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RESUMEN DE LA TESIS

El tema en si, me llamo enormemente la atencion en virtud que existe una degeneracion
moral y degradacion de los valores éticos, en la sociedad ecuatoriana y porque no decirlo del
mundo, en virtud que en los Ultimos tiempos se observa que existe una guerra de irrespeto entre:
padre-hija, tio-sobrina, hermano-hermana, nieto-abuela, etc., llegando en cada uno de ellos a
cometer la violacion, en nifias, adolescentes y ancianas, que es el proposito de este trabajo que
lo justificaré mas adelante con casos especificos que al darse y una vez cumplida la
investigacion y el debido proceso estos casos han recibido sentencia condenatoria o absolutoria,
pero este Ultimo no porque no han ameritado imponer una pena, sino mas bien porque como se
trata de asuntos de familia han tratado de solucionar entre ellos y no han colaborado con la
justicia permitiendo en la mayoria de las veces que quede en la impunidad.

El plan de tesis puesto a consideracion de la Universidad, ha sido aceptado, de suerte que en
base a esos temas consignados, iremos desarrollando paulatinamente en el orden que consta en
este plan; empezando desde el aspecto ancestral que viven nuestros pueblos y que por su manera
de vivir en sus costumbres ha permitido ver el mundo para ellos de distinta manera y han
interpretado las cosas a su modo, en forma equivocada desde luego, demostrando que se han
quedado varados en el tiempo y que estando en pleno siglo XXI, para ellos es como que el
tiempo no ha transcurrido. Luego analizaremos a los sujetos activo y pasivo que intervienen en
el proceso, que son los sujetos principales del hecho antijuridico para luego exponer los casos
con los cuales por sus circunstancias se vera que no necesariamente la victima de la violacion
puede ser una menor de catorce afios como lo tipifica nuestro Codigo Penal, sino también una

adolescente e incluso una anciana.
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LA VIOLACION
INTRODUCCION

En los afios ochenta, el Ecuador vivié bajo un signo de terror, ante el supuesto de una
alteracion masiva en la conducta sexual. Nadie aceptaba la posibilidad que un solo sujeto podia
causar tantas violaciones continuadas, en los méas alternados pueblos de la Republica. Las
noticias sefialaban, en efecto, de Ambato a Guayaquil y de Quito, a la provincia de El Oro, para
luego ir a otros lugares o regresar a los ya nombrados y daban cuenta de pérdidas de nifios y de
mujeres y de descubrimiento de cadaveres indistintos. La angustia y el desconcierto se
detuvieron cuando en Ambato fue apresado PEDRO ALONSO LOPEZ, un Herodes errante,
quien habia sido la persona gque estaba cometiendo estos hechos execrables.-

Tras el alivio momentaneo, vino un nuevo sacudon. La prensa, a poco tiempo volvié a dar
cuenta de otras desapariciones y de mas cadaveres insepultos y en el pais, se extendio la
creencia de que muchos hombres se habian vuelto contumaces violadores sexuales. Al respecto,
he pensado que hay, de tiempo en tiempo, una especie de contagio delincuencial inexplicable.
Del mismo modo que en el mundo asoman, pareceria ciclicamente, brotes de histeria, asi se
presentan hoy en dia con mas fuerza masiva e insistentes violaciones en el Ecuador y desde
luego en otras partes del mundo y sobre todo, en Estados Unidos, al punto que ya no son solo
los hombres los que violan sino también las mujeres (profesoras a sus alumnos) como los
ultimos escandalos suscitados en el pais americano.

Lo expuesto, méas lo conocido por el suscrito como Juez Penal (en el Cantdon Santo Domingo
de los Colorados, hoy Provincia de Santo Domingo de los Tsachilas), me ha impulsado a
esbozar de alguna manera este tipo de delitos que constituyen actitudes de reproche e

indignacion, porque no se respeta en absoluto a nadie, como digo anteriormente, el padre viola a



su hija, el abuelo a su nieta, el tio a su sobrina, el hermano a su hermana, el nieto a su abuela,
dandose una guerra total de irrespeto, donde los valores morales se han perdido porque han
quedado varados en el pasado, puesto que su comportamiento se demuestra en lo ancestral.
Hablar de la sexualidad humana es hablar de la existencia del ser humano en su totalidad; es
hablar de la personalidad, una sexualidad que se vive, se siente y se expresa de multiples
maneras y de las formas mas raras sea como “varon” o como “mujer”.

En la adolescencia cobra interés vivo en sus diversas manifestaciones; donde la
heterosexualidad, el enamoramiento y el despertar de los impulsos sexuales se apoderan del
mundo sexual del adolescente; y, no es justo, entonces, que un depravado venga y destruya
todos estos valores humanos y en cuestion de segundos utilizando su fuerza, la intimidacion, la
amenaza, etc., alcance sus malsanos instintos venciendo toda la libertad de la persona, que no
comprende en ese momento que mismo es lo que sucede.

Por esto y mucho mas, presento este tema de la violacion que trataré de desarrollar de la
mejor manera posible con la doctrina, las leyes y casos que se han dado, con lo cual justificaré
que la violacion si opera después de los catorce afios y por sus resultados, no se puede hablar de
un estupro-

CAPITULO | CONTORNO FAMILIAR
1.1.-ASPECTO ANCESTRAL

El tema propuesto en la materia de la violacion realmente es novedoso, porque debemos
enmarcarlo dentro del &mbito penal y para ello nos vemos en la imperiosa necesidad de partir de
su concepto, de lo que se entiende por ancestral para de alli, ir dilucidando las curiosidades que

empaten en el comportamiento ilegal o ilicito en el derecho positivo penal; asi tenemos:



El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, nos dice: "Perteneciente o
relativo a los antepasados. Tradicional y de origen remoto” y se ahonda ain mas, cuando al
referirse a la palabra ANCESTRO, se expone:”’Antepasado, herencia (rasgos caracteristicos
que se transmiten)

Esto nos da a entender que se refiere a sus costumbres sociales, culturales y, evidentemente
penales; lo que resulta hasta cierto punto forzado por cuanto no sabemos ni podemos decir con
certidumbre sus leyes penales, el procedimiento que observaban en sus juicios por lo que la
distribucion del tiempo son completamente desconocidos.

Nos remitimos solamente a afirmaciones o cronicas y relatos de la gente con quienes hemos
dialogado sucintamente de sus experiencias por lo que no podemos menos de reconocer la doble
dificultad que un estudio de esta indole tiene para el jurista.

Los obstaculos se derivan de la tematica misma que nos ocupa, cuya especializacion, dentro
de la investigacion historica, es del todo como decimos ajena a la preocupacion juridica propia
de nuestra actividad; pues, este tema lo resaltamos mas llena de curiosidad, no siendo en
consecuencia este nuestro campo propio de actuacion, que pertenece al ambito del historiador
antropoldgico.

Es por ello que, avocados en esta tarea, s6lo nos queda advertir precisamente, que nos
movemos en un periodo plagado de hipotesis relativas a la organizacion social y juridica de
nuestros pueblos, que la ausencia de investigacion exhaustiva no puede salvarse por intuiciones
y que no es tarea nuestra desentraiar la veracidad de tales nexos, delimitando la leyenda de la
historia.

Hemos visto que nuestros pueblos y las comunidades en si, han delineado sus normas,

costumbres y reglas a las que se sujetan sus relaciones internas y externas, contando con una
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tradicion oral de las normas de comportamiento, y en lo penal podemos afirmar determinados
elementos decisorios, como la presencia de prohibiciones de naturaleza ™tabu”, concepcion
religiosa de la justicia, formas aberrantes de imputacion (responsabilidad por la causa,
hechiceria, responsabilidad colectiva) y venganza.

Asi es, vemos sorprendidos pero es cierto que en pleno siglo XXI, la venganza que se
afirmaba por la vigencia de la Ley del Talién, que permitia utilizar el mismo castigo en la
antigliedad para conjurar el hecho cometido, y junto a ella lo que se aplicaba una especie de
composicion como medio de restituir el dafio y que la venganza recorria todo el sistema de
reaccion penal, tanto la venganza privada o venganza de sangre, como la venganza social y la
venganza divina, esta Ultima como legitimadora de la reaccion e imbuida por las primigenias
formas de religion, el animismo y la magia, estan presente a la fecha.

Nuestra gente parece que se ha quedado estancada en el tiempo, los jefes de las comunas, los
tenientes politicos y nuestras autoridades en si, al parecer no han hecho nada para despertarles,
por ello es necesario no sélo tener clara la conducta prohibida, sino la razén de su prohibicion;
correlativamente, analizar la reacciéon que produce, la razén y sentido de esa reaccion, puesto
que predomina la agresividad, por lo que evidentemente, hay que matizar reflexionando
convenientemente sobre ello desde el punto de vista antropoldgico, reconociendo los aspectos
etic y emic de la cultura.

Debemos ser frontales en manifestar que en el Ecuador actual coexisten, efectivamente,
comunidades con escaso o nulo influjo, relativo a los procesos de asimilacién del derecho
exterior, por su extremo aislamiento y que conservan, pese a mayores contactos, modalidades

consuetudinarias especificas.
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Todo ello exige una reflexion sobre el papel del Derecho Penal y su implicancia en el mundo
indigena, lo que reclama un trato diferenciado en la aplicacion del propio derecho, dependiendo
de si el destinatario desconoce, comparte o no, las normas de cultura sobre las que se asienta el
derecho aplicable, pero que si podemos decir es que en nuestros pueblos la costumbre y la
tradicion son sus elementos.

La educacion no es lo mismo que la instruccion. La educacion se inicia en el hogar, en la
familia. La instruccion se inicia en la escuela. La primera se refiere a los sentimientos, a la
conducta, al modo de actuar dentro de la familia y la sociedad; la segunda mira a la inteligencia,
a la adquisicion de conocimientos, a la cultura, tomando esta palabra en su sentido mas
restringido, esto es, en el cimulo de conocimientos que, sobre una ciencia o un grupo de
ciencias, adquiere el hombre.

A nuestras comunidades, los avances de la ciencia y la tecnologia no les llama la atencion,
los valores morales y éticos, en lugar de mejorar, se han devaluado asi como el dolar, sus
comportamientos no son los adecuados, viven de las costumbres de los antepasados, al punto
que se ha perdido el respeto a sus semejantes, falta una orientacion concienzuda de los valores
humanos sobre todo en el campo de la sexualidad en donde parece que ha despertado inquietud
porque a tempranas edades los nifios se dedican al sexo, por lo que en su afan de satisfaccion
caen en el ambito de la violacion y cuya solucion pacifica ha caido en la realizacion de las
uniones de hecho tempranamente, porque segin sus padres a los once o doce afios, las
mujercitas tienen marido o macho.

La degradacion del comportamiento, ha llevado al cometimiento de ilicitos sexuales que en
la mayoria de los casos ha quedado en la impunidad con la supuesta solucion del matrimonio o

uniones de hecho, observandose que una nifia cuida a otra nifia (madre-hija), sus congéneres no
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han realizado ninguna gestion para corregir este comportamiento anomalo para lo sociedad, no
se les ha concientizado en el buen comportamiento sobre todo del respeto y han permitido que
los jovenes sigan cometiendo actos inmorales, aprovechandose de la ingenuidad de las nifias en
crecimiento que desde luego aparecen por su aspecto fisico, como mujeres hechas y derechas y
que su edad en casi nada se afecta por su apariencia, lo que ha provocado para que en el ambito
de la sexualidad aparezca mas bien la delincuencia; porque con su conducta antisocial no
entienden que es reprimida por la ley penal, sino que el ser humano establece normas y reglas
para su convivencia en la sociedad y éstos tienen y deben ser respetados por todos.

Los padres de los infractores, poco o nada han realizado para corregir este comportamiento
anormal e ilogico, sin comprender que quienes la infringen, atentan contra el conglomerado y
alteran la paz social y que el ser humano esta obligado a respetar los canones, l6gicos, morales y
legales que le rigen.-

Es menester que entendamos que la carencia del bienestar social, la desigualdad social, altera
su paz, su salud, la intranquilidad e inseguridad de las personas y del Estado; y, si los jévenes
siguen cometiendo los actos ilicitos en cuanto al delito de violacidn, y sus congéneres no hacen
nada para rectificar estos hechos, es como que no hubiera ley ni sancién, consecuentemente viva
la delincuencia. Vemos que la delincuencia nace del conflicto entre el hombre y la sociedad,
este desajuste social le convierte al delincuente en un gregario, sedentario, desadaptado y mira
como Unica alternativa para la supervivencia el desviarse de las normas que rigen a la sociedad.
Nuestros semejantes impregnados en sus costumbres ancestrales no comprenden que con sus
soluciones pacificas o de hacerles casar o que vivan en union de hecho, no solucionan nada,
olvidandose que existe un marco juridico-penal que trata de corregir la actitud de la ilicitud a

través de la imposicion de una pena y que nuestra Constitucion lo que pretende es que la pena
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’re-eduque” al condenado, esto es, que borre de la personalidad del penado todo aquello que
afecte profundamente sus sentimientos, que lo haga comprender en la necesidad de respetar las
reglas de juego impuestas por la sociedad a traves del ordenamiento juridico, con lo que, a la
vez, estaria rehabilitando, es decir, haciendo al condenado capaz de poder actuar en un oficio o
profesion que le permita justificar su existencia dentro de la sociedad, como presupuesto
necesario para poder ser admitido dentro de la comunidad, es decir, para que, al momento de ser
reincorporado” al medio social, pueda desenvolverse dentro del mismo con una personalidad
diferente a la que tenia antes de su ingreso a la carcel.

1.2.-ASPECTO CULTURAL

Con el devenir de nuestros dias, la juventud se ha ido preparando cada dia de mejor forma,
especialmente en la educacién lo que ha permitido que sus ideas y pensamientos difieran de los
suyos Yy tal vez entran en contraposicion de opiniones, reflejandose también esto en todas las
areas de la vida incluso con culturas extrafias lo que lleva a irritaciones y malos entendidos y
frecuentemente faltan los elementos que ayudan para el acercamiento entre diferentes culturas; y
por ello es necesario que entendamos bien lo que es cultura.

Frecuentemente se habla de “cultura”, pero esto no significa que exista una claridad en la
definicién. Igual que otros conceptos, también el de cultura depende en forma importante del
respectivo contexto socio-histérico.

Durante la larga historia de los intercambios de caracteristicas culturales, que traspasaron
pueblos y fronteras, se han desarrollado las culturas de la humanidad. Hemos de entender en
consecuencia, que ninguna cultura se desarroll6 en un vacio, sino que lo hizo a partir del

encuentro y la comparacion con otras.
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Los pueblos culturales tienen la virtud de haber sabido crear instituciones que representen la
esencia del proceso cultural. No se encargan de regir, por que toda manifestacion de cultura
oficial huele mal, sino de permitir el flujo de la creatividad de todos. Saben que la calidad de la
cultura no depende de ellas, pero crean las condiciones para que la cultura tenga calidad. En
nuestro medio la Casa de la Cultura Ecuatoriana ha cumplido ese papel mientras ha entendido
asi su mision. Cada vez que la ha olvidado se ha sumado al coro de la mediocridad; el Consejo
Nacional de Cultura y otros organismos similares, viven muriendo en su incapacidad.

Sin embargo al hablar de cultura, debemos recordar que este lado del planeta que mas tarde
se llamé Ameérica, ya existia una cultura, leyes y costumbres que cada una de las tribus de cada
region, las aplicaban a raja tabla, acotando que tenian conocimientos de astrologia, astronomia
fisica, matematicas, botanicas medicina, entre otras ciencias, por lo tanto lo que trajeron los
conquistadores, simplemente fue el idioma y algunas costumbres, que lamentablemente se
arraigaron en la mente del indigena americano.

También debemos recordar, que jamas existi6 un intercambio cultural entre los
conquistadores y los conquistados, porque ellos, los vencedores creian tener siempre la razon,
aunque en la mayoria de los casos estuvieron equivocados; de tal manera que las costumbres
indigenas, de respetar la tierra en que vivian, cuidar de los ancianos, las mujeres, los nifios,
respetar a los mayores, a los sabios, y amar al pr6jimo; en tierras americanas ya se practicaba, es
mas para el indigena no le era desconocido, el respeto y el amor al prdjimo; una de las
aculturaciones que el indigena rapidamente asimilé fue la mentira, el engafio, la traicion, ingerir
alcohol, a robar entre otros vicios, que fueron adoptados, y que por cierto los indigenas
reprimieron, sin embargo para los conquistadores esto ya era una mala costumbre que ahora la

[lamamos corrupcion.
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He alli una razon para que el sector indigena, no celebren, el 12 de octubre como el dia de la
raza o el descubrimiento de América, sino que cada 12 de octubre se celebra los 500 afios de
resistencia indigena; aunque la frase tenga un tinte idealista, rebelde, nacionalista o
revolucionario, hay que entender que los conquistadores nunca conquistaron nada, sino que
fueron conquistados por nuestra gente, nuestra tierra, nuestra cultura y nuestras costumbres, he
ahi para pensar que el tema de la resistencia, sea una realidad; jaméas han logrado conquistar a
una America libre, rebelde y solidaria, en donde la libertad y el humanismo, han sido nuestra
bandera, mal hariamos desconocer las cualidades de nuestra gente, pues son pocos los que
aparentemente se sienten extranjeros en nuestra propia tierra, porque sencillamente no aman a
su tierra a su gente y su familia.

Curiosamente, en temas de educacion no se han profundizado mucho, es poco a casi nada la
inversion de los gobiernos, para temas de cultura, educacion y salud, estas son areas estratégicas
mas desprotegidas, a las que en todos los gobiernos han desatendido, no por falta de recursos,
sino por que se ha practicado una politica de retraso, de abandono, una vieja tactica aplicada
desde inicios de la Colonia, y que en aquellos tiempos le dio resultado, pues hay que recordar
que en ese entonces los pobres, los criollos y los indigenas les estaba prohibido acceder a las
escuelas regentadas por los religiosos, aparentemente existia la idea de que los grupos antes
mencionados no tenian derecho a ser educados y la otra hip6tesis que se manejaba, era entre
mas educado sea un pueblo, se incrementaban las posibilidades de rebelion.

De lo anterior se deduce entonces que el sistema educativo viene fallando enormemente en la
formacion de los jovenes, por falta de calidad y el humanismo del maestro, mientras los
profesores de tal o cual plantel, vivan en ese mundo subjetivo de lo celestial, de lo sublime, que

aparentemente se creen que son seres extraterrestres y actian como enemigos de los estudiantes,
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de los padres de familia, la educacion no cambiara, sencillamente tendremos alumnos
mediocres, incapaces Yy sobre todo irresponsables, que no son capaces de decidir su futuro a base
de esfuerzo y sacrificio.

La falta de los valores culturales ha permitido el desvio de los jovenes en la delincuencia que
han llevado a comportamientos alejados de la realidad, olvidandose el propdsito principal de la
comprension de la cultura como ente ordenado y sistémico.

La mala formacion y la falta de concientizacion en la juventud ha llevado a una degradacion
de su actitud que lo ha llevado a no diferenciar entre el respeto y el cometimiento de ilicitudes
que como el caso de la violacion ya dejamos anotado en el capitulo anterior.
1.3.-ASPECTO ECONOMICO

Es doloroso hablar sobre este tema, pero a la vez es la realidad en que viven las
comunidades, pues como vemos la educacion no llega a los hogares de familia humildes y
pobres, pues, los hijos tienen que abandonar sus estudios para ayudar a sus padres 0 a sus
madres abandonadas del marido, segun sea el caso o para cuidar de sus hermanos mas pequefios
y es un circulo vicioso que se repite de generacion en generacion no teniendo asi una formacion
o0 educacion que los haga reflexionar o prevenir para caer en el delito de abandono de sus hijos.
Ahora en nuestras calles es comun ver nifios deambulando por ellas sin oficio ni beneficio,
simplemente porque han sido abandonados por sus padres o ellos han abandonado sus hogares
por muchas circunstancias.-

La falta de formacion moral, la desproteccion social de parte de las Autoridades del
Gobierno de turno ha alcanzado un indice elevado no teniendo una educacion basica, peor
podran tener una formacion moral, con respecto a la familia, por lo que no les permite tener una

base solida, para la formacion de la célula mas importante como es la familia; en la actualidad
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los jovenes no piensan, no se preparan para cumplir con este fin, simplemente actuan llevados
por sus pasiones, sin medir las consecuencias de traer hijos al mundo sin estar preparados y son
éstos los que corren mas riesgos de caer en la delincuencia porque no se les ha inculcado buenos
habitos de fe, creencia y respeto a sus semejantes.

En pleno siglo que vivimos, con la pérdida de la fe, respeto a si mismo, esta de moda los
hogares desorganizados, un elevado porcentaje se forman de personas inmaduras, no preparadas
para asumir un rol tan grande como es el matrimonio. Jovenes aun menores de edad, sin pensar
o meditar, simplemente llevados por sus instintos de apetito sexual forman hogares y tienen
hijos que al cabo de uno o dos afios ya los estan abandonando a su suerte y la madre queda con
toda esa responsabilidad que mas tarde le puede ser imposible asumir y ésta es una de las
consecuencias como se integra la familia, esos hogares, jovenes que no valen o se preocupan de
darles una formacion a los hijos, sino que son abandonados a veces por ambos progenitores,
forman luego las llamadas pandillas juveniles, por ende, dan lugar a la delincuencia juvenil.

En nuestro pais en las ultimas décadas se vive un alto indice de pobreza, lo que acarrea que
un 70% de la poblacién viva en una miseria que los envuelve debido al alto costo de la vida,
falta de atencion Social a las familias ecuatorianas, como los mismos medios de subsistencia. La
miseria en que se desenvuelven obligan generalmente a las madres a dejar abandonados a sus
hijos o, a regalarlos, etc., por no tener las principales fuentes de subsistencia, siendo otro de los
factores que influye mucho en la conformacion de la delincuencia. Esto ha inducido que las
nifias sean presas faciles de la violacion y que luego para solucionar el problema han realizado
acuerdos econémicos y han permitido que delitos de esta naturaleza queden en la impunidad
porque en la fase intermedia desisten de su acusacion particular y luego han dejado

completamente abandonado al representante del Ministerio Publico porque ya no les interesa
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que el hecho delictuoso llegue a las ultimas consecuencia, habiendo por lo tanto, sacrificado a la
justicia y utilizado practicamente a la nifia, menor adolecente, etc., para a través del dinero
causar satisfaccion para ellos, pero no para la justicia por lo que los tribunales se han visto
obligados practicamente a dictar sentencias absolutorias como analizaremos y dejaremos
constancia mas adelante en este trabajo, pero lo que si podemos expresar es que en la
delincuencia es fundamental reconocer, que es el resultante de un factor social o exdgeno y la
expresion de una serie de exigencias y limitaciones interiores, que son endogenas, es decir, la
causa economico-social, la falta de cultura, la lacerante disociacion familiar, la falta de
educacion, el ambiente negativo, la inestabilidad laboral, ciertas enfermedades, etc.; en suma,
como estamos en el tema de la violacion diremos que la delincuencia implica una
desorganizacion social, el delito, el trastorno de conducta, puesto que es un acto inmoral que
debe ser reprimido y sancionado, pero mas que eso, fomentar una orientacion socio educativa
para de alguna manera frenar dicho desorden porque la desnutricion psiquica, conduce muy
probable al crimen y lo contrario a aceptar lo econdmico como medio de solucién al delito
cometido y como dije anteriormente a dejar en la impunidad el hecho execrable porque un delito
de violacion es una acto de reproche por la alarma social que causa en la sociedad.-

CAPITULO 2 SUJETOS Y CIRCUNSTANCIAS

2.1.-SUJETO ACTIVO.-EIl Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas, lo define
de la siguiente manera: “El autor, cémplice o encubridor; el delincuente en general”.*

El concepto expuesto es interesante porque en este sujeto se encuentra todo el movimiento del
cometimiento o no de la infraccion o contravencion, pues, diremos que es el generador para que

la normativa juridica se ponga en movimiento por cuanto se lo ha despertado para que valore lo

! Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental , Pag. 302.
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que se le ha lesionado y, hacer un seguimiento para su juzgamiento; de suerte que el sujeto
activo es el promotor principal en el hecho antijuridico cometido por que en el tema de la
violacion implica desde luego, un ataque a la libertad sexual, pero no es ella el bien que con
este delito se lesiona, sino el sentimiento del pudor que resiste a las relaciones sexuales fuera de
la normalidad y moralidad, por parte del sujeto activo.

Las caracteristicas de la tipicidad siempre determinardn —en general- quien puede ser
considerado autor de un delito especifico, en lo que mucho tendran que ver los limites juridicos
de la causalidad; pero a veces los tipos reducen la autoria del delito a un circulo restringido de
sujetos.

Francesco Carnelutti, en su libro EL DELITO, considera que no se lo deberia Ilamar sujeto
activo, sino mas bien ofensor, porque estima que en su estructura psiquica el delito es una
ofensa, y que la figura del reo ocupa el centro del derecho penal, indudablemente por su puesto
que el delito tampoco puede existir sino es un hombre el que actla, aunque mas adelante
mencionaremos que existen autores que consideran que el sujeto activo no constituye solamente
el hombre sino también la mujer vy, si para estudiar, hay que descomponerlo, el primer elemento
que resulta de la descomposicion es el hombre. Hombre al cual debemos considerarlo en su
realidad, como delito mismo; de suerte que no ha de confundirse, en ningn campo del derecho,
ni en el de la realidad, el objeto con el concepto; lo que existe y hay que conocer es el primero,
no el segundo; el concepto es un medio de conocer, no lo que debe ser conocido. Son estas
advertencias elementales, de las que no se debiera tener necesidad si la confusion ahora indicada
no fuese desgraciadamente un vicio comun de los hombres de estudio y en particular de los
estudiosos del derecho penal, muchos de los cuales han creido y siguen creyendo que para

conocerlo basta leer el codigo y los libros escritos acerca de él; mientras que el dato mas
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importante para observar son los hombres de carne y hueso que han cometido el delito;
observar, decimos, naturalmente, en el significado propio de asidua aplicacion del espiritu a esa
parte de la realidad.

Hemos de entender que el Derecho Penal, que lleva en si, por definicion, los ataques mas
sensibles y profundos en el patrimonio, en la libertad, en el honor, incluso en la vida de los
ciudadanos, caeria en un estado insufrible de incertidumbre, de falta de seguridad. Por ello
resulta imprescindible que el mismo sujeto activo se procure al adecuado remedio y la claridad,
indispensable para que su ambito la antijuridicidad, por lo menos en lo que concierne a la
fundamentacidn del delito, aparezca determinada de manera precisa e inequivoca-

El delito es accidn antijuridica, pero al mismo tiempo y siempre, tipicamente antijuridica, el
fundamento de tal exigencia lo encontramos en el Art. 2 de nuestro Codigo Penal y de manera
fundamental en el Art. 32 del citado Cuerpo Legal, al referirse que “nadie puede ser reprimido
por una acto previsto por la ley como infraccion, si no lo hubiera cometido con voluntad y
conciencia’; refiriéndose en consecuencia, al principio de legalidad; es decir, la accion sélo
puede ser castigada con una pena si ésta se halla determinada legalmente antes de que la accién
se perpetrara. La decision respecto de determinada conducta que cae en la esfera del Derecho
punitivo resulta de la consideracion, de que, como fundamento de la exigencia penal del Estado,
no es suficiente cualquier accion antijuridica, sino que es preciso una antijuridicidad especial,
“tipificada”, “tipica”, esto implica que no toda accién antijuridica del sujeto activo es punible;
para que esto ocurra es preciso que el Derecho penal mismo la haya descrito previamente en un
tipo especial. No debemos olvidarnos que en siglos anteriores toda accion antijuridica y
culpable desencadenaba sin més tramites, en una sancion penal, lo cual constituia un acto

inhumano.
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En la antigliedad, en algunas legislaciones de los paises se llegé a creer en el absurdo de que
los animales y aun los seres inanimados podian ser sujetos activos de la realizaciéon de los
delitos. Tan cierto puede ser esto que segun Luis Jiménez de Asua en Lecciones de Derecho
Penal, nos dice que existieron Abogados especialistas incluso en defender a los rayos que
habian caido y producido algun dafio.

Segun Eduardo Lopez Betancourt, en su Teoria del Delito, nos dice: “En la actualidad no es
dificil concebir al ente humano como la Unica criatura capaz de ser sujeto activo de los delitos,
ya que la capacidad de delinquir solo reside en los seres racionales, pues no es posible hablar de
delincuencia y culpabilidad sin el concurso de la conciencia y de la voluntad, facultades
exclusivas del hombre.

De esta manera, el hombre es sujeto activo cuando realiza la conducta o el hecho tipico,
antijuridico, culpable y punible; o bien, cuando participa en la comision del delito,
contribuyendo a su ejecucién proponiendo, instigando o auxiliando al autor, con anterioridad a
su realizacion, concomitante con ella o despues de su consumacion.

Segun los juristas clasicos y los de la escuela positiva, el delito tiene como primer elemento un
sujeto activo que es el hombre™.?

Nosotros creemos que lo ultimo tiene plena validez por cuanto nuestro Cédigo de Punicion
establece la conciencia y voluntad, facultades que son inherentes exclusivamente al ser humano,
quien para cometer el acto delictuoso, planifica, ejecuta y consuma, es decir discierne lo que en
verdad quiere realizar, porque quiere ejecutarlo a sabiendas que se le puede imponer una pena
por su acto reprochable; su comportamiento llega a determinarse por parte del organismo

jurisdiccional en tratandose del sujeto activo como: autor material, coautor, aunque esta figura

2 Eduardo L6pez Betancourt, Teorfa del Delito, Editorial Porrtia, Av. Replblica Argentina 15 México, pag. 34, 35
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no esta establecida dentro de nuestra normativa penal, sino que lo determina la doctrina y otras
legislaciones, autor intelectual, autor mediato, complice, encubridor; y asociacion. Todo esto,
nos lleva a determinar que una accion humana que no constituye una conditio sine qua non para
la produccion de un resultado, no entra en consideracion como causa del mismo, aun cuando
ella, tomada en si misma, esté destinada y sea adecuada para producir ese resultado, en otras
palabras de un resultado no se responsabiliza a cualquiera, pero si a aquel que ha causado el
resultado y unicamente a él. Segun ello, la causalidad del hacer es en los delitos de resultado el
primero e irrenunciable presupuesto de la responsabilidad. Por ello, concuerdo con lo expresado
por Alexander Graf Zu Dohna, en la Estructura de la Teoria del Delito, cuando dice que: “El
precepto rige, por tanto, sin excepcion, para el autor como para el participe. Es causal de un
resultado, Unicamente quien ha puesto una condicion sin la cual el resultado no se habria
producido (conditio sine qua non)”’.

Lo expuesto Ultimamente, se une al criterio de Enrique Ferri, en su libro Elementos y
Circunstancias del Delito, cuando expresa: “El hombre que infringe la ley penal puede ser
examinado como hombre delincuente, en su conducta antisocial (psicologia criminal), como
procesado, en su conducta procesal (psicologia judicial), y como condenado, en su conducta
carcelaria (psicologia carcelaria). Pero en relacion al delito legal y como autor del mismo,
debe ser estudiado como sujeto (individual o colectivo) de derechos.?

Como individuo, el sujeto activo del delito es el hombre, sean cualesquiera las condiciones
bio-psiquicas de normalidad, de falta de madurez o de anormalidad grave (permanente o

transitoria) en que se encuentre, siempre que tenga la posibilidad de realizar la accion o de

® Alexander Graf Zu Dohna, La Estructura de la Teoria del Delito, pag. 19.
Enrique Ferri, Elementos y Circunstancias del Delito, pag. 19.
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concurrir a las acciones de un tercero, y su acto —positivo o negativo- aparezca como la
expresion de su personalidad y no sea forzosamente impuesto por otro...”.

Como vemos el tema sobre el sujeto activo resulta muy interesante y enriquecedor a la vez,
para finalizar sobre el contenido de este elemento en cuanto dijimos anteriormente que la
doctrina de ciertas legislaciones no consideran sujeto activo Unicamente al hombre, sino
también a la mujer, tenemos a Jorge Daniel Lopez Bolado, en Violacion, Estupro y Abuso
Deshonesto, que dice: ““La posibilidad de considerar a la mujer como sujeto activo del delito de
violacion ha dado lugar a una seria controversia en razon de los diferentes criterios con que el
tema fue y es tratado en las diversas legislaciones.

CARRARA admitié la posibilidad de que la mujer apareciera como sujeto activo del delito
de violacion, pero solamente en casos de violacién moral, nunca de violencia fisica. Gémez
sigue el mismo criterio pero no admite que cuando el sujeto activo sea mujer, también lo pueda
ser el sujeto pasivo. “la mujer no puede ser sujeto activo del delito de violacion, cuando se vale
de los medios que la ley reprime para tener contacto sexual con otra mujer”. *

Nosotros consideramos que la mujer si puede ser sujeto activo, sobre todo cuando en estos
ultimos tiempos se ha conocido de casos en Estados Unidos en donde una maestra obligaba a
sus alumnos (nifios de escuela) a mantener relaciones sexuales con ella, 1o que implica entonces
que si lo hace por la fuerza o la intimidacion plenamente se constituye en sujeto activo la mujer
del hecho antijuridico, pero en nuestra legislacion penal en el Art. 512, en cambio, claramente
se determina al hombre cuando se consigna: “Es violacion el acceso carnal con introduccién
total o parcial del miembro viril”’, aunque mas abajo se deja en la duda por cuanto se expresa:

“de los objetos, dedos u drganos distintos del miembro viril a una persona de cualquier sexo”,

* Jorge Daniel L6pez Bolado, Violacion, Estupro, Abuso Deshonesto, Lerner Ediciones, 1991, pag. 34.
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pero los casos conocidos como digo en estos ultimos tiempos en Norteameérica, podemos decir
que la mujer esta plenamente para ser sujeto activo de un acto delictuoso, concordando con lo
que expresa el eminente sefior ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador y
profesor de la materia de Derecho Penal de la Universidad Andina Simén bolivar, Arturo
Donoso Castrillon, cuando en su libro denominado Derecho Penal Parte Especial, Delitos
Contra Las Personas, expone: “Antiguamente se creia que una relacion sexual solo podia en el
campo penal entenderse como aquella violenta entre un hombre respecto de una mujer. Los
tiempos han cambiado y ahora el universo de tales relaciones hace que hombres y mujeres se
interrelacionen en diversos niveles con iniciativa de uno y otro lado.”,” lo que ha llevado como
bien lo manifiesta al Ecuador a introducir una reforma o a determinar con claridad sobre este
aspecto.

Finalmente dos aspectos quiero consignar respecto del tema tratado en este numeral y que
son:
1.-Que cuando se habla de delincuencia, se ha de entender el compendio de la totalidad de las
conductas delictuosas de un individuo: preparadas, ejecutadas y consumadas en una sociedad.
La delincuencia cubre todos los actos que recogen los catalogos penales en un tiempo
determinado, cierto que el Estado no llega a conocer la mayoria de los hechos, por falta de
denuncia, de acusacion, de investigacion policial, sin embargo, esta aparente indiferencia no
puede dejar de importar sobre la constancia de la delincuencia. La delincuencia legal debe llegar

hasta la condena mediante el trdmite correspondiente, pero sobre todo, con el respeto al debido

> Arturo J. Donoso Castrillon, Derecho Penal, Parte Especial, Delitos contra las personas, Editora Juridica
Cevallos,, Primera Edicion, Quito, Abril 2005,pag. 81.
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proceso conforme lo determinan los numerales 26 y 27 del Art. 23 y Art. 24 de nuestra
Constitucion actual.

El sujeto activo de un hecho antijuridico, por su naturaleza es un ser generalmente imputable,
0 sea, con la suficiente capacidad de entender y querer, es decir, de actuar con voluntad y
conciencia sobre un hecho determinado, por ello es que, visto técnicamente el sujeto activo, es
quien realiza un acto previsto y sancionado por la norma penal, desde el modo de conceptuar de
la sociedad. El sentido antisocial de la conducta humana no esta determinado con pulcritud por
su mera antijuridicidad, -contrario a la ley-. Pues, si asi fuese, tendrian que incluirse en el
concepto de delincuencia las acciones meramente culposas o las que, como algunos delitos
politicos pueden reconocer un profundo fundamento legal, para que quede integrado el sentido
antisocial de un acto.
2.-Que el sujeto activo, constituye un elemento subjetivo que tiene la facultad de hacer o no
hacer una cosa. En Derecho Penal, el elemento subjetivo seria juridicamente el IUS
PUNIENDI, que resulta limitado por las propias leyes que los Estados dictan. Esto es asi en
garantia de la libertad, ya que las actividades estatales han quedado, por lo mismo, concretadas a
lo que la ley establece: NULLUM, CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE, determinado en el
Art. 2 de nuestro Codigo de Punicion; es decir la conducta delictiva del sujeto activo debe estar
establecida con anterioridad asi como la pena que se la ha de imponer por ese hecho delictuoso.
2.2.-SUJETO PASIVO.-

Nosotros pensamos que el sujeto pasivo es la persona fisica que sufre y soporta
materialmente la accion que no siempre es el ofendido por el delito, expresion que se reserva
para designar al titular del bien juridico atacado y bien puede ocurrir que no se haya desplegado

sobre él dicha accién

26



Para Carlos Creus en Derecho Penal, Parte General, nos dice que: “sin salir de los elementos
descriptivos, el tipo puede contener referencias al sujeto pasivo del delito. Recordemos que si
bien en muchos delitos el sujeto pasivo es el mismo titular del bien juridico atacado y bien
puede ocurrir que no se haya desplegado sobre él dicha accién™; ®por consiguiente, mientras el
sujeto pasivo del delito siempre tiene que ser una persona fisica, el ofendido puede ser también
una persona juridica, de suerte que para la existencia del delito, debe recaer en el primero de los
nombrados, en este sentido podemos decir que si la accion no recae sobre el sujeto caracterizado
por el tipo, no habra delito; en otras en tratandose del delito de violacion el acceso carnal tiene
que perpetrarse en una mujer.

Es menester dejar constancia que nuestra legislacion procesal penal, no trata y peor habla de
sujeto pasivo, sino mas bien de ofendido al directamente afectado por el delito (Art. 68 del
Codigo Adjetivo Penal), a falta de este a su conyuge, a su conviviente en union libre, a sus
ascendientes o descendientes y a los demas parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o0 segundo de afinidad, pero jamas se habla de sujeto pasivo.

La doctrina en cambio nos habla de perjudicado, de paciente y ofendido, lo cual caeria en el
plano de lo juridico establecido por nuestra legislacion y al referirse al ofendido, Carnelultti,
considera que: “Si el delito es un dafio, y dafio es la lesion de un interés, el cual a su vez es una
relacion entre un hombre y un bien, no puede darse un reo contra el cual no se presente un

perjudicado...la pluralidad indefinida de los perjudicados quita por si sola a este concepto todo

valor juridico e induce, por tanto, a excluir que se pueda considerar en el perjudicado la otra

¢ Carlos Creus, Derecho Penal, Parte General, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988, pag. 159.
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figura que debe hallarse al lado o mas bien frente a la figura del reo en el fotograma del
delito...”’

Nosotros aplicando el contenido del Articulo y Cuerpo Legal anteriormente enunciado,
diremos que ofendido es, como el reo, persona, la medida en que el derecho reconoce su
personalidad natural constituye su capacidad juridica, que por tanto, es la idoneidad de la
persona natural para ser ofendida y, en consecuencia, para reaccionar juridicamente contra la
ofensa realizado en su contra. La misma experiencia y las mismas razones en que y por las
cuales se constituye el aspecto de la institucion penal que llamamos capacidad penal activa, o
sea la capacidad del ofensor, determinan la constitucion de la capacidad penal pasiva, que es la
capacidad del ofendido; entonces tenemos que ofendido para la legislacion ecuatoriana, no es
cualquier perjudicado. El sujeto pasivo en la perpetracion de un delito es quien sufre
directamente la accion, es sobre quien recae todos los actos materiales utilizados en la
realizacion del ilicito, en otras palabras es el titular del derecho dafiado o puesto en peligro.

Algo muy importante de resaltar es el que consigna Eduardo Lopez Betancourt, en Teoria del
Delito, cuando dice que un muerto es sujeto pasivo y expresa: “Podemos partir de la base de
considerar al cadaver como sujeto pasivo, cuando éste sea consecuencia de un homicidio, ya
que en este caso el bien juridico tutelado es la vida, pero al caso de delitos sobre inhumaciones
y exhumaciones, los sujetos pasivos seran los familiares por ser ellos los titulares del bien
juridico tutelado.”, de lo cual se deduce que solo los seres humanos pueden ser sujetos pasivos
del delito, ni los animales, ni las cosas pueden serlo, ya que se debe atender al titular del
derecho dafiado o puesto en peligro, pues, no debemos olvidarnos que nuestro Cédigo de

Punicion reprime la tentativa segun lo estipulado en el Art. 16, al manifestar que quien practica

" Francesco Carnelutti, EI Delito, Leyer Editorial, Bogota D.C. Colombia, 2005, p4g. 46.

28



actos idoneos conducentes de modo inequivoco a la realizacion de un delito, responde por
tentativa si la accion no se consuma o el acontecimiento no se verifica, en tal virtud,
descartamos por completo que los animales y las cosas sean titulares de alguno.?

Tenemos entonces, que en el sujeto pasivo y el perjudicado por la comision del delito no
siempre recae sobre la misma persona, tal es el caso, para seguir ejemplificando, del homicidio,
en el que el sujeto pasivo sera el titular del bien juridico protegido por la ley penal: la vida en
este caso el “de cujus”, siendo los perjudicados sus familiares, acorde a lo expuesto en el
numeral 1 del Art. 68 de nuestro Cdédigo de Procedimiento Penal; de una u otra manera vemos
que segun lo determinado por el Art. 512 del Codigo Penal, cualquier persona fisica puede ser
sujeto pasivo de la violacion, aunque este contenido es tan amplio que caben dentro de él todos
los casos que puedan presentarse en la realidad, no obstante el grado de honestidad de la
victima, el estado de sus facultades mentales o su edad.

En conclusién sélo la persona humana, cualquiera sean las condiciones bio-psiquicas sin
tomar en cuenta su edad, sexo, raza, constituye el sujeto pasivo y, que, pero el hombre muerto
no puede ser sujeto pasivo porque frente al sujeto activo no tiene ninguna relacion juridica, pero
si se constituirian en sujetos pasivos los parientes.-
2.3.-VICTIMAS INFANTILES
La ola del crimen nos quiere arrollar, basta echar una mirada diaria a los periddicos de la
localidad, para sorprendernos y alarmarnos por el aumento inmisericorde especialmente de los
crimenes de sangre y Ultimamente el de violacion, en donde he de insistir existe una guerra

inmisericorde de irrespeto, puesto, que por alcanzar sus instintos malsanos, no se considera o no

® Eduardo L6pez Betancourt, Teorfa del Delito, Editorial Porrda, Av. Republica Argentina 15, México,2003, pég.
54.
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se diferencia el grado de parentesco para cometer el acto sexual, conforme lo justificaremos
documentadamente mas adelante; al punto que la actitud de irrespeto se ha convertido en
endémica, ha sembrado sus raices sangrientas, especialmente en las ciudades mayores donde no
se respetan ni estado ni condicion, ésta recorre todas las clases sociales, es decir la delincuencia
nace del conflicto entre el hombre y la sociedad, este desajuste social le convierte al delincuente
en un gregario, sedentario, desadaptado y mira como Unica alternativa para la supervivencia el
desviarse de las normas que rigen a la sociedad.

Ponemos como ejemplo de este tipo de victima infantil, el caso de violacion a la nifia
ALEXANDRA ANDRADE MACAY de nueve afios de edad, acaecido en la Concordia, del
Canton Santo Domingo en ese entonces de los Colorados, en el cual la nifia fue a casa de su
abuelita Mariana Zambrano a pedirle veinte centavos a su tio Kléver Patifio, para comprar unas
pastillas, pero no le encontrd, de pronto salié Ernesto Raul Patifio Basantes, desadaptado que a
la fuerza le habia tirado a la cama, le saco la ropa, le amarro las manos a la cama y los pies
abiertos también amarrada a la cama tapandole la boca para que no grite la viold. Este caso
luego de haber cumplido el debido proceso llega a su culminacion en el Tribunal Quinto de lo
Penal de Pichincha, y se le ha impuesto la pena 12 afios de reclusion,

De una u otra forma, las nifias que han sido victimas de cualquier delito no solo de violacion,
pueden tener problemas de concentracion, memoria y sus capacidades cognitivas pueden verse
afectadas. Las nifias que han sido victimas pueden tener problemas de autoestima,
autoconocimiento y autopercepcion sobre sus propias capacidades de llevar a cabo con éxito
cualquier accién que pretenda desarrollar

La prensa escrita y hablada, diariamente nos llenan de noticias que se ha violado a nifias o

que el padre, el abuelo, el tio ha violado a una nifia, lo cual constituye realmente algo muy
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reprochable, pues su comportamiento al parecer empieza en una deliberada o exposicién a
actividades sexuales (caricias, comentarios, explotacién, etc.) y, dada la inmadurez y
vulnerabilidad frente al poder de los adultos, los nifios (y también los adolescentes) se
consideran incapaces de poder dar un consentimiento libre para participar en actividades
sexuales. De esta manera, cualquier actividad erdtica que excita a un adulto estimula,
avergiienza o confunde a un nifio —tanto si el nifio protesta como si no, y tanto si hay contacto
genital como si no- constituye un abuso sexual.

En tratandose de las victimas infantiles en el delito de violacion hemos de manifestar que el
requisito sine qua nom, es que sea menor de catorce afios, y el fundamento de la incriminacion
de este caso reside en la ineficiencia del consentimiento que puede dar la victima, es decir, esa
ineficiencia resulta del grado de inmadurez psicofisica de los menores de catorce afos,
presumiéndose entonces, la incapacidad de la menor para comprender el significado social y
fisiolégico del acto.

Jorge Daniel Lopez Bolado, en Violacién-Estupro-Abuso Deshonesto, nos dice: “En
consecuencia, el consentimiento no tiene relevancia juridica. Se comete el delito aunque el
menor consienta en participar del acto; pues, lo que se protege es el candor, la inocencia, la

sencillez o la ineptitud por falta de madurez mental’™

. Se trata entonces, de que es suficiente que
la victima sea menor de los catorce afios, lo cual si se ha realizado el acto, no se admite prueba
en contrario por tratarse de un elemento objetivo y en donde la ignorancia es igualmente

inexcusable, lo cual bastard justificar la edad tan sélo con la partida de nacimiento, que

efectivamente es menor de catorce afios y, podemos expresar que la accion del sujeto activo

® Jorge Daniel Lépez Bolado, Violacién, Estupro, Abuso deshonesto, Lerner Ediciones, Buenos Aires, 1991, pag.
45
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automaticamente cae en el plano del aspecto antijuridico, por haber atacado el bien juridico
protegido no admitido por el derecho; siendo entonces, un juicio de valor para determinar si la
accion subjetiva es valiosa o disvaliosa para el derecho, a pesar que como dejamos anotado
anteriormente no se admite prueba en contrario por la edad de la nifia, indefensa criatura que
tiene que soportar los instintos malsanos de los depravados antisociales.

En otro caso de violacion de enorme trascendencia, concretamente el seguido contra
VICTOR HUGO CISNEROS un hombre de la tercera edad, que habia violado varias ocasiones
a la nifia GLADYS PATRICIA ERAZO BRAVO, y que pese a existir todas las circunstancias
de hecho y de derecho, quiza por un arreglo econdmico los representantes de la nifia no
concurrieron a la Audiencia de juicio, lo que sirvio para que el Tribunal Quinto de lo Penal de
Pichincha, lo absolviera, conforme se conocera con el proceso que se adjunta en copia.-
2.4.-VICTIMAS ADOLESCENTES

Las victimas adolescentes se encuentran en el periodo de transicion de la nifiez a la vida
adulta durante el cual acontece la maduracion sexual, empieza diriamos, el periodo de
operaciones formales, y ocurre la preparacion para ingresar en el mundo de los adultos. Una
tarea psicosocial importante de esta etapa es la formacion de una identidad positiva, que se
puede ver truncada si la persona adquiere la condicion de victima. Durante esta etapa a medida
que los adolescentes buscan a su vez, una mayor independencia de los padres y ndcleo familiar,
buscan a su vez, un mayor contacto y un sentido de pertenencia y compafiia de su grupo de
pares.

Este grupo de victimas es susceptible de sufrir maltrato bajo sus distintas formas, el abuso o
el abandono durante la adolescencia forman parte de un problema que ya viene marcada desde

la infancia por el conservadorismo de las costumbres antropoldgicas y que empeorard cuando
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este adolescente intente hacerse independiente ya que los padres encontrardn mayores
dificultades para controlar su conducta, por cuanto la rebeldia y desobediencia de estos
adolescentes va en aumento; de tal manera que los adolescentes victimas de una agresion,
pueden haber aprehendido a controlar la agresion con agresion, no habiendo aprehendido otra
forma de hacer frente a sus problemas y adquieren conductas autodestructivas, cuya incidencia
es mayor en este grupo de victimas, situandose en consecuencia, en una edad de riesgo propicia
para caer en manos de los desadaptados.

Entonces hemos de consignar que la violacion se diferencia del estupro porque en aquel no
existe la seduccion y peor el engafio; el mismo Carrara nos dice: ““Mi definicion del estupro es
la siguiente: conocimiento carnal de una mujer libre y honesta, precedido de seduccién
verdadera o presunta, y no acompafiada de violencia™; %s decir, el dltimo elemento destruye
todo lo concerniente al delito de estupro y se impone el delito de violacion sobre el tipo penal de
estupro. Puede ser que se trate e indudablemente asi se lo cataloga a la mujer como honesta,
pero se puede dar la utilizacion de la violencia y que la desfloracion sea reciente 0 como
producto del acto carnal, lo cual implicaria que se agrava la situacion, por ello, no concuerdo en
que no se admita la violacion tan sélo por ser mayor de catorce afios, cuanto mas si se cumplen
los requisitos de fuerza, intimidacion, etc.

De igual manera que en el caso anterior, vamos a exponer sucintamente el caso de la
adolescente LISETH QUEVEDO VERA de 16 afios, que fue violada en la Coop. Juan Eulogio
de la ciudad de Santo Domingo de los Colorados, en la que interviene el ciudadano DIEGO
EDGAR LARCO LOPEZ, quien a eso de las 21H00, con cuchillo en mano, le hala del cabello y

la Ileva a un terreno baldio por el cementerio del sector, la viola amenazandole incluso que si

19 Francesco Carrara, Programa de Derecho Criminal, Editorial Temis, S.A., Bogota Colombia 1988, pag. 184.
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decia algo la mataba; de igual manera cumplido todos los actos procesales, este caso por
cumplir con los requisitos de la violacion, ha sido sentenciado a CATORCE ANOS DE
RECLUSION MAYOR EXTRAORDINARIA.

En nuestro medio generalmente cuando se ha producido la violacion, uno de los mecanismos
de solucion ha sido el matrimonio o la union de hecho, o, en su defecto un arreglo econémico
como lo dijimos anteriormente, diferenciandose sustancialmente con la normativa de otras
legislaciones en donde el autor de estupro, aun el simple y el acompafado de desfloracion
justificada, tenia que elegir, segun algunos legisladores, entre casarse con la doncella estuprada
o0 dotarla de conformidad con sus bienes; o también segun otros legisladores mas severos, entre
dotar a la doncella, casandose con ella, o ir a las galeras, por lo cual se multiplicaron las bodas
desiguales e incluso hasta la actualidad.-

El delito no se comete solamente el momento que se ejecuta, sino también con la tentativa,
por ello Carlos Creus, en Derecho Penal, Parte General, nos dice: “TENTATIVA Y
PARTICIPACION.-La redaccion de los tipos es pensada por el legislador tomando en
consideracion el delito consumado realizado por un autor (salvo en los casos de autoria
plural). Pero el Derecho Penal también castiga actos anteriores a la consumacion, si van
dirigidas a ella (tentativa) e intervenciones “activas” de otros sujetos que no pueden calificarse
propiamente como autores o de varios autores de un delito, para cuya tipicidad es suficiente la
actividad de un solo autor (participacién)*!. Nuestra legislacién también lo tipifica la tentativa
en el Art. 16 del Cddigo Penal, cuando expresa: “Quien practica actos idéneos conducentes de
modo inequivoco a la realizacion de un delito, responde por tentativa si la accion no se

consuma o el acontecimiento no se verifica. Si el autor desiste voluntariamente de la accidn

1 Carlos Creus, Derecho Penal, Parte General, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988, P4g. 179.
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esta sujeto solamente a la pena por los actos ejecutados, siempre que éstos constituyan una
infraccion diversa, excepto cuando la ley, en casos especiales, califica como delito la mera
tentativa...”.

Como se aprecia, en las victimas adolescentes existe el conocimiento pleno de la relacion
sexual, pero en cambio se obtiene mediante la violencia en donde la resistencia o sea los medios
de defensa que la victima debe operar para no sufrir en el acto sexual en contra de su voluntad,
es un requisito que ofrece problemas en su valoracion; pero ciertos tratadistas exigen que la
resistencia sea constante y de igual intensidad por la violencia, no tomando en cuenta la falta de
consentimiento puede ser no tan s6lo quebrantada sino anulada por la impresion o miedo que el
sujeto pasivo experimente a causa de la agresion, como en el caso expuesto, pero no resulta facil
determinar el grado de resistencia ya que en ella intervienen factores como la edad, y
condiciones fisicas de la victima para valorar la resistencia.-

En suma diremos que tratandose de las victimas adolescentes la violacion se entiende, el
acceso carnal que sin derecho a exigirlo juridicamente, realiza el varon sobre otra persona por
medio de la violencia o aprovechando la inmadurez o el estado mental o de indefension de la
victima; y, en cuanto al bien juridico, diremos que se violenta la libertad sexual, ya que cada ser
humano tiene derecho a elegir libremente cual serd el objeto de su actividad sexual o ain a
prescindir totalmente de ella si asi lo prefiere.
2.5.-VICTIMAS ANCIANAS

Este tema resulta muy interesante, puesto que la ancianidad es un momento de ajustes,
particularmente a los cambios en las capacidades fisicas, a las situaciones personales y sociales,
y a las relaciones interpersonales. Es necesario prestar una mayor atencion al cuidado de la

salud para prolongar el vigor fisico y el bienestar. En esta edad, cabe la posibilidad de
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convertirse en victimas de malos tratos fisicos como psiquicos, las personas que se encargan de
su cuidado y manutencion lo hacen negligentemente como el caso de la sefiora Fidela Castillo
Gonzaélez, referente a la instruccion fiscal N° 58-04, del Juzgado Vigesimo de lo Penal de
Pichicha, en la que entre otras cosas se dice: “El dia sabado, 18 de septiembre del afio 2004,
aproximadamente a las 02HO0O (dos de la mafiana), en circunstancias en que me encontraba sola
en mi domicilio, ya que mi conviviente se encontraba trabajando en el recinto la Union,
Provincia de Esmeraldas, uno de mis hijos Rigoberto Garcés Castillo, ambas trabajan juntos y
mi otro hijo, habia salido, no se encontraban en la casa, sorpresivamente, luego de dafar la
puerta de ingreso a la vivienda proceden los sefiores WILSON GONZALEZ Y JOSE
CHICHANDE MALA, a ingresar a la vivienda y en forma abusiva empiezan a dar rienda suelta
a sus instintos delictivos, como es la VIOLACION a mi persona, de uno en uno, y que pese a
mis suplicas de que no hagan semejante dafio no me hicieron caso mas lo que hicieron es
golpearme a mi rostro. Luego de cometer este delito estos individuos, huyen de mi vivienda
para internarse en sus domicilios no sin antes dejar abandonados un par de zapatos de WILSON
GONZALEZ, un palo que usaron de palanca para abrir la puerta...WILSON GONZALEZ Y
JOSE CHICHANDE MALA, quienes antes de su detencion, WILSON GONZALEZ, fue hasta
el domicilio de una de mis hijas que es vecina de mi casa y le manifesto riéndose. ME COMI
EL COCO DE LA VIEJA DE TU MADRE, YO LA VIOLE CON JOSE CHICHANDE MALA
A TU MADRE...”. Vemos que la violencia es el elemento que distingue en este tipo de delito y
sobre todo al igual que la nifia, sus fuerzas estdn mermadas y se encuentran en condicion de
especial vulnerabilidad, como consecuencia de su edad. En estos casos, la persona tiene

mermada su capacidad de proteccién o defensa, pudiendo derivar como decimos anteriormente
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en estado de indefension, en los que se incluirian no solamente los ancianos sino tambien las
victimas infantiles.

Es lamentable pero es cierto que este caso siendo de conmocion social, la viejita como
dejamos sefialado en lineas anteriores, quiza por arreglo economico o porque se trataba de
familia, en la Audiencia de Juicio, se retracta de su denuncia y con el objeto de favorecer a los
acusados manifiesta que ellos no han sido y destruye todo el trabajo del fiscal y lo que ha
servido de base para que el Tribunal penal los absuelva, conforme la sentencia que se adjunta a
este trabajo.-
2-6.-VICTIMA IMPOSIBILITADA DE RESISTIRSE EL ACTO

Nuestro Codigo de Punicion en su Art. 512, entre los requisitos para que opere la
VIOLACION, requiere: a) Cuando la menor fuera menor de 14 afios.-En tratandose de este
requisito, observamos que la cuestion de fondo se refiere que las nifias o nifios, deben tener
fundamentalmente, una edad menor a los catorce afios; b) Cuando por cualquier causa no
pudiera resistirse; y, ¢) Cuando se usare, violencia, amenaza o intimidacion.

Vamos a exponer un caso de Violacion a una nifia, concretamente la referente a la
Instruccién Fiscal N° 3444-07, iniciada por denuncia de MARIA DEL QUINCHE OLMEDO
MUNOZ, en la cual entre otras cosas se dice: “...Desde hace un afio, me he enterado de que
Julio Rubén Elizalde Moreira, habia violado a mi hija Gina Lizbeth Rodriguez Olmedo, sin
embargo en una ocasion anterior, ya fue denunciado por parte de mi hermano, David Dolores
Olmedo Mufioz, hoy fallecido, en el INFA, pero en esa ocasion mi conviviente acepto que en
verdad habia manoseado las partes intimas de mi hija, y alli quedé todo,... este sujeto procedio
a amenazarnos de muerte, ademas si es que le denuncidbamos a la policia le contdbamos a otra

persona, iba a matar a toda nuestra familia, empezando por mi padre mis hermanos y finalmente
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acababa degollandolos...por el dia del padre mi conviviente, quiso como regalo que mi hija
Gina Lizbeth Rodriguez y yo tuviéramos relaciones sexuales con él, situacion que no accedi sin
embargo mas tarde nos obligd a desnudarnos, pero en la noche bajo amenazas de muerte nos
obligo a tener relaciones sexuales con él, hace dos semanas me enteré que mi hija se encontraba
embarazada, situacion que le molestdé muchisimo, y dijo que habia que hacer algo para
deshacernos del nifio....luego la obligé a tomarse esas pastillas, por lo que mi hija empezé a
vomitar constantemente, pero al parecer tomo la decision de acabar con nuestras vidas, al ver
que la situacién era grave, en un descuido hui de casa para avisar a la policia pero en ese
momento no habia ningun uniformado en el sector, por lo tanto procedi a esconderme en la casa
de un vecino...”.

Estos hechos se encuentran detallados en este proceso, ventajosamente esta causa tuvo su
feliz término, pues el Tribunal Quinto de lo Penal de Pichincha, lo ha sentenciado a veinte afios
de Reclusion Mayor Especial.

Como vemos, existe el acto irresistible por parte de las victimas para no poder oponerse a las
pretensiones del sujeto cuando les amenazaba no solamente con matarlas, sino incluso con
quemarlas y cuando préacticamente ya se vio en graves aprietos es lo que decide matarlas y la
madre de la menor logra escaparse y detiene practicamente lo que aspiraba el reo, pero para ello
ya consumo la violacion a la menor, quien, como se deja anotado en lineas anteriores no pudo
resistirse al acto cometido por su padrastro precisamente porque utilizo la amenaza de que le iba
a matar si acaso le denunciaba, ademas, la utilizacion del arma; ello implica que la victima
comprende el significado del acto, pero no puede actuar voluntariamente contra él y oponerse
materialmente al mismo por una ineptitud fisica y psiquica, debiendo distinguirse perfectamente

del caso en que la resistencia ofrecida debilita las fuerzas del sujeto pasivo.
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La imposibilidad de resistirse se traduce en el impedimento fisico y no de una enfermedad
mental, puesto que estd comprendida dentro del concepto analizado en el punto referido a la
victima privada de razon. En tal virtud, debe tratarse de aquellas que imposibilitan la resistencia
material a la fuerza fisica, con comprension total del acto y sus consecuencia; por ello, la madre
de la menor no podia denunciar sino solo hasta cuando logré escaparse como lo manifiesta su
misma hija, lo cual determina que se encontraban en completa indefension y se concluye que las
continuas amenazas tanto de palabras como con el arma fueron los mecanismos que utilizé el
sujeto activo y por las cuales no pudieron resistirse al acto delictuoso madre e hija por
ignorancia y ha permitido su propia victimizacion al facilitar la actuacion del conviviente y
padrastro a la vez.

Por todo lo expuesto, concuerdo con lo expresado por Jorge Daniel Lépez Bolado, en
Violacién, Estupro, abuso deshonesto, cuando expresa que: “En efecto, puede ser que la
victima sea una pacifica receptora del actuar del acusado, toda vez que, ademéas de ser
totalmente sorprendida por los actos abusivos de éste, no cuente con los elementos suficientes
como para “resistir””, puesto que nada hasta el momento podia hacerle suponer que se hallaba
en peligro. En este caso, el ataque se consuma contra la voluntad del sujeto pasivo, pues éste se
halla en condiciones que le impiden la menor defensa contra la sorpresiva agresion, que no
conoci6 ni previo...NUNEZ es de una claridad meridiana, y dice al respecto: “La naturaleza
del abuso, que lo vuelve susceptible de mas facil realizacién que el acceso carnal, tiene
influencia en lo que atafie a la configuracion del caso del fraude impeditivo de la resistencia de
la victima. Respecto al abuso, la sorpresa, es una circunstancia que, respecto de determinados
actos abusivos, como son los manoseos, los besos y abrazos impudicos, ya es suficiente para

evitar la posibilidad de resistencia de la persona ofendida y afirmar la no aceptacion del acto
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por su victima...la “imposibilidad de resistencia” puede manifestarse por la sorpresa con que
el ataque es llevado a cabo”.*?
2.7.-ACCESO LOGRADO VIOLENTAMENTE

En los casos expuestos se resalta la violencia con la que han actuado cada uno de los
sentenciados o absueltos y para conocer un poco mas de este tipo penal, tenemos el seguido
contra HERIBERTO MARQUEZ BONE por violacion a su misma hija, con similares
situaciones que las anteriores, pero que asi mismo, luego del cumplimiento del debido proceso
esta causa ha resultado con sentencia condenatoria de DIEZ Y SEIS ANOS DE RECLUSION
MAYOR EXTRAORDINARIA; por ello acojo lo que expone Jorge Daniel Lopez Bolado en el
libro anteriormente detallado cuando manifiesta: “El acceso carnal se logra violentamente
cuando su realizacion supone la resistencia fisica consciente de la victima y su vencimiento por
el autor del hecho. Sin el concurso de ambos extremos, violencia-resistencia, no existe el delito
de violacion, y aun cuando ambos concursaran, si la resistencia contemporanea de la violacion
no se opusiere al designio sexual del violador, tampoco se configuraria.”Entre la violencia y la
resistencia debe mediar una relacion de oposicion respecto del objetivo sexual del autor.
La existencia de la violencia surge en todos aquellos casos en que la voluntad contraria de la
victima o se hizo impotente por medio de la fuerza fisica o fue subyugada por medio de una
fuerza moral, consistente en la amenaza de males graves presentes e irreparables;...”, de tal
manera que no se necesita el empleo brutal de la misma ni una resistencia heroica del sujeto

pasivo, bastando solamente que sea capaz de sujetar e inutilizar la resistencia de una persona

comun lo cual tiene asidero lo que concuerdo con el eminente Carrara que considera que la

12 Jorge Daniel Lopez Bolado, Violacion, Estupro, Abuso Deshonesto, Lerner Ediciones, Buenos Aires, 1991, Pég.
188 a 189.
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violencia carnal tiene asidero cuando el conocimiento carnal recae sobre una persona que se
resiste, y se obtiene empleando violencia verdadera o presunta. Concretamente Carrara en su
Programe de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumen I, consigna: “Pero no es necesario
que se haya consumado la copula para que se mantenga el hecho bajo el titulo de violencia
carnal; basta que la copula haya sido el fin del agente y que los actos de este no se hayan
dirigido a un simple desahogo de la propia sensualidad, sin tender a la consumacién del coito.
De modo que es suficiente que el conocimiento carnal haya estado en el fin, aunque no haya
estado en el resultado, cuya frustracion de origen al titulo de violencia carnal intentada; y al
distinguir este titulo del de actos lujuriosos violentos, suelen presentarse en la practica
gravisimas dificultades...La esencia del hecho del delito de violencia carnal estd constituida
por dos elementos: el conocimiento carnal y la violencia.”

Cuando la doctrina considera que no es necesario que se haya consumado la copula para que
se mantenga el hecho bajo el titulo de violencia carnal; sino que basta que la copula haya
dirigido a un simple desahogo de la propia sensualidad, sin tender a la consumacion del coito,
esto implica en nuestra legislaciéon el intento, o mejor dicho la tentativa que también esta
reprimida y sobre todo lo formulado en el Art. 508 del Cddigo Penal: “Existencia del delito.-El
atentado existe desde que hay principio de ejecucién”.-
2.8.-ACCESO LOGRADO MEDIANTE EL USO DE LA FUERZA

El Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas de Torres, al referirse a la fuerza
nos dice: “Dominio material de otro. Violacion de una mujer. Todo atropello y acto opuesto a
razon y derecho.”, y claro que la palabra fuerza nos dice que efectivamente es la que se impone
en contra de la libertad o voluntad de otra persona para lograr algo, en el caso especifico de

nuestro tema, seria la violacién; y, el concepto mas claro que el anterior tenemos en el
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Diccionario de la Lengua Espafola, de la Real Academia Espafiola, que nos dice: “Acto de
obligar a alguien a que asienta a algo, o a que lo haga. Grueso o parte principal, mayor y mas
fuerte de un todo”. "

De lo anterior, diremos entonces, que Fuerza es la violencia material consistente en una
energia fisica, animal, mecanica o de otra naturaleza, desplegada por el autor o por un participe
sobre la persona de la victima o en su contra, con el proposito de lograr el acceso carnal, y que
excluye a los medios puramente morales.

La fuerza esta encaminada necesariamente a vencer al sujeto pasivo para consumar el acceso
carnal, por ello el numeral 3° del Art. 512 de nuestro Cadigo Penal, nos dice cuando se usare de
violencia; es decir, a la victima no le queda otra alternativa que ceder ante dicha fuerza y por
ello concordamos con lo que manifiesta Jorge Daniel Lépez Bolado cuando expresa: “La
resistencia constituye un elemento fundamentalmente para estimar la existencia de violencia
fisica real. Aungue no es posible establecer de antemano reglas para acreditarla y
consecuentemente establecer el grado de violencia....la fuerza fisica debe ser bastante como
para vencer una resistencia seria y constante. No se requiere el empleo brutal de la misma ni
una resistencia heroica del sujeto pasivo, bastando solamente que sea capaz de sujetar e
intimidar la resistencia de una persona comun”, totalmente de acuerdo porque nuestro Codigo
Penal en verdad no nos da muchos detalles de la fuerza en si, se limita solamente diciendo
“violencia, amenaza o intimidacién...”**

En la Instruccién Fiscal No 193-06 del Juzgado Vigésimo de lo Penal de Pichincha, seguido

contra HERNAN DAVID GUANANGA TREJO por VIOLACION a Ana Victoria Chica

'3 Francesco Carrara, Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumen I1. Editorial Temis, Bogota
Colombia, 1986, Pag. 239.

14 Jorge Daniel Lépez Bolado, Violacion, Estupro, Abuso Deshonesto. Lerner Ediciones, Buenos Aires, 1991, Pag.
53.
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Santos, encontramos los requisitos anteriormente detallados cuando se dice: “A las 11 de la
noche del dia domingo ocho de Octubre del 2006, en circunstancias que me encontraba sola en
mi casa ubicada en la direccion antes mencionada, mi trabajador agricola de nombres David
Hernan Guananga Trejo, llego repentinamente a mi domicilio tomado y con engafios me pidio
prestado la escopeta doméstica y al negarme él vino y se lanzo contra mi persona golpedndome
y brutal y salvajemente y con su fuerza brutal me lanzé al suelo y me golpeo, me arrastro y me
desvistio y procedio a violarme, penetrdndome su pene en mi vagina y acabando terminando su
necesidad en mi cuerpo, una vez terminado conmigo este se fue a la casa de mi hija y se fue
insultandome y diciendo vieja puta ya sacie mis necesidades contigo y ahora voy donde tu hija
para violarla y para que se acuerden de mi, al no abrir la puerta mi hija Maria Elena de la casa
de un hermano quien se encontraba acompariando a su padre que se encuentra postrado en una
silla de ruedas por tener una grave enfermedad, este individuo regreso a las 6 de la mafiana mas
0 menos y nuevamente me pegd y me arrastro hasta la bodega de mi casa y me violo por
segunda vez, mientras me violaba lleg6 otro trabajador de nombre Policarpio Sol6rzano, él
Ilamaba para pedir las herramientas de trabajo y yo no pude responder por cuanto el estaba
violandome en la bodega ya que me tenia tapada la boca para que no contestara...”, todo lo cual
se enmarca en el contenido del numeral 3° del Art. 512 del Codigo de punicidn ecuatoriano.

Como hemos visto, dicha seleccion la realiza, basicamente, por medio de la puntualizacién de
los bienes juridicos que por su importancia merecen la superproteccion de la pena, 0 , como
acabamos de exponer, por el mayor peligro que para ellos representan ciertas “formas” de
ataque, lo que servira sin lugar a duda para valorizar la accion del sujeto activo en el
ordenamiento juridico y que en la realidad de los hechos, el sujeto violador no pudo justificar o

deslindar su participacién el hecho factico, lo que hizo que se lo llevara a juicio, porque su
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actitud se adecua al tipo penal; de ahi que, concuerdo con Carlos Creus, en su Derecho Penal,
Parte General, cuando expresa: “Para nosotros una conducta justificada es una conducta que
no puede caber en el tipo, porque éste implica, necesariamente, la antijuridicidad de la
conducta que selecciona para aplicarle una pena. Aunque en virtud de que el tipo, al
seleccionar determinadas conductas, puede mostrar la conveniencia de examinar la
antijuridicidad a partir de él, en orden a la generacion del delito es impensable sin el previo
reconocimiento de la antijuridicidad.”*
2.9.-ACCESO LOGRADO MEDIANTE INTIMIDACION

Nuestro Codigo Penal al referirse a la intimidacion no nos dice en que consiste, solamente lo
utiliza el término y nada mas, correspondiendo en consecuencia al juzgador o al abogado
litigante argumentar o utilizarlo bien el término, para Guillermo Cabanellas la intimidacion
aunque lo hace desde el punto de vista civil, pero que por sus términos y sus consecuencias para
nosotros recae en el ambito penal, consiste: ““‘cuando se inspira a uno de los contratantes el
temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la
persona o bienes de su conyuge, ascendientes o descendientes”, porque decimos que recae en el
campo penal?, simplemente porque para cometer el delito de violacion, se ha utilizado los
términos si no accedes mato a tu madre, a tu padre o no te olvides que tienes una hermanita
pequefia y hacia ella o contra ella me pego si no accedes, siendo en consecuencia otro de los
medios de lograr la violacion al margen de la fuerza, utilizando la violencia moral que al
contrario de aquélla, que influye sobre la libertad fisica del individuo, lo hace sobre su libertad

psiquica. Es, en consecuencia, “todo acto de violencia moral, idéneo para producir temor en el

1> Carlos Creus, Derecho Penal, Parte General, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988, P4g. 185.
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animo del sujeto pasivo, en forma tal que éste se encuentre obligado a soportar o ejecutar la
accion que el agente propone.

Lopez Bolado, al referirse a este tema nos dice: “...la naturaleza de la intimidacion
requerida para que el acto se convierta en violacion se identifica con la necesaria para cometer
el delito de extorsion, diferenciandose en que en la primera el actor procura una ventaja de
orden sexual, mientras que en la segunda lo hace en pos de una ventaja patrimonial. Los demas
elementos son los mismos, requiriéndose para ambos casos la amenaza de sufrir un mal grave,
inminente, injusto, determinado, posible, futuro y dependiente de la voluntad de quien amenaza.
El tipo de intimidacion que infunda el miedo o el terror necesario para inmovilizar a una
persona y que doblegue su resistencia puede recaer sobre cualquier bien, persona o interés del
sujeto pasivo, siendo imposible fijar reglas determinadas para su apreciacion...No es
necesaria, en este supuesto, la resistencia seria y constante que se requiere para la fuerza
fisica, ademas, la prueba del hecho se dificulta por la carencia de rastros que deja el mismo, ya
que en los casos de intimidacion, sobre todo cuando es verbal, no quedan como en el caso de
resistencia fisica, lesiones, sefiales de desarreglos y otros signos que permitan acreditar
fehacientemente lo ocurrido...” '

En la causa No. 91-07, seguido contra EDISON HONORIO MENDEZ MINDA por
Violacién a Elena Mercedes Castillo Simisterra, podemos encontrar los requisitos de la amenaza
moral para lograr la violacion, cuando la ofendida entre otras cosas dice: “...se acostd en la

camay me dijo que me acercara para conversar... él me dijo que le diera un abrazo y me abrazo

y me tir6 a la cama,...me comenzé a apretar fuerte del brazo pero él me dijo que si me seguia

16 Jorge Daniel Lopez Bolado, Violacién Estupro, Abuso Deshonesto, Lerner Ediciones, Buenos Aires, 1991, pag.
53y 54.
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alterandome iba a golpear, entonces yo le dije que se tranquilizara y el me dijo que no, el me
dijo que sacara los zapatos que me sentara mas arriba en la cama y yo le dije que no, como yo
no queria hacer las cosas que él me decia, él se fue a la sala y trajo un machete y me dijo que si
no lo hacia me iba hacer dafio, de ahi me cogié y me saco los zapatos y el me dijo que quite el
bolso y yo le dije que no, pero el me dijo que saque el bolso y la correa pero yo seguia diciendo
que no, pero él con una mano alzaba el machete y me amenazaba y con la otra me cogia y me
desabotonaba el pantalén y me sacaba la correa, de ahi me saco el pantalén y me queria quitar el
interior pero yo no queria entonces yo queria defenderme pero él me amenazo y me dijo que a €l
no le costaba nada tirarme al Toachi y que me iba hacer dafio estaba muy agresivo, cuando me
saco el interior, se tapo con una cobija y comenzd a manosearme y luego comenzo6 a abusar de
mi sexualmente...”. Este caso luego de cumplir con el Debido Proceso, tuvo su sentencia
condenatoria conforme los documentos que en copia adjuntare al presente trabajo.

Como vemos se trata de actos antijuridicos porque se violenta no solo a las victimas sino
fundamentalmente el bien juridico protegido por el Estado y que es necesario la amenaza grave
e inminente para que el hecho se configure como delito, pues, por ser la violacion cometida de
esa forma, es una agravante, constituyéndose en consecuencia toda amenaza, intimidacion en
los términos establecidos en el numeral 3° del Art. 512 de nuestro Cadigo Penal. Es verdad que
la mujer que se opone a la caida de su honestidad tiene armas méas que suficientes para luchar
por ésta. La experiencia judicial nos ensefia que rara vez se da el caso tipico del sujeto pasivo
con el que se logra consumar el acto pese a sus esfuerzos por oponerse. Generalmente el acceso
se produce por el paulatino aniquilamiento de la fuerza de la mujer, de sus reservas fisicas, pero
mientras éstas estén incélumes, con sélo adoptar cierta posicion haria imposible la penetracion

del miembro masculino. En cambio, cuando teniendo todos los medios de defensa a su alcance
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la mujer resulta doblegada sin que los haya ejercido en su totalidad, debe desconfiarse de la
seriedad y constancia de su resistencia, ya que los tribunales conocen diariamente de caso en los
que la denuncia es motivada por circunstancias ajenas al verdadero perjuicio causado por el
acto. Se han dado muchos casos en que el despecho o el animo de venganza llevan a la mujer a
soportar la humillacion de un proceso con tal de ver la condena de su amante, 0 las nifias
“virgenes” apelan al recurso de la denuncia para dejar a salvo su honra luego de acceder
voluntaria y gustosamente al coito, pero asi mismo ha servido para que muchos casos queden en
la impunidad.-
CAPITULO 3 ACCION EN EL DELITO
3.1.-VOLUNTAD Y CONCIENCIA

La voluntad y conciencia es el generador del cometimiento de un hecho delictuoso, porque
requiere tal como lo dice el Art. 32 de nuestro Codigo Penal: “Culpabilidad.-Nadie puede ser
reprimido por un acto previsto por la ley como infraccion, sino lo hubiere cometido con
voluntad y conciencia”, es decir con su inteligencia, lo que determina que lo que el sujeto activo
esta realizando es querido por él, esta consciente el resultado que tendra de su comportamiento;
por ello concuerdo con Carlos Creus, Derecho Penal, Parte General, cuando expresa:”voluntad
implica finalidad, lo cual indica que tienen que darse en el autor, en primer lugar la ideacion
de la accion como proyecto, es decir como entidad que se transferira al mundo exterior en el
que se insertara como realidad; de ahi que el proyecto importe la posibilidad de prever el
desarrollo de la accion en el mundo exterior. Faltara, pues, la voluntad y con ello la accion
como conducta, en todos los casos en que el sujeto no haya proyectado desde su ideacion su

actividad o inactividad (actos involuntarios, movimientos reflejos y fisioldgicos), o cuando se lo
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hace intervenir en el proyecto de otros, en el que no converge con el suyo propio (fuerza fisica
irresistible).

La circunstancia de que la voluntad no puede concebirse sino como ideacion proyectada
explica que dentro de los conocimientos fundamentadores de la ideacion que convierte a la
accion en conducta, muchas veces tengan que estar comprendidos el objeto (material) del
delito, los modos de actuar sobre €l, los medios a emplear para hacerlo y las consecuencias que
su utilizacién producira (directas o indirectas, queridas o simplemente previstas); lo que indica
que, en alguna medida, la accion-conducta requiere la prevision del curso causal (lo que se
produciré o se podré producir en el mundo exterior)”."

Como vemos en los ejemplos detallados en los respectivos temas de la violacion, se aprecia
claramente estas circunstancias en la que se encuentran inmersos los sujetos activos, pues, ellos
planearon conscientemente lo que querian realizar (la violacion), por ello escogian a la victima
y sabian cuando ejecutarla y consumarla; de tal manera que la punibilidad del resultado
presupone que éste se encuentre en relacion de causalidad con el acto de voluntad del que actua.
El acto de voluntad respecto al resultado cuando, suprimido “in mente” desaparecera también el
resultado en su forma concreta; por ello acojo lo que Edmundo Mezger en El Delito como
accion, nos consigna: “La responsabilidad penal ha de fundamentarse respecto a la accion y a
su resultado. El presupuesto primero e imprescindible de esta responsabilidad es que el
resultado concreto se halle en relacion de causalidad con el actuar del agente. La controversia
cientifica sobre esta teoria de la causalidad es solo producto de una época muy préxima...El
concepto de causalidad no es un concepto juridico, sino logico. Es una “forma de nuestro

conocer” que ha de entenderse como categoria, un medio originario, ““aprioristico” de nuestro

7 Carlos Creus, Derecho Penal, Parte General, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988, pag. 133 y134.
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pensar, al objeto de la comprensién del mundo sensible. O dicho de modo mas preciso: una
determinada posicion de nuestra actividad de pensamiento por medio de la que tratamos de
comprender las conexiones dentro del mundo de la experiencia. Esta forma del conocer no es
ciertamente obtenida, sacada de la experiencia, sino mas bien aplicada, llevada a la
experiencia, al objeto de poder dominarla mediante nuestra actividad de pensamiento. También
el razonamiento juridico debe servirse de esta forma de actividad del pensamiento, so pena de
perder el contacto con el mundo de la experiencia y con el restante pensamiento cientifico. Este
concepto de causalidad o de causacién es un concepto que supone una referencia, es decir nos
informa sobre una referencia, sobre una conexion entre dos procesos; entre “la causa’ por un
lado, y ““el efecto” por el otro. Y nos dice que causa es lo que no puede suprimirse “in mente”
sin que desaparezca también el efecto, que causa es la condicio sine qua non, la ““condicion”
del efecto.”

Diremos entonces, que la conciencia y voluntad es la accion misma que recae en la actividad
o el hacer voluntario dirigido a la produccion de un resultado tipico o extra tipico. Es por ello,
que da lugar a un tipo de prohibicion; siendo por lo tanto al primer elemento de la accion el
movimiento o actividad corporal que realiza el sujeto, sin olvidar como precedente a la voluntad
del sujeto, la que constituye el aspecto subjetivo de la accion, porque hemos de entender que la
voluntad es la facultad que tienen Unicamente los seres racionales de gobernar libre y
conscientemente sus actos externos o internos.

Asi mismo, hemos de manifestar que la accién se realiza por manifestaciéon de la voluntad,
dirigida conforme a su esencia, a un fin. El que un determinado comportamiento relevante
socialmente, “movimiento corporal”, pueda ser valorado como accion depende de que esta

conducta fisica esté o no dirigida por la voluntad. Pero también hemos de dejar constancia que
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del ambito de la accion se deben separar, pues, aquellas formas de conducta que no son
producto de una voluntad rectora, como por ejemplo el aborto autorizado por la mujer, el
marido o sus familiares como lo determina el Art. 447 de nuestro Cddigo de Punicion, el médico
realiza voluntariamente, pero lo hace por coaccion exterior, diriamos por situacion de necesidad;
siendo por tanto, el comportamiento del médico inimputable, porque su accion no es libre de
decision volitiva. En tal virtud los limites entre falta de accion y de atribuibilidad de una accion
existente, no se pueden trazar siempre con seguridad. Esto quiere decir que existen situaciones
en las que no se pueden atribuir ciertas conductas a los sujetos en virtud que han actuado en
forma involuntaria o inconsciente, presentandose la ausencia de conducta, como es el caso de
los movimientos reflejos, fuerza mayor, fuerza fisica superior irresistible, etc..

Por ello, una misma accion puede, en un determinado pais y en un concreto ordenamiento,
ser reputada antijuridica en cuanto contradice algun precepto juridico, y sin embargo en otro
Estado, o en el mismo pero en diferente época historica, resultar adecuada a derecho por no
infringir norma juridica alguna. Desde esta perspectiva, nuestra legislacion penal se halla
inmersa en un incesante proceso de doble signo: criminalizador de nuevas formas de actuacion
delictiva, y desincriminador de obsoletas hipétesis de comportamiento criminal. El legislador
ecuatoriano ha de proceder a crear nuevas modalidades delictivas o a dejar en anteriores tipos de
delito anclados en ancestrales concepciones juridico-penales. De suerte que la conducta del
médico que practica el aborto podra pasar a ser adecuada a derecho conforme a las exigencias
de la sociedad actual, por muy reprobable que histéricamente fuera, o merecera ser tipificada
conformando una nueva figura legal de delito.

Sin la realizacion de un comportamiento antijuridico que por su intrinseca gravedad requiera

la conminacién penal, y sin la presencia de un objeto de proteccién que por su significacion
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social exija la garantia punitiva, el propio Derecho penal careceria de sentido como orden
juridico de valor y como medio de control politico-criminal. Por ello, destacar el valor del bien
juridico en el Derecho penal constituye tarea obvia pero en todo caso ineludible. El
reconocimiento del concepto de bien juridico representa un presupuesto basico imprescindible
para la justificacion normativa del sistema penal; porque un ordenamiento punitivo que no
aspirara desde sus origenes a proveer la salvaguarda de los valores méas trascendentales para la
coexistencia humana seria un ordenamiento carente de base substancial y no inspirado en los
principios de Justicia sobre los que debe asentarse toda regulacion juridica de la realidad social,
y —en cuanto tal- insensible para normar la vida humana en sociedad.

En suma estamos viendo que desde el plano substancial referido a la lesion o puesta en
peligro del bien juridico, puede entenderse comprendida en aquel concepto la conciencia de la
antijuridicidad, segun el punto de vista de la teoria del dolo, dentro de la estructura causal del
delito; cabe estimar entonces, que el momento de la conciencia y voluntad de realizacién de los
elementos objetivos del tipo, conectado con la direccion de voluntad al quebranto de un bien
juridico, no es susceptible de ser comprendido sin el conocimiento de que el bien o valor que se
trata de perjudicar se halla penalmente protegido, es decir, ignorado que el comportamiento
contra los bienes o valores tutelados en los tipos legales es contrario a derecho, tanto en sentido
substancial como en el de pura exigencia juridico formal.

Conforme a tal entendimiento, la conciencia de la antijuridicidad habra de ser considerada
dogmaéticamente como un elemento integrante del dolo, entendido éste como forma del juicio de
reproche de la culpabilidad que, al propio tiempo, se muestra relevante como momento
constitutivo del injusto, en el aspecto material de determinadas figuras delictivas y grados

ejecutivos imperfectos.
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Conciencia y voluntad en el marco de la consideracion de referencia, un ulterior aspecto de
las relaciones entre el objeto de tutela y las formas de manifestacion del juicio de reproche de la
culpabilidad es puesto de relieve con la apreciacion de la circunstancia de que la naturaleza de
ciertos bienes juridicos y la modalidad de ataque a los mismos determinan, en ocasiones,
precisamente la exigencia de la concrecion dolosa de algunas hipdtesis tipicas delictivas.

La conciencia de la antijuridicidad representa el momento conceptual que mas directamente
establece la reciproca dependencia en sentido dogmatico entre los bienes y valores de la vida
social merecedores de la tutela penal, de un lado, y el juicio de reprobacion dirigido al autor a
causa del comportamiento tipico contrario a los mismos, de otro.
3.2.-TEORIA DE LA VOLUNTAD

El tomar punto de partida en cuanto a los elementos que estructuran el dolo y a su misma
definicion, nos lleva en forma breve a referirnos a la teoria de la voluntad.

Para ésta la esencia del dolo esta en el elemento volitivo, en el querer del agente, hay una
determinacion de la voluntad con el proposito de lograr una lesién juridica y se asienta en los
predios del dolo la conciencia de la antijuridicidad. Si el dolo consiste en querer la accién es
imposible juridica y l6gicamente prescindir de la representacion del resultado querido. Vista asi
la situacion la teoria de la voluntad llevaria implicita la representacién del resultado; porque el
dolo esta conformado por la conciencia de lo que se quiere y por la decision de querer realizarlo,
estos elementos constituyen el dolo, entonces el dolo pertenece a la accion y a través de ella al
tipo penal, siendo en consecuencia, la accion subjetiva la ejecucion finalista del dolo, porque
dolo es el conocimiento y querer la concrecion del tipo, porque comprende a todo lo que se
extiende la voluntad de concrecion, es decir no solamente la meta aspirada, sino también los

medios necesarios y las consecuencias secundarias.
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Francesco Carrara, en su Programa de Derecho Criminal, Parte General, Volumen I, nos dice
claramente: “el hombre tiene la facultad de determinarse en sus acciones, ay que puede preferir,
a su agrado, obrar o no obrar, segun las apreciaciones de su inteligencia. Esta facultad es la que
constituye su libertad de eleccion, y precisamente en virtud de ella se le pide cuenta de los actos
a que se determina.”*®

Como hemos anotado en capitulos anteriores al tratar de los que cometieron la violacion, el
sujeto activo tuvo plena libertad para decir lo que él queria realizar a sabiendas de las
consecuencia que le podia sobrevenir, siendo su accion voluntaria porque él elige a la vez, el
quiso realizar su accion en la violacion; lo cual se puede determinar que en el momento que
toma su decision existen dos aspectos: a) Que el hombre obre fisicamente, esto es, cuando obra
sobre el cuerpo de la victima; y b) Moral porque obra sobre su estado de animo.

De lo anterior, podemos decir que la salvaguarda de los bienes juridicos se confiere por el
legislador frente a conductas humanas, y no frente a meras realizaciones objetivas, casuales o
mecénicas, en las que se halle ausente el momento subjetivo de la voluntad personal del autor.
El punto de partida es, pues, la propia consideracion de la teoria de los hechos como criterio de
distincidn entre accion y hecho. Como paso previo al estudio del concepto de accién en la teoria
del delito, se hace necesario distinguir la accién de lo que no es accion; porque los hechos
pueden ser no humanos, como aquellos que se producen por la naturaleza o por los seres
irracionales, y humanos, que son los Unicos eventos externos que interesan al Derecho Penal,

pueden ser a su vez involuntarios, que tienen su origen en el hombre pero no expresan un

determinado contenido de voluntad humana, y voluntarios, que contienen una manifestacion de

'8 Francesco Carrara, Programa de Derecho Criminal, Parte General Volumen I, Editorial Temis S. A., Bogota
Colombia, 1988, pag. 192 y 193
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voluntad personal en el mundo externo de la convivencia social. Los hechos humanos
voluntarios, contemplados en el ambito positivo de las descripciones tipicas, dejan de ser
hechos, en sentido propio, y pasan a constituir acciones, unicas manifestaciones de la voluntad
del hombre capaces de cumplir los tipos legales de delito en los que se conminan penalmente
determinados comportamientos individuales.

Mirando desde el punto de la violacion, los hechos se encuentran reflejados en la autoria
personal del sujeto que comete el hecho antijuridico, porque se producen en el mundo social
precisamente por obra del hombre, que les imprime la fuerza creadora de su voluntad para
cometer tal hecho. Consecuentemente no existe en el delito que nos ocupa el hecho involuntario,
porgue éste no se comete sin pensarlo ni de modo mecanica o ciegamente causal, porque de ser
asi, carecerian de relevancia tipica, pues no debemos olvidarnos que nuestro derecho penal,
exige para que una accion pueda considerarse como delictiva, que la misma sea realizada por un
sujeto al cual pueda ser imputada la conducta realizada con conciencia y voluntad. Entonces,
para que esta cualidad juridica se acredite en la realidad de la actuacién producida, resulta a su
vez necesario que el sujeto activo en cuestion goce de la capacidad necesaria para sustentar la
imputacion del acto a su voluntad personal. Los hechos humanos asi en forma voluntaria
substancialmente se caracterizan porque tienen como sujeto activo a un ser humano que realiza
una determinada manifestacion de voluntad, penalmente relevante. El autor conduce
voluntariamente su actuar, de suerte que lleva a efecto la practica de una accién dependiente de
una resolucion voluntaria que expresa el contenido concreto de su voluntad en el mundo externo
y que es atribuible a la misma; a esto lo refuerza el criterio del Dr. Walter Sempertegui
Pesantez, en su libro Violacion a Menores de Edad en el Ecuador, cuando dice: “SUJETO

ACTIVO.-Es la persona que comete este delito. En nuestra legislacion se lo declara como sujeto
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activo solamente al hombre, ya que si se habla de violacidn, se presume que esta consiste en
introducir el miembro viril en los genitales o recto de una mujer o ano de un hombre...”"*

Entonces tenemos, que la capacidad de voluntad es lo determinante para la existencia de la
accion juridico-penalmente relevante. La verificacion de la culpabilidad y la problematica de la
imputacion subjetiva de la accion de matar por ejemplo es otro cantar; en tal virtud, diremos
que el derecho penal es un ordenamiento regulador de conductas humanas voluntarias, las
cuales selecciona, tipifica y conmina con una consecuencia juridica. En conclusion, en la
violacion el comportamiento descrito en la norma se contrae a la realizacion de un movimiento
corporal voluntario, producido en el mundo externo y perceptible sensorialmente.
3.3.-LA ACCION

Lo anterior nos lleva a pasar a este tema muy importante por cuando la accién se define
como aquella actividad que realiza el sujeto, produciendo consecuencias en el mundo juridico,
puesto que en dicha accion debe de darse un movimiento por parte del sujeto, de esta manera, la
conducta de accion tendra: Movimiento, resultado y relacion de causalidad conforme lo
determina el inciso primero del Art. 13 de nuestro Cdédigo de Punicidon, que expresa: “El que
ejecuta voluntariamente un acto punible sera responsable de él, e incurriré en la pena sefialada
para la infraccion resultante, aunque varie el mal que el delincuente quiso causar, 0 recaiga en
distinta persona de aquella a quien se propuso ofender™.

Estamos conscientes entonces, que Unicamente la persona humana es capaz de realizar
conductas, y al Derecho Penal sélo le interesan éstas. EI hombre puede ser sujeto activo del
delito y punible a las sanciones penales, ya que es el Unico ser capaz de tener voluntad. La

accion consiste en una actividad corporal, externa, y el Derecho se ocupa sélo de estos actos, en

19 Dr. Walter Sempertegui Pesantez, Violacién a Menores de edad en el Ecuador, Primera Edicién, pag. 33 a 34.
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virtud de que los actos puramente espirituales, los pensamientos, las ideas o intenciones solas
como dijimos anteriormente, no son sancionados penalmente, por estar fuera del Derecho
Positivo.

La accion en sentido estricto es la actividad voluntaria realizada por el sujeto, consta de un
elemento fisico y de un elemento psiquico, el primero es el movimiento y el segundo la
voluntad del sujeto; esta actividad voluntaria produce un resultado y existe un nexo causal entre
la conducta y el resultado; entendemos entonces que el hecho humano es conducta en tanto sea
una manifestacion de voluntad, el hombre observa una conducta cuando quiere hacer (accion)
algo, este querer hacer o no hacer nos dice por si mismo que la accion-conducta es un querer de
finalidad.

En la mayor parte de los delitos existe la posibilidad de que la accion sea ejecutada por una
persona que no adquiere por ello el caracter de autor, cuando a su conducta le faltan rasgos de
culpabilidad, traspasandose ese caracter a quien hizo actuar u omitir a ella, empleadndola como
instrumento de su obra. Pero asi mismo hay delitos en que solo el ejecutor material de la accion
puede adquirir la categoria de autor, sin posibilidad de que se dé una situacion de autoria por
tercero, segun lo explicado precedentemente en los que dijimos que son delitos de propia mano
y, que asi ocurre es en el delito de violacion o el estupro, donde sélo puede ser autor el ejecutor
de la accidn; es decir, el que accede carnalmente.

Hemos dicho que, en resumidas cuentas, voluntad implica finalidad, lo cual indica que tiene
que darse en el autor, en primer lugar, la ideacion de la accion como proyecto, es decir como
entidad que se transferird al mundo exterior en el que se insertard como realidad; de ahi que el
proyecto importe la posibilidad de prever el desarrollo de la accién en el mundo exterior.

Faltara, pues, la voluntad y con ello la accion como conducta, en todos los casos en que el sujeto
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no haya proyectado desde su ideacién su actividad o inactividad, como son los actos
involuntarios, movimientos reflejos y fisioldgicos, o cuando se lo hace intervenir en el proyecto
de otro, en el que no converge con el suyo propio, o sea, la fuerza fisica irresistible.

Entonces estamos viendo que la conducta de esta suerte descrita es siempre una conducta
humana, puesto que como dijimos anteriormente solo el hombre y sélo el hacer y omitir del
hombre es punible, por ello hemos de concordar con Edmundo Mezger, en su obra El Delito
Como Accion, cuando dice: “El concepto de la accion esta comprendido el concepto del
resultado.-Resultado del delito es la total realizacion tipica exterior; por ello, el resultado
comprende, tanto la ““conducta corporal del agente” como el ““resultado externo” causado por
dicha conducta...La accion como hacer activo (delito de accion) exige como fundamento un
querer del agente. Con esta palabra (querer) se designa el acto concreto de voluntad —no la
voluntad en general-, en consecuencia, un acto interno, animico, por el que el agente se coloca
a si mismo como causa de la realizacién de un resultado que se ha representado...”. *En
consecuencia, el querer y el movimiento corporal precisan hallarse en la accion en relacion de
causalidad, como ya lo sefialamos el Art. 13 de nuestro Codigo Penal; es decir, a la accion le
pertenece todo lo que ha sido causado por el querer y por el movimiento corporal determinado
por el querer.

En los casos detallados en este trabajo hemos visto esta accion y precisamente esa accion ha
causado el resultado, siendo por tanto, autor en sentido del Derecho Penal vigente, como lo
determina el Art. 42 del Cuerpo Legal antes mencionado, que a la letra nos dice: Se reputan
autores, los que han perpetrado la infraccion, sea de una manera directa e inmediata, sea

aconsejando o instigando a otro para que la cometa...”, concomitante implica en tanto su

20 Edmundo Mezger, El Delito Como Accion, Leyer Editorial, Bogota Colombia, 2005, pag. 19y 41.
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actividad no revista los caracteres de la instigacion o de la complicidad. Pero asi también,
debemos tomar muy en cuenta lo que nos dice Enrique Ferri, en su libro Elementos y
Circunstancias del Delito: “Todo acto del hombre -y, por tanto, el delito- es siempre valuado,
no en su materialidad exterior, aun cuando ésta sea el requisito preliminar del proceso
valorativo, sino en el estado de animo que la ha precedido —animus occidendi, animus furandi,
animus injuriandi, etc.- esto es, en la voluntad guiada por la intencién para alcanzar el fin...”,
!lo que concuerda con lo expresado por Alexander Graf Zu Dohna, en la Estructura de la
Teoria del Delito: ““Los delitos que se concretan al través de una accion positiva, o son delitos
de actividad o de resultado. La diferencia se manifiesta claramente en mas de un aspecto. En
aquellos, estd puesta bajo pena una actividad de determinada naturaleza, en estos la
produccién de un resultado, no estando, las mas de las veces, determinada la naturaleza de la
actividad. Ello tiene consecuencias en la teoria de la tentativa y de la participacion...”, como
bien lo determina el Art. 16 de nuestro Cdédigo Penal ecuatoriano, que se analizé anteriormente;
implica entonces, que actla dolosamente porque sabe lo que hace, aquello que el autor sabe 0 no
sabe, es la concrecién de un tipo objetivo de delito. Entonces, segun ello, actia dolosamente
quien acttia con conciencia de concretar un tipo de delito; y, este tipo, se compone de la accion,
como nucleo del tipo y las circunstancias de hecho que lo acompafan.

De la misma manera hemos de dejar constancia que quien mediante una accion positiva
concreta un tipo penal, actda antijuridicamente, siempre que no exista un fundamento de
justificacion, que seria la legitima defensa prevista y establecida en los Arts. 19, 20, 21, 22 y 23
de nuestro Cddigo de Punicidn, lo que si debemos diferenciar es acto de hecho, porque como

bien lo expresa Luis Jiménez de Asua, en Lecciones de Derecho Penal: “Ser un acto es el

2 Enrique Ferri, Elementos y Circunstancias del Delito, Leyer Editorial, Bogota Colombia D.C. 2005, p4g. 36.
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primer caracter del delito. Empleamos la palabra acto (e indistintamente accién lato) y no
hecho, porgue hecho es todo acaecimiento de la vida y lo mismo puede proceder de la mano del
hombre que del mundo de la naturaleza. En cambio, acto supone la existencia de un ser dotado
de voluntad que lo ejecuta.

Adviértase, ademas, que usamos de la palabra acto en una acepcién mas amplia,
comprensiva del aspecto positivo accion y del negativo omision...”.?

En definitiva, diremos que con la accién se actla antijuridicamente cuando se contradice las
normas objetivas del Derecho, puesto que la accion como ya lo sefialamos es punible si es
antijuridica, estableciéndose un juicio respecto a la accion, en el que se afirma la contradiccion
de la misma con las normas del Derecho; en tal virtud, en Derecho Penal una accion es accion
prohibida o no prohibida, y, por tanto, conforme a Derecho o antijuridica. El proceso factico
como tal, y en su caso el estado creado por él, es, sustantivamente, un “injusto”, una
“antijuridicidad”.
4.4.-DISVALOR DE LA ACCION

Con lo consignado precedentemente, tenemos que manifestar que el disvalor de la accion
forma parte de la estructura del tipo culposo, es el eje central de la culpa. Por La direccidn real
impresa que viola el deber objetivo de cuidado en la forma de cuidado en la forma de ejecucion
de la direccién finalista impuesta —como por ejemplo, cuando se conduce un auto-, se determina
el disvalor de la accién en el tipo culposo, siendo disvaliosa la accién por la manera de
conducirse omitiendo el cumplimiento del mandato de cuidado que exige el ordenamiento

juridico.

22 Luis Jiménez de Asua, Lecciones de Derecho Penal, Biblioteca, Clasicos del Derecho Penal, Oxford, University
Press, 2003, pag. 141.
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El disvalor especifico de accién de los delitos culposos no radica por tanto en la direccion
finalista que ha desplegado realmente el autor, sino en la direccion finalista impuesta, que va
mas alla y que el autor no ha impreso a su actividad; por lo tanto es la falta de una accién
finalista real de acuerdo con la accion finalista impuesta; es decir, el disvalor de la accion de los
tipos culposos consiste en la omision de una direccion finalista mejor, impuesta por el derecho
con miras a evitar lesiones de bienes juridicos.

Puede acontecer que en un caso concreto el autor no pudo conocer y observar el cuidado
exigido por el ordenamiento porque se trataba de un enajenado mental, se soluciona el problema
porgue se considera la conducta del sujeto como culposa -al no haber el aporte finalista que
evitara el dafio-, en el juicio de culpabilidad no se le puede formular reproche en razon de que
no pudo personalmente conocer y cumplir con el mandado de cuidado por se un insano mental.
El acto, entonces, es tipicamente culposo, pero el autor es inculpable. No cumplio con el deber
objetivo de diligencia pero no podia cumplirlo, no estaba en condiciones mentales y es entonces
inculpable.

En consecuencia de lo anterior, diremos que la norma juridica se dirige a prohibir la
ejecucion de acciones que lesionen o pongan en peligro de lesién de los bienes juridicos cuando
no se cumple con el cuidado o la prudencia necesarios, de suerte que la norma puede ser
prohibitiva cuando se traduce en un no actles en forma imprudente o negligente, no violes el
deber objetivo de cuidado y es imperativa cuando se la concreta en un actta en forma diligente
y cuidadosa, respeta el deber objetivo de cuidado que impone el ordenamiento juridico. No es
en si disvaliosa la accion porque si, sino porque se omite cumplir con una exigencia impuesta

que prohibe determinadas acciones.
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Por otro lado diremos también que partiendo del entendimiento de que el concepto técnico de
resultado en el Derecho penal esta constituido por la alteracion producida en el mundo externo
como consecuencia de un movimiento corporal que manifiesta la voluntad del agente, se hace
preciso aludir al disvalor de resultado junto al disvalor de acto, como modalidades de valuacién
posible del comportamiento tipico objeto de desaprobacion penal.

Segun las caracteristicas propias de los peculiares tipos legales de delito, el juicio de
reproche de la antijuridicidad se determinara basandose en la reprobacion —ya del disvalor del
acto, ya del disvalor de resultado- de la manifestacion voluntaria externa contraria a Derecho.
La indole de tal incidencia efectiva sobre el objeto protegido depende de la singular estructura
de los tipos legales, y de la propia naturaleza y significado del bien o valor que se tutela, ya
frente a una destruccion lesiva, ya ante un mero momento situacional de peligro para el mismo
apreciable segun el estadio ejecutivo del delito.

En los delitos de peligro, en los que el aseguramiento del bien se establece legalmente frente
a la puesta en peligro del respectivo objeto tutelado, la consumacion tipica, y, por tanto, el
desencadenamiento del resultado externo de la conducta, coincide con el contenido material del
injusto determinado por la puesta en peligro del objeto juridico.-

Por otro lado, diremos que en las fases de ejecucién el bien juridico puede ser puesto en
peligro de lesion; en otras palabras diremos que existe la tentativa que especifica nuestro Cédigo
Penal en su art. 16, cuando a la letra nos dice: “Quien practica actos idéneos conducentes de
modo inequivoco a la realizacion de un delito, responde por tentativa si la accion no se
consuma o el acontecimiento no se verifica.

Si desiste voluntariamente de la accion esta sujeto solamente a la pena por los actos

ejecutados, siempre que éstos constituyan una infraccion diversa, excepto cuando la ley, en
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casos especiales, califica como delito la mera tentativa...””, de una u otra manera hemos de
entender como dice Carlos Creus, en Derecho Penal, Parte General, “que la antijuridicidad en
la teoria general del hecho ilicito y, por ende, en la teoria del delito, Unicamente puede ser
mentada como una caracteristica de la conducta, como un calificativo de la accion. La
antijuridicidad en si es un adjetivo que se “realiza” al ser referido a una accion; lo que
“existe” es “la accion antijuridica™, no la antijuridicidad sin esta referencia.”?

En suma nos atrevemos a manifestar que en tratdndose del disvalor de la accion estamos
hablando de un delito imperfecto, por ello acogemos lo que Francesco Carrara, en Programa de
Derecho Criminal, Parte General, Volumen I, nos expresa: “El delito es perfecto cuando se ha
consumado la violacion del derecho que protege la ley penal, y es imperfecto cuando dicha
violacion no ha ocurrido, aunque el culpable haya realizado, con voluntad dirigida a ese fin,
actos externos capaces de producirla...Considerado el delito como ente juridico, tal vez era
mas exacta la locucion antigua, pues, en efecto, es muy natural que a la intencion imperfecta
corresponda un delito imperfecto. Limitada ya la expresion delito imperfecto para designar la
imperfeccion en su fuerza fisica, debe notarse que dicha imperfeccion resulta de la ausencia de
la fase consumativa, sea que esta falte en cuanto a su subjetividad, porque no fue ejecutada, o
porque fue ejecutada de manera insuficiente; ...Por lo tanto, la falta de las fases fisicas
precedentes al acto consumativo, hace imperfecto el delito unicamente cuando el resultado no

haya ocurrido a causa de tal falta de esa fase precedente, que impidié el acto consumativo o

que lo hizo ineficaz para producir la ofensa juridica que constituye la esencia especial del

2 Carlos Creus, Derecho Penal, Parte General, Editorial, Buenos Aires, 1988, pég. 182.
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delito a que se tendfa...””;** esto significa entonces, que en la accién de disvalor puede darse dos

aspectos una tentativa y otra un delito frustrado, como ya se ha detallado pormenorizadamente.-
CAPITULO 4 TIPOS DE DELITO
4.1.-DELITO

Hemos de empezar manifestando que para determinar el cometimiento de un delito, siempre
se ha de estudiar los aspectos constitutivos del hecho antijuridico, por cuanto cuando se tiene
noticia que un hombre ha cometido un delito se forma por intuicién en la conciencia publica de
los pueblos, predispuesta por tradiciones y experiencias seculares, como hemos dejado anotado
anteriormente, un doble juicio: se piensa que aquella accion se halla prohibida y castigada por la
ley y que, por tanto, es una accion antijuridica: y se piensa que es también una accion inmoral
que revela en un hombre tendencias antisociales mas 0 menos peligrosas al cometer la violacion
que es nuestro tema. Los creyentes ancestralmente pueden afiadir que dicha accion es un
pecado; y se puede decir, en muchos casos, que constituye también una inconveniencia.

El comportamiento humano aparece asi vista desde cuatro puntos a saber: la buena educacion
o formas sociales o costumbres, la religion, la moral, y la ley, resulta que todo acto individual
que infringe el minimun de disciplina social que tales normas imponen es juzgado como
infraccion de uno de estos 6rdenes de normas o de todos a la vez; de suerte que debe apoyarse,
necesariamente, en la teoria de los hechos ilicitos de los que el autor responde subjetivamente, o
sea de aquellos en los que la efectivizacion de la consecuencia para el agente depende de un
reproche que formula el derecho a la voluntad que impulsé su conducta. Tal conclusion impone

que, para desarrollar la teoria del delito, tengamos que contar inicialmente con las caracteristicas

24 Francesco Carrara, Programa de Derecho Criminal, Parte General, Volumen 1, Editorial Temis S, A. Bogota
Colombia, 1988, pag. 238 y 239.
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generales de los hechos ilicitos, de los que se responde por constituir una conducta reprochable,
esto es tiene que tratarse de una accién u omision que puede catalogarse como conducta de un
hombre antijuridica por ser contraria al mandato con que el derecho protege el bien juridico y
culpable, es decir, subjetivamente reprochable para el derecho.

Lo expuesto concuerda con lo que Enrique Ferri, en Elementos y Circunstancias del Delito,
nos consigna: ““La observacion escueta de los hechos nos dice que cuando se tiene noticia (y,
tanto mas, si se ha sido testigo) de que un sujeto ha matado, herido, robado, estafa, estuprado o
injuriado a otra persona, aparte la impresion de repugnancia moral y de alarma. El
pensamiento se detiene en la victima del delito y en el dafio sufrido injustamente por ella, que
constituye la lesion del derecho propio (a la vida, a la integridad personal, a la propiedad, al
pudor, al honor, etc.). Y si el delito fue realizado no contra un solo individuo, sino contra la
seguridad de los ciudadanos (incendio, inundacién, desastre ferroviario, etc.), se piensa
también en los dafios que se produjeron o que pudieron producirse para todo el que se encontré
0 pudo encontrarse en aquella situacion de peligro. Y también se pensara en el desprecio de la
ley por parte del delincuente, y, en consecuencia, en la contradiccion entre su acto y la
voluntad del Estado, que, por motivo de la defensa social de las personas honradas contra los
delincuentes, establecio la prohibicion y castigo de aquel hecho y ahora aplicara la pena al que
lo ha cometido™.?

El estudio de lo anterior ha de permitir al juzgador la determinacion del autor inmediato o
directo y el de autor mediato, tomando en cuenta  que el primero es el que actla exteriormente
su propia voluntad en relacion a la concrecion de la accion tipica, lo cual puede hacer por si

mismo, desplegando él la actividad, o dejando de actuar en la omisidn, o sustituyendo a la suya

% Enrique Ferri, Elementos y Circunstancias del Delito. Leyer Editorial, Bogota D.C. Colombia, Pég. 31.
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la voluntad de otro sujeto, a quien fuerza a desplegar la actividad que él quiere como autor o lo
condiciona para que no realice la accion haciéndolo omitir y también en la forma tipica que él
ha querido, lo que puede hacer fisica o psiquicamente; pero al tratarse de la violacion y sobre
todo en los casos expuestos de ejemplo, vemos claramente que se puede determinar
principalmente como autor inmediato o directo.

Lo ultimo es conocido dentro de la doctrina penal, como delitos de propia mano, lo cual es
cierto, porque el autor generalmente en la violacion actla sélo y, estos delitos de propia mano,
no aceptan la autoria mediata,; es decir, se cumple con lo previsto en el Art. 512 del Cddigo
Penal, cuando se habla del acceso carnal con introduccion total o parcial del miembro viril...de
los objetos, dedos u dérganos distintos del miembro viril a una persona de cualquier sexo...”;
consecuentemente, se han de analizar en los delitos de propia mano, también los actos
preparatorios, puesto que el autor se preocupa de los instrumentos con que piensa llevar a cabo
el delito o se coloca en situacion de perpetrarlo; esto es lo que se denomina actos preparatorios,
que, normalmente, quedan al margen de la punibilidad.

De lo expuesto precedentemente y en especial de los ejemplos detallados en el capitulo dos,
podemos decir que el delito de violacién lo vemos conformado de los siguientes elementos:
1.-INFRACCION DE LA LEY .-El cumplimiento de las normas juridicas esta garantizado por la
fuerza, especialmente cuando ese conjunto de normas establecidas, se han violentado, diriamos
cuando se lo ha despertado, cuando se lo ha provocado para que entre en accion. De acuerdo
con la Constitucion Politica, la fuerza publica esta destinada a conservar y defender el
ordenamiento juridico. Para el caso de transgresion o inobservancia de las leyes de la Republica,
el Estado obliga a las personas a acatarlas por medio de la fuerza coercitiva que es parte de su

poder y, su incumplimiento conlleva necesariamente una sancion.

65



2.-PROMULGADA PARA PROTEGER LA SEGURIDAD DE LOS CIUDADANOS.-Para
lograr la igualdad, la libertad, la paz, el orden, la seguridad y el bien a favor de la sociedad, el
derecho anhela una meta profundamente anclada en el *“ser social”, la justicia, que es una
categoria universal, teorica, valorativa y practica.-Estamos viendo hoy en dia que la conciencia
juridica popular no siente pasion por el ordenamiento juridico, sino que ha perdido su fe y tiene
hambre y sed de justicia como maximo ideal. En otras palabras la inobservancia de la ley que
segun lo previsto en el Art. 3 de nuestro Cdodigo Penal que dice: “Presuncién de conocimiento.-
Se presume de derecho que las leyes penales son conocidas de todos aquellos sobre quienes
imperan. Por consiguiente, nadie puede invocar su ignorancia como causa de disculpa”,
implica que debemos cumplirla a cabalidad; pero asi mismo, existen como en el caso de la
violacion depravados que a sabiendas de sus consecuencias violentan la seguridad juridica
cometiendo actos antijuridicos y violentando la paz de la sociedad.

3.-RESULTA DE UN ACTO.-Claro, no debemos olvidarnos que el acto es la expresion
espontanea, libre y consciente de la voluntad de una persona generalmente capaz o competente,
cuyos efectos produce la creacion, modificacion, reconocimiento o extincion de derechos u
obligaciones. El principal elemento del acto juridico, en consecuencia, es la “voluntad”.

En términos juridicos “la voluntad” es la aptitud o facultad humana manifestada con
discernimiento, intencion y libertad para hacer algo u obrar en sentido determinado. Mediante el
discernimiento -el individuo puede apreciar, juzgar y distinguir el valor de sus propias acciones
y las ajenas-, por medio de la intencion -lo mueve a obrar en sentido determinado-; y a traves de
la libertad adopta esa determinacion sin coaccion alguna. Entonces vemos que el acto es el
primer elemento del delito, inicial y basico de éste, por ello hablamos de acto tipico, antijuridico

y culpable.

66



Lo expuesto lo encontramos determinado claramente en los Arts. 2. 10, 11, 13, 18, 32y 33

del Cédigo de Punicidn, cuando se expresa: “por un acto”, “un acto”, “cuando el acto” o “como
actos conscientes y voluntarios”; de lo cual volvemos al inicio del tema para decir que el acto es
la conducta humana guiada por la voluntad.

4.-ACTIVIDAD DEL HOMBRE.-EI hombre es el Gnico caso dentro del reino animal que ha
llegado al mas alto grado de evolucion cerebral; y el exclusivo ser capaz de analizar, intuir y
pronosticar su conducta, pero en ocasiones se olvida que esta sujeto a normas de convivencia y
control social. Cuando el hombre ha cometido el delito, el inico ser como lo dice el Art. 32 del
Caodigo de Punicion que actta con conciencia y voluntad, la parte final del Art. 4 del Cuerpo
Legal ya invocado, lo identifica con la palabra reo, pero nosotros creemos que mas acertado
seria llamarlo “ofensor”, porque es el hombre el que ofende al bien juridico protegido; siendo en
consecuencia el hombre el Unico ser que puede cometer delitos y recibir sanciones. En cambio
en la antiguedad se interpretaba de distinta manera y ello, nos dice claramente Luis Jiménez de
Azua, en Lecciones de Derecho Penal: “...El Pritaneo juzgaba a las cosas; arboles, piedras,
etc.,... No descansaba el reproche en los elementos subjetivos y s6lo se contemplaba el
resultado dafioso. Por otra parte, razones de orden religioso hicieron pensar que las bestias
podian ser capaces de intencion...”,?® un absurdo, pero que para la época debe habérselo
mirado como algo normal, pero las bestias no actian con conciencia y peor con voluntad,
porgue no tienen esa capacidad de discernimiento.

5.-ACTO EXTERNO.-Claro que tiene necesariamente que ser un acto externo, porque no se

puede hablar de dolo en las ideas, en los pensamientos, sino que el sujeto activo, en nuestro caso

en la violacion, es el que concreta el tipo de un delito, por cuanto con su accién ha motivado la

%8 Luis Jiménez de Asua, Lecciones de Derecho Penal, Biblioteca Clésicos del Derecho Penal, pag. 134 y 135.
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concrecion del tipo penal, nadie llama autoria a la mera ayuda. Naturalmente, pueden haber
participado en una accion varias personas como autores, pero entonces se supone que todos
ellos cooperan en la ejecucion; ellos deben realizar acciones ejecutivas, que quiere decir como
concreciones de caracteristicas abstractas del tipo. Diremos entonces que es necesario que la
accion del hombre sea actuado, para que pueda recaer sobre si una sancién, puesto que, nadie
sufre una pena del pensamiento.

6.-ACTO POSITIVO O NEGATIVO.-EI Art. 11 del Cddigo Penal, al referirse a la relacion de
causalidad, a la letra nos dice: “Nadie podra ser reprimido por un acto previsto por la ley como
infraccion, si el acontecimiento dafioso o peligroso de que depende la existencia de la
infraccidn, no es consecuencia de su accion u omision.”, diriamos entonces que hablamos de
una ejecucion de accion o la no ejecucion de una accion; segun el contenido del articulo antes
descrito, implica que la omision simple y la comision responden a la naturaleza de la norma. Si
esta es prohibitiva, no violaras, su quebrantamiento crea un delito de accion; si es imperativa:
socorreras, el no cumplimiento de este socorrer, supone un delito de omision.

7.-ACTO MORALMENTE IMPUTABLE.-En términos generales podria decirse que la
imputabilidad es un modo de ser de la persona que influye en su comportamiento y del cual se
derivan determinadas consecuencias juridicas. La imputabilidad seria, asi, una cualidad que un
sujeto necesariamente debe tener para que la norma penal le sea suficiente o pueda referirse a él;
porque los inimputables no teniendo conciencia y voluntad normales, como nos especifica el
Art. 32 del Codigo de Punicion, no tienen capacidad de conocer la norma como los locos por ej.,
y no son, por lo mismo, capaces de obediencia, es decir, de sentir la amenaza contenida en la
norma y de regular su conducta en la forma que el precepto dispone y por lo mismo, no son

idéneos para ejecutar hechos con voluntad juridicamente relevante. De suerte que solamente las
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personas imputables pueden sentir la amenaza de la norma penal, la imputabilidad debe
entenderse como capacidad de pena. Entonces la imputabilidad es al propio tiempo un modo de
ser y un modo de actuar; lo primero porque refleja el estado en que se encuentra la personalidad
en un determinado momento, de acuerdo con la forma que funcionen sus esferas intelectiva y
volitiva; aquella le permite al individuo aprehender e identificar los estimulos y responder a
ellos adecuadamente, vale decir, conocerlos y complementarlos; esta le sirve para decidir la
actitud que ha de tomar frente al estimulo —responder o abstenerse de hacerlo-.El modo de
actuar es la consecuencia natural de la decision tomada por la conciencia y la voluntad,
expresada en términos de dinamismo vital.
8.-ACTO SOCIALMENTE DANOSO.- Al referirnos a la violacion, el delito surge cuando el
hombre realiza actos de oposicion social, es decir, comportamientos que causan dafio al
conglomerado en cuanto alteran y dificultan el normal proceso de desarrollo y bienestar del
grupo y contra los cuales este reacciona negativamente reprochandolos y rechazandolos. La
situacion personal del sujeto en lo que respecta a su esfera intelectiva y volitiva orienta su
comportamiento en determinada direccidn, pero cualquiera que ella sea, la accion que surge de
esa interaccion de fuerzas se refleja en un resultado que implica modificacion del mundo
exterior, en la medida en que ocasiona disturbio social; especialmente cuando se ha vulnerado
la ley que se ha promulgado para garantizar la seguridad de los ciudadanos.

De todo lo consignado, diremos que en el delito de violacion, el punto de partida para
descomponer el delito en sus elementos es que el delito constituye un dafio, claro que puede un
dafio no ser delito, pero no puede darse un delito que no sea un darfio, existe entonces dolo, por

su deseo inminente de causar dafio.
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Al referirse al dafio el Art. 14 del Codigo Penal, en el inciso segundo y siguientes, nos dice:
“La infraccion dolosa, que es aquella en que hay el designio de causar dafio es:
Intencional, cuando el acontecimiento dafioso o peligroso, que es el resultado de la accion o de
la omisidn de que la ley hace depender la existencia de la infraccion, fue previsto y querido por
el agente como consecuencia de su propia accion u omision; y,
Preterintencional, cuando de la accion u omision se deriva un acontecimiento dafioso o
peligroso mas grave que aquel que quiso el agente”, esto ultimo se puede dar indudablemente
porgue han existido casos en que no se ha producido solamente la violacion, sino también la
muerte de la victima; consecuentemente, el delito tiene en el dafio su elemento fisico o material.
En definitiva, sobre el delito como es obvio, existen varios conceptos cuantos tratadistas y
penalistas existen, pero el que mas acertado considero es el de Francesco Carrara, que en su
Programa de Derecho Criminal, Parte General, Volumen I, dice: “...es la infraccion de la ley
del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, y que resulta de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y socialmente dafioso”,?” este
concepto se halla desmenuzado anteriormente.
4.2.-ACCESO CARNAL

Hemos de dejar en claro que la sola realizacién del acceso carnal no configura el delito de
violacion carnal, sino que solamente lo es cuando el acceso carnal se lo realiza en una de las
circunstancias constitutivas de violacion, conforme lo determina el Art. 512 del Codigo Penal;

esto es, cuando el sujeto pasivo es menor de catorce afios, o cuando se hallare privado de la

razén o del sentido, o cuando por enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistirse; o

%" Francesco Carrara, Programa de Derecho Criminal, Parte General, Volumen 1, Editorial Temis S.A., Bogota
Colombia, 1988, pag. 42.
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cuando el sujeto activo empleare la violencia, la amenaza o la intimidacion para obtener el
acceso carnal. Estas situaciones, especialmente las ultimas se han dado en los casos que hemos
consignado como ejemplos para el desarrollo de la violacion, a una nifia, a una adolescente y, a
una anciana.

La conducta constitutiva del acceso carnal, requiere que se cumpla con la frase “introduccion
total o parcial del miembro viril por via vaginal, anal o bucal’’; es decir, necesariamente debe ser
efectuada por un hombre, porque si es una mujer la que realiza el acceso carnal, hemos de tomar
en cuenta que la mujer carece de miembro viril, pero puede darse el caso que introduzca una
protesis al sujeto pasivo cualquiera que fuere su sexo, aunque simule miembro viril a la
perfeccion, pero en este caso no se configura el acceso carnal, sino un acto impuadico lubrico
apto para configurarse el delito de agresion sexual asimilada a la violacion carnal, pero no
acceso carnal; incluso Luis Alberto Kvitko, en el libro La violacion, al respecto expone:
“Nosotros entendemos, sin incurrir en ningun tipo de interpretaciones que pretenden llegar mas
alla de donde debe llegar la letra el espiritu de la ley, que la violacion es acceder carnalmente
a la mujer por via vaginal y/o anal y al hombre por ésta Gltima, y el limite que indica que mas
alla de él es violacion...””

El acceso carnal tiene tres modalidades a saber:
1.-La modalidad primaria del acceso carnal consiste en la introduccion del miembro viril por via
vaginal. La introduccién puede ser total o parcial y solamente es posible en una relacion

heterosexual.

%8 Luis Alberto Kvitko, La Violacién, Editorial Trillas, Impreso en México, 2004, pag. 18, 19 y 20.
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2.-La introduccién del miembro viril por el ano constituye la segunda modalidad y puede
realizarse tanto en el hombre como en la mujer. En el primer caso nos encontramos ante
relaciones homosexuales de hombre a hombre; y,
3.-Introduccién del miembro viril por la boca, que puede realizarse tanto en el hombre como en
la mujer. No se requiere que la introduccion sea total, sino Unicamente que el miembro viril
traspase el cerco dentario en minima proporcion.

Es importante dejar constancia como manifiesta Carlos Creus, en Derecho Penal, Parte
Especial, Tomo I, al referirse al Acceso carnal y sus modalidades que: “Todas las figuras
pertenecientes a este capitulo tienen en comdn la caracteristica de que sus acciones estan
constituidas por el acceso carnal ilicito...Cuando el consentimiento de la victima falta en
absoluto, porque el autor le impone su voluntad o porque aquella no puede prestar un
consentimiento minimamente véalido, se da la figura de la violacién; cuando la victima ha
prestado un consentimiento que la ley considera insuficiente por al calidad de aquella o lo ha
prestado erréneamente a causa de las circunstancias que rodeaban el hecho, estamos ante la
figura del estupro...”.?®

Como se observa si el sujeto activo impone su voluntad constituye violacion, por ende es un
acto ilicito, porque se vence la voluntad del sujeto pasivo, lo cual constituiria un asalto sexual,
porque puede darse entre dos 0 méas personas, lo cual seria un acceso carnal agravado y peor si
para lograrlo, se utiliza armas.
4.28-DELITO DOLOSO

Al respecto, Carlos Creus, en Derecho Penal, Parte Especial, Tomo I, nos dice: “Por delito

doloso entiéndese, en el concepto del tipo, a toda infraccion que la ley penal castigue por la

2% Carlos Creus, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo |, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1983, pag. 178y 179.
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voluntariedad del ataque al bien juridico protegido. Siempre que sea una ley penal la que
dispone el castigo,...”, en el caso de la violacion claro que la ley castiga, y, lo hace con una
pena grave, cual es la reclusion, precisamente por la gravedad del acontecimiento, por ser un
acto reprochable y de alarma social.

El sujeto activo del delito, actia con conocimiento de causa, sabe lo que quiere y a donde
esta dirigida su accion y sabe el resultado que se ha de dar de su actitud antijuridica porque
precisamente lesiona el bien juridico protegido; pero ademas, actla con voluntad; es decir, el
toma la libre decisién de alcanzar sus protervos instintos cual es la violacion, su satisfaccion
personal. Si se cumplen estos dos aspectos el conocimiento y el deseo voluntario de realizar el
acto antijuridico, entonces el delito doloso estara completo.

Asi mismo, hemos de dejar consignado que si se cumplen los aspectos antes sefialados, el
sujeto activo de ese acto antijuridico, sera culpable, por lo cual concuerdo con lo expresado por
Alexander Graf Zu Dohna, en su libro La Estructura de la Teoria del Delito, cuando dice:
“Quien concreta dolosamente el tipo de una accién punible, actia culpablemente...”* su
conducta tiene necesariamente que ser juzgada como en los casos puesto como ejemplo, en
virtud que lo contrario quedaria en la impunidad. No debemos olvidarnos que la sancion no
opera solamente cuando el delito ha sido consumado, sino también cuando ha sido tentado, por
ello el Art. 16 del Codigo Penal, no consigna: “Quien practica actos idoneos conducentes de
modo inequivoco a la naturaleza de un delito, responde por tentativa si la accién no se consuma

o el acontecimiento no se verifica...”, y para ahondar un poco mas, esta misma tentativa, se

encuentra penada en el Art. 46 del Cuerpo Legal antes invocado, cuando se expresa: “Pena de la

%0 Alexander Graf Zu Dohna, La Estructura de la Teoria del Delito, Leyer Editorial, Bogota D.C. Colombia, 2005,
pag. 56.
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tentativa.-Los autores de tentativa sufrirdn una pena de uno a dos tercios de la que se les
habria impuesto si el delito se hubiere consumado. Para la aplicacion de la pena se tomara
necesariamente en consideracion el peligro corrido por el sujeto pasivo de la infraccion y los
antecedentes del acusado”, pero en los casos de violacion, vemos claramente que existe un
autor por cuanto es la persona que concreta el tipo de un delito, porque con su accion ha
motivado la concrecion del tipo penal; de suerte que, si falta la adecuacion tipica o la
antijuridicidad, no se puede hablar de participacion punible. Entonces tenemos que, todo lo
externo es sindnimo de antijuridicidad, y todo lo interno pertenece a la culpabilidad.

Finalmente, respecto del delito doloso consideramos necesario anotar que no todo sujeto
activo es sujeto de la imposicion de una pena, cuando ha cometido un delito, puesto que nuestra
misma legislacion penal nos ensefia que son menos imputables los menores, aunque en ellos se
compruebe la capacidad de entender y de querer, asi lo determina el Art. 40 del Cdodigo de
Punicién al manifestar: “Las personas que no hayan cumplido los 18 afios de edad, estaran
sujetos al Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia.”.

La experiencia nos demuestra que como se dan enfermedades fisicas, se dan también
enfermedades mentales, mas o menos graves, esta experiencia la toman ciertos articulos del
Cddigo Penal como son: 34: “No es responsable quien, en el momento en que se realiz6 la
accion u omision, estaba por enfermedad, en tal estado mental, que se hallaba imposibilitado
de entender o de querer...”, Art. 447: “El aborto practicado por un médico, con el
consentimiento de la mujer o de su marido o familiares intimos, cuando ella no estuviere en
posibilidad de prestarlo, no sera punible...”.

Lo expuesto concuerda con lo consignado por Francesco Carnelutti, en su libro titulado El

Delito: “Capacidad para delinquir.-El reconocimiento de la imputabilidad plena no agota el
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interés del estudio del reo ni la importancia de su personalidad a los fines penales. Mas alla del
limite de la incapacidad de entender y de querer se perfila aqui el concepto de la capacidad para
delinquir, la cual se resuelve no tanto en al idoneidad cuanto en la inclinacion a cometer delitos;
la distincion entre imputabilidad y capacidad para delinquir es paralela a la diferencia entre
posibilidad y probabilidad del delito.

Para comprender plenamente este concepto, considérese que, superada la zona de la
enfermedad mental, o sea, de estable incapacidad de entender y de querer, la generalidad de
los hombres no posee en igual medida esta capacidad por el contrario se sube por una
larguisima escala desde los semi imputables, a través de los hombres medios, poco a poco y
paso a paso, hasta los pocos en que se verifica el externo opuesto de la capacidad estable de
entender y de querer; probablemente la capacidad de querer y de entender y de querer
absolutamente estable es la sanidad...”.*

Finalmente nuestra normativa penal, en su Art. 14, inciso segundo, nos consigna: “La
infraccion dolosa, que es aquella en que hay el designio de causar delito es: Intencional, cuando
el acontecimiento dafioso o peligroso, que es el resultado de la accion o de la omision de que la
ley hace depender la existencia de la infraccion, fue previsto y querido por el agente, como
consecuencia de su propia accion u omision.

Preterintencional, cuando de la accion u omision se deriva un acontecimiento dafioso o
peligroso mas grave que aquel que quiso el agente.”; lo cual implica que existe voluntad y
conciencia para cometer el delito.

4.2B.-DELITO CULPOSO

3! Francesco Carnelutti, El Delito, Leyer Editorial, Bogota D.C. Colombia, 2005, pag. 40.
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Empezaremos manifestando que en el ambito de los delitos culposos, la incidencia

perjudicial sobre el objeto de tutela es atribuible al autor en virtud de infraccion del deber de
cuidado, que juridicamente le es exigible en orden a la actuacion por el sujeto con una diligencia
de tal naturaleza que evite las consecuencias de la lesion o puesta en peligro del bien juridico
protegido en las respectivas descripciones tipicas.
Sin la infraccion del deber juridico aludido, no puede ser fundamentada la caracteristica de la
culpabilidad, desde el punto de vista de la concepcion normativa, que cifra la esencia de la
misma en la omision del deber de cuidado en el actuar del sujeto, y no en una mera relacién
psicologica libre de todo caracter valorativo.

El &mbito de la realizacion tipica culposa es determinado por exigencias juridico-positivas de
nuestro ordenamiento, concernientes al momento subjetivo, caracteristico de la tentativa
consistente en la direccion de la voluntad a concretar los elementos objetivos de un tipo de
delito, asi como por necesidades derivadas de la consideracion del punto de vista material del
injusto tipico, cuyo fundamento requiere de manera esencial en los tipos culposos una
incidencia perceptible en sentido objetivo, sobre el bien juridico protegido, originada por la
infraccion del deber de cuidado impuesto por la norma juridica.

Debe tenerse presente que, en el circulo tipico de los delitos culposos, las formas de
repercusion del actuar humano voluntario sobre el objeto juridico protegido poseen un margen
de eficacia de limites mas reducidos que en la esfera de los delitos dolosos, toda vez que la
incidencia sobre el bien juridico ha de ser en aquello externo-objetivamente apreciable bajo las
modalidades de lesion o puesta en peligro.

La dimension subjetiva del querer del autor de una realizacion perjudicial al bien juridico no

puede ser aplicada en el &mbito de la comision culposa, por cuanto el momento animico de la
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orientacion de la voluntad a un resultado tipico no pertenece a la estructura propia de los tipos
culposos, sino precisamente a la peculiar de los supuestos delictivos dolosos.

Entonces como vemos, cuando de los delitos culposos se trata, también en éstos, la accion
humana sigue siendo un obrar, en donde la voluntad se dirige a un fin, para conseguir ese fin
hace una seleccion de medios de la accion necesarios para cumplir lo propuesto, pero tanto en la
seleccion de los medios como en la utilizacion de éstos deben prever las consecuencias que
pueden derivar o confluir junto con el fin o aparecer en lugar de éste.

Por eso surge el ordenamiento juridico mandando que en toda accidn que puede ocasionar en
forma no querida la lesion de un bien juridico se observe el cuidado necesario para evitar esas
consecuencias. Hay en los delitos culposos una divergencia entre la accion realmente
comprendida y la que debia haber sido realizada en virtud del cuidado necesario; es decir, que
no puede haber concurso de personas en los delitos culposos, en los cuales por definicion esta
excluido el elemento intencional.

Para aclarar lo expuesto, se une y quiza nos aclara aun mas, Francesco Carnelutti, en el Libro
El Delito, al decirnos: “Delito culposo.-Que no haya entre el fin y el evento la coincidencia por
la cual el delito es doloso...En cuanto a la ilicitud penal, el principio segun el cual la falta de
dolo no siempre excluye la punibilidad del hecho,...” * situaciones que se cumplen con la falta
de cuidado y sobre todo con lo previsto en el dltimo inciso del Art. 14 del Codigo Penal que
dice: “La infraccion es culposa cuando el acontecimiento, pudiendo ser previsto pero no querido
por el agente, se verifica por causa de negligencia, imprudencia, impericia, o inobservancia de la
ley, reglamento u 6rdenes.”, lo cual se configura en la falta de cuidado.

4.2C.-DELITO PUTATIVO

%2 Francesco Carnelutti, EI Delito, Leyer Editorial, Bogota D.C. Colombia, 2005, pag. 143.
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Delito putativo es el hecho de realizar una accién que el propio autor estima delictiva, pero
carente de tipo; en otras palabras sin objeto. Se trata de una fase intermedia entre el pensamiento
y la accion externa, con falta de referencia a un tipo penal. En el llamado delito putativo hay
actos externos, no constitutivos de preparacion ni de tentativa, como por ejemplo el sujeto que
hurta la cosa propia creyendo ajena; es decir, lo que existe es un error del agente acerca del
contenido del derecho.

Lo narrado en pocas palabras tiene concordancia con lo que manifiesta Carlos Crus, en
Derecho Penal, Parte General: “El delito putativo surge, pues, basicamente, del convencimiento
del autor en la delictuosidad de su accion. Ese convencimiento es erroneo cuando la tipicidad
falta totalmente por ausencia de norma legal...o falta de ausencia de alguno de los elementos
requeridos por el tipo incluido en el catalogo legal...La doctrina contemporanea incluye dentro
del delito putativo los casos de ““error de prohibicion al revés™, por que tampoco en ellos el
delito existe *“y la imaginacion del autor no puede fundar la antijuridicidad, lo cual tiene
asidero con el ejemplo expuesto anteriormente. A todo ello, se une el criterio de Francesco
Carnelutti, cuando sobre el tema expone: “Cualquiera ve que, faltando en tal caso el evento
punible, no puede existir delito; si se castigara al agente, se castigaria la moera cogitatio. ...los
caracteres constitutivos del delito no existen siquiera en el fin, y la opinio criminis se funda en
un error de derecho...”.®
En conclusién, diremos que en el delito putativo, hablamos de elementos constitutivos

inexistentes porque la accion no esta realizada en forma que violente o cause dafio a la norma

legal 0 a persona alguna; constituyendo en consecuencia, un “delito imposible”, pues el evento

% Carlos Creus, Derecho Penal, Parte General, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988, pag. 300.
Francesco Carnelutti, El Delito, Leyer Editorial, Bogota D.C. Colombia, 2005, pag. 144.
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representado en el fin, no llegan a existir, lo cual es precisamente uno de los tipos del delito
putativo; decimos delito imposible porque como dejamos anotado no causa dafio en absoluto,
ejemplo, un sujeto dispara a otro con un fusil de juguete o cuando se apufiala a un ciudadano
que yace muerto.

4.3.-CULPABILIDAD

En una consideracion primaria de las relaciones entre bien juridico y culpabilidad, es preciso
tener presente que el juicio de reproche juridico-subjetivo, en que la culpabilidad en esencia se
sustancia, es dirigido al autor con base en un actuar tipicamente antijuridico del mismo, lo cual
recae, en los ejemplos que hemos consignado sobre la violacion; porque todo cumplimiento de
un tipo de injusto requiere, para la determinacion del caracter antijuridico de la conducta, la
existencia de una lesion o puesta en peligro de un bien juridico. El modo en que la voluntad
humana repercute en una tal incidencia desvalorada, sobre un objeto de proteccién, asume
trascendencia en el &mbito propio de la teoria de la culpabilidad.

Acto seguido, de verificarse que en la conducta tipica de acceso carnal sexual no concurre
alguna causa de justificacion, el operador juridico continuara con el analisis para determinar la
conducta tipica y antijuridica que puede ser atribuida a su autor. En esta etapa tendrd que
verificarse si al momento de actuar el agente era imputable es decir, mayor de dieciocho afios
de edad y no sufria de alguna anomalia psiquica que le haga inimputable. En el primer caso, es
una persona capaz para delinquir y como dice Berthold Freudenthal, en Culpabilidad y
Reproche en el Derecho Penal, la culpabilidad es la reprochabilidad de la conducta antijuridica,
la desaprobacién que se sintetiza en un juicio de reproche y nos ahonda cuando expresa: “...el
viejo ““elemento subjetivo™ del ilicito penal, perimetrado en torno al dolo y a la culpa como su

contenido material, y descriptivo sintéticamente como una relacién o nexo psicolégico entre el
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sujeto y el resultado, pasara a exhibir una fisonomia normativa, aprehendiendo a la
culpabilidad como un puro juicio de reproche, formulado al autor a raiz de su conducta
antijuridica; de lo cual se intuye que se debe determinar que el sujeto tenga capacidad de
culpabilidad, siendo esta necesaria para que pueda aparecer como digna de censura.
Unicamente quien ha alcanzado una determinada edad y no sufre de graves perturbaciones
psiquicas posee aquel minimo de capacidad de autodeterminacion que el ordenamiento juridico
requiere para la responsabilidad juridico-penal;** por ello, se dice que debe actuar con
conciencia y voluntad acorde a lo previsto en el Art. 32 del Cddigo Penal. Cuando falta la
capacidad de culpabilidad el autor puede, ciertamente actuar —a diferencia de lo que sucede
cuando concurre incapacidad de accién en los actos reflejos o inconsciencia- pero no devenir
culpable, ya que el hecho no obedece a una actitud interna ante el Derecho digna de
Desaprobacion.

Entonces diremos que la capacidad de culpabilidad esta orientada a considerar la edad y la
madurez bioldgica del sujeto, asi como la salud psiquica mental que tiene el autor, esto es, no se
puede formar un concepto de culpabilidad hasta haber hecho un estudio del grado de madurez
moral, fuerza de voluntad y desarrollo intelectual que ha alcanzado, y asi analizar hasta qué
grado el individuo tiene comprension de que sus actos son ilicitos.

Nuestro Cadigo Penal, determina de un modo tipico-negativo que personas no son capaces o
lo son, solo restringidamente de obrar de modo culpable, conforme lo hemos detallado

anteriormente. Como consecuencia de ese punto de vista, no sélo de la pena sino del Derecho

Penal quedan excluidos aquellos sujetos que cometen un delito en condiciones de alteracion de

% Bethold Freudenthal, Culpabilidad y Reproche en el Derecho Penal, Editorial 1B de F, Montevideo, Buenos
Aires, pag. 25.
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sus facultades mentales que les priven de la capacidad de comprender y de determinarse; de tal
manera que el hombre es responsable porque es inteligente y libre, antes de violar la ley en los
hechos la ha violado en su corazdn y es de esa falta de lo que responde.

Sobre la capacidad nos habla Eduardo Lopez Betancourt, en Teoria del Delito, al exponer:
“la capacidad de entender o capacidad de comprension, abarca aspectos como un cierto grado de
desarrollo intelectual, asi como un grado de madurez ética.

Esta capacidad de entender, se desarrolla en el proceso de la conciencia. La conciencia

para Maggiore es ““un acto de distincion y de relacion, en el acto mediante el cual distinguimos,
y al mismo tiempo asociamos, el sujeto y el objeto, el yo y el no yo”...B...La capacidad de
querer consiste en determinar la voluntad, para realizar el hecho.
Asi resaltamos que el concepto de la capacidad de querer, es la propia autonomia espiritual””.®
Entonces diremos que, la culpabilidad es el juicio de reproche que se dirige al duefio de ese acto
tipicamente antijuridico que es ya delito, pues hay dos momentos valorativos: el del acto por el
que se llega a concluir una vez que se constata la adecuacion a un tipo penal, que es violatorio
de una norma juridica y por ende antijuridico; y el del juicio de reprochabilidad que se endereza
en contra del autor (del duefio del acto que es delito).

La culpabilidad es la reprochabilidad de la resolucion de la voluntad, porque el autor habria
podido adoptar, en reemplazo de la resolucion de voluntad antijuridica, una resolucion conforme
con el derecho. Cuando se destaca la voluntad como presupuesto del juicio de reproche,

afirmamos categoricamente que sélo el hombre al ser dotado de inteligencia y voluntad es sujeto

de culpabilidad y, por ende, de responsabilidad penal. No pueden ser sujetos de responsabilidad

% Eduardo L6pez Betancourt, Teorfa del Delito, Editorial Porrtia, Av. Republica Argentina 15, México, pag. 187,
188y 189.
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penal las personas juridicas o corporaciones porque no tienen capacidad de voluntad, en esto
hay que recordar nuevamente que nuestro Codigo Penal en el Art. 32, dice: “Nadie puede ser
reprimido por un acto previsto por la ley como infraccion sino lo hubiere cometido con
voluntad y conciencia”, esto es que solo el hombre como ser dotado de conciencia y voluntad es
capaz penalmente.

Diremos entonces, que la voluntad de la accion es antes que nada un elemento de la accion,
en tanto que el dolo es un elemento subjetivo del tipo penal, asi también la voluntad de la accion
que como consecuencia de una falta de observancia del cuidado debido realiza en forma no
dolosa un tipo es un presupuesto de la antijuridicidad en los delitos culposos.
4.3%-LA CULPA

Este tema, lo trataremos brevemente, por cuanto si bien es cierto los actos que dan lugar a la
culpa, se realizan por falta de observancia en el deber de cuidado, no es menos cierto que no se
encuentran inmersos en lo que constituyen los delitos, asi:

El Diccionario Juridico Elemental, de Guillermo Cabanellas de Torres, al referirse a la culpa
nos dice: “En sentido amplio se entiende por culpa cualquier falta, voluntaria o no, de una
persona que produce un mal o dafio; en cuyo caso culpa equivale a causa.”, esto significa
entonces, que se sanciona a las personas porque incumplen un deber, asignado a todo individuo;
el de actuar con el necesario cuidado, con la diligencia indispensable, para evitar
necesariamente que sus actos causen dafos a las personas o a la comunidad. Esto no da la
oportunidad de acoger lo que Carlos Creus en Derecho Penal, Parte General, nos manifiesta:
“La conducta violatoria del deber de cuidado y que por esa razon es antijuridica, penetra en el
tipo penal en consideracion a su consecuencia, es decir, cuando ha producido el resultado

previsto en él.”
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De lo anterior tenemos que la culpa puede ser consciente o0 inconsciente, pero méas que ello,
podemos hablar de los elementos cognoscitivo porque requiere el conocimiento de la
antijuridicidad en los términos de que la conducta que se asume viola el deber de cuidado; por
ende ese conocimiento confluye a traves de la previsibilidad del resultado tipico; vy, el volitivo
porque el agente que realiza el acto conoce que la falta en el deber de cuidado es voluntaria de
elegir su comportamiento, por lo tanto, conoce que es atentatoria a la normatividad, lo que
tienen similitud con el dolo; pero en si, la culpa se realiza por la negligencia, imprudencia,
impericia, lo cual constituyen las formas de la culpa, lo cual implica que existen acciones sin
finalidad o, con mas prudencia pero igual error, pero se hace necesario conocer su
comportamiento para poder determinar la tipicidad imprudente.

En conclusion podemos decir que la caracteristica fundamental de la culpa, constituye el
elemento involuntario que se comete al realizar un acto y que la esencia de la culpa, reside
totalmente en la previsibilidad.

Todo lo anterior se enmarca en el contenido del inciso Gltimo del Art. 14 del Cddigo Penal,
al manifestar: “La infraccion es culposa cuando el acontecimiento, pudiendo ser previsto pero
no querido por el agente, se verifica por causa de negligencia, imprudencia, impericia, 0
inobservancia de la ley, reglamentos u 6rdenes”, consecuentemente las formas por las cuales se
puede dar la culpa, son muy claras, pero en tratdndose de la violacion, no se comete con ninguna
de aquellas.-
4.3B.-CULPA Y REPROCHABILIDAD

Hemos de entender que la tutela juridica tiende a reforzar la ley moral que no tiene en si la
fuerza de su propio cumplimiento. Existe un orden en el universo fisico, pues nada hay que no

esté regulado en el mundo y Dios sometio todo lo creado a perpetua armonia. Las leyes fisicas
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se cumplen de manera inexorable, no asi las leyes morales que necesitan refuerzos, ya que el
hombre tiende a perturbarlas impulsado por las pasiones. El derecho criminal, que es un orden
compulsivo, tiene por mision la tutela del derecho, a la vez, la defensa de él.

El derecho de amenazar al hombre con un mal si ofende injustamente a sus semejantes, a fin
de disuadirlo de ofender, y el derecho de infligirle este mal cuando haya causado la ofensa, con
el objeto de que la amenaza no se convierta en palabra vana, no es, pues, tampoco un invento
del hombre. La sociedad tiene que defenderse de todo el que le cause dafio, sin que importe
indagar por la existencia o no de la libertad; basta con que la persona dafie o pueda dafiar, para
que la sociedad esté legitimada para actuar.

Berthold Freudenthal en Culpabilidad y Reproche en el Derecho Penal, nos aclara este

panorama cuando expone: “...la culpa viene en consideracion dos cosas distintas: primero,
objetivamente, si el autor presto el cuidado in concreto debido para la no realizacion del tipo.
Si la respuesta es afirmativa, entonces la segunda averiguacion resulta innecesaria; antes bien,
el autor debe ser absuelto. Si la respuesta es negativa, hay que examinar subjetivamente si el
autor, de acuerdo con el plexo de su personalidad, estaba en condiciones de abstenerse de la
realizacion del tipo. Es decir, solo entonces estara dada la reprochabilidad sin la cual la
conducta del autor no puede ser culpable. “El deber de evitar presupone poder evitar”. Tal
comportamiento individual, naturalmente, no puede ignorar las circunstancias bajo las cuales
hubo de obrar el autor”.*®

Seguln esto, para que exista la reprochabilidad es necesario que el sujeto en la culpa haya

demostrado la desatencion del cuidado factible y prescrito para ellos como debido, asi como

también que grado de prudencia y pericia poseia, y si segun ello, estaba en condiciones de

% Berthold Freudenthal, Editorial IB de F, Montevideo, Buenos Aires, pag . 77.
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advertir lo inseguro de la informacién de que dispuso al cometer el acto antijuridico. En suma
para que la culpa sea reprochable, debe necesariamente cumplir con los requisitos de la culpa;
de suerte que, ha de existir la contrariedad al deber, cuya comprobacion supone entrar a
considerar las circunstancias concretas en su conjunto. La accioén debiera llevar en si un
incumplimiento de aquella medida de atencién y cuidado del bien comun cuya prestacion pueda
ser razonablemente exigida al autor.

En conclusion, diremos que todo acto antijuridico, siempre serd reprochable, porque el
mismo hecho de ofender a la norma juridica y a la persona, siempre sera reprochable.
4.4.-RESPONSABILIDAD

Segun Guillermo Cabanellas de Torres, la responsabilidad es “la obligacion de reparar y
satisfacer por uno mismo o, en ocasiones especiales, por otro, la pérdida causada, el mal
inferido o el dafio originado”.

Partiendo de este concepto nos atrevemos a decir que la responsabilidad lo miramos desde
dos puntos de vista:
1.-DE LIBRE ALBEDRIO.-Decimos de libre albedrio por cuanto el hombre siendo el Gnico ser
que ha alcanzado su maximo desarrollo intelectual y cerebral, que por ello se diferencia de los
animales, es el Unico ser que responde por sus actos, siendo en consecuencia, responsable
penalmente por el hecho antijuridico cometido, esto es, se hace acreedor a una pena, en cuanto
es moralmente imputable. Hay imputabilidad moral, cuando el hombre, a méas de ser la causa
material o fisica de un hecho, es también su causa moral, por cuanto en los ejemplos de las
causas de violacion que dejamos anotados en lineas anteriores, el sujeto activo, tuvo libertad de

elegir a la victima y de obrar sobre ella; nadie le obligo a cometer el delito, nadie lo pago para
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que lo realizara, sino que actuo con plena voluntad y conciencia, por ello, decimos que
constituye delito de mano propia.

2.-DE ACCION DETERMINISTA.-EIl hombre es imputable y consiguientemente responsable,
porque su conducta es producto de la personalidad fisica y psiquica, la misma que esta
determinada por factores como inicialmente en este trabajo lo expresamos, fisicos,
antropologicos y sociales. La responsabilidad entonces, nacida de la imputabilidad fisica, que es
consecuencia de una elaboracion psiquica, no libre, sino determinada por factores varios.

Por esta razon, para que el hecho antijuridico no quede impune, la accion realizada en forma
voluntaria es que el estado tiene pleno poder para imponer una pena y el individuo esta
consciente de este poder y sin embargo el stbdito por su querer, realiza el acto, contraviniendo
plenamente las disposiciones legales establecidas, como es la norma juridica penalmente
protegida. Y porque el individuo esta consciente del poder de penar que tiene el Estado es que
no solo acepta la imposicion de la pena, sino que espera tal imposicion, porque sabe que el
ordenamiento juridico y, por ende, la seguridad de la sociedad s6lo sera respetada si el Estado
hace uso de su poder; puesto que lo contrario, perjudicaria de manera muy grave a la sociedad,
la que como hemos visto en los Gltimos tiempos no tiene fe en la justicia ordinaria y ha tratado a
como de lugar de aplicar la justicia social ante el delincuente impune.

De lo anterior tenemos que la culpabilidad significa un presupuesto necesario de la
legitimidad de la pena estatal. A su vez, la culpabilidad es el resultado de una imputacién
reprobatoria, en el sentido de que la defraudacion que se ha producido viene motivada por la
voluntad defectuosa del sujeto activo al realizar su acto antijuridico.

De esto tenemos también, que la responsabilidad es Subjetiva, porque supone necesariamente

la culpabilidad del autor, no existe sino bajo la circunstancia de que el injusto penal que causa
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dafio y peligro provenga de su culpa o dolo. Por lo tanto, para saber si la hay, es de rigor
académico y cientifico analizar la conducta del sujeto activo del delito, determinar a ciencia
cierta si el cometio pero algo mas importante, si es capaz para ser imputado, ¢porque sino lo es,
de que responsabilidad hablariamos?; por esta razon se Ilama responsabilidad subjetiva.

A decir de Edmundo Mezger en El Delito como Accion, el derecho penal “es causa que
fundamenta la responsabilidad toda condicion del resultado concreto. Todas las condiciones del
resultado deben ser equivalentes, no sélo en el aspecto causal, sino también en el juridico; en
este sentido para declarar la responsabilidad penal a una persona, habrd necesariamente que
estudiar todos sus elementos constitutivos que lleve a determinar precisamente si es 0 no autor
el sujeto que ha infringido la ley...”.*’

Pero también hemos de sefialar la responsabilidad del Estado, la misma que se centra en
regularizar la convivencia social, por lo tanto, es su obligacion dar proteccion a sus coasociados
y sus bienes. Por estas razones, es Gtil mencionar unas pocas distinciones en cuanto a dicho
encargo supremo. La primera es la distincion entre la eficaz obligacion de proteger el bien
comun y la reparacion del dafio a la victima, esto significa legitimidad del Estado. La segunda
distincién consiste entre el cumplimiento de la suprema misién y la rebelién contra su autoridad,
es decir, el Estado pierde legitimidad y se torna ineficaz su cometido.

Y es algo més que discutible, cuando se entiende que dicha responsabilidad tiene como
objetivo —objetivo que no podria alcanzarse, si no hubiera esta mision legitima del Estado- en
dar seguridad y proteccion obligatoria a sus coasociados conforme lo detallamos al hablar que la
lay es promulgada para proteger la seguridad de la ciudadania. Esto, ciertamente, tiene un claro

componente democrético, digno de un Estado social de derecho. Aunque en realidad, adoptar

" Edmundo Mezger, El Delito Como Accion, Leyer Editorial, Bogot4, D.C.-Colombia, 2005, pag. 52.
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una negativa a reconocer y reparar las consecuencias de un ejercicio deficiente, inadecuado o
arbitrario del poder, estd sujeto a propagar su deslegitimacion, lo cierto es que se justifica la
rebelion contra su autoridad o desconocerla por medios violentos y eso puede ser origen de
muchos males futuros. Entonces, o0 se afina en este aspecto o el remedio pudiera ser peor que la
enfermedad.

Vemos en la actualidad como dijimos en lineas anteriores que la ciudadania tiene poca fe en
la justicia y trata de obrar por su propia cuenta, esto es la justicia social, por ello consideramos
que el fundamento de la responsabilidad del Estado frente a las victimas del delito de violacion
y las victimas en general, estd vinculado a la esencia misma de su razon del ser, que consiste en
activar toda su maquinaria institucional para tutelar y hacer respetar los derechos humanos de
las personas.

CONCLUSIONES

De lo analizado y como conclusion tenemos las siguientes:

1.-Que la orientacion y ensefianza en la escuela fundamentalmente y en la secundaria no se
estaria dando una calidad y humanismo de parte de los profesores, pues, mientras los profesores
de tal o cual plantel, vivan en su mundo subjetivo de lo celestial, de lo sublime, que
aparentemente se creen que son seres extraterrestres y actian como enemigos de los estudiantes,
de los padres de familia, la educacion no cambiard, sencillamente tendremos alumnos
mediocres, incapaces Yy sobre todo irresponsables, que no son capaces de decidir su futuro a base
de esfuerzo y sacrificio.

2.-¢Algunos me diran y en donde queda la responsabilidad de los padres de familia?, la
responsabilidad existe con la misma eficacia, que los profesores. La responsabilidad, no solo es

en el dinero que se aporta, sino también, en el apoyo que se les da a los chicos en casa, el tratar
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de hacerlos ciudadanos de bien en servicio de la comunidad, lamentablemente en estos
momentos este hecho se ha convertido en una lucha desigual, cuando el padre intenta guiar sus
hijos por el camino que considera correcto, en los mismos planteles, les permiten ligerezas que
atentan contra el pensamiento y el ideal de los padres de familia.

3.-En una evaluacion realizada a miembros del magisterio actualmente, una gran mayoria no ha
pasado las pruebas, entre ellas, las de razonamiento logico. El hecho pone a la vista la pobre
capacitacion y formacion de un importante grupo de educadores que, con deficiencias de
conocimiento, poco o nada podran aportar a sus alumnos. Estos Gltimos a su vez salen de
escuelas y colegios fiscales mal preparados a enfrentar desafios méas profundos, ya sea al
intentar continuar sus estudios superiores o incorporandose al mercado laboral en donde, por las
precarias destrezas desarrolladas, a mas de las restricciones propias de un pais deficiente en la
generacion de empleo, acumulan mas de una frustracion dirigiendo su comportamiento hacia
hechos delictuosos e inmorales como el caso especifico de la violacion que es el tema de este
trabajo.

4.-;Cémo encontrar la explicaciéon cientifica, si siempre persisten los mismos elementos
sociales —individuo y medio ambiente- y si no se ha educado al primero y modificado al ultimo?
¢Cémo querer que desaparezcan los desastrosos efectos?

5.-Las épocas de mayor prosperidad han coincidido con una disminucion de la delincuencia, por
ello cuando el pueblo trabaje y su desgaste de energia este bien remunerado, con un salario
suficiente para sus apremiantes necesidades, tiene mayores aspiraciones; trata de instruirse en la
escuela, y el grado de educacion a que llegue, sera el motivo de su probable regeneracion.-
6.-Entiendo que el campo de la reforma penal ha disfrutado de la méas prolongada y amplia

discusién en todos los tiempos; sin embargo, la trascendencia de la materia no ha sido concebida
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por los legisladores y gobernantes en el que ha primado su antagonismo, ante la solucion vy,
vemos atonitos como un Codigo Penal obsoleto de 1936 rige al pais; un nuevo Codigo de
Procedimiento Penal del 2000, es vanguardia de un catdlogo adjetivo es protector de los
delincuentes para que los delitos queden en el mejor ejemplo de la corrupcion, la impunidad.
7.-Lo central de esta tesis, la violacion, ésta queda determinada que en los ejemplos
consignados, no sélo a una nifia constituye violacién, sino también a la menor adolescente y a la
anciana, por cuanto en cada una de ellas, se violento su libertad de elegir sexualmente; sobre
todo porque se utilizé en unos casos la violencia, en otros la fuerza o la intimidacion.

8.-Para nosotros, los delitos de violacion, constituyen delitos de mano propia, por ello en los
ejemplos anotados recibieron sentencia condenatoria.

9.-Cuando se utiliza la fuerza, la intimidacion o la amenaza, son elementos indispensables que
configuran en el campo de la violacion conforme lo determina el Art. 512 del Codigo Penal y
que por sus circunstancias no es necesario que la victima sea necesariamente una nifia y peor
que se trate de un estupro.

10.-En los casos expuestos y analizados, no existe seduccién o engafio como lo determina el
Art. 509 del Cadigo Penal, sino més bien la fuerza, la intimidacion y la amenaza.

11.-Estamos conscientes que si la violada es en menor de doce afios, no requiere de otros
requisitos, sino que la edad es la determinante.

12.-Demostrado los requisitos de violencia, amenaza o intimidacion en la violacion, constituyen
circunstancias agravantes de la infraccion; consiguientemente queda de lado las circunstancias

atenuantes o modificatorias, por ende se impondré la maxima de la pena.

90



BIBLIOGRAFIA
Caodigo Penal:”Corporacion de estudios y publicaciones”
Carnelutti Francesco:”El delito”, Editorial Leyer, Bogota-Colombia 2005

Cabanellas De Torres Guillermo:”Diccionario juridico”, Editorial Heliansta S.R.1.1988
Argentina

Carrara Francesco:”Programa de Derecho Criminal, Parte General, Volumen I”*, Editorial
Temis S.A. Bogota-Colombia 1988

Carrara Francesco:”Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumen 117, Editorial
TEMIS Libreria, Bogota-Colombia 1986

Creus Carlos:”Derecho Penal, Parte Especial Tomo 1”, Editorial ASTREA, Bueno Aires 1983
Creus Carlos:”Derecho Penal, Parte General™, Editorial ASTREA, Buenos Aires 1988

Donoso Castrillon Arturo J:”Derecho Penal Parte Especial, Delitos contra las personas”,
Editora Juridica Cevallos, Quito-Ecuador 2005

Diccionario De La Lengua Esparfiola:”Real Academia Espafiola”, Editorial Espasa Calpe S.A.
Madrid 2002

Freudenthal Berthold:”Culpabilidad y Reproche en el Derecho Penal”, Editorial 1B de f
Montevideo-Buenos Aires 2003

Ferri Enrigue:”Elementos y circunstancias del delito”, Leyer Editorial, Bogota-Colombia 2005

Graf Zu Dohna Alexander:”La Estructura de la Teoria del Delito, Leyer Editorial, Bogota-
Colombia, 2005

Jiménez De AsUa Luis:”Lecciones de Derecho Penal”, OXFORD University Press México,
2003

Jiménez De AsUla Luis:”Psicoanalisis Criminal”’, Del Arco Ediciones, Cuenca-Ecuador,
Kvitko Luis Alberto:”La violacion”, PRINTED IN MEXICO, 2004

Lépez Bolado Jorge Daniel:”Violacion, Estupro, Abuso Deshonesto™, Lerner Ediciones, Buenos
Aires 1991

Lopez Betancourt Eduardo:”Teoria del Delito™, Editorial Porrua, Av. Republica Argentina 15,
MEXICO, 2003

Mezger Edmundo:”El delito como accion™, Editorial Leyer, Bogota-Colombia 2005

Sempertegui Pesantez Walter:”Violacion a Menores de Edad en el Ecuador’, Guayaquil-
Ecuador 1994

Urosa Ramirez Gerardo Armando:”El Cuerpo del Delito y la Responsabilidad Penal’, Editorial
Porrla, Av. Republica Argentinas 15, MEXICO 2004

ANEXQOS: Ocho casos de los cuales hemos tomado como ejemplo para este trabajo y, en los
cuales se ve que intervienen sus mis familiares y se ha determinado la responsabilidad del
acusado o su absolucion.-
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