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La evolucion de la especie humana, es un mito para el que los diferentes
estudiosos del tema han tratado de buscarse multiples explicaciones y
respuestas, sin embargo es innegable que la perpetuacion de la vida y de la
existencia de los hombres, tiene lugar debido a la relacion entre seres humanos

de diferentes sexos, la cual da lugar al aparecimiento de nuevos seres.

En los pueblos primigenios dado el escaso nivel de desarrollo de la
racionalidad del hombre, éste al igual que muchos animales, no tenia
discriminacion alguna respecto a su ayuntamiento sexual, produciéndose por
tanto la union carnal entre personas pertenecientes a un mismo clan familiar, es
decir en aquellos tiempos tenian lugar como hechos normales las relaciones

entre padres e hijos, entre hermanos, etc.

Sin embargo con el desarrollo paulatino de la civilizacion humana se
comprendié la importancia genética e incluso social de que se abra el nexo
familiar a través de la union de tipo sexual de personas pertenecientes a
distintos grupos familiares, pues se comprob6 que esto contribuia a un mejor
desarrollo de la especie y también al fomento del desarrollo de las primeras

estructuras de orden social.

La breve referencia realizada en los parrafos anteriores permite ilustrar
coémo solo en los tiempos primigenios, debido al escaso nivel de desarrollo de
la especie humana, fue practicada ampliamente una conducta, que

posteriormente deberia denominarse incesto.

Sin embargo ahora pese al nivel de desarrollo intelectual y racional que
ha tenido el ser humano, en muchos pueblos del mundo, escandalosamente se

ha descubierto la existencia de relaciones incestuosas que afectan
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profundamente primero la estructura familiar y luego la estabilidad social de

aguellos pueblos.

Lamentablemente la situacion anterior no ha sido ajena a nuestro pais y
en el seno de la sociedad ecuatoriana aparentemente muy civilizada y muy
moralista, segun se ha reportado a través de los diferentes medios de
comunicacién e incluso ha podido evidenciarse en forma préactica por los
procesos sustanciados en las judicaturas del pais, se han dado varios casos de

relaciones incestuosas.

Aln cuando la Constitucion Politica de la Republica, en forma expresa
garantiza como derechos civiles de los ecuatorianos, es decir como aquellos
gue son inherentes a la personalidad misma del ser humano, el derecho a la
integridad y a la libertad sexual, y cuando en el Codigo Penal se han
contemplado algunos tipos penales que tipifican y reprimen conductas
atentatorias contra estos derechos, se evidencia un problema de orden juridico
que trae profundas repercusiones en el dmbito familiar y social, el cual tiene
que ver con la inexistencia de normas especificas en el mencionado Cadigo,

que tipifiquen y repriman la conducta del incesto.

Preocupada por la situacion anterior es que he elaborado este trabajo
investigativo con el tema: “FALTA DE NORMATIVIDAD JURIDICA EN LO
RELATIVO AL INCESTO EN NUESTRO CODIGO PENAL”.

El estudio para una mejor comprension y siguiendo los lineamientos
establecidos en la Escuela de Ciencias Juridicas de la Universidad Técnica
Particular de Loja, se desarrolla en diferentes contenidos agrupados en los

Capitulos siguientes:
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El Capitulo I, contiene lo referente a los delitos sexuales, en esta parte del
trabajo se realiza un analisis acerca de las nociones generales de aquellas
conductas denominadas como delitos sexuales, y luego se revisa en forma
particular lo concerniente a algunos de estos delitos, principalmente el atentado

contra el pudor, la violacion y el estupro.

En el Capitulo Il, se realiza una argumentacion acerca de la consideracion
del incesto como un delito sexual, empezando por sefialar algunos conceptos
respecto al incesto, el andlisis de las caracteristicas que le dan la categoria de
delito sexual, los sujetos involucrados en su comisidén, asi mismo se hace
referencia a los problemas de orden genético y malformaciones que pueden
afectar a las personas nacidas como fruto de las relaciones incestuosas, para
concluir con un analisis acerca de las semejanzas y diferencias del incesto con

algunos de los delitos tipificados en la legislacién ecuatoriana.

El Capitulo Ill, es una revision acerca de las consecuencias del incesto en
el ambito psicolégico, social y genético, en esta parte se analiza también la
regulacion del incesto en otros paises principalmente Suiza, Tailandia y Uruguay;
y finalmente se exponen algunos argumentos que como autora planteo para
justificar la necesidad de que se estipule en nuestra legislacion penal el incesto

como un delito sexual.

El Capitulo I, se denomina investigacién de campo y recoge el analisis de
la informacién obtenida a través de la aplicacion de las entrevistas y de las
encuestas, y también la contrastacion de la hipotesis de cada uno de los objetivos

propuestos en el proyecto de investigacion.

Finalmente esta el Capitulo V, en el cual se concretan las principales
conclusiones a las que se ha llegado en este estudio, asi como algunas

recomendaciones que como autora considero oportuno plantear en relaciéon con
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el problema juridico estudiado, y finalmente se presenta el Proyecto de Ley
Reformatoria al Codigo Penal, el cual se orienta exclusivamente a tipificar normas

concretas en relacion con el delito de incesto.

Este trabajo se ha realizado en base a los lineamientos que fueron
impartidos durante mi formacion universitaria, y ademas contando con el aporte
de algunos profesionales del derecho conocedores de la materia, por lo que
espero sea un estudio que contribuya en algo a la construccion de un marco
juridico de proteccién a los derechos de las personas, en este caso especifico a
la integridad y libertad sexual reconocidas como derechos de todos los

ecuatorianos.
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CAPITULO |
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1. LOS DELITOS SEXUALES

El incesto constituye una de las conductas antijuridicas que en doctrina
han adoptado el nombre de delitos sexuales, por lo tanto en este estudio debo

referirme a este tipo de delitos desde un punto de vista general.

1.1. NOCIONES GENERALES SOBRE LOS DELITOS SEXUALES

Para abordar el estudio acerca de los delitos sexuales, me referiré
primero a la integridad y a la libertad sexual como derechos civiles
constitucionalmente reconocidos a favor de todos los ecuatorianos, pues son
éstos derechos los que se vulneran en la persona de la victima a través del

cometimiento de los delitos sexuales.

El Art. 23 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, en su
inciso inicial dice: “Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucidn
y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera y

garantizara a las personas los siguientes: ...

2. La integridad personal. Se prohiben las penas crueles, las torturas;
todo procedimiento inhumano, degradante o que implique violencia fisica,
psicologica, sexual o coaccidon moral, y la aplicacion y utilizacion indebida de

material genético humano....
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25. El derecho a tomar decisiones libres y responsables sobre su vida

sexual™.

En estas disposiciones constitucionales estan consagrados, primero la
integridad fisica y psicologica de la persona, en la que se encuentra tutelada
también la integridad sexual; y luego la libertad sexual de las personas

reconocida en el numeral 25 citado anteriormente.

Después de la vida, la integridad y la dignidad de la persona son los
derechos que mas directamente derivan de la naturaleza misma y deben ser

garantizados en forma amplia y plena.

La integridad de la persona comprende fundamentalmente dos aspectos:

el fisico y el moral.

Se opone a la integridad fisica la mutilacién, y a la integridad moral, todo lo
que afecta a la dignidad, la honra y el prestigio de las personas. De aqui que el
mandato constitucional prohiba todo procedimiento inhumano y degradante;

estos podrian afectar simultaneamente a la integridad fisica y moral.

Ha querido el asambleista enumerar casos especiales de violencia que
afectan contra la integridad de las personas, por esto hace referencia a la
violencia fisica, psicoldgica, sexual, coaccidbn moral, todo lo que se comprende en

el concepto de atentado contra la integridad fisica o moral.

! CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2005, Editorial Corporacién
de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, p. 6.
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Ya expresamente en el &mbito de la integridad sexual, esta se refiere a la
estabilidad fisica y psicoldgica de la persona en la esfera de su sexualidad, la cual
es alterada por el acto violento que constituye el delito sexual, el cual marca fisica

y psicolégicamente a la victima para el resto de su vida.

La integridad sexual debe ser tutelada de mejor forma, para ello es
justamente que he propuesto la investigacién que me encuentro desarrollando,
que tiene la finalidad de ampliar las garantias juridicas para tan importante
derecho, que juega un papel ineludible en la formacién y el desarrollo adecuado

de la personalidad del ser humano.

El numeral 25 del Art. 23, hace referencia a la libertad sexual, ésta
consiste en el hecho de que la persona puede en una forma libre pero
responsable, tomar las decisiones que a bien tenga sobre su sexualidad, este
derecho evidentemente es también conculcado al producirse la agresion por parte
del delincuente sexual a la victima, ya que sin duda se esta lesionando el derecho
de esta a decidir libremente con quién, cuando y como relacionarse sexualmente,
indudablemente que el Cédigo Penal Ecuatoriano a través de la tipificacion de los
delitos sexuales pretende garantizar la libertad sexual de los ecuatorianos, pero a
mi modo de ver esta tipificacion también resulta insuficiente para proteger este
importante derecho, especialmente en aquellos casos de relaciones sexuales

incestuosas.

Anotados los referentes anteriores sobre la libertad e integridad sexual

paso a ocuparme de definir a los delitos sexuales.
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Bonnetv sobre los delitos sexuales dice: “Son aquellos actos que

lesionan dolosamente la integridad sexual, fisica o moral de la persona”?.

De acuerdo con el concepto anterior el delito sexual es la conducta dolosa
orientada cometida en contra de la integridad sexual de la persona. EIl concepto
dado es adecuado pues el delincuente sexual al atacar a la victima tiene la
intencion de saciar sus perversos instintos sexuales, y actla conscientemente
pues conoce la gravedad de su conducta y el dafio que con la misma causara a
la persona agredida, existiendo por tanto un proceder doloso al atacar la
integridad sexual y consecuentemente también la integridad fisica y moral de la
persona sometida a la conducta agresora.

Otra definicion sefiala que son delitos sexuales: “aquellas acciones
tipificadas por la ley que atacan la libre disposicion del individuo sobre su

sexualidad”.

El concepto anterior se diferencia del dado por Bonnetv, en cuanto
considera que el delito sexual es la accion tipificada por la ley, y que ataca la
libertad del individuo respecto a disponer de su sexualidad. Y digo que se
diferencia del anterior, por cuanto el concepto actual contiene una elemento
basico en la categorizacion del delito que es la tipicidad, entendida como la
descripcion que en la ley se hace de una conducta para la cual en el mismo

texto legal se determina una penal.

? Citado por VARGAS Alvarado Eduardo, 2001, Delitos Sexuales, Editorial Astrea, Buenos Aires-
Argentina.
® http://www.malostratos.com


http://www.malostratos.com/
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En efecto para que una conducta sea considerada como delito sexual,
debe estar debidamente descrita como tal en la ley penal, pues lo que para el
legislador no constituye una afrente a la libertad sexual, y que por lo mismo no

ha sido incluido en el texto de las leyes penales, deja de ser un delito.

Ademés el concepto citado al iniciar esta pagina, es importante por
cuanto sefiala que el delito sexual limita la libre disposicién del individuo sobre
su sexualidad, pues si la persona actua libremente y se relaciona en el ambito
sexual, no puede haberse de la existencia de un delito sexual. Pero si en
cambio la persona es coaccionada sobre su libertad para actuar y mas bien es
obligada o inducida a la realizacion de actos sexuales, se da la presencia del
delito sexual, que segun sea obtenido mediante el empleo de violencias,
amenazas, engafos, etc., se configura bajo las diferentes denominaciones que

el legislador le da en cada uno de los preceptos penales.

Un dltimo concepto acerca del delito sexual, es el que en forma puntual
expone: “Definido el delito como toda conducta sancionada por la ley penal, el
delito sexual supone conductas que atentan contra bienes juridicos sexuales y
por lo mismo sancionadas con pena legal. Varia su consideracion en la historia
humana y ello se debe a que varian también los criterios en torno a lo sexual.
Al sancionarselo. en general se tutelan la libertad y seguridad sexuales. De
este caracter serian, por ejemplo, el rapto, la violacién, el estupro, el incesto, la
sodomia, la corrupcion de menores y los abusos deshonestos. Se sancionan,
también, con penas diversas, otras conductas relacionadas con lo sexual, como

los ultrajes publicos a las buenas costumbres, la bigamia y la necrofilia”.

Conforme a esta definicion con la frase delito sexual se denomina a las

* http://www.info-penal.com
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conductas cometidas en contra de bienes juridicos de orden sexual, y que son
sancionadas con la imposicion de una pena legal, es importante que se
establezca que la pena tiene que ser legal, pues no puede imponerse al
responsable del delito sexual una pena que no esté expresamente sefialada en la
Ley. Los derechos tutelados con el sefialamiento de las conductas que
constituyen delitos sexuales segun el texto citado, son la libertad y la seguridad

sexuales de la persona.

Recogiendo las opiniones anteriores puede concluirse entonces que el
delito sexual es la conducta inmoral, antijuridica y culpable cometida contra la
integridad sexual vy la libertad sexual del ser humano, que se encuentra
debidamente descrita en la legislacion penal bajo la amenaza de una pena, y
gue busca precautelar la vigencia del respeto hacia las condiciones morales
que rigen en la sociedad y sobre desterrar todos aquellos comportamientos
impudicos que pueden cometerse contra las personas que integran las

diferentes sociedades de los paises del mundo.

En la legislacion ecuatoriana son varias las conductas ilicitas que han
sido tipificadas como delitos sexuales, entre ellas las que estan relacionadas
con el delito que motiva el desarrollo de esta investigacion son las que se

describen en los numerales siguientes.

1.2. ATENTADO CONTRA EL PUDOR

El Cdédigo Penal Ecuatoriano, en su Libro Il, referente a los Delitos en
Particular, Titulo VII De la Rufianeria y Corrupcion de Menores, contempla lo
relacionado con el estupro. Hay que anotar al empezar este analisis que no es

correcta la definicion del titulo antes sefialado, pues las conductas que atentan
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contra la libertad sexual, como bien lo han sefialado algunos autores a nivel
nacional e incluso penalistas nacionales como el Dr. Jorge Zavala Baquerizo,
debieron haber sido recogidos bajo un titulo con la denominacion de Delitos
Contra la Libertad Sexual. Dejando de lado la imprecision del legislador al
denominar a las figuras delictivas en el dmbito sexual, paso a ocuparme del

atentado al pudor como una de ellas.

1.2.1. CONCEPTOS Y ETIMOLOGIA

Para analizar al atentado al pudor como delito, es oportuno partir
del significado de la palabra pudor como un término independiente, para luego
aplicarla al ambito juridico.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, sobre
el término pudor sefala: “(Del lat. pudor, -6ris). m. Honestidad, modestia,

recato™.

Desde un punto de vista general con el término pudor, se designa
entonces a la honestidad, modestia y recato con que actla, y que le hacen
adoptar una concepcién caracteristica frente a las diferentes situaciones propias

del desarrollo personal y social del ser humano.

Para definir al atentado al pudor, desde el punto de vista conceptual,
recurro a un concepto que consta en el Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual y que dice lo siguiente: “ATENTADO AL PUDOR.- Cualquier ofensa al

®> DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, 2004, Editorial Cultural
S.A., p. 365.
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pudor y a las buenas costumbres con hechos de grave escandalo o
trascendencia, cuando no estén comprendidos en otros delitos mas penados;
como violacion, estupro, incesto, abusos deshonestos. No obstante, en sentido

amplio se incluyen también esos delitos en los atentados al pudor™®.

A partir de este concepto, legalmente puede decirse que el atentado contra
el pudor consiste en la realizacion de aquellos actos que pueden afectar el pudor

de la persona, siempre y cuando esos actos no configuren otro delito mas grave.

Otro concepto importante es el elaborado por el Equipo del
Departamento Juridico CEPAM integrado por Rosario Gomez, Pilar
Guayasamin, Victoria Neacato y Betty Vasquez que en un estudio sobre el
atentado contra el pudor, dicen que éste es, “todo acto sexual abusivo que va
desde el principio de ejecucion sin llegar a la copula carnal, cometido con o sin

violencia, contra toda persona sin considerar su edad"’.

Conforme al concepto sefialado el atentado contra el pudor se configura
por la existencia de todo acto sexual que sin llegar a la copula carnal se comete
contra una persona, el delito es sancionado desde que existe principio de
ejecucion en su cometimiento, es decir desde que se ejecuta el acto orientado a

ofender el pudor de la victima.

El principio de ejecucion es un elemento del atentado contra el pudor,

sefalado en la legislacion ecuatoriana como veremos mas adelante.

® CABANELLAS Guillermo, 2001, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo I, 272
Edicién, Editorial Heliasta, Buenos Aires-Argentina, p. 402.

" Mujer y Derecho Penal, 1991, Taller de Analisis del Cédigo Penal Ecuatoriano, Memorias, p. 83-
85
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El Dr. Efrain Torres Chavez, en el Vol. IV de sus Breves Comentarios al
Cadigo Penal del Ecuador, sefiala que "las diversas legislaciones dan nombres,
también diversos, al atentado contra el pudor, aunque la esencia no cambie.
Asi, por ejemplo, en Chile los denominan delitos de abusos deshonestos,
nuestra legislacion, tratando de ser practica, da un concepto demasiado
general y sin concrecion al decir que los delitos contra el pudor constituyen
todos los actos impudicos. Quiere decir actos que lastiman el honor y el
sentimiento de moralidad sexual. Tales actos significan, pues, falta de respeto

alL decoro y a la dignidad personal"®.

Entonces segun el concepto dado por Torres Chavez, el atentado contra
el pudor se configura por todos los actos impudicos realizados contra una
persona, y que son basicamente aquellas conductas que ofenden el honor vy la
moralidad sexual de la victima y que se constituyen también en una falta del

respeto a la dignidad del ofendido con la accién impudica.

Sobre la regulacion del atentado contra el pudor, tenemos que el Art.
504.1 del Codigo Penal dice: “Sancion por obligar a realizar actos sexuales
sin acceso carnal.- Sera reprimido con reclusion mayor ordinaria de cuatro a
ocho afios, quien someta a una persona menor de dieciocho afios de edad o
con discapacidad, para obligarla a realizar actos de naturaleza sexual, sin que

exista acceso carnal™®,

Es decir el delito de atentado al pudor consiste en el sometimiento que una
persona ejerce sobre otra, menor de dieciocho afios de edad o discapacitada,

para obligarle a realizar actos sexuales sin que exista acceso carnal.

® TORRES Chavez, Efrain, 1998, Breves Comentarios al Codigo Penal del Ecuador, Vol, 1V,
Editorial Universidad Técnica Particular de Loja, p. 27-29.

CODIGO PENAL ECUATORIANO, 2005, Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Quito-Ecuador, p. 443.



“FALTA DE NORMATIVIDAD JURIDICA EN LO RELATIVO 16
AL INCESTO EN NUESTRO CODIGO PENAL” Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

La sancion para la conducta del atentado contra el pudor se encuentra
sefalada en el articulo antes citado con pena de reclusion mayor ordinaria de

cuatro a ocho anos.

Cabe reiterar que en la legislacion ecuatoriana, el atentado al pudor
existe desde el momento en que se produce el principio de ejecucién, es decir
desde que la persona ejecuta el acto considerado como atentado al pudor, esto

segun sefiala el Art. 508 del Cddigo Penal ecuatoriano.

1.3. VIOLACION

La violacion es otra de las conductas injuridicas e inmorales que se
contemplan en la legislacién penal ecuatoriana. Sobre este delito precisamos
algunos referentes respecto a su etimologia, su concepcion doctrinaria, y la
forma en que ha sido regulado en el Codigo Penal ecuatoriana, en los

siguientes términos.

1.3.1. CONCEPTO Y ETIMOLOGIA

Segun la Real Academia de la Lengua, la etimologia y el
significado de la palabra violacion, son: “(Del lat. violatio, -6nis). f. Accion y
efecto de violar"™®. Y violar segiin este mismo organismo significa: “(Del
lat. violare). Infringir o quebrantar una ley, un tratado, un precepto, una

promesa, etc. |Tener acceso carnal con alguien en contra de su voluntad o

1% DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, 2004, Editorial Cultural
S.A, p. 365.
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cuando se halla privado de sentido o discernimiento. | Profanar un lugar
sagrado, ejecutando en él ciertos actos determinados por el derecho candnico.

| Ajar o deslucir algo™*.

El significado del término violacion, segun el organismo rector del idioma
espafiol, es el de quebrantar una ley o una promesa, profanar un lugar sagrado, o
ajar o deslucir alguna cosa. Entre las aplicaciones del término violar
encontramos la que nos interesa, y que lo define como tener acceso carnal con
una persona en contra de su voluntad, o cuando se hallare privada del sentido o
discernimiento. La violacion como se dice en la parte anterior es la accion y
efecto de violar, es decir de atentar contra la integridad sexual obligandola a tener

acceso carnal con el agresor.

Para conocer mas objetivamente el significado del término violacién en
el ambito juridico, y su concepcion como un delito contra la integridad y la
libertad sexuales, cito y comento algunos aportes de orden doctrinario tomados

de autores que han escrito sobre el tema.

Raul Golsdtein define a la violacion como: “Acceso carnal con persona de

12 Efectivamente,

uno u otro sexo ejecutado mediante violencia real o presunta
la violacién constituye el delito sexual cuya conducta ilicita consiste en acceder

carnalmente a otra persona mediante el empleo de violencia.

! DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, Obra Citada, p. 434.
2 GOLDSTEIN, Radl, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, 1987, Editorial Astrea, Buenos
Aires-Argentina, p. 664.



“FALTA DE NORMATIVIDAD JURIDICA EN LO RELATIVO 18
AL INCESTO EN NUESTRO CODIGO PENAL” Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

Guillermo Cabanellas, define a la violecion como "todo acceso carnal
con mujer privada de sentido, empleando fuerza o grave intimidacion o, en todo
caso, si es menor de doce afios, en que carece de discernimiento para

consentir en un acto de tal trascendencia para ella"*>,

Este concepto define como violacion a todo acceso carnal cometido en
mujer menor de doce afos que por su edad carece de discernimiento para
consentir sobre su sexualidad, ésta es la conducta tipica segun Cabanellas,
entran también dentro de este concepto el acceso carnal con mujer privada de
sentido, 0 que se obtiene en base al empleo de fuerza o grave intimidacion en

la victima.

Muy divulgada es la definicion de Salvador Viada y Villaseca, que nos
dice que la violacion "es el acceso carnal con una mujer contra o sin la voluntad
de ésta"®. Este es un concepto muy sencillo pero que define rapidamente a
la violacion, pues ésta es en realidad el acceso carnal con una mujer sin que

exista la voluntad de ella para la relacién sexual.

Jiménez de Asua y Antdn Oneca, expresan, que la violacion "es el
acceso carnal con una mujer contra o sin la voluntad de ésta. Contra la
voluntad cuando se usa de fuerza o de intimidacion (atandola, amenazandola
con un arma), y sin la voluntad de ésta cuando esta privada de razon o de
sentido por cualquier causa, ya naturalmente (suefio), ya por narcético, o bien

por causas patolégicas (demencia, oligofrenia, inconciencia)"*®.

¥ CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VI, p. 382
“ VIADA, Salvador, Cédigo Penal Reformado en 1870, Tomo I, p. 110
> JIMENEZ de Asla y A. Oneca, Derecho Penal, Tomo Il p. 218
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Los autores antes mencionados consideran a la violacion como el acceso
carnal con una mujer cometido contra su voluntad a través del empleo de la
fuerza o intimidacion; o sin que la mujer actie voluntariamente, es decir cuando

esta privada de la razén o del sentido.

Salvagno Campos, expresa que "se comete violacibn, en general
cuando se obtiene la conjuncién carnal con una persona, contra la voluntad de

la misma"®.

Este concepto se diferencia de las opiniones anteriores en cuanto a que
en ellas se habla como victima del delito de violacién Unicamente de la mujer,
en cambio en ésta, se habla de la violacion como la conjuncién carnal con una
persona obtenida contra su voluntad, es decir se considera como sujeto pasivo
de la conducta delictiva a toda persona, independientemente de su género, es
decir para el autor pueden ser victimas de la violacion tanto el hombre como la

mujer.

El concepto de Salvagno Campos, tiene mucha similitud con la opinién
del legislador ecuatoriano, que en la disposicion pertinente del Codigo Penal,
comprende como posible sujeto pasivo de la violacién a cualesquier persona,

indistintamente del género al que pertenezca.

Sobre el delito de violacion el Codigo Penal ecuatoriano, prevé las

siguientes disposiciones:

“Art. 512.- Violacién.- Es violacion el acceso carnal, con introduccién

total o parcial del miembro viril, por via oral, anal, o vaginal; o, la introduccién

® CAMPOS, Salvador, Los delitos sexuales, p. 117
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por via vaginal o anal, de los objetos, dedos u 6rganos distintos del miembro

viril, a una persona de cualquier sexo, en los siguientes casos:

1. Cuando la victima fuere menor de catorce anos;

2. Cuando la persona ofendida se hallare privada de la razon o del sentido, o

cuando por enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistirse; y,

3. Cuando se usare de violencia, amenaza o de intimidacion.

Art. 513.- Pena de la violacion.- El delito de violacion sera reprimido con
reclusibn mayor especial de dieciséis a veinticinco afios, en el nimero 1 del
articulo anterior; y, con reclusion mayor extraordinaria de doce a dieciséis afos,

en los nimeros 2 y 3 del mismo articulo.

Art. 514.- Violacion con graves perturbaciones en la salud o muerte de
la victima.- Si la violacion produjere una grave perturbacién en la salud de la
persona violada se aplicara la pena establecida para los numerales 2 y 3 del
articulo anterior; y, si le produjere la muerte, la pena sera de reclusiébn mayor

de dieciséis a veinticinco anos.

Igual pena de reclusion mayor especial de dieciséis a veinticinco anos,
se impondr4d a los responsables de violacibn 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.
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Art. 515.- Circunstancias agravantes de la violacion.- El minimo de las
penas sefaladas por los articulos precedentes sera aumentado con cuatro

afos.

Si los responsables son de los que tienen autoridad sobre la victima.

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

designadas;

Si el atentado ha sido cometido sea por funcionarios publicos, o
ministros del culto, que han abusado de su posicion para cometerlo; sea por
profesionales de la salud y personal responsable en la atencién y cuidado del

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

Si en los casos de los articulos 507 y 512, el culpado, quienquiera que

sea, ha sido auxiliado en la ejecucién del delito por una o muchas personas”’.

Para que exista violacibn segun lo manifestado en los articulos
anteriores, en primer lugar debe haberse realizado el coito o posesion carnal
con introduccién parcial o total del miembro viril, por via vaginal, anal o bucal, o
la introduccion de objetos distintos del miembro viril por via vaginal o anal en
personas de uno u otro sexo. Pueden concurrir respecto al delito de violacion
diversas circunstancias que los configuran, a saber: victima menor de catorce

anos; victima privada de la razon, victima privada del sentido; victima que por

' REGIMEN PENAL ECUATORIANO, Ob. Cit. pag. 447-448.
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enfermedad o por otra causa no pudiere resistir; victima en la que se usare de

violencia, amenaza o de intimidacion.

Las cuatro dltimas circunstancias tienen en comun la falta de
consentimiento, para el acto sexual, de la persona ofendida, en cuanto a los
casos en que la victima es menor de catorce afios, aunque consienta la copula,

el sujeto que tuvo relaciones sexuales con ella ser4 sancionado penalmente.

Las penas para el delito de violacion se establecen de acuerdo a las
circunstancias que claramente sefialan las disposiciones antes mencionadas.
Asi si la victima es menor de catorce afios, se impondra al responsable la pena
de dieciséis a veinticinco afios de reclusion mayor especial; y si la victima
estuvo privada de la razon o del sentido y no pudo resistir la agresion por estar
enferma o por cualquier otra causa, o el agresor uso violencia, amenaza o

intimidacion, se le impondra la pena de doce a dieciséis afos.

La agravacion de la pena impuesta al agresor o responsable del delito
de violacién se dard conforme a los preceptos establecidos en el Art. 515 del
Caodigo Penal, es decir se aumentard con cuatro afios el minimo de las penas
seflaladas para los casos tipicos de violacibn cuando el agresor: tuviere
autoridad sobre la victima; fuere institutor o sirviente de la victima, o sirviente
de las personas que tienen autoridad sobre la victima; si la violacion ha sido
cometida por funcionarios publicos, ministros de culto, profesionales de la
salud, en personas confiadas a su cuidado, y cuando el agresor ha sido

auxiliado para el cometimiento del delito por una o muchas personas.

Los anteriores son los principales aspectos que sobre el delito de

violacion contempla el Cédigo Penal ecuatoriano.
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1.4. ESTUPRO.

El estupro es también una de las conductas atentatorias contra la
integridad y la libertad sexual, que se comete muy frecuentemente en la sociedad
ecuatoriana y que por lo mismo ha sido debidamente regulado en el Cdédigo

Penal, en la forma que se analiza a continuacion.

1.4.1. CONCEPTO Y ETIMOLOGIA

En el Diccionario Enciclopédico Cultural sobre el Estupro, se
establece: “(Del lat. stuprum). m. Der. Coito con persona mayor de 12 afios y
menor de 18, prevaliéndose de superioridad, originada por cualquier relacion
0 situacion. | Acceso carnal con persona mayor de 12 afios y menor de 16,
conseguido con engafio. | Por equiparacion legal, algin caso de incesto. |
Antiguamente, coito con soltera nuabil o con viuda, logrado sin su libre

consentimiento™?.

El significado general de estupro de acuerdo a la cita, es el de coito
logrado con una persona mayor de doce y menor de dieciocho afios en base a
una situacion de superioridad, en esta parte el concepto seria mas bien asimilable
a lo que en nuestra legislacion se denomina como acoso sexual. Otro
significado es el de acceso carnal con persona mayor de doce afios y menor de
dieciséis conseguido con engafo, este concepto tiene relacion con el que se
maneja en la legislacién ecuatoriana respecto al delito de estupro y que sera
observado y analizado mas adelante.  Por una equiparacién legal como se dice

en el texto citado se considera al estupro, similar a un caso de incesto, en efecto

' DICCIONARIO ENCICLOPEDICO CULTURAL, Obra Citada, p. 123.
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podria darse el caso de relaciones incestuosas conseguidas en base al engafio
de otra persona. Y finalmente se establece que en tiempos antiguos, el término
estupro denominaba a la relacion sexual con una soltera nubil o con una viuda sin

gue exista el consentimiento de parte de la mujer.

Comprendido el significado general acerca del término estupro en la
lengua castellana, citaré a continuacion algunos referentes de orden doctrinario

gue permitan comprender la concepcion juridica de este delito.

Histéricamente el término "estupro™ no ha tenido un significado dnico,
sino multiple. “En la antigledad se le atribuia un sentido muy amplio,
calificandose de tal a toda relacién que no sea la normal entre marido y mujer,
esto es, toda relacion carnal ilegitima. Igual se confundio el estupro que es un
delito, con la fornicacion que es considerada como un pecado, especialmente

por religiones como la catdlica™®.

Con el transcurso del tiempo se ha ido depurando y perfeccionando el
concepto de "estupro" como delito, para ser entendido solo como la cépula con
mujer honesta por medio de la seduccion o el engafo, sin usar medios

violentos.

El Derecho Candnico dio un paso mas al considerar al estupro como el
comercio carnal ilicito con mujer virgen o viuda honesta, y que no sea pariente

en grado prohibido para el matrimonio.

' GOLDSTEIN Rail, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Obra Citada, p. 316.
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Sin embargo, en los tiempos actuales aun varia la nocién de estupro de
un pueblo a otro, por lo que es imposible dar una definicion de aceptacion

general.

El delito de estupro, asi como los diferentes delitos que se contemplan
en las leyes penales han sido objeto de mdltiples definiciones vy
conceptualizaciones, puesto que son muchos los estudiosos del Derecho Penal
y practicamente cada uno de ellos ha ensayado su propia definicion de estupro,
esta misma situacion, o sea el gran numero de definiciones hace que todas
guarden elementos intrinsecos entre si, que las hace similares, ante ello a
continuacion invoco algunos conceptos que desde mi punto de vista son los
mas acertados, para luego en base a ellos formular mi propio concepto acerca

de este tipo penal.

El insigne maestro del derecho, Guillermo Cabanellas, sefala:
"Conforme al Cdodigo Penal argentino, (Art. 120), el acceso carnal con mujer
honesta, mayor de doce afios y menor de quince, siempre que no se use fuerza
o intimidacién o no se halle privada de raz6n o de sentido, o cuando no pudiera
resistir, por cualquier causa. Dar una definicién de estupro es dificil, ya que no
hay acuerdo sobre este delito. Carrara lo define diciendo que es "el
conocimiento carnal de una mujer libre y honesta, precedida de seduccion

verdadera o presunta, y no acompafiada de violencia".?

Como observamos el autor antes mencionado, invocando la disposicion
namero 120 del Cdodigo Penal argentino, lo define como el acceso carnal con
una mujer honesta, cuya edad sea mayor de doce y menor de quince afnos, sin

emplear la intimidacion, la fuerza, o que la misma no se encuentre privada de la

?® CABANELLAS, Guillermo, 2001, Diccionario Juridico Elemental, p. 156.
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razon o del sentido. Acepta asi mismo Cabanellas, que es dificil definir al
estupro debido a la infinidad de definiciones que se ha dado y a la disparidad
de criterios entre las mismas. Finaliza puntualizando la concepcién que el
maestro Carrara tiene sobre el delito, el cual sefiala, que estupro es el
conocimiento carnal —es decir la coOpula-, con una mujer libre y honesta,
siempre que se emplee la seduccion, sea esta verdadera o presunta, y no
acomparfe a este hecho la violencia. Encontramos aqui ya elementos
similares entre las concepciones, tanto la sefialada por la legislacién argentina,
como la elaborada por Carrara, en el hecho de que ambas hablan de acceso

carnal, perpetrado en una mujer honesta.

Raul Goldstein en su Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, hace
una exposicién lo suficientemente sustanciada de estupro, por lo que la
transcribo literalmente: "Estupro. Acceso carnal del hombre con una doncella
logrado mediante abuso de confianza o engafio. Por extension se decia
estupro también el coito con soltera nubil o con viuda logrado sin su libre
consentimiento. Es primordial apreciar en este delito que la mujer haya

accedido por inexperiencia sexual o por error.

La palabra estupro -dice Carrara- fue empleada muy a menudo con
significaciones sustancialmente diversas. En sentido figurado sirvio para
designar cualquier turpitud; y en el lenguaje juridico tuvo un significado
amplisimo, utilizandosela para expresar todo concubito venéreo, por lo cual
comprendia hasta el adulterio. Finalmente, el sentido de la palabra fue
restringido y sirvié para sefialar el concubito con persona libre, de vida honesta.
Aln suelen considerarse en algunos paises, o0 en algunas traducciones, como
sindbnimos violacion y estupro, lo cual es completamente incorrecto. El

significado que mas se le aproxima, es el de seduccion”.

* GOLDSTEIN, 1983, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Obra Citada, p. 316.
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La seduccién, ciertamente, es un requisito tradicional de este delito.
Todo estupro va precedido de la seduccién, que suele clasificarse en real o
presunta. El agente aprovecha la corta edad de la victima, su inexperiencia
sexual, para quebrantar sus defensas. No llega a ella por la via de las
violencias, sino de la insidia, de la mentira, del engafio, de la falsa promesa de

matrimonio.

La ley no se pone frente a toda mujer para cuidarla contra las
seducciones, y no podria hacerlo sin volver a los tiempos ya superados, donde
la ley penal castigaba, no sélo los delitos sino también los pecados.

“La represion del estupro, como dice GOmez, tiene su fundamento en la
necesidad social de proteger la inexperiencia y las debilidades propias de la
mujer que no ha alcanzado, por presuncion de ley, el desarrollo completo de su
capacidad volitiva, lo cual no le permite rechazar por si misma los ataques

contra su honestidad, aunque no sean de caracter violento.

Para el Codigo Penal argentino, es el acceso carnal con mujer honesta
mayor de doce y menor de quince afios, no mediando violencia. El Proyecto
Soler agrega dos condiciones aclarativas: "aprovechandose de su inexperiencia

o captando su confianza".”*

La edad es un elemento principalisimo: si la victima es menor de doce
afos, se presume la seduccion al punto de que la simple fornicacion consentida

por la criatura constituira en tal caso delito de violacion.

2 GOLDSTEIN, 1983, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Obra Citada, p. 319.
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Si la victima es mayor de doce afios, sin haber cumplido los quince,
también se presume la seduccién por estimarse que la nifia, en esa edad,
carece aun de la experiencia necesaria para comprender plenamente lo que
hace. Pero entonces es preciso agregar, como condicién, que sea mujer

honesta.

Cuando la mujer tiene mas de quince afios y sucumbe a la seduccion, la
ley se desinteresa de ella considerando no delictuosa la fornicacion, a menos

gue hubiere mediado fraude.

La condicidon de virginidad, que se exigia en el cdédigo anterior, no
constituye ahora requisito del estupro; pero si lo es la honestidad. Aquélla es
un estado fisico; ésta un estado moral, y un modo de conducta correspondiente
a ese estado. La comprobacién de la honestidad de la victima es de gran
importancia, y constituye por lo comun una cuestion meramente factica. Es

importante porque no habiendo honestidad, no existe delito.

“‘El estupro se consuma por el acceso carnal, siempre que sea
consentido, no resulta de actos de fuerza, que caracterizan a la violacion. No
se consideraran actos de fuerza los necesarios para vencer la verecunda
resistencia opuesta por la mujer constitutiva de la vis grata. Soler considera
conceptualmente posible la tentativa, advirtiendo que no deben confundirse con
principios de ejecucion los actos de enamoramiento, etcétera. Los actos

inmediatos al acceso podran considerarse tentativa.

El sujeto activo es un vardn, y el pasivo, una mujer, condicionada a

determinada edad (doce a quince afos) y a cierta condicion moral (honestidad).

® GOLDSTEIN, Radl, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Obra Citada, p. 319.
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El bien juridico tutelado es la honestidad. EIl elemento subjetivo es la

intencidn de tener comercio sexual con la mujer.

Las mismas circunstancias que califican el delito de violacion tornan mas

severa la sancion en el de estupro.

El delito se agrava por el parentesco con la victima, o cuando es
cometido por quien esta a cargo de su educacién o guarda o cuando media el
concurso de dos o més personas. Por esta via se ha logrado sancionar el
incesto cometido por el padre con su hija mayor de doce y menor de quince
afos, calificandose el hecho como estupro agravado. En cuanto al concurso, la
ley no requiere la colaboraciobn con el autor sino simplemente concurso
necesario para vencer la resistencia de la adolescente, sin exigirse la accion

carnal de todos.

Cabe considerar, en este delito con mas frecuencia que en otros, la
posibilidad del error de hecho excusable, como cuando, por su desarrollo fisico,
la menor aparenta tener mas de quince afios de edad, salvo, alerta Rubianes,
que el autor la conociera pudiendo saber su edad. También se daria el error
respecto a la honestidad, por la hora en la que la encontré y la facilidad con

que acepto ir a dormir con él".%*

Empieza Goldstein, haciendo alusién a la definicion que sobre estupro
mantiene la Real Academia de la Lengua, para luego referirse brevemente a un
concepto de Carrara, concepciones éstas que ya las analicé en paginas

anteriores.

* GOLDSTEIN, Radl, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Obra Citada, p. 319.
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Empero es necesario analizar rapidamente la cita anterior, en razon de
gue la misma aporta ya con elementos fundamentales para comprender de
mejor manera el delito, como son la edad de la victima, el empleo de la
seduccidn, la honestidad que debe caracterizar a la victima, sujetos del delito;
componentes éstos, que los analizaré en forma pormenorizadamente al

referirme a los elementos del delito.

Esta concepcién en forma similar a las ya anotadas, habla de que el
estupro es la copula carnal en la que el sujeto pasivo de la infraccion, es la
mujer, que motivada por la seduccion o el engafio empleados por el infractor

accede a mantener copula carnal con él.

El Cdédigo Penal ecuatoriano, en el Art. 509, se refiere al delito de
estupro, cuando dice: "LIdmase estupro la copula con una persona, empleando

la seduccién o el engafio para alcanzar su consentimiento"?>.

Al analizar lo que sobre estupro contempla nuestra legislacion penal, es
necesario recalcar en el hecho de que sobre este delito existen mdultiples
criterios, con respecto a su campo de ubicacién como infraccion, ya que para
unos el estupro es un delito contra la libertad sexual; para otros un delito contra
las buenas costumbres, y finalmente para una tercera corriente, un delito
contra el orden familiar, pero como observamos, la legislacion penal

ecuatoriana lo ha contemplado como uno de los delitos sexuales.

Entonces, estupro de acuerdo al Art. 509, es el acto copulatorio

realizado con cualquier persona, para cuyo logro el agente emplea Ila

% cODIGO PENAL ECUATORIANO, 2005.
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seduccion o el engafio, el concepto legal del estupro difiere de las opiniones
dadas al analizar los diferentes referentes doctrinarios, pues segun éstas la
Gnica persona que es susceptible de ser victima del estupro es la mujer, en
cambio para nuestra legislacién el sujeto pasivo del delito puede ser

indistintamente el hombre o la mujer.

El bien protegido por el Estado, al tipificar en el Cédigo Penal el delito de
estupro es expresamente la moral sexual, ya que mas que una preocupacion por
la victima o por el nucleo familiar de ésta, el Estado se preocupa por imponer una
conducta basada precisamente en el honor y la dignidad cimentadas en el

comportamiento sexual de la persona.

En el avance del estudio a la legislacion penal ecuatoriana en relacion
con el delito de estupro tenemos luego el Art. 510 del Cédigo Penal que dice:
“El estupro se reprimira con prision de tres meses a tres afos si la victima fuere

mayor de catorce afios y menor de diez y ocho”?°.

En el Art. 510, se encuentra una de las variables de penalizacién de este
delito, que se refiere a que en el caso de que el mismo sea perpetrado en contra
de personas mayores de catorce y menores de dieciocho afios de edad, la

infraccidn sera reprimida con prision de tres meses a tres afos.

® REGIMEN PENAL ECUATORIANO, Ob. Cit. pag. 455.



“FALTA DE NORMATIVIDAD JURIDICA EN LO RELATIVO 32
AL INCESTO EN NUESTRO CODIGO PENAL” Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

CAPITULO Il
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2. EL INCESTO ¢DELITO SEXUAL?

En este segundo capitulo me dedico al estudio y analisis del incesto
como una conducta inmoral y antijuridica, y determino si debe ser considerado
0 no como un delito sexual independiente de las figuras delictivas que como
conductas contra la libertad sexual estan actualmente contempladas en el

Caodigo Penal ecuatoriano.

2.1. EL INCESTO

Las primeras sociedades humanas datan de unos 40.000 afos
aproximadamente. En estas primeras sociedades de colectivismo primitivo,
las relaciones sexuales se encuentran un tanto desordenadas e incluso las
relaciones sexuales entre parientes consanguineos eran permitidas y hasta
“obligatorias”, pues de lo que se trataba era de conservar la especie, facil presa
de la inclemencia de la naturaleza, de las enfermedades y de las grandes
catastrofes geolédgicas. Eran sociedades endogamicas.

Con el advenimiento del periodo totémico, cuando los primitivos
descendientes del tétem adoptaron como regla de convivencia a la exogamia
-los individuos de un clan tenian prohibicion absoluta de derramar su sangre-
guedaron vedadas las practicas incestuosas hasta entonces vigentes. Los
hombres empezaron a darse cuenta aunque rudimentariamente, que las
relaciones incestuosas no rendian los frutos deseados, esto es, personas
fuertes y sin deformaciones o taras, entonces optaron por las uniones

exogamicas, con el animo de fortalecer la especie y ampliar su ambito de
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dominio territorial principalmente. Las investigaciones cientificas, junto
con la supervivencia de pueblos primitivos en cuya organizacion socio-religiosa

aun perdura el estado totémico, asi lo demuestran.

Cuando advino el régimen totémico con la exogamia, dentro del clan, el

incesto fue considerado como uno de los seis primeros delitos.

Diremos que, en un principio, el término incesto fue lo suficiente amplio
como para designar como incestuosas las relaciones intimas, no sélo entre
parientes consanguineos, sino también las realizadas entre miembros de una

misma tributo.

El mito religioso del a creacion de Adan y Eva no han podido escapar al
hecho de que para perpetuar la especie, la reproduccion, luego de la creacion,
se haya tenido que realizar incestuosamente, en forma obligada. “En la Biblia
no hay explicacion para la descendencia del Set, tercer hijo de Adan y Eva, a

no ser que haya procreado con su madre”?’.

Las leyes naturales y el derecho civil anteriores al Nuevo Testamento no
prohibian la uniébn natural de los parientes, excepto entre ascendientes y
descendientes. ‘La aseveracion esta comprobada por la antigua ley que
ordenaba al hermano siguiente en grado al fallecido a contraer nupcias con su

viuda, siempre que al acaecer el decesos no existan hijos™®.

La incriminacion del incesto en el Derecho Romano fue un tanto incierta,

>’ TORRES Chaves, Efranin, 1997, El Incesto y la Violacién de Nifios, p. 27.
8 VERA, Ester Alanis, 1998, El delito de Incesto, p. 15.
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pues con el término eran designados todos los atentados graves contra la

castidad, que discrepaban con los preceptos religiosos.

Durante el imperio, la reglamentacion del delito se hace mas precisa, se
castiga el incesto entre ascendientes y descendientes aunque fuesen adoptivos,
entre hermanos, fuesen consanguineos, uterinos, o adoptivos, entre tios o
sobrinos, entre primos, entre suegro y nuera, entre yerno y suegra, padrastro e

hijastros, entre tutor y pupila.

Bajo el gobierno de Teodoro, la pena aplicada al incesto era la muerte;
Justiniano lo castigo con la confiscacion de bienes, la deportacion y la pérdida del

rango civil.

“‘Debe senalarse que en el derecho romano la punicion del incesto se
restringe a las relaciones carnales entre consanguineos y afines, con dos casos
de excepcién: primero, cuando existan entre tutor y pupila, y segundo entre el

gobernador de una provincia y mujer natural de la misma”®°.

No obstante los severos castigos, las relaciones incestuosas durante el
Imperio Romano fueron mdltiples. Ejemplo de ello son Silano, Julio César y
Caligula. Se dice de Nerdn, que al no poder seducir a su madre Agripina, contd

como concubina a una prostituta fisicamente muy semejante a ella.

El derecho canodnico sin hacer distincion entre pecado y delito, se lanzo
furiosamente contra aquello que escondiera lujuria y fornicacion, castigando con

dureza toda union carnal no santificada por el matrimonio. El incesto

? VERA, Ester Alanis, 1998, Ob. Cit. p. 17.
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conceptuado como herejia y grave ofensa a la religion, fue sancionado con pena

como la hoguera y la tortura.

Jiménez Huerta, dice con relacion al incesto: “Existieron Cédigos a la
cabeza el francés de 1810 seguido por los preunitarios de las dos Sicilias y el
Parma que no penalizaron el incesto. Otros Cddigos —los de Italia de 1889 u
1930 condicionaron- su punicién a que el incesto se efectuase con escandalo™®,
consecuencia biblica, que conmind a que se considere el escandalo como
primera influencia negativa para la sociedad, dejando el pecado como elemento

secundario.

El derecho espafiol opté también el criterio de que el incesto debe ser
sancionado cuando provocare escandalo, no en vano fueron obispos y clérigos
quienes dictaron las primeras leyes visigodas, para quienes “Dios no castiga el

pecado, sino el escandalo”.

Las Partidas incriminaron el delito de incesto , asemejandolo al adulterio.

La Novisima Recopilacion en sus leyes 2da y 3ra, libro VII, Titulo XIX,
extendio la pena a las relaciones sexuales con religiosas, y a los criados por las
cometidas con las parientes y barraganas de los sefiores y con otros criados de la
casa; y define al incesto diciendo: “grave crimen es el incesto, el cual se comete
con parienta hasta el cuarto grado, o con su comadre, o con cufiado, con mujer
gue comete maldad con hombre de otra ley, y este crimen de incesto es en

alguna manera herejia, y cualquiera que lo cometiere, allende las otras penas en

% JIMENEZ HUERTA, Mariano, 1988, Derecho Penal Mexiano, La Tutela Penal de la Familia y la
Sociedad, Tomo V, Editorial Porria, México-D.F., p. 53.
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derecho establecidas pierda la mitad de sus bienes para la nuestra camara™*.

El incesto entre ascendientes y descendientes es un delito gravisimo que
esta misma ley considera también incesto por la unién carnal de mujer catdélica

con hombre de otra religion.

Con anterioridad a 1852, el castigo por el delito de incesto era poco
frecuente y, de aplicarse alguna pena, consistia en un castigo corporal y nunca

en la pena de muerte.

El Cddigo espafiol de 1870 considera el incesto como delito de estupro

agravado.

Con todo, parece que fue el Codigo Penal sardo, el que primero sometio el

incesto a la punibilidad por el escandalo publico que provocaba.

Mas tarde, el Codigo belga y el propio Cdodigo espafiol, siguieron su
penalizacion y desde aqui se extendi6 a América que en 1999, a través del
Cddigo Penal venezolano, castigaba al incesto con prision de 9 a 30 meses. El
Cddigo Penal venezonalo, justo es anotar tuvo como antecedente el Codigo
italiano del cual tomé la tipicidad y la pena respectivas.

En la legislacion penal argentino existe la agravacion de la violacion por

incesto.

%L VERA, Esther Alanis, Obra Citada, p. 18.
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En suma todos los paises de América o encararon de frente al problema o
tomaron el parentesco como agravante. El Codigo Penal ocupa la segunda
posicion, pues considera actualmente al incesto como una agravante de la pena

del delito de violacion.

Conviene, también anotar que fueron los romanos quienes distinguieron
entre el incestum juris gentium y el el incestum juris civiles, siendo el primero de
orden moral, y el segundo, de orden civil, por la violacién de prohibiciones fijadas

para el matrimonio.

En el concepto de incesto incluiase no solo las uniones por
consanguinidad sino otras vedadas por la religién, como el acto sexual con las

vestales.

En la Ley Papia Popea, se establece prohibiciones para las uniones
incestuosas y ademas, entre tutores y curadores con pupilas y hasta de los

gobernadores de provincia con las mujeres de sus gobernados.

Como se dijo con anterioridad, en la Edad Media el Derecho Canonico y la

cognatio espiritualis, sancionaron el incesto hasta con la pena de muerte.

En relacién con la punibilidad, algunos autores consideran que es delito
porque atenta contra el buen orden de las familias, otros consideran que es delito
porque es una ofensa contra Dios; el Codigo Penal franceés, lo considera un delito

contra las buenas costumbres.

Algunos tratadistas sostienen que el incesto va contra las leyes eugénicas,
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porque estd demostrado que las uniones entre parientes intimos originan hijos

prematuros anormales, monstruos o predispuestos a las sicopatias.

Von Liszt considera que el incesto es un delito de transicion entre los que
ofenden a las buenas costumbres y el orden familiar, por fin unos terceros

estiman que el incesto ocasiona dos clases de dafios uno social y otro individual.

Lo cierto es que lo consideran un delito abstracto que solamente se
convierte en tal cuando trasciende a la sociedad en forma escandalosa, de modo
que si la unién es en privado, estimase un acto inmoral, pero no contra la

sociedad.

Para cerrar el presente punto diremos con palabras del doctor Efrain
Torres Chaves que “El incesto en el campo penal, ha sido un tema de las
mayores controversias y muchas legislaciones lo han ignorado como las de Rusia
y Dinamarca, en donde consideraron que las relaciones sexuales habidas entre
mayores de edad, que en forma voluntaria van a ellas, no obstante el parentesco,

no lesionan bien juridico alguno y por tanto no constituyen delito.

En la cultura universal, se conviene en que el incesto es delito porque va
contra la moral familiar, por una parte, y contra la sanidad de la descendencia, por
otra. Este Ultimo pensamiento hace la union del incesto sea siempre orientada no
al juego sexual, sino a un verdadero coito, con posibilidad de embarazo, es por

esto un delito diferente™?.

Personalmente considero que el incesto, consiste en una prohibicion

%2 TORRES Chaves, Efrain, Obra Citada, p. 3.
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primera y predominante de caracter cultura, pues que histéricamente surgio frente
a la necesidad de circulacion de bienes, bienes entre los que se encontraban las
mujeres. El incesto, en las culturas antiguas o primitivas, al prohibir las
relaciones sexuales entre parientes, venia a facilitar la circulacion de las mujeres

hacia fuera de la comunidad.

Esta prohibicion del incesto, solo mucho més tarde ser incorporara en los
Cddigos de las sociedades esclavistas, primeramente y luego en las feudales y

capitalistas.

2.1.1. CONCEPTO

Antes de ocuparme de la definicion conceptual del incesto es
necesario tener una idea acerca de la derivacion etimolédgica de esta palabra,

para ello puntualizo lo siguiente:

"Para algunos, incesto proviene del latin INCASTUS, incasto o no casto.
Pero otras etimologias lo derivan de CESTUS, o cintura de Venus, que se daba
a los casados, salvo existir un impedimento. Asi, los casados sin tal cintura
eran incestuosos, indignos de que en sus nupcias estuviere simbdlicamente la

diosa del amor"33,

La cita anterior nos refiere dos posibles raices etimoldgicas del incesto,
asi para algunos autores este término proviene del latin incastos, que quiere
decir no casto, 0 sea que tiene un comportamiento que no se abstiene del goce

sexual, o incumple aquello que se considera como licito.

% CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV, p. 373
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Otro criterio sobre la etimologia de la palabra incesto, es aquél que
sefala que deriva del término cestus, que a su vez significa cintura de Venus,
gue era una especie de titulo que se daba a las personas legalmente casadas.
Mientras que las personas que se unian sexualmente sin estar casadas, eran
vistas como indignas, y aun cuando contrayeren matrimonio luego, no recibian
la cintura de Venus, por ser indignos de que en su ceremonia esté presente la

diosa del amor.

Guillermo Cabanellas, sobre el concepto de incesto sefala que este es
el "acceso carnal entre parientes muy proximos, cuyo matrimonio esta
prohibido por la relacion de consanguinidad. En todas las épocas se ha tenido
por incestuosa la cohabitacién carnal entre ascendientes y descendientes; y
casi sin excepciones entre hermano y hermana y, entre otros parientes hasta el

tercero o cuarto grado colateral"®*.

De acuerdo con el concepto citado el incesto es la relacion sexual entre
parientes proximos, a los que no les es posible unirse en matrimonio, debido a
que éste se prohibe por existir entre ellos una relacién de consanguinidad

evidente.

Cabanellas sefala incluso que en todos los tiempos la relacién carnal
entre ascendientes y descendientes ha sido considerada como un caso de
incesto, y agrega que las relaciones entre hermanos, y entre parientes hasta el
tercero o cuarto grado colateral, casi sin excepcion han sido consideradas

también como incestuosas.

% CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV, p. 372
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Segun las Partidas, el incesto "es pecado hecho contra la castidad v,
cae en este pecado el que yace a sabiendas con su parienta hasta el cuarto
grado o con cufiada que fuese mujer de su pariente, hasta en ese mismo

grado"®.

Las Partidas, son una recopilacion de siete partes fundamentales de la
legislacion elaborada por el Rey Alfonso El Sabio, y que se caracterizan por ser
uno de los instrumentos legales mas importantes del mundo medieval, segun
las normas recogidas en ellas, el incesto es un pecado contra la castidad del
ser humano, es decir contra el comportamiento puro y honesto de la persona;
en ese pecado incurren quienes a sabiendas tienen relaciones de tipo sexual
con su parienta hasta el cuarto grado o con cufiada mujer de su pariente hasta

ese mismo grado.

Segun el texto de las Partidas el incesto se comete incluso en la relacion
que un hombre pueda tener con una cuiflada que sea esposa de un pariente
suyo hasta el cuarto grado de consanguinidad, este concepto se extiende un
poco mas que el dado por Cabanellas, donde las relaciones incestuosas, se
definen como aquellas que se tienen entre parientes muy préximos,

especialmente entre padres e hijos, y entre hermanos.

El Diccionario de Derecho Penal, nos trae el siguiente concepto acerca
del incesto "es la unién carnal cometida por parientes de sexo opuesto, dentro
de los grados incursos como impedimentos para contraer matrimonio entre

SI'"36.

35 .
Ibidem
% EZAINE Chavez, Amado, Diccionario de Derecho Penal, 52 ed., 1974, p. 184
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Segun la cita anterior el incesto es la union carnal de dos personas de
sexo opuesto en la que existe un nexo de parentesco comprendido dentro de
los grados en los cuales no es posible contraer matrimonio. Se diferencia este
concepto de los anteriores, por cuanto sefiala como elemento que las personas
inmersas en la relacién incestuosa sean de sexo opuesto, esto le diferencia de
otras opiniones doctrinarias y de las disposiciones contenidas en otros cuerpos
legales y que tienen que ver con el hecho de aceptar como posibilidad juridica,
como un tipo de incesto a la relacién de existente entre dos personas del

mMismo sexo.

La Enciclopedia Encarta 2006, sefiala que el incesto es, “la trasgresién
que consiste en la practica de relaciones sexuales entre parientes”’. Este es
un concepto general, segun el cual incesto es la realizacion sexual entre
parientes, en la opinion citada no se hace referencia al acceso carnal, por lo
que podria sefialarse como incestuosas todas aquellas relaciones que tienen

un contenido de tipo sexual.

Sebastian Soler respecto al tema que nos ocupa dice: "El delito de
incesto consiste en el acceso carnal con persona de uno u otro sexo ejecutado
mediante violencia real o presunta por parte de un familiar". Segun la
opinién de Soler, el incesto es el acceso carnal con personas de cualesquier
sexo, ejecutado con la utilizacién de violencia real o presunta por parte del

familiar agresor.

El autor mencionado agrega a su concepto elementos propios que le

diferencian de otros como es la posibilidad de que el acceso sea entre

%" Biblioteca de Consulta Microsoft ® Encarta ® 2005. © 1993-2004 Microsoft Corporation.
% SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo I, p. 342
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personas de uno u otro sexo; y que para que se configure como tal la conducta
sexual calificada como incestuosa debe estar caracterizada por el empleo de

violencia real o presunta empleada por un familiar del agresor.

Don Ernesto J. Ure nos da la siguiente nocion: "El delito de incesto
consiste en tener acceso carnal con persona familiar de uno u otro sexo en las
condiciones puntualizadas en la norma y que, pueden reducirse al empleo de
violencia real o presunta”®®. También en esta opinién doctrinaria se define al
incesto como el acceso carnal con un familiar de uno u otro sexo, que se
acople a lo dispuesto en las normas legales, y que pueden reducirse a la
utilizacion de violencia real o presunta, el empleo de la violencia es l6gicamente

de parte del sujeto agresor en contra de la victima.

Francisco Carrara que, a la violacion incestuosa le da el nombre de
"violencia carnal”, expresa que la hay incesto "cuando el conocimiento carnal
recae sobre una persona familiar y ha sido logrado mediante el uso de violencia
verdadera o presunta"®.  El maestro Carrara, conocido por sus significativos
aportes en la concepcién del delito penal y de las ciencias penales en general,
seflala como incesto a la conducta relacionada con el acceso carnal logrado
mediante el uso de violencia verdadera o presunta, sobre la persona de un

familiar.

Para Maggiore Giussepe "el delito de violencia carnal incestuosa
consiste en obligar a un pariente a la unién carnal por medio de violencias o de

amenazas*!. También este autor italiano, concibe al incesto como la relacion

¥ URE, Los delitos de violacién y estupro, p. 15
9 CARRARA, Francisco, Programa, Parte especial, Tomo Il, p. 224
*I MAGGIORE, Derecho Penal, Tomo IV, p. 56
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carnal en la cual se obliga por medio de violencias 0 amenazas a la union, a un

pariente del agresor.

En los cuatro conceptos anteriores encontramos un elemento intrinseco
que tiene que ver con el empleo de violencias 0 amenazas de parte del agresor
sobre la victima, cuando se de la presencia de esta circunstancia se
configurard segun los autores de las respectivas opiniones conceptuales, el
delito de incesto. Sin embargo hay que anotar que no siempre se presenta la
violencia 0 amenaza para conseguir la relacién carnal incestuosa, pues puede
darse el caso de que ésta se obtenga a través del engafo, y que incluso exista
el consentimiento entre las dos personas para que tenga lugar la relacion
carnal entre parientes. Conforme con esta opinién esta Esther Alanis Vera,
quien estima que el incesto es “la cépula voluntaria —normal o anormal- entre

ascendientes y descendientes o entre hermanos™*.

Mi opinién es la de que el incesto consiste en la union carnal voluntaria
normal o anormal entre dos personas, ligadas por vinculo de parentesco, que
impide la realizacion del matrimonio entre ellas. Hablo de dos personas en
general, porque el incesto puede darse entre individuos de cualquier sexo, es
decir se acepta la posibilidad de que la relacién incestuosa sea de tipo
homosexual, asi como se acepta la posibilidad en otros delitos sexuales de que
los sujetos de la conducta delictiva sean personas del mismo sexo. Ademas
me refiero a la union carnal normal, para sefalar la relacion vagino-genital
entre una mujer y un hombre, y a la unién carnal anormal para ilustrar aquellas
relaciones de tipo homosexual, 0 ano-genitales entre una mujer y un hombre.
El dltimo elemento de mi definicibn es que exista entre quienes se unen
carnalmente un lazo de parentesco, que haga imposible que puedan unirse en

matrimonio, l6gicamente este elemento se aplica en el caso de que los

2 VERA, Esther Alanis, 1998, El Delito de Incesto, Obra Citada, pag. 15.
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participantes de la relacién carnal incestuosa sean un hombre y una mujer,
pues en nuestro pais no se acepta el matrimonio entre personas del mismo

S€eXo.

2.1.2. EL INCESTO ¢ES UN DELITO SEXUAL?

Para determinar si el incesto se constituye 0 no en un delito

sexual, es necesario hacer algunas reflexiones.

La conducta inmoral del incesto estd en realidad constituida por todos
los elementos para ser calificada como un delito, los cuales sumados a los
caracteres propios de su naturaleza antijuridica, estructuran al incesto como

una figura delictiva particular.

En consideracion a que una conducta humana es delito Unicamente
cuando la accion factica es tipica, antijuridica y culpable, por subsumirse en un
determinado tipo penal, en este caso del incesto, analizaremos cada uno de

estos elementos.

LA TIPICIDAD.

Hay tipicidad cuando la accion factica se adecua al tipo penal, es decir,
que la tipicidad es una caracteristica objetiva de la accidén factica, que
solamente existe cuando hay adecuacion tipica de la accion ejecutada por el
agente y el respectivo tipo penal.
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En el incesto la tipicidad estaria dada por relacion carnal entre
ascendientes y descendientes o entre hermanos y el conocimiento de dicho

parentesco.

Sin embargo, diré que la tipicidad por su caracter meramente objetivo,
concreto, es ajena a cualquier valoracion subjetiva, por lo que su existencia no
significa la existencia de otros elementos del tipo, sino que constituye una
prueba de que hay que continuar con la investigacién, a fin de constatar la
existencia de otros elementos del tipo.

En el Ecuador, existe tipicidad de una forma de incesto, Unicamente en
el caso de la violacion incestuosa tipificada en el inciso segundo del Art. 514,
sin embargo no existe una tipicidad especifica acerca del incesto como una
conducta antijuridica independiente de los demas delitos sexuales

contemplados en la legislacion ecuatoriana.

ANTIJURICIDAD.

La antijuricidad es el elemento normativo del delito y consiste en la
relacion de oposicidn objetiva que se establece entre la accion tipica y la norma
penal, en que se contiene la proteccién de los bienes juridicos: moral sexual
familiar, libertad sexual, integridad personal, derecho a la vida, etc., que
resultan lesionados con la transgresion del precepto juridico.

Es posible que en la realidad factica se presenten como justificativos, la
obediencia disciplinaria en inclusive las amenazas graves; sin embargo, en este
delito no se da el aspecto negativo de la antijuricidad, en tanto no se presenta el

caso de un interés preponderante que pudiera originar la licitud de la conducta.
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LA CULPABILIDAD.

La culpabilidad es el elemento subjetivo del delito y consiste en el juicio
de reproche por no haberse observado la conducta que exige la norma penal,
por lo que contiene una valoracion de contenido subjetivo de la accion tipica y
antijuridica realizada por el agente, para determinar si pudo o0 no actuar

conforme a derecho.

De acuerdo con la teoria sicologica de la culpabilidad integra el nexo
sicolégico existente entre el sujeto y su conducta o con el resultado material,
segun sea el delito: de mera conducta, o formal, o de resultado material. Para

la teoria normativa, la culpabilidad constituye en si misma la reprochabilidad.

El delito de incesto admite publicamente la forma dolosa, consistiendo el
dolo en que los sujetos activos deseen la conducta tipica; esto es, el
ayuntamiento carnal con un familiar cercano. Consecuentemente, se origina un
doble dolo; genérico, al llegar al acceso carnal; y especifico, al realizarlo con
alguno de los parientes con los cuales esta prohibido la celebracion del vinculo

matrimonial.

La reprochabilidad de la conducta de incesto existen dentro de nuestra
sociedad como una constante, pues en todos los sectores se rechaza
rotundamente las relaciones de tipo incestuosas, por considerarlas inmorales,
injuridicas e incluso como conductas contra la especie humana, por ello quien
incurre en el cometimiento del delito de incesto, es socialmente declarado

culpable, y por lo mismo sujeto al juicio de orden social y moral.
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Como observamos la antijuridicad y la culpabilidad como elementos
esenciales del delito son evidentes dentro de las conductas consideradas como
incesto, e incluso como se menciond antes hasta en el plano de la tipicidad
existe actualmente en el Cédigo Penal ecuatoriano, una mera referencia al
delito de incesto, por lo que al existir los elementos suficientes para
considerarle como una conducta ilicita y atentatoria contra el derecho a la
integridad y libertad sexual lo que se hace necesario es incluir dentro de la
legislacion penal ecuatoriana normas especificas que tipifiquen y sancionen al
delito de incesto como una conducta independiente de los deméas ilicitos
tipificados en el Cddigo Penal, como delitos que atacan la integridad y la

libertad sexual de las personas.

2.1.3. SUJETOS INVOLUCRADOS EN EL INCESTO

El aspecto relacionado con los sujetos que tienen participacion en
la conducta del incesto, revista caracteres muy particulares, que merecen un

andlisis detenido.

En lo que respecta a las personas que interactian en el fenobmeno
social denominado delito, puede identificarse la convergencia de dos sujetos. El
primero, conocido como sujeto activo, que es quien realiza las manifestaciones
conductuales descritas en el tipo penal, y el segundo, llamado sujeto pasivo, que
es la persona que sufre las consecuencias, o recibe el efecto dafioso, de los

actos o manifestaciones punibles ejecutadas por el primero.

El sujeto activo del delito, doctrinariamente, es aquel que realiza los
actos necesarios para incurrir en el supuesto hipotético que la ley describe

como delito. Es el titular de la conducta que lesiona o pone en peligro de
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vulneracion un bien juridico protegido por el legislador. La mayor parte de los

tratadistas lo califican al sujeto activo como agente, actor o sujeto-agente.

Por regla general se considera como capaz de ser sujeto activo de
infraccion penal a todas las personas, y por via de excepcion se les niega esa
posibilidad a las personas juridicas —aun cuando doctrinariamente y en
determinados tipos de delitos se plantea la aptitud de las mismas- y a los
menores de edad; obviamente superada la etapa en que se consider6 como

sujetos activos del delito a los animales.

Ahora bien, si existe una persona que irroga una accion vulnerante de un
bien juridico, necesariamente tiene que existir otra persona que sufre el
menoscabo en el derecho en que se traduce el bien juridico afectado por la
conducta del sujeto activo. Es precisamente, la persona natural o la persona
juridica que sufre la afeccion de un derecho tutelado por el Estado, la que

recibe el nombre de sujeto pasivo.

El Dr. Alfonso Reyes, con respecto al sujeto pasivo de la infraccion penal
emite el siguiente concepto: “Entiéndase por sujeto pasivo a la persona titular
del bien juridico que legislador protege en el respectivo tipo legal y que resulta

afectada por la conducta del sujeto agente.”*

Esta apreciacion del concepto de sujeto pasivo de la infraccion penal,
nos lleva a la conclusion inicial de que pueden ser tales las personas naturales
como las juridicas, y que resulta indiferente la estimacion de particulares

condiciones como la edad, sexo, desarrollo psiquico y fisico, pero como

* REYES, Alfonso, La Responsabilidad Penal, Edit., Universidad Externado de Colombia, 3ra.
Edicién, Bogotd, 1991, p. 179.
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anotaremos estas circunstancias inciden cuando se trata de determinados tipos
penales como por ejemplo en la violacion, en que nace una “praesuntio iuris et
de iure” —sin la posibilidad de prueba en contrario- cuando la victima tiene
menos de doce afios de edad; el sexo de la victima es asimismo determinante,
en ciertos delitos, como por ejemplo el estupro, pues en nuestra legislacion,

solo la mujer puede ser victima de estupro.

En determinados delitos resulta ser sujeto pasivo el propio Estado, asi
en aguellos delitos que se vulnera la confiabilidad estatal en el desempefio de
cargos publicos y se abusa de los mismos, como en los tipos de concusion,

cohecho, peculado, etc., o en delitos contra la administracion de justicia.

En ciertos casos aparecen confundidas la situacion de sujeto pasivo y de
ofendido, en tanto que en otros van a ser personas diferentes, como en el caso
del homicidio. En las ensefianzas que vierte el eminente jurista Jorge Zavala
Baquerizo en su obra el Proceso Penal Ecuatoriano, hace una diferenciacion
entre el ofendido y el agraviado, reservando la primera consideracion para el
titular del bien juridico, y la segunda para la persona en cuyo poder se
encuentra la cosa al momento de ser objeto de un delito, como en el caso del
robo, en que podria ser un tercero el titular del derecho de propiedad y
efectuarse la sustraccién, encontrandose la cosa en poder de otro que la tiene

en posesion.

Sujeto pasivo, en nuestro ordenamiento penal, necesariamente es el
sujeto titular del bien juridico afectado. En el caso de que habla el Dr. Zavala
Baquerizo, el sujeto pasivo, es necesariamente el ofendido, que en el caso de
los delitos contra la propiedad, es precisamente el titular del derecho de
dominio del bien que ha sido objeto del acto ilicito, no obstante, podria también

sufrir menoscabo en su derecho de posesionario, al ser despojado del bien,
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quien hace posesion en él sin tener precisamente el derecho de dominio. En
el caso de los delitos sexuales el sujeto activo seria que comete la conducta
ilicita de orden sexual, y sujeto pasivo quien recibe la agresion y el ataque a su

derecho a la integridad y libertad sexuales.

Aclarada la situacion acerca de los sujetos que intervienen en la
comision del delito penal en general y cual es su situacion dentro de la
conducta considerada como ilicito, paso a identificar cuales son los sujetos que

intervienen en la comision del delito de incesto.

En lo que tiene relacion con los sujetos activos del incesto, es necesario
analizarlos en cuanto a su calidad y después en lo tocante a su numero, y en

referencia al sujeto pasivo, en lo concerniente a su calidad.

Generalmente, los sujetos activos son dos personas de sexo diferentes
gue se unen sexualmente entre si, al menos asi lo estiman autores como

Edmundo Raniere y Gioussepe Maggiore.

Esther Alanis Vera, manifiesta: “No hay razon para que los sujetos
activos sean diferentes, como generalmente se estima, ya que dada la tutela
del bien juridicamente protegido, debe incluirse que aquellos pueden ser del
mismo sexo —tratdndose de hombres- o de sexo diferente, lo que implica la
realizacién, segun el caso, de la copula anormal; o de la copula normal o

anormal, cuando uno de los sujetos activos es mujer’*.

Segun el concepto de esta autora debe hablarse de sujetos activos

* VERA, Esther Alanis, Obra Citada, p. 33.



“FALTA DE NORMATIVIDAD JURIDICA EN LO RELATIVO 53
AL INCESTO EN NUESTRO CODIGO PENAL” Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

del delito, pueden ser tanto sujetos que pertenezcan a sexos diferentes, como
sujetos del mismo sexo, pues es posible segun su criterio el incesto entre

hombres.

Cuando se refiere el concepto anterior a copula normal si uno de los
sujetos activos, la autora quiere sefialar a la relacion génito-vaginal, y por
copula anormal en cambio entiende ella a otros tipos de la relacibn como la

ano-genital, por ejemplo.

La unién entre dos personas del mismo sexo, y concretamente entre dos

hombres, sélo puede ser calificada como anormal.

En cuanto a la calidad de los sujetos activos, al aludir a los ascendientes,
descendientes o hermanos, creemos que la ley, donde existe este tipo de delito,
se refiere a todo tipo de ascendiente o descendiente (consanguineos, afines y
civiles) y, en lo relativo a los hermanos, incluye a aquellos hermanos uterinos y de

padre comun.

Ahora si se entiende como sujetos activos a las dos personas que
participan en una relacion incestuosa, cabe hacerse la pregunta de ¢quién
tiene la calidad de sujeto pasivo del incesto?.

En realidad cuando voluntariamente dos personas entre las cuales existe
un nexo de parentesco de los contemplados en la norma legal, como
impedimento para el matrimonio, deciden unirse sexualmente, la conducta
amoral e injuridica se da de parte de ambos y por lo mismo los dos son sujetos

activos del delito.
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Pero, cuando en cambio existe el empleo de fuerza, violencia o
amenaza, de parte de una persona, tipicamente de género masculino, sobre
otra de género femenino o incluso masculino, se evidencia ya la presencia de
un sujeto pasivo. Que es el hombre o la mujer que son obligados por parte de
otra persona para conseguir la union carnal.  Este es justamente el caso del
delito de violacion de tipo incestuoso al que muy levemente se hace referencia

en el Cédigo Penal ecuatoriano.

Lo anterior es cuanto puede sefialarse acerca de la identificacion de los
sujetos que intervienen o que forman parte en la conducta injuridica e inmoral

denominada incesto.

2.2. PROBLEMAS GENETICOS Y MALFORMACIONES QUE PUEDEN
PRESENTAR LOS HIJOS DEL INCESTO

Desde la antigiiedad se cree que las estructuras familiares muy cerradas
y endogamicas producen descendientes a menudo muy débiles y enfermos.
Esta realidad ha sido confirmada por la ciencia genética, sobre todo en el caso
de la presencia dentro de un grupo familiar de varios genes recesivos, cuya

combinacion reiterativa puede ser extremadamente perjudicial.

‘Las enfermedades que se producen en sus descendientes son

irreversibles y son las personas que mas sufren el rechazo de la sociedad

debido al estado en que se encuentran™.

45 \wwww.amorfilial/familias.com
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Desde la antigiedad se ha tratado de evitar esta figura considerada
como un acto repudiado por la sociedad. Se ha tratado de evitar este hecho
porque ademas de estar prohibido por la iglesia, y mal visto por la sociedad
trae como consecuencia el rechazo de las personas que cometen este acto

aberrante por la sociedad.

Las personas que siendo familiares cercanos se casan o mejor dicho
tienen copula carnal y como resultado de este acto nace un nuevo ser que trae
como consecuencias malformaciones genéticas tales como sindrome de dawn,

ceguera, sordera, entre otras.

También una de las frecuentes consecuencias es el aborto, a este se
recurre por el sentimiento de culpa, o cuando el incesto se constituye en un

acto que convierte a la mujer en victima de una violacion.

‘Los casamientos consanguineos son mas bien el producto de la
prohibicién del incesto que la justificacién real de este. Ademas algunos
pueblos primitivos no comparten la creencia del dafio biolégico como resultado
de los matrimonios consanguineos, la explicacion debe buscarse en una
direccion opuesta, la division sexual del trabajo puede ayudarnos a

encontrarla”™®.

La division sexual del trabajo establece una dependencia mutua entre
los sexos, obligandolos a perpetuar y fundar una familia. La prohibicién del

incesto establece una dependencia mutua entre las familias.

“° ROJINA Antonio, Tétem y Tabu, p. 532.
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La diferente procedencia de ambas partes forma, pues, condicion
biologica y sociocultural practicamente coactiva, ya que den o ser asi, la
consecuencia seria una unién incestuosa que daria lugar a un tipo de familia
cerrada, auto reproductora, inepta de adherirse dentro de un marco social mas
amplio, y sentenciada posiblemente a la desaparicion por decaimiento y

consumacion de la misma.

Hay sociedades en que el incesto no se discurre solamente en afinidad
con los parentescos de padre-hija, madre-hijo y hermano-hermana, sino

también de delimitada clase de primos.

Como ejemplo de lo anterior tenemos a los Yanonami de Venezuela y de
Brasil que aceptan las relaciones sexuales entre primos cruzados, mas no

entre primos paralelos.

Otras colectividades impiden el matrimonio entre primos paralelos, pero

no los proscribe incluso a veces lo estatuyen entre primos cruzados.

Las justificaciones genéticas para promover la evitacion del incesto se
hallan en la suposicién de que cruzamientos muy proximos dan lugar a una
probabilidad muy alta de que los individuos portadores de genes defectuosos
se apareen entre si y den lugar al nacimiento de hijos que sufran condiciones

patolégicas que disminuyan su taza de reproduccion.

En las grandes poblaciones modernas, el incesto conduce a una alta

taza de nacimientos de fetos muertes y de hijos con enfermedades congénitas.
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Si la endogamia se practica en pequefias sociedades preagricolas, lleva

a una eliminacion gradual de los genes recesivos perjudiciales.

Los miembros de una familia, victimas de incesto son rechazados por su

propia familia, el rechazo no es solo parte de esta sino también de la sociedad.

2.3. EL INCESTO: SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS CON LOS DELITOS
SEXUALES TIPIFICADOS EN EL CODIGO PENAL ECUATORIANO.

Como se observo en el primer Capitulo de esta investigacion el Codigo
Penal ecuatoriano contempla algunas conductas delictivas, que reprimen aquellos
ataques contra la integridad sexual de las personas. En este subtema realizo un

andlisis comparativo de varias de esas conductas en relacién con el incesto.

ATENTADO AL PUDOR: Conforme a lo establecido en los Art. 504.1 y
508 del Cddigo Penal, es el delito que se consuma a través del sometimiento
de una persona menor de dieciocho afios o con discapacidad, para obligarle a
realizar actos de naturaleza sexual sin que exista acceso carnal. El atentado
al pudor existe segun nuestra legislacion desde que se evidencia el principio de

ejecucion de la conducta de naturaleza sexual.

El atentado al pudor se diferencia con el delito de incesto porque nuestra
legislaciéon claramente sefiala, que el primero esta configurado por el hecho de
obligar al sujeto pasivo a realizar actos de naturaleza sexual que no involucran
el acceso carnal. En tanto que el incesto tiene como elemento intrinseco, la
realizacion del acto carnal. Por lo que existe una diferencia fundamental entre

estos delitos ya que en el atentado al pudor no se requiere como elemento
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configurativo la copula carnal, mientras que en el incesto dicha copula es el
acto que da figura al incesto como conducta inmoral, culpable y por lo mismo

antijuridica.

ESTUPRO: Este delito tiene como elemento fundamental la utilizacion
del engafio o la seduccion que emplea el sujeto activo para conseguir la copula
carnal con la victima. Este delito tiene una semejanza con el incesto, por
cuanto puede ser que uno de los sujetos que intervienen en la conducta
incestuosa haga uso del engafio o la seduccion, para inducir al otro a la

realizacion de la copula carnal.

ACOSO SEXUAL: Este delito se configura por la solicitacion de favores
de naturaleza sexual de parte del sujeto activo, al sujeto pasivo del delito, tiene
como elemento esencial la existencia de una situacion de superioridad del

sujeto activo en el ambito laboral, docente, religioso, etc., sobre la victima.

También el acoso sexual se diferencia del incesto, porque en el primero
la copula carnal no es un elemento béasico del delito, pues la solicitacion puede
ser rechazada por el sujeto pasivo, y consecuentemente puede darse el hecho
de que no se consume el acto sexual, mientras que en el incesto, como reitero
es necesario para que se configure el delito, que exista el ayuntamiento carnal

entre los dos sujetos participantes de la conducta.

LA VIOLACION: Es quizd el Gnico delito que tiene una estrecha
semejanza con el incesto, pues incluso el inciso segundo del Art. 514 del Codigo
Penal, que reprime el delito de violacion, considera como una circunstancia
agravante de la pena, el hecho de que el sujeto pasivo del delito sea

descendiente, ascendiente, hermano, o pariente afin en linea recta, del sujeto
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agresor.  La conducta descrita seria teGricamente un caso de incesto, empero
debe insistirse en el hecho de que éste es un comportamiento inmoral e injuridico
particular y por lo mismo deberia ser tipificado y sancionado en forma

independiente de los demas delitos.

Sin embargo como lo mencionamos al referirnos a la concepcion del
incesto, éste no necesariamente comporta la existencia de una victima en su
cometimiento, pues la mayoria de autores lo definen como la copula carnal,
realizada con la voluntad de las dos personas que participan en la conducta
incestuosa. Pero, hay que recalcar como ya se anoté en alguna parte de este
estudio que existen algunos casos en que si se presenta una victima, uno de
ellos es justamente el sefalado en el inciso segundo del Art. 514 antes

comentado.

HOMOSEXUALISMO: Esta conducta se define tedricamente como la
relacion de tipo sexual, entre personas correspondientes al mismo sexo. El
Cdbdigo Penal en su Art. 516 sanciona el homosexualismo, cuando es cometido
por el padre u otro ascendiente en la persona del hijo u otro descendiente. La
conducta descrita en el articulo mencionado seria también un caso de incesto.
Sin embargo en ningun caso la disposicion referida sefala el empleo de
violencias como configuracién del delito, y tampoco se ocupa de la existencia
de una voluntad comun de ambos sujetos, para que entre ellos tenga lugar una
relacion de tipo homosexual. Hay que notar también el hecho de que en el
caso sefalado en el Cddigo Penal, la pena es de reclusibn mayor de ocho a
doce afios, es decir es una pena inferior en cuanto al grado de severidad,
respecto a las sanciones con que se castigan otros delitos de igual o menor
gravedad que el homosexualismo, esto lo digo por el hecho de que esta

conducta amoral ha crecido considerablemente en nuestra sociedad, y seria
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pertinente tomar los correctivos necesarios para que este delito se castigue con

penas mas drasticas.

Las anteriores son las conductas tipificadas en el Cédigo Penal que en
alguna forma tienen relacion con el delito de incesto, el resto de delitos que se
sefialan en este cuerpo legal, no tienen elementos configurativos que permitan
establecer una semejanza entre las conductas que los componen, y aquellas

gue estan presentes en el cometimiento del incesto.
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CAPITULO Il



“FALTA DE NORMATIVIDAD JURIDICA EN LO RELATIVO 62
AL INCESTO EN NUESTRO CODIGO PENAL” Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

3. EL INCESTO Y SUS CONSECUENCIAS

Todo comportamiento humano trae aparejado a su realizacion algunas
consecuencias de tipo personal y social, y mas si se habla de una conducta
vista en el ambito social y moral, como inadecuada y opuesta a los principios
que rigen el normal desarrollo de la sociedad, en cuyo caso esta justamente el

incesto.

Por ello en este Capitulo estudiaré brevemente cuales son las
principales consecuencias de tipo psicoldgico, social, genético y legal que el
incesto produce, para finalmente exponer algunos criterios de orden juridico
gue permitirdn determinar cuales son los fundamentos basicos por los cuales el
incesto deberia ser considerado como un delito sexual en el Coédigo Penal

Ecuatoriano.

3.1. ELINCESTO Y SUS CONSECUENCIAS

Las consecuencias principales del delito de incesto, son las que se

sefialan y analizan en los numerales siguientes:

3.1.1. PSICOLOGICAS

Como ya mencioné anteriormente, el delito de incesto trae para
las personas que intervienen en su consumacion algunas consecuencias, pues
si se trata de una conducta considerada en la sociedad como inmoral y por lo

mismo repugnante e inaceptable, es ldgico que en la estructura psicologica de
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la personalidad de quienes cometieron la conducta incestuosa, se presenten
algunos efectos o consecuencias, segun la naturaleza de la relacion pues son
diferentes los efectos en un incesto cometido voluntariamente entre las dos
personas, que aquellos que se producen cuando el incesto se consigue a
través del empleo de violencia sobre una persona, por ello entre las
consecuencias psicologicas del incesto segun la existencia de voluntad mutua

o de violencia pueden sefalarse las siguientes.

EN EL INCESTO COMETIDO CON LA VOLUNTAD DE LAS DOS
PERSONAS:

- Sentimiento de verguenza ante los demas familiares y la sociedad.
- Sentimiento de culpa ante el rechazo familiar y social.
- Inseguridad e incomodidad respecto a la participacion en eventos

familiares y sociales.

EN EL INCESTO EN EL QUE EXISTE VIOLENCIA POR PARTE DE
UNO DE LAS PERSONAS SOBRE LA OTRA: En este caso las
consecuencias de orden psicologico son especialmente para la victima, la cual

adopta algunos comportamientos como:

- Temor a estar solo en la oscuridad; de dormir solo; pesadillas
(especialmente de violacion, persecucion, amenazas, encierro, sangre);

terrores nocturnos.

- Alienacién del cuerpo, que se conoce como aquella sensaciéon de que el

cuerpo no es de uno; asi como incapacidad de prestar atencion a sefales
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del cuerpo o a cuidar de su aseo personal mostrando una deficiente
imagen corporal; manipulandose ciertas partes del cuerpo en lo que se
refiere a su apariencia y tamafio para evitar atencion sexual, como es el
busto, etc; o bien por lo contrario una limpieza compulsiva, incluyendo

bafios en agua hirviendo.

- Uso exagerado de ropa, a un en el verano; ropas flojas; incapacidad de
desvestirte aun cuando es apropiado hacerlo (al nadar, bafiarse, dormir);

demanda extremada de privacidad al usar el bafio.

- Trastornos alimenticios; abuso drogas o alcohol, o conductas
compulsivas.

- Lesiones sobre el cuerpo, tales como cortadas, quemaduras, etc.;

mostrando conductas auto-destructivas.

- Fobias; panico.

- Necesidad de ser invisible.

- Pensamientos, intentos y obsesion de suicidio

- Depresion (a veces paralizante); llanto aparentemente sin causa. Sentirse

aislada de otros, soledad
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- Problemas con la célera: incapacidad de reconocer o expresar colera, o de

responsabilizarte de ella. Problemas en el control del temperamento.

- Disociacion o separacion; despersonalizacion.

- Rigido control del proceso de pensamiento; carencia de sentido del humor,

0 una extrema solemnidad.

- En la nifiez, conductas de busqueda de seguridad: esconderse, aferrarse
xageradamente a algo o encogeste de terror en los rincones. En la vida
adulta, temor a las sorpresas o a estar siendo observada; reacciones de

sobresalto; vigilancia exagerada.

- Problemas de confianza: incapacidad de confiar.

- Culpa, verglenza, baja autoestima

- Incapacidad afectiva,

- Un comportamiento de tristeza y depresion y de agresividad

- Ninguna o muy poca participacion en actividades sociales.



“FALTA DE NORMATIVIDAD JURIDICA EN LO RELATIVO 66
AL INCESTO EN NUESTRO CODIGO PENAL” Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

- Miedo inusual a los hombres.

Como podemos observar las consecuencias psicologicas en el
comportamiento y en la personalidad de la persona victima de incesto e incluso
en aguellas que voluntariamente cometen esta conducta son muy graves y por lo
mismo atentatorias contra la integridad personal del individuo en el ambito
psicologico, por lo que se hace ineludible tratar de prevenir esos dafios de orden
personal, familiar y social, a través de la tipificacion adecuada del incesto en la

legislacién penal ecuatoriana.

3.1.2. SOCIALES

El incesto tiene una contraparte: la exogamia, es decir, practicar el
matrimonio con persona distinta a las que integran la familia. Esto hace
pensar en la prohibicion del incesto, para que la sociedad crezca

estructuralmente bien formada.

En los pueblos antiguos, en cada uno de los grupos, todos son
consanguineos en algun grado, porgue son grupo de escaso numero de
individuos, el grupo debe renovar sus efectivos, por lo que tiene que definir
quien es cada quien en lo conyugal y lo sexual, y lo mas elemental es
prohibirse a si mismos las propias hermanas y hacer un intercambio directo por

las hermanas de otros, de los primos cruzados dobles.

Los dafios sociologicos que causa el incesto son varios: repercuten en la
sociedad como la falta de moral de los padres hacia sus hijos y demas

familiares. En nuestra sociedad es un delito vergonzoso y mas tratdndose de
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una poblacion en la que en las diferentes religiones asi como en los procesos
de orden educativo y formativo de la persona, siempre se hace hincapié en los

valores morales y éticos que deben regir el comportamiento humano.

Los dafos sociologicos mas frecuentes son por ejemplo: el rechazo de la
sociedad a las personas que practican el incesto y a sus descendientes porque
en la mayoria de las veces estas personas nacen con enfermedades poco

comunes como las malformaciones fisicas.

La mayoria de las veces, las personas que practican el delito de incesto
son sefaladas por nuestra sociedad y estos al igual que las personas que
sufren de una enfermedad mortal y contagiosa, 0 en ocasionen, los
exconvictos, sufren por ejemplo al buscar trabajo, si la persona que estan

empleando los conoce, simplemente se abstiene de contratarles.

Ademas el incesto provoca en la sociedad una gran alarma pues como
se ha reiterado en algunas ocasiones esta conducta contraviene la norma
moral, entonces se produce como una enfermedad la intranquilidad de las
diferentes familias frente a la terrible posibilidad de que este tipo de conductas
puede estar ocurriendo silenciosamente dentro de sus hogares.

Es necesario por esto que la familia retome su funcién trascendental,
muy descuidada en la actualidad, de formar principalmente en sus hijos y en
general en todos sus miembros, una personalidad recia en valores que fomente
el respeto entre padres e hijos, entre hermanos y entre los demas parientes,
sobre todo en aspectos tan delicados como los relacionados con la integridad

sexual.
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Una forma también de evitar el cometimiento de conductas de tipo
incestuoso dentro del a familia, es el hecho de hablar sobre el tema de
sexualidad con frontalidad y sinceridad, pues especialmente los nifios y jovenes
necesitan conocer sus derechos en cuanto a su sexualidad, esto les dara la
suficiente capacidad y confianza para que en el caso de que exista algun
atentado contra su integridad sexual estén en capacidad de informar lo
sucedido a las personas que dentro de la familia o fuera de ella pueden

brindarles algun tipo de ayuda para su situacion.

3.1.3. GENETICAS

Para empezar diremos que la genética es la madre de la especie
humana, a ella se debe su aparecimiento, a ella se debera su extinciéon. A

manera de ilustracion consignaremos algunas reflexiones.

La primera elaboracién cromosomica fue elaborada en Denver en 1960,
habiéndose numerado los cromosomas en parejas, de uno a veintidés, segun
su tamafo y la posicién de su centromero. Los dos cromosomas restantes,

que determinan el sexos se denomina Xy Y.

De manera general, podriamos decir que el andlisis de los mecanismos
hereditarios de los seres humanos, se base a demas de las experiencias
obtenidas con animales, en el estudio de los arboles genealdgicos y de la

distribucion de caracteres dentro del grupo familiar.

La genética nos permite conocer que una persona puede ser

homocigoto, cuando ha recibido dos genes iguales, uno por parte de la madre y
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uno por parte del padre, y puede ser heterocigoto, cuando los genes son

diferentes.

La herencia dominante se manifiesta tanto en los heterocigotos como en
los homocigotos, pero estos ultimos suelen presentar formas mas graves de
enfermedad o lesién que los heterocigotos, debido a la denominacion en la
expresividad de los genes, es decir el grado de influencia del gen sobre la

expresion morfolégica externa de la persona (fenotipo).

“Aunque tal informacién sobre los caracteres que se comportan en forma
dominante esta sustentada cientificamente, registran algunas excepciones,
como el caso en que la condicién anémala se debe a una mutacion dentro de la
células sexuales progenitoras, sobre este punto se ha demostrado la influencia
importante de la edad de los padres, y esta comprobado que, por lo general
ésta es mas bien elevada en los casos de enfermedades hereditarias debido a

una mutacion™’.

Sin embargo, podemos estar seguros que de cualquier forma, la
“dictadura perpetua” de los genes sigue siendo determinante en la transmisién

de caracteres hereditarios.

El desarrollo de la genética actual nos permite conocer con precision los
caracteres normales o andmalos que encierra un gen, al extremo de que
posibles patologias son factibles de eliminar al interior de la estructura
genética, lo que ha dado lugar al nacimiento y desarrollo de una nueva rama de

la medicina, la medicina genética.

*" TORRES Chaves, Efrain, Obra Citada, p. 78-79.
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Podemos decir también que los caracteres hereditarios transmitidos de
forma recesiva por genes situados en los autosomas inciden con igual

frecuencia en los varones y en las hembras.

“Se debe subrayar el hecho de que dos individuos vinculados por un
grado de parentesco pueden ser heterocigotos para el mismo gen anémalo con
mayor facilidad que dos individuos no emparentados, y de esta manera se
explica en matrimonios entre consanguineos (ejemplo entre primos de primer
grado) existen mayores probabilidades de que nazcan hijos con caracteres

patoldgicos recesivos™®.

Entre los hijos de dos individuos heterocigotos, el 25% seran
homocigotos, el 50% heterocigotos (igual que los padres), y el 25% restantes

seran normales y no portadores de la tara, independientemente del sexo.

La genética explicaria en forma cientifica por qué el incesto debe ser
incriminado, no sélo porque atenta al orden familiar, a las buenas costumbres,
a la moral, sino fundamentalmente porque atenta contra un bien supremo como
es la especie humana, causando dolor, miseria, degeneracion, compasion con

los descendientes no aptos para la vida.

Hacia 1865, Mendel fue el primero en realizar estudios sobre la
transmision de los caracteres hereditarios, habiendo formulado leyes sobre la
misma: “Su iniciativa impulsé posteriormente la investigacion de estos temas,
hasta centrarla, con el empleo de la metodologia estadistica, en conceptos tan

fundamentales como los de mutacién genética y variabilidad hereditaria”*®.

‘8 IBIDEM
“° IBIDEM
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Las ciencias biolégicas nos han permitido conocer que toda la
informacion hereditaria se encuentra contenida en los acidos nucleicos de la
dotacion comosémica del nucleo celular, cromosomas que figuran en nimero
par en todas las células (células diploides) que proceden, mitad y mitad, del

padre y de la madre.

Asi mismo conocemos que el ser humano tiene veintitrés parejas de
cromosomas. La transmisidén de los caracteres hereditarios en la especie
humana es andloga a la de los animales, aunque la experimentacion con seres

humanos sea todavia restringida.

El descubrimiento de la naturaleza del material hereditario representd un
hito importante en el desarrollo de la genética, aunque el estudio de la herencia
haya empezado con mucha anterioridad, pues ya en el siglo XVIII, algunas
investigaciones nos hablan de la aparicion de monstruos resultantes de

cruzamientos forzados entre especies animales diferentes.

Mendel, en sus investigaciones, llegé a la conclusion de que todo
caracter heredable depende de la presencia en las células del organismos de
gue unos factores hereditarios transmisibles de padres a hijos y de los que todo
organismo posee dos para cada caracter, uno procedente del padre y otro

procedente de la madre.

Las particulas concretas y finitas que Mendel denominara factores

hereditarios, comenzaron a ser denominados genes, a partir de 1910.
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En la actualidad se considera que un gen es un fragmento de DNA
asociado a moléculas de proteina en los organismos superiores, que
generalmente contienen informacion relativa a un caracter heredable del

organismo.

La genética tiene en la vida social decisiva importancia, puesto que esta
vinculada indisolublemente con la reproduccién, fenémeno biolégico que
permite la sustitucidon de los seres muertos por seres vivos y permite la
perpetuacion de la especie. De alli que una de las ciencias que impulsa el

desarrollo de las sociedades sea la biogenética.

Un viejo suefio del hombre es lograr seres cada vez més fuertes,
saludables e inteligentes, para lo cual, a través de la biogenética, va
obteniendo logros cada vez mas significativos, tendentes a conseguir el
mejoramiento de la especie. En este sentido, como lo dijimos con
anterioridad, investigaciones cientificas han demostrado que el cruce entre
parientes cercanos, da como resultado una descendencia nada sana, al
contrario de lo que pueda ocurrir en el reino irracional de los animales

inferiores.

Entonces, el incesto ha sido estigmatizado, tanto por razones genéticas
como también por principios de orden moral, en cuanto a lo primero existen
pruebas irrefutables de la incidencia negativa del incesto en la reproduccion, en
cada uno de los seres que a consecuencia de estas relaciones han nacido
victimas de padecimiento de defectos de orden fisico o mental, que les
condena de por vida, a la dura forma de actuar de la sociedad frente a estas

personas.
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3.1.4. LEGALES EN:

Con la finalidad de conocer la forma en que se contempla el
incesto en otras legislaciones se ha recurrido a la revision del ordenamiento

juridico de algunos paises entre los que estan principalmente:

a) SUIZA:

He navegado por el Internet y he podido constatar que de Suiza
nada hay sobre el incesto legalmente; pero se conoce de relaciones
espirituales entre el padrino del bautizo y la ahijada y que lo reconocen como
falta vituperable contra el orden familiar. A pesar del grave atentado que
significa el incesto contra la familia, la moral y los linajes humanos son muchos

en Suiza, los que devienen de esas relaciones.

b) TAILANDIA:

El incesto de padre/hija es aceptado por algunos pueblos, como el
Azandé vy, el de hermano/hermana se admite corrientemente en numerosas
sociedades y, en algunos casos incluso es practica obligatoria, como en las
familias reales de Hawai, si bien en otros pueblos el tabu puede ir hasta mas
alld de las relaciones sexuales, como en Samoa, donde los hermanos no

pueden sentarse ni comer juntos"*°.

% CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico Salvat, Vol 15, p. 2034
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C) URUGUAY:

El Art. Art. 272 del Codigo Penal de Uruguay dispone: "Comete
violacién incestuosa el que compele a una persona pariente del mismo o
distinto sexo, con violencias o amenazas a sufrir la conjuncién carnal, aunque
el acto no sea consumado". La violencia se presume: cuando la conjuncion

carnal se efectla:

1. Con personas del mismo o diferente sexo, menor de 15 afios y pariente.

2. Con personas pariente, que por causas congénitas o adquiridas,
permanentes o transitorias, se halle, en el momento de la ejecucion del

acto, privada de discernimiento o voluntad.

3. Con persona pariente arrestada o detenida siempre que el culpable

resulte ser el encargado de la guardia o custodia.

4. Con fraude, sustituyéndose el culpable por otra persona pariente.

Ante esta disposicion, debo concluir que no podrian ser estimadas como
constitutivas de delito de violacién incestuosa, aquellas acciones de yacimiento
sin la voluntad de la victima, como son las que nos preocupan. Ello por dos
razones: porgue estas acciones no estan contempladas en la enumeracion
dada en el Art. 272 vy, porque en el inciso 1° de dicho articulo a manera de
definicion de violacién incestuosa, exige que ésta sea cometido mediante

violencia o amenaza de un pariente.
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3.2. NECESIDAD DE ESTIPULAR EN NUESTRA LEGISLACION PENAL
EL INCESTO COMO DELITO SEXUAL

Para fundamentar la necesidad de que en el Cédigo Penal ecuatoriano se
estipula al incesto como una de las conductas que constituyen agravio a la
integridad vy libertad sexual de las personas, y afectan incluso a vida misma del
ser que esta por nacer, asi como a la vigencia de los principios morales y éticos

de la sociedad ecuatoriana, expongo los siguientes criterios.

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, en su Art. 3, numeral
2, seflala como un deber primordial del Estado ecuatoriano, el de asegurar la
vigencia de los derechos humanos, las libertades fundamentales de mujeres y
hombres y la seguridad social. Un derecho principalisimo para el desarrollo de la
personalidad de ser humano, es sin lugar a dudas el reconocido como derecho
civil de los ecuatorianos en el numeral 2 del Art. 23, de la Constitucion antes

mencionada, que se refiere a la integridad sexual.

La integridad sexual como derecho civil de los ecuatorianos es vulnerada
por algunas acciones y conductas que por el hecho de ser atentatorias, primero
a la moral publica, y luego al fuero intimo de la persona ofendida, ha sido
tipificadas como conductas ilicitas, en el Cédigo Penal ecuatoriano.

A mas de la integridad sexual, se garantiza en nuestra Constitucion
Politica de la Republica, la libertad sexual, entendida como la posibilidad de
gue el ser humano desarrolle liboremente su sexualidad, mientras esta libertad
no contravengan principios de orden moral y legal establecidos para regir a

nuestra sociedad.
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Podria entenderse que el incesto voluntario es una especie de ejercicio
libre de la sexualidad de las personas intervinientes en esta conducta, sin
embargo es un comportamiento totalmente opuesto a la moral de las demas
personas que integramos la sociedad, y ademas es una conducta culpable
pues los seres que se unen en una relacién incestuosa, salvo casos de
excepcion, son plenamente conscientes acerca de la inmoralidad de su
actuacion, y también de la alteracion al orden familiar y social que causan.
Incluso estan conscientes de que la conducta incestuosa es culpable, pues
contraviene elementales principios de orden constitucional y legal establecidos

como dije para ordenar la estabilidad de la sociedad ecuatoriana.

Entonces el incesto aun cuando sea voluntario contraviene las dos
garantias constitucionales antes mencionadas, por que es un ataque contra la
integridad sexual, y también contra la libertad sexual de las personas en el
caso en que se cometa a través del empleo de la fuerza o la violencia, si existe
un sujeto activo de la conducta, y otro pasivo que soporta el ataque del

agresaor.

Ademas de contravenir expresas disposiciones de orden constitucional,
la conducta incestuosa en el caso de nuestro pais, se acopla a algunos de los
tipos penales sefialados en forma inadecuada por el legislador, como es el
caso de la violacion y el homosexualismo, y digo que ha sido inadecuadamente
legislado por cuando el incesto es una figura delictiva con caracteres propios,
como ya lo mencioné en alguna parte de este estudio, y por lo mismo debid
haber sido tipificado en forma independiente, como en efecto lo propongo en la

parte final de la investigacion.
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Al analizar la conducta del incesto como un delito sexual se determino
plenamente la existencia de una conducta dolosa, por el hecho de que las
personas que se relacionan carnalmente a través del incesto, son conocedoras
del dafio que con su actuacion provocan en el seno de la familia y también
socialmente, ademas de ello es antijuridica por cuanto contraviene expresas
disposiciones de orden constitucional como las citadas en parrafos anteriores, y
finalmente es culpable por cuanto los individuos participantes en el incesto
estan plenamente concientes de que con su conducta es injuridica, inmoral e

ilegal.

Es decir en el incesto existen algunos elementos que demuestra la
necesidad de que sea tipificado y sancionado como delito, el Unico caracter
basico para que se pueda sancionar el incesto, es el de la tipicidad que es
justamente el que pretendo aportar al formular el respectivo proyecto de
reforma en la parte pertinente de la investigacion.

Otro argumento para justificar la penalizacion del incesto, es el hecho de
que la comunidad ecuatoriana a alcanzado niveles de civilizacion suficientes
como para entender que el incesto, trae Unicamente consecuencias negativas,
tanto en el ambito psicoldgico, social, moral, ético, genético, etc., entonces no
es posible que se permita que personas que tienen su integridad personal
alterada, puedan causar zozobra en la sociedad al relacionarse
incestuosamente, para ello es necesario sancionar drasticamente esta
conducta, que lamentablemente ha conmocionado ya en algunos casos a la
moral de la sociedad ecuatoriana, al enterarse de casos de relaciones

incestuosas en varias ciudades del pais.
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Finalmente anoto como justificativo el hecho de que se hace necesario
crear un marco juridico que esté orientado a tipificar y sancionar el incesto,
pues es urgente brindar garantias a la sociedad ecuatoriana, con la finalidad
de evitar que este tipo de conductas tan controversiales y de tan graves
consecuencias continlen produciéndose, un mecanismo para evitar esta
situacion es justamente la realizacion de reformas al Codigo Penal ecuatoriano,
tipificando y sancionado al incesto como un delito sexual con estructura propia

y diferente a los ya contemplados en nuestra legislacion.
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CAPITULO IV
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4. INVESTIGACION DE CAMPO

Para reforzar los criterios tedricos presentados en los capitulos
anteriores, y conforme lo planificado en el respectivo proyecto de investigacion,
se realizd la aplicacion de las técnicas de investigacion de la entrevista a
profesionales del derecho que en razén de la funcion que desempefian tienen
conocimientos amplios acerca del Derecho Penal y de la tematica investigada;
y de una encuesta que se aplicoé a profesionales del Derecho en libre ejercicio
en la ciudad de Machala. Los resultados obtenidos con la aplicacién de éstas

técnicas se reportan a continuacion.

4.1. ANALISIS DE LAS ENTREVISTAS REALIZADAS

En el respectivo proyecto de investigacion, se establecio la realizacién
de cinco entrevistas a profesionales del Derecho que en calidad de Jueces
Penales, Fiscales, etc., tienen mayores conocimientos en el ambito del derecho
penal y nos pueden dar opiniones importantes respecto al tema de

investigacion.

La realizacién de la entrevista tuvo lugar en forma directa, para ello
como investigadora acudi personalmente hacia cada una de las dependencias
y oficinas en la que laboran quienes participaron en calidad de entrevistados.
Debo reiterar que por el hecho de encontrarme ejerciendo la profesién de
abogada, y por existir una relacion profesional con los entrevistados se tuvo la
colaboracion amplia de ellos por lo que no existieron mayores inconvenientes

respecto a la realizacion de esta parte del trabajo de campo.
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PRIMERA ENTREVISTA REALIZADA A UN JUEZ
DE LO PENAL DE MACHALA

1. Segun su criterio, ¢cudal es la definicion juridica de los delitos

sexuales?

Hasta antes reforma realizada al Codigo Penal ecuatoriano en el mes de
julio de 1998, éste se referia a los delitos sexuales, hoy en dia agrupa estas
conductas en el titulo denominado de la rufianeria y corrupcion de menores, sin
embargo de las opiniones doctrinarias existentes, se concluye que delitos
sexuales son todas aquellas conductas injuridicas que atentan contra la libertad

sexual de las personas.

2. ¢, Como define usted al incesto, cree que éste es un delito sexual?

Es la relacion de tipo sexual entre personas a las que les esta prohibido
todo contacto sexual, en razén de los vinculos de consanguinidad que les
unen. Para mi criterio si constituye un delito sexual pues contraviene la
libertad sexual de la persona victima del incesto, y también trastoca toda norma

de orden moral vigente en la sociedad.

3. ¢Cree que en la sociedad ecuatoriana se producen casos de

incesto?

Lamentablemente si, existen muchos casos en que las personas
especialmente las mujeres son obligadas a tener relaciones de tipo sexual con

sus progenitores, con sus hermanos, etc., esto se da en nuestra sociedad.
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4. ¢Seria conveniente reformar el Cddigo Penal ecuatoriano
incluyendo normas especificas que describan y repriman las

conductas incestuosas?

Si, el Cédigo Penal cumple la funcién primordial dentro de la sociedad de
describir y sancionar todas aquellas conductas contrarias a la moral y a la
estabilidad, al ser el incesto una de estas conductas, es necesario que se

contemplen las normas suficientes para sancionarlo.

5. ¢Reformando el Cdédigo Penal en el sentido mencionado en la
pregunta anterior se estaria dando seguridad juridica a las familias

ecuatorianas que pueden verse afectadas por este delito?

Si, el principio coercitivo que caracteriza a las normas penales, tienen la
finalidad de persuadir a las demas personas para que no cometan los delitos
sancionados en el Cdédigo Penal, entonces al reprimirse y sancionarse el
incesto se estard previniendo y protegiendo a las familias ecuatorianas de que

en su seno se presenten casos relacionados con este delito.

SEGUNDA ENTREVISTA REALIZADA A
AGENTE FISCAL DE MACHALA

1. Segun su criterio, ¢cual es la definicion juridica de los delitos

sexuales?

Son aquellos que se cometen en contra de la integridad y libertad sexual

de la persona que es victima de estas conductas.
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2. ¢,Como define usted al incesto, cree que éste es un delito sexual?

De los referentes doctrinarios existentes se concluye que el incesto es la
union carnal entre dos personas unidas por lazos de parentesco que les impide
la celebracién de un matrimonio entre ellas, definitivamente es un delito sexual
pues aun cuando exista la voluntad de las dos personas, este tipo de
relaciones no pueden ser permitidas porque atentan contra la moral y dignidad
de las personas que formamos parte de esta sociedad.

3. ¢Cree que en la sociedad ecuatoriana se producen casos de

incesto?

Si se han dado algunas conductas relacionadas con el precepto
contemplado en el Art. 514 en que el sujeto activo de la violacién es

ascendiente de la victima de este delito.

4. ¢Seria  conveniente reformar el Cddigo Penal ecuatoriano
incluyendo normas especificas que describan y repriman las

conductas incestuosas?

Si seria oportuno plantear alguna reforma para que reprima este delito

gue como digo ya tiene repercusiones graves en la sociedad ecuatoriana.

5. ¢Reformando el Cdédigo Penal en el sentido mencionado en la
pregunta anterior se estaria dando seguridad juridica a las familias

ecuatorianas que pueden verse afectadas por este delito?

Si, el hecho de ampliar el marco juridico en el ambito penal,
indudablemente genera mayor seguridad juridica, sin embargo es un
compromiso de todos, crear esta seguridad en base al combate a la

delincuencia en todas sus formas.
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TERCERA ENTREVISTA REALIZADA A JUEZ
DE LO PENAL DEL CANTON ZARUMA

1. Segun su criterio, ¢cual es la definicion juridica de los delitos

sexuales?

No se encuentran expresamente definidos como delitos sexuales, sino
mas bien como delitos contra la libertad sexual, y son aquellas conductas que

atacan la integridad de la persona vulnerando su sexualidad.

2. ¢, Como define usted al incesto, cree que éste es un delito sexual?

Es una practica aberrante, que consiste en la relacion carnal entre
personas que tienen un parentesco muy cercano, se da este nombre

generalmente a la relacion carnal entre padres e hijas, o entre hermanos.

3. ¢Cree que en la sociedad ecuatoriana se producen casos de

incesto?

Debido a la degeneracion de tipo moral que afecta a nuestra sociedad,
lamentablemente si se han conocido casos de este aberrante delito, que

deberia ser rechazado por la sociedad ecuatoriana en todos los &mbitos.

4. ¢Seria  conveniente reformar el Cdédigo Penal ecuatoriano
incluyendo normas especificas que describan y repriman las

conductas incestuosas?

Si pues nuestro Codigo Penal sélo se refiere al tipo de violacion

incestuosa, sin embargo seria conveniente contemplar como forma
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independiente de conducta injuridica e inmoral al incesto, para asi tipificarlo de

mejor forma y sancionar adecuadamente a quienes incurren en este ilicito.

5. ¢Reformando el Cdodigo Penal en el sentido mencionado en la
pregunta anterior se estaria dando seguridad juridica a las familias
ecuatorianas que pueden verse afectadas por este delito?

Yo considero que si, pues se estaria persuadiendo a los miembros de la
familia para que tengan un mayor respeto a la moral y a la libertad sexual de las

demas personas, y consecuentemente éstas tendrian mayor seguridad juridica.

CUARTA ENTREVISTA REALIZADA A JUEZ DE LO PENAL
DEL CANTON HUAQUILLAS

1. Segun su criterio, ¢cual es la definicién juridica de los delitos

sexuales?

Son las conductas debidamente descritas en la ley y sancionadas con
una penal, que atentan contra la integridad sexual y contra la libertad de las
personas a decidir libremente sobre su sexualidad.

2. ¢, Como define usted al incesto, cree que éste es un delito sexual?
Es el contacto carnal o la relacion sexual entre dos personas unidas por

vinculo de consanguinidad como por ejemplo un padre y una hija.

3. ¢.Cree gque en la sociedad ecuatoriana se producen casos de

incesto?

Si de hecho se conocen por ejemplo algunos casos de violacion en el

gue sujeto activo del delito es el padre y la victima es justamente su hija.
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4. ¢Seria conveniente reformar el Cddigo Penal ecuatoriano
incluyendo normas especificas que describan y repriman las

conductas incestuosas?

El incesto como conducta inmoral redne algunos aspectos particulares
qgue lo hacen diferente a otros delitos como la violacion, el estupro, el atentado
al pudor, etc., por lo que si seria conveniente sefialar normas que lo describan

y repriman adecuadamente.

5. ¢Reformando el Codigo Penal en el sentido mencionado en la
pregunta anterior se estaria dando seguridad juridica a las familias
ecuatorianas que pueden verse afectadas por este delito?

Si, cuando en las normas legales existen preceptos destinados a
garantizar algun derecho de las personas, siempre se otorga seguridad juridica,
en este caso se estaria protegiendo a la familia, de que sea conmocionada por
el cometimiento de este delito tan grave y que produce consecuencias

realmente desastrosas.

QUINTA ENTREVISTA REALIZADA A
AGENTE FISCAL DE MACHALA

1. Segun su criterio, ¢cual es la definicién juridica de los delitos

sexuales?

Son todas aquellas conductas descritas en la ley penal como
atentatorias contra la libertad e integridad sexual de las personas.

2. ¢, Cémo define usted al incesto, cree que éste es un delito sexual?

Es la union carnal entre parientes préximos, que puede darse

concurriendo la voluntad de las dos personas, o en su defecto a través del
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empleo de violencia 0 amenazas, de parte de quien quiere obtener placer

sexual, atacando a otra persona en su integridad y libertad sexual.

3. ¢,Cree que en la sociedad ecuatoriana se producen casos de

incesto?

De hecho existen muchos casos en que se produce el incesto, aunque
es menor el porcentaje de la union voluntaria de personas pertenecientes al
mismo tronco familiar, sin embargo si es considerable la cantidad de casos se

relaciones incestuosas obtenidas a través de la violencia.

4. ¢Seria  conveniente reformar el Cddigo Penal ecuatoriano
incluyendo normas especificas que describan y repriman las

conductas incestuosas?

Si analizamos detenidamente al incesto primero como una conducta
inmoral y luego como un fendmeno gravemente perjudicial para la sociedad por
las consecuencias que conlleva, nos damos cuenta que es un acto
independiente de las demas conductas tipificadas en el Codigo Penal, entonces
si seria oportuno que el legislador lo considere de esta forma y se reforme el
mencionado Cddigo incluyendo normas especificas para describir y reprimir las

conductas incestuosas.

5. ¢Reformando el Cdédigo Penal en el sentido mencionado en la
pregunta anterior se estaria dando seguridad juridica a las familias

ecuatorianas que pueden verse afectadas por este delito?

Si bien no se estaria garantizando plenamente a las familias respecto a

las conductas incestuosas, puestas éstas también son consecuencia de una
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problematica social que afecta a toda la comunidad ecuatoriana como es la
miseria moral y econémica que atraviesan la mayoria de la poblacion, debido a
las criticas condiciones en que se desenvuelve, sin embargo si se estaria
dando algo més de seguridad, al sefialar penas drasticas para las conductas

incestuosas.

Como se puede observar en los criterios de los entrevistados ellos tienen
una concepcion clara acerca de los delitos sexuales Yy también del incesto
como un acto inmoral e injuridico cometido en contra de la integridad y la
libertad sexual de las personas, ademas de ellos la mayoria consideran
conveniente que el Cdédigo Penal sea reformado incluyendo normas precisas
para sancionar el incesto, ya que de esta forma se estaria dando algo mas de

seguridad juridica a las familias ecuatorianas respecto a este ilicito.

4.2. REPORTE DE LOS RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS.

Ademas de las entrevistas que fueron reportadas en paginas anteriores,
consideré oportuna la realizacion de encuestas para ser aplicadas a
profesionales del derecho en libre ejercicio, pues las opiniones de éstos
también son importantes para corroborar la existencia del problema
investigado, asi como la pertinencia de este trabajo investigativo, con este
motivo se aplicaron veinte encuestas a igual nimero de personas y se

obtuvieron los resultados que se reportan, grafican y analizan en este subtema.
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CUADRO N°1

PRIMERA PREGUNTA: ¢Como definiria a los delitos sexuales?

RESPUESTA f %
Conductas ilicitas contra la libertad sexual 7 35.00

Son aquellos actos injuridicos tipificados en
el Cddigo Penal que vulneran la integridad
sexual de la persona 11 55.00
Son las conductas tipificadas en el Codigo
Penal en el Capitulo de la Rufianeria y

Corrupcion de Menores 2 10.00

TOTAL: 20 100.00
FUENTE: Aplicacion de Encuestas
ELABORACION: Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

GRAFICO N° 1
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El 35% define a los delitos sexuales como aquellas conductas ilicitas
contra la libertad sexual; el 55% dice que son aquellos actos injuridicos tipificados

en el Codigo Penal que vulneran la integridad sexual de la persona; y finalmente
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el 10% las define como las conductas tipificadas en el Cédigo Penal en el

Capitulo titulado de la Rufianeria y Corrupcion de Menores.

Los conceptos dados por los encuestados son adecuados pues en su
totalidad tienen elementos que guardan relacion estrecha con la concepcion tanto
doctrinaria como juridica de los delitos sexuales, por lo que puede deducirse que

el criterio dado por las personas investigadas al responder esta pregunta es
adecuado.

CUADRO N° 2

SEGUNDA PREGUNTA: ¢Considera usted que laintegridad y la
libertad sexual de las personas estan debidamente
protegidas en el Cédigo Penal Ecuatoriano?

RESPUESTA f %
Si 7 35.00
No 13 65.00
Por qué?
TOTAL: 20 100.00

FUENTE: Aplicacion de Encuestas
ELABORACION: Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

GRAFICO N° 2
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El 65% de los investigados manifiesta que la integridad sexual de las
personas no esta debidamente protegida en el Codigo Penal ecuatoriano,
mientras que un 35% consideran que existe una debida proteccion para este

derecho en la legislacion penal de nuestro pais.

Quienes contestan positivamente la interrogante al preguntarles sobre el
por qué de su respuesta sefalan que el Cédigo Penal ecuatoriano contempla
varios tipos penales que reprimen conductas que atentan contra la integridad
sexual de las personas, y que ademas ésta es reconocida en la Constitucion
Politica de la Republica, como un derecho civil de todos quienes habitamos en

este pais.

Por su parte las personas que dicen que la integridad sexual no esta
debidamente protegida en el Cédigo Penal ecuatoriano, sefialan que en éste se
ha omitido contemplar algunas conductas que suceden en la sociedad
ecuatoriana y que se embargo no son consideradas como delito y
consecuentemente no pueden ser sancionadas en la forma que deberia serlo;
otras ademas sefialan que pese a existir disposiciones de tipo penal y
constitucional en el Ecuador existen muchas conductas que demuestran que la
integridad personal no es respetada en el seno de nuestra sociedad debido
también a problemas de orden cultural que nos afectan desde hace algunos

anos.

Personalmente coincido con el criterio de la mayoria de los investigados
pues las disposiciones del Codigo Penal ecuatoriano no son suficientes para
garantizar adecuadamente el derecho a la integridad y libertad sexual de las
personas, ya que por ejemplo como se ha visto en este trabajo en dicho
Caddigo no se contempla una conducta tan grave como es la del incesto, y no

solo esto sino que existen vacios en relacion con otros delitos que no permiten
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sefalar que el derecho a la integridad y libertad sexual de las personas sea

adecuadamente tutelado por el ordenamiento positivo penal ecuatoriano.

CUADRO N° 3

TERCERA PREGUNTA: ¢ El incesto constituye

segun su criterio un delito sexual?

RESPUESTA f %

Si 16 80.00
No 4 20.00
Por qué?

TOTAL: 20 100.00

FUENTE: Aplicacion de Encuestas
ELABORACION: Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

GRAFICO N° 3
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El 80% de los encuestados consideran que el incesto si constituye un
delito sexual; mientras que el 20% de las personas investigadas a través de la

encuesta son del criterio que el incesto no es un delito sexual.

Sobre la razén para verter su respuesta la mayoria de los encuestados
manifiestan que el incesto tiene algunos elementos que le convierten en un
delito sexual, el principal que se constituye en un atentado a la integridad y
libertad sexual de las personas, ademas de ello es una conducta inmoral que
afecta los principios de orden ético que rigen en nuestra sociedad, de igual
forma alteran el normal desenvolvimiento de la familia y la colectividad
ecuatoriana, y por otro lado constituyen inclusive un peligro para el derecho a la
vida de las personas que podrian concebirse y nacer como resultado de una
relacion incestuosa entre dos individuos pertenecientes a un tronco familiar

comun.

Por su parte quienes contestan negativamente la interrogante,
consideran que el incesto no es un delito sexual, por cuanto no afecta la
integridad y libertad sexual de las personas, sino que mas bien es un problema

de orden moral que se presenta en algunas familias.

Como investigadora no comparto con el criterio manifestado por la
mayoria pues es evidente que en el incesto se evidencia plenamente la
existencia de una conducta que contraviene toda norma de orden moral y
juridico y que altera considerablemente la tranquilidad de la familia y de la
sociedad en general, y por lo mismo es conveniente que se considere como un
delito sexual, para lo cual es necesario que se tipifigue como tal en la parte

correspondiente del Codigo Penal.
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CUADRO N° 4

CUARTA PREGUNTA: ¢ El Codigo Penal ecuatoriano

contempla normas especificas relacionadas con el incesto?

RESPUESTA f %

Si 3 15.00
No 17 85.00
Por qué?

TOTAL: 20 100.00

FUENTE: Aplicacion de Encuestas
ELABORACION: Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

GRAFICO N° 4
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El 15% de los investigados sefialan que el Cédigo Penal ecuatoriano si
contempla normas especificas relacionadas con el incesto, en tanto que el 85%

dicen que no existen disposiciones legales que se relacionen con el incesto en
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forma directa o especifica.

Quienes contestan positivamente la interrogante sefialan como
argumento el hecho de que en el texto del actual Codigo Penal se hace
mencion en forma puntual de la comision del incesto al considerar esta
conducta como una agravante del delito de violacién y que de igual forma se

contempla este ilicito como una forma punible del homosexualismo.

Por su parte quienes dan una respuesta negativa a la pregunta
formulada son del criterio de que en el Codigo Penal ecuatoriano no existen
normas especificas que tipifiguen y sancionen el delito de incesto, y aceptan
que si bien hay tipificadas algunas conductas subsumidas en otros delitos
como la violacion y el homosexualismo, éstas no son suficientes para reprimir
adecuadamente la conducta propiamente incestuosa. Ademas manifiestan
qgue al ser una figura muy diferente de la violacion y el homosexualismo como
delitos, deber por lo mismo merecer una tipificacion particular que la describa y

sancione como un delito con una configuracién propia.

Yo estoy plenamente de acuerdo con la mayoria de los investigados
pues soy del criterio que en el actual Cédigo Penal ecuatoriano no existen
normas especificas orientadas a reprimir la conducta del incesto, sino mas bien
existen disposiciones que se refieren a otros delitos y que tienen como
agravante la relacién de parentesco entre el sujeto activo y la victima, pero que

no tipifican exclusivamente lo que en doctrina se denomina incesto.
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CUADRO N°5

QUINTA PREGUNTA: ¢ De ser negativa su respuesta anterior, al no
haberse legislado sobre el incesto, esto provoca inseguridad
juridica y conflictos a las familias ecuatorianas que pueden

verse inmersas en este delito?

RESPUESTA f %

Si 16 80.00
No 4 20.00
Por qué?

TOTAL: 20 100.00

FUENTE: Aplicacion de Encuestas
ELABORACION: Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

GRAFICO N° 5
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FUENTE: Aplicacion de Encuestas
ELABORACION: Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

El 80% de los profesionales del derecho investigados consideran que al no

haberse legislado sobre el incesto en nuestro Codigo Penal se provoca
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inseguridad juridica y conflictos a las familias del Ecuador que pueden verse

inmersas en este delito.

Por su parte el 20% sefialan que el hecho de que no exista tipificacion
sobre el incesto no produce inseguridad juridica ni conflictos en las familias
ecuatorianas. Quienes asi piensan sefialan que el incesto es un problema de
orden cultural que no tiene nada que ver con los delitos tipificados en el Codigo

Penal.

La mayoria de los investigados sefialan que al no establecer normas en la
legislacion para sancionar el delito de incesto, si se genera inseguridad juridica en
las familias, pues aunque no sea una solucion total el hecho de que existan
disposiciones legales que repriman una conducta inmoral e injuridica contribuye

a garantizar el respeto a los bienes que protegen dichas normas.

Yo comparto en esta pregunta la opinion dada por la mayoria de los
profesionales encuestados, pues es indudable que la tipificacién de conductas
ilicitas en el Cédigo Penal de una u otra forma contribuye para que exista mayor
seguridad juridica en nuestro pais respecto a las mismas, en el caso del incesto
al no existir normas que repriman convenientemente el delito de incesto, esto
constituye un factor que causa inseguridad juridica en la sociedad ecuatoriana y
especialmente en aquellas familias que en determinado momento pueden estar
inmersas en problemas relacionados con conductas incestuosas, por lo tanto
debe corregirse esta falencia a través del respectivo planteamiento reformatorio al
Cddigo Penal, que incluyan normas que especifica y particularmente repriman el

delito de incesto.
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CUADRO N° 6

SEXTA PREGUNTA: ¢ Deberia plantearse una reforma al Cédigo Penal
ecuatoriano orientada a tipificar adecuadamente las conductas

injuridicas e inmorales relacionadas con el incesto?

RESPUESTA f %

Si 17 85.00
No 3 15.00
TOTAL: 20 100.00

FUENTE: Aplicacion de Encuestas
ELABORACION: Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

GRAFICO N° 6

15,00%

o Si
B No

85,00%

FUENTE: Aplicacion de Encuestas
ELABORACION: Ab. Jimena Paulina Reyes Sotomayor

Una evidente mayoria de los encuestados esta de acuerdo con que se
reforme el Cddigo Penal ecuatoriano, con la finalidad de que se tipifique

adecuadamente las conductas injuridicas e inmorales relacionadas con el
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incesto, pues este porcentaje alcanza el 85% del total de la poblacion
investigadas. Y apenas un 15% no estan de acuerdo con se elabore un
proyecto de reformas al Cdédigo Penal orientado a tipificar las conductas

relacionadas con el incesto.

Es gratificante para mi como investigadora el hecho de que una
significativa mayoria de las personas que participaron en calidad de
encuestados en el proceso investigativo de campo, coincida respecto a la
necesidad de que en forma especifica el Codigo Penal tipifique las conductas
ilicitas relacionadas con el incesto, de esta forma se estd dando también
validez al propoésito que me hice al iniciar este proceso investigativo, que fue el
de demostrar que es conveniente tipificar el incesto en la legislacion penal
ecuatoriana con la finalidad de proteger adecuadamente el derecho a la

integridad y a la libertad sexual de los ecuatorianos.

4.3. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

En el proyecto de investigacion se planteé una hipoétesis para ser
contrastada con los resultados obtenidos en el desarrollo del trabajo, el

enunciado sujeto a ser comprobado dice:

“La falta de normatividad penal sobre el incesto hace que existan

serios conflictos en las familias con relacion al incesto”.

La hipdtesis anterior se confirma primero porque en el estudio de las

disposiciones pertinentes del Codigo Penal ecuatoriano, se determina que no
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se hace referencia explicita y especial al delito de incesto como una conducta
independiente.  Ademas de ello los entrevistados y los encuestados al ser
consultados sobre el particular manifiestan que no existen normas expresas

orientadas a reprimir el delito de incesto en la legislacion penal ecuatoriana.

Por otro lado al estudiar las causas sociales del incesto asi como las
psicoldgicas, se pudo evidenciar que esta conducta produce graves efectos
dentro de la estructura de la familia que se fe afectada por el incesto, ademas
de ello segun el criterio de las personas investigadas a través de la realizacién
de la entrevista y de la aplicacion de encuestas, el hecho de que no existan
normas precisas para sancionar el delito de incesto en el Codigo Penal
ecuatoriano hace que se produzcan conflictos en las familias ecuatorianas que

pueden estar inmersas en casos relacionados con esta conducta injuridica.

Los referentes anteriores  permiten comprobar que la hipétesis

planteada en el respectivo proyecto de investigacion es verdader.

4.4. VERIFICACION DE OBJETIVOS

A la par con la hipotesis antes contrastada se realizo el planteamiento de
algunos objetivos de investigacion, para ser verificados con el desarrollo de la
Tesis Doctoral, se plantearon un objetivo general y especificos, que se refieren

a lo siguiente:
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OBJETIVO GENERAL:

- “Desarrollar un estudio juridico, doctrinario y critico sobre el incesto y

compararlo con Derecho positivo contemporaneo”.

Este objetivo se verifica por cuanto en los capitulos tedricos de esta
investigacion se abord6é un estudio lo suficientemente amplio acerca de los
aspectos doctrinarios relacionados con el incesto, asi mismo se revisd su
génesis histérica, asi como las consecuencias principales que genera esta
conducta, de igual forma se realiz6 un analisis acerca de la forma en que ha
sido regulado el incesto en otras legislacion, asi como también se reviso
brevemente algunas semejanzas y diferencias con delitos que estan
contemplados en el Codigo Penal ecuatoriano, tanto el estudio doctrinario
como el juridico se realizaron siempre desde el punto de vista critico, pues
personalmente se vertieron comentarios a cada uno de los criterios de los
autores citados y de igual forma se realizé la interpretacién y andlisis de cada
una de las disposiciones legales citadas en el texto de este trabajo.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Determinar los vacios legales que existen en lo relativo al delito sexual

del incesto en el Cédigo Penal Ecuatoriano.

Al desarrollar este trabajo se ha logrado determinar en forma fehaciente
que existe insuficiencia juridica del Codigo Penal ecuatoriano para describir y
sancionar al delito sexual de incesto, pues al analizar sus disposiciones pudimos

darnos cuenta de que en ninguna de ellas se habla en forma especifica del delito
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de incesto como una conducta injuridica con caracteres propios. Ademas de
ello conforme al criterio de los entrevistados y encuestados, se puede corroborar
de que el Codigo Penal es insuficiente para reprimir el delito de incesto que se
comete en la sociedad ecuatoriana, segun lo sefialan las mismas personas

investigadas.

2. Proponer los conceptos que permitan definir y delimitar el incesto dentro

de los grados de consanguinidad y afinidad.

En la parte tedrica de esta investigacion se ha abundado en conceptos y
definiciones acerca del incesto como conducta inmoral y también como un delito,
ademas de ello se ha podido determinar como segun las diferentes culturas de
los pueblos del mundo, existen rasgos caracteristicos que en un pais catalogan
como incesto el nexo entre parientes de un grado de consanguinidad o afinidad
determinado, mientras que en otros pueblos, estos grados varian, segun el nivel
de civilizacion y los paradigmas morales que caracterizan a esos pueblos.
Ademas de ello al hacer una revision de la génesis histérica del delito de incesto,
pudimos determinar como en los diferentes pueblos que se han integrado a lo
largo de la historia de la civilizacion humana, se ha ido cambiando la concepcién
del delito de incesto, y de igual forma se ha cambiado la posicion de la sociedad
frente a qué tipos de parentesco son los que determinan la existencia de una
relacion incestuosa entre dos personas pertenecientes a un tronco familiar
comun. Es decir se ha podido graficar en forma clara la concepcién del incesto
conforme a los grados de parentesco tanto de consanguinidad como de afinidad
en algunas civilizaciones sobre las que existen reportes acerca de la forma en

gue aquellas penalizan el delito de incesto.
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3. Hacer una investigacion juridica que permita llegar a conclusiones y

recomendaciones especificas al tema.

La investigacion doctrinaria del incesto asi como el andlisis de las
disposiciones juridicas que de alguna forma tienen relacion con él, asi como los
resultados facticos obtenidos a través del proceso de investigacion de campo,
permiten a arribar a conclusiones y recomendaciones precisas que son

formuladas en el capitulo siguiente.

4. Proponer las reformas legales pertinentes en lo relacionado al delito

sexual del incesto.

Este dltimo objetivo especifico se verifica en la parte final del Capitulo V,
de esta investigacion donde en forma puntual se presenta un Proyecto de Ley
Reformatoria al Cédigo Penal, orientado exclusivamente a tipificar y penalizar el
delito de incesto.  Este propuesta es el resultado final de toda la investigacion
realizada y el aporte que como responsable de este estudio pretendo dar para
qgue se legisle de mejor forma la conducta inmoral e injuridica del incesto en
procura de garantizar de mejor forma el derecho a la integridad y libertad sexual

de los ecuatorianos.
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CAPITULO V
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5. CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES Y

PROYECTO DE LEY

En este capitulo se realiza la formulacion de algunas conclusiones a las

qgue se ha podido llegar luego de la realizacién del trabajo investigativo, asi

como el planteamiento de algunas sugerencias que permitan mejorar en algo la

problematica investigada, y finalmente la exposicion de un Proyecto de Ley

Reformatoria al Cdédigo Penal, que contemple normas precisas para tipificar y

penalizar el delito de incesto.

5.1.

12,

22,

32

CONCLUSIONES.

Los delitos sexuales son aquellas conductas ilicitas contempladas en la
legislacién penal, que atentan contra el derecho a la integridad y libertad
sexual, reconocido como un derecho civil de todas las personas por la

Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.

El incesto es la unién carnal entre personas que estan incursas en un
grado de parentesco por el cual les es imposible unirse en matrimonio,
gue contraviene expresas normas morales y juridicas que rigen en la

sociedad ecuatoriana.

En los primeros pueblos de la humanidad existe la presencia del incesto,

como una mecanismos de perpetuar la especie, ésta practica deja de
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42,

52,

62.

78,

82.

ser una regla general con el aparecimiento de la familia exogamica, y

con la sustitucion del matriarcado por el patriarcado.

El incesto como conducta injuridica e inmoral produce graves
consecuencias de orden social, psicologico, y genético, incluso se ha
confirmado a través de la genética, que el incesto atenta contra la sanidad
de la especie humana.

El incesto tiene como escenario principal la familia, a la cual le acarrea
consecuencias graves e incluso su disolucion, ademas del menoscabo a
su honra y la vergiienza social, por lo mismo es moralmente reprochable

ya que atenta contra la moral familiar y las buenas costumbres.

El incesto mas que una conducta inmoral, constituye un delito pues en su
comision estan presentes elementos delictivos trascendentes como la
antijuricidad y la culpabilidad, el caracter que hace falta para que en
nuestra sociedad se sanciones coercitivamente, es la tipicidad es decir la

descripcion de la conducta en el Codigo Penal ecuatoriano.

Segun el criterio de las personas investigadas a través de la encuesta y la
entrevista, el incesto es una conducta que si sucede en la sociedad
ecuatoriana, debido especialmente a la degeneracién de orden moral que

afecta a la estructura social del Ecuador.

Del estudio realizado al Cddigo Penal ecuatoriano y conforme al criterio
mayoritario de los entrevistados y encuestados, se confirma la

necesidad de que el mencionado cuerpo legal sea reformado incluyendo
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5.2.

12,

22,

32,

normas precisas para tipificar de una forma particular el delito de
incesto, pues el mismo se constituye en una figura delictiva con
caracteres propios, y asi debe ser asumido por el legislador, el cual debe
crear los mecanismos coercitivos suficientes para reprimir esta conducta
y tratar de que la misma no se prolifere en la sociedad ecuatoriana,

afectan aun mas su desgastada situacion.

RECOMENDACIONES.

Sugiero a las diferentes familias ecuatorianas, que se analice
concientemente el papel que esta estructura social tiene en la formacion
de valores morales y éticos en sus miembros, y que se haga hincapié
fundamentalmente en la formacion del respeto que debe existir entre

cada uno de ellos en todos su ambitos.

Es necesario que dentro de la familia se converse ampliamente sobre
temas relacionados con la sexualidad de las personas, esto contribuiria
a afirmar la conciencia especialmente de nifios y adolescentes, sobre su
vida sexual y reproductiva, y sobre los derechos que en éste ambito
tiene, ademas seria un mecanismos para que las personas afectadas
por conductas aberrantes como el incesto puedan pedir algun tipo de

ayuda.

Sugiero al Estado ecuatoriano que a través de las instituciones de
proteccion familiar, se busque la posibilidad de ofrecer a las victimas de
relaciones sexuales incestuosas, hogares temporales a los que puedan

acogerse luego de presentar la denuncia contra el autor, en los que
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43,

52,

62.

72,

reciban asistencia médica y psicologica que les ayude a superar su

situacion.

El Estado ecuatoriano a través del Ministerio de Educacion y Cultural, y
de instituciones como el Instituto Nacional del Nifio y la Familia, debe
emprender campafas de concienciacion en las instituciones educativas,
donde se imparta a los nifios y jévenes temas de educacién sexual, que
contribuyan a crear una conducta de respeto hacia los demas, y de
certeza sobre los derechos que les asisten en casos de ser victimas de

algun tipo de abuso sexual.

Recomiendo a las familias que puedan verse inmersas en la conducta
del incesto, que denuncien estos hechos ante las autoridades
competentes con la finalidad de sancionar a los responsables y sobre

todo de brindar ayuda oportuna a las victimas de este delito.

Es necesario sugerir al Congreso Nacional, al Consejo de la Judicatura y
a la Corte Suprema de Justicia, buscar la posibilidad de -crear
mecanismos procesales especiales para la tramitacion de las causas por
delitos que atentan contra la libertad sexual, y de manera precisa para la
sustanciacion de los procesos por incesto donde la victima debe ser
protegida ya que es injusto que ademas del agravio sufrido sea sometida
al escarnio popular e incluso a la humillacion que puede representar
para ella el participar en un proceso penal como los que se sustancian

normalmente por otra clase de delitos.

Recomiendo a las Escuelas de Ciencias Juridicas de las diferentes

Universidades del pais, que se emprenda en estudios serios y practicos
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82.

5.3.

QUE,

QUE,

acerca de la influencia de los delitos sexuales y de otros tipos de delitos
en la sociedad ecuatoriana, con la finalidad de que a través de estos
trabajos se puedan plantear mecanismos de solucién para la algida
problemética relacionada con el desarrollo de la delincuencia en nuestro

pais.

Finalmente sugiero al Congreso Nacional de la Republica del Ecuador,
la revision de la propuesta legal que se presenta a continuacién con la
finalidad que de considerarla oportuna y pertinente sea discutida y luego
de su andlisis y perfeccionamiento se ponga en vigencia para garantizar
de mejor forma los derechos de los ecuatorianos respecto a su

integridad y libertad sexual.

PROYECTO DE LEY REFORMATORIA AL CODIGO PENAL.

EL HONORABLE CONGRESO NACIONAL
DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, reconoce como un
derecho civil de los ecuatorianos el derecho a la integridad personal en

el &mbito sexual;

la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, reconoce como un

derecho civil de los ecuatorianos el derecho a la libertad sexual;
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QUE,

QUE,

QUE,

QUE,

la sociedad ecuatoriana se ha visto a alarmada por la ocurrencia de

algunos casos en que se produce el aberrante delito del incesto;

es necesario garantizar la vigencia de los principios de orden moral y

ético que rigen a los habitantes del Ecuador;

el Cadigo Penal ecuatoriano no se refiere en forma explicita al delito de

incesto en ninguna de sus disposiciones; Yy,

es necesario crear los mecanismos de orden juridico que contribuyan a
dar mayor seguridad juridica a los ecuatorianos respecto a la vigencia de

los derechos a ellos reconocidos,

En uso de las atribuciones que le confiere el numeral 5 del Art. 130 de la

Constitucién Politica de la Republica, resuelve expedir la siguiente:

Art. 1.-

LEY REFORMATORIA AL CODIGO PENAL ECUATORIANO

Agréguese luego del Art. 516, los siguientes articulos innumerados:

“Art. ... .- Incesto.- El acceso carnal voluntario entre ascendientes y
descendientes, entre hermanos, entre adoptante y adoptado, cuando
exista el conocimiento del parentesco entre ellos, sera reprimido con
una pena de reclusion mayor ordinaria de cuatro a ocho afios, que se
impondra por separado a cada uno de los participantes en la conducta

incestuosa.
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Si no existe por parte de quienes tienen una relacion carnal incestuosa
el conocimiento previo del parentesco entre ellos, no se reprimira esta

conducta”.

“Art. ... .- Incesto no consentido.- Si en la comision de la conducta
descrita en el articulo anterior se confirma la existencia de alguna de
las circunstancias previstas en el numeral 1, 2 y 3 del articulo 512 de
este Cddigo, se impondra la pena sefalada en el inciso segundo del

articulo 514 de este mismo cuerpo legal.

DISPOSICION TRANSITORIA: Todas las leyes que tengan disposiciones

opuestas a las contenidas en la presente ley, quedan derogadas,

DISPOSICION FINAL: Esta Ley entrara en vigencia a partir de su publicacion

en el Registro oficial.

Dado en la Sala de Sesiones del Honorable Congreso Nacional de la Republica

del Ecuador, en la ciudad de Quito, a los ................ dias, del mes de

PRESIDENTE SECRETARIO
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ANEXO N° 1

UNIVERSIDAD TECNICA PARTICULAR DE LOJA
ESCUELA DE CIENCIAS JURIDICAS
GUIA DE ENTREVISTA

Sefior Dr. (a):

En calidad de Abogada de la Republica, me he propuesto demostrar la FALTA
DE NORMATIVIDAD JURIDICA EN LO RELATIVO AL INCESTO EN
NUESTRO CODIGO PENAL, por lo que le ruego conteste con sinceridad el

cuestionario de la presente entrevista y, por su generosa colaboracion reciba

las gracias por anticipado.

A

Segun su criterio, ¢,cudal es la definicidn juridica de los delitos sexuales?
¢, Como define usted al incesto, cree que éste es un delito sexual?

¢,Cree que en la sociedad ecuatoriana se producen casos de incesto?

¢ Seria conveniente reformar el Codigo Penal ecuatoriano incluyen
normas especificas que describan y repriman las conductas
incestuosas?

¢Reformando el Cédigo Penal en el sentido mencionado en la pregunta
anterior se estaria dando seguridad juridica a las familias ecuatorianas

gue pueden verse afectadas por este delito?
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ANEXO N° 2

UNIVERSIDAD TECNICA PARTICULAR DE LOJA
ESCUELA DE CIENCIAS JURIDICAS

ENCUESTA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Sefior Dr. (a):

En calidad de Abogada de la Republica, me he propuesto demostrar la FALTA
DE NORMATIVIDAD JURIDICA EN LO RELATIVO AL INCESTO EN
NUESTRO CODIGO PENAL, por lo que acudo a Usted para solicitarle en

forma comedida que se sirva dar contestacion a la siguiente encuesta:

1. ¢, Cémo definiria a los delitos sexuales?

2. ¢, Considera usted que la integridad y la libertad sexual de las personas

estan debidamente protegidas en el Cadigo Penal Ecuatoriano?

Sl () NO ()
Por qué?

3. ¢ El incesto constituye segun su criterio un delito sexual?
Sl () NO ()

Por qué?
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4. ¢El  Codigo Penal ecuatoriano contempla normas especificas

relacionadas con el incesto?

Sl () NO ()
Por qué?
5. ¢,De ser negativa su respuesta anterior, al no haberse legislado sobre el

incesto, esto provoca inseguridad juridica y conflictos a las familias

ecuatorianas que pueden verse inmersas en este delito?

Sl () NO ()
Por qué?
6. ¢, Deberia plantearse una reforma al Codigo Penal ecuatoriano orientada

a tipificar adecuadamente las conductas injuridicas e inmorales
relacionadas con el incesto?
SI() NO ()

GRACIAS POR SU COLABORACION



