvan, colaboran y apoyan dentro de ese contexto a las politicas del Ministerio
Piablico.

A partir de la vigencia de este reglamento, existird un Sistema Unico de Medicina
Legal y Ciencias Forenses en todo el territorio nacional.

Los integrantes del Sistema Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses son:
El Ministerio Publico; La Funcién Judicial; La Policia Nacional; y, Las demis
instituciones y entidades publicas que tienen relacién con el sistema3®. Las instituciones
de apoyo son: “el Ministerio de Salud Publica, la Cruz Roja y mds entidades publicas
que coadyuven, colaboren y apoyen dentro del contexto de las politicas del Ministerio

Publico para el Sistema Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.”’30?

38 Art. 3 del Reglamento General para el Funcionamiento vy Desarrollo del Sisterna Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses.
3 Art. 10 Reglamento Organico Funcional del Ministerio Pablico.
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Los objetivos del este sistema Nacional de Medicina legal y Ciencias Forenses
principalmente son: dar los servicios médicos legales, asesotfa y absolver consultas que
sean solicitados por el Fiscal, Policfa Judicial y Jueces; homologar y unificar los
protocolos, planes, programas, documentos y metodologias que el propio Sistema
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses desarrolle; hacer efectivas las garantias

constitucionales; y proteger las huellas que se puedan encontrar.310

3.2 Principales medios probatorios en los delitos sexuales:

in los delitos sexuales analizados -acoso sexual, abuso sexual simple y abuso sexual
con acceso carnal- se pueden utilizar diferentes tipos de prueba admitidas por la ley.
Como ya se menciond anteriormente, la ley permite pruebas materiales, documentales y
testimoniales. Al haber un sinnimero de casos y pruebas posibles no las analizaré
juridicamente a todas. En esta seccién el analisis va a ir dirigido a los principales medios
probatorios que se puede utilizar en los delitos sexuales estudiados, los cuales son las

Pruebas obtenidas por peritaje.

A1 Art. 2 del Reglamento General para el Funcionamiento y Desarrollo del Sistema Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses.
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3.2.1 Pruebas obtenidas por peritaje en los delitos sexuales.3!!
El peritaje es:

una actividad probatoria realizada por disposicién judicial , que generalmente
cumple una persona fisica, cuando se trata de apreciar o explicar hechos
relevantes para el conocimiento del objeto del proceso o cuyo acceso le estd
impedido al Juez por exigir especiales conocimientos en alguna ciencia, atte o
industria.31?

La prueba obtenida del peritaje es la que surge del informe pericial realizado por

los peritos sobre su experticia y examenes relacionados al caso, comtinmente es llamada

prueba pericial.

Es preferible no llamarla prueba pericial pues no es un tipo de prueba sino un
medio de prueba. Como se vio anteriormente solo hay tres tipos de prueba que la ley
icuatoriana reconoce: la material, la testimonial y la documental. La prueba obtenida
por el resultado del peritaje es un medio de prueba material, pero no es un tipo de
prueba. Un medio de prueba es “aquellos modos, formas, y procedimientos que la ley
procesal establece para regular los distintos elementos sujetos de pruebas que

proporcionan conocimiento al Juez sobre determinado objeto de prueba’3!3.

“BEn cuanto los peritos aportan al proceso, regladamente, datos que posibilitan la
conviccion judicial, Ia pericia es un medio de prueba.””?'* Si bien es cierto que es
utilizada como una de las pruebas mas fuertes en un caso de agresion sexual no es
menos cierto que la naturaleza juridica del peritaje y del posterior informe pericial no es
una prueba en el sentido estticto de la palabra. El peritaje y el informe son

procedimientos propios del proceso penal que son utilizados como medio de prueba

311 Para desarrollar este tema se ha realizado entrevistas a dos peritos expertos en el tema. A la Doc.
Natasha Villacreses, perito calificado de la Fiscalia de Pichincha que estuvo trabajando en el drea de
delitos sexuales por mas de 10 afios. Al Doc. Matlon Alexis Oviedo Ramirez, Jefe Nacional de
Medicina Legal de la Fiscalia General del Estado y perito con afios de experiencia en este campo.

312 K. DAlbora. Curso de Derecho Procesal Penal. Tomo 1. Buenos Aires: Abeledo- Perrot, 1982, p. 202

2 R. Washington Abalos. Derecho Procesal Penal. Tomo 11 Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo, 1993, p.
371

S . D Albora. Curso de Derecho Procesal Penal. Tomo 1. Buenos Aires: Abeledo- Perrot, 1982, p204
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por los Fiscales para complementar otros medios de prueba, como por ejemplo: la

inspeccion judicial, reconocimiento, declaraciones de testigos, del ofendido y del
procesado.

La validez juridica del peritaje esta supeditada a diversos requisitos: debe ser un acto

procesal, es decir observar en su formulacién los requisitos impuestos por el Codigo;

debe ser consecuencia de un encargo judicial; el dictamen debe ser personal, pues es

indelegable; debe versar sobre cuestiones de hecho y no de puro derecho; dese ser
dictamen de un tercero. 3!

3.2.1.1 Perito:

Segin la Real Academia de la Lengua la definicién para el derecho de perito es
“persona que, poseyendo determinados conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o
practicos, informa, bajo juramento, al juzgador sobre puntos litigiosos en cuanto se
relacionan con su especial saber o experiencia.”?'¢ Para ampliar un poco mas en el
concepto de perito cabe remitirse a la  explicacién que ofrece el Codigo de
Procedimiento penal en su articulo 94, segtn este articulo “son peritos los profesionales
especializados en diferentes materias que hayan sido acreditados como tales, previo
proceso de calificacion de las Direcciones Regionales del Consejo de la Judicatura.” Lo
que se puede asegurar, basindose netamente en los mandatos de la ley, es que los
peritos - en un proceso penal por delitos sexuales- son terceras personas,
competentes en una clencia, que dictaminan al juez respecto de alguno de los
hechos que se investigan en la causa y se relacionan con su actividad3?.

En el caso del Ecuador solamente pueden actuar como peritos aquellos
profesionales acreditados por el Ministerio Publico. La Policia Judicial tanto en Quito
como en Guayaquil cuenta con un Departamento Médico Legal, donde se realizan los

respectivos peritajes. [...] la Unidad de delitos sexuales y de violencia intrafamiliar del
Ministerio Publico de Quito, Guayaquil y Cuenca tienen un médico legista especialista

305 1. Echandia. Problemdtica actual def Derecho Procesal. Libro de homenaje a Amilear Mercader.: Requisitos para
la existensia, calides y eficacia juridica de la peritacion y su valor por el Jueg. La Plata: Editorial Platense, 1971,
p.291

316 Definicion de Perito. Tomado de:

http://buscon.rae.es/drael /SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=cultura

317 Gabinete de Pericias de Madtid. “Peritos” hitp:/ /www.depericias.com/peritos.html
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en este fipo de delitos y el CEPAM — Centro de Promocién y Apoyo a la Mujer —
cuenta también con uno. Esta es la tinica ONG que ofrece este servicio.”"
Sobre la definicién de perito no cabe mencionar mds pues no es patte de estudio en

este trabajo lo que es un perito o su proceso de calificaciéon dentro del Ordenamiento

Juridico Ecuatoriano.
3.2.1.2 Peritaje:

El peritaje — como se menciono antes- es “el examen y estudio que realiza el petito
sobre el problema encomendado para luego entregar su informe o dictamen pericial
con sujecion a lo dispuesto por la ley.”31? El peritaje tiene como objetivos: el estudio,
examen y aplicacién de un hecho, de un comportamiento, de una circunstancia o de un
fendmeno; establecer la causa de los hechos y los efectos del mismo, la forma y

circunstancia como se cometid el hecho delictuoso.320
3.2.1.3 Informe pericial:

- Luego de realizar el peritaje, el perito debe realizar un informe sobre el mismo
llamado informe pericial. El informe pericial o también conocido como dictamen
pericial, es la condensacién en un documento de las conclusiones que ha arrojado el

examen pericial.

Ls el acto del perito en que luego de describir la persona, cosa o hecho
examinado, en las condiciones en que se hallaren, ofrece una relacién detallada
de todas las operaciones practicadas y de su resultado, como asimismo las
conclusiones que formulen conforme a los principios de su ciencia, arte o
técnica.3?!

318 Simon, Farith. Lidia Casas. Evaluacién de la reforma procesal penal desde una perspectiva de
género. Centro de Estudios de Justicia en las Americas, 2004, p. 14

319 Definicion del Gabinete de Pericias de Espatia. Tomado de:

http:/ /www.depericias.com/peritos.html

320 Los peritos y la prueba pericial. Psicologia Forense UNED. Tomado de
http://psicologiaforenseuned.wordpress.com/2010/09/28/los-peritos-y-la-prueba-pericial /

PR, Washington Abalos. Derecho Procesal Penal. Tomo I1. Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo, 1993, p.
510
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El articulo 95 del Cédigo de Procedimiento Penal establece que estos informes
deben ser realizados durante la indagacién previa, o en la etapa de instruccién. El
mismo Codigo, en su articulo 98, establece cual debe set el contenido de un informe

pericial, y dice:

Art. 98.- El informe pericial contendra:
1. La descripcion detallada de lo que se ha reconocido o examinado, tal cual lo
observo el perito en el momento de practicar el reconocimiento o examen:
2. El estado de la persona o de la cosa objeto de la pericia, antes de la comisién del
delito, en cuanto fuere posible; ,
3. La determinacién del tiempo probable transcurrido entre el momento en que se
cometié la infraccién y el de la practica del reconocimiento;
4. El prondstico sobre la evolucién del dafio, segin la naturaleza de la pericia;
5. Las conclusiones finales, el procedimiento utilizado para llegar a ellas y los motivos
en que se fundamentan;
6. La fecha del informe; y,
7. La firma y rabrica del perito.
En el caso de que hubiesen desaparecido los vestigios de la infraccién, los peritos
opinaran, en forma debidamente motivada sobre si tal desaparicién ha ocurrido por
causas naturales o artificiales. Esta opinién deberd sujetarse a los principios del
debido proceso y la presuncién de inocencia.
El procesado tiene derecho a conocer oportunamente el informe pericial, a formular
observaciones y a solicitar aclaraciones al perito, sin perjuicio de su derecho a
interrogatle en la audiencia.

Por mandato constitucional, la pericia debe estar bien motivada. “El juez veri la
coordinacion légica y cientifica; la suficiencia de sus motivos y sus razones, y de ahi la
importancia de la motivacién de la misma, pues si falta, podra rechazarse la pericia u

ordenarse su aclaracion.”322
3.2.2. Tipos de pruebas periciales

Cuando hay un delito se puede acudir a un sinnimero de peritajes para que el juez
tenga un mayor entendimiento de los hechos sucedidos. En el caso de los delitos

sexuales hay tres peritajes principales: el médico legal; el Psicoldgico y el Social.

322 Gabinete de Pericias de Madnd. Peritos. Tomado de: http:/ /www.depericias.com/peritos.html

96



3.2.2.1 Pericia Medico Legal

La pericia médico legal, su procedimiento y su alcance no tiene una base legal en
el Ecuador. El Doctor Marlon Alexis Oviedo Ramirez, Jefe Nacional de Medicina Legal
de la Fiscalia General del Estado, sefiala?® que los métodos y protocolos utilizados para
realizar una pericia en delitos sexuales no cuentan con un trespaldo legal. El Ministerio
Publico a través de la Direccién Nacional de Politica Penal v el Sistema Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses elaboré un protocolo médico legal en delitos
sexuales el 2003. Este protocolo que la Fiscalfa ha realizado para estos casos no es de

obligatoria aplicacion y que no hay una sancién para los peritos que no los sigan.3

Eiste trabajo versa sobre aspectos netamente legales y no médicos, cabe mencionar

en qué consiste una pericia médico legal.

La pericia médico legal inicia con un examen clinico, el mismo que debe “realizarse
conservando la privacidad del paciente [...] el examen debe ser voluntario y no

traumdtico, no es posible obligar al paciente.”3%

in el examen el perito debe describir en forma pormenorizada todas las lesiones
que presente el paciente desde la cabeza a los pies. Si hay lesiones, los petitos — de
acuerdo al articulo 105 del Cédigo de Procedimiento Penal — deben describirlas
minuciosamente y dejar constancia en el informe, de manera clara, del diagndstico, del
pronoéstico y del instrumento que pudo haberlas producido. “Los peritos, en lo posible,
informarin sobre el estado de salud del lesionado al momento en que las lesiones

fueron producidas. De la misma manera, estarin obligados a establecer la época

323 il Doctor Marlon Alexis Oviedo Ramirez, jefe Nacional de Medicina Legal de la Fiscalia General del

Estado, fue entrevistado en Junio del 2011, sobre el tema de los petitajes en los delitos sexuales.

324 El protocolo referido, realizado por la Fiscalia General del Estado se encuentra en el Anexo No.1 al

final de este trabajo.

52 Dr. Montoya David, Ricardo Diaz, Fernando Reyes, Carlos Abusleme y Jaime Garnido. Peritaje médico
legal en delitos sexuales. Chile: Revista chilena de obstetricia y ginecologia. Departamento de
Ginecologia y Obstetricia. Hospital Clinico J.J. Aguirre, Universidad de Chile, 2004, p.20
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probable en que se produjeron las lesiones y sus causas.”??¢ Las posibles lesiones
encontradas en un paciente pueden ser: “erosiones, excotiaciones, contusiones
equimoticas, hematomas, heridas contusas o cortantes, quemaduras, fracturas, suturas,
cicatrices, etc. Se consignardn signos clinicos de patologias médicas pesquisadas, como

también sefalar y describir tatuajes existentes.”3?7

El examen médico legal difiere dependiendo del sexo de la victima. Pero el
protocolo que posee la Fiscalia es tinico, sea la victima hombre o mujer.328 Este
protocolo se divide en varias partes que recopilan informacion, estas partes son:
datos generales de la victima; informacién adicional; antecedentes gineco —
obstétricos; datos del presunto agresor; historia médico legal: examen general;
muestras recogidas; estudios solicitados; perito informd; conclusiones y
recomendaciones; fotografias; Declaracion de voluntad y consentimiento
informado. Es importante saber qué contiene cada una de estas partes del
protocolo pues estas son las que posteriormente seran puestas en el informe

para presentar al juez en un determinado caso.

1. Datos generales de la victima: esta seccién es muy importante pues con

ella se identifica a la victima. Los datos pedidos son los nombres y apellidos; la
cédula de identidad o niimero de pasaporte; la fecha y el lugar de nacimiento; el
género de la victima; la edad; el estado civil; lugar de residencia y direccion
domiciliaria; profesion, oficio u ocupacion.

2. Informacion adicional: 1a informacidon adicional es utilizada en caso de

que la victima tenga un acompafante. En ese caso se toma la informacién de la
persona que la acompana. Los datos que se requieren son: los nombres del

acompanante; el parentesco; su cédula; la direccion y el nimero telefonico.

326 Art. 105 del Cédigo del Procedimiento Penal

327 Ruiz, Mauricio. Peritaje médico legal en delitos sexuales: una panta practica para su correcta realizacion. Chile:
Servicio Médico Legal de Santiago, 2010.

328 Hste protocolo puede ser visto en los anexos.
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3. Antecedentes gineco — obstétricos: esta parte estd enfocada a victimas

mujeres pues la informacion que se pide es: la fecha de la ultima menstruacién;
si se ha tenido o no relaciones sexuales anteriores; si usa algin método
anticonceptivo; si ha tenido embarazos, partos, abortos o cesarias y si estd en
embarazo actual cual es la edad gestional.

4. Datos del presunto agresor: esta informacion se puede recopilar si se

tiene conocimiento de quien pudo atacar a la victima. En este caso los datos
que se piden son: el nombre del o de los presuntos agresores; la relacion con la
victima; la direccion y el teléfono habitual del presunto agresor o agresora; el
género, edad o estado civil del presunto agresor. En caso de que el presunto
agresor sea desconocido y no se pueda dar la informacion anterior, se pide la
descripcion fisica del presunto agresor.

5. Historia médico legal: Aqui se establece qué tipo de violencia se

cometio, la cual puede ser fisica, psicolégica y sexual. En este punto cabe
mencionar que una agresion sexual no siempre es so6lo sexual —carnalmente
hablando-, puede ser psicolégica al haber el acoso sexual o fisica — sin llegar al
acceso carnal- en el caso del abuso sexual simple. También se requiere aqui
informacién como: el lugar de los hechos; qué ocurri6, cuando ocurrio; si hubo
0 Nno penetracion vaginal, rectal y oral; si hubo manipulaciones, uso de objetos o
sexo oral (activo o pasivo); si la victima tiene practicas sexuales inusuales; si se
ha cambiado de ropa o se ha bafiado desde la supuesta agresion; si ha
experimentado hechos semejantes anteriores; si ha recibido atencién medica, y
en caso de haberlo hecho donde fue y cudl fue el tratamiento recibido; si usa

cualquier tipo de medicamentos y otros médicos datos que pueda aportar.

6. Examen General: esta parte es la mas importante. En ella se empieza por
obtener el consentimiento de la victima o acompafiante para examenes médicos,
tomas de muestras y toma de fotografias. Aqui se analiza e informa sobre: Nivel

de conciencia; estado emocional; estado general; desctipcién de las ropas; cabeza;
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cuello; torax anterior y posterior; mamas; abdomen; regiones lumbares; region glatea;
miembros superiores; miembros inferiores; vulva; himen; vagina; escroto; pene; pering;
region anal.

7. Muestras Recogidas: luego del examen médico, si el perito encuentra

muestras que pueden ser recogidas para su analisis lo informa aqui. Las
muestras recogidas pueden ser una frotis3?° bucal, peniana, vaginal, anal u otros.

8. Estudios Solicitados: dependiendo del caso, el perito puede solicitar

estudios diferentes a los realizados en los exdmenes anteriores. Estos estudios
estan enfocados en detectar bacterias o enfermedades. El protocolo sefiala que
los estudios solicitados puede ser: microscopico en fresco; coloracién (investigacion
de espermatozoides) ; cito bacteriolégico; histopatolégico; ADN; toxicolégico; VIH;
hepatitis B; VDRL; infecciones de transmision sexual; embarazo; ecografia obstétrica.

9. Perito informé: pese a que esta secciéon por su nombre parece ser una

conclusion de la experticia del peritaje, en realidad son recomendaciones del
perito a la victima. estas sugerencias pueden ser: aborto eugenésico en caso de
discapacidad mental; anticoncepcién de emergencia (PAE); prevencion de infecciones
de transmision sexual; prevencion del sida.

10. Conclusiones v_recomendaciones: en estas conclusiones es donde el

perito expone el resultado de la experticia. La Doctora Natasha Villacreses y el
Doctor Marlon Oviedo- ambos expertos en este tipo de peritajes en el Ecuador-
reconocen que el problema legal de las conclusiones en este trabajo es que los
peritos suelen emitir un criterio sobre si hubo o no violacién en lugar de
concentrarse netamente en los resultados que encontraron y por ende dejan de
ser imparciales en el caso. Esto sucede pues es diferente — por ejemplo- detallar

al himen, asegurar si hubo o no su penetracion violenta y describir los

32 La frotis es la “preparacién para examen microscopico, generalmente de sangre, exudados o
cultivos bacterianos, en la que estas sustancias se disponen sobre un portaobjeto con ayuda de otro, de
manera que forman una capa muy fina.” Definicién tomada de:

http:/ /buscon.rae.es/drael /SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=cultura
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resultados que la experticia dejo a el Perito inicie su conclusién diciendo “la
victima fue violada pues su himen muestra tales o cuales condiciones”.

11. Fotografias: dentro del protocolo se da la posibilidad de que hayan
fotografias.

12. Declaracion de voluntad y consentimiento informado: dentro del

protocolo se pueden encontrar dos tipos de declaraciéon de voluntad. Una para la
victima mayor de edad o menor adulta desde los doce aflos en adelante y otra para la
victima impedida de consentir. Las declaraciones de voluntad para los mayores de edad

o menor adulto desde los doce afios se expone asi:

“Yo, , por mis propios derechos, en pleno uso de mis capacidades
legales, de manera libre y voluntatia, luego de recibir informacién de las
maniobras que implica esta pericia, declaro bajo jutamento que autotizo se
realice en mi cuerpo el examen ginecolégico y —o proctolégico de conformidad
con la orden emitida por la autoridad competente. Sometiéndome a la
legislacién vigente que regula este tipo de actividades. Renunciando a
cualquier accién judicial que pueda devenir del otorgamiento de este acto y de
las consecuencias que de él se deriven.

Para constancia del presente acto, susctibo en presencia del perito médico
legal, en la ciudad de a, los dias del mes de del afio ”

(Ia negtilla es mia)

Para la victima mayor de edad o impedida de consentir, el protocolo hace que el

representante de la victima dé el consentimiento de la misma de la siguiente manera:

Yo, , en mi calidad de , declaro bajo juramento que me hallo
autorizado para otorgar el presente consentimiento, por los derechos que
represento, de manera libre y voluntaria, en pleno uso de mis capacidades
legales, autorizo que en la persona de se practique el examen
ginecoldgico y —o proctolégico de conformidad con la orden emitida por la
autoridad competente. Sometiéndome a la legislacion vigente que regula
este tipo de actividades. Renunciando a cualquier accién judicial que pueda
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devenir del otorgamiento de este acto y de las consecuencias que de él se
deriven.

Para constancia del presente acto, suscribo en presencia del petito médico
legal, en la ciudad de a, los dias del mes de del afio .

(Ia negrilla es mia)

Ambas declaraciones de voluntad deben estar acompanadas de la firma o huella
digital y cédula de identidad de la victima examinada o de quien consiente en la pericia y

de la firma y codigo profesional del perito.

En la transcripcion se ha sobresaltado el sometimiento que la victima — o quien la
representa- hace a la legislacion vigente que regula este tipo de actividades, refiriéndose
a la legislacion que regula los peritajes médicos legales. Como se ha dicho
anteriormente, no existe legislaciéon vigente pues los protocolos que se manejan no

tienen un aval nacional ni un reconocimiento legal.

Por otro lado - como se puede ver en la descripcién anterior- el protocolo es casi
un formulario que el perito debe llenar. No difiere dependiendo del sexo lo cual deberia
ser una diferencia muy importante pues el examen médico legal es muy diferente

realizarlo a un hombre que a una mujer.

El examen genital del sexo femenino, de acuerdo a lo relatado de los peritos
entrevistados y los materiales consultados33, se lo hace estudiando las mamas y
verificando posibles rasgos de violencia en ellas. Lo mismo se hace con el
abdomen, regiones de los gliteos, los miembros superiores e infetiotes, vulva, himen y
vagina. En caso de abuso sexual con acceso carnal, el examen de la vulva, el himen y la
vagina son los mas importes. En la inspeccién de la vulva el perito debe ver

caracterfsticas del vello pubiano, clitoris, labios mayores y menores y “describir las

30 Los doctores entrevistados, que antedormente han sido citados en este trabajo, son la Doc. Natasha
Villagreses y el Doc. Marlon Oviedo. Ambos Doctores enttevistados tienen amplia experiencia en los
peritajes médicos legales en delitos sexuales.
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eventuales lesiones traumdticas en vulva, petiné, hotquilla vulvar, erosiones,
excoriaciones, equimosis®’!, hematomas, herida contusas o cortantes, desgarros, etc.”’332
Cabe mencionar que el examen de la vagina en una mujer con vida sexual activa
es diferente al de una mujer que no ha tenido relaciones. A la primera se le debe
examinar “sus paredes anterior, posterior y laterales, describiendo las eventuales
lesiones traumaticas, erosiones, excotiaciones, hematomas, desgatros, etc., o su
indemnidad™?%, se debe examinar “las caracteristicas del cérvix [...] si es posible grabar
con video, ya que esta documentacién serd una prueba importante. Luego mediante
palpaci6én por tacto vagino-abdominal se considerarin las caracterfsticas del uteto y los
anexos.”33* [in las mujeres que no han tenido vida sexual antetior a la agresién sexual el
examen principal es el del himen. El himen también debe ser inspeccionado; el petito

debe describir al

himen o sus restos, consignando su forma, las caracteristicas de los bordes,
eventuales lesiones traumaticas recientes, erosiones, excoriaciones, desgarros descritos
segin los punteros del reloj. Tener en cuenta que el himen es un dérgano muy
importante en el examen médico legal, debiendo describir si estd intacto o presenta
lesiones antiguas cicatrizadas. Se debe considerar que en los desgarros himeneales sus
bordes no cicatrizan juntandose, sino en forma separada. Ademas hay que considerar el
himen complaciente cuyos bordes se distienden ampliamente y permiten el acto sexual
sin dafiarse y es de relativa frecuencia.3®

Sobre el himen es importante mencionar que tanto los peritos entrevistados, asi
como las lecturas estudiadas sobre el tema coinciden en sefialar que la desfloracién del

himen se considera antigua luego de 10 dias de la relacidén o agresién sexual, pasado

este plazo es imposible determinar cuan vieja es dicha desfloracién.

352 Ruiz, Mauricio. Peritaje médico legal en delitos sexuales: una panta practica para su correcta realisacidn. Chile:
Servicio Médico Legal de Santiago, 2010.
333 Dr. Montoya David, Ricardo Diaz, Fernando Reyes, Catlos Abusleme y Jaime Garrido. Peritaje médico
legal en delifos sexcnales. Chile: Revista chilena de obstetricia y ginecologia. Departamento de
Ginecologia y Obstetricia. Hospital Clinico J.J. Aguitre, Universidad de Chile, 2004, p.20

3+ Ibid.

335 Ihid.
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Dentro del drea de la vagina, cuando el delito de abuso sexual con acceso carnal
es flagrante o es denunciado inmediatamente luego de la agresion, “es posible pesquisar
semen hasta 5 a 7 dias posteriores a la agresion sexual, luego de este lapso estas
evidencias se pierden.” Al haber estas evidencias el perito debe ponerlo dentro del
protocolo y solicitar los examenes de las mismas. Istos exdmenes buscan
principalmente la existencia de semen aunque también se puede establecer la existencia
de bacterias y pardsitos. También el perito puede pedir eximenes para la “basqueda de
enfermedades de transmision sexual: sifilis; gonorrea; VIH; herpes genital; hepatitis C y
D, etc.” Con los exdmenes que pudiera pedir el perito también se puede establecer el

nivel de alcohol en la sangre, drogas de abuso?*.

En el caso del examen genital del sexo masculino, lo analizado y desctito
anatomicamente es “el pene, prepucio, escroto y los testiculos, consignando
eventuales lesiones traumaticas como erosiones, excoriaciones, equimosis, hematomas,

32

etc.” Con los exdmenes que necesite el perito puede examinarse la existencia de
enfermedades de transmisién sexual como sifilis, condilomas acuminados, gonorrea,

herpes genital, etc.”

De todo este proceso, el protocolo permite tomar e incorporar fotografias.
También existen dibujos que la Fiscalia ha hecho para mayor explicacién de lo

encontrado en las experticias3?’.

3.2.2.2 Pericia Psicolégica

La pericia psicolégica, de acuerdo a los expertos entrevistados, es sumamente
importante para establecer st hubo o no una agresién sexual. Si bien esta pericia puede
llegar a ser considerada como secundaria en los delitos de abuso sexual con acceso

carnal; en los otros delitos estudiados, acoso sexual y abuso sexual simple, puede ser

336 1/ peritaje médico forense de parte en violacidn sexual. Tomado de:
http://dtlopez.blogdiario.com/general. phtml?title~=violacion
337 Estos dibujos se pueden encontrar en el Anexo 2 al final de este trabajo.
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determinante para la comprobacion médica de la existencia verdadera de dichos delitos.
Cuando se le somete al ofendido a la pericia psiquidtrica, es “para deducir las

consecuencias de ley sobre todo lo que afirma y que el imputado contradice”338.

Esta pericia generalmente deberfa ser independiente de la pericia médico legal y
realizada por un sicélogo forense. Pero al no haber protocolo de cémo llevar a cabo la
misma, se la subsume en el peritaje médico legal. Para tratatla, es tipico que los peritos
hagan sus propios protocolos, lo cual lleva a que los mismos difieran dependiendo del

erito v su experticia.’?’
¥

in el caso de un peritaje sicoldgico, lo méas importante que hacen los peritos es
acudir al juzgado para presentar en un juicio los resultados de su examen. Si bien lo
anterior lo hacen todos los peritos en un proceso, la falta de regulaciéon en este tipo de
peritajes limita la actuacién de los peritos y su experticia a un informe mal logrado
frente al Juez. Es un informe mal logrado pues al no haber un protocolo - o por lo
menos un modelo unificado del mismo como es el caso en el peritaje médico legal- no
hay unanimidad en los métodos e informacién que se busca; en el plano sicolégico se
puede recopilar gran cantidad de datos e informacidn, muchos de los cuales pueden
resultar en informacién innecesaria ¢ mnatil para determinar frente al juez la existencia

de una agresion sexual.

El avance mids significativo dentro de los peritajes sicoldgicos en estos delitos
son las Camaras de Gessel. La Camara de Gessel “consiste en dos habitaciones con una
pared divisoria en la que hay un vidrio de gran tamafio que permite ver desde una de las
habitaciones lo que ocurre en la otra —donde se realiza la entrevista-, pero no al revés;

estas habitaciones cuentan con equipos de audio y de video”3¥, Esta camara en

PR, Washington Abalos. Derecho Procesal Penal. Tomo 11. Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo, 1993, p.

514

3% Hechos relatado por la Doctora y Perito Natasha Villacreses sobre la situacion del peritaje médico

legal en el Ecuador.

3 Aravjo Granda, Maria Paulina. Funciones de la Cdmara de Gesell en la investigacion penal. Parte tedrica y base
legal. Quito: Conferencia Auditorio de la Fiscalia General del Estado, 10 de febrero del 2011.
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principio fue creada para “Observar lus conductas de los niiios, sin que éstos se sintieran
presionados por la mirada de un observador [...] nace como una instrumento de apoyo para estudiar
pstcoldgicamente la conducta de los menores, con fines inclusive pedidtricos™*1. Pero a lo largo de los
anos, su uso se ha ido ampliando. En la actualidad, en el Ecnador la Cdmara de Gessel ve utiliza no
$6/o Jpara entrevistas a menores de edad, sino lambién para: entrevistar a victimas — mayores de edad-
de un delito; para entrevistar y dar anonimato ante el acusado a los festigos, de esta manera ‘la
persona acusada no tiene la oportunidad de conocer a los que estan declarando
frente a las camaras especiales.”?" ; y para observar la conducta de sospechosos en

interrogatorios.

El Estado cuenta con estas camaras en la Policia y la Fiscalia, pero claro sélo en las
capitales de las principales provincias, es decir en Quito, Guayaquil y Cuenca. Se ha
propuesto la construccidén de estas cdmaras y se estan realizando en otras ciudades
como Santo Domingo de los Tsachilas y Loja*?. Ademais la Fiscalia ha implementado
en varias provincias un sistema de circuito cerrado —diferente a la Camara de Gesell;
que ha permito que los jueces y los diferentes Tribunales de Garantias Penales,
escuchen y observen el testimonio de una persona (que se encuentra en otro lugar) a la
cual se le estd entrevistando acerca de las circunstancias ficticas y los responsables del
hecho delictivo®*. Cabe mencionar que no hay ninguna regulacién en el Ecuador sobre
la utilizacién en peritajes de las Camaras de Gessel; tampoco existe un expreso
reconocimiento al empleo de éstas ni a los delitos en los que se la debe emplear

obligatoriamente ni un protocolo que los regule.

3.2.2.3 Pericia Social

34 Protocolo de entrevista forense del Estado de Michigan. Grupo de trabajo del gobernador para la
justicia del menor y agencia para la independencia de la familia. Mayo, 2003.

32 Araujo Granda, Maria Paulina. Funciones de ln Cdmara de Gesell en la investigacion penal. Parte tedrica y base

legal. Quito: Conferencia Auditorio de la Fiscalia General del Estado, 10 de febrero del 2011

¥ Informacién dada por la Doctora Natasha Villacreses. Perito médico legal y sicologico de la Fiscalia

de Pichincha.

3 Araujo Granda, Marda Pavlina. Funciones de la Cdmara de Gesell en la investigacion penal. Parte tedrica y base
legal. Quito: Conferencia Auditorio de la Fiscalia General del Estado, 10 de febrero del 2011.
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El peritaje social es la recopilacién de los hechos y circunstancias en que se dio la
presunta agresion sexual, también comprende un estudio y analisis del entorno de la
victima desde una perspectiva social’®. Se lo podtia asimilar a la reconstruccién de los
hechos desde el punto de vista socialP#. Este peritaje lo beben hacer trabajadores

sociales3#.

Esta pericia, al igual que las dos anteriores, se la debe instrumentar en un informe
pericial. Lo que debe contener el informe pericial, ya fue mencionado previamente y
recordemos que estd expreso en el articulo 98 del Cédigo de Procedimiento Penal,

aunque este informe no contempla aspectos sociales.

La estructura de un Informe Social como Dictamen pericial se expone con cardcter
general que no limita, por cuanto dicha estructura, podrd variar en funcién del objeto
de la pericia. Dentro de esta pericia debe describirse el objeto del informe, dar los datos
de identificacién del cliente o clientes objeto de la pericia y la descripcién del proceso
metodologico seguido y técnicas utilizadas®*. Lo que se suele analizar en un petitaje de
este tipo es la siguiente informacién: historia y antecedentes socio-familiares; situacion
actual; sistema socio-familiar; datos de salud; variables laborales, ocupacionales o
profesionales; contexto socio-econémico; descripcion de la vivienda, habitat y
relaciones con la comunidad; informe de entrevistas colaterales; interpretacién
diagnostica®?. No cabe ahondar mas en esta pericia, pues carece de estudios profundos

en el Ecuador y carece también de cualquier tipo de norma que la regule.

s

345 Revista electrénica de trabajo social. E/ informe perivial.

346 Informacidn dado por la Doctora Natasha Villacreses y el Doctor Marlon Oviedo.

37 Tomado de: http://serviciosocialipp.blisoo.com/content/view/196664/El-Informe-Social-
Pericial. html

348 Revista electrénica de trabajo social. E/ iuforme pericial.

34 Thid.
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3.3 El problema en la prueba de los delitos sexuales en el caso ecuatoriano:

Los delitos sexuales generalmente conllevan un problema probatorio. De acuerdo
al argentino Adrian Tenca, hay dos caracteristicas comunes que al tratarse de la prueba
diferencian a los delitos sexuales de otros tipos penales: “los lugares en que se cometen
y las multiples particularidades que importan las conductas sexuales de las personas.”350
El problema del lugar — de acuerdo a Tenca- se basa en que:

Los delitos sexuales suelen cometerse en ambitos privados, sin la presencia de
testigos y muchas veces sin la existencia de rastros (desfloracion, sangre, semen,
huellas, etc.)que pueden develar lo sucedido a través de las pericias técnicas especificas.
Es bastante comun que en estas situaciones el juez interviniente cuente exclusivamente

con el testimonio de la supuesta victima y el supuesto victimario, con las dificultades
., . 331
que ello genera en la obtencién de la verdad material.”

El segundo problema que seflala Tenca es el de las multiples particularidades que
importan las conductas sexuales de las personas. Esto es un problema puesto que “el
hecho de considerar las conductas sexuales suele poner al desnudo aspectos de la
personalidad que no se manifestarfan en otros ambitos de relacién.”35? Hay casos en
que practicas raras —para la mayoria de personas- se manifiestan en el ambito sexual, sin
que la supuesta victima se sienta como tal, sino que disfrute de la situacion.3> Practicas
como la “zoofilia, copofragia, necrofilia, fetichismo, etc., son una muestra cabal de que
en el ambito sexual el ser humano desarrolla y pone de manitiesto los aspectos mas
reconditos de su personalidad”®* Lo sefialado por Tenca y Creus es una lamentable

verdad que el Juez debe tener en cuenta al momento de evaluar la prueba, pues en

330 Tenca, Adrian Marcelo. Delitos sexuales. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2001, p.233, 234.

351 Ibid. p. 233

352 Thid. P. 234

353 Creus, Catlos. Derecho Penal Parte Especial. Tomo 1. Buenos Aires: Editonal Astrea, 1992, p, 815
354 Tenca, Adrian Mazcelo. Delitos sexuales. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2001, p234.
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algunos casos puede tener un gran valor para descubrir la verdad sobre los presuntos

hechos.

Con lo anterior se puede ver que por la naturaleza misma de los delitos sexuales
hay un problema probatorio reconocido entre los doctrinatios. Pero en el Ecuador, a
mas de los problemas normales — por asf decitlo- existen otros problemas que la ley no
ha solucionado. Explicado anteriormente la normativa alrededor de las pruebas en
delitos sexuales y como estas — principalmente los petitajes- se llevan a cabo en el

Ecuador, es preciso mencionar las falencias que las pruebas en estos delitos tienen.

Al haber un delito sexual todo el aparataje del Estado empieza a moverse con la
recepcion de las denuncias. Para que haya una denuncia depende de muchos factores,
como por cjemplo la edad de la victima, su relacién con el victimario, la vergiienza de
realizar la denuncia, el miedo a las represalias.’>> Iin casos que el delito es flagrante no
cabe la denuncia. Pero dentro de los delitos estudiados, el unico que puede ser
tlagrante es el de abuso sexual con acceso carnal. La denuncia es

la puerta de ingreso al sistema en la cual se pueden reproducir una serie de prejuicios

sobre las victimas, se recoge informacion clave para la investigacidén de los casos; en
v, . P . :‘:(
muchos casos la recepcion de las denuncias actia como un primer “filtro” de casos.”™

Hay que tener en cuenta que la denuncia es el primer contacto que tiene la presunta la
victima con el sistema y es la razén por la que muchas prefieren no denunciar, pues
“generalmente sienten que no son tomadas enserio, que son consideradas mentirosas y
les toca revivir la agresion ante quienes toman la denuncia.””?>’

No existe duda de que el nuevo sistema procesal penal funciona a partir de la
premisa que no toda denuncia sera investigada, por lo cual requiere de mecanismos que
garantice que aquellos casos que no son considerados especialmente graves o de

35 Ejemplos dados por el Doctor Marlon Oviedo, Jefe Nacional de Medicina Legal de la Fiscalia
General del Estado, en su entrevista.

336 Stmon, Farith. Lidia Casas. Evalnacidn de la reforma procesal penal desde una perspectiva de género. Centro de
Estudios de Justicia en las Americas, 2004, p. 10

37 Ejemplos dados por la Doc. Natasha Villagreses, perito de la Fiscalia de Pichincha.
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especial relevancia social, o en los que no se cuente con suficientes antecedentes para
llevar una investigacién con alguna probabilidad de éxito, no se los contintie.”™
En el Ecuador los casos que se dan a trimite son remitidos a la Policia Judicial para la

investigacién y a los peritos acreditados para la elaboracién de los informes

respectivos3>.

Los delitos sexuales estudiados — acoso sexual, abuso sexual simple y abuso sexual
con acceso carnal - se producen en condiciones diferentes al resto. Como lo dice Tenca
— citado precedentemente- el lugar en que se comete es privado, por lo que no es
frecuente que cuente con testigos’, y — especialmente en los delitos de acoso sexual y
abuso sexual simple - no dejen vestigios. Por lo anterior, en estos delitos sexuales se da
mucha importancia a la existencia de informes peticiales y generalmente son utilizados
como prueba central ya que con ellos se puede comprobar la existencia del hecho

delictivo.

Lamentablemente el gran problema probatorio de estos delitos en el Ecuador, se
centra en las regulaciones de los peritajes en caso de los delitos sexuales estudiados, es

decir en los peritajes médicos legales, sicoldgicos y sociales.

Fn el Ecuador muchas leyes hacen referencia a los “protocolos unificados médicos
3%
legales™ 1. El Ministerio Publico a través de la Direcciéon Nacional de Politica Penal y

el Sistema Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses elabord un protocolo

8 Simon, Farith. Lidia Casas. Evaluacion de la reforma procesal penal desde una perspectiva de género. Centro de
Estudios de Justicia en las Americas, 2004, p. 13

339 Simon, Farth. Lidia Casas. Evaluacidn de la reforma procesal penal desde una perspectiva de género. Centro de
Estudios de Justicia en las Americas, 2004, p. 10

360 Tenca, Adrian Marcelo. Delitos sexunales. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2001, p.233

361 Hstas referencias podemos encontrarlos en el Reglamento de la Policia Judicial; Reglamento General
para el Funcionamiento y Desarrollo del Sistema Nacional de Medicina Legal v Ciencias Forenses y
en el Codigo de Procedimiento Penal.
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médico legal en delitos sexuales el 2003. El gran problema de este protocolo es que no
es reconocido legalmente®? ni cuenta con un aval Nacional.

Sobre la legalidad del protocolo, El Doc. Marlon Oviedo asegura que si bien el
protocolo ha sido elaborado, no existe un Acuerdo Ministerial que lo expida ni
sanciones para los peritos que no lo apliquen. No es la intencién de este trabajo hacer
una critica a la labor realizada por la Fiscalfa, pues vale reconocer los intentos que ésta

ha hecho por unificar los protocolos, pero no lo ha logrado.

Por otro lado, la Doc. Perito Natasha Villacreses sefiala que no hay un aval
nacional. Ella indicé que para lograr esto no es cuestién Gnicamente de la Fiscalia. El
aval se lograria en una reunidn con las autoridades de los diferentes entes del Estado

para formular y aceptar de forma general el protocolo, lo cual no se ha logrado adn.

De acuerdo al relato de la Doctora Villacreses, se empezd a querer realizar los
protocolos en la época en que la Doctora Marian Yépez era Fiscal General. La Fiscal
General queria tomar como modelo los protocolos de Costa Rica, que tiene amplio
desarrollo en la materia. Si bien este trabajo no es un trabajo comparativo, vale
mencionar el desarrollo que habido en otros paises en el tema, especialmente Costa
Rica, en el tema. El caso de Costa Rica, que fue el modelo que el Ecuador quiso seguir,
esta muy desarrollado. En este pafs hay protocolos para la atencidén de victimas de
delitos sexuales en diversas circunstancias. Estos protocolos estin a la mano de todas
las personas pues se los encuentra en la pagina web del Ministerio Publico’3. Esta
pagina WEB sefiala lo siguiente:

Los presentes Protocolos forman parte del proyecto de Reducciéon de la
Revictimizacidon de personas victimas de delitos sexuales y violencia intrafamiliar, su
confeccion se logrd, mediante la ejecucién del Convenio de Préstamo 1 377 /OC-CR
entre el Gobierno de la Republica de Costa Rica y el Banco Interamericano de
Desarrollo, destinado a financiar la segunda etapa del Programa de Modernizacion de
la Administracién de Justicia.

362

363 La pagina web es: http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/biblioteca/protocolos.html
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1. Protocolo de Atencién a Victimas Mayores y Menores de Edad de Delitos
Sexuales y Explotacién Sexual Comercial cometidos por personas mayores de
edad.

2. Protacolo de Atencidén a Victimas Mayores y Menores de Edad de Delitos
Relacionados con la Violencia Doméstica cometidos por personas mayores de
edad.

3. Protocolo de Atencidén legal a Victimas de Delitos Sexuales y Violencia
Doméstica cometidos por personas menores de edad.

4. Protocolo de Atencidén a Victimas de Violencia Sexual y/o Doméstica en el
Departamento de Ciencias Forenses.

5. Protocolo de Atencidn a Victimas en los Juzgados de Violencia Doméstica.

6. Protocolo de Atencién a Victimas de Violencia Sexual y/o Doméstica en el
Departamento de Trabajo Social Sede Penal.

7. Protocolo de Atencién a Victimas de Violencia Sexual y/o Doméstica en el
Departamento de Medicina Legal.

8. Protocolo de Sala de Entrevista.

9. Guia Practica para el Otorgamiento de las Medidas de Proteccion (Tipicas o
Atipicas) para Personas en Condicién de Discapacidad y Personas Adultas
Mayores.

Como se puede ver, en otros paises —el ejemplo de Costa Rica- se han elaborado no
s6lo un protocolo unificado, sino varios dependiendo de las circunstancias. Lo cual en
el Ecuador no ha pasado. En este punto es muy importante mencionar que no debe
haber sélo un protocolo que regule los métodos y el como llevar a cabo un peritaje
médico legal en estos delitos, deben haber varios protocolos teniendo en cuenta las
diferentes circunstancias del delito y caracteristicas de la victima — como sexo, edad,
discapacidad, etc.; y, que no se asimile a un formulario?®*. El protocolo elaborado por la
Fiscalia, a mas de no contar con el respaldo legal necesario, es utilizado para atender a
victimas hombres, mujeres, menores de edad y discapacitados; y —como se puede ver en

el Anexo 1 al final de este trabajo- el protocolo se asimila mds a un formulario.

Este trabajo es netamente legal, pero en este punto cabe mencionar que
médicamente el problema mds grande en un peritaje médico legal, en un delitos de

abuso sexual con acceso carnal, es el transcurso del tiempo. Cuando el delito es

364 Sobre las caracteristicas que debe tener un protocolo, la informacidén fue sacada de la entrevista
realizada a la Doctor Natacha Villacreses.
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flagrante y la victima es tratada inmediatamente no hay problema. Pero cuando la
victima no denuncia inmediatamente muchos vestigios se pierden. En el cuerpo de la
victima con desfloracién, es imposible determinar cuindo fue desflorada pasado los 10
dias del suceso, pues luego de ese plazo se considera una desfloracién antigua. Por otro
lado, los restos biologicos que puede dejar el agresor — como el semen- sélo pueden ser
recuperados del cuerpo de la victima en los 5 o 7 dias posteriores a la agresién. Al no
poder determinar cuando ocurrid la agresiéon o si hay vestigios del agresor, se pierde la
base de la investigacion médico legal en este delito. Esta situacién cabia mencionar pues
con falta de regulacién y sin un protocolo unificado, el resultado de no poder
determinar el iempo de la desfloracién — por razones netamente medicas y bioldgicas-

puede influir en la resolucién del caso.

Los otros dos peritajes posibles en estos delitos, que son el sicoldgico y el social,
carecen aun mas de regulaciones. El peritaje sicolégico se encuentra —indebidamente-
inmerso en el peritaje médico legal. Si bien la sicologfa es parte de la medicina, es un
area diferente a la medicina legal. No hay que negar la existencia de protocolos que los
peritos siguen en esta area, pero estos protocolos tampoco han sido unificados y los

peritos prefieren realizar y utilizar protocolos hechos por ellos mismos.

Tampoco existen regulaciones hechas sobre los métodos, alcances y utilizacidén de
la Camara de Gessel -instrumento utilizado regularmente en los peritajes sicolégicos- lo
que permite hacer uso de ese instrumento, cuando asf el caso lo amerite. Pero al no
estar debidamente regulado, puede dar paso a re victimizacién o incluso a demandas

por violacién al debido proceso.
Sobre el peritaje social lo unico que cabe decir es que el mismo es poco conocido,

no tiene ningun tipo de normas legales que lo regulen. Ni el Cédigo de Procedimiento

Penal y ni los reglamentos de la Policia Judicial hace referencia a este. Su desarrollo a
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sido impulsado por la necesidad de reconstruir el hecho delictivo desde un dmbito

social, teniendo en cuenta el ambiente en que se desarroll$365.

365 Comentario hecho por la Doctora Villacreses, referente al Peritaje Social.
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CONCLUSIONES

En general, los delitos sexuales son delitos de dificil prueba. Esto sucede
pues son cometidos en privado, generalmente no existen testigos y se debe estudiar
las conductas sexuales de los involucrados. La doctrina entiende y acepta estas
dificultades probatorias. Pero definitivamente en el caso del Ecuador existen atn
mas dificultades, pues gracias a falacias de la propia ley y de la organizacién de los
entes del Fstado, los medios probatorios de delitos sexuales pueden llegar a vulnerar
el derecho de defensa de la victima., cuya base se encuentra en la ley, o falta de la

misma.

Los elementos que cada tipo penal conlleva deben ser probados en juicio pata
que el Juez pueda asegurarse del cometimiento del delito y de la adecuacién de la
conducta tipica. Cada uno de estos elementos analizados en el Ptimer Capitulo

deben ser probados con diligencia pot el Fiscal dentro del proceso.

En el abuso sexual simple, la accién nuclear que debe set probada en juicio es
el que haya habido un “acto de naturaleza sexual” sin que se haya llegado al acceso
carnal. Los actos de naturaleza sexual no dejan muchos rastros visibles. Pero si
pueden haber dejado huellas en la piel dependiendo de las circunstancias en que se
dio el acto de naturaleza sexual, ya que para que se configure el delito la tGnica
limitaciéon es que no haya acceso carnal. En caso de que se hayan dejado rastros

visibles, un peritaje médico puede determinarlos. Pero no hay regulacién que



indique la realizacién de estos examenes médicos en caso de abuso sexual simple.
Por otro lado, los posibles rasgos se pilerden con el tiempo y seria imposible
probarlos médicamente si el delito no es flagrante, la denuncia no es inmediata o el

peritaje no es oportuno.

Sino existen todos los elementos normativos del abuso sexual simple o no son
probados debidamente, no existe adecuacion al tipo. Los elementos normativos
que deben existir, y por ende ser probados dentro del proceso son: la
determinacién de la victima — menor de edad o discapacitado- la ausencia de
acceso carnal y la naturaleza sexual de los actos. El tipo legal limita al sujeto pasivo
a: una persona menor de dieciocho afios de edad o con discapacidad. Estas
personas por su calidad de incapaces no pueden dar su consentimiento a la
realizacion de actos de naturaleza sexual, y en el caso de que los menores lo hagan,
la ley no lo acepta. Muchas veces tampoco pueden oponerse al acto.Se debe
demostrar también en juicio la existencia del dolo, elemento subjetivo tipificado
dentro de este delito. Si en juicio un elemento del tipo, sea normativo o subjetivo,

no se prueba, la conducta seria atipica.

Por otro lado el sometimiento, que es el medio comisivo del delito de abuso
sexual simple, también debe ser probado. Como se vio en el primer capitulo, la
propia ley indica qué entender por sometimiento. Es dificil probar que hubo
sometimiento, pero — de acuerdo a la ley- éste se puede conseguir al doblegar la
voluntad de la victima por violencia fisica, amenaza o cualquier forma de induccion
o engano. Nuevamente nos encontramos frente a un problema probatorio. Si bien
es cierto por la naturaleza de este medio la prueba en si ya es dificil, conseguitla es
ain mas dificil cuando el Cédigo de Procedimiento Civil no trata el tema
directamente, vy la leyes conexas tampoco. Al haber violencia fisica cabria un
peritaje médico, del cual reiteradamente hemos sefialado las falacias. Al no haber
una violencia fisica el peritaje psicoldgico seria una de las mejores opciones, pero al
no haber peritos suficientes, ni la estructura fisica, metodolégica y legal que
respalde, avale y dirjja este examen, el mismo pierde mucho de su importancia en

el proceso.



El delito de acoso sexual, por su tipificacién trac aun mas problemas
probatorios. En general este delito es dificil probar pues su accién nuclear no es
material ya que se limita a una solicitud hecha por el sujeto activo para si mismo o
para un tercero. Este delito se centra en la solicitud, pues si hay violencia fisica en
dicha solicitud o se consuma un acto sexual deja de ser un acoso sexual y podtia
asimilarse a un abuso sexual simple o a un abuso sexual con acceso carnal
dependiendo del caso. Por otro lado, los elementos normativos que el tipo trae son
también son dificiles de probar. Los elementos vatian desde la situacién de
superioridad que puede tener el sujeto pasivo — digo “puede” pues el tipo
determina al sujeto activo, pero también deja la posibilidad para que el mismo sea
indeterminado- a que los favores que se soliciten sean de natutaleza sexual y las
legitimas expectativas que puede tener la victima. Con todos estos elemento de
dificil prueba, el Ministerio Publico atreves del Fiscal debe procutrar hacer una
investigacion minuciosa de los hechos del delito, la cual no es eficiente pot el poco
personal con el que cuenta la Fiscalia, la poca preparaciéon de dicho personal. Por
otro lado el peritaje psicoldgico, que setia el adecuado en este delito, carece de

regulacion.
.

El delito de abuso sexual con acceso carnal, por los vestigios y evidencia fisica
que deja, puede ser probado mas facilmente con relacién a los dos otros delitos
estudiados. El sujeto pasivo estd determinado ya que la victima puede ser una
persona menor de 14 afos; una persona privada de la razén o el sentido o una
persona que no pudo resistit la accidén nuclear por tener una enfermedad o
cualquier otra causa que la inhabilit6. No habria ningin problema en determinar la
edad de la victima. El problema probatorio puede empezar en demostrar por qué
la victima estaba privada de la razén o el sentido - en caso de que no sea evidente
por una enfermedad o causa natural- o por qué no pudo resistir la accién nuclear.

La prueba del abuso sexual con acceso carnal es mas facil recopilar en el caso
de que el delito sea flagrante. Fin caso de que no lo sea, el paso del dempo y las
falacias que rodean a la prueba pericial en el Ecuador pueden vulnerar el derecho a

la defensa de la victima. Como se ha mencionado en el trabajo, el protocolo no



esta reglado por una ley en especifico. Si bien hay un protocolo hecho por la
Fiscalia, éste no cuenta con un aval Nacional, por lo que los métodos en que se
realizan los peritajes no son unificados y pueden variar dependiendo del petito. El
peritaje médico es el indicado para comprobar una agresién sexual con acceso
carnal. Pero los vestigios corporales se pierden rapidamente. Cuando la-victima ha
mantenido relaciones sexuales anteriores los vestigios, si no son analizados
oportunamente, pueden confundirse con rastros de actos sexuales previos. Si la
victima no ha mantenido relaciones sexuales anteriores, su rotura del himen
depende de la forma y elasticidad del mismo y al haber desfloracién, la misma es
considerada antigua a los 10 dias, imposibilitando saber la fecha exacta en que fue
hecha. LLos medios comisivos de esto delito - los cuales segtn el tipo son violencia,
amenaza o intimidacién por parte del sujeto pasivo- deben ser también probados
dentro del proceso. En este caso, las pruebas y su éxito dependen del tiempo en
que se las realiza. Si el abuso sexual con acceso carnal no es denunciado
inmediatamente, como es comun, los rastros de estos medios comisivos se pierden
dando lugar a que la prueba mas importante sea la pericia psicoldgica y la social, las

cuales no estin ni siquiera mencionadas en un cuerpo normativo.

Dentro del proceso -analizado en el Capitulo Segundo- el primer problema
que tenemos en los delitos sexuales son las denuncias. I.a victima de un delito
sexual no siempre acude a denunciar el mismo. Las razones son mds sociales que
legales, pues la victima no va a denunciar — por ejemplo- por miedo, por
verglienza, por que el agresor se encuentra en su circulo cercano, etc. Muchas
veces en las denuncias, hay una primera re victimizacién de la persona agredida,
pues debe contar — y por ende revivir la agresién-. El problema legal existente en
esto es que no todas las denuncias son investigadas, pues las mismas personas que
trabajan para los entes del Estado filtran qué casos ameritan la investigacién. Esto
es un claro ejemplo de vulneracién del derecho a la defensa de la victima. Si bien es
cierto, no todos los delitos son igual de graves, no es menos cierto que al violentat
un bien juridco proteguido el Estado tiene la obligacién constitucional de

garantizarlo.



Los delitos sexuales estudiados en este trabajo, por mandato de la ley, son de
accion publica. Es el Fiscal el encargado de llevar a cabo la investigacion y la
defensa de la victima. En el Ecuador se ha establecido fiscalias especializadas o
fiscales especializados en delitos sexuales. FEsto en teotia es un avance enorme en el
area y una soluciéon adecuada para la creciente demanda de casos. Pero en realidad
el nimero de fiscales especializados en delitos sexuales resulta insuficiente como
para atender el nimero de este tipo de delitos, lo cual claramente es sinénimo de
indefension de las victimas. Los Fiscales especializados en delitos sexuales estin en
las ciudades de Quito, Guayaquil y Cuenca. En las demas ciudades de las diferentes

provincias son Fiscales especializados los que deben llevar a cabo la investigacion.

El mismo problema pasa con los peritos acreditados por el Ministerio Publico,
pues ellos se concentran en las tres ciudades principales — Quito, Guayaquil y
Cuenca-. En  casos determinados de delitos realmente graves, generalmente de
abuso sexual con acceso carnal, deben viajar a las provincias para tesolver dichos
casos. sto conlleva otro problema, pues generalmente no sélo deben cubrtir los
casos de delitos sexuales, sino también de delitos contra la vida, contra la
propiedad y examinar lesiones provenientes de diferentes delitos. En los casos de
abuso sexual simple o acoso sexual, los peritos especializados que pueden obtener
informacién psicolégica o social no se encuentran en las zonas rurales. Sumando a
lo anterior, la operatividad en los procesos de atencién pericial a la victimas en
zonas rurales no son adecuados pues en estos lugares el personal tiene grandes
falencias en niimero y en capacitacién, tampoco hay tiene las instalaciones

adecuadas para realizar un examen pericial.

Considero que todo lo anterior puede llegar a deslindarse del plano legal y
encontrar muchas justificaciones sociales y politicas. Pero el mayor problema que
tiene en FEcuador en torno a la prueba en los delitos sexuales — analizado y
desarrollado en el Capitulo Tercero- es la falta de regularizacién legal que dene los
peritajes. Este trabajo se ha enfocado especialmente en los pertitajes pues es la
prueba central en un delito sexual. I.a prueba pericial tiene que ser apreciada y

valorada segin las reglas de la sana critica. Es decir, la informacién que los



informes periciales arrojen no es obligatoriamente determinante patra el Juez, la
valoracion de los mismos depende totalmente de ¢él Juez. El trabajo del perito de
parte se basa principalmente en evaluar la validez probatoria de las pruebas
peticiales realizadas, es decir si estas tienen suficiente solidez como para sustentar
una acusacion y probar un hecho delictivo o si pueden haber sido producidas por -
un hecho diferente. La pericia — medico legales, sicélogicas y sociales- en casos de
acoso sexual, abuso sexual simple y abuso sexual con acceso carnal es de gran
ayuda para los Jueces. A través de los resultados de estas pericias se puede
comprobar la ejecucion de delito y pueden aplicar las penas establecidas en el
Codigo Penal para el autor del mismo. Los peritos deben explicar, si son llamados
a juicio, no sélo sus pericias sino también deben explicar cémo pueden haberse
producido las lesiones y si estos guardan relacién con los hechos, puesto que
quienes administran la justicia no son médicos y requieren la mayoria de veces que

les expliquen en términos sencillos los hallazgos.

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, la ley estipula las competencias
de los diferentes departamentos médicos legales pero no se desarrolla claramente
dentro de la ley las facultades y las maneras de proceder de los mismos de los
mismos. No hay norma legal regule como el peritaje médico legal debe realizarse y
qué consideraciones debe tener este en cuenta para que tenga validez ante los

tribunales de justicia competentes.

En el Ecuador muchas leyes hacen referencia a los “protocolos unificados
médicos legales”. Pero luego de una extensa busqueda sobre dichos protocolos
unificados se ha verificado que no existen. De la informacién arrojada en las
entrevistas hechas se ha demostrado que si bien hay protocolos médicos legales,
estos no son unificados y mucho menos utilizados a nivel nacional. El protocolo
médico legal en delitos sexuales que hay en el Ecuador, fue elaborado por el
Ministerio Pablico a través de la Direccién Nacional de Politica Penal y el Sistema
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses en el 2003. Este protocolo que la

Fiscalia ha realizado pata estos casos no es de obligatoria aplicacién y que no hay



una sancion para los peritos que no los sigan. . El gran problema de este protocolo

es que no es reconocido legalmente ni cuenta con un aval Nacional.

El peritaje sicolégico también carece de regulacion legal sobre cémo llevarse a
cabo. Segun las entrevistas, es tipico en la practica que cada Fiscal realice su propio
protocolo basado en su experiencia, y utilice esto para guiar su examen y postetior
informe médico. Por otro lado, la Cimara de Gessel, que es la principal
herramienta que los peritos utilizan en los peritajes psicolégicos — especialmente de
ninos- tampoco tiene un fundamento legal. Es importante regular a métodos como
la Camara de Gessel para evitar la re victimizaciéon del la victima ante el
interrogatorio de sujetos, tales como jueces o empleados judiciales, que pot no

haber sido formados en la materia ahonden o le provoquen un nuevo perjuicio.

Sobre el peritaje social, que al no haber vestigios médicos puede ser una
prueba extremadamente importante, lo Gnico que cabe decir es que el mismo es
poco conocido, no tiene ningtn tipo de normas legales que lo regulen. Ni el
Codigo de Procedimiento Penal y ni los reglamentos de la Policia Judicial hace

referencia a éste.

Es inconcebible que tratindose de delitos tan “delicados” para la sociedad y
el Derecho, tengan tantas falacias en el aspecto procesal mas importante de ellos
que es la prueba. Si bien es cierto la Fiscalia ha mejorado sus pricticas y personal
involucrados con el tema, no es menos cierto que aun falta muchisimo trabajo pot
hacer para evitar la re victimizacidén de la victima y mejorar la capacitacion y
numero de personal asi como mejoramiento de las infraestructuras. Por otro lado
es indispensable que los medios probatorios en estos delitos sean mads
desarrollados por cuerpos legales. En especial los peritajes deben tener un aval
nacional y ser unificados para asegurar un correcto manejo y obtencién de las
pruebas. Hasta que esto pase, los medios probatorios en los delitos sexuales de
abuso sexual simple, acoso sexual y abuso sexual con acceso carnal pueden

violentar el derecho a la defensa de la victima.
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ANEXO 1



IfISCALfA GENERAL DEL ESTADO
DIRECCION NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL
SISTEMA NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

Informe N2 -DML -20

Fecha del examen: Hora del examen:
Dia: Mes: Aio: H
Autoridad:

Lugar del examen:

DML

[]
Domicilio D Direccidn:
L]

Casa de salud:

Clinica / Hospital: Cama Nro: HC Nro:

Otros:

I. DATOS GENERALES DE LA VICTIMA

Apellidos y nombres: Cédula de identidad’/ pasaporte Nro:

Fecha de nacimiento: Lugar de nacimiento:

Género: Edad: : Estado civil:

m] F[] c] s[1 v[d o[ w[]

Lugar de residencia y direccion domiciliaria: Teléfonos:
Instruccion: . ‘ Profesion u oficio;

Ninguna [ |  Primaria [ ]  Secundaria [_] Superior [ ]  Técnica []

aapp [ ] Estudiante [_] Jubilado/a [] Empleado/a publico/a [_]

9cupacion: Empleado/a privado/a [_] Desempleado/a [ | Trabajador/a independiente []

Il. INFORMACION ADICIONAL

Nombres del acompaiiante: CIiNro::

Parentesco: Direccion: TIf:

Nombres de un familiar:

Parentesco: Direccién: Tif:
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1ll. ANTECEDENTES GINECO OBSTETRICOS

¢Ha tenido relaciones sexuales ¢Usa algin método
anteriores? anticonceptivo?

s [] st []
Nno [ ] Nno []

Fecha de la Uitima menstruacion:

éCual?
Embarazos: Partos: Abortos: Cesareas:
Embarazo actual: | SI| D NO D Edad gestacional: Semanas:

IV.DATOS DEL PRESUNTO AGRESOR

Nombres del Relacion con
presunto agresor/a: la victima:

Direccion habitual del

presunto/a agresor/a e

Género: Edad: Estado Civil:

ml ] FL] c[d s[O v™d o[ uw[l

Descripcidn fisica, si es desconocido/a:

l V. HISTORIA MEDICO LEGAL

Tipo de violencia: Lugar de los hechos:

Fisica [_] Psicologica [_] Sexual [] Hogar [_] Trabajo [_] Via Publica [_] Otros [_] Especifique:

¢Que ocurrio?:

¢Cuando ocurrio? Fecha dia: mes:  afio: Hora:
Penetracion:

Vaginal D Manipulaciones: St [ | NO [ ] Especifique:
Rectal D Uso de objetos: St [ ] No [] Especifique:

oral: [] Sexo oral: activo [ ] pasivo [_]

0 . s O I
Pra?txcas sexuales inusuales: no [] Especifique:

S st ] .
Se ha cambiado de ropa: no [ Se ha bafiado: st[] wno[]
s [ Especifique (tipo de hecho y fecha aproximada):

Hechos semejantes anteriores: no []

G . L s ] o
Recibio tratamiento médico: No [] Lugar de atencion medica;
Tratamiento recibido:
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; : s [] . :

Usa algtin medicamento no[] Para qué lo usa:

Otros datos aportados -

(patologias; cirugias,

deficiencias, etc.):

VI. EXAMEN GENERAL

Examenes médicos N

Consentimiento de |a victima o acompanante para: Toma de muestras: [l
Toma de fotografias: M

Nivel de conciencia:

Estado emocional:

Estado general:

Descripcion de las ropas:

Cabeza:

Cuello:

Tdrax anterior y posterior:

Mamas:

Abdomen :

Regiones lumbares:

Region glitea:

Miembros superiores:

Miembros inferiores:

Vulva:

Himen:

Vagina:

Escroto:

Pene:

Periné:

Regidén anal:
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Vil. MUESTRA RECOGIDAS

Bucal: ] Especifique:

Pgriana | Especifique:
FROTIS: Vaginal: ]

Anal: ]

Otros: k ] Especifique:

VIIl. ESTUDIOS SOLICITADOS

O

Microscapico en fresco

Coloracion (investigacién de
Espermatozoides)

Citobacterioldgico

Histopatoldgico

ADN

Toxicoldgico

VIH

Hepatitis B

VDRL

Otros examenes: (Infecciones

Especifique:
de transmision sexual) peciiique

Embarazo

o oooooooo)o

Ecografia obstétrica

IX. EL PERITO INFORMO

Aborto eugenésico en caso de discapacidad mental: s no™

Anticoncepcion de emergencia (PAE) si] wno[]

Prevencion de infecciones de transmisidn sexual st[] wno[]

Prevencion del SIDA k si[ ] no[]
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X. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1.- El/La reconocido/a de nombres: ..........

..................................................... , 85 una persona de.................. afios de edad

Observaciones;

FOTOGRAFIAS

_FOTOGRAFIANG 1

FOTOGRAFIA No 2

EL PERITO MEDICO LEGISTA

Cédigo Profesional No

Acreditacion de la Fiscalia General
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V. DECLARACION DE VOLUNTAD Y CONSENTIMIENTO INFORMADO
(Victima mayor de edad o menor adulta desde los 12 afos en adelante)

Yo, , por mis propios derechos, en pleno uso de mis capacidades legales, de manera libre y voluntaria, luego
de recibir informacién de las maniobras que implica esta pericia, declaro bajo juramento que autorizo se realice en
mi cuerpo el examen ginecoldgico y —o proctoldgico de conformidad con la orden emitida por la autoridad
competente. Sometiéndome a la legislacion vigente que regula este tipo de actividades. Renunciando a cualquier
accion judicial que pueda devenir del otorgamiento de este acto y de las consecuencias que de él se deriven.

Para constancia del presente acto, suscribo en presencia del perito médico legal, en la ciudad de a, los
dias del mes de del afio

Firma de la victima: Firma del perito:

Cedula de identidad: Codigo Profesional:

Firma o huella:digital del (la) examinado (a}:

V. DECLARACION DE VOLUNTAD Y CONSENTIMIENTO INFORMADO

(Victima mayor de edad o impedida de consentir)

Yo, , en mi calidad de , declaro bajo juramento que me hallo autorizado para otorgar el presente
consentimiento, por los derechos que represento, de manera libre y voluntaria, en pleno uso de mis capacidades
legales, autorizo que en la persona de se practique el examen ginecoldgico y —o proctoldgico de conformidad

con la orden emitida por la autoridad competente. Sometiéndome a la legislacion vigente que regula este tipo de
actividades. Renunciando a cualquier accidn judicial que pueda devenir del otorgamiento de este acto y de las
consecuencias que de él se deriven.

Para constancia del presente acto, suscribo en presencia del perito médico legal, en la ciudad de a, los
dias del mes de del afio
Firmadel . .
Firma del perito:
representante:

Cedula de identidad: Codigo Profesional:

Firma o huella digital de quien consiente la pericia:
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PENE Y PERINE

VISTA INFERIOR VISTA SUPERIOR

VISTA DERECHA VISTA IZQUIERDA

PERINE Y VAGINA

PERINE Y ANO VISTA SUPERIOR

>0
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CUERPO ENTERO

VISTA FRONTAL VISTA ANTEROPOSTERIOR
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CUERPO ENTERO

FEMENINO
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CUERPO ENTERO

FEMENINO Y MASCULINO
VISTA ANTERO POSTERIOR

CODIGO DE COLORES
Equimosis, hematoma  Azul Heridas contuso —~ cortante Verde
Excoriaciones Rojo Heridas cortantes Tomate
Fracturas . Negro Heridas punzo cortantes Celeste
Fracturas expuestas Café Quemaduras Rosado
Heridas contusas Morado Otras Amarillo

CABEZA

CARA CUERO CABELLUDO
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CARA

CARA ANTERIOR CARA LATERAL
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CRANEO

VISTA ANTERiOR VISTA POSTERIOR
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CRANEO

VISTA SUPERIOR VISTA POSTERIOR




FIS,CALiA GENERAL DEL ESTADO
DIRECCION NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL
SISTEMA NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES

VAGINA
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CUERPO ENTERO

INFANTES

VISTA FRONTAL

VISTA POSTERIOR
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MANOS

MANO IZQUIERDA

VISTA DORSAL VISTA PALMAR

MANO DERECHA




IHERDA

VISTA LATERAL DERECHA
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PARRILLA COSTAL
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