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DELITO DE ESTUPRO EN ECUADOR Y EL DERECHO A LA LIBERTAD SEXUAL DE LOS
ADOLESCENTES!

STATUTORY RAPE IN ECUADOR AND THE RIGHT TO SEXUAL FREEDOM FOR
ADOLESCENTS

RESUMEN

El presente trabajo aborda el estudio del delito de
estupro, tipificado en el Cddigo Orgénico Integral
Penal, como este delito atenta contra el derecho a la
libertad sexual de los adolescentes. Al mismo
tiempo, se analiza el consentimiento como posible
causa de exclusion de la antijuridicidad. Existen dos
temas fundamentales para el andlisis del delito de
estupro. El primero, es la edad de la victima, que se
establece para proteger la inexperiencia sexual del
adolescente. Un segundo factor es la relacion de
poder que existe entre victima y sujeto activo. Para
de estar forma, concluir con el presente trabajo que
la tipificacion del delito de estupro vulnera el
derecho a la libertad sexual de los adolescentes,
debido a que la actual normativa ecuatoriana no
contempla que el elemento de inexperiencia sexual,
no solo se determina con base a la edad bioldgica,
sino que influyen otros factores familiares, sociales
y culturales.
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ABSTRACT

This paper deals with the study of the crime of
statutory rape, typified in the Organic Integral
Penal Code, and how this crime violates the
right to sexual freedom of all the adolescents. At
the same time, it analyzes consent as a possible
cause of exclusion of unlawfulness. The first is
the age of the victim, which is established to
protect the sexual inexperience of all the
adolescent. A second factor is the power
relationship that exists between the victim and
the active subject. In order to conclude with this
work that the classification of the crime of
statutory rape violates the right to sexual
freedom of all the adolescents, due to the fact
that current legislation does not consider that
the element of sexual inexperience is not only
determined based on biological age, but that
other family, social and cultural factors also
play a role.
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1.Introduccion.

El Fondo de las Naciones Unidas para la infancia, UNICEF se ha pronunciado
sobre el consentimiento sexual en América Latina y el Caribe. El cual se establece en el
rango de los 12 a 18 afios en paises como: Argentina, Costa Rica y Uruguay la edad para
consentir es desde los 14 afios. Mientras que, para Ecuador y Republica Dominicana, la
edad minima de consentimiento es a los 18 afios, ¢pero qué edad realmente es la adecuada
para consentir?3

Es relevante mencionar que, los derechos de libertad sexual procuran garantizar
que todo ser humano pueda ejercer su sexualidad de forma libre, voluntaria y saludable,
sin ningun tipo de abuso, coercion, discriminacion o violencia que pueda ser ejercida en
su contra.* Sin embargo, el articulo 167 del Cédigo Organico Integral Penal, COIP,
tipifica y sanciona a la persona mayor de 18 afios que tenga relaciones sexuales con una
o un adolescente mayor de catorce y menor de dieciocho afios.®

El delito de estupro se encuentra dentro del capitulo de delitos contra la integridad
sexual y reproductiva, y el bien juridico que tutela es, concretamente, la libertad sexual.
El elemento constitutivo mas importante de este delito es el engafio que utiliza el sujeto
activo para obtener el consentimiento de la o el adolescente para mantener una relacion
sexual. Aun en el caso de que existiera el consentimiento por parte del adolescente para
mantener una relacion sexual, el COIP no la contempla como una causa de exclusion de
antijuridicidad para el tipo penal estupro.

En tal sentido, el objetivo de la presente investigacion es establecer por qué el

COIP no contempla el consentimiento por parte de la o el adolescente para mantener una

3Edades minimas legales para la realizacion de los derechos de los y las adolescentes, informe, Fondo de
las Naciones Unidas para la infancia UNICEF, 2016, 1.

“Line Bareiro, Los derechos reproductivos y los derechos humanos universales (San José: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 2008), 124.

SArticulo 167, Cédigo Organico Integral Penal, R.O Suplemento 180, 10 de febrero del 2014, reformada
por ultima vez R.O Suplemento 13 de octubre de 2021.



relacion sexual con una persona mayor de 18 afios, como una causa de exclusion de
antijuridicidad para el tipo penal estupro en determinados casos donde no se haya forzado
el consentimiento y se presenten los demas elementos constitutivos como la edad y el
engario.

El andlisis propuesto tiene relevancia juridica debido a que se enfoca desde la
perspectiva del derecho a la libertad sexual de los adolescentes. Ademas, se discuten los
elementos necesarios que se deben tomar en consideracion para que se implemente una
posible reforma dentro del COIP, a fin de incluir el consentimiento de la o el adolescente
como causa de exclusién de la antijuridicidad, dentro del tipo penal estupro.

Con la finalidad de poder abordar el problema juridico propuesto, se ha tomado
en cuenta lo analizado en una tesis del afio 2015 respecto al consentimiento dentro del
tipo penal estupro®, es por ello por lo que se empezara analizando el estado del arte de la
tematica de estudio y luego se analizara el tipo penal de estupro dentro de la legislacion
ecuatoriana y la libertad sexual. Posteriormente, se estudiard el consentimiento del
adolescente en el delito de estupro y su relevancia como causa de exclusién de
antijuridicidad.

La metodologia en el presente trabajo es doctrinal, ya que se caracteriza por el
estudio de la doctrina, jurisprudencia y derecho comparado respecto a los derechos
fundamentales de las y los adolescentes. Por otro lado, se utilizo metodologia axioldgica,
la misma abarca el estudio y analisis del delito de estupro, en cuanto al consentimiento y
la edad que refiere dentro la tipificacion del articulo 167 del COIP, como vulneracion al

derecho a la libertad sexual que poseen las y los adolescentes.

2.Marco Normativo.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, CRE, en su articulo 35, establece
que los adolescentes son un grupo de atencion prioritaria; y en tal virtud, se dispone la
obligacion del Estado de prestar proteccion especial a este grupo debido a su condicion
de vulnerabilidad’. Las obligaciones especificas que tiene el Estado en relacion con los

grupos de atencion prioritaria implican que se debera prestar atencion a las necesidades y

6 Ver, Irene Bustamante, La relevancia del consentimiento de los jovenes mayores de 14 afios y menores
de 18 afios en el delito sexual de estupro (Quito: Universidad San Francisco de Quito, 2015).

"Articulo 35, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por
Gltima vez R.O. 25 de enero de 2021.



la proteccion de los derechos de estas personas con precedencia a las de otros grupos
humanos®.

Asimismo, la norma suprema dispone que las nifias, nifios y adolescentes, ademas
de gozar de todos los derechos inherentes a todo ser humano, se les garantizara un
conjunto de derechos de proteccion especificos para su edad®. El articulo 45 de la CRE
garantiza el derecho a la integridad fisica, psicolégica y sexual de las nifias, nifios y
adolescentes dentro del &mbito familiar y comunitario, asi como al respeto de su libertad
y dignidad?©.

En el articulo siguiente de la misma normativa, se establecen las medidas
especiales de proteccion que el Estado consagra a favor de este grupo prioritario, entre
las que se encuentran: ‘proteccion y atencion contra todo tipo de violencia, maltrato,
explotacion sexual o de cualquier otra indole, o contra la negligencia que provoque tales
situaciones’ y que ‘las acciones y las penas por delitos contra la integridad sexual y
reproductiva cuyas victimas sean nifias, nifios y adolescentes seran imprescriptibles’**.

La misma CRE garantiza los derechos de libertad de todas las personas, en el

articulo 66 en el numeral 3 del referido articulo se consagra el derecho a la integridad
personal en todas sus dimensiones, lo que incluye la integridad fisica, psiquica, moral y
sexual y ademds el derecho a “una vida libre de violencia en el ambito publico y
privado™*2,
Ademaés, la norma suprema del Ecuador dispone que es deber del Estado la
adopcion de las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de
violencia, con énfasis en aquellas que sean ejercidas contra las nifias, nifios y adolescentes
y otros grupos prioritarios.

En los numerales 9 y 10 del articulo 66, se reconocen los derechos sexuales y
reproductivos de las personas. Es asi como la CRE garantiza a todas las personas “[...] el
derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su

sexualidad, y su vida y orientacion sexual [...]"*2.

8Sentencia No. 904-12-JP/19, Corte Constitucional del Ecuador, 13 de diciembre del 2019, parr. 9.
http://doc0.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/9e6e8e24-f71f-40a4-
blae-c35dcab17d49/904-12-JP-19-SENTENCIA.pdf?guest=true

%Articulo 35, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

©Articulo 45, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

1Articulo 46, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

L2Articulo 66, Constitucion de la Repdblica del Ecuador, 2008.

BArticulo 66, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
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En este sentido, es la obligacion del Estado promover “[...] el acceso a los medios
necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras [...]”**. Asimismo,
garantiza el derecho de todas personas a tomar “[...] decisiones libres, responsables e
informadas sobre su salud y vida reproductiva [...]” 5.

El articulo 81 de la CRE dispone, como medida de proteccion contra la violencia
de las nifias, nifios y adolescentes, la creacion de procedimientos especiales y expeditos
para el juzgamiento y sancion de los delitos de violencia sexual que se cometan contra
nifias, nifios y adolescentes?®. Otras obligaciones del Estado son erradicar todas las formas
de violencia en el sistema educativo, incluidas la violencia sexual, asegurar acciones y
servicios de salud sexual, asi como también de la salud reproductiva segun se preve dentro
de los articulos 347 y 36318,

Por su parte, el COIP tipifica el delito de estupro en el articulo 167, como parte
de los delitos contra la integridad sexual y reproductiva, determinando que el sujeto
mayor de edad que, a base de engafos, posea relaciones sexuales con una persona mayor
de catorce afios, pero menor de dieciocho afios, incurrira en delito de estupro por lo que
“[...] ser& sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios [...]"*°.

El estupro es un delito de ejercicio privado de la accion penal, segun dispone el
articulo 415 del mismo COIP?°, Asimismo, es necesario sefialar algunos derechos a favor
de las nifias, nifios y adolescentes que se encuentran garantizados dentro los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos.

En tal sentido, debe sefialarse que el articulo 424 de la CRE dispone que la norma
suprema y los tratados internacionales de Derechos Humanos ratificados por el Estado
ecuatoriano, donde se reconozcan derechos mas favorables a los del texto constitucional,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder plblico?* y son de
aplicacion directa e inmediata conforme disponen los articulos 11, numeral 3, 426 y 427

de la misma CRE?%,

4Articulo 66, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
Articulo 66, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
8Articulo 81, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
Articulo 437, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
BArticulo 363, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
BArticulo 167, Cddigo Organico Integral Penal, 2014.
DArticulo 415, Cédigo Organico Integral Penal, 2014.
2LArticulo 424, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
2 Articulo 11, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008



Entre dichos instrumentos internacionales de Derechos Humanos se encuentra la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, CDN?Z la cual consagra el principio de interés
superior dentro de su articulo 3, siendo la obligacion de los estados la adopcion de
medidas legislativas, administrativas y de cualquier indole para garantizar el bienestar de
este grupo prioritario.

Cabe mencionar que el principio de interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes también se encuentra garantizado en la legislacion ecuatoriana. Segun este
mismo instrumento, como parte del principio de interés superior, los Estados deberan
disponer medidas por medio de las cuales se procure que el nifio pueda formarse un juicio
propio y pueda expresar su opinion en todos los asuntos que afectan.

Los Estados también tienen la obligacion de implementar cualquier tipo de
medidas para proteger al nifio contra toda forma de abuso sexual y explotacion. Para lo
cual, las acciones deberdn estar destinadas a evitar su exposicion a las actividades
sexuales ilegales, la prostitucion y la pornografia, conforme se establece en los articulos
19%*y 34 de la CDN?%.

Ademas, debe sefialarse que las nifias, nifios y adolescentes son titulares de todos
los derechos reconocidos por los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, asi
como aquellos que otorgan proteccion especial frente a casos de violencia como la
Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
CEDAW, vy la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, Convencién De Belem Do Para.

La CEDAW dispone en su articulo 2 la obligacion de los Estados por implementar
medidas de distinta indole contra las distintas formas de discriminacién contra la mujer
en todas sus manifestaciones, incluida la violencia sexual?.

La Convencion De Belem Do Para, de manera mas especifica, dispone en su
articulo 2 que toda mujer tiene derecho a tener una vida libre de violencia tanto en el

ambito publico como en el privado sin que sea objeto de violencia sexual, lo que incluye

2Convencion sobre los Derechos del Nifio, ONU Asamblea General, 20 de noviembre de 1989, ratificado
por el Ecuador en 1990.

#Articulo 19, Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989.

% Articulo 34, Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989.

%Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, 18 de
diciembre de 1979, ratificado por el Ecuador en 2005.



violacion, abuso sexual, trata de personas, prostitucion forzada y acoso sexual en

cualquier contexto?’.

3.Estado del arte.

A nivel internacional, en legislaciones como la espafiola y la argentina, el delito
de estupro se ha desarrollado con el paso del tiempo. Segun explica Juan Manuel Yalj, el
estupro estuvo dividido en tres subtipos penales: el estupro simple, el estupro voluntario
y el estupro calificado?®.

El estupro simple tuvo tres etapas de desenvolvimiento basado en la moral social.
Inicialmente, se sancionaba a los dos participantes por cometer actos carnales antes de
contraer vinculo matrimonial; posteriormente, solo se sancionaba al hombre. Finalmente,
en una etapa final donde el estupro voluntario no era punible.

Por su parte, el estupro voluntario no resultaba punible por la voluntad de la
victima para consentirlo?®. En cuanto al tercer subtipo penal, es decir el estupro calificado,
este tuvo dos grandes divisiones. La primera que se refiere a estupro calificado por
violencia, el cual comprende la fuerza sobre los individuos. Por otro lado, se encuentra el
estupro que no se genera con violenciay es involuntario, al mismo tiempo, este posee una
variedad de figuras que no eran eliminadas por la simple violencia®.

El estupro no violento ni voluntario es la figura penal que se utiliza hasta la
actualidad en la mayor parte de legislaciones que tipifican este delito. En este se incluyen
elementos adicionales del tipo como engafio o la seduccidn, los cuales se incorporan como
elementos objetivos de la tipicidad3!. El engafio se refiere a una promesa de matrimonio.
Mientras que la seduccion implica el acceso carnal sin violencia, siendo este acto

consentido debido a la corta edad de la victima y, por ende, su inexperiencia sexual®.

2’Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, 06 de
septiembre de 1990, ratificado por el Ecuador en 1995.

ZJuan Yalj, “El Delito de Estupro”, Revista Lecciones y Ensayos 46 (1981), 126, disponible en
http://repositoriouba.sisbi.uba.ar/gsdl/cgi-bin/library.cgi?e=d-10000-00---off-Opderecho%2Flecciones--
00-2----0-10-0---0---0direct-10----4------- 0-11--10-es-Zz-1---20-preferences---00-3-1-00-00--4----0-0-01-
00-0utfZz-8-00&a=d&cl=CL4.33&d=HWA_2079 (ultimo acceso el 01/09/2021).

Maria Collantes, El delito de estupro en el derecho castellano de la Baja Edad Moderna (Madrid:
Dykinson, 2017), 68.

%0Marfa Collantes, El delito de estupro en el derecho castellano de la Baja Edad Moderna, 68.

31Félix Martinez, Una notacidn histdrica sobre el delito de estupro hasta la codificacién penal (Valladolid:
Ediciones Universidad de Valladolid, 2018), 37.

%2Carlos Fontan, Derecho Penal Parte Especial (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1972), 221.
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En Ecuador también puede observarse una evolucion en cuanto al tipo penal de
estupro. En un principio esta figura se encontraba tipificada como la copula con una mujer
honesta, utilizando la seduccidn o engafio para alcanzar su consentimiento y se establecia
una pena de entre tres meses y tres afios cuando la victima fuera mayor de 14 afios y
menor de 13.

Existe una evolucién en cuanto a las caracteristicas del sujeto pasivo puesto que,
se sustituye la expresion “mujer honesta” por “una persona’*. Esta redaccion se mantuvo
hasta la normativa vigente, donde la conducta empleada para el cometimiento de la
infraccién implica el uso de métodos no violentos, como la seduccidn, real o presunta y
el engafio®, hecho que lo diferencia de otros tipos penales contra la integridad sexual.

Por lo tanto, se puede comprender que el estupro es un delito doloso, que consiste
en tener relaciones sexuales con una persona mayor de catorce y menor de dieciocho afios.
En este caso, la maniobra dolosa de la persona que comete el delito radica en alcanzar la
aprobacion para realizar la copula sexual con la victima utilizando la seduccién o el
engafo®,

En la actualidad, es necesario discutir acerca de la posibilidad de establecer
determinados supuestos en los cuales el delito de estupro no sea punible®. Para ello, se
toma en consideracion el consentimiento prestado por la victima como causal para que la
infraccion no sea considerada como delito, asi como el derecho a la libertad sexual de los
adolescentes.

Un hecho que debe cuestionarse es que la normativa ecuatoriana permite que un
adolescente entre catorce y dieciocho afios pueda dar su consentimiento para mantener
relaciones sexuales con otro adolescente de la misma edad, pero cuando la otra persona
es mayor de dieciocho afios, el consentimiento del adolescente se vuelve irrelevante. Esto
podria vulnerar el derecho a la libertad sexual, pues en este caso el Estado trata de imponer

al adolescente con quien puede tener relaciones sexuales y con quien no puede tenerlas®.

3Anibal Guzman, Diccionario explicativo del derecho procesal penal ecuatoriano (Quito: Editorial
Juridica del Ecuador, 1991), 72.

34Joanna Bourke, Los violadores: Historia del estupro de 1860 a nuestros dias Joanna Bourk (Barcelona:
Critica, 2018), 64.

$5Gustavo Arocena, Ataques a la integridad sexual (Buenos Aires: Astrea, 2016), 9.

%6Gustavo Aboso, Derecho penal sexual: estudio sobre los delitos contra la integridad sexual (Buenos
Aires: Ediciones B de F, 2014), 240.

7Santiago Escobar, El consentimiento (ir)relevante de los adolescentes en los delitos sexuales: estudio de
casos (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2016), 68.



Por otra parte, Lopez, Guerrero y Ferndndez se oponen a que el estupro sea
autorizado aun cuando la victima aparentemente consienta en la relacion sexual con una
persona mayor de edad. Tales ideas sostienen que el aparente consentimiento de la
victima puede estar forzado no por medios intimidatorios, pues esto recaeria en la
violencia, sino por el engafio como un método para alcanzar un consentimiento que se
encuentra viciado®,

Por su parte, Julia De Carvalho y Amanda Oliveira consideran que, si los
adolescentes se encuentran en circunstancias semejantes, estos pueden dar su
consentimiento sexual. Sin embargo, en caso de ser una persona adulta que se encuentre

en una relacion de poder sobre el adolescente, la conducta deberia ser punible®.

En estos casos no existe un libre consentimiento debido a la presion ejercida para
alcanzar el consentimiento sexual, que se ve viciado, aun cuando no se haya utilizado la
fuerza para obtenerlo. Por lo tanto, en estos casos se requiere mantener el delito de estupro
como una forma de evitar que se naturalicen las conductas dentro relaciones desiguales
de poder,

Este aspecto también ha sido tratado por la jurisprudencia espafiola, en la
Sentencia STS 726, 21 de mayo de 1998, se establece, que el requisito de la edad es
secundario en el delito de estupro, y que lo prevalente es establecer la existencia de una
relacion de poder. Asi, la sentencia en concreto afirma que “[...] la esencia o el sustrato
del delito méas que en la edad, se encuentra en la posicion de dominio antes descrita
[...]*

Este criterio refleja que méas alla de la edad del adolescente para consentir una
relacién sexual, es prioritario que se establezca si existe una posicion de poder entre el
adolescente y la persona mayor de 18 afios que haya podido viciar el consentimiento para
mantener relaciones sexuales. Esto permitiria que los adolescentes puedan brindar su

consentimiento sexual en condiciones equiparables, al no existir dicha relacion de poder.

38Denitza Lopez, Martha Guerrero, y Maria Fernandez, El delito de estupro v/s derechos humanos de las
nifias y adolescentes, Revista Inclusiones de Humanidades y Ciencias Sociales 6, 44.

3Julia De Carvalho, Amanda Oliveira, “Cultura del estupro: consideraciones sobre la violencia sexual, el
feminismo y el andlisis de la conducta”, Revista Latina de Analisis de Comportamiento 1 27 (2019), 121,
disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=10296 (tltimo acceso el 02/09/2021).
40De Carvalho y Oliviera, “Cultura del estupro: consideraciones sobre la violencia sexual, el feminismo y
el analisis de la conducta”, 122.

“1Sentencia No. 726, Tribunal Supremo Espafiol, Sala Segunda de lo Penal, 21 de mayo de 1998, parr. 4.
https://vlex.es/vid/delitos-estupro-elementos-tipo-12-18-b-17715769
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4.Anélisis del tipo penal de estupro.

Las definiciones de estupro han ido evolucionando con el paso del tiempo como
se analizaré brevemente. En tal sentido, Francesco Carrara, define al estupro sefialando
que es el “[...] conocimiento carnal de una mujer libre y honesta, precedido de seduccion
verdadera o presunta y no acompariado de violencia [...]"%.

Por lo cual, en cuanto a los elementos establecidos dentro la definicion antes
mencionada, se observa que todavia existe un sujeto activo y pasivo calificado, pues se
requiere que la victima sea siempre “una mujer libre y honesta”, mientras que tacitamente
se comprendia que el sujeto activo debe ser un hombre. El verbo rector es el acceso carnal,
que debe haberse consentido por medio de una seduccion verdadera o presunta, sin que
medie la violencia.

Por su parte, Carlos Fontan sefiala que existio una evolucion en cuanto a las
caracteristicas de la victima, debido a que se ha establecido, dentro del tipo penal de
estupro, que la mujer debe ser honesta y sin enajenacion mental; estableciéndose de este
modo, un limite de edad que varia en cada legislacion®.

Por su parte, Francisco Mufioz Conde explica que el estupro implica “[...] al
yacimiento carnal realizado con mujer virgen o doncella mediante engafio o seduccion
[...]7*. En este criterio se determinan los medios circunstanciales de engafio o seduccién
como requisito indispensable para que se configure este tipo penal.

La conducta punible es el acceso carnal en los mismos términos que se establece
para el delito de violacion®. Sin embargo, debe insistirse en que la circunstancia que
diferencia estos dos tipos penales es la presencia de violencia en el caso de la violacién o
del engafio o seduccidn en el estupro.

En cuanto a la seduccion, Lopez, Guerrero y Ferndndez la define como la accion
de seducir como “[...] engafiar con arte y mafia, 0 como persuadir suavemente al mal o
cautivar [...]” %8, mientras que Escriche, citado por las referidas autoras, considera que se

aplica mas particularmente la seduccion dentro del estupro cuando, “abusando de la

“2Francesco Carrara, Programa de derecho criminal (Buenos Aires: Depalma, 1997), 184.

43 Carlos Fontan, Derecho Penal Parte Especia, 221.

4 Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal Parte Especial (Valencia: Tirant Le Blanch, 2019), 354.

45 Gustavo Arocena, Ataques a la integridad sexual, 10.

46 Denitza Lopez, Martha Guerrero, y Maria Fernandez, “El delito de estupro v/s derechos humanos de las
nifias y adolescentes”, 41.
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inexperiencia y debilidad de una mujer. Por lo cual, se les estaria arrancando favores que
s6lo son licitos en el matrimonio™4’.

En su significado estricto entendemos por seduccion: sea la maliciosa conducta
lasciva encaminada a sobreexcitar sexualmente a la mujer, o bien, los halagos a la misma,
destinados a vencer su resistencia psiquica o moral, a cuya virtud, la mujer accede a la
prestacion sexual. Pero para estimarla como integrante del estupro, nos parece menester
que dicha seduccién sea a tal punto importante que pueda estimarse como la causa directa,
eficiente y determinante de la entrega sexual de la mujer, siendo aqui también de estricta
aplicacion la teoria de la relevancia®.

Por otra parte, el engafio implica instigar a otro sujeto a “[...] creer y tener por
cierto lo que no es, valiéndose de palabras o de obras aparentes y fingidas, pero ademas
se considera de gran relevancia que el engaiio sea creible, posible, probable y verosimil
[...]7.

En cuanto al bien juridico protegido que se afecta en el delito de estupro se
presentan diversos criterios. En tal sentido, los autores clasicos consideraban que el bien
juridico afectado era la honestidad, la inocencia, la impolutez o la reserva sexual de la
victima®. Llegando finalmente al presente trabajo, el cual abarca el estudio del derecho
a la libertad sexual de los adolescentes.

Todos estos términos utilizados por los distintos autores para referirse al bien
juridico afectado, en la actualidad han sido redefinidos y se utiliza la denominacion de
inexperiencia sexual para referirse al bien afectado por el estupro®. Asimismo, otras
posturas como la Alfredo Etcheberry consideran que “[...] el estupro un delito que atenta
primordialmente contra la libertad sexual [...]”%2.

En el caso del delito de estupro contemplado en el COIP, Romulo Montafio sefiala
que el bien juridico afectado es la libertad sexual del adolescente, considerando que
dentro de la legislacion se ha determinado de manera clara que la victima puede ser tanto

un hombre como una mujer, siempre que su edad sea entre 14 y 18 afios, dejando atras la

47Lépez, Guerrero, Fernandez, “El delito de estupro v/s derechos humanos de las nifias y adolescentes”, 41.
“8Denitza Lopez, Martha Guerrero, y Maria Fernandez, “El delito de estupro v/s derechos humanos de las
nifias y adolescentes”, 41.

“9lvan Noguera Ramos, Delitos contra la libertad e indemnidad sexual (Lima: Gijley, 2011), 169.

0Marfa Collantes, El delito de estupro en el derecho castellano de la Baja Edad Moderna, 69.

SlGustavo Aboso, Derecho penal sexual: estudio sobre los delitos contra la integridad sexual, 249.
52Alfredo Etcheberry, Derecho Penal Parte Especial (Santiago de Chile: Editorial Juridica Chile, 2019),
65.
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concepciodn de que la Unica victima puede ser una mujer honesta, mientras que en cuanto
a la conducta punible es el acceso carnal por medio del engafio®.

Por su parte, José Cornejo explica que: “El bien juridico que se pretende
salvaguardar, es la honestidad sexual, entendida ésta como la reserva sexual basada en la
inexperiencia de la mujer”>*. Al mismo tiempo, la legislacion ecuatoriana ha determinado
que el bien juridico protegido vulnerado es la libertad sexual, ya que este delito se
encuentra tipificado dentro de aquellos que afectan el bien juridico de la integridad sexual
y reproductiva dentro del COIP.

5. Consideraciones acerca del consentimiento del adolescente en el delito de
estupro y su relevancia.

El consentimiento en materia penal adquiere un significado distinto del
consentimiento en el ambito civil. De acuerdo con lo sefialado por Claus Roxin, en
general, el consentimiento penal implica la coincidencia que debe existir de las voluntades
del sujeto activo y pasivo de la infraccion, siendo este un aspecto que se ha llegado a
considerar no tiene el mismo valor, de alli que se lo califique como nulo e insignificante®.

Esta consideracion se da debido a que, en el derecho penal, se protegen los bienes
juridicos que se encuentran a disposicion de la persona como titular de estos. De esta
manera, los delitos protegen de manera especifica a estos bienes juridicos, pero no
protegen la integridad del sujeto pasivo, sino el dominio que tiene la persona como titular
de dicho bien juridico®®.

Por lo tanto, el consentimiento en materia penal solo tiene relevancia, cuando es
otorgado por la persona perjudicada por la accion delictiva siempre que el sujeto tenga la
potestad de poder manifestar su voluntad en una determinada circunstancia.

De esta manera, se puede concluir que el interés del estudio del consentimiento
en materia penal tiene como finalidad el poder establecer de manera objetiva qué bienes

juridicamente tutelados pueden ser dispuestos libremente por el individuo. En este caso,

%Romulo  Montafio Rodriguez, “Estupro”, Derecho Ecuador (2020), 2. Disponible en
https://derechoecuador.com/estupro/ (Gltimo acceso el 11/11/2021).

%José Cornejo Aguiar, “Analisis del delito de estupro”, Derecho Ecuador (2020), 2. Disponible en
https://derechoecuador.com/estupro/#:~:text=En%20el%20Ecuador%20el%20delito,Org%C3%Alnico%

20Integral%20Penal%2C%20se%20Ilama (Ultimo acceso el 10/11/2021).

%5Claus Roxin, Derecho Penal Parte General (Madrid: Civitas, 2007), 511.

%6Esteban Righi, Derecho Penal Parte General (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2014), 192.
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el consentimiento puede ser visto desde dos perspectivas: uno que excluye la tipicidad y
otro que se justifica la exclusion de la antijuridicidad,®” siendo necesario analizar tan solo
esta segunda forma.

En materia de delitos sexuales, el consentimiento ha sido definido como “[...] la
aceptacion verbal o no verbal dada libremente por el sentimiento o la voluntad de
participar en una actividad sexual [...]”. En cuanto a la posibilidad de que los
adolescentes pueden prestar su consentimiento sexual, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH estableci6 que existe una “[...]
autonomia progresiva de las adolescentes para establecer sus relaciones sexuales y
afectivas [...]".

Ademas, determind que esta capacidad no esta estrictamente ligada de manera
uniforme a su edad bioldgica, sino que factores como la informacion, experiencia,
entorno, expectativas sociales y culturales tienen una incidencia directa para que la
persona pueda formarse un criterio propio®°.

En este sentido, es necesario analizar si el adolescente de entre 14 y 18 afios puede
brindar su consentimiento para mantener una relacion sexual con una persona mayor y si
dicho consentimiento tiene o no relevancia desde el ambito penal y por lo tanto puede ser
una causal de exclusion de antijuridicidad del delito de estupro.

Para tal efecto, se requiere analizar diversas Opticas, principalmente, el derecho a
la libertad sexual que tienen los adolescentes. En tal sentido, un aspecto que tiene
relevancia ha sido el pronunciamiento de la jurisprudencia constitucional, ya que desde
la misma se ha pronunciado respecto de los derechos sexuales y reproductivos de nifios,
nifias y adolescentes.

Precisamente, la Corte Constitucional del Ecuador determind dentro de la
Sentencia No. 003-18-PJO-CC de 27 de junio del 2018 que solamente depende de las y

los adolescentes la decision sobre: su vida, su salud reproductiva y su salud sexual. Asi,

S’Adolf Merkel, Derecho Penal Parte General (Buenos Aires: B de F, 2014), 170.

8Yolinliztli Pérez Hernandez, “Consentimiento sexual: un anélisis con perspectiva de género”, Revista
mexicana de sociologia 78 (2016), 751. Disponible en http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S0188-
25032016000400741&script=sci_abstract (altimo acceso el 05/09/2021).

%Caso Guzman Albarracin c. Ecuador, Corte IDH, 24 de junio de 2020. Disponible en
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_405_esp.pdf (Gltimo acceso el 09/11/2021), parr.
130y 139.
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estas decisiones deben tomarse desde los instrumentos otorgados por el Estado, para que
de esta forma, los adolescentes puedan decidir responsable, informada y libremente®.

A partir de esta sentencia se podria considerar que los adolescentes, en ejercicio
de su derecho a libertad y autonomia sexual, de la cual gozan y les permite tomar
decisiones acerca de su vida sexual, podrian manifestar su consentimiento para mantener
relaciones sexuales con una persona mayor de 18 afios.

La posibilidad de que un o una adolescente pueda manifestar su consentimiento
para mantener una relacion sexual con una persona mayor de 18 afios, podria por lo tanto,
constituirse en una causal para excluir la antijuridicidad de la conducta.

Sin embargo, esta consideracion no se aplicaria en todos los casos de estupro, y
este criterio se encuentra limitado por la misma jurisprudencia de la Corte Constitucional
que ha sefialado, dentro de su sentencia N.°12-19-CN/19 de 12 de noviembre del 2019,
que el delito de estupro posee una indole singular, ya que se debe cumplir con dos
elementos indispensables. El primero, que la victima de la infraccion ocasionada siempre
serd un adolescente y el segundo que exista una “[...] relacion de poder o violencia de

genero [...]" o

La jurisprudencia de la Corte Constitucional establece que, en el caso concreto
del delito de estupro, ya que se afecta siempre a un adolescente, la validez del
consentimiento brindado por la o el adolescente para mantener una relacion sexual
deberia ser analizado siempre desde la perspectiva de las relaciones de poder.

Es decir, en criterio del organismo constitucional, el consentimiento puede
considerarse valido exclusivamente en aquellos casos en los cuales no haya existido una
relaciéon de poder o de violencia de género entre la o el adolescente y la persona mayor
de edad con la que haya mantenido relaciones sexuales.

Este elemento también ha sido determinante en la jurisprudencia internacional
donde existen varios pronunciamientos de diferentes organismos, como se analizard mas

adelante.

80Sentencia No. 0075-11-JP, Corte Constitucional del Ecuador, 27 de junio del 2018, parr. 35.
https://portal.corteconstitucional.gob.ec/FichaCausa.aspx?numcausa=0075-11-JP

61Sentencia No. 12-19-CN, Corte Constitucional del Ecuador, 12 de noviembre del 2019, parr. 4.
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/fab1c90f-d6bf-494d-addc-
b8599e797220/12-19-cn-19 (0012-19-cn).pdf?guest=true
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6.Derecho a la libertad sexual.

Michel Foucault afirma que ninguna sociedad, hasta la actualidad tuvo tanta
discusion sobre el sexo. Un claro ejemplo de lo antes mencionado es nuestra sociedad, la
cual siempre se ha caracterizado por no tener varios elementos indispensables como lo
son la paciencia y los recursos®?.

De acuerdo con Julio Gonzalez, si bien es cierto, los discursos sobre sexualidad
en las sociedades occidentales resultan recientes, no se puede negar que la sexualidad ha
sido un aspecto inherente al ser humano siempre. Sin embargo, no ha sido hasta la década
de los afios 60 del siglo pasado, cuando han surgido “una serie de movimientos sociales
ligados, directa o indirectamente, a la cuestion sexual”® que buscan debatir aspectos
relativos al sexo que han sido previamente silenciados, invisibilizados y aun suprimidos®-.

En este marco, surge la discusion acerca de la necesidad de un reconocimiento de
los derechos sexuales y reproductivos como parte de los Derechos Humanos. Estos
derechos son reconocidos en los Principios sobre la aplicacion de la legislacion
internacional de Derechos Humanos en relacion con la orientacién sexual y la identidad
de genero, Principios de Yogyakarta.

Los derechos sexuales y reproductivos se basan en los derechos de libertad,
dignidad e igualdad de todos los seres humanos y su objetivo es garantizar que las
personas puedan tomar decisiones sobre su vida sexual y reproductiva con: libertad,
confianza y seguridad, de acuerdo con su vivencia interna. Se debe tomar en cuenta que
esta vivencia interna, debe ser asociada al cuerpo, mente, espiritualidad, emociones y la
salud de los adolescentes. Y por otro lado la vivencia externa, debera tomar en cuenta el
contexto: social, histérico, politico y cultural®.

Los derechos de libertad sexual se han construido sobre la base del derecho a la

libertad que tienen las personas y procuran garantizar que todo ser humano pueda ejercer

52Michel Foucault, Historia de la Sexualidad, 44.

8Julio Gonzalez Zapata, Derecho y Sexualidad: ¢liberacion o represion? (Antioquia: Estudios de
Derecho, 2007), 59.

84Gonzalez, Derecho y Sexualidad: ¢ liberacion o represion?, 59.

85Fundacion Huésped, Qué y cudles son los derechos sexuales y reproductivos, 2. Disponible en
https://www.huesped.org.ar/informacion/derechos-sexuales-y-reproductivos/tus-derechos/que-son-y-
cuales-son/ (Gltimo acceso el 08/09/2021).
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su sexualidad de forma libre, voluntaria y saludable, sin ningun tipo de abuso, coercién,
discriminacion o violencia que pueda ser ejercida en su contra®®,

Este grupo de derechos comprende que en la sexualidad humana confluyen una
serie de factores de orden: biologico, psicolégico, social, cultural, econdémico, politico,
ético, historico, religioso, espiritual e inclusive legal®’. Asimismo, reconocen que la
sexualidad humana se manifiesta y se expresa a través de: distintos pensamientos,
actitudes, comportamientos, orientaciones, identidades, précticas y relaciones entre seres
humanos®8.

Existen multiples derechos sexuales entre los que se encuentran el derecho a la
libertad sexual, el derecho a la autonomia sexual, derecho a la privacidad sexual, derecho
a la informacién y a la educacion sexual, derecho a la salud sexual, el derecho a la libre
asociacion sexual, entre otros. De este grupo, se considera importante profundizar en
aquellos que se relacionan con la libertad y autonomia que tienen los seres humanos sobre
su sexualidad.

El derecho a la libertad sexual es aquel que garantiza a todos los seres humanos,
el poder disfrutar de su sexualidad, en la forma en que prefieran en un marco de libertad
ejerciendo su sexualidad en todos los aspectos que esto implica, que solo puede ser
limitado por el respeto de los derechos de las deméas personas®.

En un marco similar, se encuentra el derecho a la autonomia sexual, que como su
denominacién lo infiere, es aquel que garantiza a todas las personas la posibilidad de
poder tomar tus propias decisiones acerca de su vida sexual y reproductiva, que incluye
la posibilidad de poder ejercer el control sobre su propio cuerpo’.

Ademas, este derecho también implica la obligacion de otros actores externos,
personas, entidades o el propio Estado. A poder interferir en la esfera de la libertad y la
autonomia sexual que tienen los seres humanos, por ser estos derechos fundamentales e

inherente de la persona y de autodeterminacién’?.

%] ine Bareiro, Los derechos reproductivos y los derechos humanos universales (San José: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 2008), 124.

57Fundacion Huésped, Qué y cuales son los derechos sexuales y reproductivos, 3.

88 |d.

%Julio Gonzalez Zapata, Derecho y Sexualidad: ¢liberacion o represion? (Antioquia: Estudios de
Derecho, 2007), 71.

“Declaracion de los Derechos Sexuales, informe, World Association for Sexual Health, 1997, 2. Disponible
en:https://worldsexualhealth.net/wpcontent/uploads/2013/08/declaracion_derechos_sexuales_sep03 2014
.pdf (Gltimo acceso el 10/11/2021).

"Declaracion de los Derechos Sexuales, informe, World Association for Sexual Health, 2.
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Sin embargo, el problema con los derechos sexuales y reproductivos, segin
advierte Amnistia Internacional, es que a los sujetos se les obstaculiza el ejercicio de sus
derechos tanto sexuales como reproductivos. Debido a que diferentes personas interfieren
“[...] en el pleno ejercicio y goce de los derechos de libertad sexual que tienen las
personas. Esto se evidencia en la falta de control sobre el propio cuerpo y la sexualidad
que tienen los seres humanos a lo largo de su vida [...]” 2.

Los derechos sexuales y reproductivos se garantizan a todas las personas sin
importar su edad, tal como lo establece la CRE. Por tanto, los adolescentes tienen el
derecho a tomar decisiones libres y responsables acerca de su vida sexual, pero ademas
gozan del derecho de tener conocimiento acerca de su cuerpo para decidir sobre él.

Este derecho se garantizard de acuerdo con las etapas de desarrollo fisico y
psicolégico de cada persona, pues esto les permite alcanzar la potencialidad de su
desarrollo personal y afectivo en todas las etapas de su ciclo vital en plenitud.

Lo sefialado anteriormente se vincula con el principio de evolucion de facultades
de los nifios, nifias y adolescentes, reconocido como un principio de interpretacion en
derecho internacional. A través de este principio se reconoce que, “a medida que los nifios
adquieren mayores capacidades, hay menos necesidad de proteccion y mayor capacidad
para adquirir responsabilidad por las decisiones que afectaran su vida™’3,

Precisamente, la CDN es el tratado que introduce, por primera vez, en el derecho
internacional y por lo tanto el concepto de capacidades evolutivas del nifio. A partir de
ello, se ha descrito como un principio de interpretacion en derecho internacional, a través
del cual, se reconoce que a medida que las nifias, nifios y adolescentes adquieren mayores
capacidades, pueden desarrollar su vida de mejor forma.

Por lo cual, existe menor necesidad de proteccion y mayor capacidad de adquirir
responsabilidad para tomar las decisiones que afectaran su vida. Esto se debe, a que uno
de los ejes de la CDN es la regulacion de la relacion nifio-familia, y en particular nifio-
padres.

En los articulos 5 y 18 de este instrumento, se reconoce el derecho de los padres

a la crianza y la educacion de sus hijos, pero a su vez, también se garantiza el derecho de

2Amnistia Internacional Espafia, “Derechos Sexuales y reproductivos”,6. Disponible en:
https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/derechos-sexuales-reproductivos/ (Gltimo acceso el
29/08/2021).

8Gerison Lansdown, La evolucidn de las facultades del nifio (Siena: Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia, 2005), 9.
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que el nifio, nifia o adolescente puede ejercer sus derechos por si mismo, de manera
progresiva de acuerdo con la evolucion de sus facultades’.

En este contexto, el Comité de los Derechos del Nifio, CRC dentro de su
Observacion General No. 4, ha reconocido la relacién entre el principio de evolucién de
facultades de las y los nifios y sus derechos sexuales y reproductivos, sefialando que este
principio es compatible con la evolucion de las facultades de los adolescentes en el ambito
sexual y reproductivo’.

Lo que requiere que los padres brinden informacion util y apoyo adecuado, para
facilitar el establecimiento de una relacion de confianza y seguridad, en donde las
cuestiones relativas a la sexualidad y el comportamiento sexual se pueden hablar de forma
libre, de manera que ellos se sientan comodos tomando sus decisiones por si mismos’.

Precisamente, estas consideraciones son las que hacen necesaria la reflexion
acerca del derecho a la libertad sexual y a la autonomia sexual que tienen los adolescentes,
que, como se ha explicado, constituye un derecho humano, el cual se le debe garantizar a
toda persona sin importar su edad.

Los adolescentes tienen, por lo tanto, el derecho a poder tomar decisiones acerca
de su cuerpo y su sexualidad en un marco de libertad y autonomia, sin que personas o
agentes externos puedan interferir en estas decisiones. En este sentido, es oportuno
analizar el criterio de la Corte Constitucional del Ecuador respecto de los derechos
sexuales y reproductivos de nifios, nifias y adolescentes que se determind dentro de la
Sentencia No. 003-18-PJO-CC de 27 de junio del 2018.

Es asi como la sentencia establecid que la intervencidn de las principales personas
que forman parte de la vida de los jovenes, respecto a los derechos tanto sexuales como
reproductivos de los adolescentes, les facilitara a ellos tomar decisiones informadas, de
forma responsable y libre. Por lo cual, es responsabilidad neta de los adolescentes decidir

sobre su vida reproductiva como sexual, [...] fundamentando sus decisiones en las

"Miguel Cillero Brufiol, “El interés superior del nifio en el marco de la convencién internacional sobre los
derechos del nifio”, Revista del Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes 4 (2000), 13.
Disponible en: http://www.iin.oea.org/cursos_a_distancia/el_interes_superior.pdf (Ultimo acceso el
02/10/2021).

SShyri Calderdn, Caja de Herramientas os Normativa sobre el derecho sexuales reproductivos las nifias,
nifios adolescentes situacion movilidad (Quito, Consejo Nacional para la Igualdad Generacional, 2018), 4.
6Calderdn, Caja de Herramientas os Normativa sobre el derecho sexuales reproductivos las nifias, nifios
adolescentes situacion movilidad, 4.
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herramientas otorgadas por la familia y el Estado, para la adopcion de decisiones libres,
informadas y responsables [...]""".

La Corte Constitucional sefiala de manera clara, que los adolescentes gozaran del
derecho a libertad y autonomia sexual. Debido a que le corresponde, Unicamente, a la 0
el adolecente, poder decidir sobre su vida y salud sexual y reproductiva. Mientras que el
papel que se les reserva a los padres o familia cercana es de poder dotar de la informacion,
educacion, guia y herramientas: adecuadas, necesarias y suficientes para que la persona

pueda tomar una menor decision.

7.La existencia de consentimiento como causa de exclusion de
antijuridicidad.

Segun lo establecido en la Sentencia No. 003-18-PJO-CC de la Corte
Constitucional antes sefialada, los adolescentes gozan del derecho a libertad y autonomia
sexual, por lo que solo ellos son responsables de tomar las decisiones que afecten a su
autonomia sexual y reproductiva.

El derecho de libertad sexual incluye la posibilidad que tienen los adolescentes,
de decidir con qué persona quieren mantener una relacion sexual. Sin embargo, existe una
limitacion en cuanto al ejercicio de este derecho, ya que, pese a que la o el adolescente
haya decidido dar su consentimiento para mantener una relacion sexual con una persona
mayor de 18 afios, su facultad de decisién no se tomara en consideracion.

Esto ocurre debido a que, dentro de la tipificacion del delito de estupro, se
impondra una sancion a la persona mayor de 18 afios por haber tenido relaciones sexuales,
cuando la autoridad judicial considere que se hayan cumplido los elementos normativos
dispuestos en el tipo penal, sin que le otorgue ninguna relevancia a la facultad de decision
de la o el adolescente.

Precisamente, un aspecto que debe analizarse en el tipo penal de estupro es cuando
se refiere al consentimiento que puede otorgar el adolescente para mantener una relacion
sexual como ejercicio de sus derechos sexuales. Ademas, resulta necesario discutir en qué

casos se debe sancionar a las personas mayores de 18 afios que hayan mantenido

""Sentencia No. 0075-11-JP, Corte Constitucional del Ecuador, 27 de junio del 2018, parr. 35.
https://portal.corteconstitucional.gob.ec/FichaCausa.aspx?numcausa=0075-11-JP
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relaciones sexuales con adolescentes mayores de 14 afios y menos de 18, conforme se
dispone dentro de la normativa juridica.

En tal sentido, un aspecto que debe destacarse es como en la legislacion penal
ecuatoriana, de cierto modo, da paso a la posibilidad de que los adolescentes entre 14 y
18 afios, en ejercicio de sus derechos de libertad sexual, puedan mantener relaciones
sexuales con otros adolescentes de la misma edad, en cuyo caso no existiria el delito.

Sin embargo, esta situacion cambia cuando los adolescentes mantengan
relaciones sexuales con una persona mayor de 18 afios, ya que tal accion es punible
cuando el consentimiento del adolescente haya sido obtenido recurriendo al engafio.

De lo antes mencionado, podemos concluir que se vuelve indispensable para
probar la existencia de este tipo penal, establecer cuando ha existido un consentimiento
por parte del adolescente para mantener una relacion sexual a fin de poder determinar si
el mismo puede constituirse en una causa de exclusion de la antijuridicidad.

En tal sentido, un aspecto que resulta clave para determinar la existencia del
consentimiento brindado por el adolescente, son las relaciones de poder. Conforme a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en su Sentencia N.° 12-19-CN/1978, existe un
impacto diferenciado cuando el delito de estupro es consecuencia de relaciones de poder,
entendiendo a estas como una forma de violencia estructural, pues para que ocurra es
necesario un cierto nivel de aceptacion, tolerancia social, de la cultura, el derecho, la
ideologia, etc. hacia esa violencia.

Dicho abuso de poder, sobre personas percibidas vulnerables por el agresor pues
esta asociado con variables como el género y la edad de las victimas y, entre ellas, las
mas vulnerables son las mujeres, los nifios, los adolescentes, las personas mayores y las
personas con algun tipo de disminucién, fisica, psiquica o sensorial.

La relacion de abuso es una situacion en la que una persona con mas poder abusa
de otra con menos poder para controlar la relacién. La Corte IDH, en el Caso Guzman
Albarracin y otras vs. Ecuador, establecio la incidencia de las relaciones de poder sobre
el consentimiento que puede dar un adolescente para mantener una relacion sexual con

una persona mayor de edad.

8Sentencia No: 12-19-CN, Corte Constitucional del Ecuador, 12 de noviembre del 2019, parr. 4.
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/fab1c90f-d6bf-494d-addc-
b8599e797220/12-19-cn-19 (0012-19-cn).pdf?guest=true

%José Alonso, José Castellanos, Por un enfoque integral de la violencia familiar (Psychosocial
Intervention, 2006), 258.
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En la sentencia del Caso Guzmén Albarracin vs. Ecuador, la Corte IDH reconoce
que las relaciones de poder anulan o vician el consentimiento otorgado por el adolescente
para mantener una relacion sexual con una persona. Este criterio de la Corte se da debido
a que, en ciertos casos, se presentan marcadas diferencias entre las dos personas que
mantienen una relacion sexual que pueden influir de manera determinante, para que un
nifio, nifia o adolescente consienta una relacion sexual por temor, miedo, intimidacion o
inexperiencia.

Estas diferencias pueden producirse a partir de las edades de las dos personas y
las considerables diferencias entre las mismas, patrones de conducta, asi como a otras
relaciones de supra o subordinacion. En este contexto, la autorizacion del adolescente, no
se considera relevante, debido a que esta viciado o anulado por una relacién de poder®.

En el mismo sentido, la sentencia del Caso Guzman Albarracin vs. Ecuador
agrega que en muchos casos los adolescentes no perciben que son victimas de este delito,
sino que consideran que han prestado libremente su consentimiento para mantener una
relacion sexual, aun cuando se ha realizado bajo la influencia de una relacién de poder®?.

Esta situacion se presenta también en otros tipos penales contra la libertad sexual,
como el acoso sexual, donde las victimas no perciben ciertos actos explicitos de violencia
como parte de este delito, lo cual se debe los patrones culturales y sociales aceptados, los
cuales admiten como ‘normales’ ciertas relaciones e interacciones entre mujeres y
hombres que en realidad son un abuso perverso de poder, y de asumir a las mujeres y a
las nifias como objetos sexuales explotables™®?,

Sin embargo, es necesario que en la legislacion ecuatoriana se permita valorar las
circunstancias de cada caso, a fin de establecer la validez del consentimiento que brindd
la o el adolescente para mantener una relacion sexual con una persona mayor de 18 afios.
Tales circunstancias se relacionan con la existencia o no de una relacion de poder entre
la victima y el sujeto activo.

De este modo, se requiere valorar la existencia de una relacion de poder entre la
o el adolescente que mantuvo una relacion sexual con una persona mayor de 18 afios, para

poder analizar si el consentimiento brindado no ha sido forzado y, por lo tanto, es valido.

80Caso Guzman Albarracin c. Ecuador, Corte IDH, 41.
81Caso Guzman Albarracin c. Ecuador, Corte IDH, 41.
82Caso Guzman Albarracin c. Ecuador, Corte IDH, 41.
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En estos casos, se podria considerar que este consentimiento brindado se constituye en
una causal de exclusion de antijuridicidad.

En tal sentido, se deberian analizar circunstancias como relaciones de jerarquia o
dependencia entre adolescente y adulto, escolares, familiares, sociales, vulnerabilidad del
adolescente, condicion social, econdmica, poder de control sobre la victima, poder de
influencia, imposibilidad de solicitar ayuda por parte del adolescente, etc., factores de
salud fisica, mental y emocional del adolescente, presencia de patologias fisicas,
psicoldgicas o discapacidad y factores sociales, culturales e ideolégicos que pudieren
influir, tolerancia a la violencia, cultura patriarcal, religion, etc.

Para ejemplificar los motivos por los cuales es necesaria la inclusion de
parametros que permitan evaluar el consentimiento, se plantean dos casos distintos. Por
un lado, una situacion en la cual una adolescente de 17 afios da su consentimiento para
mantener una relacion sexual con un compafiero de colegio que apenas ha cumplido la
mayoria de edad.

En el otro extremo, se encuentra una adolescente de 14 afios de edad que
aparentemente otorga su consentimiento para mantener una relacién sexual con una
persona mayor de 50 afios, quien ejerce una relacion de poder frente a la adolescente. De
acuerdo con lo previsto dentro de la actual normativa penal, ambos casos constituyen
estupro, pese a las notables diferencias.

De esta manera, la normativa penal al no tomar en consideracion que el
consentimiento del adolescente para mantener una relacion sexual con una persona mayor
de 18 afos, pueda ser una causal de exclusion de antijuridicidad, sanciona por igual dos
situaciones totalmente distintas. En un caso, claramente se presenta una relacion de poder
que configura el delito, mientras que, en el otro, sanciona a una persona que ha obtenido
una relacion sexual consensuada, sin que exista ningun vicio.

En tal sentido, respecto al consentimiento irrelevante del menor de dieciocho
afios, Santiago Escobar plantea establece que ello “[...] genera contradiccion en el tipo
penal, puesto que siempre va a existir el delito, aunque no se haya dado un elemento de

la tipicidad objetiva como es el engafio [...]"%.

83Santiago Escobar, El consentimiento (ir)relevante de los adolescentes en los delitos sexuales: estudio de
casos, 68.
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Esta contradiccion sucede debido a que el consentimiento brindado por la o el
adolescente para mantener una relacion sexual se considera valido cuando no ha existido
engafio, un elemento cuya determinacion resulta altamente subjetiva, ya que se requiere
valorar la madurez sexual del adolescente.

Al respecto, Jorge Buompadre sefiala que una persona “inmadura sexualmente” es
calificada por la ley, al sujeto menor de 16 afos “[...] aun cuando nada suceda si tiene
relaciones sexuales con otro menor de 16 afios 0 méas (pero siempre menor de 18 afios),
aunque el sujeto activo se haya “aprovechado” de tal inmadurez sexual [...]” &

Al mismo tiempo el autor antes referido, menciona que, si el sujeto es mayor de
edad, este podria estar en problemas ya que el legislador establecié como punible la
conducta al tratarse de una persona mayor de 18 afios. Por otro lado, si estamos en el caso
de un menor de 18 afios, el cual “[...]tiene una relacion sexual con otro menor pero mayor
de 13 afios, con su consentimiento, entonces el hecho es atipico, porque asi también lo ha
decidido el legislador [...] Lo cual, a ojos del autor, es un completo absurdo, ya que se
estaria escapando del delito de violacién, pero cayendo en el delito de estupro®.

De esta manera, los aspectos determinantes para la configuracion del delito como:
la madurez sexual del adolescente, el engafio y el consentimiento del adolescente para
mantener una relacion sexual, son altamente subjetivos. Esto se debe, a que dependera
exclusivamente del juzgador valorar los mismos.

En el mismo sentido, el autor Jorge Buompadre sefiala que, tal situacion, “implica
un obstaculo a la libre determinacion sexual de los jovenes, poniendo una traba a la
libertad sexual de las personas con base a presumir la inmadurez sexual de los sujetos
menores”®® de determinada edad. Esto considerando que, en la legislacion argentina, la
cual es la analizada por el autor, el tipo penal de estupro se configura cuando el sujeto
pasivo es un adolescente mayor de 13 afios y menor de 18.

Tal situacion también es contradictoria, en opinién del referido autor, debido a
que la misma normativa penal establece una edad minima de iniciacion sexual de las

personas, que es distinta de la edad en la que considera que existe madurez sexual.

8Jorge Buompadre, “Abusos Sexuales”, Revista de Pensamiento Penal 4 1 (2016), 39, disponible en
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/arts. 119 a 120 abusos_sexuales.pdf (dltimo acceso
el 03/10/2021). Paréntesis de énfasis en cita textual. Comillas en cita textual.

8Jorge Buompadre, “Abusos Sexuales”, 39. Paréntesis de énfasis en cita textual.
81d.
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Al respecto, Jorge Buompadre explica que la normativa indica la edad minima
para la iniciacion sexual de los seres humanos. Por lo cual el legislador establece que
“[...] no existe violacion para una relacion sexual consensuada entre adolescentes (que
es de 13 afios en Argentina y 14 afios en Ecuador) [...]7%".

Al mismo tiempo el autor mencionado, hace énfasis en que existe “[...] una
contradiccion al considerar que un adolescente entre 13 y 18 afios no es maduro
sexualmente para consentir una relacion sexual con otra persona mayor de 18 afios...]"%,
vulnerando de esta forma, el derecho a la libertad sexual que poseen todos los
adolescentes.

Existe una afectacion a este derecho fundamental, debido a que “[...] El Estado
trata de imponer al adolescente con quien debe tener relaciones sexuales o mejor dicho
con quien no tenerla[...]”%. En este sentido, es necesario cuestionarse qué rol desempefa
el Estado con relacion a los derechos sexuales de los adolescentes, un aspecto que también
ha sido desarrollado por la jurisprudencia, aunque desde dos perspectivas opuestas.

Al respecto, un aspecto que se ha cuestionado la Corte Constitucional del Ecuador
es el hecho de si el delito de estupro lesiona directamente el principio de interés superior
y el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes. En tal sentido, este organismo
sefiala que respecto a las interrogantes que nacen del delito de estupro, unade ellaes “[...]
el deber del Estado establecido en el articulo 44 de la CRE para tutelar a este grupo de
atencion prioritaria [...]7%.

El pronunciamiento de la Corte Constitucional, al respecto de este tema, ha sido
enfatizar que los nifios, nifias y adolescentes constituyen un grupo de atencion prioritaria
y que, en tal razon, merecen una proteccion reforzada y especial por parte del Estado
frente a las infracciones penales®:.

Al respecto de este mismo asunto, desde la perspectiva de la doctrina, Lopez,
Guerrero y Fernandez consideran que el desarrollo integral se va desarrollando, cuando
nace el consentimiento de una manera libre, para de esta forma llevar a cabo la copula. El

mismo autor menciona que “[...] en cada caso en particular es diferente, pero la evolucion

87Sentencia No. 12-19-CN, Corte Constitucional del Ecuador, parr. 11. Paréntesis de énfasis en cita textual.
8Sentencia No. 12-19-CN, Corte Constitucional del Ecuador, parr. 11.

8 Adrian Marcelo Tenca, Delitos Sexuales (Buenos Aires: Astrea, 2013), 206.

%Sentencia No. 12-19-CN, parr. 2.

91Sentencia No. 12-19-CN, parr.2
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de su crecimiento no se puede generalizar a rangos de edad porque finalmente es una
afectacion a su sano desarrollo sexual y evolucion en su edad [...]"%.

Por otro lado, los autores mencionados establecen que se debe tomar en cuenta
que esta persona esta dando su consentimiento, pero de una forma coactada, existiendo
asi una forma de violencia. Debido a que se esta aprovechando de su falta de desarrollo,
esto “[...] es un hecho eminentemente doloso, el dolo se afirma en los actos que hace el
activo para obtener el consentimiento y el acceso carnal a la victima, se afecta el correcto
desarrollo psicosexual de la menor de edad [...]%.

En este sentido, es evidente que en la postura de algunos autores se considera que
el delito de estupro podria tener una afectacion directa sobre el principio de interés
superior y el desarrollo integral, de alli que, frente a ello existe un deber puntual del
Estado de ejercer una tutela adecuada frente a esta problematica.

En relacién con lo sefialado, debe comprenderse que el desarrollo integral puede
conceptualizarse como aquel conjunto, el cual abarca una serie de factores. Los cuales
son establecidos por medio del Estado, “[...] con la participacion y solidaridad de la
familia y la sociedad, para garantizar que todos los nifios y nifias gocen, de manera
efectiva y sin discriminacion [...]7%.

Por lo tanto, el desarrollo integral exige que el Estado garantice los Derechos
Humanos generales de las nifias, nifios y adolescentes, al tiempo que atiende las
situaciones especiales en que se encuentran este grupo prioritario que podrian afectar y
vulnerar sus derechos. Frente al estupro, esto implica que el Estado debe ejercer acciones
que permitan prevenir y sancionar esta accion.

El eje preventivo se desarrolla mediante la implementacion de politicas publicas,
que conforme lo determina la CRE, es una funcion de la rama Ejecutiva del Estado. El
articulo 147, numeral 3 de la misma normativa prescribe que le corresponde al Ejecutivo
“Definir y dirigir las politicas publicas de la Funcion Ejecutiva”®.

Estas politicas publicas, deben enfocarse en brindar una oportuna y adecuada

educacion sexual a las nifias, nifios y adolescentes, siendo competente para tal funcién, el

92Denitza Lopez, Martha Guerrero, y Maria Fernandez, “El delito de estupro v/s derechos humanos de las
nifias y adolescentes, 44.

%S1d.

%Yury Buaiz, La doctrina para la proteccion integral de los nifios: aproximaciones a su definicion y
principales consideraciones (San José: Ministerio de Salud de Costa Rica, 2003), 2.

%SArticulo 147, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
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Ministerio de Educacion como parte de la Funcién Ejecutiva, que tiene competencia para
formular politicas en los &mbitos de su competencia.

El articulo 154 de la CRE, prescribe que a los ministros del Estado “[...] les
corresponde ejercer la rectoria de las politicas publicas del area a su cargo y expedir los
acuerdos y resoluciones administrativas que requiera su gestion [...]"%.

En el &mbito punitivo existe la obligacion de “adecuar, formal y materializar, las
leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la CRE y los tratados
internacionales”®’. De este modo, se debe garantizar la idoneidad de la normativa penal
para que no afecte injustificadamente derechos fundamentales.

No obstante, la Corte Constitucional del Ecuador, en su Sentencia No. 003-18-
PJO-CC, relativa a los derechos sexuales y reproductivos de los nifios, nifias y
adolescentes y la intervencion estatal afirma que el Estado es el “salvador externo”, el cual
tiene la obligacion de cumplir con “[...] su deber de otorgar a las y los adolescentes la
informacion adecuada y necesaria para que ellos, en ejercicio del principio de autonomia
de su cuerpo, puedan finalmente decidir sobre su salud sexual y reproductiva[...]” %.

Con base en lo dispuesto esta sentencia, considera que la intervencion del Estado
es garantizar que las y los adolescentes tengan la informacion adecuada y necesaria para
que puedan tomar sus propias decisiones acerca de cdmo ejercer su derecho a la libertad
sexual. Sin embargo, también se reconoce la proteccion especial que debe darse a este
grupo prioritario, frente a acciones que requieran establecerse como un tipo penal.

Por otra parte, es necesario que se tome en consideracion al consentimiento como
causa de exclusion de la antijuridicidad, en ejercicio de la autonomia y los derechos de
libertad sexual que poseen todos los adolescentes. Para tal efecto, se requiere la
implementacion de reformas al articulo 167 del COIP, con el objetivo de poder establecer
una regla general y las excepciones en las cuales el consentimiento sea una causa de
exclusion de la antijuridicidad en el delito de estupro.

En cuanto al criterio que podrian utilizarse para evaluar el consentimiento del
adolescente, principalmente se encuentra la relacién de poder. Precisamente, en la

Sentencia STS 726 del 21 de mayo de 1998 determina que el tipo penal establece

%Articulo 154, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, 2008.

9Articulo 75, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, 2008.

%Sentencia No. 003-18-PJO-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 27 de junio de 2018, parr. 33.
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/058c80ch-6995-476f-
b64b-ad1c97529b4c/0775-11-jp-sen_2018613115111.pdf?guest=true. Comillas en cita textual.
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requisitos que son esenciales tales como la edad de la victima del delito, sea este hombre
0 mujer respectivamente, entre los 13 y los 18 afios. Dichos limites son altamente
discutibles y cuestionados. Debido a que el prevalimiento, con todas sus consecuencias,
acta también eficazmente en edades superiores®.

Por otro lado, dentro de la misma sentencia se hace referencia a la esencia del
delito, méas que en la edad, ello se puede ver plasmado en la posicién de poder sobre la
victima. Otro requisito del cual se hace referencia en la sentencia aqui discutida es el
prevalimiento, ademas de “[...] aquellas situaciones y relaciones personales, familiares,
sociales o profesionales que provocan una especial ventaja a uno de los sujetos sobre el
otro, y de la que el primero se aprovecha y prevale para lograr sus torpes deseos [...]"1%.

Con base en la sentencia antes mencionada, se evidencia la necesidad de tener en
cuenta en el delito de estupro, la existencia de relaciones de poder como requisito
fundamental, la cual se impone sobre el factor de edad del adolescente. Esto se debe a
que la intencion del legislador es proteger el bien juridico afectado de la inexperiencia
sexual de la victima y, segun varios criterios antes analizados, ésta no puede valorarse
Unicamente con base en la edad biol6gica de la persona.

Esto es preponderante porque cuando el sujeto activo ostenta una posicion de
poder o de superioridad sobre la victima, puede ocurrir una situacion de poder o de
dependencia, que resulte “tan poderosa como para casi anular, disminuir o dominar el
pensamiento y las facultades volitivas de la victima”%, Por lo cual, la misma se ve

impotente, en estos casos, para oponerse a los deseos del estuprador.

8.Conclusiones.

A lo largo del presente trabajo, se determind que, al analizar la edad minima para
mantener relaciones sexuales, se deben considerar no sélo la inexperiencia sexual en base
a la edad bioldgica sino considerar factores familiares, sociales y culturales, con el fin de
precautelar el bien juridico protegido en cuestion, es decir, la libertad sexual de los

adolescentes.

9Sentencia No. 726, Tribunal Supremo Espafiol, Sala Segunda de lo Penal, 21 de mayo de 1998, parr. 4.
https://vlex.es/vid/delitos-estupro-elementos-tipo-12-18-b-17715769

10sentencia No. 726, TS, parr. 4.

01Sentencia No. 726, TS, parr.4.
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Con respecto al engafio y las relaciones de poder, las cuales tienen influencia
directa en la valoracion del consentimiento, se determind mediante este paper que la
aquiescencia del adolescente para mantener una relacion sexual con una persona mayor
de edad, referido en el articulo 167 del COIP, no es tomado en cuenta, pues se considera
gue ha existido engafio para obtenerlo. Sin embargo, esto vulnera el derecho a la libertad
sexual que poseen todos los adolescentes.

Entre las obligaciones del Estado se encuentra el garantizar una educacion sexual
adecuada, respetar las decisiones tomadas por las y los adolescentes acerca del libre
ejercicio de su sexualidad. Llegando asi a concluir que, con respecto a la pregunta de
investigacion, ha quedado demostrado que la tipificacion del delito de estupro vulnera el
derecho a la libertad sexual de los adolescentes.

Asi mismo, se concluye dentro la presente investigacion que es necesario una
reforma a la normativa ecuatoriana, a fin de establecer el consentimiento como causa de
exclusion de antijuridicidad dentro del estupro, donde se establezca una regla general y
una excepcién. Para de esta forma, salvaguardar el derecho a la libertad sexual que poseen
los adolescentes.

Uno de los fundamentos esenciales para llevar acabo esta reforma seria
precisamente lo dispuesto por la Corte Constitucional del Ecuador acerca de los derechos
sexuales de los adolescentes. Por lo expuesto, se deberia realizar un analisis casuistico
con base en los parametros analizados, para asi poder garantizar el derecho a la libertad
sexual de los adolescentes.

Una de las limitaciones presentadas a lo largo del trabajo, fue la poca discusion
dentro de la doctrina y la jurisprudencia ecuatoriana acerca de aspectos fundamentales
del delito de estupro, pues en otras legislaciones analizan y cuestionan los elementos
esenciales para configurarlo, como lo son: el consentimiento, el engafio, la inexperiencia

sexual y la edad no sélo biol6gica para mantener relaciones sexuales.

28



