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RESUMEN

El objetivo general de la investigacion fue analizar juridicamente la violacion
incestuosa como un delito autbnomo e independiente en el Cédigo Orgénico Integral
Penal ecuatoriano. EIl método empleado en la investigacion, se baso en el enfoque
cualitativo, manejando la recoleccion y analisis de una tipologia documental-
bibliografica. La técnica de investigacion aplicada fue la entrevista; la herramienta o
instrumento que apoyo fue la guia de entrevista; la cual se aplicé a los abogados en
libre ejercicio de la profesiébn con amplios conocimientos tedricos y practicos en el
ambito del Derecho penal. Generandose un proceso analitico—reflexivo,
contribuyendo a la generacién de la extension del estado del arte. Se concluye que,
la sobrecriminalizacién en el Derecho penal tiene varias manifestaciones, entre las
que cabe sefalar la creacion de nuevos tipos penales o el aumento del marco
sancionador en los existentes si una justificacion valida de técnica legislativa.

Descriptores: Derecho a la justicia; crimen; derecho penal. (Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The general objective of the research was to legally analyze incestuous rape as an
autonomous and independent crime in the Ecuadorian Organic Integral Penal Code.
The method used in the research was based on the qualitative approach, handling the
collection and analysis of a documentary-bibliographic typology. The research
technique applied was the interview; the tool or instrument that supported it was the
interview guide; which was applied to lawyers in free exercise of the profession with
extensive theoretical and practical knowledge in the field of criminal law. Generating
an analytical-reflexive process, contributing to the generation of the extension of the
state of the art. It is concluded that overcriminalization in criminal law has several
manifestations, among which it is worth mentioning the creation of new criminal types
or the increase of the sanctioning framework in the existing ones without a valid
justification of legislative technique.

Descriptors: Right to justice; crime; criminal law. (UNESCO Thesaurus).
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INTRODUCCION

En la dltima reforma del Codigo Organico Integral Penal (2014), entrada en vigencia
en el mes de junio del 2020 se tipifico el delito de violacidn incestuosa en el art. 171.1
como un tipo penal independiente y autbnomo respecto a la violacién genérica que ya
existia debiendo el juez aplicar | apena maxima prevista para el primero que es de 19
a 22 afios de privativa de libertad. En ese contexto, en la presente investigacion se
analiza la justificacién doctrinal y normativa de la tipificacion de la violacion incestuosa
como un delito autbnomo e independiente dentro del COIP, a fin de establecer su
relacion con el fenomeno de la sobrecriminalizacién en el Ecuador.

La ausencia de ese delito autbnomo la violacién incestuosa, no ha sido ajena a la
academia ecuatoriana, ya que algunos autores antes de 2019 ya reclamaban la
necesidad de un delito independiente para la violacién de personas con relacién de
parentesco, al considerarse que “la falta de tipificacién y sancién de la figura del
incesto en el Ecuador, coadyuvan a que este tipo de delitos queden en la impunidad”
(Zapata, 2014, p. 87). La pregunta, por tanto, seria si su tipificacion ha contribuido
efectivamente a aumentar la efectividad de las normas que sancionan la violacion
realizada por una persona con parentesco con la victima.

Desde el punto de vista de las victimas, la violencia sexual sufrida por una nifia de
parte de su propio padre biolégico al interior de su familia es uno de los fenébmenos
mas complejos, aberrantes e invisibles (o invisibilizados) que suceden, del cual se
habla poco, pero no por eso, ha dejado de suceder (Pavez, 2016). Al tratarse de
hechos de gran connotacién social cuando son denunciados y juzgados, es plausible
considerar que la tipificacién de la violacion incestuosa como delito autbnomo en el
Ecuador responde mas a un uso simbdlico del Derecho penal que a una necesidad de
técnica legislativa o dosimetria penal.

La sobrecriminalizacion se traduce la existencia de una gran cantidad de leyes
penales y muchos mas castigos que resultan sospechosos en términos de legitimidad,
pues no se corresponden con necesidades de dogmatica juridica, técnica legislativa o
dosimetria penal (Husak, 2013). Asimismo, se manifiesta en la existencia de leyes

penales que criminalizan conductas que no deberian estar criminalizadas. (Escobar,
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2016), con las cuales se busca utilizar las normas penales como un simbolo de
combate a la delincuencia y de garantia del orden publico y la seguridad ciudadana
(Sandivar, 2018).

Se define la sobrecriminalizaciéon como la voluntad del Estado de emplear una politica
criminal en base al derecho penal a través de la creacion excesiva de nuevos delitos
que al mismo tiempo implica el aumento de las penas por producirse concurso de
leyes (Sandivar, 2018). Porque las normas penales se ponen en vigor sobre la base
de presiones mediaticas o promesas politicas, pero que en la practica no tienen mucha
utilidad o simplemente no se pueden cumplir por el contexto politico o juridico
dominante (Tovar, 2021).

Ese fendbmeno que es mas marcado en el ambito de la legislacion penal se enmarca
en una tendencia mas general del simbolismo penal o uso simbdlico del Derecho
penal, en virtud del cual las politicas publicas de seguridad ciudadana se canalizan a
través de la propaganda y los medios de comunicacién donde se da prioridad a una
funcion latente [del Derecho penal], cual es la satisfaccibn de necesidades de
psicologia social, en detrimento de la efectiva proteccion de bienes juridicos, extremo
gue caracteriza la definicion de legislacion simbdlica (Marquez Barqué, 2017).

El uso simbdlico del Derecho penal se manifiesta entonces en aquella criminalizacion
desproporcionada y oportunista, en muchos abiertamente pensada para no tener
aplicacion préactica, que se aparta de los fines tradicionales de la pena empleando a
la sancién penal como un medio para transmitir a la poblacion sefiales que den cuenta
de la existencia de una autoridad estatal fuerte y decidida a reaccionar con firmeza en
contra de aquellos actos reprobados por la mayoria (Nufiez, 2019).

En la presente investigacion se plantea como objetivo general analizar juridicamente
la violacién incestuosa como un delito autbnomo e independiente en el Cddigo

Organico Integral Penal ecuatoriano.

METODO
El método empleado en la investigacion se baso en el enfoque cualitativo, manejando

la recoleccién y analisis de una tipologia documental bibliografica (Hernandez
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Sampieri et al., 2014), lo cual permitié organizar un analisis del objeto de estudio con
la intencion de descubrir el propdsito presentado por los investigadores. La técnica de
investigacion aplicada fue la entrevista; la herramienta o instrumento que apoyo fue la
guia de entrevista; la cual se aplico a los abogados en libre ejercicio de la profesion
con amplios conocimientos tedricos y practicos en el ambito del Derecho penal.
Generandose un proceso analitico—reflexivo, contribuyendo a la generacion de la
extension del estado del arte en correlacion al marco juridico cientifico vigente (Behar
Rivero, 2018).

RESULTADOS

En el Ecuador la violacion incestuosa fue tipificada como delito en 2019 mediante las
reformas que se realizaron al COIP; antes de esa fecha, el incesto constituia un
agravante de violencia sexual prevista en el art. 170.5. Con la reforma se agrego el
delito de violacion incestuosa como una figura tipica autbnoma e independiente del
delito genérico de violacion. Para determinar si la inclusion de la violacion incestuosa
en el COIP como delito autonomo e independiente de la violacion genérica, se

presentan las entrevistas realizadas.
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Preguntas Mgs. Jairo Abg. Kevin Dr. Jorge Abg. Grace Dr. Luis Dr. Carlos
Ivan Cabezas Patricio Parco Geoconda Alejandro Guevara
Berrones Paez. Yuquilema. Arias Vallejo Chiluisa
Valdivieso. Nufiez Granizo
1. ¢Podria Master en Abogado en Fiscal de la Fiscal Juez de Juez de
referir Perfiles libre ejercicio Provincia de especializad materias Instruccion.
brevemente Forenses. profesional. Chimborazo. a en penales.
su violencia de
experiencia genero.
en el
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especialmen
te en materia
penal?
2. ;iCuadles  Uso de la Introduccion Acceso carnal, = Acceso Delito que @ Acceso carnal,
son a su | violencia, la carnal a que dicho | carnal no atenta con introduccion
juicio las | intencion cualquier acceso sea en  consentido. contra la = del miembro viril
caracteristic | clara de persona sin  alguna de las | Introduccion libertad a una persona de
as eyacular vy consentimiento tres del miembro = sexual. cualquier sexo.
principales sobre todo la |, puede ser por circunstancias viril, dedos u
del delito de @ penetracion via oral, del tipo penal @oftros
violacién en @ sin previo vaginal o anal, (edad, uso de objetos.
el COIP? consentimien con el pene, violencia o  Victima o
to. objeto, u intimidacion 0 | sujeto
érgano. discapacidad). pasivo
cualquier
persona.
3. No lo incluia Descrito como Si contempla No incluiala Muchos Si, para mi
éiConsidera de forma tal no, pero si aquella violacion defienden la = criterio si incluia
que la tacita, la en las conducta, incestuosa, necesidad la violacion
amplitud del incluia, pero situaciones aungque no como Onicamente de que se @ incestuosa el Art.
tipo penal con agravantes violacion en el art tipificara 171 en el numeral
descrito en aplicacion de comunes y incestuosa. 171. como delito 4 y5 del COIP.
el art. 171 agravantes. aplicables a los auténomo.
del COIP delitos
(antes de la sexuales.
reforma de
24 de
diciembre
de 2019)
incluia ya la
violacion
incestuosa?
Por favor,
fundamente
su
respuesta.
DISCUSION

Como puede apreciarse en las respuestas a las preguntas de la entrevista, entre los
expertos existen coincidencias en algunos puntos y divergencias en otros, lo que es
natural dado el caracter problematico del tema y los diversos enfoques que se
manejan. Los resultados mas relevantes se refieren a la amplitud del art. 171, antes
de la reforma, para cubrir los casos tanto de violacion incestuosa como de violacion
genérica, donde algunos expertos consideran que la norma anterior era suficiente para

en base a una investigacion objetiva, llegar a la responsabilidad del agresor asi como
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a su sancion, mientras otros estiman que la separacion de la violacion incestuosa era
necesaria para resaltar social y juridicamente la proteccion de las victimas por su
relacion de parentesco, si bien consideran que técnicamente no era imprescindible.

Respecto a dicha separacion algunos expertos consideran que tiene como
consecuencia la sobrecriminalizacion, en tanto otros solo ven alli una necesidad de
dosimetria penal al separar hechos con victimas distintas como delitos
independientes. A mi juicio, sin embargo, esa separacion si corresponde con la
descripcion tedrica de la sobrecriminalizacion, pues por un lado ya estaba prevista la
violacion incestuosa en el art. 171 numeral 5 del COIP, antes de la reforma, y por otro
lado al delito no nuevo sino mas bien autonomo e independiente de violacion
incestuosa se le asigna el mismo marco sancionador que antes de la reforma, y la
Unica diferencia que tiene con la violacion genérica es la relacion de parentesco entre
victima y victimario, asi como la aplicacion de agravantes que no sean constitutivas
del tipo penal, cuestion que resulta irrelevante en el Derecho comparado como se

analizé oportunamente.

CONCLUSIONES

La sobrecriminalizacién en el Derecho penal tiene varias manifestaciones, entre las
que cabe sefialar la creacién de nuevos tipos penales o el aumento del marco
sancionador en los existentes si una justificacion valida de técnica legislativa o
dosimetria penal, lo que tiene como consecuencia la violacion o desconocimiento
principios elementales que justifican la intervencion del Estado mediante el Derecho
penal, como son los de minima intervencién penal, necesidad, proporcionalidad e
insignificancia, asi como la inflacién legislativa y una dinamica legislativa acelerada
gue no funciona con base en necesidades objetivas de mejor proteccién de los bienes
juridicos, sino que se recurre a ella para satisfacer ciertas demandas de grupos
sociales o para trasmitir la sensacion de seguridad ciudadana propia del Derecho

penal simbdlico.
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