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PRESENTACION

El tema a investigar surge al darme cuenta de las dificultades que existe para el
Ministerio Publico al realizar una imputacién en contra de una persona sindicada al
delito de violacion sexual, cuando la agraviada es de himen complaciente. Para la
defensa del sindicado, tampoco es facil realizar una defensa adecuada bajo estas
circunstancias, y esta dificultad es mas grande cuando el profesional del derecho
desconoce la terminologia forense y la practica de los nuevos juzgados especializados
de femicidio. Sin olvidar la dificultad que tiene el juzgador, que posiblemente, sea la
mas grande por la responsabilidad con la que es investido por su posicién ante la
sociedad. Ya que se considera que en estos procesos, la prueba reina, es el dictamen
del peritaje médico que realiza el Instituto Nacional de Ciencias Forenses, el cual es de

caracter cientifico.

Con todo lo anteriormente descrito, me he dado cuenta, que varios principios
constitucionales, procesales que goza el proceso penal, se encuentran en controversia
y confrontacién, poniendo asi, en peligro la objetividad y el fin del proceso, el cual esta
regulado en el Articulo 5 del Coédigo Procesal Penal y siendo este ultimo de
importancia, con la intencidon que dicho proceso traiga consigo uno de los valores que

la sociedad guatemalteca anhela, el cual es la Justicia.




HIPOTESIS

La violacion sexual, en las personas agraviadas de himen complaciente no se
encuentra tipificado como delito, en la normativa existente, afectando a las mujeres que
la naturaleza ha dotado de esta caracteristica de himen complaciente y el Estado no

castiga a las personas que abusan de estas mujeres.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Con la presente investigacién se logré comprobar ia hipétesis utilizando el método
analitico y la técnica de las entrevistas, plasmando la experiencia con la que cuenta los
diferentes actores del proceso penal, Ministerio Publico, defensores y jueces, llegando
a la conclusién que existe un vacio legal para darle una solucién al delito de violacién

sexual cuando la agraviada es de himen complaciente.
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INTRODUCCION

El estudio del delito de violacién sexual cuando la agraviada es de himen
complaciente, surge al darme cuenta que para varios litigantes, defensores,
acusadores, querellantes, y drganos jurisdiccionales, crea incertidumbre, esto
llevando al sindicado y a la victima a una situacién de riesgo juridico, sobre todo el
valor justicia se ve vulnerable al no alcanzarse. Por lo que me parece importante
investigar y analizar el delito de violacidén sexual, desde el campo doctrinario hasta
los aspectos que se presentan en la practica.

El objetivo General, planteado a inicio de la presente investigacién fue demostrar
los elementos con los que se auxilia el Juzgador, cuando el dictamen medico del
INACIF sefiala que la agraviada del delito de violacion sexual es de himen
complaciente. Y como objetivos especificos son Determinar que el dictamen del
INACIF no es de ayuda para las partes actoras de la audiencia de primera
declaracion; Identificar la dificultad del juzgador para ligar a proceso a una persona
por el delito de violacién sexual cuando la agraviada es de himen complaciente;
sefialar el vacio legal existente en la legislacion guatemalteca en los casos que la
agraviada del delito de violacién sexual es de himen complaciente; sefnalar la
importancia que tiene el dictamen psiquiatrico del INACIF para determinar que la
agraviada fue victima del delito de violacidn sexual, cuando es de himen
complaciente. Los cuales se alcanzaron en la investigacion.

Cuando inicie esta investigacion trabaje con la hipotesis que La violacion sexual
en las personas agraviadas de himen complaciente no se encuentra tipificado
como delito, en la normativa existente, afectando a las mujeres que la naturaleza
ha dotado de esta caracteristica, del himen complaciente y el Estado no castiga a
las personas que abusan de estas mujeres. Y teniendo como resultado la
comprobacion de la misma al determinar que este delito con esta caracteristica en
la agraviada, no es resuelto con la ley al existir ese vacio legal, sino con el analisis
integral de todos los elementos de conviccion.

(i)
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El método utilizado, principalmente, fue el analitico al fragmentar todos los
elementos, tanto tedricos como juridicos, del delito de violacién sexual, partiendo
de la doctrina elemental hasta concluir con un trabajo de campo basado en

encuestas a los actores del proceso penal para plasmar sus experiencias de este
delito con esta caracteristica.

La investigacidon esta conformado en cuatro capitulos, en el primero presenta los
elementos basicos doctrinarios del delito de violacidn sexual; en el segundo
capitulo estd basado en el ordenamiento juridico que regula este delito en
Guatemala; en el tercer capitulo, se describe conocimientos médicos forenses
sobre el delito de violacidon sexual y; en el cuarto capitulo, determino las
soluciones a la dificulta de determinar la existencia de una violaciéon sexual cuando
la agraviada es de himen complaciente con la experiencia de jueces, defensores
publicos y fiscales del Ministerio Publico.

Esta investigacidn se realizé con la intencién como aporte cientifico esperando ser

de ayuda para los conocimientos juridicos de profesionales y estudiantes.

(i)



CAPITULO |
1. Aspectos doctrinarios del delito de violacion sexual
1.1. Antecedentes historicos del delito de violacion sexual

La violacion sexual como acceso carnal ha sido contemplada por las legislaciones
antiguas: Los romanos, encuadraban el tipo penal de violacion a quienes ejercian
violencia sexual sin importar si se ejercia entre personas casadas o solteras, el cual se
castigaba con la pena de muerte. Los babilonios, en su cédigo de Hammurabi,
sancionaban de manera enérgica, ya que era la violacién sexual era una ofensa para la
agraviada, la sociedad y sus dioses, por lo que se sancionaba al violador con la pena
de muerte en la horca en publico. Los hebreos, sancionaban con la pena de muerte al
violador, asi como a los familiares mas cercanos. El derecho candnico, presentaba los
supuesto de que la agraviada fuera virgen y que producto de la violacion deberia ser
desflorada, para que se aplicara la pena de muerte. En Perd, los Incas sancionaban al
violador con expulsion del pueblo; la pena de muerte en linchamiento se aplicaba

unicamente a los reincidentes.

En Guatemala, los antecedentes histéricos se remontan a la época colonial, en esta
época las cifras eran altas y la mayoria quedaba en la impunidad, teniendo como a las
principales agraviadas a las indigenas quienes eran abusadas sexualmente por los
conquistadores. Posteriormente en la época de la republica, estando vigente el Codigo
Penal de 1924, habia pena de muerte para el violador cuando la agraviada fuere menor
de 7 afos, dicha pena fue sustituida por la pena de internamiento. Con el Cédigo Penal

de 1973, el delito de violacién sexual es penado de 8 afios a 12 afios de prision. Pena
1



que mantiene la dlitima reforma a dicho delito, Decreto 9-2009 del Congreso de la

Republica de Guatemala.
1.2. Definicion de violacion sexual

En los Gltimos afos, la legislacion guatemalteca, con respecto 'aI bien juridico tutelado
de los delitos en contra de la Indemnidad sexual y libertad de las personas, ha sufrido
una serie de reformas que han provocado una modernizacién de dicho bien juridico. Por
lo que es importante realizar un marco comparativo de las definiciones, tanto

doctrinariamente como legal del delito de violacién.
Manzanera en su obra cita a los siguientes autores:

a) “Miguel Noguera, define como el acto sexual o analogo practicado contra la voluntad
de una persona que inclusive puede ser su cényuge o conviviente, mediante la

utilizacion de violencia fisica o grave amenaza que venza su resistencia.

b) Tiegui, la violacion puede conceptuarse como el acceso carnal obtenido o procurado

mediante violencia con o sin consentimiento de la victima.

c) Pedro Bodanelly, la define como acto carnal con persona de uno u otro sexo,
ejecutado sin su consentimiento o en contra de su voluntad mediante violencia real o

fisica, por amenaza grave o intimidacién presunta.



d) Maggiore Giuseppe, indica que la violacion sexual consiste en obligar a alguno a la

unién carnal por medio de la violencia o amenaza.”"

De acuerdo al autor Raul Goldstein, sefiala que: “La violacion es el acceso carnal con

persona de uno u otro sexo ejecutado mediante violencia real o presunta.”?

Verbigracia, cuando la victima fuese menor de doce afios, cuando la persona ofendida
se hallase privada de razén o de sentido, o cuando por enfermedad o cualquier otra
causa no pudiere resistir o cuando se usara para ello la fuerza o intimidacion. La accién
tipica consiste en tener acceso carnal. El acceso carnal debe haber sido logrado
mediante violencia en su mas amplio sentido, comprensivo tanto de fuerza fisica como
de la coaccién y de todo medio de compuision moral o psiquica, es decir, que abarca el
empleo material de fuerza para vencer la resistencia o el logro del consentimiento por

medio del a amenaza de un mal grave.

Debe tratarse de una verdadera violencia o intimidacidn, que se distingue
profundamente de cierta energia necesaria para vencer el pudor de la mujer que, aun
consintiendo voluntariamente el acto sexual ofrecera, por recato propio de su sexo,

alguna resistencia a la aproximacién carnal del varén.

Debe tomarse en cuenta, que cuando hablamos de violencia, se debe entender que el
delincuente debe violentar en cualquier forma a la persona agraviada, esto debe
contemplar la posibilidad que sea violentada sus capacidades volitivas, con el uso

narcoticos o estupefacientes, dejando a la victima en desventaja en una relacion de

! Manzanera, I.R. y Peters; T., La Victimologia y el sistema juridico penal en Beristain Ipifia, coord. Victimologia.
Centro de difusion de la Victimologia. 1997. )
2 Goldstein, Radl. Diccionario de derecho penal y criminologia. Pig. 931.
3



poder, sin capacidad de poder elegir el deseo de mantener relaciones carnales o el de

defenderse de su atacante.

Para definir legalmente, el delito de violacién sexual, se debe tomar en cuenta, que
dicho delito fue reformado por el Articulo 28 del Decreto 9-2009 que reformo el Articulo
173 del Cbdigo Penal, el cual define como: “Quien, con violencia fisica o psicolégica,
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 sefialadas, u obligue a ofra

persona a introducirselos a si misma.”

La norma penal esta estructurada en dos partes, el supuesto de hecho o sea la

conducta esperada y la consecuencia juridica.
a) Tenga acceso carnal via: vaginal, anal o bucal con otra persona;

b) O le introduzca cualquier parte del cuerpo u objetos, por cualquiera de las vias

sefaladas en la literal anterior.

c) U obligue a otra introducirselos a si misma (cualquier parte del cuerpo y objetos, por

cualquiera de las vias senaladas).

En el delito de violacién, encontramos el tipo penal estructurado con tres supuestos de
hecho, los cuales si bien es cierto tiene relacién y todos responden a la proteccién del
mismo bien juridico tutelado, delitos contra la libertad e indemnidad sexual de las
personas, puede encuadrarse en el tipo penal de manera independientes unos de los
otros. Esto quiere decir, que no es necesario que se encuentren 10s tres supuestos para

poder encuadrar una accién humana en el tipo penal de violacion.

4
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Por otra parte la violacion bajo el derecho internacional esté regulada como la invasic’)nw
sexual sin el consentimiento de la victima, aunque sea leve, de la vagina, el ano o la
boca de la victima por el pene del perpetrador, 0 de cualquier objeto utilizado. Esta
definicion se encuentra en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, el cual define la
violacion, en un término mucho mas amplio que el de penetracién, la invasion, para que
resultara neutro en cuanto al sexo. La definicién de invasidén incluye, no solo la
penetracion de un 6rgano sexual, sino también cualquier tipo de abuso sexual a una
persona con objetos o con partes del cuerpo. Este concepto se utiliza en sentido amplio
para que sea neutro respecto al sexo de la victima. A diferencia del uso del término de
acceso carnal, el cual es sinénimo de copula, yacer y coito. Dicho termino, viene a ser
usar en lugar del término yaciere que se utilizaba en la legislacién reformada. Sin
embargo, el término de acceso carnal, ha causado confusién al no ser definido en el

cuerpo legal.

El doctor Raul Goldstein en su obra ya mencionada lo define como: “El acceso carnal
es la penetracion sexual y se produce cuando el érgano genital entre el cuerpo. No se
comprenden en el concepto de acceso carnal, los actos que sin mediar penetracion,
importan el desahogo de pasiones sexuales. Es necesaria la conjuncién, la copula,
aunque no sea completa o perfecta; basta con que la penetracion exista. Sujeto activo
solo puede ser la persona de sexo masculino, porque solo ella, en virtud de la

conformacién de sus 6rganos genitales, puede realizar la penetracion en que consiste



el acceso carnal. Sujeto pasivo puede ser cualquier persona, resultando indiferente su

sexo.” 3

El autor Fontan Balestra expresa que por acceso carnal se entiende: “La penetracion
del 6rgano genital masculino en orificio natural de otra persona, sea por via normal o

anormal, de modo que dé lugar al coito 0 a una equivalente anormal del...”

Al analizar las definiciones de acceso carnal, se puede concluir, que es un término el
cual limita imputar en el tipico penal del delito de violacién unicamente al sexo
masculino, por que se refiere al érgano genital masculino por naturaleza. Sin embargo,
nuestra legislacion, contempla la posibilidad que una persona de sexo femenino sea la
autora del delito de violacidn sexual, al incluir los presupuestos que literalmente
contemplan: “O le introduzca cualquier parte del cuerpo u objetos, por cualquiera de las

\

vias sefialadas, u obligue a otra persona a introducirselo a si misma...”.

Cabe expresar, que para determinar el significado del concepto acceso carnal como tal;
en primer plano debe entenderse segun el Diccionario de la Real Academia Espanola,
de acuerdo a su definicién correspondiente; sin embargo en este diccionario no aparece
definido el concepto (compuesto por las dos palabras: acceso y carnal) en forma

conjunta. En cambio el término acceso es definido de la siguiente forma:

“Acceso: (Del lat. Accessus). m. Accidon de llegar o acercarse. 2. m. Coito. 3. m.
Entrada o paso. 4. m. Entrada al trato o comunicacion con alguien. 5. m. Arrebato o

exaltacion. 6. m. Med. Acometimiento o repeticiéon de un estado morboso, periédico o

 Ibid. Pag. 931
* zavala Egas, Xavier. El delito de violacién. www.revistajuridicaonline.com (Guatemala, 17 de enero de 2014).
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no, como la tos, la disnea, la neuralgia o la agresividad. 7. m. Med. Accesion (Il ataque
de fiebre intermitente). — del Sol. 1. m. Astr. Movimiento aparente con que se acerca el

Sol al Ecuador.™

En cuanto al termino carnal sefala: “Carnal: (Del lat. Carnalis). 1. adj. Perteneciente o
relativo a la carne. 2. adj. Lascivo o lujurioso. 3. adj. Perteneciente a la lujuria. 4. adj.
Terrenal y que mira solamente las cosas del mundo. 5. m. Tiempo del ano que no es

Cuaresma. 6. m. ant. Carnaval. V. hermano carnal, primo carnal, sobrino carnal, tio

carnal, trato carnal.”®

El hecho que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, crea una
dificultad, ya que no seria ideal crear una interpretacion uniendo dos definiciones,
porque esta daria a lugar a una interpretacién muy extensa alejandose de la finalidad
de dar certeza y exactitud en la interpretacion de una norma juridica. De acuerdo a lo
que regula el Articulo 11 de la Ley del Organismo Judicial en su segundo parrafo, al no
encontrarse en el Diccionario de la Real Academia Espanola la palabra buscada; debe
atenderse al significado usual que se le dé en el pais, lugar o regién de que se trate.
Por lo que es necesario acudir al area médico legal, pues es bien sabido que en esta si
existe definiciébn completa para el concepto buscado; aunque que no aparece como una

forma comun de uso en el medio social.

> Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. Tomo |. Pag. 20
® Ibid. Pag. 457
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1.3. Caracteristicas principales del delito de violacion sexual

Segun el ordenamiento nacional, en el Articulo 28 del Decreto 9-2009, el cual reforma el

Articulo 173 del Cddigo Penal Decreto 17-73, establece tres presupuestos:
1.3.1. Verbo rector: El uso de violencia fisica o psicolégica

La violencia es el empleo de cualquier fuerza que se dirija sobre el cuerpo o la voluntad
del sujeto pasivo obligando a mantener relaciones sexual o imposibilitando a la persona
agraviada a defenderse, por ejemplo el uso de estupefacientes. La violencia fisica para
ser tipica debe coartar, restringir o reducir el ambito de autodeterminacion del sujeto
pasivo, a consentir contra su voluntad el acto sexual u otro analogo. Es determinante
que el uso de la fuerza, sea esta fisica o psicologica, doblegue la voluntad de la victima
para que sea ausente el consentimiento. Sin embargo, esta regla tiene su excepcion;
en algunas circunstancias puede existir consentimiento por parte de la persona
agraviada vy tipificarse como violacion y esto se da en el caso contemplado en el
Articulo 28 del decreto 9-2009 el cual reforma el Articulo 173 segundo parrafo del
Cédigo Penal, senalando: “Siempre se comete este delito cuando la victima sea una
persona menor de catorce afos de edad, o cuando sea una persona con incapacidad

volitiva o cognitiva, aun cuando no medie violencia fisica o psicolégica.”
1.3.2. Acto sexual u otro analogo

Este presupuesto nos indica que comete el delito de violacion sexual quien tenga

acceso carnal via vaginal, anal o bucal con otra persona, sin embargo nuestra



objeto por cualquier de las vias mencionadas.

1.3.3. Tutela especial a los menores e incapaces

El tercer presupuesto sefiala que aunque con consentimiento, una persona menor de
catorce afios tiene relaciones sexuales, siempre se considerara agraviada del delito de
violacién sexual. En este presupuesto, es importante mencionar lo relativo de la aptitud
para contraer matrimonio, la cual encontramos en el Articulo 81 del Decreto Ley 106
Cadigo Civil el cual cito: “La mayoria de edad determina la libre aptitud para contraer
matrimonio. Sin embargo, pueden contraerlo: el var6n mayor de 16 afos y la mujer
mayor de 14, siempre que medie la autorizacién que determinan los Articulos
siguientes.” Es evidente que este presupuesto protege aquellos que se consideran sin
aptitud para tomar la decisibn de mantener relaciones sexuales. Asi mismo, protege

aquellas personas con incapacidad volitiva y cognitiva.

Por lo que del analisis de los tres presupuestos anteriores sefialo como caracteristicas

del delito de violacién las siguientes:

a) Autonomia e Independencia: Como he explicado, el delito de violacion sexual esta
compuesto por tres presupuestos, pero esto no significa que para encuadrar una
accion humana debe concurrir en los tres presupuestos. Existe autonomia e
independencia entre los dichos presupuestos, esto quiere decir, que con encuadrar
un presupuesto es suficiente para que una persona cometa el delito de violacién

sexual.



b)

Ausencia de Consentimiento: El uso de la fuerza, sea esta fisica o psicologica, es
indispensable, ya que esta pone en una situacion de fuerza desigual por lo que es
clara la ausencia del consentimiento o de voluntad de mantener relaciones sexuales.
Sin embargo, esta caracteristica tiene su excepcién, la cual se encuentra en el
segundo parrafo de! Articulo 27 del Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica de
Guatemala el cual reforma el Articulo 173 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala, el cual regula: “Siempre se comete este
delito cuando la victima sea una persona menor de catorce afnos de edad, o cuando
sea una persona con incapacidad volitiva o cognitiva, adn cuando no medie
violencia fisica o psicologica.” El! legislador al crear la norma penal, previo que los
menores de catorce anos y los incapaces no son aptos para decidir el mantener

relaciones sexuales con otra persona.

Doloso: El victimario, siempre debera prever el resultado de sus actos, por lo que no

es posible que el delito de violacidon sexual sea culposo.

Objetivo: Es una conducta exterior realizada por una persona y se expresa a partir

de un verbo rector.

Tipico: En virtud, que el delito de violacién sexual se encuentra tipificado en el
Articulo 173 del Cdédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala, con el epigrafe de: Violacion.

Punible: Quien cometa este delito sera castigado con una pena de 8 a 12 anos de

prision.
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g) Protector de menores e incapaces: Este tipo penal, de manera especial tutela a los
menores e incapaces al regular que siempre se comete el este delito aunque no

medie fuerza fisica.
1.4. El bien juridico tutelado

En la mayoria de legislaciones estudiadas el bien juridico tutelado es la libertad sexual,
entendida como la capacidad de actuacién que le asiste al individuo con el solo imperio
de su voluntad de disponer ante si y frente a los demas integrantes de la comunidad de
su propio sexo, con la voluntad de elegir, aceptar o rechazar las pretensiones que

produzcan en la esfera de su sexualidad.

La violacién sexual es bastante mas compleja y se produce en diversas circunstancias,
en condiciones de conflicto armado, en regimenes democraticos, y les sucede a
mujeres de todas las edades independientemente de su origen étnico o de condiciones

de clases.

En Peru, por ejemplo, la comisiéon de la Verdad y la Reconciliacién investigé los hechos
acontecidos durante el periodo de violencia politica entre los afios 1980 a 200. “A lo
largo del conflicto armado que se vivid en ese pais, se produjeron numerosos actos de
violencia sexual contra las mujeres peruanas por agresores provenientes tanto del
Estado como de los grupos subversivos, ya sea en sus incursiones a las zonas de
emergencia o durante las dete4nciones e interrogatorios. Los testimonios sefialan que a

las mujeres les introducian en la vagina cuchillos o palos. Mientras que durante el

11



genocidio en Ruanda en la década de los 90, se informd que las mujeres fueron

violadas con navajas, chiles picantes (aji) o acido.””

En el caso de Guatemala la mayoria de los ataques a la poblacién femenina no fueron
contra militantes guerrilleras con la finalidad de atacar al bando contrario sino como
parte de la restructuracion de las bases y valores culturales de la poblacidn por parte
del estado y con la finalidad de crear terror y expresar dominacién por parte de ambos
bandos. Dentro de los ataques a la poblacion femenina, la violencia sexual representa
una diferencia respecto al resto de violaciones de los derechos humanos impartidas a la
poblacién masculina. Tal como se indica en el Informe Proyecto Interdiocesano de
Recuperacioén de la Memoria Histérica (REMHI) y expresa Dinora Gil Herrera: “La
violacién constituye una demostracion de poder por parte de la estrategia de terror que
pretendia definir con claridad quien dominaba y quien deberia subordinarse. Una
victoria sobre los oponentes, en funcidén de lo que representaban para los otros y como
objetivo politico para agredir a otros. Una moneda de cambio, en algunos casos como
Unica forma de sobrevivir ellas mismas o sus hijos. Como botin de guerra, premio o
compensacion a los soldados por su participacién en la guerra. Como tortura sexual

extrema.”®

De estos relatos, especificamente de las violaciones sexuales acaecidas en el contexto

de la guerra existe la propuesta de que el bien juridico tutelado es la libertad sexual,

7 Gémez, Elisa. Los derechos de las mujeres son Derechos Humanos,
http/es&source=hp&g=Bunch%2C+Charlotte%3B+Hinojosa+Claudia+y+Reilly%2C++Niamh+%2C+Los+derechos+de+
las+mujeres+son+Derechos+Humanos.+http%32%2F%2Fwww.fusda.org&btnG=Buscar+con+Google%meta=&ag=n
ull&oq= (1 de abril 2008)
8 Comité de América Latina y el Caribe para la defensa de los derechos de la mujer — CLADEM. Monitoreo sobre
violencia sexual en conflicto armado en Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Peru.
Guatemala. http//www.cladem.org/espafiol/publicaciones/indiceintrodu_conlficto.pdf
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también hay muchos mas bienes juridicos que la sociedad debe proteger como los = &%

derechos humanos, la integridad o el respeto de los pueblos vencidos y otros; no
simplemente la libertad sexual; debe tomarse en cuenta para una investigacion mas
extensiva, el efecto que puede generar para una etnia, la procreacién mas extensiva, el
efecto que puede generar para una etnia, la procreacion de nifios engendrados como
consecuencia de violaciones dentro del contexto de la guerra. Otras diferencias
doctrinarias que pueden exponerse sobre el bien juridico tutelado en el delito de
violacién sexual, se encuentra en la doctrina italiana que acufé el término indemnidad o
intangibilidad sexual. Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola
se debe entender la indemnidad como: “Estado o situacion de quien esta libre de dafo

0 perjuicio.”
1.5. Laindemnidad sexual como bien juridico

El bien juridico protegido estaria definido por los conceptos de indemnidad o
intangibilidad sexuales, que procede de la doctrina italiana y reconocida por la doctrina
espafola a finales de los setenta. Bramont y Garcia, citados por Chero, manifiesta que
“Hay comportamientos dentro de los delitos sexuales en los que no puede afirmarse
que se proteja la libertad sexual, en medida que la victima carece de libertad. Se busca
proteger la indemnidad o intangibilidad sexual, o sea la seguridad o desarrollo fisico o

psiquico normal de las personas.”'®

° Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. http:/www.rae.es (Guatemala, 17 enero 2014)
9 thero Medina, Félix, Ob cit. P4g. 5
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Caro, citado por Chero indica que “La indemnidad o intangibilidad sexual, son Ias

condiciones fisicas y psiquicas para el ejercicio sexual en libertad, las que puede
alcanzar el menor de edad, recuperar quien este afectado por una situacién de
incapacidad transitoria, 0 como ocurre con los retardos mentales quienes nunca lo
obtendrian.” ' Mufioz Conde, citado por Chero define la indemnidad o intangibilidad
sexual como “El verdadero bien juridico que se tutela con la necesidad de proteger y
garantizar el desarrollo normal del ambito sexual de quienes no han logrado madurez
suficiente, como es el caso de los menores y los incapacitados, por tanto el Estado
debe proteger la sexualidad de las personas que por si solas no pueden defenderlo al
no tener la capacidad suficiente para valorar una conducta sexual’’?. La indemnidad
sexual, se relaciona directamente con la necesidad de proteger y garantizar el
desarrollo normal en el ambito sexual de quienes aun no han alcanzado el grado de
desarrollo normal en el ambito sexual de quienes aun no han alcanzado el grado de
madurez suficiente para ello, como es el caso de nifiez y adolescencia; asi mismo de
quienes por anomalias psiquicas, carecen de plena capacidad para llegar a tomar

conciencia de lo que significa una relacién sexual.
1.6. Sujetos que participan en una violacién sexual

La legislacién guatemalteca, contempla, que en los ilicitos penales, como sujetos que
participan, son: sujeto activo y sujeto pasivo. Con las tendencias de modernizacion en
el delito de violacidn sexual, se ha demostrado que el sujeto activo puede ser cualquier

persona indistintamente a su sexo, esto quiere decir que pueden incurrir en el delito de

" Ibid. pag. 5
* Ibid. Pag. 5
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violacion sexual tanto un hombre como una mujer. Asi mismo, el sujeto pasivo pued
ser cualquier persona, indistintamente de su sexo, esto quiere decir gue puede ser tanto
un hombre como una mujer. Para uso en esta investigacion denominare los sujetos que

participan en el delito de violacion sexual como victima y victimario.
1.6.1. Victima

“Victima, en primer término, es todo ser viviente sacrificado o destinado al sacrificio. Sin
embargo, desde el punto de vista utilizado habitualmente, una victima es la persona
que sufre un dano o perjuicio, que es provocado por una accion, ya sea por culpa de

otra persona, o por fuerza mayor.”"3

El Codigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala,
preceptia en el Articulo 117. “Agraviado. Este Codigo denomina agraviado: 1) a la

victima afectada por la comision del delito...”

Este Articulo hace referencia a quienes son los agraviados cuando se ha cometido un
ilicito penal. Es decir quienes han sufrido un dafio y quienes han sido afectados;
estableciendo en primer lugar, a la victima y luego a los demas parientes, como padres,
hijos, convivientes y otros. En el tema gue se ocupa, la victima del maltrato o abuso
sexual infantil, es el nino, nifa o adolescente ofendido o que ha sufrido el menoscabo a
sus derechos esenciales. En la mayoria de los casos, los ofendidos que han sufrido
algin dafio o violacidn a su integridad fisica o psicolégica no saben o se percatan de

que han sido victimas. En esta linea de razonamiento, se entiende que victima seria la

3 Microsoft corporation encarta, ¢ 1993-2006. Diccionario de la Real Academia Espaiiola. (8 febrero 2014).
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persona que esta sometida y sacrificada a los intereses o pasiones de otra, empleando

el agresor conductas coercitivas de fuerza fisica y/o engafio (psicolégicas).
1.6.1.1. Consecuencias psicoldgicas post-ataque sexual

Toda victima de violacién sexual, sin importar su sexo, sufre de una psicopatologia. Es
susceptible de descubrir que cualquier nueva victimizacion alterara su trauma y puede

complicar su recuperacion.

De acuerdo con los expedientes estudiados en la Fiscalia de la Mujer del Ministerio
Publico los informes psicoldgicos y psiquiatricos concluian en lo siguiente: “Es comun
que las victimas de violencia sexual desarrollen sintomas de desorden por estrés
postraumatico. El mas comun es el que padecen las personas que fueron amenazadas
con armas y/o fuerza extrema fisica, en aquellas violadas por extrafos en casos donde

se ocasionaron heridas fisicas. Los sintomas se pueden manifestar como pensamientos

invasivos y evasivos”.'*

“Los pensamientos invasivos hacen revivir la experiencia e incluyen:
Recuerdos vividos

Pesadillas

Pensamientos recurrentes que permanecen en la mente

Los sintomas de evasion incluyen:

% Extraidos directamente de los expedientes de los afios 2012-2013 de Ia Fiscalia de la Mujer del Ministerio
Publico.
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Sentimientos de adormecimientos

Aislamiento voluntario de la familia, amigos y conocidos
Intelectualizacion del incidente

Distracciones

Aumento del uso de drogas o alcohol

Involucrarse en conductas de alto riesgo

Evitar lugares, actividades o personas que les recuerden la agresion

A mediano y largo plazo las victimas pueden llegar a quejarse de lo siguiente:

Dolores cronicos de cabeza

Fatiga

Alteraciones del suefio (pesadillas o recuerdos del pasado)

Nauseas recurrentes

Desordene Alimentarios

Dolores menstruales cuando la agraviada es de sexo femenino
Dificultades sexuales (rigidez, eyaculacién precoz, disfuncion eréctil, etc.)

En adultos que han sobrevivido al abuso sexual durante la nifiez, los sintomas son

frecuentemente una extension de aquello detectados en nihas y podrian:
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Depresion

Ansiedad

Desorden de estrés postraumatico
Distorsiones cognitivas

Sufrimiento emocional exteriorizado

Dificultades interpersonales

Dificultades sexuales”'®

1.6.1.2. Sindrome de trauma por violacién

Muchas victimas de abuso sexual sufren el sindrome del trauma post violacion, definido
como el modelo de respuesta de estrés de una persona que ha sido objeto de violencia
sexual. Este sindrome se puede manifestar mediante sintomas somaticos, cognitivos,
psicolégicos y/o del comportamiento, y usualmente consiste en dos fases: la fase aguda

y la fase a largo plazo.

“La fase aguda es un periodo de desorganizacién. Inicia inmediatamente después de la
violacién y persiste durante dos a tres semanas aproximadamente. En esta fase la
persona generalmente experimenta emociones fuertes y puede presentar sintomas

fisicos. Las respuestas emocionales pueden ser expresadas o controladas. Ejemplo:

* Ibid. Pag. 10
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Llanto y sollozos, sonrisas y risa, calmada y muy controlada, respuesta afectiva '

disminuida.”'®

Continua citando el autor: La reaccién aguda tiene sus raices en el temor a heridas
fisicas, mutilacién o muerte incluso. Una vez que las victimas se sienten seguras de

nuevo, pueden comenzar a experimentar:
Cambios de humor
Sentimientos de humillacién
Degradacion

Verguenza

Culpa

Sentimiento de indefension
Desesperanza

Ira

Deseo de venganza

Temor a un nuevo ataque

En el estudio de los casos investigados se encontré que generalmente las victimas

inician cambios en su estilo de vida, tales como mudarse de residencia, cambiar el

1% Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, Protocolo de atencidn a las victimas de violencia sexual.
Programa Nacional de Salud Mental y Programa Nacional de Salud Reproductiva. Mayo 2005
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namero de teléfono, pedir no aparecer en las guias telefonicas y algunas personas

deciden irse al hogar de algan familiar o amigo en el interior o exterior de la republica.

De acuerdo al autor anteriormente citado “En la fase de largo plazo lo siguiente es la
reorganizacion y comunmente se inicia de dos a tres semanas después de ocurrido el
evento. En este momento la persona comienza a reorganizar su estilo de vida, que
pueden ser de adaptacion o inadaptacion. Las reacciones en esta fase varian

considerablemente de persona a persona, dependiendo de:
La edad de la o el sobreviviente

Su situacion de vida

La respuesta de personas que le apoyan”'’

Se encontrd en la investigacion realizada en relacion a los aspectos tedricos discutidos
que algunas de las victimas presentan dificultades en el desarrollo de sus labores en el
hogar, estudios y trabajo. Posiblemente presentan fobias, tales como: Agorafobia, la
cual consiste a tener miedo a los lugares publicos, Afenfosfobia: aversion a ser tocado,
Acluofobia: miedo a la oscuridad, Agrafobia: Aversion al abuso sexual, And’rofobia:
miedo a los varones, etc.; esto también depende del lugar y circunstancias en las que

ocurri6 el ataque.

Y Ibid. Pag. 12.
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1.6.2. Victimario

Para este concepto se utiliza la definicion tedrica siguiente: “Es aquel que produce el
dano, sufrimiento o padecimiento de la victima. Es incorrecto asimilar el victimario al
delincuente, pues se puede ser victimario por una accién u omisién que no sea

antisocial o delictiva, es decir, victimario, es el género y delincuente, es la especie.”18
1.7. Aspectos psicologicos

Es tarea de la sexologia y la psiquiatria forense poder establecer los aspectos de la
personalidad de un delincuente sexual y diferenciar un caso de otro al reconstruir con la

mayor exactitud posible la génesis y dinamica del fendmeno criminal en particular.

Los agresores sexuales padecen un trastorno psiquico. Se trata de personas que
suelen ser inseguras, inmaduras, poco tolerantes a la frustracion y que en la mayor

parte de los casos sufrieron, a su vez, agresiones sexuales en su infancia.

Son caracteristicas enumeradas por algunos especialistas al describir la personalidad
de un violador, aunque otros expertos destacan que no existe un solo perfil, sino
muchos. En lo que si coinciden los que estudian el tema es en la existencia de un rasgo
comun a todos los violadores: lo que hace que no busquen placer sexual con su delito,
sino la dominacion total de una persona indefensa. “El tema que los obsesiona es el

poder y no el sexo. Y es por eso que no buscan victimas fisicamente atractivas, sino

18 MURARO, Federico, Abuso de poder, Argentina 1997.
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aquellas que resultan mas vulnerables: nifias o0 nifios, adolescentes, mujeres jévenes y o

solas, ancianas o discapacitadas”. '°

Existen diferentes rasgos de personalidad caracteristicos del agresor de violencia
sexual, de acuerdo con los casos estudiados en la investigacion, y otros estudios que
existen en instituciones que se dedican a la proteccién de la mujer. Como producto de
la metodologia utilizada se establece que los rasgos mas comunes que definen el perfil

del victimario mencionando, son los siguientes:

a) Represivo: Autoritario, ansioso y en las crisis de ansiedad dispara actos parafilicos,

que suelen ser impulsivos y casi siempre con menores de edad.

b) Inseguro: Generaimente le cuesta establecer relaciones sociales y solamente se
siente comodo con aquellas personas a las que considera como inferiores a él en
cualidades y destreza, o que percibe como mas débiles. No establecen relaciones

muy duraderas.

c) Persuasivo: Con sus victimas suele desarrollar una relaciéon cautivadora, pocas

veces utiliza la fuerza, sino mas bien la sutileza y la manipulacion.

d) Agresivo: Regularmente tiene una historia de conducta antisocial, arremete contra
su victima y puede causarle dafo fisico hasta la muerte. Manifiesta conductas
contradictorias, pasivo-agresivo, puede pasar de una personalidad cautivadora a

una agresion brutal.

' Collazos, Marisol. Tipologias victimales, http://marisolcollazo.es/victimologia/Victi-03.html ( 18 de febrero 2014)
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e) Con dificultades para la comunicacion: Son individuos con escasa capacidad de

expresar sus necesidades a través de la palabra.

f) Con trastornos de la afectividad: Son personas que han carecido de afecto y
consecuentemente, no aprendieron a darlo de las maneras socialmente conocidas.
Debido a diversas experiencias infantilies negativas, son hombres con una
ambivalencia entre la necesidad de llenar vacios infantiles afectuosos y el placer

sexual.

g) Con manifestaciones sociopaticas: Son individuos con pérdida de valores, reglas,
normas, normalmente establecidas, indiferencia a los hechos violentos, negacion de

los mismos, no manejan culpa acerca del dolor causado. Se manifiestan victimas.

La conducta sexual delictiva es una conducta concreta del individuo, expresion de su

relacién con la victima en un lugar (espacio) y en una fecha (tiempo) determinada.

La dificultad del delincuente para aceptar la ley, significa desde el punto de vista social,
una alteracion, violacién o transgresién de la norma establecida que implica una

anomalia adaptativa en el desarrollo de su personalidad.

El examen psiquidtrico generaimente de los delincuentes sexuales seriales nos ha
demostrado que el grupo mayoritario (80% al 90%) no presentan signos de alienacién
mental franca, es decir, que son juridicamente imputables. De ellos, la inmensa mayoria
estd compuesta por individuos con trastornos de la personalidad, psicdpatas
antisociales y/o sexdpatas con o sin perturbaciones sexuales manifiestas ya sea

disfunciones sexuales y/o parafilias o desviaciones sexuales.
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CAPITULO |}

2. Andlisis juridico de la legislacion guatemalteca que regulan los delitos
sexuales

Como he mencionado, anteriormente, en los ultimos afnos la legislacion guatemalteca
ha sufrido una serie de modernizacidon en materia de proteccién a la mujer y poder
erradicar la violencia fisica, psicoldgica, econdmica y sexual, esta ultima, objeto de esta
investigacién. En este capitulo se abordara la legislacién en materia penal, asi como las
normas constitucionales y la normativa internacional vigente en Guatemala, con el
objeto de entender la intencién del legislador y poder escudrifiar el espiritu de la ley, asi

como analizar el funcionamiento del sistema y su aplicacion.

2.1. La evolucion del tipo penal de violacion en el sistema juridico
guatemalteco

A continuacion se estudiara los ultimos cuatro cédigos penales consultados que abarca
desde el ano 1877 hasta el Cddigo Penal de 1973 que se mantuvo vigente hasta el mes
de febrero del afio 2009, estas normas se estudian porque su caracter histérico
constituyo un elemento de impunidad en el delito de violacion sexual; y se encuentran
presentes en el imaginario colectivo en la actualidad, tanto en la conciencia de las
victimas, como en operadores de justicia y agresores, generando un clima de
impunidad. Se observara en la evolucion juridica en los distintos cédigos penales que

en Guatemala han regulado lo relativo al delito de violacion sexual.

El Cédigo Penal de 1877 decretado durante el gobierno de Justo Rufinos Barrios; en
este codigo el bien juridico tutelado es la honestidad, considera como sujeto activos

tanto a hombres como a mujeres, la pena es de prisidbn ordinaria en sus grados
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tanto a hombres como a mujeres, la pena es de prision ordinaria en sus grados
minimos a medio. Si la victima es persona del mismo sexo se aplica la pena de

reclusién correccional en los grados de medio a maximo.

El tipo de accion es el siguiente: “Se comete violacidn yaciendo con la mujer en

cualquiera de los casos siguientes:
Cuando se usare fuerza o intimidacién
Cuando la mujer se hallare privada de razdn o sentido por cualquier causa

Cuando fuere menor de 12 afios cumplidos aungue no ocurriere ninguna de las

circunstancias expresadas en los dos incisos anteriores.”

El Cddigo Penal de 1889 decretado durante el gobierno de José Maria Reyna Barrios,
contintia en la consideracién de la honestidad como bien juridico tutelado; establece
como sujeto activo la condicién de masculinidad y como sujeto pasivo la condicién de
feminidad, la pena se regula en el Articulo 324 el cual sefala: “Se comete violacion

yaciendo con la mujer en cualquiera de los casos siguientes:
Cuando se usare fuerza o intimidacién
Cuando la mujer se hallare privada de razon o sentido por cualquier causa

Cuando fuere menor de 12 anos cumplidos aunque no ocurriere ninguna de las

circunstancias expresadas en i0os dos incisos anteriores.

La violacion de una mujer serd castigada con la pena de ocho afos de prisién

correccional.”
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El Codigo Penal de 1936 aprobado durante el gobierno Jorge Ubico, establece como

bien juridico tutelado la honestidad y de contagio venéreo, establece como sujeto activo
la condicion de masculinidad y como sujeto pasivo la condicion de feminidad, dicha
norma estaba regulada de la siguiente manera: “Se comete violaciéon yaciendo con la

mujer en cualquiera de los casos siguientes:
Cuando se usare fuerza o intimidacioén
Cuando la mujer se hallare privada de razén o sentido por cualquier causa

Cuando fuere menor de 12 afos cumplidos aunque no ocurriere ninguna de las

circunstancias expresadas en los dos incisos anteriores.

La violacion de una mujer sera castigada con la pena de ocho afios de prision

correccional.”

Desde el Cédigo de mi 1887 hasta el Codigo de Jorge Ubico en 1936, la regulacién del

delito de violacién sexual mantuvo las mismas caracteristicas y presupuestos.

Con el Cddigo Penal de 1973, emitido durante el gobierno de Carlos Arana Osorio,
establece como bien juridico tutelado la libertad y seguridad sexual; mantiene como
condicién de sujeto activo al hombre y como sujeto pasivo a la mujer, regulado en su
Articulo 173, establece: “Comete delito de violacion quien yaciere con mujer en

cualquiera de los siguientes casos:

Usando la violencia suficiente para conseguir su propgsito.
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Aprovechando las circunstancias provocadas o no por el agente, de encontrarse la

mujer privada de razén o de sentido o incapacidad para resistir.
En todo caso, si la mujer fuere menor de doce anos.

Haciendo un analisis comparativo entre los cuatro Cddigos Penales consultados que
abarcaran desde el afo 1877 hasta el Cédigo Penal de 1973 que se mantuvo vigente
hasta el mes de febrero del afo 2009, pueden verse algunas variaciones del tipo penal

entre las cuales pueden resaltarse las siguientes:

a. Cambios en el bien juridico tutelado. En la doctrina penal el bien juridico tutelado
consiste en el valor que la sociedad y el Estado protege, que puede ser: la vida, el
honor, la salud, el patrimonio, la fe publica, etc. La legislacién de 1877 a 1973,
regulaba que el bien juridico tutelado en el delito de violacién, era la honestidad;
resaitando la poca importancia y valor que Estado y sociedad daban a la mujer y los
dafios que ella pudiera sufrir, importando mas el honor de la familia. El titulo de éste
Caddigo, parte de una posiciéon subordinada de la mujer, en la que un acto sexual
violento en su contra no es considerado en si mismo un atentado contra la libertad
sexual, sino fundamentalmente un atentado contra le honor, no de la mujer, sino de
la familia misma. Se desvaloriza el hecho de la agresion sexual, la violencia y la
humillacién que causé un acto violento, privilegiando el hecho de que la mujer se

afecta en su honor u honestidad o en su legitimidad sexual de mujer digna.

Es positivo resaltar que el Codigo Penal que se mantuvo vigente en Guatemala

desde 1973 hasta 2009, se transformd la valoracién del delito de violacion sexual
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estableciendo que el bien juridico tutelado en el caso de violacién es la libertad y "

seguridad sexual, valorando a la mujer como ser humano independiente.

b. Cambio en los sujetos pasivos: Segundo aspecto a resaltar en la legislacion que

antecedié a la nacida en 1973 se determinaba que hombre y mujer podian ser
victimas de violacién por personas del mismo sexo, en este caso, la pena a imponer
era mayor que la cometida dentro de una concepcién heterosexual; a imponer era
mayor que la cometida dentro de una concepcién heterosexual; a partir del Codigo
Penal decretado en 1987, se excluyd al hombre como victima de este delito;
fundamentandose en el criterio que la mujer es fisicamente mas débil y por tanto no
puede forzar una penetracién; lo que no esta previsto en este caso es que un
hombre puede ser victimizado por otro; y se mantuvo tipificado este delito como

abusos deshonestos.

Caracteristicas comunes en los distintos cuerpos legales y que se mantuvo vigente
hasta 2009: En los cuatro diferentes cuerpos legales se establece que la violacién
sexual es el acto de yacer con una mujer; Como sefiale en el primer capito de esta
investigacion, la Real academia Espanola define este término como “Tener trato

carnal con alguien”.®®

El término tener trato carnal con alguien fue acufiado durante la edad media, carece de

tecnicismo juridico en el momento de encuadrar una conducta al delito de violacion; una
tradicién polaca, que se hace remontar a 1597, narra la historia de Bietka, hermosa

doncella de alta condicion, enamorada de un tal Zacarias, joven pobre que

° Ob. Cit. Pag. 7
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correspondia totalmente a sus sentimientos. Ante la tenaz oposicién de los padres de la
muchacha, y en un acceso de melancolia, el enamorado opté por suicidarse
ahogandose en el rio. Poco tiempo después, el espiritu de Zacarias comparecié ante
Bietka diciendole que Dios le habia permitido regresar para cumplirle su promesa de
matrimonio, y que si condescendia a yacer con él podria incluso materializarse y vivir a
su lado. Estas bodas sordas — como llamaban en el medioevo al ayuntamiento previo a
la ceremonia nupcial- se realizaron con todo entusiasmo. Por la antigiedad del verbo
yacer y su dificil interpretacién en el idioma espafiol actual, el encuadramiento, tipificado

y aplicacién de la norma juridica resuita un impedimento mas para la administracién de

justicia.

De forma apegada a la definicion de la Real Academia Espafola, tener trato carnal con
alguien, crea ambigiedad que dificultan la interpretacion del tipo penal, ocasionando
limitaciones para el juzgamiento del delito y la aplicaciéon de la pena; se ha visto en la
practica que este tipo penal ha quedado limitado al coito o copulacién, es decir, a la
penetracion del pene en la vagina de una mujer cuando ésta no lo consciente
plenamente; existiendo en la realidad aberrantes situaciones en las que las mujeres son
abusadas en su sexualidad con penetracion del pene u otros objetos por via anal u oral;
situaciones que eran encuadradas dentro del delito de abusos deshonestos el cual
tenia una sancién menor y un impacto menor en el diligenciamiento de los procesos

judiciales, mas no en la integridad fisica, psicolgica y emocional de la victima.

Suponiendo que una mujer, como pudo verse en muchas de las historias de casos

estudiados, es conducidas en contra de su voluntad a un lugar solitario y alli es atacada
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fisicamente por uno, dos 0 mas agresores, quienes con el objeto de satisfacer una™

perversion mental de tipo sexual, la toman por la fuerza, con intenciones sexuales, la
mujer se opone con todas sus fuerzas, lo que origina la falta de erecciéon en sus
atacantes pero continian con el acto obligandola a otro tipo de practicas como la
masturbacion o felacién (sexo oral), los agresores arremeten contra ella introduciéndole
objetos cilindricos en el recto y la vagina. ;Se podria decir que en este caso, no existe
violacién sexual, Unicamente porque no hubo penetracién del pene en la vagina de la

mujer y en el examen médico no se encuentren restos de semen?

Aunque la légica y el sentido comun obliga a pensar que si la hubo, basado en la
declaracion testimonial de la agravada, la legislacién guatemalteca, limitaba a
encuadrar esta accion en el tipo penal de abuso deshonesto, que es una forma distinta
de encuadramiento del tipo penal, aunque mantenia una pena igual, creaba confusion
en la determinacién del delito cometido, generando la tendencia a la disminucion del

impacto del concepto, dandole calidad de abusada y no de violada.

Por lo que, reformar el delito de violacién sexual contenido en el Codigo Penal, fue una
necesidad imperiosa para la mejor comprensién del tipo penal dentro de los operadores

de justicia y victima.

Las violaciones sexuales o accesos carnales de un hombre hacia una mujer contra su
voluntad o consentimiento se remonta a los inicios de la humanidad misma Yy tiene
intrinseca relaciéon con los instintos de reproduccién y preservacion de la especie;
precisar el momento justo en que este fendmenos surge como una realidad es

imposible, lo que resulta posible de precisar es: El momento en que la sociedad lo
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reconoce como un acto reprobable y lo materializa dentro de un sistema juridico en que
se le impone una sancidén. Para precisar este momento es necesario remontarse a los

antecedentes del derecho penal en términos generales.

El Cddigo Penal vigente, desde 1973 hasta mayo 2009 se estructuraba la violacion

sexual de la siguiente manera:

a. Tipo penal que define la violaciéon: “Comete delito de violacién quien yaciere con

mujer en cualquiera de los siguientes casos:
Usando la violencia suficiente para conseguir su propdsito.

Aprovechando las circunstancias provocadas o no por el agente, de encontrarse la

mujer privada de razdn o de sentido o incapacitada para resistir.
En todo caso, si la mujer fuere menor de doce afnos.

b. Lo relativo a la pena: En este periodo la ley establece una pena de 6 a 12 afnos de

prision por la comisién de este delito.

c. Del Bien Juridico Tutelado: En el Cédigo Penal vigente desde 1973 hasta 2009, lo
que se protege es la libertad sexual de la mujer o adolescente en su caso, 1o que
significa: El derecho que tiene la mujer o adolescente de elegir con quien, cuando,
donde, y como tener acceso carnal o, si lo desea, prescindir de ello, por lo que nadie

puede obligarla contra su voluntad a practicar relaciones sexuales.

d. Accion tipica: Una de las principales deficiencias de la legislacion penal vigente en
este periodo, es su definicion de la conducta del delito de violacion sexual. En su
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redaccion los legisladores optaron por describir la conducta tipo como la accion que

comete la persona quien “yaciere con una mujer...” lo que desde el primer verbo de
su redaccién genera interminables problemas de interpretacién; es decir, el verbo
yacer, actualmente en desuso en el idioma espanol, tiene diferentes acepciones que

son las siguientes:
“Dicho de una persona: Estar echada o tendida.
Dicho de un cadaver: Estar en la fosa o en el sepulcro.

Dicho de una persona o de una cosa: Existir o estar real o figuradamente en algun

lugar.

Tener trato carnal con alguien.

Dicho de una caballeria: Pacer de noche.”"

De las cinco interpretaciones probables de la palabra yacer una de elias es la aplicable;
es decir, tener trato carnal con alguien, lo que tampoco es preciso en cuanto a definir ia
accion tipica de la persona que comete el delito de violacién. Lo que también resulta
justo destacar es que si bien es cierto no es nada facil de interpretar el tipo penal de la
violacién, también ha sido muy bien interpretada en la practica, donde se circunscribe la
violacion a la penetracion del pene en la vagina, interpretacién que ha sido empleada y

sostenida por jueces y magistrados de la sala de la corte de apelaciones de la Corte

2! ob. Cit. Pag. 123
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Suprema de Justicia; por lo que ya no presenta objeto de discusién mas que en el plan

académico.

e. Sujeto Activo: Durante este periodo, Gnicamente puede ser el hombre ya que el tipo

penal se centra en la penetracion del pene en la vagina de la mujer, lo que descarta
la posible violacién de mujer a mujer, de mujer al hombre o del hombre al hombre;

encuadrado esto en otras figuras delictivas.

Sujeto Pasivo: Puede ser unicamente la mujer, adolescente o nifia ya que asi lo

especifica categoricamente el tipo penal.

Tipo Subjetivo: Para que €l acceso carnal sea penalmente relevante, éste tiene que
ser concretizado con la intencidén por parte del agente de involucrar a otra persona

en un contexto sexual.

Consumacién: El delito queda consumado con la penetraciéon total o parcial del
pene en la vagina de la victima. No importa la eyaculacion, la rotura del himen,

lesiones o embarazo.

Tentativa: Con relacién a la tentativa ésta se podria dar siempre y cuando existan
actos de ejecucion. Es decir, que por lo menos se haya comenzado la realizacién
del delito. El despliegue de actos ejecutivos de la copula, sin que se alcance la

penetracion, constituye tentativa.
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2.2, Analisis juridico del proceso penal en los delitos de violacion

En este inciso se realiza un analisis de las diferentes etapas procesales, que la ley
adjetiva establece, que se debera llevar a cabo en la comisién del ilicito penal de

violacién y que tendra como partes procesales a la victima y al victimario.

2.21. Definicion del proceso penal

Al tenor del Articuio 5 del ‘Cc’)digo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congréso de la
Republica de Guatemala, el cual fue reformado por el Articulo 1, del Decr/eto Numero 7-
2011 Del Congreso de la Republica de Guatemala de fecha 24 de mayo de 201,
establece: “Fines del Proceso: El proceso penal tiene por objeto la averiguacion de un
hecho sefialado como delito o falta y de las circunstancias en que pudo ser cometido; el
establecimiento de la posible participaciéon del sindicado; el pronunciamiento de la
sentencia respectiva, y la ejecucidn de la misma. La victima o el agraviado y el
imputado, como sujetos procesales, tiene derecho a la tutela judicial efectiva. El
procedimiento, por aplicacién del principio del debido proceso, debe responder a las

legitimas pretensiones de ambos.”

Para el jurista Florian, quien cita a Manuel Osorio, el proceso penal es “el conjunto de
normas juridicas que regulan el proceso, considerando a este como el conjunto de
actos mediante los cual se provee, por érganos fijados y preestablecidos en la ley, y
previa observancia de determinadas formas, a la aplicaciéon de la ley penal en los casos

singulares concretos.”?

22 . . . . o . s gs . . .
Osorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires. Heliasta 1996

35



2.2.2. Actos introductorios

Las formas de iniciar un proceso penal se determinan en los actos introductorios; el

Cddigo Procesal Penal vigente regula los siguientes, como actos introductorios:

La denuncia, la cual pﬁéde ser verbal o escrita: Puede ser presentada por cualquier
persona en comisarias o subcomisarias de la Policia Nacional Civil o en las oficinas del
Ministerio Publico a través de la Oficina de Atencién Permanente (OAP). Debe contener
el relato circunstanciado del hecho, con indicacién de los participes agraviados y

testigos, elementos de prueba y antecedentes o consecuencias conocidas.

La prevencién policial: También conocida como noticia criminal, la cual consiste en el
relato de los agentes captores de un sindicado la cual debera especificar a quien se
remite el documento, los datos de identificacion de la persona detenida, lo relativo a la
aprehension el cual debera sefalar fecha, hora, lugar donde fue aprehendido y los
datos de los agentes captores, por uitimo el motivo por el cual la persona fue
aprehendida, segun el Articulo 6 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, dicho motivo debe ser en virtud de orden librada con apego a la ley por

autoridad judicial competente, exceptuando los casos de flagrante delito o falta.

La querella: Es el tipo de accién por medio del cual la persona que se considera
agraviada reclama el cumplimiento de la ley que le protege y solicita ser parte dentro
del proceso para coadyuvar con la persecucion penal; a esta figura conocida como
querellante adhesivo, acostumbrada asociarse con la figura de accidén civil que va
encaminada al resarcimiento de dafos y perjuicios que puedan acaecer COmMo

consecuencia del delito.
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Conocimiento de oficio: Este sucede cuando por la situacion de comunicacion inter- ="~

6rganos del estado se da el conocimiento de un hecho delictivo.

Durante la investigacion y el desarrollo de la practica en tribunales se constatd que los
procesos de investigacién judicial tienden a iniciarse con dos modalidades principales
que son: a) la denuncia (realizada por la victima u otra persona vinculada o no con el
hecho) y b) la prevencién policial, que se da cuando la Policia Nacional Civil recibe la
denuncia y la traslada al Ministerio Publico o cuando en forma flagrante y en ejercicio
de sus funciones la Policia acude al lugar en el momento en que se esta perpetrando el
delito de violacidon sexual o mas comunmente encuentra solamente a la victima

momento después de haber sufrido la agresion.
2.2.3. Etapas procesales
2.2.3.1. Etapa Preparatoria

La preparatoria es aquella en la cual el Ministerio Publico debe investigar un hecho o
acto que ha sido senalado como delito y debe recabar los medios de conviccidén que
sirvan para establecer como delito y debe recabar los medios de conviccién que sirvan
para establecer la verdad. El Cddigo Procesal Penal define la forma en que se inicia un

proceso para lograr los fines de la justicia en materia penal.

Se establece que érganos son los encargados de conocer los procesos judiciales por el
delito de violacion sexual, el cual a través del Decreto 43-2012 de la Corte Suprema de
Justicia en su Articulo 1 establece la creacion del Juzgado de Turno de Primera

Instancia Penal, de delitos de Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer y
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Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas. Y en el Articulo 3 del cuerpo Iegal""“"“"'v"":

anteriormente citado sefala: “Competencia Funcional: El Juzgado de Turno de Primera
Instancia Penal de Delitos de Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer,

Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas, sera competente para:

a. Recibir la primera declaracion de las personas detenidas por delito flagrante u orden
de aprehension por la autoridad judicial competente, de adultos y adolescentes en
conflicto con la ley penal cuando al menos uno de los hechos sea constitutivo conforme
a los delitos establecidos en la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia
Contra la Mujer y la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas; vy,
en el Titulo 11, Libro 1l del Cadigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala;

b. Resolver la situacién juridica de las personas que hubieren sido puestas a su
disposicién para la formulacién de la imputacién y la recepcion de la primera
declaracion, decretando, segun las actuaciones procesales: La resolucion de falta de
mérito, medidas sustitutivas, prision preventiva o alternativas a la prision preventiva,
conforme al Codigo Procesal Penal; o, en su caso las medidas de proteccion conforme

a la Ley de Proteccion Integral de la Ninez y la Adolescencia;

c. Dictar, con relacion a las personas puestas a su disposicion, el auto de
procesamiento, el criterio de oportunidad, la suspensién condicional de la persecucion
penal, el procedimiento abreviado y del procedimiento simplificado cuando corresponda

conforme al Codigo Procesal Penal; o, en su caso, la conciliacion, la remision o el
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criterio de oportunidad, de acuerdo a las disposiciones de la Ley de Proteccién Integral

de la Ninez y la Adolescencia;

d. Emitir las resoluciones que correspondan para la practica de actos de investigacién o
medios de prueba y, en su caso, ordenar las diligencias respectivas a realizarse en
cualquier parte de la Republica, relativas a los hechos contemplados en las leyes

relacionadas en el presente Acuerdo;

e. Emitir las 6rdenes de aprehension, allanamiento, secuestro, clausura de locales y
cualquier otra resolucién en la cual se necesite de autorizacién judicial para la practica

de diligencias de investigacion, independientemente del lugar en el que deban

realizarse;

f. Emitir las resoluciones relativas al otorgamiento de medidas de seguridad vy
proteccién a favor de las victimas de cualquier acto de violencia contra la mujer
conforme a lo establecido en la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Intrafamiliar, La Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer; la
Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas; y, la Ley de

Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

g. Emitir las resoluciones relacionadas con las solicitudes de prérroga, ampliacion,
oposicién, sustitucién o revocaciéon de las medidas de seguridad cuando, conforme a lo
dispuesto en este Acuerdo, deba seguir conociendo por no haber emitido resolucién de
auto de procesamiento 0, en su caso, la sustanciacién de las medidas de seguridad y

protecciéon no sean competencia de un Juzgado de la Nifiez y Adolescencia; y

39



h. Requerimiento de informes a las autoridades y demas diligencias que necesiten
autorizacion judicial, cuando se trate de delitos contemplados en el Codigo Penal o en

otras leyes especiales.”

En ningun caso a las juezas y jueces del Juzgado de Turno de Primera Instancia Penal
de Delitos de Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer, Violencia Sexual,
Explotacién y Trata de Personas, con sede en el municipio de Guatemala, podran

interrumpir cualquier otro proceso penal que se lleve a cabo ante otro 6rgano

jurisdiccional.

También establece el Cédigo Procesal Penal que la persecuciéon penal corresponde al
Ministerio Publico en representaciéon del Estado, esto sucede porque la comision de
hechos o actos delictivos afectan no sélo un interés individual sino también colectivo;
consecuentemente al Estado le corresponde en nombre de la sociedad perseguir de
oficio la mayoria de delitos como los delitos contra la vida la propiedad, contra el orden

publico y otros.

La persecucion penal significa el seguimiento de alguien a quien se le imputa la
comision de un acto que viola un bien juridico que es tutelado por la ley en proteccion
de la persona y el bien comuan. Para que se inicie la persecucion penal en la mayoria de
los casos es necesario que exista la accidon, que es la facultad que tienen todas las
personas de poner en movimiento un érgano jurisdiccional solicitando su intervencién

para solucionar un conflicto.

El Cédigo Procesal Penal, en su Articulo 24, clasifica en tres categorias lo relativo a las

formas de inicio de la persecucién penal:
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a. Accién plblica: Es aquella que se ejerce cuando se considera que un bien que

debe ser protegido por el Estado se ha vulnerado; es ejercida por el Ministerio
Publico con el auxilio técnico de la Policia Nacional Civil, sin necesidad que la
persona agraviada realice denuncia o querella. Es importante el andlisis de este
literal, ya que el delito que es objeto de analisis de esta investigacién, ya que con la
vigencia del Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica, el Articuio 45 el cual
reforma el Articulo 197 del Codigo Penal, Decreto 7-73 del Congreso de la
Republica establece: “En cuanto al ejercicio de la accidon penal en los delitos
contemplados en el Titulo ill del libro Il de este Cédigo, rigen las siguientes

disposiciones:
Son de accidn publica perseguibles de oficio por el Ministerio Publico.

El perddn de la persona ofendida o de su representante legal no extingue la accion

penal, la responsabilidad penal o la pena impuesta.
El Ejercicio de la accién penal no se podra suspender, interrumpir o0 hacer cesar,

La Procuraduria General de la Nacién, se constituird de oficio como querellante
adhesivo y actor civil cuando la victima sea una persona menor de edad o incapaz
que carece de representante legal, o cuando exista conflicto de intereses entre la
victima y representante legal. En todo caso, velara por los derechos de la ninez

victima de acuerdo a su interés superior.

El Ministerio Publico, se constituira de oficio en actor civil, cuando la victima sea

una persona de escasos recursos econémicos.
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Vi. Los jueces estan facultados para hacer declaraciones que procedan en materia de™ -

filiacion y fijacién de alimentos, cuando asi sea solicitado por la victima o su

representante legal.”

b. Accion publica dependiente de instancia particular o que requiera autorizacion
Estatal: El delito se investiga solo si hay una persona que se considera afectada por
una accion especifica. Es necesario que la persona que se considera agraviada por

algunos delitos realice el acto de la denuncia o querella.

c. Accion Privada: Esta clasificacion atiende a que en el delito cometido no se afecta
un bien social sino individual y que se requiere la participacién activa del agraviado

hasta concluir el juicio.

Una vez ejercida la accion da inicio un proceso en el que se presume la existencia de
un hecho delictivo. A esta etapa se le llama procedimiento preparatorio y su periodo de
duracién estd condicionado por la existencia de una medida de coercién. Si hay
personas privadas de libertad, la investigacion debe realizarse en un plazo maximo de
tres meses, puede ampliarse a seis meses cuando la persona recobre su libertad por

medio de una medida sustitutiva.

En los casos de violacién sexual, el proceso inicia cuando la victima solicita a las

autoridades la investigacion del delito que se presume se ha cometido en su contra.

De acuerdo con el Articulo 309 del Cédigo Procesal Penal en esta fase el Ministerio

Publico, que actia como ente investigador en la busqueda de la verdad, debera
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practicar todas las diligencias pertinentes y utiles para determinar la existencia del™= %

hecho, con todas las circunstancias de importancia para la ley penal.

2.3. Legislacion nacional de proteccion de derechos de las mujeres derivada de
tratados internacionales

Los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Guatemala tienen
preeminencia dentro del sistema juridico nacional segun lo establece el Articulo 46 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la cual elimina toda duda en cuanto
a la obligacion de los Estados de adoptar la realidad nacional a lo establecido en estas

aspiraciones, formulaciones ideales.

En la presente investigacion se reflejd, que el marco juridico de proteccion a la mujer de
cualquier forma de violencia se ha modernizado tanto para el Organismo Judicial, con la
creacion de juzgados con jueces especializados tales como Juzgados de turno, de
Primera Instancia y Pluripersonales. De igual manera dicha modernizacién han sido
adoptadas para el Ministerio Publico a través de la fiscalia de la mujer y el Instituto de la
Defensa Publica Penal con su sede en el Juzgado de Turno de Primera Instancia de
Femicidio, ubicado en las instalaciones del Ministerio Publico en la 15 avenida 15-16
Barrio Gerona, Edificio del MP, zona 1 con abogados defensores de oficio

especializados.

2.3.1. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW por sus siglas en ingles) Decreto Ley nimero 49-82.

Se basa en la Declaracion Universal de Derechos Humanos que reafirma el principio de

la no discriminacién y proclama que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
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dignidad y derechos y que todas los seres humanos puede invocar los derechos y
libertades proclamadas en esa declaracion sin distincion alguna y por ende sin
distincién de sexo. Los estados parte asumen la responsabilidad de crear politicas
encaminadas a la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las mujeres.
Al ratificar la convencion el Estado de Guatemala adquirié entre otros el compromiso de

modificar los contenidos juridicos que lesionan los derechos humanos de las mujeres.

2.3.2. Protocolo Facultativo de la CEDAW

Ratificado el 30 de abril del afo 2002, reconoce la competencia del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer, para recibir y considerar las
comunicaciones presentadas por personas 0 grupos que se hallen bajo la jurisdiccion
del Estado parte y que aleguen ser victimas de una violacion por ese Estado de
cualquiera de los derechos enunciados en la Convencién, o en nombre de esas

personas o0 grupos de personas.

2.3.3. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra Ia Mujer

Aprobada mediante decreto legislativo 69-94 llamada también Convencioén de Belem Do
Pard, por haberse adoptado en esa ciudad de Brasil. Por parte de la Organizacién de
Estados Americanos en 1994 fue creada especificamente para combatir la violencia

contra la mujer en busqueda de su erradicacién.

Para la presente investigacién, presencie varias audiencias de primera declaracion en

las cuales pude determinar que en la imputacién realizada por el Ministerio Publico se
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fundamentan, principaimente, en estos tres instrumentos juridicos analizad‘é.gt,ﬁ:
sustrayendo de este ultimo el Articulo 1, especificamente, el cual sefiala; “Para los
efectos de esta convenciéon debe entenderse como violencia contra la mujer cualquier
accion o conducta basada en su género que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,

sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado.”
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CAPITULO Il

3. Conflicto que presenta el himen complaciente en el delito de violaciéon sexual

3.1. Genitales Femeninos

Ovarios: Los ovarios constituyen las glandulas genitales de la mujer, siendo su funcion
analoga a la de los testiculos, solamente que aquellos producen ovarios. Son dos:
derecho e izquierdo, encontrandose primitivamente, al igual que los testiculos, en la
region lumbar. Luego hacia el tercer mes de la vida intrauterina abandonan esa
ubicacién y se colocan en la region pelviana. Los ovarios contienen los foliculos de
Graaf, los que a su vez, contienen los évulos. En cada periodo menstrual se desprende

un évulo del ovario, €l cual a través de las Trompas de Falopio, es transportado a la

matriz.

Trompas de Falopio: Son dos conductos, uno derecho y otro izquierdo, que van desde
la extremidad de cada ovario, a la parte superior del Gtero. Su objeto es transportar el

6vulo desprendido del ovario al interior del Gtero.

Cuando se desprende el évulo cae en el pabelldn de la trompa, siendo empujado por
las pestanas vibratiles de la mucosa uterina hacia el utero, donde se adhiere,

esperando el contacto del espermatozoide.

Utero: es un érgano hueco, de paredes gruesas, contractiles y musculosas, teniendo
por objeto servir de receptacuio al évulo fecundado. Es en su interior donde se

desarrolla el producto de Ila concepcidn, hasta terminar con el parto.
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Vagina: Consiste en un conducto que va desde el cuello del putero hasta la vulva. Es el

organo donde se produce la introduccién del pene; es decir, donde se realiza la cépula.

Vulva: Se encuentra situada en el extremo de la vagina y constituye los genitales
externos de la mujer. Esta integrada por las siguientes partes: dos grandes labios, dos
pequefios labios, un espacio inter-labial y un 6rgano eréctil llamado clitoris. Los grandes
labios son unos repliegues cutaneos que ocupan la parte externa de la vulva. Son
gruesos, firmes y resistentes en las nifias y doncellas, y delgados y flacidos en las
mujeres adultas. Los pequenos labios son también dos repliegues cutaneos que se
encuentran situados por dentro de los grandes labios y que presentan el aspecto de
pequenas lenguetas o aletas de consistencia mucosa. El espacio inter-labial lo forman

el vestibulo, el meato urinario, el orificio de la vagina y el himen.

El himen: Es una membrana que cubre la entrada de la vagina, con un pequefio orificio
en el centro, cuya integridad es el signo de virginidad, ya que el mismo se desgarra al
realizarse el contacto sexual. En lo que respecta a las diversas formas que presenta el

himen se dedica un espacio especial mas adelante en esta investigacion.

El clitoris: Es un érgano considerado analogo al pene, ya que es susceptible de
ereccion, aungue de dimensiones menores; se encuentra situado en la parte anterior y
superior de la vulva. En algunas mujeres presenta un gran desarrollo, teniendo

apariencia de un verdadero pene.

Glandulas uretrales: Se encuentran ubicadas en la superficie e interior de la uretra y

producen unas secreciones parecidas a las de la prostata.
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Glandulas bulbo-vaginales: Presentan una forma arracimada y se encuentran a ambos
lados y en la parte posterior de la vagina. Producen una secrecidon que sirve para

lubricar los genitales.

Ovulacion: No es mas que el fendmeno preparatorio de la fecundacion, ya que tiene por

objeto dejar el 6vulo en condiciones de ser fecundado por el espermatozoide.

Menstruacion: Consiste en una hemorragia que se produce cada veintiocho dias, y que
proviene de los vasos sanguineos del Utero. La menstruacién aparece en la pubertad,
es decir, alrededor de los doce afios y termina entre los cuarenta y cinco a cincuenta

anos, en la menopausia.
Mamas desarrolladas: Uno de los caracteres mas ostensibles.” 2

3.2. Desfloracion

En medicina forense, la integridad o no del himen es un dato muy valioso en Ia
investigacién de violencia sexual; es por ello que debe comprenderse adecuadamente

en que consiste la desfloracién y como se hace el diagnostico.

La introduccién del pene por primera vez en la vagina, ordinariamente produce la
rasgadura del himen, signo que viene a constituirse en la huella biologica de la

desfloracién.

En algunas ocasiones se ha podido observar que la rasgadura ha sido causada por

objetos o con las manos, maniobras utilizadas para preparar a la persona para el acto

2 Gilroy Ma., Anne M., Brian R MacPherson, Laurence M. Ross. Atlas de anatomia. Pag. 186.

49



sexual o las utilizadas en el onanismo, (practica del coito interrumpido antes de la

eyaculacion, impropiamente masturbacion).

Segun el doctor Bonnet, es el resultado del acceso carnal de la mujer virgen y admite

normalmente la ruptura de la membrana himeneal.

La desfloracion se debe, segin se ha comprobado, en un 99.9 por ciento de los casos,
a la copula o acceso carnal, y excepcionalmente se puede dar por otras causas; por
ejemplo que la fémina caiga accidentalmente con las piernas abiertas 0 separadas y
que choquen bruscamente sus genitales con un cuerpo duro; o también como dicen

algunos autores, por un examen que en forma torpe le sea practicado por algin médico.

La violacién en la mujer traumatiza la membrana vaginal, desgarrandose en uno o

varios puntos situados casis siempre en el cuadrante posterior.

La produccién de estas heridas, va acompafada habituaimente, aunque no siempre, de
dolores y hemorragia; las pequefias incisuras, mas o menos profundas, se prolongan a

veces mas alla del bote adherente, en la mucosa vaginal.

En cuanto a los desgarros himeneales como ya se anotd, se deben en su mayor
porcentaje a la copula, los traumatismos y por un examen que se practique en forma
negligente; pero también puede ser por procesos patolégicos y en una minima parte

mediante maniobras onanistas.

No obstante lo manifestado, se debe agregare a las maniobras onanistas practicadas

por la mujer sobre si misma, no deben tenerse en cuenta como factores de desgarro del
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himen. Dado el dolor que provoca la introduccion del dedo en la abertura vaginal, no

llega, en general, a lesionar el himen.

En resumen, puede decirse, que la causa normal de la ruptura del himen es la copulas,
tal como ya hace muchisimo tiempo lo asegurara el autor Alphonse Devergie que si un
himen no fuera hallada intacto, hay 999 posibilidades en 1000 que haya habido
desfloracion mediante el coito, y que el uno por mil restante corresponde a las demas

causas posibles de desgarro y extrafias al coito.

Los traumatismos accidentales si bien son excepcionales, pueden ocurrir en ciertas

circunstancias muy especiales, tal como lo ejemplifico anteriormente.

Independientemente de ello, la seccion quirdrgica de un himen imperforado, para
resolver un hematocolpos, la blenorragia, la sifilis o la wvulvitis ulceronecriticas o

herpéticas ha sido mencionada como causas destructoras del himen.

3.21. Clases de desfloracion

Es importante analizar las distintas clases de desfloracién, ya que este dato se
encontrara en el informe médico realizado por el Instituto Nacional de Ciencias
Forenses y ayudara para determinar si es posible 0 no, que la supuesta violacion fue

realizada recientemente o no.
3.2.2. Desfloracion completa

“Es aquella en la cual el desgarro se extiende desde el borde libre al borde adherente

del himen.
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3.2.3. Desfloracion incompleta

Es aquella en la que el desgarro que comienza en el borde libre no llega hasta el borde

de implantacién del himen.

Desde el punto de vista legal carece de importancia si la desfloracién es completa o
incompleta siempre y cuando el peritaje que se practique sea para comprobar el cuerpo

del delito en el cual esté indiciada una sola persona.
3.2.4. Desfloracion antigua
Los bordes del desgarro son vivos, irregulares, sangrantes, rojos tumefactos.

Los bordes del desgarro van cicatrizando por separado, no llegando a unirse jamas por

segunda intencion.

Al afrontar los bordes desgarrados se reproduce la forma primitiva que tenia el himen.
La profundidad del desgarro generalmente llega hasta el borde adherente.

La data que tienen es de hasta ocho>d|'as.

3.2.5. Desfloracion reciente

Los bordes quedan ligeramente engrosados, de aspecto fibroso.

Las partes distaies de los bordes son anguladas.

Al cicatrizarse, los bordes se retraen queda una separacion o0 abertura entre los

mismos.
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La data es mayor a ocho dias.”**
3.3. Lesiones causadas por la violencia sexual

En sentido general, la violacién constituye un grave atentado a la libertad sexual, el
honor, la moral, al pudor y a la intimidad, inherentes a la persona humana. Producto de

esta violencia sexual, para el proceso penal es importante determinar las lesiones

causadas.
3.3.1. Lesiones para-genitales

Consisten en excoriaciones en cara interna de ambos muslos, asi como, equimosis,

hematomas y heridas de todo tipo en esa region.

3.3.2. Lesiones extra-genitales

Consisten en equimosis y excoriaciones en rodillas, codos, dorso de las manos,
secundarias a caidas, pero también se puede encontrar pufietazos en brazos,
mufecas, pechos, cara y miembros inferiores para arriba de la rodilla, ocasionadas por
el victimario en el afan de vencer su resistencia. Puede observarse, estigmas en el
cuello y la cara en aquellos caos en que el victimario trata de acallar los gritos de auxilio
de la victima o cuando trata de acallar los gritos de auxilio de la victima o cuando trata
de estrangular a la victima para vencer su resistencia. Este tipo de violadores son
grandes sadicos y es por ello que se observan lesiones tan severas, como

amputaciones de pechos, genitales, amputaciones de extremidades y todo tipo de

“ http://medicinalegalaldia.blogspot.com/2008/07/gineco-sexologa-forense.html
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agresiones brutales; las causas de muerte en estos casos son debidas a

estrangulaciones, asfixias por sumersion, y contusiones craneo-cefdlicas entre las

relevantes.

Cuando el delito de violacién sexual incurre en estas circunstancias, el Ministerio
Publico, en su imputacién puede invocar como agravante la miségina la cual, el Articulo
3 de la Ley Contra el Femicidio y otras formas de Violencia Contra la Mujer Decreto 22-
2008 definiendola como: Odio, desprecio 0 subestimaciéon a las mujeres por el solo

hecho de serlo.

La violacién sin violencia fisica, es la que se produce en circunstancias especiales, de
tipo fisiologica, patolégica y psiquico de la victima o bien de caracter accidental, que le

imposibilitan para defenderse y al mismo tiempo permiten o facilitan el hecho.

3.4. Himen

Para esta investigacién es de suma importancia dedicar un espacio especial al himen.

El doctor Emilio Federico Pablo Bonnet en su obra Medicina Legal argumenta que: “Es
una membrana fina proveniente de un relieve de la mucosa vaginal que forma un
diafragma pequefio en el limite de separacién del canal vaginal con la vulva, dispuesto
perpendicularmente al eje longitudinal vaginal, que hace que adopte una posicion
horizontal cuando esta de pie, y, en cambio, una posicién vertical si ésta se halla en

decubito dorsal.”®

% pablo Bonnet, Emilio Federico. Medicina Legal. Argentina, Buenos Aires: Ed. Lopez Libreros S.R.L., 2001
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El himen, es pues, una membrana que se encuentra interpuesta entre la vulva y el
orificio inferior de la vagina; dispuesto al eje perpendicularmente vaginal. Presenta un
orificio que sirve para dar salida a la sangre menstrual, y la cual se rompe con la
desfloracion. Para los anatomistas esta membrana vaginal es un repliegue mucoso,

circular, que separa la vulva de la parte inferior de la vagina.

Se define como himen complaciente aquel himen que se distiende sin dafarse durante
la penetracion al momento de la relacién sexual, por lo que no quedan lesiones

atribuibles al acto sexual.

El himen es una membrana de tipo mucoso que cierra parciaimente el introito vaginal,
separando la vagina de la vulva. Esta estructura presenta un doble origen embriolégico,
endodermo y seno urogenital, perforandose su orificio en la mayoria de los casos en el
periodo fetal tardio. Es importante mencionar que la integridad del himen es

considerado desde la antigiedad como sin6nimo de virginidad.
3.5. Clases de himen

En la literatura se describen multiples clasificaciones de tipos de himen, sin embargo, la
mayoria de los autores coincide en que se identifican himen desflorado y no desflorado,

pudiendo estos variar en su forma, tamano orificial y elasticidad.

Segun el médico Ledn Henri Thoinot, citado por Arturo Carillo en su obra Lecciones de
medicina forense y toxicologia; la disposicidn reciproca variable entre membrana y
orificio determina las variedades de himen tipico, mientras que las anomalias del orificio

forman los himenes atipicos.
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De acuerdo a la relacién entre membrana y orificio (himenes tipicos), existen para el

autor antes mencionado, tres formas:
Himen anular o circular

Himen semilunar

Himen labiado.

Ef himen anufar o circufar es un diafragma con un orificio cenfral o ligeramente
excéntrico; el himen semilunar presenta la forma de una media luna cuyo borde inferior
convexo se inserta en el suelo y caras laterales de la vagina, mientras su borde superior
limita el orificio que ocupa, de este modo, la parte alta, en la entrada del conducto
vaginal; el himen labiado ostenta un orificio vertical, y la membrana, dos tiras situadas a
la derecha y a la izquierda y reunidas tanto por debajo como por arriba, por una
comisura mas o menos alta gue representa, asi un tercer par de labios, de donde el

nombre de himen labiado o bilabiado, segin estén o no presentes.

En tanto que segin el doctor Eduardo Vargas Alvarado, citado por el mismo autor
sefala que el himen anular se rompe en las horas; 2, 5, 7, y 10 del cuadrante del reloj;
el semilunar se rompe en las horas4 y 8; y el himen labiado o bilabiado se rompe

preferentemente en las horas 6y 12.
Como formas atipicas del himen senala el doctor Vargas:
El himen cribiforme (con varios orificios pequenos).

El himen septado (un orificio grande dividido por una franja media) y
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El himen imperforado (sin orificio).

E! doctor Arturo Carrillo afirma que existen otros himenes que revisten formas variadas,

pero que son frecuentes, siendo los principales:

Himen en puente, se llama asi, aquél en el cual la abertura himeneal presenta dos

orificios separados por una brida en el centro y esto le da su nombre;
Himen cribiforme, en el cual la membrana presenta varios orificios pequefos;

Himen en espoldn, es aquél constituido primordialmente por un desarrolio excesivo de
la membrana himeneal en su parte media superior o inferior, constituyendo un

verdadero espolén,

Himen imperforado, es cuando la membrana himeneal no presenta ningun orificio o
abertura, formando un verdadero tabique entre vagina y la vulva; esto ocasiona serias
molestias en la menarquia, por impedir la salida de la sangre de la menstruacion,

produciendo colicos intensos que pueden confundirse con colicos renales.

Posteriormente refiriéndose al himen complaciente, el doctor Carrillo afirma que
“merece mencioén especial lo que denomina himen complaciente, el cual indistintamente
de su forma, tiene como caracteristica principal, el permitir que el miembro viril penetre
con cierta facilidad en la vagina, sin ocasionar ninguna lesion a la membrana

himeneal.”® '

% carrillo, Arturo. Lecciones de medicina forense y toxicologia. P3g.214. Guatemala: Ed. Universitaria, 1981.
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3.6. Himen complaciente

Definiéndose como himen complaciente o dilatable a aquel himen que al examen
ginecologico permite el paso de dos dedos enguantados sin romperse y al retirarlos
vuelve a sus dimensiones normales 0 aquel que al momento de la relacion sexual
permite la penetracion sin dafarse; conservando por tanto la virginidad anatémica. Por
lo expuesto anteriormente, el hallazgo de un himen complaciente en una mujer que
denuncia ser victima de una violacion, no le permite al médico afirmar la existencia de
este delito, sino solo indicar su apreciacion al respecto de acuerdo con las lesiones

asociadas.

Su hallazgo al momento de realizar el peritaje médico-legal impide afirmar la existencia
de penetracion total o parcial en el acto denunciado. El objetivo de este trabajo es
determinar la prevalencia de himen complaciente junto con analizar variables socio-bio-

demogréficas en mujeres que denuncian ser victima de una agresion sexual.

En cuanto al orificio del himen, debe distinguirse en himen complaciente o dilatable e
himen con orificio dilatado. En el primero, el orificio permite el paso del pene o de ios
dedos sin romperse y vuelve a las dimensiones normales una vez que aquel o aquellos
se retiran. En el himen con orificio dilatado la membrana también esta integra, pero, en
cambio, el orificio mantiene un didmetro anormalmente grande. Esta ultima situacion
podria atribuirse a dilatacion lenta y progresiva, mientras que las caracteristicas del
himen complaciente, como ya se explicara, se debe a una mayor elasticidad. La
evaluacion del area genital comprende entonces, ademas el examen de la vulva, la

vagina, el perineo y el ano.

58



El doctor Carrillo explica que la resistencia de la membrana himeneal cuando es

complaciente su razén a los siguientes factores:

a) “Abertura himeneal suficiente amplia, a veces tan amplia que la membrana
propiamente dicha esta constituida Unicamente por una pequefa franja y se observa

en los himenes semilunares, labiados y anulares;

b) Elasticidad excesiva de la membrana, ia cual en el momento de la introduccioén del

miembro viril, se estira y permite la penetracién de éste sin sufrir rasgaduras;

c) El estado de excitacién de la mujer, produce abundante secrecion de las glandulas
de Skene y Bartollin que lubrican los érganos genitales externos permitiendo con

mayor facilidad el deslizamiento del miembro viril.” #

Es importante determinar estos factores, ya que esta clase de himenes crean
problemas al médico forense cuando el juez le solicita, que previo reconocimiento,
dictamine si la examinada ha sufrido coito reciente y si éste es el primer contacto; en
presencia de casos de esta indole el médico forense tiene que manifestar al Juez, que
se encuentra en presencia de un himen de tal naturaleza que le es imposible determinar
si la supuesta ofendida ha tenido o no relaciones sexuales. Podria en algunos casos,
determinarse, que si ha tenido un contacto sexual reciente, si se encuentran en la
vagina restos de liquido seminal, pero lo Unico que se puede afirmar es que tuvo un

contacto reciente sin poder llegar a establecer que éste sea el primero.

%7 carrilio, Arturo. Ob. Cit. Pag.214
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Es atn mas complicado, cuando el violador tuvo acceso carnal utilizando preservativo,
ya que esto imposibilita determinar de una manera cientifica y certera, que la supuesta
agraviada ha sido victima de una violacién, ya que el forense encontrara un himen
intacto por ser complaciente y no encontrara rastros de fluidos seminales por el uso del
preservativo, posiblemente encontrara fluidos vaginales, los cual no podria demostrar la

existencia de dicho delito.

Para esta investigacion entreviste a jueces del Juzgado de Primera Instancia de Turno
de Femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, violencia sexual y trata de
personas, y quienes anteriormente ejercieron el cargo de jueces en el tribunal de
sentencia de Femicidio y Violencia contra la mujer, asi como abogados defensores de
oficio del Instituto Publico Penal y a auxiliar fiscales de la fiscalia de la mujer y la nifiez,
del resultado de estas entrevistas logre determinar que estos tres sujetos procesales,
encuentras esta caracteristica, del himen complaciente en casos de violacién sexual,

con perspectivas totalmente diferente.

La jueces de dicho juzgado, consideran que el Decreto 9-2009 ha sido un gran avance
a la legislaciéon guatemalteca, segun la Juez Ligia Pérez Veliz, sefiala como avances el
hecho que el hombre puede ser sujeto pasivo en el delito de violacidn sexual, la tutela
especial que se tiene sobre las victimas menores de 14 anos basada en la falta de
madurez para poder tomar la decision de mantener relaciones sexuales. Al igual que la
Juez del mismo juzgado, Michelle Dardon Aguilera, considera dicha reforma como un

gran avance al dar una tutela judicial mas efectiva las victimas.
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Basandose en la experiencia de la Juez Pérez Veliz, considera que en su ejercicio ha ’

sido bastante comun los casos de violacién sexual con caracteristica en la agraviada de
himen complaciente, y que en estos casos, en su papel de juzgadora, presenta
dificultades cuando la victima no presenta ninguna sefal de violencia para-genital o
extra-genital y/o cuando la declaracion de la victima no es concisa y congruente, por lo
contrario, la Juez Dardon Aguilera, es poco comun, pero afirma que se le ha presentado
casos con esa caracteristica, no encontrando mayor dificultad en estos caso,
apoyandose en otros aspectos como los que presenta los dictamenes psicoldgicos y

psiquiatricos.

Ambas jueces coinciden en que el dictamen médico, que realiza el Instituto Nacional de
Ciencias Forenses (INACIF) tiene mucha relevancia, que aunque este no podra
determinar la existencia de una desfloracion, le es muy util para poder darse cuenta la
existencia de violencia fisica al indicar si la agraviada presenta lesiones para-genitales
0 extra-genitales, es decir rasgos de violencia como moretones o0 raspones que pueda
reflejar que la victima fue sometida a una violacién o para establecer la existencia de

fluidos seminales.

Sin embargo, al analizar la relevancia que tiene el dictamen psicolégico realizado por el
Instituto Nacional de Ciencias Forenses (INACIF) o la Oficina de Atencién a la Victima
del Ministerio Publico, ambas jueces desacuerdan, para la Juez Ligia Pérez, los
peritajes psicolégicos carecen de confianza, ya que todos presentan los mismo
resultados y considera que este dictamen no es idéneo para el delito de violacion

sexual, el solo es utilizado por el Ministerio Publico para probar la credibilidad de lo
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dicho por la victima. Lo contrario para la Juez Michelle Dardon Aguilera, para quien es H

de bastante relevancia este dictamen para poder determinar la credibilidad de la

agraviada y la existencia de violencia psicoldgica, como verbo rector del delito de

violaciéon sexual.

Para las Jueces Pérez Veliz y Dardon Aguilera, la concatenacién de los elementos de
conviccion son determinantes para que puedan emitir o no un auto de procesamiento al
o los sindicados. A criterio de las jueces, dichos elementos de conviccion

trascendentales en este delito son:

Declaracion testimonial de la agraviada

Dictamen médico forense

Dictamen Psicologico forense

Fotografias del lugar de los hechos e incluso de la victima

Por parte de los defensores publicos del Instituto de la Defensa Publica Penal, Evelyn
Rodriguez Pozuelos, Haroldo Lemus Flores creen que la reforma que representa el
Decreto 9-2009 al delito de violacion sexual ha sido un avance en la legislacién, ya que
dignifica a la mujer en cuanto a la libertad sexual, a las diferentes acciones para tipificar

el delito, o sea que a esta reforma considera la violacidon via vaginal, anal y bucal.

Para el abogado Lemus Flores no se le ha presentado algin caso de violacién sexual
cuando la agraviada es de himen complaciente, para la abogada Rodriguez Pozuelos

se le ha presentado solamente una vez y para el abogad Salvador Herrera Marroquin

62



en dos ocasiones y que en estos casos, considera, que no presentan gran dificultad ya "

que se duda del hecho y que el mismo no se puede presumir y que el principio Favo Rei

deberia prevalecer.

Para la licenciada Rodriguez se presenta la dificultad en estos casos para establecer si
hubo desfloracion, la penetracion se puede presumir Unicamente si existiera una

alteracién rojiza de la vagina pero esta alteraciéon puede ser causada por una infeccién

del tracto urinario.

Los abogados defensores publicos mencionados coinciden en que el dictamen médico
realizado por el Instituto Nacional de Ciencias Forenses, es determinante pero no
certero, es Unicamente referencial. De igual manera coinciden en que el dictamen

psicolégico es determinante por que se configura la violacion.

Los elementos de conviccion determinantes en estos casos para los abogados

defensores entrevistados son:

Examen psicolégico

Examen médico

Cotejo de ADN si se encontrare fluidos seminales
Declaracion testimonial

A criterio de los abogados publicos entrevistados, sin los elementos de conviccion

anteriormente mencionados, deberia de prevalecer la duda favorable al reo, el principio
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de presuncién de inocencia, ya que la simple denuncia de la agraviada no es suficiente

prueba.

Por otra parte, el Ministerio Publico, quien por orden constitucional, es el encargado de
la verdad y que tiene la potestad de la persecuciéon penal cuando es necesario, este
solicitara que se ligue a proceso al sindicado, apoyandose en la legislacion
guatemalteca como el Decreto 9-2009 Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacién y
Trata de Personas, el protocolo de la Ley de Femicidio y otras formas de violencia
contra la mujer, el cual carece de fuerza de ley, el Convenio Internacional Belén do
Para y otros, los cuales establecen varios principios, tales como la necesidad que existe
de proteger a la agraviada al momento de existir cualquier clase de violencia en su

contra.

Uno de los actores principales en el proceso penal es el Juez, quien debe procurar la
justicia basandose en su sana critica razonada, el cual sera un elemento determinante
en la etapa introductoria para ligar a proceso al sindicado, ya que al no poder contar
con medios de conviccién cientificos y exactos, por lo que el en esta audiencia se
debera basar en un aspecto abstracto el cual puede causar incomodidad en las partes

solicitantes al no ser complacida con sus solicitudes.

En varios casos, el Juez, termina ligando a proceso al sindicado, argumentando que la
finalidad de la audiencia de primera declaracion es para establecer si existen indicios
para suponer la existencia de un delito y que él sindicado es quien posiblemente lo

cometio.
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CAPITULO IV

4. Soluciones al conflicto que presenta el himen complaciente en los delitos de
violacion sexual

4.1. El informe médico forense y sus incidencias en el proceso penal en cuanto a
los delitos de violacion sexual

Por definicidn, la medicina legal “es la aplicacién de los conocimientos médicos a los
problemas judiciales, y por extensién a la Sexologia Forense, de la cual forma parte,

estudia los problemas médico-legales relacionados con la sexualidad humana.”®

El informe o dictamen es un documento formal, que de conformidad con el Articulo 2 del
Acuerdo 001-2007 del Consejo Directivo del Instituto Nacional de Ciencias Forenses de
Guatemala, es el documento lo que contiene las conclusiones técnicas cientificas
fundadas a las que arriba el perito, con explicaciéon detallada y descriptiva de las

operaciones practicadas y del porqué liega a las conclusiones.

Es de suma importancia el consentimiento de la agraviada para poder ser sujeto de
estos exdmenes, sin el cual no se puede realizar y en caso de ser menor de edad,
dicho consentimiento debe ser otorgado por los padres, tutores o quien tenga la guarda
o custodia, o en su defecto, del Ministerio Publico, tal como lo establece el Articulo 241

del Codigo Procesal Penal Decreto 51-92.

% procuraduria General de la nacién Ministerio Pablico Organismo Judicial, Doctor Otto Dany Ledn Oliva.
Guatemala, agosto de 1992 tema It P4g. 12
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algunos aspectos que son necesarios, aunque pertenezcan a la ciencia médica. El
delito de violacién es uno de los que mas requieren la medicina forense, la cual
resuelve los problemas de tipo médico, cientifico y técnico que se presentan con motivo

de este ilicito.

Aungue en apariencia parezca una violacion, no es posible afirmar que lo sea, a menos
que las investigaciones de los médicos forenses y peritos especializados asi lo

demuestren, para la adecuada valoracién del juzgador.

‘Existen dos momentos en cuanto al peritaje médico: el primero consistente en una

entrevista a la presunta victima y el segundo en la evaluacién fisica de la misma.

En la primera parte se cuestionara a la persona, en la que se tomara los datos
personales y las circunstancias mas importantes, relaciéon familiar y tipo de parentesco

con él o los agresores y antecedentes médicos.”®

‘La segunda parte, el examen fisico de la victima propiamente dicho, se debe realizar
en un orden “céfalo caudal”, primero el area extra-genital, luego el area para-genital y

por Ultimo el area genital.”°

Del resultado de la presente investigacién, pude determinar la importancia de una serie

de exdmenes, como los siguientes:

** Montoya, David y otros. Peritajes médico legal en delitos sexuales: una pauta practica para su correcta
realizacién. www.scielo.cl/pdf/rchog/v69n1/art12.pdf

% carranza Izquierdo, Guillermo Austreberto. Médulo de capacitacién: Medicina forense y evidencias fisicas-
materiales en casos de violacién contra la mujer.
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a. Examen del lugar de los hechos: Este debe ser el primero o simultaneo a otros.

Consiste en tomar impresiones y objetos que se encuentre en el sitio donde ocurrié
el suceso; asi deberan tomarse fotografias de todo el lugar, que en las indagaciones
tendran un valor incalculable. El andlisis de objetos (preservativos, prendas de vestir,
cama, alfombras, muebles, etc.) y sustancias (fluidos seminales, fluidos vaginales,
sangre, restos de cabello, etc.) encontradas también puede ser revélador y ayudar en
la investigacion. Si este aspecto deja de investigarse se perdera elementos valiosos

que a la postre no permitira la reconstruccién del hecho investigado.

. Examen fisico de la presunta victima: Este consta de un estudio minucioso de todo el
cuerpo; falsamente puede creerse que solo debe examinarse la zona genital, sino

gue es necesario el de todo el cuerpo.

Este examen se divide en tres zonas donde se realiza: genital, para-genital y extra-

genital, andlisis que realice en el capitulo anterior.

. Examen de las prendas de vestir: Debe hacerse un examen minucioso de las ropas
de la presunta victima. Mediante estudios de laboratorio, los peritos en criminalistica
podran encontrar manchas de sangre, fluidos seminales y otras sustancias que
revelen datos para determinar la identidad y responsabilidad del responsable del
delito. Asi mismo, el andlisis de las propias prendas en las que se hallen huellas de

violencia puede ser importante.

. Examen del presunto sindicado: Es tan necesario como el de la propia victima,
porque de manera directa y objetiva, independientemente de otro tipo de pruebas,

con él se podra demostrarla culpabilidad o inocencia del sujeto.
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Sin embargo, debe ponerse atencién cuidadosa en este apartado, ya que al realizar”’
este examen, ya que se debe tomar en cuenta legislacion internacional en materia de
derechos humanos, ya que pude darme cuenta que en la mayoria de casos de violaciéon
sexual y especialmente cuando resultado de la violacidon la agraviada resulta
embarazada, el ministerio publico solicita en calidad de anticipo de prueba, la extraccion
de acido desoxirribonucleico (ADN). Este procedimiento, a mi criterio, causa una serie
de violaciones, por la cual el abogado defensor tendria que oponerse, estas de caracter
constitucional y procesal, por mencionar algunos: Ninguna persona puede ser obligada
a declarar contra si o contra parientes, dicha extraccién supondria un declaracion tacita
en contra de si; Derecho a la integridad de la persona regulado en la Convencidn

Americana Sobre Derechos Humanos; entre otros.

e. Examen psiquiatrico de la presunta victima: Resulta necesario porque, en caso de
ser victima del delito, es natural ésta que se encuentre, después y a consecuencia
del hecho criminal, ante un desequilibrio mental transitorio o permanente. Por otro
lado, en la entrevista con el profesional en esta area, se debe indagar la veracidad de
la informacién de la presunta victima, pues puede darse el caso de que sea una
simuladora. De este examen realizare un andlisis profundo en subcapitulos

siguientes.

4.2, Caracteristicas anatomicas y traumaticas en la evaluacion que realiza el
Instituto Nacional de Ciencias Forenses

Es de suma importancia determinar las caracteristicas anatémicas y traumaticas de la

evaluacién que realizar el Instituto Nacional de Ciencias Forenses (INACIF), ya que del
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resultado de esta se obtendré la interpretacién del Ministerio Publico, del juzgador y de =~

la defensa técnica del sindicado.
El informe médico legal en casos de violacién sexual contiene los siguientes aspectos:

a. Datos de referencia del caso: En esta seccidén el perito encargado de realizar el
examen debe consignar datos del evaluado, para lo cual, con datos ficticios

detallaré a continuacion:

Nombre del evaluado: Katy Esmeralda Pérez
Edad referida: 03 afnos

Sexo: Femenino

Referencia: MP001-2013-171587 0 1188-2013-1490 (Numero de proceso del Ministerio
publico o ndmero de causa del juzgado)

Fecha de toma de muestras: 05/02/2013 Hora: 20:00
Lugar de reconocimiento: Clinica Gerona

b. Objetivos del peritaje: Este peritaje es realizado a solicitud de la fiscalia de la mujer
y la nifiez del Ministerio Pablico, por lo que el objetivo debe estar determinado en

base a dicha solicitud, por ejemplo:
Realizacién de Pruebas rapidas VIH (Virus Inmunodeficiencia Humana)
Realizacion evaluacion Médico Forense

Determinar abuso sexual.
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c. Antecedentes: El perito realiza una breve resefia de lo que motivo la solicitud del- -

Ministerio Publico para realizar el presente examen. El siguiente ejemplo se consigna

con hecho veridicos solamente modificando el nombre de la agraviada:

“Margarita Pérez refiere que desde el dia de ayer nota sangrado vaginal en su hija Katy
Esmeralda Pérez a quien le coloco incluso toallas sanitarias por ser tan abundante.

Katy Esmeralda Pérez con temor evidente cuenta que “el Gollo” fue quien la lastimo.”

d. Reconocimiento Médico Legal: El profesional que practica el peritaje debe
consignar todos los datos médicos los cuales fueron sujetos de examen, por

ejemplo:

Katy Esmeralda Pérez se encuentra consciente, orientada en tiempo, espacio y

persona, colaboradora, activa.

Signos vitales dentro de limites normales.

Cabeza: Normocéfalo, no signologia clinica de lesiones.

Cuello: Movil, no adenopatias.

Respiratorio: Murmullo vesicular conservado, no estertores.

Cardiovascular: Ruidos cardiacos ritmicos, no soplos.

Abdomen: Suave, depresible, no doloroso a la palpacion, no visceromegalia.
No presenta signologia clinica de lesiones.

Resto del examen fisico entre limites normales.
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Esta seccién puede tener subdivisiones como en el presente ejemplo:
d.1. Area Extra-genital: Sin lesiones al examen fisico.

d.2. Area Para-genital: Ano con pliegues radiados sin lesiones ni cicatrices al examen

fisico. Tono y Laxitud anal normal.

d.3. Area Genital: No se observa vello pubico, desarrollo vulvar adecuado a su edad,
exhibiendo signos asociados a trauma genital. Himen de forma bilabiado con
rasgaduras de bordes sangrantes e inflamados, que por sus caracteristicas se
consideran recientes. Sin que pueda determinarse la fecha exacta en que fueron
producidas. Se localiza segun el plano de la caratula de un reloj a las 3:00 horas y va
del borde libre al de insercién es decir, que tiene signos clinicos de desfloracion. No se

observa escotaduras congénitas.
d.4. Hallazgos adicionales: Labios mayores y labios menores con edema y eritema
e. Conclusiones:

e.1) Katy Esmeralda Pérez presenta signos clinicos de desfloracion reciente al

momento de la evaluacion.
e.2. No presenta signologia clinica de trauma Extra-genital.
e.3. No presenta clinicos de sobre distensién anal.

e.4. En cuanto a enfermedades de transmisidon sexual es necesario reevaluar en 4

semanas a Katy Esmeralda Pérez. (Ver consideraciones).
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f. Exdmenes Solicitados:

f.1. Hisopado con frotis de genitales externos y calzén para determinar presencia de

semen.

f.2. Muestras de sangre fijadas en papel FTA para guardar y custodia en el aimacén del

Ministerio Publico.

g. Consideraciones: Se sugiere citar por medio de fiscalia a Katy Esmeralda Pérez en
4 semanas a clinica forense para realizar pruebas de enfermedades de

transmisién sexual.

h. Fe publica: Le denomino fe publica, ya que el valor probatorio con el que cuenta
dicho dictamen se debe tomar como veridico por ser emitido por el ente que la ley

senala, o sea el Instituto Nacional de Ciencias Forenses, consignando:

“El presente dictamen va extendido en Dos hojas escritas en su anverso, las mismas
llevan el sello de la Unidad de Medicina Forense, asi como la firma y sello del perito que

suscribe, Deferentemente.”
Por ultimo, firma y sello del perito profesional.

A continuacién transcribo un dictamen pericial con hechos veridicos a excepcion del
nombre de la agraviada, la cual posee himen complaciente y asi poder demostrar las
diferencias que existen al momento de la interpretacién de un dictamen pericial con

estas caracteristicas comparadas al anterior ejemplo.
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a.1. Nombre de la Persona: Sara Karina Menchu

a.2. Edad estimada: No consignada en la solicitud

a.3. Sexo: Femenino

a.4. Autoridad solicitante: Juan Carlos Sierra Arévalo
a.5. Referencia: EXP 1174-2012-4960

a.6. Fecha de reconocimiento: 21/05/2012 Hora: 09:52
a.7. Lugar de reconocimiento: Clinica Médico Forense Gerona
b) OBJETIVO DEL PERITAJE

b.1. Determinacion de estado de salud actual.

b.2 Determinar Abuso sexual.

C) ANTECEDENTES

c.1. Historia:

c.1.1 Sara Karina Menchu refiere que hace 16 dias se encontraba enferma de la tos y

su padrastro le llevo una medicina la cual le dijo que se lo tomara y luego de eso le

dio mucho suefio, cuando despert6 su padrastro se encontraba enfrente a la cama

y le dijo que era de otra dosis le volvié dar y ella no recuerda como camino hacia

la casa de su vecina, refiere que se sentia como bola.
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c.1.2 Refiere que hace 3 meses vino a que la evaluaron pero su mama no estuvo de

acuerdo con la evaluacion.
c.2 Antecedentes Ginecoobstétricos

Menarquia a los 11 afios. Ciclos regulares cada 28 dias durante 5 dias. Fechas de

altima menstruacion: 24/04/2012. Vida sexual inactiva.
D) Reconocimiento Médico Legal
d.1 Area Extragenital

d.1.1 Sara Karina Menchu se encuentra consciente, alerta, colaboradora, Peso 125

libras Talla: 150 centimetros.
d.1.2 Signos vitales en limites normales.
d.1.3 Normocéfala, cabello bien implantado.
d.1.4 Ojos con pupilas isocoéricas, fotorreactivas.
d.1.5 Oidos permeables, membrana timpanica brillante.
d.1.6 Nariz con tabique central, sin secreciones, ambas fosas permeables.
d.1.7 Boca con mucosa, humeda, sin lesiones.
d.1.8 Toérax simétrico, expandible.

d.1.9 Cuello simétrico, expandible.
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d.1.10 Pulmones con buena entrada de aire bilateral, no se auscultan ruidos

patoldgicos.

d.1.11 Abodmen plano, ruidos gastrointestinales 4 por minuto, blando, depresible, no

visceromegalia.
d.1.12 Corazon ritmico, sin soplos audibles.
d.1.13 Piel sin lesiones.
d.1.14 Extremidades simétricas, moviles.
d.1.15 Neuroldgico conservado.
d.1.16 Resto del examen fisico en limites normales.
d.2. Area Paragenital

Ano con borramiento de pliegues radiados, exhibiendo cicatrices antiguas, sin que
pueda determinarse la fecha en que fueron ocasionadas, ni la causa directa. Se
localizan segun la caratula de un reloj a las once horas. Laxitud anal Aumentada. Tono

Disminuido.
d.3. Area Genital

Se observa vello rasurado. Desarrollo vulvar adecuado a su edad, no exhibiendo signos
asociados a trauma genital. Himen de forma bilabiado sin rasgaduras y/o cicatrices; es
decir que hay integridad al momento del examen. Como complemento al himen descrito

se identificé la caracteristica de himen complaciente. Es una variedad funcional
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relacionada con la formacién de mayor cantidad de fibras elasticas, éstas permiten
mayor distensibilidad del orificio del himen, impidiendo la rasgadura al penetrar el pene,

maniobras digitales o por accion mecanica de instrumento con proporciones similares.
E) TEST DIAGNOSTICO

e.1. Hormona Gonadotropina Coridnica: No detectado al momento de la evaluacion.
e.2. RPR (Reagina-Sifilis): No reactivo al momento de la evaluacion.

e.3. VIH (Virus Inmunodeficiencia Humana): No detectado al momento de la evaluacion.

F) CONCLUSIONES

f.1. Sara Karina Menchu al momento de la evaluacién presenta adecuado estado de

salud general.
f.2. Sara Karina Menchu No presenta signologia clinica de desfloracion.
f.3. Sara Karina Menchu No presenta signos clinicos de trauma genital y Extragenital.
f.4. Sara Karina Menchu presenta signologia de sobredistensiéon anal.
f.5. Sara Karina Menchu no presenta signologia de Embarazo.

f.6. Sara Karina Menchu no presenta signologia clinica de Enfermedades de

Transmisién Sexual.

El presente dictamen va extendido en dos hoja(s) escritas en su anverso, las mismas
llevan el sello de la Unidad de Medicina Forense, asi como la firma y sello del perito que

suscribe.”
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Por ultimo, firma y sello del perito profesional.

Del andlisis del dictamen anteriormente descrito, se logra demostrar el dictamen no es
claro ni contundente, por lo contrario, manifiesta que no se logra determinar la
existencia de desfioracion, que es de himen complaciente, sin embargo muestra
signolgia de distensién anal. Si en un proceso penal, solamente se contara con este
dictamen, se podria determinar que la agraviada ha sido victima de violacién via anal.
Por las dificultades que surgen al determinar la existencia de violacidén vaginal, por la
razén del himen complaciente, no se debe descartar en el presente caso, que ademés

de ser victima de violacién anal, haya sido victima de violacién vaginal.

4.2.1. Analisis del informe psicoldgico forense del Instituto Nacional de Ciencias
Forenses.

El examen psicolégico es muy valioso, cuando se efectda para determinar el tipo de
trauma y sus repercusiones en el desarrollo normal de la victima. Se ha reportado
casos que el dafo psiquico ha sido de tal magnitud que ha obstaculizado el normal

desarrollio de la vida de la agraviada.

Debemos tener en cuenta que en los delitos de violaciéon sexual, durante el proceso
penal, se encontraran, al menos dos informes psicoldgicos, el primero es el que realiza
el Ministerio Publico cuando la agraviada denuncia el hecho del cual ha sido victima, a
través de la Oficina de Atencién a la Victima a través de un informe de atencién
brindada, el cual es realizado por un profesional en Ia psicologia. Es importante tener
presente que este informe psicoldgico solo debe ser utilizado como referencia para el
proceso penal, ya que el ente encargado para realizar un peritaje es el INACIF.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El Delito de violacion sexual en sus diferentes manifestaciones, son actos o acciones
donde la ciencia exacta, como la medicina forense, es el principal auxiliar para alcanzar
la averiguacion histérica de la verdad y con ello la tan anhelada justicia, ya sea para la
agraviada o el sindicado. Sin embargo, cuando la agraviada presenta, en el dictamen
realizado por el Instituto Nacional de Ciencias Forenses, como caracteristica himen

complaciente, crea incertidumbre al no poder establecer desfloracién en la agraviada.

El delito de violacion sexual, con caracteristica de himen complaciente de la agraviada,
son casos que se presentan pocas veces y que por dicha caracteristica crea una serie
de circunstancias que para las partes procesales, organo jurisdiccional, Ministerio
Publico y defensa del sindicado crea criterios diferentes al ejercer su funcion dentro del
proceso penal, y como consecuencia de estos, se tiene que recurrir por parte de los

sujetos procesales, a una preparacion preliminar, y asi enfrentar ese problema.

Este problema se ha demostrado mas en los abogados defensores que ejercen
particularmente, ya que desconocen de la terminologia y contenido de la medicina
forense a diferencia de los abogados defensores publicos, quienes a través del Instituto
de la Defensa Publica Penal, han sido especializados en delitos de femicidio y otras

formas de violencia contra la mujer.

En los delitos de violacién sexual, cuando se tenga como caracteristica, que la
agraviada es de himen complaciente, se debe realizar un analisis integral de todos los
elementos que se puedan recabar en el proceso y no solo guiarse en la observacion

que la agraviada no muestra signologia de desfioracion. Se debe analizar, ademas, la
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existencia de violencia, la cual se podra determinar a través de la existencia de lesiones
genitales, para-genitales o extra-genitales, vincularse con el dictamen psicolégico para
poder determinar si el relato de la agraviada, denunciante o demas personas concuerda
con lo demostrado en dicho peritaje, buscar la existencia de fluidos seminales y realizar
extraccion de ADN vy cotejario con los fluidos que se encuentren. Es importante tener
cuenta que en muchos casos, el violador utiliza preservativo por lo que seria

materialmente imposible encontrar rastros de fluidos seminales.

No se puede ni se debe relacionar la existencia 0 no de desfloracion al delito de

violacion.
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