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Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de |la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente

Estimado Licenciado Castro:

En cumplimiento de! nombramiento emanado por la Honorable Decanatura mediante
nota del 5 de junio de 2008, procedi a asesorar el trabajo de tesis de la estudiante,
ZAIDA VERONICA LISSETTE GODINEZ GONZALEZ, carmé estudianti numero
9710394. A la estudiante se le brindd la asesoria que se requiere para realizar este tipo
de trabajo, se obtuvo la versién final que presenta intitulada como “ LA CREACION DEL
BANCO DE DATOS DE ADN EN LA PERSECUCION PENAL EN EL DELITO DE
VIOLACION®.

DICTAMEN:

a. Durante et desarrollo de ta elaboracidén de |la presente tesis la estudiante Zaida
Veronica Lissette Godinez Gonzélez, acato las instrucciones y sugerencias que le
formulé para el desarrollo de cada uno de fos temas que comprende esta tesis;
poniendo de manifiesto la estudiante la capacidad de investigacidn, aptitud y
andtisis con el que abordé la elaboracidn de la misma pudiéndose establecer que
dicha investigacion es un aporie cientifico. La estudiante resaitd dentro de la
investigacion la necesidad de crear un banco de datos de ADN en ia persecucion
penal en et delito de violacion, en virtud de que actualmente el Ministerio Publico
ne cuenta con una institucion de tal importancia como lo es este banco.

b. El contenido cientifico y técnico del presente trabajo fue adecuado a las
normas reglamentarias exigidas por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

c. Para la realizacion de |la presente investigacion se ha utilizado bibliografia y
leyes existentes en el medio, que sirvieron de base a la bachiller para realizar un
analisis juridico-doctrinario, en ei presente trabajo la estudiante hizo uso de los
metodos analitico y deductivo asi como la técnica bibliografica.
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d. La metodologia y las técnicas de investigacion utilizadas por ta bachilier la
lievaron a realizar un estudic profundo del tema, lo cual se refleja en las
conclusiones y recomendaciones. El presente trabajo de investigacion es un
esfuerzo meritorio y sera una excelente fuente de consulita.

En base a o anteriormente anotado y en virtud que el trabajo de tesis de merto, cumple
con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico,
resulta procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de
tesis asesorado.

Sin ofro particular, me es grato suscribirme de usted.

Respetuosamente

Abogado y “Notario _
- Colegiado Activo-7578
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala. sets de mavo de dos mil nueve.

Atenlamente. pase al {a la) LICENCIADO (A) RAFAEL ANTONIO MORALES
VALDIZON, para que proceda a revisar el {rabajo de tesis del (de la) estudiante ZAIDA
VERONICA LISSETTE GODINEZ GONZALEZ. Intitulado: “LA CREACION DEL
BANCO DE DATOS DE ADN EN LA PERSECUCION PENAL EN EL DELITO DE
VIOLACION™.

Me permiio hacer de su conocimiento que esia facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Publico, el cual
dice: “lante ¢l asesor como el revisor de tesis, haran constar en fos dictamenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientitico v téenico de la tesis, la metodologia v téenicas de investigacion
utitizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si tueren necesarios, la contribucion cientitica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones v la bibliografia wilizada, si aprucban o desaprugbun el
trabajo de investigacion v otras consideraciones que estimen pertinentes
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Lic. Rafael Antonio Morales Valdizén
Abogado y Notario
4ta. Av. 3-89 Zona 1 Villa Nueva
Teléfono 6631-3499

Guatemaia, 27 de marzo de 2013.

Doctor
Bonerge Amilcar Mejia Orellana FRC! éfc‘.%‘f ZIENCIES
Jefe de Unidad de Asesoria de Tesis = [ \ 1Y LI
Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales 1 U ABR. 5
Universidad de San Carlos de Guatemala l % \ 03 Agk. 2013
Presente N R ST R U R RV | )
UNIDAL CE ASES.+ i DE TESIS
Estimado Doctor Mejia: A

De conformidad con el nombramiento emitido de fecha seis de mayo del afio dos mil
nueve procedi a revisar el trabajo de tesis de [a Bachiller ZAIDA VERONICA LISSETTE
GODINEZ GONZALEZ intitulado “LA CREACION DEL BANCO DE DATOS DE ADN EN
LA PERSECUCION PENAL EN EL DELITO DE VIOLACION”.

He realizado la revision de la investigacion y en su oportunidad he sugerido algunas
correcciones, que considere en su momento eran necesarias, para mejorar la comprension
del tema que se desarrolla, después de las correcciones sugeridas por la estudiante
encuentro que la estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia ideal para un
buen entendimiento de 1a misma.

En relacion al sentido técnico y cientifico la misma abarca las etapas del conocimiento
cientifico, el planteamiento del problema juridico-social de la actualidad, la recoleccién de
la informacidn de la bachiller fue de gran apoyo en su investigacion ya que el material es
considerablemente actual.

En tal sentido el contenido del trabajo de tesis me parece muy interesante y en medida
de espacio, conocimiento e investigacion ha estado apegado a las pretensiones de la
autora, la cual cumple con la metodologia y técnicas de investigacién, asi con una
redaccion adecuada, siguiendo las normas de la Real Academia de la Lengua Espafiola;
al mismo tiempo se observa gue las conclusiones, recomendaciones y bibliografia son

aceptables y acordes al tema relativo a la creacion del banco de datos de ADN en la

persecucion penal en el delito de violacion, aprobando el trabajo de tesis asesorado



Lic. Rafael Antonio Morales Valdizén
Abogado y Notario
ata, Av. 3-89 Zona t Villa Nueva
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gsperando que sea de gran aporte cientifico a esta facultad, contribuyendo doctrinaria y
juridicamente en materia de derecho penal.

En consecuencia y en virtud de lo antes expuesto, se emite DICTAMEN FAVORABLE
aprobando el trabajo de tesis de la bachiller Zaida Veronica Lissette Godinez Gonzélez,
pues a mi criterio cumple con los requisitos de forma y de fondo establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y Examen General Publico.

Me suscribo con muestras de alta estima y consideracion.

Rafael Anfonio Morales Valdizén
Abogado y Notario
Colegiado Activo 4933
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como base el analisis juridico-doctrinario para la creacion de
un banco de datos de ADN, el cual estaria a cargo del Ministerio Publico como investigador
de hechos ilicitos, en el sentido de que quien ha sido violada se le extraiga muestras del
semen que ha dejado el violador, y las mismas sean analizadas para extraer el ADN,
creando un archivo para hacer comparaciones de casos posteriores en el delito de viclacién,

y de esta forma evitar gque este tipo de delito quede impune.

En este trabajo se analizé la efectividad de la persecucidn penal del delincuente para
proteger a la agraviada, pues sucede que en muchos casos el violador ha cometido el
mismo delito en otras personas, por lo que al proceder a ia detencion del criminal, se haria
el analisis con los archivos del banco de datos de ADN para comprobar si el violador ha

actuado en otros casos de violacion.

En este orden de ideas, el objeto principal de la investigacion es: analizar la problematica
que se presenta en la investigacion del Ministerio Publico, cuando no cuenta con un banco
de datos de ADN para verificar si el sindicado ha participado en otros hechos delictivos; y
asimismo la hipotesis se comprobd, demostrando que la falta de datos de ADN dificuita |a
labor del fiscal investigador, ya que no cuenta con datos concretos y veridicos que puedan
constituir prueba en el proceso penal.

En la actualidad cuando se comete el delito de violacidn, se analiza la muestra de semen
que el hechor ha dejado en la victima, pero no se investiga si esa muestra coincide con
otras de violaciones anteriores, por no tener un banco de datos de ADN, por lo que puede
ser que el sindicado haya violado a otras mujeres anteriormente, quedando impune esos
casos. La solucion del problema radica en la creacion de un banco de datos de ADN,
adscrito al Ministerio Pablico, para que el fiscal pueda consultar faciimente y poder asi,

establecer ta participacion o no, del presunto violador en el delito de violacion sexual.

La presente investigacion se divide en cinco capitulos: el primero, trata sobre el delito,

considerado este como la accion gue transgrede Ia ley; el segundo, hace referencia al delito

(0



de violacion sexual, siendo este el elemento gue sirve de base para el andlisis y
comprension del problema pianteado; en el tercero, se hace referencia al Ministerio Publico,
por ser el ente acusador del Estado; el cuarto, trata sobre ta prueba, que es la base de todo
proceso, para hacer una imputacién objetiva y emitir una sentencia congruente; y el quinto,
que es el tema central de la presente investigacion, trata sobre la creacion de un banco de
datos de ADN, para que quien ha sido violada se le extraiga muestras del semen gue ha
dejado el violador, y las mismas sean analizadas para extraer el ADN, creando un archivo

para hacer comparaciones de casos posteriores en el delito de vioiacién.

Para el desarrollo de esta tesis se utilizaron los siguientes meétodos: deductivo, estadistico,
comparativo y analitico, que coincidieron para determinar paso a paso la necesidad de que
se lleve a cabo la creacion de un banco de datos de ADN adscrito al Ministerio Publico.
Sobre las técnicas empleadas se pueden mencionar: Bibliograficas y documentales, que

permitieron conocer diferentes posiciones respecto a tal situacion.
Concretamente con lo expuesto pretendo demostrar la necesidad de crear un banco de

datos de ADN, que coadyuve al ente investigador a probar la participacion de los autores

en los delitos de violacion sexual.

(i)



CAPITULO |

1. El delito

El actual Cédigo Penal guatemalteco no define lo que significa delito, aunque desde los
inicios de la era cristiana, el delito fue concebido de acuerdo con las ideas filosdéficas de la
época, la cual partia de la idea de ta moral, que identificaba ai delito con el pecado; no
utilizaban el verbo delinquir sino hablaban de pecar, concebian al delito como una conducta
contraria a la moral y a la justicia, posteriormente en la edad media son utilizados los
terminos: “Crimen y delictum, el primero exprofesamente para identificar a las infracciones o
delitos revestidos de mayor gravedad y castigados con mayor pena, y el segundo para

sefiatar una infraccién leve, con menos penalidad”.’

£l delito es una conducta contraria a la ley y ésta |a tiene regulada como tal. Dicha conducta
puede consistir en hacer o dejar de hacer. Sin embargo, no se trata simplemente de lo que
no esta permitido, ademas de que en un ilicito hay aspectos que forman un todo granitico y

que constituyen los elementos del delito.

El deiito como la razén de ser del derecho penal, como razén de las distintas actividades
punitivas llevadas a cabo por el Estado, el cual ha recibido diversidad de concepciones
durante la evolucién histdrica que van desde ideas morales hasta psicofisiolégicas,
tomando en cuenta que siempre ha sido una valoracion juridica que se encuentra bajo

sujecion de mutaciones gue obligatoriamente conilevan a la evolucion de la sociedad.

'De Mata Vela, José Francisco y Héctor Anibal de Leon Velasco, Derecho penal guatemalteco. Pag. 117.



En la actualidad en el derecho penal moderno y muy especiaimente en el medio de cultura
juridico guatemalteco, se habla de delito, infracciéon penal, hecho o acio punible, crimen,
conducta delictiva, hecho penal, acto delictuoso, ilicito penal, hecho criminal, faltas o

contravenciones.

Existen varias formas para definir el concepto delito, que van de lo mas simple a lo mas
complejo, atendiendo a que cada uno de los estudiosos del derecho ha sentido la inquietud
por los problemas del crimen, y para dar una definicibn actual y completa citaremos

aigunas de ellas.

Etimologicamente, la palabra delito proviene “del latin delictum (delito), que en ia Roma
antigua designaba a los delitos privados, los cuales conllevaban Gnicamente la obligacion
de pagar una multa a la victima, por parte del delincuente. En el derecho Justiniano se le
conoce ya como delictuum privatum (delito privado), apareciendo luego el llamado delictum

publicum (delito publico) que producia verdaderos efectos punitivos ptiblicos”.2

En una primera acepcion el deiito es definido cominmente como: “*Hecho ilicito sancionado
con una pena”’® Juridicamente el delito es definido como: “Toda conducta que el legislador

sanciona con una pena”.*

f Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual, Pag, 522.
* Diccionario, Pequefio laronsse. Pag. 319.
1 Bacigalupo, Enrique. Lineamientos de la teoria del delito, Pag. 19,



Eljurista espafol Jiménez de Asua define al delito como: “un acto concreto, una decision,

una violacién del deber de los preceptos de la ley” ”

El mismo autor establece que: “E! delito es un acto tipicamente antijuridico, imputable al
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de punibilidad y que se haya conminado
con una pena, 0 en ciertos ¢asos, con determinada medida de seguridad en remplazo de
ella”® El delito tambien es definido como: “Culpa, crimen, quebrantamiento de una ley

imperativa”.”

Fancésco Carrara, autor citado por los juristas guatemaltecos define al delito como: “La
infraccién a ia ley del Estado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos
resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moral y politicamente

dafioso”.®

Por su parte los positivistas, que se caracterizaron por sus concepciones realistas, por su
metodo de indagacion inductiva y por la incorporacion de las ciencias naturales para el
estudio de las ciencias juridicas, arribaron a la afirmacién de que “el delito es un fendmeno

natural y social producido por causas de orden biolégico, social y fisico”.?

Fancésco Carrara, autor citado por los juristas guatemaltecos define al delito como: “La

infraccion a la ley del Estado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos

* Jiménez de Asua. Luis. Tratado de derecho penal. P4g. 108.

° Thid. Pag. 109,

" Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 115.
¥ De Mata, Ob.Cit. Pag. 124.

? Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal parte general, Pag, 52.




Y finalmente el catedratico Jorge Alfonso Palacios Motta expresa que “el delito es un acto
del hombre (positivo o negativo), legalmente tipico, antijuridico, culpable, imputable a un
responsable, en ocasiones previa determinacion de condiciones objetivas de punibilidad, y

al cual se le impone una pena o una medida de seguridad”.10

En la actualidad existen diversos criterios para definir el delito, tomando en cuenta que

cada corriente del pensamiento ha planteado la propia.

a. Criterio legalista: desde la denominada edad de oro del derecho penal a principios del
siglo XIX se deja ver un criterio legalista para definir al delito. En un principio indicaba que
el delito es lo prohibido por la ley, concepto que por su mismo simplismo se torna en
indeterminado y resulta ser demasiado amplio en la actualidad, porque cuantos actos hay

gue son prohibidos por la ley, y sin embargo, no son necesariamente una figura delictiva.

El criterio legalista, es la infraccion a la ley del Estado promulgada para brindar proteccion a
la seguridad de los ciudadanos la cual es el resultado de un acto externo del hombre, el que

puede ser positivo © negativo, politicamente dafoso y moraimente imputable,

b. Criterio filoséfico: debido a la intrascendencia del legalismo, muy probablemente por los
trastornos ocasionados por los postulados de la escuela positiva en oposicién a la escuela
de juristas, hizo que los estudiosos del crimen de la época se encaminaran por senderos
filosdficos, tomandoios en consideracion desde distintos aspectos: primeramente se hace
alusién al aspecto moral, por parte de los teblogos quienes identificaban al delito con el

pecado y seguidamente el delito es definido como una conducta contraria a la justicia y a la

' Palacios Motta, Jorge Alfonso. Apuntes de derecho penal. Pag. 91,



moral, para posteriormente enfocarlo como violacién al deber. La violacién de un deber
consiste en un quebrantamiento libre e intencional de los deberes. En la actualidad no se
puede dar validez debido a que el pecado no tiene relacion alguna en la orientacion juridica
y porque las infracciones al deber atienden mas a normas de conducta moral, que a normas
de conducta juridica. Lo que persigue de alguna forma, es fa regulacion de la conducta

humana.

Al no prosperar la concepcion del delito, relacionada con la moral y con el deber, se le
intenta definir como una infraccién al derecho y entonces se establece que es una violacion
al derecho, lo cual no tiene validez en el derecho penal contemporaneo, debido a que
existen tantas violaciones al orden juridico establecido, que no necesariamente son

constitutivas de delito.

c. Criterio natural sociolégico: Garéfalo lo define como ofensa a los sentimientos altruistas
fundamentales de piedad y prohibidad en la medida en que son poseidos por un grupo
social determinado; también lo define como acciones determinadas por motivos individuales
y antisociales que alteran las condiciones de existencia y lesionan la moralidad de un pueblo

en un momento determinado.

d. Criterio técnico juridico: después de que se superé la crisis por la cual pasé el derecho
penal durante la segunda mitad del siglo XIX, cuando se encontré sometido a las mas
exageradas especulaciones del positivismo, comienza a renacer la nocién juridica del delito

con un movimiento llamado técnico juridico.

Lh




La construccion técnico juridica se sintetiza con la teoria juridica del delito que alcanza
completa relevancia dentro del derecho penal. El comienzo de esta nueva corriente, la cual
se desarrolla en diversas etapas comienza a tomar relevancia con las construccion del delito
sobre bases estrictamente juridicas, intentando con ello llenar el vacio técnico de la

teoria filosdfica.

Para este criterio, la tipicidad consiste en uno de los caracteres primordiales del delito.
Ademas, sefala que la construccidon del delito tiene que tomarse en cuenta en base a los
demas elementos pertenecientes a la legisiacién positiva, o sea al concepto formal que por
abstraccion lleva a cabo el legislador de los distintes hechos que son objeto de estudio de la

parte especial de los codigos penales.

1.1. Naturaleza juridica

Muchos penalistas han intentado formular una nocion del delito en si, en su esencia, una
nocion de tipo filosofico que sirva en todos los tiempos y en todos los paises para
determinar si un hecho es o no delictive. No hay forma de establecer una naturaleza o
construccion filoséfica, aceptada por todos y para siempre, ésta cominmente depende del

tiempo y lugar, es decir coyuntura y pais.

Es de importancia Ja creacién de un sistema abierto a las necesidades y fines de la
sociedad, un sistema susceptible de cambios cuando se presenten problemas nuevos que

no pueden resolverse con los esquemas tradicionales.



El punto optimo a que tiene que aspirar un penalista consiste en el equilibrio dialéctico em‘:ré
el pensamiento confroversial y el pensamiento sistematico. Para la determinacion de ia
naturaleza juridica es fundamental sefalar las dos mas importantes escuelas del derecho
penal que han existido, como 1o son la escuela clasica y la escuela positiva, debido a que
las mismas son el conjunto de doctrinas y principios cuyo objetivo es investigar la naturaleza

del delito y las condiciones que influyen en la comision del mismo.

A mediados del siglo XIX, la escuela clasica del derecho penal con la doctrinas de su
maximo exponente Francesco Carrara, que perfecciond las de su maestro Carmigniani, el
delito alcanza su maxima perfeccién, considerando gue la idea del delito no es sino un idea

de relacion, es a saber, la contradiccién entre el hecho del hombre y la ley.

Para la escuela clasica, la infraccién de la norma del Estado, promulgada para brindar
proteccion a la ciudadania, es resultanie de un acto externc del hombre, positivo o0 negativo,

moralmente imputable y socialmente dafioso.

De esa forma es como se asienta la doctrina clasica que el delito es, sino un acontecimiento
de caracter juridico, o sea consiste en una infraccién del Estado, un ataque a 12 norma

penal, es esenciaimente un ente juridico.

En relacién con el delincuente, la imputabilidad moral y su libre albedrio son el fundamento
para la existencia de responsabitidad penal. En cuanto a la pena, sostuvieron que fa misma
era un mal mediante el cual se Hevaba a cabo la tutela juridica. E! derecho penal era una

ciencia juridica, la que para su estudio tenia que utilizar el método racionalista.



Para la escuela positiva, el delito fue un fenémeno natural o social, la cual aparecié cuando
se creyo que la escuela clasica habia alcanzado su mayor nivel y sus postulados daban ia
apariencia de haber sentado las bases de un derecho penal definitivo. Con la misma, se
revolucionaron los principios ya establecidos, sus principales representantes fueron: Cesare
Lombroso, Enrrico Ferri, Rafael Garofalo; quienes en sentido contrario a los clasicos parten
del estudio del delincuente, y estudian al delito como a la accidon humana resultante de la
personalidad dei delincuente, quedando completamente marginada la concepcion juridica

del delito.

Para la escuela positiva el delito natural consiste en la violacién a los sentimientos de
piedad y probidad y todos los hechos que sean antisociales y que atentan contra la

tranquilidad pablica.

Para este postulado el delito no es un ente de caracter juridico sino una realidad humana, o

sea un fendmeno natural o social.

En lo relacionado con el defincuente, sostenian que el hombre es imputable, no porque sea
un ser consciente y libre, sino que simplemente por el hecho de vivir en sociedad. En
relacidén a la pena, consideraron que consistia en un medio de defensa social y que tenia
que ser impuesta en atencion al nivel de peligrosidad social del delincuente y no en lo
relacionado al dafio ocasionado, para o cual se propusieron las medidas de seguridad con

la finalidad de prevenir el delito y llevar a cabo la rehabilitacion del delincuente.

i
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Lo que mas caracteriza a este postulado, es que para los mismos el derecho penal no es
perteneciente al campo de estudio de las ciencias juridicas, sino al campo de las ciencias

naturales y que tiene que utilizar el método positivo.

Con los planteamientos formulados por la escuela positiva y posteriormente por la escuela
clasica, el derecho penal pierde su autonomia al ser considerado como parte de ias ciencias
naturales, postura que actualmente no puede ser sostenida, debido a gue el derecho penal
consiste en una ciencia juridica que se compone de un conjunto de normas juridicas
tendientes a la regulacion del comportamiento del ser humano para alcanzar la proteccion
de valores considerados como esenciales para vivir y desarrollarse socialmente. En dicho
sentido, el objeto de estas normas es perteneciente al campo del deber ser gue lleva
consigo un juicio valorativo, mientras que las ciencias criminologicas, estudian los
fenomenos de la naturaleza o reales que se encuentran sujetos a la relacion de causa y

efecto.

1.2. Elementos caracteristicos del delito

Elemento es aquello que concurre para la formacion de algo complejo, como las letras que
forman las palabras o los atomos que forman los elementos. Los elementos que contienen
las definiciones de delito no han llenado todas las interrogantes que durante el tiempo se
han formulado los estudiosos en la materia; a continuacion se exponen varios puntos de
vista de elementos del delito, que son los que deben contener una definicién para que se

considere como delito.



graves 0 no y sus consecuencias, si no tiene su origen en una actividad humana, no podra
ser reputado como delito, ya que los hechos de los animales no pueden constituir delito

como en la antigliedad, donde se les seguian juicios a los mismos.

b. El acto debe ser antijuridico: es decir, ha de estar en contraposicidn a una norma
juridica, debe lesionar o poner en peligro un interés juridicamente protegido: pero esta
accion antijuridica debe corresponde a un tipo legal o figura delictiva definida y sancionada
con una pena, ya que no todo acto antijuridico constituye delito, es decir que ha de ser

necesariamente un acto tipico.

¢. El acto ha de ser culpable: imputabile a dolo (intencion) o culpa (negligencia), una accion

es imputable cuando puede ponerse a cargo de una persona determinada.

d. “La ejecucidén o la omisién del acto debe ser sancionada con una pena; sin ésta

comunicacion no existe delito.

En ese sentido se habla de una serie de elementos positivos, constitutivas del delito que
son esenciales para su existencia y para afirmar la responsabilidad penal del sujeto activo; y
en via contraria se mencionan una serie de elementos negativos, que destruyen la
conformacion del delito desde el punto de vista juridico, y en todo caso, eliminan la

responsabilidad penal del sujeto infractor.”™"

' Ibid. Pag. 140.
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a. El delito es un acto humano: Es una accién u omision, por lo que cualquier dafio o mal; -



1.2.1. Elementos positivos del delito

Para que exista delito, deben de concurrir todos los elementos siguientes:

a) Accion o conducta humana: es todo comportamiento derivado de la voluntad y fa
voluntad implica siempre una finalidad. El contenido de la voluntad es siempre algo que se
quiere alcanzar; es decir, un fin; [a accion es siempre el gjercicio de una voluntad final. La

direccién final de la accion se divide en dos fases:

Fase interna y fase externa. La primera ocurre siempre en el pensamiento del autor, en
donde se propone la realizacidén de un fin. Para llevar a cabo el fin selecciona todos ios
medios necesarios; cuando el autor decide lo que quiere, decide resolver el problema de
cOmo lo quiere, en esta fase toma en cuenta tambien los efectos concomitantes que van
unidos a los medios para la realizacion del fin; y una vez los admite como segura ¢ probable
produccion, los realiza. Tales efectos pertenecen a la accién. La fase externa ocurre
después de la realizacién interna. El autor realiza la actividad en el mundo externo, ahi

pone en marcha conforme a su fin sus actividades y su proceso de ejecucion del acto.

b) Tipicidad: La tipicidad es definida como: “La abstracta descripcion que el legisiador hace
de una conducta humana reprochable y punible”.'? La tipicidad es un elemento positivo
caracteristico del delito; en Guatemala generalmente se habla de tipicidad, cuando se

refiere al elemento delito, y tipificar cuando se trata de adecuar la conducta humana a la

norma legal.

" [bid. Pag. 36.
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La doctrina le ha asignado las siguientes tres funciones a la tipicidad, como instituto penal

que es:

A.- Una funcién fundamentadora, en virtud de que constituye en si un presupuesto de
legalidad, que fundamenta la actitud del juzgador para conminar con una pena o bien una

medida de seguridad la conducta delictiva del agente.

B.- Una funcién sistematizadora, debido a que por su medio se tiende a relacionar

formalmente la parte general con la parte especial del derecho penat.

C.- Y por ultimo, una funcidén garantizadora, ya que la tipicidad resulta ser una consecuencia
inevitable del principio de legalidad o de reserva, por medio del cual no puede haber

crimen, ni pena sino esta previamente establecido en una ley penal que o regule.

c) Antijuricidad: Cuando el orden juridico no permite determinada conducta, se supone
entonces que actuar en contra de esa disposicion constituiria un acto contrario a la
juridicidad, lo que técnicamente es nombrado como antijuricidad. Por tanto, es antjuricidad
el calificativo que recibe todo hecho que se encuentre refido con lo gue el orden juridico

permite y que, ademas, constituye en latu sensu, un injusto penail.

La antijuricidad, puede definirse desde tres puntos de vista: tomando en cuenta su aspecto
formal; tomando en cuenta su aspecto material; y valoracion o desvaloracion que se hace
de su aspecto formal o material. En sentido formal, la antijuricidad, "Es una relacién de

oposicion entre la conducta humana y la norma penal, ¢ bien la contradiccion entre una



Estado”™."

Mientras en e! sentido material, se puede indicar que es la accién antisocial que tiende a

iesionar o a poner en peligro un bien juridico tutelado por el Estado.

Referente al tercer aspecto, en sentido positivo, es un juicio de valor por el cual se declara
que la conducta no es la que demanda al derecho, por tantoe un injusto penal y en sentido
contrario o sea negativo, es el juicic desvalorativo que un juez penal hace sobre la accion
tipica, en la medida en que ésta lesiona o pone en peligro, sin que exista una causa de

justificacion, un bien juridico tutelado.

d) Culpabilidad: Para que exista el delito y se puede imponer una pena, no es suficiente
que el hecho sea tipico y antjuridico, para esto es necesaria la presencia de un tercer
elemento, el cual debe encontrarse en todo hecho delictivo, siendo este elemento la

culpabilidad.

Segun el diccionario juridico elemental 1a culpabilidad es la “imputaciéon de delito o falta, a
quien resulta agente de una u otra para exigir ta correspondiente responsabilidad, tanto civil
como penal”.'* La culpabilidad da fugar a un juicio de reproche, porque el sujeto que actua
en forma antijuridica puede actuar diversamente. Por tanto, debe entenderse por
culpabilidad, la reprochabilidad que en diferentes grados (y por ende regulable}, se le aplica

al infractor de una norma penal. En otras palabras, el responsable de un injusto penal

" De Mata. Ob.Cit. Pag. {76.
'* Cabanellas. Ob.Cit. Pag.103.
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tipico, tiene necesaria e indisolublemente gue relacionarse con la culpabilidad puesto que
existe un nivel de susceptibilidad a ser sancionado, justificado inculpado o eximido de toda

responsabilidad, de conformidad con el grado de responsabilidad que resuite.

La culpahilidad ademas, de ser un elemento positivo, para la construccion técnica del delito,
tiene como caracteristica fundamental la de constituir el elemento subjetivo del delito,
refirendose pues a la voluntad del agente para la realizacién del acto delictivo. La
culpabilidad radica pues, en la manifestacion de voluntad del sujeto activo de la infraccidon
penat que puede tomarse dolosa o bien culposa, dependiendo de la intencion deliberada de

cometer el delito, o bien de la comision del delito por negligencia, imprudencia o impericia.

En cuanto a la naturaleza de la culpabilidad, se dan dos teorias, la teoria psicolégica y la

feoria normativa.

La primer teoria indica que la culpabilidad, es ia relacién psiquica de causalidad entre el
autor y el acto, o bien entre el autor y el resultado; es decir, el 1azo que une al agente con e
hecho delictivo es puramente psicoldgico; su fundamento radica en que el hombre es un
sujeto de conciencia y voluntad, y de ésta depende que contravenga la norma juridico o no.
Mientras que la segunda establece que “No basta la relacion psiquica entre el autor y el
acto, sino que es preciso que ella de lugar a una valoracién normativa, a un juicio de valor

que se traduzca en reproche, por no haber realizado la conducta deseada”. '

Por lo tanto, se puede decir que la naturaleza de la culpabilidad es subjetiva debido a la

actividad psiquica del sujeto, formada por los motivos, las decisiones de voluntad que toma

’* Mufioz Conde, Francisco. Introduccién al derecho penal. Pag. 133,
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o deja de tomar el sujeto y los elementos subjetivos del injusto que de no computarse la

culpabitidad no podrian ser imputados.

e) La imputabilidad: Muchos juristas sostienen que este es un elemento positivo de la
infraccion, por lo que debe analizarse dentro de la teoria general del delito. La imputabilidad
juega un papel decisivo en la construccion del delito, ya que no tendria objeto una conducta

tipicamente antijuridica, si no existe un sujeto a quien pueda ser imputada.

La imputabilidad es definida como: “Una expresién del hombre, en virtud de ia cual pueden
serle atribuidos los actos que realiza vy las consecuancias naturales de los mismos como su
causa formal eficiente y libre”.®  La imputabilidad formalmente hablando esta condicionada
por ciertos limites que la ley propone, sujetandose a ella habra que considerar imputable a
los sujetos que en su persona rednen las caracteristicas biosiquicas que requiere |a ley,

para tener la capacidad de ser responsable de los hechos tipicamente antijuridicos

cometidos.
1.2.2. Elementos negativos del delito

Estos elementos tienden a destruir la configuracion técnica juridica del delito y como
consecuencia tienden a eliminar la responsabilidad penal del sujeto activo. El Cédigo Penal
guatemalteco, en el titulo 1l del libro primero, regula las causas gque eximen de

responsabilidad penal, las cuales en su orden son:

" Puig Pefia, Federico. Derecho penal. Pag. 276.

—
L



a) Causas de inimputabilidad: de acuerdo a la legisiacién guatemaiteca, no son imputablél%
y por ende tampoco responsables penaimente, los menores de edad, y los que en el
momento de la accion u omision ne posean, a causa de enfermedad mental, de desarrolio
psiquico incompleto, o por retardo o trastorno mental transitorio, la capacidad con esa
comprension, salvo cuando el trastorno mental transitorio haya sido buscado de propdsito

por el agente.

Es decir, que no opera esta causa cuando el sujeto activo con el fin de cometer el acto
delictive dispuso embriagarse o drogarse deliberadamente, en este caso su conducta se
convierte en agravante de su responsabilidad penal, esto es |lo que se conoce como
actiones liberae in causa {acciones que en su causa son libres, aungue determinadas en
sus efectos) lo cual significa que [a accidn se decidid en estado de imputabilidad, pero el
resultado se produjo en estado de inimputabilidad. En sintesis las causas de inimputabilidad
gue eliminan la responsabilidad penal de sujeto activo, son el negativo de la imputabilidad

como elemento positivo del delito.

Las causas de justificacion: Este elemento negativo del delito tambien es conocido como
ausencia de antijuricidad ya que para que exista un delito, es necesario que se realice un
comportamiento humano subsumible en un tipo penal, pero puede ser qgue tal
comportamiento tipico se encuentre justificado por alguna de las circunstancias establecidas

en ley.

La teoria de los elementos negativos del delito considera que las causas de justificacion

eliminan la tipicidad, por considerar que el tipo es la parte positiva del injusto y |a
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concurrencia de los presupuestos de una causa de justificacién la parte negativa. La razon
material de la justificacion se aprecia como una situacién de conflicto, conflicto entre e! bien
juridico tutelado y otros intereses equivalentes. Las causas de justificacion lo que hacen es
permitir la agresion a bienes juridicos en virtud de ciertas circunstancias que al legislador le
parecen mas importantes que la proteccion de un bien juridico individual. El derecho no
prohibe resultados sino conductas. La legisiacion penal guatemalteca regula las siguientes

causas de justificacion:

A.- Legitima defensa
B.- Estado de necesidad

C.- Legitimo ejercicio de un derecho

¢) Causas de inculpabilidad: De la misma manera que las causas de thimputabilidad y las
causas de justificacion, las causas de inculpabilidad, son eximentes de la responsabilidad
penal del sujeto activo, y en este caso porque el elemento subjetivo del tipo, que es la
voluntad del agente, no existe; las causas de inculpabilidad son el negativo de Ila
culpabilidad y surgen cuando en la comisién de un acto delictivo, no existe: dolo. culpa o
preterintencion; la legislacion penal guatemalteca describe cinco causas en la siguiente

forma;

A.- Miedo invencible;
B.- Fuerza exterior:
C.- Error;

D.- Obediencia debida; y
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E.- Omisién justificada.

1.3. Clasificacion de los delitos

La clasificacion gue se hace de las infracciones a la ley penal son de tipo doctrinario, y |
tienen como principal obijetivo ilustrar los diferentes puntos de vista, en que pueden

analizarse las mencionadas infracciones. Las mas comunes son |as siguientes:

1.3.1. Por su gravedad

Estos se clasifican en delitos y faltas (identificando al sistema bipartito que sigue nuestra
legislacién penal). Los delitos o crimenes son infracciones graves a la ley penal mientras
que las faitas o contravenciones son infracciones leves a la ley penal de tal manera, que los
delitos son sancionados con mayor drasticidad que las faltas, atendiendo a su mayor
gravedad. Los delitos ofenden ias condiciones primarias, esenciales y por consiguiente,
permanentes de la vida social; las contravenciones, en cambio, ofenden las condiciones

secundarias, accesorias y por lo tanto contingentes de [a convivencia humana
En Guatemala los delitos se castigan principaimente con pena de prision, pena de mulia,

pena mixta de prisidon y muita, extraordinariamente con la pena de muerte; mientras que las

faltas solo se sancionan ¢on pena de arresto y pena de muita (hurto}.
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1.3.2. Por su estructura

Se clasifican en simples y complejos. Son delitos simples los que estan compuestos de los
elementos descritos en ¢l tipo y violan un solo bien juridico protegido. Son delitos complejos
los que violan diversos bienes juridicos y se integran con elementos de diversos tipos

delictivos (robo).

1.3.3. Por su resultado

Por sus resultados se clasifican en delitos de dafio y de peligro; y delitos instantaneos y
permanentes. Son delitos de dafic, los que efectivamente lesionan el bien juridico tutelado
produciendo una modificacion en el mundo exterior (homicidio, robo, etc.). Son delitos de
peligro, los que se proyectan a poner en peligro el bien juridico tutelado (agresion, disparo
de arma de fuego, omision de auxilio, etc.). Son delitos instantaneos los que se
perfeccionan al momento de su comision (el homicidio, el robo, ia calumnia, etc.). Son
delitos permanentes aquellos en los cuales la accion del sujeto activo continua

manifestandose por un tiempo mas o menos largo (secuestro, el rapto, etc.).

1.3.4. Por su ilicitud y motivaciones

Estos se clasifican en comunes, politicos y sociales. Son delitos comunes los gue lesionan

0 ponen en peligro valores de la persona individual ¢ juridica {la estafa, las falsedades, etc.)

Son delitos politicos los que atacan ¢ ponen en peligro el orden politico del Estado (la

revelacion de secretos de Estado, atentados contra aftos funcionarios, etc.). Son delitos
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sociales, los que atacan o ponen en peligro el régimen social del Estado {terrorismo, las

asociaciones ilicitas, etc.).

1.3.5. Por su grado de voluntariedad o culpabilidad

Estos se clasifican en dolosos, culposos y preterintencionaies, atendiendo a Ia
intencionalidad o no del sujeto activo en la comisién del acto delictivo, asi se dice que el
delito es doloso cuando ha existido proposito deliberado de causarlo por parte del sujeto, y
se dice que es preterintencional cuando el resultado producido es mucho mas grave que el

pretendido por el sujeto.

1.3.6. Por la forma de accién

Estos se clasifican en delitos de comisién, de omision, de comision por omision y de simple

actividad.

1.4 Valoracién final

En conclusién, luego de haber analizado las diferentes definiciones del concepto delito asi
como sus elementos y clases de delito, en una acepcion concreta se puede decir que el
delto es una conducta humana, consiente y voluntaria {accidn), regulada en ley
(tipica) que produce efectos en el mundo exterior, la cual es contra derecho (antijuridica)

y a pesar de que la persona conoce y valora la norma decide cometer el acto {culpable).
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CAPITULO I

2. Delito de violacion sexual

Estos delitos consisten en atentar contra la libertad vy seguridad en materia erdtica o
sexual. Son aquellas acciones tipificadas por la ley que atacan la libre disposicién del

individuo sobre su sexualidad.

El delito de violacion sexual a sido llamado de diferentes denominaciones en distintas
legislaciones, en Francia se le denomina atentados contra as buenas costumbres en
Alemania Crimenes y delitos contra la moralidad el Cddigo Belga lo denomina contra el

orden de las familias y [a modalidad ptblica.

En la legislacion guatemalteca antes de las reformas del afo dos mil nueve este delito se
encuentra regulado dentro de los delitos contra la libertad y la seguridad sexuales y contra
el pudor, dicha denominacidn fue reformada por el Articulo 26 del Decreto numero 9-2009
Ley contra la violencia sexuai, explotacion y trata de personas. Actuaimente se encuentra
regulado dentro de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de las personas, en &

titulo tercero del libro segundo de la parte especial del Decreto numero 17-73 Codigo Penal.

Cuando en los diversos paises se va admitiendo una pluralidad de concepciones sociales
diversas sobre la moral sexual, adquiere importancia el concepto de libertad sexual. Los
principales limites al ejercicio de {a misma tienen su fundamento en el respeto a la libertad

sexual de otros, en las situaciones de inmadurez o incapacidad mental que impide a ciertas
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personas tener suficiente autonomia en su decisidn y conocimientos para orientar y regir

sus comportamientos sexuales y ofras conductas que sin afectar de forma directa a la

libertad e indemnidades sexuales encuentran una gran reprobacion social.

2.1. Historia del delito de violacion sexual

En Babilonia, el Coédigo de Hammurabi establecia que 1a mujer no tenia independencia o
bien la mujer era una virgen prometida o una esposa legaimente casada. De acuerdo con
este coédigo, un hombre gue violaba a una virgen prometida debe ser cogido vy ajusticiado,

pero a la joven victima se le consideraba inocente.

Hammurabi decretd que un hombre que conocia a su hija (es decir que cometia incesto),
era simplemente desterrado fuera de los muros de la ciudad. Una mujer casada que tenia
la desdicha de ser violada en Babilonia, tenia que compartir la culpa con su atacante, sin
tener en cuenta como se habia desarrollado el incidente, el ¢crimen era considerado adulterio
y ambos participantes eran arrojados al rio. Es revelador que hubiera una posibilidad de
apetacion. Se permitia al marido en caso de desearlo éste, que sacara a su mujer del agua;

el rey si asi lo queria podia dejar libre a su subdito.

Asimismo en Israel, en fa cultura hebrea, 1a mujer casada que era victimizada mediante Ia
violacion, era considerada culpable, adultera e irrevocablemente profanada. En el puebio
hebreo, dependiendo si la victima era casada o soltera se le imponia la pena de muerte ¢

muita al responsable.
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En la cultura Egipcia se castraba a aquel que violare a alguna mujer. En el Codigo de Mam’; R
se aplicaba la pena corporal en el caso de que la mujer no fuera de la misma clase social.
En Grecia el violador debia pagar una muita y estaba obligado a casarse con la victima si
asi lo deseaba ella, de no ser asi se le aplicaba la pena de muerte. En la época de
Teodorico existia un edicto por €l cuat el responsable de este delito debia casarse con la

mujer atacada, ademas de otorgarie la mitad de sus bienes si era rico y noble.

En el Derecho Canénico solo se consideré el stuprum violentum, en el caso en que se
realizara el desfloramiento de una mujer obtenido contra o sin su consentimiento, pero en

mujer ya desflorada no se podia cometer el delito.

En Espaiia los Fueros Municipales, el Fuero Viejo, las Partidas y el Fuero real lo castigaban
con la pena de muerte o con {a declaracién de enemistad que permitia a los parientes de la
victima dar muerte al ofensor. En tanto en el Derecho Romano, la union sexual violenta
con cualquier persona, fue castigada por la Lex Julfa de Vis Publica, que imponia la pena

de muenrie para el responsable de la unién sexual violenta.

Es necesario resaltar como punto de partida al derecho Romano por ser principaimente en
este en donde se encuentra ya previsto este delito de lo cuai tenemos conocimiento gracias
a la labor desarrollada por los glosadores y post glosadores. En realidad antes del derecho
romano no podemos hablar de violacidn, ya que ninguna referencia escrita ha llegado a
nosotros con relacién al mismo y todos los tratadistas estan de acuerdo en que fue en el

derecho romano donde se legisla por primera vez sobre el mismo.



En Guatemala, se tiene conocimiento que desde la conquista, las mujeres de los vencidos y
las mujeres indigenas sufrieron ultrajes sexuales por parte de los conquistadores, siendo en
muchos casos sometidas a esclavitud sexual, los primeros mestizos fueron engendrados en
odio y miedo. El mestizaje en Guatemala fue un proceso de violencia extrema contra las

mujeres, consumativo de una violacion frustrada.

2.2. Concepto de violacion sexual

Comunmente la violacidn es definida como: “Relaciéon sexual impuesta por coaccion y
que constituye un delito”."” Juridicamente se define Ja violacion como: “Delito contra la
honestidad y contra la libertad que se comete yaciendo carnalmente con mujer contra su
voluntad expresa, por emplear fuerza o grave intimidacion; contra su voluntad presunta, por
encontrarse privada temporalmente de sentido, por enajenacién mental, anestesia desmayo
0 sueno, o por faltarle madurez a su voluntad para consentir a un acto tan fundamental
como su concepto publico y privado, para la ulterior formacion de su familia y por la prole

eventual que puede tener”.'®

El concepto anterior es muy completo ya que se determina por parte del autor que comete
el delito de violacion quien tiene acceso carnal con una mujer sin su voluntad, empleando

fuerza o sin efla.

** Larousse. Ob.Cit. Pag. 1035.
*® Cabancllas. Ob.Cit. Pag. 410.



El mismo autor establece que violacion es: "tener acceso carnal con mujer privada de.” .‘
sentido, empleando fuerza o grave intimidacion o en todo caso, si es menor de doce afios,
en que carece de discernimiento para consentir un acto de tal trascendencia para ella”.® El
Codigo Penal guatemalteco, Decreto numero 17-73 establecia hasta el afo 2008 que:
comete delito de violacidn quien yaciere con mujer, usando de violencia suficiente para
conseguir su propdsito; aprovechando las circunstancias, provocadas o no por el agente, de
encontrarse la mujer privada de razon o de sentido o incapacitada para resistir; y en todo

caso si [a mujer fuere menor de doce afios.

El mismo cédigo citado regulaba en el articulo 174 la agravacidn de la pena, el cual
establecia, la pena a imponer sera de ocho a veinte anos de prision con los siguientes
casos: cuando concurrieren en la ejecucion del delito dos o mas personas; cuando el autor
fuere pariente de la victima, dentro de los grados de ley, ¢ encargado de su educacion,
custodia o guardia (este inciso corresponde a los parientes consanguineos, el cual existe
entre personas que descienden de un mismo progenitor y dentro del cuarto grado en linea
recta y colateral, el de afinidad dentro del segundo grado y el civil el que se da entre
adoptante y adoptado, segun el Articulo 190 y 191 del Cédigo Civil); cuando, como

consecuencia del delito, se produjere grave dafio a la victima.

El Codigo Penal, Decreto nimero 17-73 en el Articulo 175 regulaba antes de las reformas
del Decreto numero 8-2009 lo relacionado con la violacion calificada, el cual establecia: si,
con motivo 0 a consecuencia de la violacion, resultare la muerte de fa ofendida, se impondra

prision de 30 a 50 afios. Se le impondra pena de muerte, si la victima no hubiere cumplido

10 afios de edad.

' Ibid. Pag. 419.



En lo que se refiere a este articulo, la legislacién penal lo determinaba como un tipo de

violacion especial ya que como consecuencia se daba la muerte de la victima. Si la muerte
ocurria a consecuencia de la violacion, esta se clasifica como violacion calificada, pero para
algunos autores lo califican como homicidio preterintencional, ya que el victimario no
pretendidé darfle muerte a la victima, pero en lo que se refiere al delito de violacion si se
cometid lo que se pretendia que era la violacion en si, y como resultando adicional se

produjo la muerte de la victima.

Es evidente que antes de las ultimas reformas sufridas en la ley penal, para que existiera el
deiito de violacion era preciso que se consumara mediante el acceso carnal, el cuat se
caracterizaba por la intromision sexual del hombre hacia la mujer, por lo que era preciso

que el agente fuese varon y la victima una mujer; no era necesario un coito perfecto.

Actualmente el Decreto numero 9-2009, en su Articulo 28 establece: Se reforma el Articulo
173 del Codigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica, el cual queda
asi: Articulo 173. Violacion. Quien, con violencia fisica o psicologica, tenga acceso carnal
via vaginal, anal o bucal con otra persona, o le introduzca cualquier parte del cuerpo u
objetos, por cualquiera de las vias sefaladas, u obligue a otra persona a introducirselos a si

misma, sera sancionado con pena de prision de ocho a doce afios.

En el segundo parrafo del mismo articulo y ley citada se establece que, siempre se comete

este delito cuando la victima sea una persona menor de catorce afios de edad, o cuando

sea una persona con incapacidad volitiva o cognitiva, aun cuando no medie violencia fisica
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o psicolégica. La pena se impondra sin perjuicio de |as penas que puedan corresponder po“r\

fa comision de otros delitos.

Como analisis de |la acepcidn anterior, se puede establecer que para que una conducta se
encuadre deniro del delito de violacidon, no es necesario yacer con mujer, como se
establecia anteriormente, ya que este delito solo se podia cometer contra mujeres, ahora el
delito de violacidon se puede cometer contra cualquier persona, hombre o mujer, siempre y
cuando concurran los elementos establecidos en el Articulo 173 del Codigo Penal. Segun
las anteriores acepciones para que se produzca la violacién sexual, debe haber, excepto en
los casos de las personas menores de catorce afios ¢ con incapacidad volitiva o cognitiva,

violencia por parte del sujeto activo del delito.
2.2.1. Violencia

La violencia, medio que debiera ya estar desterrado en la sociedad civilizada, sigue
actuando en la sociedad guatemalteca como si fuera el Unico medio a través del cual unos
pocos hacen oir su voz, mientras que la mayoria, perjudicada, ha de seguir aguantando. El
conhcepto tiene varias acepciones, las cuales han sido definidas de manera general como
juridicamente, para dar una definicion completa citaré algunas de ellas. De una manera
simple la violencia es definida como: “Manera de actuar contra el natural modo de proceder,
haciendo uso excesivo de la fuerza”® Juridicamente la violencia puede definirse como:

“Coaccidn, a fin de que se haga lo que uno no quiere, o se abstenga de lo que sin ello se

queria o se podria hacer’.?!

* Larousse. Ob.Cit. Pag. 1035,
*! Martinez de Navarrete, Alonso. Diccionario juridice basico. Pag. 462.
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la violencia, también es definida en términos legales como: “Accion y efecto de violentar; de
aplicar medios violentos a cosas o personas para vencer su resistencia, las repercusiones
juridicas de ese proceder son tanto de orden civil como penal, con respecto al primero,
porque representa un acto atentatorio a la libre voluntad de ias personas en la relacioén de

los actos juridicas, por lo cual es causa de nulidad de los mismos” 2

A la violencia se le suelen asignar tres funciones: expresiva, instrumental y comunicativa.
Cuando una persona ejerce violencia por el placer de hacer dafio se habla de violencia
expresiva. Violencia instrumental es el término que se utiliza cuando una persona busca
obtener algin objetivo a través de la violencia, verbigracia un atracador que utiliza una
pistola para robar. Por ultimo, los actos vioclentos a veces buscan transmitir un mensaje y en

este caso se habla de violencia comunicativa.

El ejercicio de la violencia supone ia existencia de relaciones de poder. El poder es la
posibilidad de hacer que otra persona haga lo que uno quiere. Para poder ejercer violencia
sin obtener una respuesta defensiva, quien la ejerce debe tener alguna forma de poder
sobre la victima. El instrumento de poder puede ser fisico, es decir, la capacidad de ejercer
violencia fisica; material, cuando se controlan recursos materiales que 1a victima necesita,
por ejemplo, el dinero; o simbolico, cuando se puede condenar a la victima a aigo que la

desagrada.

Luego de analizar las diferentes definiciones se puede definir a la violencia como: la presion
siquica o abuso de la fuerza ejercida contra una persona con el propdsito de obtener fines

conira la voluntad de la victima.

* Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas v sociales. Pag. 1014.
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La violencia pude clasificarse de acuerdo a su manifestacion en: material o psicolégica. La
violencia material es definida generalmente como: “Coaccién fisica ejercida sobre una

persona para viciar su voluntad y obligarla a ejecutar un acto determinado” ®

En una acepcion juridica mas completa se define a la violencia material como: “Fuerza
material ejercida sobre o contra una persona a fin de lograr que preste su consentimiento
para la formalizacién de un acto juridico, vicia este consentimiento y torna anulable, a

pedido de parte, el acto juridico en cuestion”.*

Desde el punto de vista penal la violencia material o fisica es definida como: “Vis absoluta,

nombre que se da desde los tiempos del primitivo derecho romano a la fuerza irresistible”.%°

La violencia psicolégica, también es denominada vis compulsiva y es definida como:
“Violencia moral que se ejerce sobre una persona amenazandola con la privacién de un
bien, con pérdida de algo valioso para ella o con crearle una situacion peligrosa o perjudicial

desde el punto de vista de sus intereses”. %

La violencia vis compulsiva, se diferencia de 1a vis absoluta, en que la voluntad esta
presente, es una voluntad viciada por la amenaza y restringida por el miedo. Por otra parte
se dice que la violencia moral o psicoldgica es el empleo de cualquier medio logico

destinado a inspirar temor o inspiracién.

** Larousse. Ob.Cit. Pag. 1035.

* Qssorio. Ob.Cit. Pag. 786.

** Galdstein, Raul. Diccionario de derecho penal y eriminologia. Pag. 670.
“ Tbid. Pag. 670.
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La violencia se origina en la falta de consideracion a la sociedad en que vivimos, si se
creara mayor conciencia en las personas, si se analiza que la violencia no es la mejor forma

de alcanzar las metas, de seguro asi nuestra so sociedad crecera y se desarrollara.
2.3. Sujetos que participan en el delito de violacion

La doctrina generaimente se refiere a dos clases de sujetos: el primero que es, quien realiza
o comete el delito y que recibe el nombre de sujeto activo, ofensor, agente o delincuente; ei
segundo que es, quien sufre las consecuencias del mismo y que recibe el nombre de sujeto

pasivo, ofendido, paciente o inmediato.

El sujeto activo es el que realiza la accion, o sea el comportamiento descrito en la ley. El
sujeto activo es toda persona que normativamente tiene ia posibilidad de concretizar el
contenido semantico de los elementos incluidos en el particular tipo legal. Sujeto activo es

entonces el autor del hecho.

El sujeto pasivo es el titular de derecho o interes que juridicamente protege el derecho
penal, denominada generaimente como victima, término que es definido por el Decreto
nomero 9-2009 como: persona que, individuai o colectivamente, haya sufrido dafos,
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones

que violen ta legislacién penal.
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El mismo cuerpo legal también considera victima a los familiares 0 a ias personas a cargo ’
gue tengan relacidén inmediata con la victima directa y las personas que hayan sufrido dafos

al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

Los sujetos que participan en el delito de violacién son: a} Sujeto activo: El sujeto activo
dentro del delito de violacién anteriormente debia ser siempre un hombre, actualmente
puede ser un hombre o una mujer, ya que también existe violacion sexual cuando cualguier

persona obligue a otra a introducirse a si misma objetos ya sea via vaginal, anai o bucal.

b) Sujeto pasivo en el delito de violacién sexual: A este respecto, la doctrina y las diferentes
legislaciones se encuentran divididas ya que para algunos solo la mujer puede ser el sujeto
pasivo, pero para otros lo puede ser un hombre también. En la sociedad guatemalteca de
acuerdo a la legislacién penal, el sujeto pasivo en el delito de violacion puede ser tanto una
mujer como un hombre, no importando la edad, estado civil 0 sexo, lo relevante es gue el

acto se produzca con violencia.

2.4. Valoracion final

E| Estado de Guatemala protege |a libertad sexual, es decir Ia actuacién sexual, la actividad
sexual cualquiera que fuere no puede ser castigada, la violacidn sexual no es castigada por
la actividad sexual en si, sino por que tal actividad sexual se lleva a cabo sobre la base del
abuso de la libertad sexual del otro, segun el derecho penal la intervencion sexual debe
darse sin abuso de la libertad sexual del ofro, es por eso que lo castiga como delito dentro

de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de las personas.
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CAPITULO I

3. Ministerio Publico

Al estudiar cualquier organismo o institucion juridica, es necesario conocer su origen y su
evolucion a través del tiempo con el fin de investigar si cumpie con las funciones que le
fueron encomendadas, atendiendo con ello las necesidades que demanda el momento

historico que se vive.

La doctrina estudia al Ministerio Pablico desde diferentes puntos de vista, una de ellas
determina que tiene su génesis en Grecia y el otro en Roma, y la corriente mas dominante

determina su origen en Francia.

Se reconoce que los antecedentes mas lejanos de la figura del Ministerio Publico se
encuentran en Grecia, cuando en Atenas se iniciaba la acusacion personal hecha por el
afectado contra el agraviante, y que luego se le cedia a un ciudadano a guien como un
honor se le daba la distincion de representar de los intereses de los individuos en la
sociedad. En este escenario, se habla del Arcontes griego que eran los principales
magistrados de 1a Republica Ateniense, estos intervenian en 108 juicios y tenian a su cargo
la representacién de los individuos que por algun motivo presentaban una reclamacion en

contra de sus semejantes.

En Roma se habla de algunas instituciones que podrian ser asimiladas al Ministerio Pablico

como los Judice Questiones, Curiosis Estationari, Irenarcas, Advocati Fisci y los
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Procuratores Caesaris, estos incluso figuraban en la Ley de las Xil Tablas y tenian facultes
policiacas y de persecucion de los criminales. A pesar de estos rasgos notorios, la mayor
parte de [a doctrina sefiala que el verdadero origen de la institucion del Ministerio Publico es

puramente francés.

En Francia, anteriormente se dejaba la persecucion de los individuos que cometian una
infraccion o causaban un dafio a otra persona o a sus bienes a la iniciativa personal de la
victima o de sus familiares y posteriormente a cualguiera que quisiera sostener la
acusacion, que es 1o que hoy se conoce como ley del Talidn, esto trajo como inconveniente
que muchas veces el castigo excedia al delito o muchas otras el delito quedaba impune
pues las personas tenian miedo de cualquier represalia que pudiera tomar el delincuente en

su contra.

La monarquia francesa del siglo XIV es la que da origen a la figura del Ministerio Publico
como hoy la conocemos pues con ella se crean de los Procuradores y de los Abogados del
Rey a quienes se le encargaban la defensa del principe. Asi, el procurador se encargaba
de los actos de procedimiento y el abogado del litigio, en donde estuvieran en pugna los

intereses del monarca ¢ ias personas que estuvieran bajo su proteccién.

Habia ocasiones en que estos procuradores tenian que actuar en jurisdicciones penales en
los que se establecian penas como las multas y las confiscaciones de bienes, esto fue
generando cambios en su naturaleza hasta que llegaron a convertirse en representantes del

Estade y no del Rey.
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La institucion del Ministerio Publico aparece registrada por primera vez en el Cadigo del

Tercer Brumario del afio 1V, la que posteriormente fue copiada por lo redactores del Cédigo
de Procedimiento Criminal del afo 1808 siendo de esta manera que se establece
oficialmente y por primera vez que la acusacién tenia que hacerse y mantenerse en cada

tribunal por funcionarios calificados.

La historia del Ministerio Publico en Guatemala, para su estudio, es necesario dividirla por
efapas o periodos. A pesar de que no se cuentan con datos exactos, se empezoé a conocer
por informacidn proporcionada por sacerdotes mayas y ancianos de las comunidades.
Segun el derecho consuetudinario que se practica en las comunidades indigenas de
Guatemala, se puede evidenciar que no existio un derecho punitivo maya, ejerciéndose un
derecho reparador, subsanador y socializador, que actualmente se practica dentro de las
referidas comunidades, el cuai ha sido transmitido en forma oral, los cuales son preceptos

normativos con ciertos matices e idiosincrasias en las diferentes areas geograficas del pais.

Periodo Pre-independencia: La institucion del Ministerio Pablico vino a Guatemala via
Espafia en la época del Rey de Espana Juan |, quien siguiendo las recomendaciones de las
cortes espanolas designaba a un funcionario encargado de la persecucion de los delitos
publicos, cargo que mas tarde los Reyes Catolicos instituyeron en las Cancillerias de
Granada y Vailadolid, y es a través de las leyes de la recopilacion expedida por Felipe [ en
el afic de 1576 donde se reglamenta las funciones de los procuradores fiscales que
acusaban cuando no [0 hacia un acusador privado, asi como el control del procedimiento
criminal en los tribunales y el ejercicio de la persecucion penal en la comision de los delitos,

delimitando |a aplicacion de las penas y medidas de seguridad en contra de los infractores;
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debido a que las leyes vigentes en toda Esparia eran aplicables en todas sus colonias por
ende en Guatemala desde 1a conquista del territorio por don Pedro de Alvarado guedo bajo
el imperio, por tal manera los tribunales espafioles trenzan jurisdiccion en todas la

provincias a través de disposiciones legales que ya incluian la denominacion del fiscal.

La promuigacion de la constitucion de Bayona en el afo de 1809 la cual regia para Espaiia
y las Indias, se encuentra uno de los antecedentes mas remotos del Ministerio Publico para
nuestro pais ya que regulaba El Consejo Real y el Procurador General o Fiscal. Respecto al
sistema legal en Guatemala existia la Capitania General que tenia entre otras funciones el

control de la administracién de justicia, actividad asesora y representacion de la corona.

En el periodo de la Independencia, el 15 de Septiembre de 1821, Guatemala se deslinda de
la corona espaficla y se otorga un fortalecimiento a los fiscales a quienes se les
consideraban como asesores dentro de la administracién publica. En la Constitucion
Federal las funciones de los fiscales se delimitaba a ser miembros adscritos a la Corte
Suprema de Justicia. El Codigo Fiscal regulaba las funciones de los fiscales en el desarrollo
de de sus actividades tributarias ejecutadas por el Estado a través del Ministerio de
Hacienda y Crédite Publico, es pues la funcidn de los fiscales velar por la recaudacion de

los tributos.

Con la reforma planteada a la Constitucion de 1921, nace la figura del Procurador Generai
de la Nacién y jefe del Ministerio Publico, siendo el Organismo Legislativo guien sefalaba
cuales deberian de ser sus funciocnes. A partir de ese momento, el Procurador General de

la Nacién y Jefe del Ministerio Publico, era un departamento adscrito a la Secretaria de
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Estado de Gobernacion y de Justicia dependencia del Organismo Ejecutivo quien era el
gue nombraba a Procurador General de la Nacidn, segin esta ley los fiscales seguian

teniendo mayor dedicacién a los asuntos de Hacienda Publica.

En el periopdo Contemporaneo, conforme a la ideas que imperaban en el periodo de la
revolucion de 1944, en el aflo de 1945 se promulgd la Constitucion, por lo que se hizo
necesario adaptar la Ley Organica del Ministerio Publico entre las nuevas disposiciones se

regulaba las funciones de los fiscales de la Sala de Apelaciones.

Nace a la vida juridica el Decreto nimero 512 del Congreso de la Republica que reguld
cada una de las secciones siendo estos los fiscales de la Sala de Apelaciones De
Consultorfa, que tenia las funciones de evacuar consultas hechas por la administracion
publica; la seccion de Procuraduria tenia a su cargo evacuar las consultas relacionadas con
actividades propias de los particulares y de actos de jurisdiccion voluntaria y de menores,
actuando en representacion de estos, y el estado a través del Ministerio Publico. En cuanto
a la funcion del Ministerio Piblico ante los Tribunales, le correspondia desarrollar la

investigacion del delito mediante la investigacion realizada por los fiscales.

En el periodo de reforma, con el rompimiento del orden constitucional ocurrido el 23 de
marzo de 1982, desaparece de la vida juridica tanto del Organismo Judicial, como del
Organismo Legislativo, y en consecuencia toda fa actividad jurisdiccional y legislativa se

concretd en un solo organismo estatal, siendo el encargado el Organismo Ejecutivo.
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El 14 de enero de 1986, se da un paso historico en la legislacion nacional al entrar en vigor
la nueva Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala de 1985 que incluia la figura
del Procurador General de la Nacidn y 1a del Jefe del Ministerio Publico, nombrados por el
Presidente de la Republica, con lo cual se mantenia la supremacia legal del Decreto 512 del
Congreso de la Repubilica, Ley Organica del Ministerio Publico. Este ordenamiento
constitucional reconoce a la institucidon como auténoma, en donde el Procurador General de

la Nacidn tiene las preeminencias de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

Durante esta fase politica de Guatemala, el nuevo gobierno insta a una reforma de la Carta
Magna y promueve la Consulta Popular llevada a cabo el 30 de enero de 1994 de
conformidad con los Articulos 173 y 280 de la Constitucién Politica de 1a Republica de
Guatemala, respectivamente permitid la promulgacion del Acuerdo Legislativo 18-93,
mediante el cual se aprobaron las reformas constitucionales, siendo una de ellas la
contendida en el Articulo 251 a través de la cuales se separan las funciones del Ministerio
Publico y las del Procurador General de la Nacion, para el efecto el Decreto 512 del

Congreso de la Republica de Guatemala se deroga parcialmente.

Con las reformas constitucionales, se promulgé el Decreto numero 40-94 del Congreso de la
Republica de Guatemala, que contiene la actual Ley Organica del Ministerio Publico, por
medio de [a cual nace a la vida juridica la figura del Fiscal General de la Reptblica como
jefe del Ministerio Publico y el responsable de su buen funcionamiento. A tal efecto, se

instituye el Ministerio Publico, conquista del Derecho moderno.



Al asumir el Estado la accidon penal, establece los 6rganos facultados para ejerceria: Lo
anterior fue objeto de severas criticas y de encontradas opiniones, el Ministerio Publico se
ha instauré en la mayor parte de los pueblos cultos, considerandosele como una
magistratura independiente. Su misién implicita es la de velar por el estricto cumplimiento de

la ley, depositaria de los mas sagrados intereses de |a sociedad.

Et Ministerio Publico responde actualmente a un imperativo social. Su funcionamiento como
organismo especializado resulta imprescindible para la buena administracion de la justicia. A
su importancia natural se agregan la de la equidad y la de la mas elemental conveniencia,
esto es: 1a separacion radical de las atribuciones del solicitante, por un lado; y las de quien
debe resolver la procedencia de dicha solicitud; y el de quien acusa; y de quien falla. Asi se

evita la parcialidad en el ejercicio de la jurisdiccion.

Ei Ministerio Publico surge como instrumento para la persecucidn del delito ante los
tribunales, en calidad de agente del interés social. De ahi que se le denomine representante
social. Las sociedades aspiran a una adecuada imparticion de justicia a través de
instituciones especiales dedicadas a la solucidon de conflictos. En el caso de conductas
delictuosas, se busca que ia persecucion del responsable este a cargo de personas ajenas
a la infraccidn, es decir, de especialistas que actuen en representacién de todos aguellos
que en forma directa o indirecta resultan lesionados. En conclusion, el origen del Ministerio
Publico se debe a la necesidad de defender los intereses fiscales del Estado y promover la

justicia penal en ia Nacion.
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3.1. Definicion del Ministerio Ptiblico

El nombre Ministerio Publico, es una expresion consagrada por la doctrina y la legisiacion
y tiene su origen enla expresién latina "Ministérie Public"; que cuando la analizamos por
separado tenemos que Ministérie significa ministro, gobernante o mediador y Publico se

refiere al pueblo, colectividad o pleno de la sociedad,

Juridicamente el Ministerio Publico puede definirse como: “La institucidn y el organo
encargado de cooperar en la administracién de la justicia, velando por los intereses del
Estado, de la sociedad y de los particulares mediante el ejercicio de las acciones pertinentes
haciendo observar las leyes y promoviendo la investigacion y prevencion de los delitos™ ¥’
Asimismo puede ser definido como: “Representacion de la ley y de la causa del bien publico

atribuida al fiscal ante los tribunales de justicia"28

La Constitucion Politica de 1a Repliblica de Guatemala, 1o regula en ef Articuto 251 asi: El
Ministerio Pidblico es una institucién auxiliar de la administracion pablica y de los tribunales
con funciones autonomas, cuyos fines principales son ios de velar por el estricto

cumplimiento de las leyes del pais.

El Articulc 1 del Decreto 40-94 del Congreso de 1a Republica de Guatemala, Ley Organica
del Ministerio Publico, lo define de la siguiente manera: El Ministerio Publico es una
institucion con funciones autbnomas, promueve la persecucién penal y dirige la

investigacién de los delitos de accién publica, ademas velar por el estricto cumplimento de

¥ Martinez. Ob.Cit, Pag, 307.
“* Qafvat. La Enciclopedia. Pig. 10246.
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las leyes del pais. El Codigo Procesal Penal en el Articulo 107 lo define como: El érgano

auxiliar de la administracion de justicia gue ejerce la accién penal.

En conclusion, se puede definir al Ministerio Plblico de acuerdo a la integracién de
definiciones como: fiscalia u 6rgano acusador del Estado, que ejerce la representacion
social monopolizando el ejercicio de la accidon penal, en nombre del Estado. Suele ser
considerado como la parte acusadora, de caracter publico, encargada por el estado, de
exigir la actuacion de la pretensién punitiva y de su resarcimiento, en el proceso penal.
Como representante de la sociedad, el Ministerio Ptblico no persigue ningln interés propio,

ni ajeno, sino que realiza llanamente la voluntad de la ley.

Como la parte publica dentro del proceso, el Ministerio Publico es indispensable para que
exista proceso penal, agregando a sus peculiaridades un caracter forzoso, imparcial, de

buena fe y privilegiado.

El Ministerio Plblico representa intereses generales. Segun sea la personificacion de esos
intereses generales asi sera el tipo de Ministerio Piblico que se obtenga, por lo que para
unos es la personificacion de la sociedad para otros es del poder ejecutivo y por tltimo para
algunos personifica la ley. Los que consideran que el ministerio personifica la sociedad se
basan en que el Ministerio Publico es el reflejo de la sociedad, en cuanto a que el Ministerio
Publico personifica al poder ejecutivo en sus relaciones con la administracion de justicia, ello
en cuanto a que el mismo ejerce la accién penal en nombre del Estado, y al decir que el
Ministerio Publico es el reflejo de la ley, es la mas correcta, ya que el interés del Ministerio

Publico debe de ser la justicia, la observancia y aplicacion de la iey, aunque no es Unico en
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la representacién de la lJey, pues también a los tribunales se les atribuye esta

representacion.

3.2. Principios basicos que rigen la figura del Ministerio Pablico

Los principios que rigen el funcionamiento del Ministerio Publico se encuentran

establecidos en [a Ley Organica de dicha institucion, siendo éstos:

Principio de legalidad: Este principio esta contemplado en el Articulo 1 segundo parrafo de
la Ley Organica del Ministerio Publico. Este principio establece que el Ministerio Piblico
debe de atenerse siempre a la legalidad, es decir que todas sus actuaciones estan
sometidas a lo que manda la Constitucion, las leyes vigentes fo que es lo mismo no pueden
ir en contra de estas. El jurista Cabanellas define el término legalidad como: “Calidad de

legal o proveniente de la ley”.

Este principio se tomado en cuenta para regir las actuaciones de esta institucion, pues
como ente encargado de representar a la sociedad y al Estado y al igual que todo
funcionario publico se le hace obligatorio actuar con apego a la ley con el fin de garantizar

un clima de confianza en la sociedad y que esta se sienta realmente representada por él.

La importancia de este principio radica en que si el Gnico apego que tiene el Ministerio
Publico es la ley, se le proporcionan las armas a la institucion para evitar la intromision de
cualquier otro poder en el mismo o que entes superiores puedan darle 6rdenes que vayan

en contra de sus obligaciones pues €l no se debe a estos.

* Cabanellas, Ob.Cit. Pag. 229.
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El Principio de autonomia: El cual esta regulado en el Articulo 3 de la Ley citada
anteriormente establece que el Ministerio Publico debe actuar independientemente, por
impulso propio y en cumplimiento de las funciones que le atribuyen las leyes, sin
subordinacién a ninguna otra autoridad u organismo del Estado. Aqui se plantea que lo
{inico que ata al Ministerio PUblico es la ley. Debe de actuar con apego a esta, por lo demas

actha sin ataduras a los demas poderes publicos y a las politicas partidistas.

Aungue paradéjicamente a esto, sefiala prestara su colaboracion en la facultad de investigar
que corresponda a los cuerpos legislativos nacionales o sus comisiones en todo lo relativo a
las garantias y derechos constitucionales y estara bajo la direccion del poder ejecutivo
cuando actué como érgano de la conformacion y ejecucion de la politica del Estado contra

la criminalidad.

Para que este principio pueda cumplirse verdaderamente deben de revisarse una serie de
cuestiones que tiendan a garantizar su independencia; la mas importante, es desligarlo
completamente de la lucha de poderes tanto politicos como econémicos a los que por

mucho tiempo se ha vinculados por este organismo.

Principio de unidad y jerarquia: Este principio esta regulado en el Articulo 5 de la Ley
Organica del Ministerio Publico el cual establece que esta institucion es unica e indivisible
para toedo el Estado, se organiza jerarquicamente y en la actuacién de cada uno de sus
funcionarios esta representada integramente. Este principio es también conocido como
principio de subordinacion. Establece que el Ministerio Publico en Guatemala es tnico en

todo el territorio nacional y gue a la vez todos sus representantes se encuentran bajo la
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subordinacion directa del Fiscal General de la Repubiica guien es su maximo representante

y todos sus representantes acttian bajo su delegacion y dependencia.

El hecho de que todos los miembros de la institucion actian bajo las ordenes y
dependencias de Fiscal General de la Republica, tiene una doble responsabilidad ya que
por un lado se le otorga un alto grado de poder y por el otro se le da un elevado nivel de
responsabilidad, se entiende que todas las actuaciones de los miembros del Ministerio
Publico vienen por orden directa del mismo, asi que debe responder tanto por las buenas
como por las malas actuaciones de sus subordinados sobretodo cuando provengan de

ordenes suyas.

Principio de vinculacion: Regulado en el Articulo 6 de la Ley Organica del Ministerio Puablico
el cual determina que todos los funcionarios y autoridades administrativas del Estado deben
colaborar sin demora, asi como proporcionar los documentos e informes que les sean

requeridos, para el cumplimiento de las funciones asignadas al Ministerio Publico.

Principio respeto a la victima: Esta regulado en el Articulo 8 de la Ley Organica del
Ministerio Puablico. La institucion ejecuta las funciones tomando en cuenta los intereses de

la victima, a quien debe proporcionarsele asistencia, consideracion y respeto.

Principio de objetividad: Como su nombre lo indica, el Ministerio Publico debe en este
sentido desarrollar todas sus encomiendas y atribuciones manteniéndose en un plano
neutro, es decir que en transcurso de la investigacion de los hechos deben de examinar

tanto los elementos de incriminacion, ya sea que esos fundamenten la acusacién o la
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agraven y al mismo tiempo ios que extingan o atenten la misma. Es de resaltar que este E;s“ :
uno de los principios de mas importancia ya que al ser este érgano el encargado de dirigir 1a
investigacion de los hechos punibles, debe obligatoriamente mantener la objetividad ya que
no solo se ocupa de huscar las pruebas que incriminen sino las que exoneren de culpa al

mismo tiempo.

Ya que hay una linea muy ligera que divide lo personal de lo profesional y puede
confundirse y en su empefio de buscar las pruebas se pueden forzar e incluso mal
interpretar El Ministerio Puablico es una institucién estatal encargada de la persecucion
penal, no solo existe en Guatemala, sino que también se ha desarrollado dentro de otros
ordenamientos juridicos alrededor del mundo, representa a la sociedad y es considerado

como el unico ente acusador dentro de los procesos penales.
3.3. Funciones del Ministerio Publico

La actividad del Ministerio Publico, descansa sobre tres aspectos: el primero la actividad
Inquirente, esta actividad es observada en el procedimiento preparatorio, cuyo objetivo es
encontrar elementos para formular la acusacion al concluir el mismo; el segundo aspecto, es
la actividad de persecucion, la cual se observa cuando el Ministerio Publico formula la
acusacion, al encontrar elementos para la persecucion penal del sindicado, dando inicio con
ello ala fase intermedia; el tercer aspecto, se refiere a la actividad de realizacion de los

resultados obtenidos, actividad que se da en [a ejecucion de las sanciones.



siguientes funciones, sin perjuicio de las que le atribuyen otras leyes:

a. Investigar ios delitos de accién publica y promover la persecuciéon penal ante los
tribunales, segun las facultades que le confiere la Constitucion, las leyes de la Republica y
los tratados y convenios internacionales. En esta funcién la ley le otorga la facultad de
ejercer la persecucion penal, comprendiendo que la persecucion penal es el conjunto de
actos que realiza el Ministerio Publico para establecer la posible responsabilidad penal de

una persona.

b. Ejercer la accidon civil en los casos previstos por la ley y asesorar a guien pretenda
querellarse por delitos de accidon privada de conformidad con lo que establece el Cadigo

Procesal Penal.

¢. Dirigir a la policia y ademas cuerpos de seguridad del Estado en la investigacion de
hechos delictivos. Esto es complementado con lo que regula el Articuto 51 de la misma ley
el cual establece, que el Director de la Policia Nacional, las autoridades policiacas
departamentales y municipales que operan en el pais y cualquier otra fuerza de seguridad
publica o privada, estan obligadas a cumplir las 6rdenes que emanen de los fiscales del

Ministerio Publico y deberan dar cuenta de las investigaciones que efectien.

d. Preservar el Estado de derecho y el respeto a los derechos humanos, efectuando las

diligencias necesarias ante los tribunales de justicia.
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3.4. Estructuracion del Ministerio Pablico

El Ministerio Publico como institucidn estatal, tiene una organizacién administrativa,
regulada dentro de su propia ley, cuyo funcionamiento, control, vigilancia y jerarquia se

encuentra contenido en los siguientes érganos:

a) El Fiscal General de la Republica;

b) El Consejo del Ministerio Publico;

¢) Los Fiscales de Distrito y Fiscales de Seccion;
d) Los Agentes Fiscales;

e) Los Auxiliares Fiscales;

a)  Fiscal General de la Reptiblica: En el Articulo 251 de la Constitucién Politica de |a
Republica se establece que: El jefe del Ministerio Publico sera el Fiscal General de la

Republica y le corresponde el ejercicio de la accién publica.

El Fiscal General, constituye la maxima autoridad del Ministerio Publico y se encarga de
velar por el buen funcionamiento de la institucion, de gjercer la accion penal publica y las
atribuciones que la ley le otorga en todo el territorio nacional, por si misma ¢ por medio de
los diversos érganos que la conforman. Asimismo determina la politica institucional y los
criterios para el ejercicio de la persecucién penal, imparte instrucciones convenientes al
servicio y al ejercicio de las funciones, tanto de caracter general como relativas a asuntos

especificos en los términos y alcances establecidos en ia ley.
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El Fiscal General dura cuatro afos en el gjercicio de sus funciones y tiene las mismas
preeminencias e inmunidades que los Magistrados de |la Corte Suprema de Justicia en
especial el derecho de antejuicio. El Presidente de la Republica lo puede remover por
causa justificada debidamente establecida, o sea la comision de un delito doloso durante el
gjercicio de su funcidén.Para optar al cargo de Fiscal General son requisitos: ser Abogado
colegiado, mayor de cuarenta afios de edad, haber desempenadc un periodo compieto
como magistrado de la Corte de Apelaciones o de los tribunales, es decir cuatro anos como
funcionario judicial, o en su caso haber ejercido la profesién de Abogado y Notario por mas
de diez afios, y encontrarse en el libre gjercicio de sus derechos civiles, ser guatemaiteco de

origen y de reconocida honorabilidad.

El Fiscal General de la Republica serd nombrado por el Presidente de la Republica de entre
una nomina de seis candidatos propuesta por una comision de postulacién integrada de la
siguiente forma: a) El Presidente de la Corte Suprema de Justicia, quien la preside; b) Los
respectivos decanos de las facultades de ciencias juridicas y sociales de las universidades
del pais; c) El Presidente de |la Junta Directiva del Colegio de Abogados y Notarios de
Guatemala; d) El Presidente del Tribunal de Honor del Colegios de Abogados y Notarios de

Guatemala.

by Consejo del Ministerio Pablico: Es el érgano asesor del Fiscal General de la
Republica y Jefe del Ministerio Pablico, cuyas funciones son las de proponer el
nombramiento de personal del area de fiscalia; acordar la creacién o la supresion y la
determinacién de la sede y ambito territorial de las fiscalias distritales, de seccién y

municipales, a propuesta de! Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico;
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ratificar, modificar o dejar sin efecto las instrucciones generales o especiales dictadas por el

Fiscal General de la Republica, cuando ellas fueren objetadas y las demas establecidas por
la ley.

El Consejo del Ministerio Publico es un organo colegiado, et cual esta integrado por:

a) El Fiscal General de la Republica, quien lo preside.

b) Tres fiscales electos en asamblea general de fiscales entre los fiscales distritales, de
seccion y los agentes fiscales.

¢) Tres miembros electos por el Organismo Legislativo entre los postulados a Fiscal General

de la Republica.

En los ultimos periodos, el Consejo del Ministerio Publico no ha actuado con la fuerza
necesaria ni ha asumido su rol de asesor, en los aspectos que se refieren a la
implementacion de una politica de persecucidon penal efectiva. Probablemente, |la debilidad
se deba a una rigurosa interpretacion del Articulo 18 numeral 4 de la Ley Organica del
Ministerio Publico, donde a este 6rgano se le asigna la funcion de asesorar al Fiscal

General, cuando €l io requiera.

El Consejo solo se ha inclinado a desarrollar funciones de caracter administrativo, o cual
ha provocado que se convierta en un 6rganc de poco contrapeso a las decisiones del Fiscal
General. Actualmente el Consejo necesita ser fortalecido, politica y juridicamente a efecto
de que se convierta en un ente determinante en la definicién, control y supervision de la

politica de persecucién penal del Ministerio Publico.
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c} Fiscales de distrito y de seccién: Los fiscales de distritos son los encargados o jefes ‘
del Ministerio Publico en los departamentos o regiones que les fueren encomendados y los
responsabtles del buen funcionamiento de la institucion en el drea respectiva. Ejerceran la
accion penal publica y las atribuciones que la ley le ctorga al Ministerio Publico, por si
mismos o por intermedio de los agentes fiscales y auxiliares fiscales que la ley establece,

salvo cuando el Fiscal General de la Republica asuma directamente esa funcién o la

encomiende a otro funcionario conjunta o separadamente,

Los fiscales de distrito organizaran las oficinas de atencién permanente, para la recepcion
de las denuncias o prevenciones policiales y las oficinas de atencion a la victima para que

se encargue de darle toda la informacion y asistencia urgente y necesaria.

En cuanto a los fiscales de seccion, la idea fundamental de la creacion de las fiscalias de
seccion, es la de perseguir penalmente de manera especializada cierta tipologia de delitos
que, por su complejidad y/o alto grado de aparecimiento en la realidad social, asi lo requiere

de conformidad con los criterios politico-criminales del Fiscal General.

Los Fiscales de Seccién seran los Jefes del Ministerio Piblico en las diferentes secciones
que les fueren encomendadas y los responsables del buen funcionamiento de la institucion
en los asuntos de su competencia. Tendran a su cargo el ejercicio de las atribuciones que
la ley le asigna a la seccién a su cargo, actuaran por si mismos o por intermedio de los
agentes fiscales o auxiliares fiscales, salvo cuando el Fiscal General de la Republica asuma

directamente esa funcion o la encomiende a otro fiscal, conjunta o separadamente.
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La Ley Organica del Ministerio Pulblico cre6 originalmente ocho fiscalias de seccion, de las

cuales dos fueron redefinidas y absorbidas mediante la Fiscalia Contra la Corrupcion.
Actualmente, el Ministerio Pubtico cuenta con nueve fiscalias de seccion y dos mas que se
contabilizan como fiscalias adjuntas a la de narcoactividad, que funcionan en

Quetzaltenango e Izabal de manera regional.

Con un sentido un poco ambiguo, se han instaurado las denominadas fiscalias especiales
siguientes: fa de delitos contra periodistas y contra sindicalistas; la de delitos contra
operadores de justicia; y la de delitos cometidos contra activistas de derechos humanos. El
Fiscal General, previo acuerdo del Consejo del Ministerio Publico podra crear las secciones

gue se consideren necesarias para el buen funcionamiento del Ministerio Publico.

d) Agentes fiscales: Son unidades a cargo de un agente fiscal, cuya funcion primordial es
ejercer la persecucion penal de ios delitos que le sean asignados conforme a la distribucion
de casos que realiza la fiscalia distrital o Ia fiscalia de seccion a la cual pertenecen.
Actualmente, asisten a los fiscales de distrito o fiscales de seccion: tendran a su cargo el
ejercicio de la accién penal publica y en su caso la privada conforme a la ley y las funciones

que la ley le asigna al Ministerio Publico.

Ejerceran ia direccion de la investigacion de las causas criminales, formulardn acusacién o

el requerimiento de sobreseimiento, clausura provisional y archivo ante el érgano

jurisdiccional competente.
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Para ser agente fiscal se requiere ser mayor de treinta afos, poseer el titulo de abogado y "
notario, ser guatemalteco de origen, y haber ejercido la profesién de abogado por tres afios
0 en su caso la de juez de primera instancia, o auxiliar fiscal por el mismo periodo de

tiempo.

e) Auxiliares fiscales: como su nombre lo indica, tiene la funcién de auxiliar a los fiscales
de distrito, fiscales de seccidn y agentes fiscales, actuando bajo su supervision vy
responsabilidad. Los auxiliares fiscales son los que realizan la etapa de instruccion o
investigaciéon en el procedimiento preparatoria del proceso penal en todos los delitos de

accidn publica y en los delitos que requieran instancia de parte, al lienarse este requisito.

Podran intervenir directamente y por si mismos en todas las diligencias de investigacion y

declaraciones de imputados que se produzcan durante el procedimiento preparatorio.

Los auxiliares fiscales podran, firmar todas las demandas, peticiones y memoriales que se
presenten ante los tribunales durante el procedimiento preparatorio. Asimismo, cuando
posean el titWlo de Abogado y Notario, podran asistir e intervenir en el debate,
acompanando al agente fiscal. Para concluir diré, que el sistema de justicia es un todo,
conformado por cada uno de [os 6rganos a los que la ley les ha otorgado funciones dentro

del mismo.
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3.5. Valoracion final

Hay érganos que por su naturaleza y funcion asignada dentro del sistema de justicia,
inciden de una manera mas profunda, siendo este el caso del Ministerio Publico quien lieva
sobre si la responsabilidad de poner en accion et sistema de justicia penal, para que este a
su vez, proteja los intereses de la sociedad mediante el uso de la coercion penal u otras

formas alternativas, moderadamente permitidas dentro del marco del derecho penal.

53



34



CAPITULO IV

4. La prueba en el derecho penal

El tema de la prueba es un tépico muy discutido en la doctrina mundial, por o tanto la
definicién del mismo o su conceptualizacidén iguaimente ha sido objeto de rigurosos analisis.
Dentro de las distintas definiciones que de tal instituto se han dado, pueden citarse las

siguientes:

En sentido amplio, cabe decir que prueba es: “Lo que confirma o desvirtua una hipdtesis o
afirmacién precedente”.®® Esta nocién amplia, llevada al proceso penal, permitiria
conceptualizar ia prueba como todo io que puede servir para el descubrimiento de la verdad

acerca de los hechos que en aquél son investigados y respecto de los cuales pretende

actuar ia ley sustantiva.

Desde el punto de vista juridico la prueba es definida como: “El conjunto de razones que
resultan del total de elementos introducidos al proceso y que le suministran al juez el
conocimiento sobre la existencia o inexistencia de los hechos que conforman el objeto del

juicio y sobre el cual debe de decidir” %!

En sentido general, se le Hama prueba a todo aqueilo que, en el procedimiento, representa

el esfuerzo por incorporar los rastros ¢ sefales que conducen al conocimiento cierto ©

* Cafferata Nores, José L. La prueba en el proceso penal. Pig. 3.
*1 Jauchen, Eduardo M. La prueba en materia penal. Pag. 17.
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probable de su objeto. La doctrina procesal, en cuanto a la conceptualizacion de la prueba,

mantiene tres corrientes principales:

a) La que define a la prueba como actividad que propone demostrar la existencia o
inexistencia de un hecho, la verdad o falsedad de una afirmacion.

b) La orientacion formal, segun la cual la prueba debe configurarse como un simple
mecanismo de fijacion formal, de los hechos alegados en el proceso.

c} La que considera la prueba como una actividad encaminada a conseguir el
consentimiento psicolégico del juez o tribunal con respecto a la veracidad o falsedad de los

hechos.

Luego de analizar las tres corrientes anteriores a mi juicio es ta tercera corriente la que en
mejor forma puede desarrollar un concepto de lo que es la prueba y por ello, entiendo que la
prueba es todo aquel dato que sirve al juzgador parra llegar al convencimiento de como fue
que ocurrieron los hechos delictivos en un conflicto penal determinado, para asi poder emitir

la sentencia respectiva scbre la responsabilidad penal de! acusado.

4.1. Objeto de la prueba

En todo proceso se discute la existencia de determinados hechos controvertidos, cuya

acreditacion manifestada en sentencia por el érgano jurisdiccional competente implica la

aceptacion de la pretensién procesal de una de las partes. En el proceso penal estos

hechos controvertidos se relacionan con todas aquellas circunstancias que determinan la
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existencia de la accién delictiva y acreditan la participacién del procesado en su realizacion,
es decir, su culpabilidad. Por ello el objeto de la prueba es sencillamente, 1o que con ella se
pretende probar, el hecho controvertido o parte de éste que se demuestra con la

informacion que convence al juzgador de la existencia del mismo.

Por légica deben de ser probados Unicamente los hechos controvertidos, sean fisicos,

naturales ¢ humanos, no asi los aceptados por las partes.

4.2. La actividad probatoria

Cada uno de los sujetos procesales inmersos en un juicio realizan una serie de acciones y
diigencias tendientes a fa incorporacion, admision , diligenciamiento y valoracion de todos
aquellos datos que puedan convencer al juzgador de la veracidad de sus argumentaciones;
tales actividades que se ejecutan por las partes en un proceso conforman la denominada
actividad probatoria. Juridicamente puede definirse la actividad probatoria como: “La
actuacion que realizan dentro de un proceso todos los sujetos procesales con el fin de

establecer la exactitud o inexactitud de los hechos objeto del proceso”.*

La actividad probatoria implica necesariamente una vinculacion legislativa, pues la actuacion
de los sujetos procesales y de los érganos jurisdiccionales en materia penal debe estar
previamente determinada en la ley. El la legislacidn guatemalteca el sistema de justicia esta
integrado por el Organismo Judiciai, el Ministerio Pablico, El Ministerio de Gobernacion ( por
la Policia Nacional Civil y el Sistema Penitenciario) y el Instituto de la Defensa Publica

Penal, cada uno de ellos tiene su fundamento constitucional y un desarrolio a nivel de leyes

*? Jauchen. Ob.Cit. Pag. 17.

57



AT

ordinarias sobre su estructura, atribuciones y competencias, ademas de la especificas
seftaladas en el Codigo Procesal Penal, que regula su actuacién dentro de la de los otros

sujetos procesales como el mismo imputado, su defensor.

Toda esta actividad probatoria tiende buscar un fin, el descubrimiento de la verdad, pero de
la verdad formal, pues dificimente se puede llegar con plena exactitud en un ciento por

ciento a la verdad historica.

4.3. Legalidad, admisibilidad y pertinencia de la prueba

El tema referente a la legalidad de la prueba y especialmente a los efectos que le asignen a
las pruebas ilicitamente obtenidas es y ha sido motivo de gran discusion en el ambito
procesal, su sola denominacién ha originado una pluralidad de términos como: prohibiciones
probatorias, prueba irregular, prueba prohibida, prueba ilegal, prueba ilicitamente obtenida,

0 reglas de exclusion.

La definicidn del termino puede elaborarse utilizando dos criterios principales, un laxo, que
considera como prueba ilicita la obtenida mediante o con ocasion de acciones que atenten
contra la dignidad humana o el orden juridico, integrado este por normas constitucionaies,

ordinarias, reglamentarias, etc.

L os seguidores de este criterio fundamentan el origen de la prueba ilicita como: “El atentado

que con esta se provoca a la dignidad humana, reconocido universalmente a los distintos
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tratados y convenciones de derechos humanos”. ¥*Dicho autor sostiene que cuando la
prueba se obtiene violentando el orden legal bajo la perspectiva del concepto de ilicitud
Unico, es decir no importando la jerarquia de la norma, estableciendo que no se requiere
que el guebrantamiento de las normas tenga caracter delictivo sino cualquier acto que

trasgreda el ordenamiento legal.

Desde una concepcién amplia, otra parte de la doctrina fundamenta la ilicitud de las
pruebas en el derecho de defensa de! acusado y en la garantia de un debido proceso, pues
todas las normas gue regulan la prueba en materia penal limitan el poder punitivo del
Estado resguardando al procesado. El segundo un criterio restrictivo, sefiala que solo podra
considerarse ilicita aguella prueba obtenida con vulneraciéon de derechos fundamentales

reconocidos por la constitucion.

El ordenamiento procesal penal guatemalteco, adopta en su regulacién una concepcion
amplia en materia de prueba ilicita regulado en el Articulo 183 prueba inadmisible. Son
inadmisibles en especial, los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido, tales
como la tortura, la indebida intromisién en la intimidad del domicilio o residencia, la

correspondencia, las comunicaciones, los papeles o los archivos privados.

En cuanto a los alcances de la prueba ilicita, en el medio procesal penal guatemalteco, se
ha aceptado casi sin cuestionamiento la tecria del fruto del arbol ponzofoso. También
conocida como prueba refleja, derivada, o teoria del fruto del arbol envenenado, la cual
tiene su origen en la jurisprudencia establecida por tribunales estadounidenses, las razones

gue motivan la formulacion de esta teoria en esencia son tres:

*3 Miranda Estampes, Manuel. El concepfo de prucba ilicita y su tratamiento en el proceso penal. Pag. 17.
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a) Disuadir o desalentar a los funcionarios del orden publico para que no violen Ié o
proteccion constitucional;

b} Integridad judicial, las cortes no deben de ser complices de la desobediencia de la
Constitucion, al recibir fa evidencia ilegalmente obtenida;

¢} Impedir que ef gobierno se beneficie de sus propios actos ilegales; de otra manera, el

pueblo pierde la confianza en el gobierno.

Por regla general en el derecho probatorio, toda prueba pertinente, es admisible, salvo que
por razones de politica estatal, o para evitar un entorpecimiento a la busqueda de |la verdad,
se deciare inadmisible o exista una regla de exclusion; la regla de exclusion es aquella
disposicion de derecho probatorio que excluye la prueba pertinente, fundamentando tal
exclusién en factores, de falta de confiabilidad de {a prueba, rezones exteriores de politica
publica o el posible entorpecimiento ¢ dafio que dicha evidencia pudiera causar el

descubrimiento de la verdad.

Una prueba es pertinente cuando sirve para convencer al juzgador con relacién al heche
que se pretende probar, y es no pertinente cuando dicha evidencia no guarda relacién con
el hecho que se pretende probar o cuando siéndolo, su utilizaciéon causa un dafo grave a

los derechos del acusado, inferior al valor probatorio que pudiera tener.
Actualmente, la legislacion guatemalteca carece de un cuerpo legal especializado para

derecho probatorio y debemos conformarnos con la norma instituida el Cddigo Procesal

Penal, Decreto nimero 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala en el Articulo
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183 un medio de prueba, para ser admitido, debe referirse directa o indirectamente al objeto

de la averiguacion y ser ttil para el descubrimiento de la verdad.

4.4, Clasificacion de la prueba

La prueba puede ser clasificada de acuerdo a distintos criterios, a continuacion se plantean

tres clasificaciones :

4.4.1. De acuerdo a su utilidad en ia basqueda de la verdad

a) Prueba directa; Son todos aquellos datos que de ser creidos por el juzgador,
comprueban los hechos que se buscaba demostrar sin ningtn otro tipo de consideracion.
Verbigracia, la declaracion de una persona gque se encontraba en ia misma habitacion
donde le sindicado dio muerte a su victima, la cual no es susceptible de ninguna clase de

impugnacién.

b) Prueba indirecta: También lamada circunstancial, son todos aquellos datos de los cuales
se pueden desprender inferencias que permitan en un momento dado convencer al juzgador
de la forma en que ocurrieron determinados hechos. Ejemplo, la declaracién de una
persona que vio al acusado en la escena del crimen poco tiempo antes de que éste
ocurriera. La prueba indirecta cobra un valor muy importante en materia penal, pues
dificilmente puede contarse en un gran nimero de casos con prueba directa para plantear

las acusaciones y mientras mas delicados sean los delitos que se persiguen en la sociedad
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guatemalteca, mas dificil resulta el lograr que la gente participe por la misma cultura de

silencio y miedo en la que hemos estado inmersos por muchos afios.

4.4.2. De acuerdo a su forma de presentacion en el debate

a) Testimonial: También denominada personal, comprende a todas aquellas personas que
suministran informacioén al juzgador, ya sea sobre los hechos que les constan, o sobre algtn
aspecto relacionado con el delito y que requiera de sus especiales conocimientos en

cualquier ciencia, profesion o arte.

Dentro de esta clasificacion encontramos al testigo lego y al testigo perito. El primero, es
aquella persona comun y corriente que tiene conocimiento personal y directo de la forma en
que ocurrieron determinados hechos. Mientras que el testigo lego, es aquella persona que
por sus conocimientos especializados en determinada ciencia, arte u oficio, puede ser

considerado como experta en la materia.

b) Demostrativa: Esta constituida por todas aquellas personas, objetos o representaciones
perceptibles por los sentidos, cuyo objetivo es demostrarle al juzgador como ocurrieron los
hechos, ésta puede ser real o ilustrativa. La prueba es demostrativa y real, cuando los
objetos que se presentan son los mismos que fueron parte del hecho en el cual se quieren
presentar como prueba. La prueba itustrativa, consiste en aquellas representaciones que
ilustran al juzgador sobre como ocurrieron los hechos que pretenden probar, por ejemplo,

una representacién computarizada de la trayectoria de los proyectiles disparados.
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4.4.32 De acuerdo al ordenamiento juridico

Ef Cddigo Procesal Penal guatemalteco, contempla en su Articulo 182 una disposicion por la
cual los hechos o circunstancias de interés para la correcta solucion de un caso podran ser
probados por cualquier medio de prueba permitido. En su Articulo 185 establece que incluso
pueden ser utilizados otros medios de prueba no contemplados en este Cédigo, siempre
que los mismos no contravengan el ordenamiento juridico. Dentro de los medios de, la
carga de la prueba, o sea la prueba que se contemplan expresamente se encuentran:

testimonio, peritacién, reconocimientos y careos.

Otro aspecto a considerar, es gque en materia penal, al contrario que las demas areas del
derecho obligacién que tienen las partes de probar sus distintas aseveraciones, opera solo
en funcidon de la parte acusadora, pues en el procedimiento comun es el Estado, como ente
soberano, el que debe ejercer la persecucién penal y el obligado a demostrar que la
persona que se encuentra sindicada de un delito fue quien lo cometid, que segun sus
investigaciones sin olvidar de acuerdo al ordenamiento juridico guatemalteco todo
procesado es considerado inocente, hasta en tanto el tribunal correspondiente lo haya

declarado culpable en sentencia y la misma se encuentre firme.

Dicha apreciacion debe hacerse mas alla de toda duda, pues aunque el ordenamiento legal
no lo expresa de esa manera, al establecer que en caso de duda se debe favorecer al reo,
se estd afirmando que la condena solo puede emitirse cuando no exista ninguna duda

razonable.
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4.5. Valoracion de la prueba

Abordar el tema de la valoracion de la prueba es penetrar en el campo de la espiritualidad
del juzgador. Se ha dicho que {a prueba es todo aquel dato que se presenta en el debate
para convencer al juzgador sobre determinado hecho o la forma en que se dio. Dicho
analisis de los datos presentados, por el juzgador, implica una actividad espiritual que
trasciende lo estrictamente juridico y abarca también factores de indole humano que hacen
posible esta apreciacion. Debe quedar claro que la apreciacion de la prueba es un proceso
distinto al de la determinacién de la norma juridica aplicable al caso concreto en un juicio
penal, el aspecto juridico, formado por 1a indicacion de el o los delitos que se imputan a un

acusado, la forma de su participacién en ello.

Cualquier tipo de incidente adicional ha sido ya fijado con anterioridad, y la valoracién gue
se hace de la prueba tiene como ultimo fin establecer cual de las hipotesis planteada por los
sujetos procesales ha quedado demostrada. Es por ello que esta actividad no se realiza al
finalizar el debate, como podria pensarse con cada prueba que se presente. La mente del
juzgador, sea individual o colectivo funciona como una balanza y va determinando ya cual

de las hipdtesis esta quedando mejor establecida.

4.5.1. Sistemas de valoracion de la prueba

Son entendidos como los distintos métodos, formas o grupos de criterios para realizar tat

actividad intelectual. El estudiarlos desde el paradigma del sistema procesal que lo generd

los vinculara a una discusion histérica-doctrinaria acerca de establecer el origen del sistema
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acusatorio previo al inquisitivo o por el contrario posterior a éste. Dependiendo del criterio~ "' ..

que se tenga sobre esta problematica variara el numero de sistemas que de la valoracion de

la prueba se reconozca.

La doctrina plantea dos posiciones predominantes; la primera acepta solamente la
existencia de dos sistemas contrapuestos, la prueba tasada y prueba libre, clasificando a la
sana critica como una subespecie del segundo, en el que algunos autores expresan que la
sana critica no constituye un tercer sistema valorativo, sino que se identifica con la libre
valoracion. Asi que solo se puede hablar de dos sistemas de valoracion de la prueba: la

valoracion legal o tasada y la libre apreciacion o sana critica.

Contrario a esta postura otro gran nimero de autores afirman la existencia de un tercer
sistema de valoracion que surge de la polarizacion de los dos anteriores, el de la sana
critica o libre conviccion. Lo importante en esta investigacion es dejar plasmadas las

diferencias entre cada uno de éstos, por ello se explican separadamente a continuacion:

a} Intima conviccion: En la intima conviccidn que surge con el sistema acusatorio puro,
propio de los germanos y de la Grecia Antigua, se vincula a los jurados populares ya sean
por consejo de ancianos, personas de autoridad, o ciudadanos comunes. Se valora la
prueba de acuerdo a su particular criterio. No esta sujeto a ninguna regla sobre la
apreciacion de los medios de prueba, los aprecia segun la forma en que le dicta su

entendimiento, de acuerdo a su conciencia, a como el percibio la prueba.
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En este sistema era el propio agraviado y el acusado 10s que exponian sus argumentos ante
un tribunal del pueblo formado por un grupo de sus vecinos, o incluso por toda la comunidad
en pleno, que decidia de esa forma quién decia la verdad. De esta manera el érgano
decidor no esta obligado a expresar los motivos de su decision, no debe fundamentarla ni

menos motivaria, solamente emitiria.

Es bueno mencionar que algunos autores han denominado este sistema de valoracién como

libre conviccion, al expresar: “Para no caer en errores que obedecen a una mera diferencia

terminoldgica de un mismo concepto, es preciso sefialar que algunos denominan como libre

conviccién al sistema que en realidad es el de intima conviccion como se le designa en la
n 34

doctrina europea™™ Este sistema se utiliza en el derecho anglosajon inglés y por herencia

de éste, en el norteamericano.

b) Prueba tasada: La prueba tasada contrario a la intima conviccién, es una creacion del
sisterna inquisitivo y se basa en una serie de principios y normas que asignan determinado
valor a cada medic de prueba. Por ejemplo los testigos contestes, o un documento puablico,
hacian plena prueba en contra del acusado y al ser este sistema escrito secreto y no
contradictorio, la confesion, paso a jugar un papel central; se le llamé prueba reina; porque
siendo el fin principa! el descubrimiento de la verdad y ya que no habia mejor prueba que la

aceptacion de la responsabilidad por el propio autor.

Este sistema fue aplicado en Europa por la inquisicion o la caseria de brujas practicada en
Salem, Estados Unidos, donde incluso se aceptd la prueba espectral, el empleo de

magquinas de tortura como el potro o el cepo, y muchos afios después, el Latinoamérica, la

* Jauchen. Ob.Cit. Pag. 53,
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NG
utilizacién de acidos, quemaduras con cigarros, capuchas de gamezan, candelas eléctricas,

etc., aparatos de terror que obligaron al reoc a confesar y aceptar la culpa aungue no la

tuviera si no que fallecia a consecuencia de la tortura.

¢) Sana critica o libre conviccion: Este sistema surge de fa confrontacion de los principios
y postulados de los sistemas intima conviccién o prueba tasada explicados anteriormente,
junto con el desarrolio del derecho continental, fundamentado en la separacion de poderes y

en la existencia de jueces especializados.

De ahi surge la necesidad de fundamentar el porque de su pronunciamiento, es decir, que
las conclusiones a que se arribe sean fruto racional de las pruebas que se aportaron y fa
necesaria motivacion de la sentencia. El juez aprecia los medios de acuerdo a su
conocimiento y experiencia de la vida haciendo uso de las reglas de ia légica sin estar
compelido a regla cuantitativa determinada, sino, sino al convencimiento al que arribe por la
percepcién de éstas, pero debe explicar fundamentalmente como acredité los hechos que le

permitieron emitir su fallo.

4.6 Valoraciéon final

Guatemala usa el sistema de la sana critica razonaba encontrando dicho fundamento en el
Caodigo Procesal Penal, Decreto nimero 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala
especificamente en el Articulo 385 el cual establece: Para la deliberacion y votacion, el
tribunal apreciard la prueba segun las reglas de la sana critica razonada y resolvera por

mayoria de votos.
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CAPITULO V

5. Creacion del banco de datos de ADN

Hasta mediados del Siglo XX, no se sospechaba que el acido desoxirribonucleico, también
conocido con sus siglas DNA, fuera una molécula capaz de asegurar la transmision de los
caracteres hereditarios de célula a célula, generacidn tras generacién. Su limitada variedad
quimica no permitia suponer que tuviera la versatilidad necesarias para almacenar la
informacion genética de los seres vivos, como actualmente debido a los avances cientificos

se ha podido comprobar que el ADN conserva toda la informacion genética de un ser vivo.

El papel del ADN en la heredabilidad fue develado en 1853 mediante los experimentos de
Alfred Hershey y Martha Chase, en los cuales comprobaron que el fago T2 transmitia su
informacién genética en su ADN, y no en su proteina. En 1953 Watson, Crack y Franklins
Wilkins fueron [os primeros cientificos que descubrieron la estructura correcta de [a
molécula del ADN, propusieron una estructura que consistia en dos cadenas de de
polinucledtidos no ramificados, unidas por enlace de hidrogeno que formaban una estructura

helicoidal enrollada hacia la derecha, la cual se llegé a conocer como doble hélice.

5.1. Definicion de ADN

Cuando se habla de ADN se hace mencion al acido desoxirribonucleico, el cual es el

material genético encontrado en todos los seres vivientes y es definido como: “La plantilla
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molecular, un registro de instrucciones precisas almacenadas que definen todas las

caracteristicas hereditarias mostradas por un organismo”.>

El ADN es la sustancia quimica donde se almacenan las instrucciones que dirigen el
desarrolio de un huevo hasta formar un organismo adulto, que mantienen su funcionamiento
y que permite la herencia. Dicha molécula es de longitud gigantesca, formada por la
agregacion de tres tipos de sustancias: azlcares, Hamados desoxirribosas; el &cido
fosférico; y, bases nitrogenadas de cuatro tipos, la adenina, la guanina, la timina y la

citosina.

En conclusién, el ADN, o acido desoxirribonucleico, se define como: “Un biopolimero,
compuesto quimico formado por unidades estructurales que se repiten que constituye el
material genético de las células, esta formado por unidades que estan ordenadas segun una
secuencia y es ahi donde se encuentra la informacién para la sintesis de proteinas; y es el
responsable del codigo genetico, que determina en gran medida las caracteristicas de los

seres vivos al nacer” ¢

Después de analizar las definiciones anteriores en términos simples se puede decir que el
ADN es material genético que todos heredamos de nuestros padres, es considerado como
la estructura guimica que hace Unico a cada ser humano, la Unica excepcién son los

gemelos identicos cuyo ADN es igual.

33 Karp, Gerald. Biologia celular y molecular. Pag. 389.
** Bumns, Ralph. Fundamentos de quimica. Pag. 654.
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Los avances tanto en informatica como en biologia molecular han aportado nuevas técnicas

de analisis para el estudio de las pruebas delictivas, asi como modernos sistemas de
identificacién personal, que agilizan las investigaciones criminales. El gran paso en los
sistemas de identificacidén personal han sido las técnicas de analisis del cédigo genético,

gue permiten extraer y leer fragmentos de la molécuta de ADN.

5.2. Relacion del ADN con el derecho penal

La modernizacién de la justicia penal que se esta implementando desde la perspectiva
procesal, debe ser complementada con la incorporacidbn de los conocimientos que las
diferentes cientificas va adquiriendo. En esta perspectiva el genoma humano se presenta
como un espacio susceptible de aportar conocimientos que abren posibilidades
insospechadas a la legislacion guatemaiteca. El ir considerando desde ya su utilizaciéon
sistematica en el ambito juridico, nos va preparando para enfrentar mejor los nuevos

desafios.

Para la sociedad guatemalteca este tema puede significar un auxiliar para las
investigaciones criminales desde el angulo de la inseguridad que se vive a diario, asi como
el agudizamiento de las conductas delictivas, es decir, 1a inseguridad se presenta como uno
de los grandes desafios para las distintas sociedades del mundo. Por ello 1a posibilidad de
utilizar los recientes avances de las ciencias, respetando las garantias y los derechos
individuales, fortalece no solo fa respuesta objetiva del Estado, sino también la conciencia
ciudadana, que percibe en éste la preocupacion por dar las mejores respuestas a los casos

concretos.
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Es pues evidente que tales aportes tienen vital importancia en el hecho de que Eas‘.
investigaciones que mejores resuitados pueden alcanzar con la practica de estas pruebas,
se refiere a las agresiones sexuales tema de suma importancia en el presente trabajo,
delitos que hoy dia resultan repudiables, y que cuando han afectado a victimas menores de
edad, han generado las mayores relaciones sociales. Delitos que por lo demas presentan
indices de aclaracion muy bajos, sin dejar de mencionar que dichos avances ademas
pueden ser uliles para el esclarecimiento de delitos como asesinato, homicidio, parricidio,

feminicidio e incluso delitos relacionados con el narcotrafico.
5.3. Creacion del banco de datos de ADN en los delitos de violacion sexual

La expresion banco de datos si bien parece referirse exclusivamente a los sistemas de
acopio de informacién, en la literatura aparece utilizada de manera ambigua, especialmente
porgue en muchos bancos de informacion se guarda paralelamente la muestra, lo que los

transforma en definitiva en bancos que manejan material genético e informacion genética.

Al comenzar el proceso de examen de ADN tenemos material genético en las muestras
sometidas al analisis. Al finalizarlo tenemos informacién genética que puede ser
almacenada en cualquier soporte fisico capaz de acumular informacién. Asi, la informacién
genetica puede guardarse en papeles, carpetas, archivos 0 en soportes electrénicos, como

discos duros, flexibles o cintas.

Para ios efectos de este trabajo, entenderemos por banco de datos genéticos a un conjunto

organizado y sistematizado de informacién genética, referido a individuos de la especie
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humana, y obtenidos a partir del analisis de ADN, gue en términos generales implica Ios‘"“

procesos de recoleccion, registro y uso de esa informacion.

Un banco puede referirse a la totalidad de una poblacion como a un sector de ella. Aun
cuando se ha planteado fa posibilidad de extender el fichaje por ADN a todos los recién
nacidos en algunos paises, los bancos existentes se refieren preferentemente a grupos
limitados de individuos. La finalidad de estos bancos puede ser muy variada, pero las mas
frecuentes tienen relacion con la investigacion cientifica y la identificacion de personas o

restos de personas.

Cuaiquiera sea la finalidad del banco de datos, el contenido de éste puede referirse
exclusivamente a los objetivos especificos del proyecto o incorporar informacion adicional.
Estos suelen corresponder a personas con actividades riesgosas las cuales  buscan
manejar previamente la informacion necesaria para tratamientos médicos de urgencia, asi
como para identificar cadaveres o restos humanos; y los bancos de personas en conflicto
con el ordenamiento juridico, a su vez, cubren grandes necesidades, identificacion de

paternidad o la identificacion de delincuentes.

Desde hace décadas, en el sistema penal internacional se han ido generando bancos de
datos de delincuentes. Inicialmente dicha informacion estaba destinada a establecer un
sistema que permitiera identificar con absoluta precisién a las personas gque tuvieran algun
conflicto con la tey penal, se trataba de tener la certeza de que, efectivamente aquel a quien

se detenia era la persona acusada o individualizada, y liegando el momento de la sentencia,



saber siel acusado tenia una conducta anterior ajustada a la ley; o por el contrario, era un

reincidente.

Por su puesto esto no era facil, dada la ausencia de un documento de identidad que
ofreciera la caracteristica de inalterable, asi como la practica frecuente de cambiarse de

nombre como una manera de eludir la responsabilidad penal.

Fue asi como se fueron creando banco de datos basados en fotografias, las medidas
antropoméritricas y mas tarde aquellos basados en impresiones dactilares. De elos el
primero y el Gltimo auin aparecen y forman la base de los registros existentes a nivel de
identificacion civit y policial. A partir de los descubrimientos cientificos y la implementacién
de tecnologia generada en relacién con el ADN y llamada huella genética o identidad
genética, se planteo la utilidad y posibilidad de implementar un banco de datos genéticos de

personas.

Haciendo un analisis de la importancia de la creacion del banco de datos de ADN, es
importante resaltar los aportes que han brindado los mismos en diferentes paises; en Chile,
se utiliza el analisis de ADN como herramienta de investigacion criminalistica, para apoyar
las decisiones civiles y penales, en el marco juridico actual. Se ha establecido Ia Ley de
Registro de Secuencias de ADN para diversos fines penales, Ley 19,970. Su ampiia
utihizacion radica en un conjunto de ventajas que no es posible obtener con otras técnicas
de identificacion, estas técnicas tienen una gran aceptacion entre especialistas e

instituciones forenses.
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Estados Unidos es quizas el primer pais donde se legisla sobre la materia, solo que como
estado federado, cada uno de los Estados, lo ha hecho separadamente. Los delitos que
facultan para exigir una muestra obligatoria varian considerablemente. Michigan y Arizona
solo 0 hacen para los delitos sexuales, en cambio Virginia, para un amplio espectro de
figuras penales. Solo los delitos sexuales presentan la caracteristica de ser considerados

por todos los estados.

Dichos examenes genéticos son efectuados por organismos publicos, generalmente
laboratorios vinculados al sector policial o en laboratorios privados, previamente acreditados
para ello. En relacion a las personas a quienes se exige el examen existe una variacion
dependiendo también de cada Estado en algunos se exige a los condenados y en otros
también a los inculpados. Es importante resaltar que en algunos Estados se aplica con

relacion a la retroactividad de 1a aplicaciéon de la ley.

En Canada el primer caso de utilizacion de pruebas geneticas en un juicio criminal data de
1988, pero es a partir de 1995 cuando es posible exigir una muestra bioldgica para el
analisis genético en investigaciones de delitos graves. En el afio de 1998 se aproho la ley
concerniente a la identificacion por importa genética, posibilitando la constitucién del Banco

Nacional de Datos; pero no fue hasta en junio del afio 2,000 que la misma tuvo vigencia.

La gestion de! Banco Nacional de Datos se encuentra a cargo de la Direccién General de la
Gendarmeria Real de Canada, creandose a su vez un Comité Consultivo quien es el
encargado de examinar y orientar la aplicacidén de la ley y la administracidon del banco de

datos. En dicho banco se encuentran esencialmente los archivos de evidencias encontradas
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en el lugar del delito, sobre la victima o en sus vestimentas y las concernientes a los

condenados.

En julio de 1998 en Puerto Rico se crea la Ley 175 que regula la existencia de un banco de
datos sobre estas materias, llamada Ley del Banco de Datos de ADN de Puerto Rico,
declarandose como politica publica que los datos obtenidos por medioc de analisis de
material genético son herramientas de gran importancia para la investigacion criminal. Dicho
banco se encuentra adscrito al Instituto de Ciencias Forenses de Puerto Rico, sus
principales funciones son las de asistir a las agencias de seguridad publicas y proveer de

informacion a los procedimientos criminales.

Estableciéndose en dicha ley gue solo se obliga a otorgar la muestra a personas convictas y
por ciertos delitos especificamente indicados limitAndose también los lugares donde se
efectuaran las tomas, regulando ademas los procedimientos para la obtencion de las

muestras y la confidencialidad del banco de datos.

En Per fue presentado un proyecto de ley de base de registros de datos de ADN en el afio
2001 por un Congresista, en el proyecto se establece la creacion de un banco de datos de
ADN, el cual seria administrado por la Peolicia Nacional del Peri. Es de resaltar que llama la
atencién que sus objetivos trascienden el ambito penal estableciendo que la toma de las
muestras bioldgicas pueda recabarse de toda persona que se encuentre cumpliendo
condena en un centro carcelaric o en contra de la cual existen indicios razonables de
responsabilidad, pero también a los miembros del Ministerio Publico, 1a Policia Nacional del

Peru y las personas gue soliciten permiso para portar armas.
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En Guatemala el ADN es utilizado generalmente en asuntos de filiacion, o identificacion de o

paternidad pero seria de mucha utilidad crear un banco de datos de ADN como prueba para

{a identificacién de violadores cuando se cometa un delito de violacion.

En la sociedad guatemalteca el delito de violacién es uno de los mas cometidos, “En el afio
del 2012 el Ministerio Publico recibié 1,426 denuncias por agresion sexual: 1,236 contra
nifias y adolescentes y 190 contra nifios y jovenes. Por violaciones en el 2012 hubo 2,135:
1876 contra nifias y adolescentes y 259 contra nifos o jovenes. En el 2013 la fiscalia
recibié 291 denuncias por agresion sexual: 252 contra nifias y adolescentes y 39 en contra
de nifios o jovenes. Las denuncias por violacion sexual en el 2013 suman 643: de esas 589
contra nifias y adolescentes y 54 contra nifios y adolescentes”.®’ Es importante establecer
que solo un bajo porcentaje de los delitos denunciados son resueltos en sentencia debido

ala falta de pruebas que se pueden incorporar a l0s procesos.

Por lo que es importante la creacidon del banco de ADN ya que el delito de violacion es uno
de los hechos delictivos que tienen como particularidad que el violador o el gue comete el
hecho delictivo generaimente reincide, es decir que vuelve a cometer una violacion
posteriormente de haber sido absuelto. Por lo que muchos de los violadores son
reincidentes, pero la justicia no ordena hacerles anaiisis de ADN y de este modo, al quedar

su palabra contra la del denunciante, prima la presuncién de inocencia del acusado.

Este banco permitira dar un paso importante en materia penal porque hasta el momento
existe un vacio legal con relacion al seguimiento de las condenas por violacién una vez que

se purga la pena.

" Valdez, Sandra. Prensa libre. Pag.12.
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La regeneracion o rehabilitacion de los violadores es poco probable pero el objetivo del

-

banco no seria el de una persecucion ni de prejuzgar contra sospechosos de cometer este
tipo de delitos sino, seria, otra prueba para ayudar a la Justicia para probar una violacion. Si
hubo un hecho de este tipo, y hay dudas, el analisis de ADN daria la prueba exacta de la

autoria o no de un imputado.

5.4. Bases de datos de ADN para la identificacion de delincuentes

Desde los origenes de ia investigacion policial con fundamento cientifico, quienes abordan
el escenario del crimen saben que en la comisiéon de los hechos delictivos y muy
especialmente cuando se da una interaccion directa entre victima y victimario, este ultimo va
dejando huellas de diferente naturaleza. Precisamente la busqueda y el analisis cientifico
de esas huellas es 1o que hoy se conoce como criminalistica. El plomo de la bala asesina,
el casquete de ese plomo, la marca del instrumento que forzd la cerradura, el cigarro
consumido durante el delito, todas esas son huellas que pueden ayudar al descubrimiento y

condena de los autores.

Entre estos indicios rescatados por los investigadores, se encuentran algunas que poseen
un aitisimo valor probatorio, especialmente, por su caracter claramente identificador del
autor del delito, como ocurre con las huellas dactilares. Una situacién similar se produce
cuando el autor deja huellas de caracter genético. De este modo, la sangre, el semen, el
pelo, si tiene raiz, la piel, dejados por un delincuente, pueden constituir elementos

plenamente identificatorios de su titular.
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Los Bancos de ADN referidos a delincuentes buscan precisamente permitir fa comparaciéon

de una huella genética de una persona desconocida, con la de una conocida y por esta via
alcanzar la identificacion del primero. En este Gitimo caso, el objetivo central es identificar o
descartar al autor de un determinado delifo, cuyas huellas genéticas quedaron en el lugar
del crimen. Para lograr estos objetivos, los bancos de datos funcionan con registros de

informacion de diferentes categorias.

En términos generales, algunas se refieren a delincuentes ya individualizados
genéticamente, otras a las evidencias encontradas en el lugar del delito y, por ulimo,
también hay algunas en donde transitoriamente se registra la informacién genética de las
victimas, a fin de tener la certeza de que las evidencias provienen de quien se sospecha

participé en los hechos investigados, y no corresponden a las mismas victimas.

En definitiva, un banco de datos de esta naturaleza permite basicamente dos cosas:

a) Atribuir a un mismo individuo delitos diferentes.

b) Ubicar o descartar sospechosos respecto de los cuales se tiene el ADN previamente

registrado.

En el segundo caso, se trata de utilizar los resultados obtenidos en analisis forenses previos

en que la identidad del deiincuente no cabe duda alguna comparandolos con evidencias

nuevas obtenidas en cuerpos o sitios del suceso de recientes delitos.
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5.5. Funciones del banco de datos de ADN

El secreto reside en que cualquier persona suele dejar aigun rastro en el sitio por el que ha
pasado, entre ellos el lugar de la comision de un delito, asi a partir de colillas de cigarrillos,
pelos, saliva, semen pueden obtenerse uno o mas perfiles genéticos capaces de identificar
a él o0 los responsables. Estos perfiles genéticos se introducen en una base de datos. Los
contenidos del banco de ADN seran secretos y su acceso solo estara permitido a traves de
la orden de un juez, o podra solicitario el Ministerio publico. E| acceso quedara entonces
limitado sélo a la justicia y a las partes del proceso que se le lieve adelante al imputado de

un delito sexual.

Por otro lado, en los Estados Unidos o paises en que existen estos Bancos, cuando la
Policia detiene a un sospechoso, estd autorizada para tomarle una muestra de sangre o
saliva, obtener su perfii genético e introducirlo en la misma base de datos.
Automaticamente se cotejan los resultados de las evidencias con los de él o los imputados.
Cabe recordar que como la probabilidad de encontrar dos personas que compartan el
mismo patrén genético es practicamente nula, si ambos coinciden, el sospechoso puede
pasar a la categoria de culpable en caso contrario a la de inocente. En la investigacién de
delitos sexuales la busqueda de semen es de gran importancia debido a que se puede

utilizar como elemento de identificacion humana y para descartar sospechosos.

La ausencia de espermatozoides no descarta que el fluido sea semen porque éstos se

destruyen con facilidad y el sospechoso puede ser oligozooespérmico, es decir que tiene

poca cantidad de semen o azooespérmico, que tiene ausencia de espermatozoides. Por lo
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aquella en la que el individuo ha cometido el delito y como resultado de éste, queda en la
victima semen del infractor, desde el que se puede extraer el ADN. Una segunda hipédtesis
se da en el caso de gue, aun cuando la eyaculacion no se haya producido al interior de la
victima, si quedd semen en sus ropas. Ofra situacion posible, se produce cuando se

identifica el lugar de la agresién un vehiculo por ejemplo, y han quedado alli huellas.

Durante el examen que debe realizar el médico forense a la victima de violacion, este
revisa si en la victima hay residuos de semen, por los que debera de recoger la muestra y
esta debera de ser almacenarla en el banco de ADN, o el semen puede estar como mancha
en la ropa interior de la victima o en la del sospechoso, en el suelo, en la tierra, o en la ropa
de cama. Por o que la muestra que utilizaria el banco de ADN, saldria en el momento que
el médico forense realiza el examen a la victima, ya que en la actualidad cuando se comete
estos delitos se analiza ta muestira de semen gque el hechor ha dejado en la victima, pero
este no se almacena por {0 que no se puede investigar si esta coincide con otras violaciones
anteriores, en los cuales el sindicado haya violado a otras mujeres anteriormente quedando

Impunes en esos casos. En conclusidn ef Banco de ADN se utilizaria para:

a) Recopilar las muestras bioiégicas de las escenas de crimenes 0 en la propia victima al
realizar el examen por el médico forense;

b) Reproducir un perfil de ADN de la evidencia;

c) Convertir el perfil de ADN en un cédigo numérico;

d) Introducir el codigo numérico en el programa de base de datos de ADN;

e) Buscary encontrar cotejos.
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que en relacién con este delito se pueden plantear diferentes hipétesis. La mas clara es
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conocido también con sus siglas INACIF, quien tendria ia obligacion de trasiadar los
archivos de informacién genetica al Ministerio Publico para almacenaria en el Banco de

datos que estaria adscrito mismo.

A manera de concluir, se puede establecer que es evidente que la medicina forense utiliza
técnicas desarrolladas en el curso de la investigacibn sobre ADN para identificar
delincuentes. Las muestras de ADN tomadas de semen, piel o sangre en el escenario del
crimen se comparan con el ADN del sospechoso; el resultado es una prueba que puede
utilizarse ante los tribunales. La utilizacién de restos organicos para identificar el acido
desoximbonucléico (ADN) de una persona ha servido para identificar plenamente el origen

de la misma.

Por ello, la creacién del banco de datos de ADN puede llegar a ser muy Util en Derecho
Penal guatemalteco, no sélo para identificar a una persona gracias a 10s restos organicos
enconfrados donde se haya cometido un crimen en especial en delitos contra la libertad
sexual o en los que se ha ejercido violencia, sino también para determinar la filiacion

bioldgica de una persona.

La creacién del banco de datos de ADN facilitaria fa labor del fiscal investigador,
proporcionandole datos concretos y veridicos que pueden constituir prueba en el proceso
penal. En el proceso penal el ADN es capaz de revelar datos para identificar a la persona

que ha cometido el hecho delictivo.
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5.6. Instituto Nacional de Ciencias Forenses

El Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala (INACIF) surge de la necesidad de
unificar los servicios forenses periciales mediante el desarrollo cientifico del trabajo que
realiza como institucion autonoma, garantizando la imparcialidad y confiabilidad de la

investigacion técnica cientifica y contribuyendo a ta determinacién de la prueba cientifica.

Su finalidad es la de convertir fos indicios en elementos Utiles para el sistema de justicia,
mediante l1a realizacién de analisis técnico cientificos en materia forense y estudios médico
legales apegados a la objetividad, transparencia y autonomia, fundamentados en ciencia o
arte. Es una institucién auxiliar de la administracion de justicia, con autonomia funcionai,
personalidad juridica y con patrimonio propio la cual tiene competencia a nivel nacional. Ei

INACIF estara integrado por los érganos siguientes:

A. Consejo Directivo, es el maximo érgano del INACIF y estara integrado por:

a. El Presidente de la Corte Suprema de Justicia ¢ su representante.

b. El Ministro de Gobernacién o su representante.

c. El Fiscal General de la Repiiblica o su representante.

d. El Director dei Instituto de 1a Defensa Publica Penal o su representante.

e. EI Presidente de la Junta Directiva del Colegio de Meédicos y Cirujanos de
Guatemala o su representante.

f. £l Presidente de la Junta Directiva del Colegio de Quimicos y Farmaceuticos de

Guatemala o su representante.
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su representante.

B. Direccion General: Es el organo que se encuentra a cargo del Director General del
INACIF quien es el responsable de su buen funcionamiento. Sera nombrado por el Consejo
Directivo, dentro de los candidatos al concurso publico de méritos, que sera convocado para
el efecto al menos con sesenta dias de anticipacion conforme lo sefiala el reglamento
respectivo. Desempaniara dicho cargo por el plazo de 5 afios, pudiendo ser releecto una vez
mas, ejerce la representacion legal del mismo y le corresponde la ejecucion de sus
operaciones y la administracion interna. Es la autoridad administrativa y jefe superior de

todas las dependencias y de su personal.

C. Departamento Técnico Cientifico; Es el departamento que tiene a cargo del manejo de
todos los asuntos técnicos cientificos, cuando se solicitan los servicios del INACIF en algun
caso, por lo que el servicic debe se solicitarse ya sea por el Ministerio Plblico o la entidad

que corresponda.

D. Departamento Administrativo Financiero: este departamento maneja los fondos de los

que dispone el INACIF.

E. Departamento de Capacitacion: Este departamento tiene la funcion de capacitar a todos

los profesionales de las materias que se necesitan para el buen funcionamiento del INACIF

asi poder cumplir y desempefar con éxito 1as finalidades del Instituto.
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Actualmente el Instituto Nacional de Ciencias Forenses INACIF, presta una serie de )
servicios los cuales son de mucha ayuda para el Ministerio Publico dentro de un proceso

penal ya que puede utilizarlos para platear pruebas dentro de este. Dichos servicios pueden

numerarse de la siguiente manera

A. Clinica forense;

B. Odontolégica forense;

C. Antropolégica forense;

D. Psicologia y Psiquiatria forense;
E. Dactiloscopica forense;

F. Fisicoquimica forense:

G. Sustancias controladas;

H. Toxicologia forense;

|. Documentoscopia y grafologia forense;

J. ldentificacion y reidentificacidn de vehicuios;

K. Balistica Forense;
L. Biologia forense;
N. Seminologia Forense;

N. Tricologia forense;

El banco dispondrd de los resultados de estudios genéticos que se realicen en las

investigaciones penales, especialmente en las que se investiguen delitos contra la libertad

y seguridad sexual.
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Por lo que los investigadores deben convertirse en verdaderos profesionales, en Iz;\
blisqueda de evidencias que lleven al rapido esclarecimiento de un hecho delictivo,
ayudados por las herramientas especificas y necesarias, apoyados por laboratorios
especializados para procesarlos. A excepcién de situaciones de incesto, en la mayoria de
los delitos sexuales la victima no conoce al atacante, o que hace muy dificil su

identificacion.

En tales circunstancias, [a prueba de ADN resulta una herramienta importante, porque, por
lo general, existen rastros, como el semen, directamente vinculados con el hecho que se

investiga. Pero localizar al agresor es una ardua tarea que no siempre logra su objetivo.
5.7 Valoracién final

En consecuencia, lo ideal seria crear el banco de ADN para ayudar ala justicia con Hevar
ordenadamente un registro de las personas que han sido acusadas de cometer el delito de
violacion para lograr cotejar la muestra del presuntos violador con las muestras que tenga el

banco de datos.

Por ello, la creacidn del banco de datos de ADN puede llegar a ser muy atil en Derecho
Penal guatemalteco, no sélo para identificar a una persona gracias a los restos organicos
encontrados donde se haya cometido un crimen, en especial en delitos contra la libertad
sexual 0 en {os que se ha ejercido violencia, sino también para determinar la filiacion
biolégica de una persona. La creacién del banco de datos de ADN facilitaria la labor del

fiscal investigador, proporcionandole datos concretos y veridicos que pueden constituir
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prueba en el proceso penal. Si bien es cierto, actualmente el INACIF presta dentro de sus |
servicios especificos el Hamado seminologia forense, también es cierto que dicho estudio
solo sirve en el momento del ataque sexual no asi en el proceso penal ya que por carecer
de un banco donde se almacene dicha informacién, la misma ya no puede ser utilizada en

nuevos procesos iniciados por estos mismos delitos los cuales quedarian impunes.
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CONCLUSIONES

El gobierno guatemalteco, no cuenta con un sistema de planificaciéon de prevencion
del delito de violacion y abuso sexual que ayude a erradicar este flagelo en la

sociedad guatemalteca.

En Guatemala existen regisiros que almacenan informacién relacionada a la
identidad de personas, no obstante, alin no se cuenta con un banco de datos, que
contenga un archivo de huellas genéticas, por lo que, para fines criminalisticos el
ADN se utiliza para identificar a los sindicados, si se le ha individualizado, de 1o

contrario no se le puede identificar.

El Ministerio Publico es el ente encargado de establecer las formas de analisis y
recoleccion de los elementos encontrados en el Jugar de la comisiéon de los delitos
que posteriormente serviran de prueba, tiene como limitante para esclarecer los
delitos de violacidn sexual, 1a falta de un banco de datos que contenga archivos de

ADN, que facilite la rapida identificacion del sindicado.

El Estado de Guatemala, cuenta con una Institucion especializada que se encarga
de analizar en los delitos de violacion sexual los elementos genéticos encontrados en
la victima, pero su funcién es dnicamente para un caso concreto ¢ actual ya que
cuenta con un archivo de ADN especifico para buscar la relacién que pueda existir

en casos anteriores
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5. La falta de un banco de datos de ADN, provoca que ia mayoria de los delitos de

violacion sexual no puedan ser investigados ni resueltos ya que no se cuenta con la

evidencia para identificar al sindicado.

90



RECOMENDACIONES

N o
Es necesario que el Ministerio Publico como 6rgano encargado de la persecucion
penal, cuente con personal capacitado para poder llevar a cabo de una forma
especializada ia recoleccion de muestras obtenidas tanto en las victimas de violacion

como en el lugar de la comisidon de dichos delitos, porgue con ello se daria seguridad

a la investigacion que se reatiza.

El Estado de Guatemala, debe procurar la creacidén de un Banco de datos de ADN
porque es necesario que el Ministerio Publico cuente con un archivo genético y asi
poder identificar de una manera mas rapida a los responsables de los delitos de

violacion sexual.

Que las autoridades del gobierno guatemaiteco, aprueben la creacion de un banco de
datos de ADN, con el objeto de contar con los medios de prueba necesarios para
figar a una persona a quien se le sindigque la comision de un delito de violacién
sexual, porque mediante los archivos contenidos en el banco de datos se podria

determinar si el sindicado ha cometido el mismo delito en diferentes ocasiones.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe reformar la Ley Organica del
Instituto Nacional de Ciencias forenses (INACIF), con el objeto de que en la misma
se regule la creacion del Banco de datos de ADN que sirva como ente auxiliar
del Ministerio Publico y porque facilitara la investigacion de los delitos de violacion

sexual.
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Al ser reformado el Decreto nimero 32-2006 del Congreso de la Republica de

Guatemala Ley Organica del Instituto Nacional de Ciencias Forenses, es necesario
que el Ministerio Publico y Corte Suprema de Justicia, trabajen de manera conjunta,
para establecer los mecanismos gue permitan ia eficacia del banco de datos de ADN
para resolver los casos de delitos de violacidn sexual, porque esto podria
proporcionar los datos concretos y veridicos que puedan constituir prueba en el

proceso penal.
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