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INTRODUCCION

En las ultimas décadas ha existido un auge en cuanto a la creacion de organismos
de derechos humanos, lo que tiene por efecto la elaboracién de declaraciones,
convenciones, protocolos y normativas a nivel mundial, regional, ordinario e,
inclusive, reformas constitucionales de los paises miembros de esta comunidad
internacional en materia de derechos humanos, que emanan de criterios
congruentes con este tiempo de modernidad. Estas acciones estan encaminadas a
fortalecer el respeto y observancia de los derechos humanos de la nifiez y
adolescencia. Los referidos criterios evolucionan, sin lugar a dudas, a nivel
mundial, porque existe una preocupacion por las alarmantes cifras de diferentes
clases de violaciones a los derechos humanos de la nifiez y de la adolescencia,
especialmente, a las violaciones a los derechos humanos de las nifias vy
adolescentes victimas, quienes representan una porcion considerable de la
poblacién, la cual es muy vulnerable y que han sido victimas de estos flagelos, sin
dejar a un lado que también nifios y adolescentes han sido victimas y se ha podido

ver un incremento exponencial en los ultimos afios.

Es indiscutible que las referidas conductas son producto de la globalizacién que
expone y expande de forma mas agresiva figuras transnacionales como la trata de
personas, entre otros factores internos de nuestra sociedad, es decir, se trata de
factores internos y externos, conjugados de forma negativa, que afectan a esta

porcion de la poblacion.

En Guatemala, particularmente el indice de violaciones a los derechos humanos de
las nifias y las adolescentes es alto y preocupante y, sobre todo, hay necesidad de
procurar el fortalecimiento de los organismos del Estado, para que el enfoque sea
prioritario para esta poblacion vulnerable. En tal sentido, son necesarias politicas
especiales, mas agresivas, eficientes y eficaces, las cuales, sin lugar a dudas,

requieren de evaluacién y seguimiento.

Se necesita de organizaciones que brinden restauracion integral, programas

eficaces de prevencion; y que el sistema de justicia también se fortaleza para dar la
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respuesta adecuada que necesariamente debe traducirse en una administra

de justicia pronta y cumplida que todos los ciudadanos esperamos.

Es por las razones expuestas que se ha realizado este trabajo de tesis, porque al
ocurrir un alto indice de estos flagelos cometidos en contra de la nifiez y la
adolescencia surgen problemas en el abordaje de la resolucién de casos, debido a
gue no existe un conocimiento adecuado de los tipos penales de violencia sexual:
violacion y agresion sexual, asi como de los tipos penales de violencia contra la
mujer en su manifestacion fisica y psicolégica y, por ende, una mala adecuacion
juridica en estos tipos penales lo que tiene como consecuencia que los concursos
de delitos no se apliquen correctamente. Dentro de la realidad del acceso a la
justicia, si bien es cierto hay denuncias por parte de victimas de estos flagelos,
también es cierto que en el momento de ocurrir estos hechos deleznables deben ser
abordados adecuadamente por profesionales capacitados en la materia, que su
actuar refleje tener un amplio conocimiento de los tipos penales y la teoria concursal

para aplicar al caso concreto y no caer en impunidad.

Las nifias y adolescentes tienen el derecho de acceder a una recuperacion integral,
a ser atendidas en las diferentes instancias con dignidad y respecto, pero también
es muy importante la tutela judicial efectiva y, por lo tanto, la respuesta del
sistema de justicia. Lo anterior supone la existencia de una infraestructura
congruente con la legislacion especializada, que permita advertir la existencia de
aspectos logico juridicos, intelectuales y materiales que concluyan a con la debida

certeza juridica en la resolucién del caso concreto.

Una nifia o adolescente serd muy dificil que recobre lo que ha perdido al ser
victima de estos delitos, de alli la importancia de los bienes juridicos tutelados, la
libertad e indemnidad sexual, y la integridad fisica y psicolégica cuando ha existido
violencia. Sin lugar a dudas, se debe fortalecer al sistema de justicia, por parte
del Estado, para lograr que todos los actores involucrados desarrollen a cabalidad
su funcion. En todo caso, es el Estado el responsable y principal obligado de la
proteccion de estos bienes de primer orden y de alta estima plasmados como

elementos axiolégicos en la ley fundamental, pues son indispensables para lograr el
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desarrollo integral de la persona humana, porque la poblacién es la razén de se

propio Estado de Guatemala.

En consecuencia, el Estado es también responsable en el momento que se
violenten los mismos; por tal razon, debe velar para que se dé el reproche de la
norma infringida, se accione de forma adecuada y se desplieguen los mecanismos
en la procura de restaurar los valores conculcados, es decir, que las garantias
procesales se respeten dentro del proceso penal, para averiguar la verdad historica
de los hechos y lograr la administracion de la justicia integral, advirtiendo y
respetando los derechos humanos de la nifiez y de la adolescencia, de forma

eficiente y eficaz.

El hecho puede ser denunciado, puede realizarse una investigacién y acusacion, y
luego se puede dictar una sentencia condenatoria, empero, las interrogantes que
es necesario platear son las siguientes: ¢EIl analisis de los tipos penales fue el
correcto? y ¢Su adecuacion fue correcta? ¢ La aplicacion de algun tipo de concurso
de delitos deberia haberse utilizado en el caso concreto? No es posible que actos
antijuridicos queden en la impunidad, una violacién un golpe fisico o psicoldgico, en
la vida de una nifia o adolescente, sera una marca atenuable, dificil de borrar que

trasforma la vida de la victima, y ain mas si no recibe justicia.

Es por ello que se abordd este tema tan importante, ya que en el dia a dia en las
diferentes instancias, se atienden estos casos y es necesario que todos aquellos
gue intervienen conozcan los tipos penales, realicen la adecuacion tipificada
correctamente y la aplicacion del concurso de delitos cuando se han cometido los
delitos de violacion, agresion sexual, y violencia contra la mujer en su manifestacion
fisica y psicologica, para asi evitar que hechos antijuridicos en contra de la nifiez y

de la adolescencia queden impunes.

Esta problemética, como fue planteada en la hipétesis, se debe a la complejidad
de los tipos penales de violacion, agresion sexual y violencia contra la mujer en su
manifestacion fisica y psicologica; la falta de estudio profundo de estos tipos
penales, por parte de las personas que trabajan estos casos a nivel normativo y

doctrinal;  las reformas a la normativa en afios recientes, lo cual tiene puntos
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hechos que se presentan como un reto para la academia. El presente trabajo es
un aporte para encontrar soluciones de los problemas expuestos y que ocurren dia
a dia; asimismo, viene a brindar un analisis que no se habia realizado con
anterioridad, tomando en cuenta la doctrina y las normas para que estos casos no

gueden en la impunidad.

El trabajo de tesis contiene cuatro capitulos, en el primero se desarroll6 el tema de
la violencia, desde sus étimos, es decir, antecedentes a nivel mundial, regional y
nacional, sin descuidar el estudio también de la violencia en contra de nifias y
adolescentes, manifestaciones y consecuencias, enfoque toral del presente ensayo,
que, vale indicar, reviste un particular grado de complejidad, pues requiere para la
correcta labor intelectiva, de la integracion e interpretacion de diversas normas
juridicas en procura de tutelar los derechos de las victimas de los hechos
estudiados. Asimismo, dentro de este capitulo se estudié el maltrato infantil, por
ser necesario el abordaje doctrinal del mismo, y la violencia contra la mujer, todo

esto para comprender de mejor forma el objeto de estudio.

En el segundo capitulo, se desarrollé la tipicidad y el tipo penal, para, mas
adelante, desplegar los tipos penales de estudio, por lo que resultdé necesario
abordar el tema de la tipicidad, su desarrollo histdrico, el tipo penal, definicién, la
estructura y division del mismo y asi profundizar mas adelante en los tipos penales

ya expuestos.

El capitulo tres abarca un tema muy importante y necesario de analizar, los tipos
penales de violacion, agresion sexual y violencia contra la mujer en su
manifestacién fisica y psicolégica, cuando el sujeto pasivo es una nifia 0 una
adolescente, contenidos en la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de
Personas, decreto 9-2009 y Ley contra el Femicidio y otras formas de Violencia
contra la Mujer, respectivamente. Este capitulo inicia con el antecede legal de la
violencia sexual en la normativa guatemalteca, asi como la violencia contra la mujer,

el bien juridico de los tipos penales mencionados, haciendo, ademas, un analisis
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de cada tipo penal. Otro punto abordado en este capitulo es la adecuacion tipid

Su importancia.

Haber expuesto y compartido, desde la visién de la técnica juridica y la academia,
el conocimiento adecuando de la tipicidad y los tipos penales, la violencia en contra
de las niflas y adolescente, y el andlisis de los delitos de violacion, agresion sexual
y violencia contra la mujer en su manifestacion fisica y psicolégica resulté oportuno
y necesario profundizar y analizar en el capitulo cuarto el concurso de delitos. En
este capitulo son mencionados los antecedentes de los concursos, definicion,
clasificacion y el analisis apropiado de los mismos, cuando existe el concurso de
delitos de los tipos penales de violacion, agresion sexual, y los tipos penales de
violencia contra la mujer en su manifestacion fisica y psicolégica. Ademas, se
realizé un instrumento de verificacion, la encuesta para diferentes operadores de

justicia y con la misma se comprobd la hipétesis del presente trabajo.

De acuerdo con lo anterior, este trabajo de investigacion representa un aporte
novedoso de conocimiento para la rama del Derecho Penal, cuando se presenta
un caso de esta magnitud, puesto que, actualmente, si bien es cierto, se conocen
los concursos de delitos y estos estdn en nuestra normativa, no se tiene el
conocimiento de la clase de concurso que se debe aplicar para estos casos
especificos, dada cierta complejidad en la forma en que estan regulados los tipos ya
mencionados en las diferentes normativas, asi como la normativa vigente y que, en

esta tesis, son analizados con profundidad.

Actualmente, no se estan aplicando los concursos de delitos en su correcta
clasificacion y el aporte del conocimiento de como realizarlo podra ayudar a que los
encargados de aplicar y trabajar en los casos de nifiez y adolescencia, cuando
ocurren los delitos de violacién, agresion sexual y violencia contra la mujer fisica y
psicolégica, puedan hacerlo de forma correctay, con esto, evitar la impunidad, asi
como brindar una tutela judicial efectiva de la nifiez y adolescencia que ya sufrié un
flagelo de esta naturaleza y que se merece tener la recuperaciéon adecuada y

obtener justicia.



Esta es, entonces, una investigacion Unica que viene a aportar conocimientos N
especiales de como aplicar correctamente el concurso de delitos que contempiq
nuestra legislacion y que ayudara a resolver casos que hoy por hoy estan quedando
en impunidad. No existe en Guatemala una investigacion similar y no se ha
estudiado con profundidad el tema de los concursos de delitos y su aplicacion en

los delitos objeto de estudio en esta tesis.

vi
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CAPITULO |

Violencia sexual y violencia contra la mujer (fisica y psicolégica)

cuando el sujeto pasivo es una nifla o adolescente

1. Antecedente

Se inicia la presente tesis con la investigacion de lo que es violencia y sus diferentes
manifestaciones para poder comprender la magnitud del problema que representa la
inadecuada aplicacion de los concursos de delitos de los tipos penales de violencia
sexual (violacion y agresiéon sexual) y violencia fisica y psicologica contra la mujer,
cuando el sujeto pasivo es una nifia o adolescente. Nuestra hormativa contempla los
concursos de delitos. Esta situaciébn no se da en legislaciones de otros paises y
cuando estan regulados, es menester su correcta aplicacion para evitar impunidad en

hechos antijuridicos.

Como los tipos penales objeto de analisis en la presente investigacion estan
relacionados con el tema de la violencia contra las nifias y adolescentes es necesario
abordar este tema y con esto la postulante esta aportando el estudio de un tema de
derechos humanos en consonancia con el tema puramente penal y procesal.
Conocimiento que es necesario en todos aquellos que en diferentes roles trabajan
casos que afectan la libertad e indemnidad sexual y la integridad de niflas y

adolescentes.

La violencia contra la mujer constituye una violacién a los derechos humanos, es una

forma de discriminacion y causa padecimientos inconfesables. Es lamentable
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desarrollo integral se vea mermado. Mientras el Estado y la sociedad no tomen
acciones urgentes radicales y contundentes, a corto mediano y largo plazo sera una
problematica que continuara afectando a la nifiez y adolescencia, en sus derechos
inherentes, que no son respetados, lo cual dificulta la plena realizacion personal de
forma integral, ademas, a nivel social restringe el crecimiento econdémico y

obstaculiza el desarrollo de un pais.

De la historia se pudo aprender que en diferentes épocas y paises, que siempre ha
existido la violencia en contra de la mujer, sin importar la edad; esto se ve manifiesto
en diferentes culturas, religiones, etnias, comunidades; tanto en el ambito privado
como en el publico y en la generacion actual se han notado nuevas formas de
violencia. Es necesario continuar con investigaciones y aportes para que los
gobiernos puedan crear los instrumentos juridicos necesarios con la finalidad de
proteger a la mujer y especialmente a la nifiez y adolescencia que se encuentra aun
mas vulnerable a sufrir violencia. Luego de dicha creacion, también es necesario
establecer mecanismos de control con el propdsito de velar por la aplicacion correcta
de la normativa por parte de los funcionarios del sistema de justicia y porque las
instituciones del Estado de Guatemala también funcionen adecuadamente y trabajen
de forma coordinada, para evitar la impunidad y la continuidad de violaciones a los
derechos humanos de las victimas, en el momento de acudir a estas instancias. Es
decir, hacer la norma efectiva y positiva en el ordenamiento juridico. Es por esta
razon que surge el interés de desarrollar esta investigacion y asi ahondar en el
analisis de tipos penales que protegen bienes juridicos donde el sujeto pasivo es una

nifia o adolescente.
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asi como datos de lo que esta ocurriendo a nivel mundial, regional y en Guatemala:

“La discriminacion de la mujer en la sociedad representé la primera forma de
explotacion existente, incluso antes que la esclavitud. Los hechos que ejemplifican
las desigualdades y discriminaciones hacia la mujer son numerosos y antiquisimos.
Algunos datan del afio 400 A.C., cuando las leyes de Bizancio establecian que el
marido era un Dios al que la mujer debia adorar. Ella ocupaba un lugar tan
insignificante que ni siquiera podia recibir herencia o beneficio alguno. En las ultimas
dos décadas, la violencia ha tenido un incremento sustancial en diversas latitudes. De
acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud, en el afio 2000 una de cada cinco

mujeres en el mundo fue objeto de violencia en alguna etapa de su vida.” *

Las noticias mas recientes de la violencia de género informan que esta causa mas
muertes e incapacidades entre las mujeres de 15 a 45 afos que el cancer, la malaria,
los accidentes de trafico, incluso, que la guerra. En EEUU, América Latina y el
Caribe, el maltrato constituye la causa principal de dafo fisico a mujeres entre esas
edades. En paises como Bangladesh se contindan recibiendo informes de mujeres
golpeadas hasta la muerte o estranguladas por no cumplir las exigencias de su
esposo en cuanto a la dote, incluso, se conocen casos de mujeres que han sido
objeto de ataques con acidos. Asimismo, en otros paises, como la India, todavia se
practica la mutilacién genital femenina, segun otras fuentes consultadas

Otra violacidon a los derechos humanos de la nifiez y adolescencia y que representa

una forma de discriminacion y desigualdad es el matrimonio precoz de nifias que

1 L. D. Paez Cuba. Génesis y evolucion histérica de la violencia de género, en Contribuciones a las Ciencias Sociales, febrero 2011,

www.eumed.net/rev/cccss/11/



suele darse en varios paises, y sin ir muy lejos, en nuestro pais, en las

adolescentes; y esto conlleva una serie de consecuencias que no les permite
desarrollarse integralmente, porque no contindan sus estudios, la salud se ve
amenazada, o bien viven situaciones de violencia en sus nuevos hogares, entre otras

consecuencias.

La siguiente informacion refleja lo que sucede en otros paises: “El matrimonio precoz
de las nifias es una préactica habitual en Africa subsahariana y Asia meridional. Sin
embargo, en Oriente Medio, Africa septentrional y otras regiones de Asia es habitual
el matrimonio en la pubertad o poco tiempo después de producirse. Existen también
zonas de Africa occidental y oriental y Asia meridional en las que el matrimonio

"2 “En Etiopia, en zonas del Africa

mucho antes de la pubertad no es infrecuente.
oriental y occidental, y en el Asia meridional, casarse a los siete u ocho afios no es
infrecuente. No es facil obtener cifras precisas del nUmero de matrimonios precoces,
pues la mayoria no estan registrados y son extraoficiales. La UNICEF aborda el
matrimonio precoz como parte de un enfoque mas amplio destinado a crear un
“entorno protector” para los nifios y las nifias que los resguarde de este tipo de

explotacion.” ®

“Se calcula que actualmente y a nivel mundial 82 millones de niflas entre 10 y 17

afos se casaran antes de su decimoctavo cumpleafios.

Se considera que las esposas jovenes han consentido tener relaciones sexuales con

Sus esposos y quedan embarazas antes de que sus cuerpos estén listos para ello.

2 http://www.unicef.org/spanish/protecton/index_earlmarriage.html

3 http://www.unicef.org/spanish/infobycountry/ethiopia_19345.html



Enfrentan tasas mas altas de problemas en el parto y de mortalidad mater

mismo se aplica al matrimonio infantil.”*

En el Informe Mundial sobre la Violencia contra los Nifios y Nifias, realizado por el
experto independiente Paulo Sergio Pinheiro, designado por el Secretario General de
Naciones Unidas, sefior Kofi Annan, en el afio 2006, menciona sobre otra violacion a
los derechos humanos como son las “practicas tradicionales perjudiciales”, que
realizan culturas, como la escarifacion, tatuajes, mascaras de hierro que producen
dolor y desfiguracion en la nifiez, indicando lo siguiente al respecto: “El término
“practicas tradicionales perjudiciales” se emplea con mas frecuencia para referirse a
la mutilacién genital femenina o ablacion (MGF), como se le denomina en los lugares
donde se practica. Segun estimaciones de la Organizacion Mundial de la Salud, entre
100 y 140 millones de nifias y mujeres en el mundo han sufrido alguna forma de
MGF. Las nifias entre edades muy tempranas y la adolescencia media o tardia
sufren este tipo de escision genital, que normalmente incluye el clitoris, como
precursor del matrimonio. La MGF se percibe como una proteccion para la virginidad,
un proceso de embellecimiento y en una serie de culturas se considera una condicion

previa esencial del matrimonio.

Existen diferentes formas de MGF, algunas de ellas implican escisiones mas
radicales en el area genital que otras. En su forma mas extrema (la infibulacién), los
labios menores internos y labios mayores externos son cortados y los bordes unidos
con una sutura, dejando la vagina casi cerrada. Luego del procedimiento, las piernas
de la nifia normalmente se fajan desde los pies hasta las caderas, inmovilizandola por

varios dias para permitir la cicatrizacion. Esta forma de operacion es sufrida por el

4 Amnesty International (2005). Haiti Disarmament Delayed, Justice Denied.Alindex: MAR 36/005/2005. Londres, Amnesty International, citado en el Informe

Mundial sobre la Violencia contra los nifios y nifias, Paulo Sergio Pinheiro, 2006.
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90-98% de las nifias somalies, normalmente a la edad de siete u ocho afos.
mutilacion genital femenina o ablacion tiene implicaciones profundas para
relaciones sexuales y la maternidad de la mujer. Esta sumas son alarmantes, y nos
hace ver que en todo el mundo la nifiez y principalmente la mujer padece de tratos

inhumanos.

En este mismo informe dice lo siguiente: “Calculos realizados recientemente por la
OIT indican que en el afio 2004, 218 millones de nifios y niflas trabajaban y 126
millones realizaban trabajos forzosos. Los calculos relativos al afio 2000 indican que
5.7 millones realizaban trabajo forzoso o trabajo en condiciones de servidumbre, 1.8
millones trabajaban en la prostitucion y la pornografia y 1.2 millones eran victimas de

la trata.

Otro flagelo cometido en contra de la nifiez y adolescencia y es de suma
preocupacion es la explotacion sexual comercial, alrededor de dos millones de nifias
y adolescentes son explotadas sexualmente en Latinoamérica, una cifra "alarmante”
gue maneja la Coalicion Regional contra el Trafico de Mujeres en América Latina y El
Caribe, su presidenta en Ecuador, Rocio Rosero dijo: "Son alrededor de dos millones
de niflas y adolescentes que se encuentran en situacion de explotacion sexual”,
sefialé Rosero al indicar que en Ameérica Latina hay organizaciones de familiares de
mujeres y niflas desaparecidas que pueden haber sido "engafiadas por redes y

mafias y que son trasladadas a otros paises”. °

Algunas practicas violentas han cambiado con el transcurrir del tiempo, sin embargo,

lamentablemente otras manifestaciones de violencia en contra de la mujer se han

5 . . . . .
www.revistahumanum.org/revista/dosmillones-de-menores-son-explotados-sexualmente-en-latinoamerica/.
América Politica y Sociedad. Pag. 1.




presentado y siempre es necesario trabajar en la proteccion y defensa

este apartado constituyen hechos de violencia en contra de la mujer, incluyendo nifias
y adolescentes y todos estos generan violencia psicologica que es otra manifestacion
de violencia adicional a la propiamente dicha, y comunmente también se utiliza la
violencia fisica que obliga a la persona a someterse, sea ejercida antes, durante o

después de cometer el hecho.

En Guatemala, se ha podido observar, en los ultimos afios, un incremento en las
diferentes manifestaciones de violencia contra la mujer; los siguientes datos reflejan
lo que ha acontecido, segun el informe de la Red por la Paz y el Desarrollo de

Guatemala, Guatemala Peace and Development Center:

“Segun los datos del INE, entre el 2007 y 2008 se registraron 44,874 casos de
violencia intrafamiliar de los cuales el 90% corresponde a victimas del sexo femenino.
De los casos de violencia intrafamiliar contra mujeres, el 53% ocurrié en el area
urbanay el 47% en el area rural. En la mayoria de casos, el agresor fue identificado
como el esposo, ex esposo 0 conviviente, de manera que las relaciones de pareja
constituyen un ambito donde se viola el derecho de las mujeres a una vida sin

violencia.” ®

Otra fuente de datos que contribuye a visualizar el problema de la violencia que
enfrentan las mujeres en Guatemala, se refiere a la Encuesta Nacional de Salud

Materno Infantil- ENSMI que refiere: “En la perspectiva de las implicaciones para la

e www.clubensayos.com/Psicologia/Mujeres-Y-Violencia-En-Guatemala/171864.html
Mujeres y Violencia en Guatemala. Pag. 1.




integridad fisica, mental, emocional y sexual de las mujeres, las ENSMI i

sobre la violencia intrafamiliar que incluye violencia verbal, fisica y sexual.

La mas reciente encuesta mencionada en el parrafo anterior, (2009), revela que 45 de
cada 100 mujeres entre los 15-49 afios han sufrido, en algin momento de sus vidas,
hechos de violencia (verbal, fisica y/o sexual) por parte de sus parejas. La incidencia
se manifiesta independientemente del area de residencia, el grupo étnico y el nivel
educativo, aunque se observan algunos matices: la violencia contra las mujeres se
reporta con mas frecuencia en el area urbana (48.8%) que en el area rural (42.3%);
entre mujeres no indigenas (47%) que entre las indigenas (42.3%), y mas entre
mujeres con educacion (primaria, secundaria y superior), un 45.6% en promedio,
quienes reportan mas violencia fisica y verbal; que entre mujeres sin educacion 42%,
gue enfrentan mayor violencia sexual. Situacion que refleja no solo la enorme
extension del problema de violencia, sino también la necesidad de continuar con las
acciones a favor de una vida sin violencia para las mujeres, sobre todo de los grupos

mas vulnerables.”’

Se podrian seguir citando ejemplos de como la mujer es violentada en sus derechos y
principalmente las nifias y adolescentes, quienes representan el presente y futuro de
nuestro pais. Es alarmante escuchar de las cifras que se reportan y hay que tomar
en cuenta que esto no refleja la realidad ya que muchos casos de violencia contra
nifas y adolescentes no son reportados por diferentes factores como: la vergiienza,
culpa, temor, desconfianza en el sistema y desconocimiento de derechos, entre

otros.

7 www.ine.gob.gt//sistema/uploads/2014/01/22/
Guatemala Informe Final V Encuesta Nacional de Salud Materno Infantil 2008-2009.
Pags. xxii, 381.




1.1. Poblacion Nifa y adolescente

Como preambulo al presente titulo es importante observar algunas proyecciones para
tener un dato de la poblacién de nifias y adolescentes que viven en nuestro pais y
gue tiene derecho a vivir en pleno goce de los derechos humanos, asi como a
desarrollarse plenamente. Esta poblacion que va en aumento es parte de nuestro
presente y futuro, la nifiez y adolescencia en desarrollo es la fuerza y progreso de un
pais. Es necesario que tenga a su alcance los medios para vivir con seguridad y
crecer integralmente para producir a plenitud, solo asi podra llegar a ser parte activa
en el avance de un pais. Las siguientes cantidades pueden dar una idea del impacto
que la sociedad tendra, si miles de jovenes no llegan a tener un desarrollo
adecuado, debido a las diferentes manifestaciones de violencia que pudieran darse:
“Segun las proyecciones de poblacion, para el 2008 se calculaba que Guatemala
tendria 13.677.815 habitantes, de los cuales, el grupo entre los 10 y los 19 afios
representaria el 23,6 por ciento. Segun esta estimacion, en el 2008, habria en
Guatemala 1.503.455 adolescentes comprendidos entre los 15 y los 19 afios. De
ellos, 793.197 residen en el area rural. Al segmentar a la poblacion adolescente por
etnia, resulta que un 42.7 por ciento son adolescentes indigenas (hombres y mujeres)
y el resto, un 57 por ciento, no indigenas. En el afio 2011 habia 2.582.472 de nifias
en Guatemala.” ® Si en el afio 2011 habia mas de dos millones de nifias y
adolescentes, actualmente, en el afio 2015 este numero ha aumentado. Partiendo de
este dato, una cantidad privilegiada tiene acceso a oportunidades, crece en un
ambiente adecuado respetandose sus derechos inherentes, y un nimero mayor no
tiene la misma calidad de vida, basta escuchar las noticias en Guatemala para darnos

cuenta que la crueldad de los actos son cada vez mas severos.

8WWW.unicef.orq/quatemala/spanish/im‘ancia 18483.htm
Guatemala Unicef, Nifiez Adolescencia. Pag. 1




En los primeros meses del afio 2013 el Ministerio Publico recibi6 mas de s
0
denuncias en dos meses, de casos de nifias madres que sufrieron alguna clase --
violencia sexual; también han acontecido hechos de violencia sexual en contra de
nifas desde 1 mes hasta 4 afios, de manera progresiva, siendo muy dificil ubicar al
responsable del hecho. Es lamentable ver vidas tan pequefias sufriendo males tan
grandes.

Esta es una poblacién de gran valor, si tuvieran toda la oportunidad de crecer libres

de opresion e injusticia tendriamos un gran numero de mujeres productivas,

aportando a la sociedad desde su hogar o bien afuera del mismo.

Nelson Mandela, premio Nobel de la Paz: “Los nifios y nifias deben, por fin, jugar en la sabana abierta
ya sin la tortura de las punzadas del hambre, o destrozados por la enfermedad, o amenazados por el
azote de la ignorancia, el contacto fisico indebido y el abuso y ya no obligados a cometer actos cuya

gravedad supera las exigencias de su corta edad.”

A nivel regional, en América Latina y el Caribe se puede mencionar el siguiente dato
de valor: “Finalmente, para dar una visidn general sobre el tamafio de nifias, nifios y
adolescentes y el porcentaje que representan en términos de la poblacién total, con
base en la misma fuente, es posible afirmar que, en promedio para la region, el
46.8% de la poblacién corresponde a nifias, nifios y adolescentes menores de 18
afos, existiendo, al igual que en los datos citados, diferencias significativas entre
paises, por ejemplo un grupo que presenta una poblacion menor de 18 afios
existiendo, al igual que en los datos citados, diferencias significativas entre paises,
por ejemplo un grupo que presenta una poblacion menor de 18 afios superior al 50%
se encuentra en Bolivia, El Salvador, Guatemala, Honduras, Paraguay y Perd, en un

segundo grupo que presenta promedios menores al 50% pero superiores al 40% en el
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Cuba y Uruguay, con porcentajes inferiores al 40% vy ligeramente superiores al 30%.

En nimeros absolutos, para el conjunto de estos 19 paises sobre los cuales se conto
con informacion, la poblacibn menor de 18 afos es de 191.028.000, del total de

522,959.000 millones de personas en la regién...”

Para complementar lo antes expuesto es indispensable citar las definiciones de nifiez,

adolescencia que nuestra normativa especial contempla:

1.2. Definicion de nifez

Ha existido una evolucion en la definicion de la nifiez y en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en el articulo 1 regula que nifio es todo aquel ser humano menor
de 18 afios, 0 bien segun la ley que le sea aplicable haya alcanzado antes la mayoria
de edad. La Convencion aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1989, plasma esta definicion basada en derechos humanos, y en este tratado
internacional se reconoce que, la nifiez no solo se refiere a una edad cronoldgica,
también se computa el tiempo en el que ser humano tiene derecho a la educacion, a
vivir dignamente, a la salud, a la proteccion contra el maltrato, a la recreacion, a vivir
en una familia, seguros de no estar en un ambiente violento, a vivir en un hogar con
amor y en este instrumento se les reconoce como sujetos de derecho y a que sea una
obligacion por parte de los estados a respetar los mismos. Esta es una etapa valiosa

de la nifiez que se refiere al estado, condicion de vida vy la calidad de vida.

9 Estudio del Secretario General de Naciones Unidas sobre Violencia contra las nifias, nifios y adolescente, Informe de la Secretaria Regional para el Estudio de

América Latina, Cuba y Republica Dominicana en el Caribe, 2006, P4ag. 10-11.
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1.3. Definicion de adolescencia

A partir de la segunda mitad del siglo XX la adolescencia fue definida como una fase
especifica ciclo de la vida humana, es un concepto relativamente moderno y esta
relacionado con los cambios culturales, econdémicos, politicos, con el desarrollo

industrial y educacional, al papel que juega la mujer y enfoque de género.

Reviste capital importancia la siguiente definicion de adolescencia, por contener la
explicacion de lo que implica esta etapa en la vida del ser humano: “La adolescencia
es una etapa entre la nifiez y la edad adulta, que cronolégicamente se inicia por lo
cambios puberales y que se caracteriza por profundas transformaciones biolégicas,
psicologicas y sociales, muchas de ellas generadoras de crisis, conflictos y
contradicciones, pero esencialmente positivos. No es solamente un periodo de
adaptacion a cambios corporales, sino una fase de grandes determinaciones hacia

una mayor independencia psicologica y social.

Es dificil establecer limites cronologicos para este periodo; de acuerdo con los
conceptos convencionales aceptados por la Organizacion Mundial de la Salud, la
adolescencia es la etapa que transcurre entre los 10 y 19 afios, considerandose dos
fases: la adolescencia temprana (10 a 14 afos) y la adolescencia tardia (15 a 19

afios)"?

10 http://www.misrepuestas.com/que-es-la-adolescencia.html
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1.4. Definicion legal

El ordenamiento juridico regula lo que es nifiez y adolescencia y el Articulo 1 de la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio dice: “Para los efectos de la presente
Convencién, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad.” *'Y por su parte el articulo 2 de la Ley de Proteccion de la Nifiez y
Adolescencia regula: “...se considera nifio o nifia a toda persona desde su
concepcion hasta que cumple trece afios de edad, y adolescente a toda aquella

desde los trece hasta que cumple dieciocho afios de edad”. *

1.5. Violencia contra niflas y adolescentes

La violencia es todo acto que se realiza con fuerza y ocasiona un resultado que
puede causar dafio a diferentes niveles. La intencion de ejercer violencia, por lo
general, conlleva un proposito, o bien, envia un mensaje negativo ya sea a una
persona o a la sociedad en general. La violencia prolifera al no existir los sistemas
adecuados para evitar la impunidad, la prevencion, etc. La sociedad guatemalteca
particularmente se ha caracterizado por ser violenta y esto es histérico. Es
lamentable que los ciudadanos se hayan acostumbrado a vivir en un clima de
violencia, donde es prioritario tener medidas de proteccion a nivel individual y
familiar; caminar por la calles con tranquilad es un suefio lejano que algunos gozan
en otras culturas, sin embargo, la violencia tiene diferentes modalidades y en otros

paises gozan de cierta seguridad, pero, padecen de otro fenomeno que hace pensar

1 Convencién sobre los Derechos del Nifio, Parte I, Articulo 1, Asamblea General Resolucién 44/25 del 20 de

noviembre de 1989. Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Ngciones Unidad.
12 Ley de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia. Titulo I, Capitulo Unico, Articulo 2 del Decreto No. 27-2003, del
Congreso de la Republica de Guatemala.
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gue la sociedad en general a perdido valores y principios y que la paz afiorad
muy lejana.

Se cita la definicion de lo que es violencia segun la Real Academia de la Lengua
Espafola —RAE (2001): violencia es la cualidad de violento, accion y efecto de
violentar o violentarse, asi mismo, violento es aquello que esta fuera de su natural

estado situaciéon o modo, que obra con impetu o fuerza.”

En la misma linea de pensamiento, la Organizacion Mundial de la Salud define a la
violencia como: “el uso intencional de la fuerza fisica o el poder, la amenaza o el
hecho, contra uno mismo, contra otra persona 0 contra un grupo 0 una comunidad,
que puede producir o tiene una alta probabilidad de provocar una lesion, muerte,

dafio psicoldgico, afectar el desarrollo o generar privaciones”.*®

La violencia siempre conlleva el uso de la fuerza fisica o de poder y esta provoca una
consecuencia.  Siempre la violencia tendra un caracter historico cultural, y esta se
debe estudiar desde un enfoque holistico, donde se dan varios factores que la
propician, tales como: la conducta, formas patologicas, contexto social y situacional
gue permita la violencia y la ideologia que se refiere a la realidad social y los
intereses de clase. Por lo que en cada pais y €época se podran encontrar diferentes
escenarios de como ocurre la violencia contra la mujer, hay lugares donde es vista la

violencia como parte de la cultura.

El desarrollo del tema de la violencia conlleva siempre la violencia contra la nifiez y
adolescencia, por ser un tema de mucha preocupacion, por lo cual, en las ultimas

décadas, se han desarrollado leyes, creado comités, conferencias y convenciones;

13 OMS Salud y Violencia en el Mundo, 2002, Ob. Cit., P4g.8
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este tema para que los derechos de la nifiez sean respetados, con el propdésito te
gue disminuya la violencia en contra la nifiez y adolescencia. Anteriormente, en los
siglos pasados, esta situacion era, hasta cierto punto, normal y permitida, o0 sea,

gue este problema ha existido a lo largo de la historia.

Actualmente, como lo vimos anteriormente, existen culturas donde, como parte de
las costumbres, practican violaciones a los derechos humanos de la nifiez, y a nivel
mundial hay diferentes practicas que constituyen diferentes clases de violencia ya sea
fisica, emocional o sexual, a través de la realizacion de delitos como: violacion,
agresiones sexual, explotacion comercial sexual que incluye: la prostitucion infantil,
pornografia, la trata con estos fines, explotacion laboral, maltrato fisico, emocional,

abandono, negligencia, entre otros flagelos.

En el mismo orden de ideas, es importante mencionar la definicion de violencia
enfocada en la nifiez y adolescencia que menciona el Estudio del Secretario General
de Naciones Unidas sobre Violencia contra la nifias, nifios y adolescentes, Informe de
la Secretaria Regional para el Estudio de América Latina, Cuba y Republica
Dominicana en el Caribe, 2006: *“...en concordancia con el concepto de violencia
definido por el Secretario del Estudio a nivel mundial, que se sustenta esencialmente
en el articulo 19 de la Convencion de los Derechos del Nifio, se define la violencia
como: “todas las formas de violencia fisica 0 mental, lesiones y abuso, negligencia o
trato negligente, maltrato o explotacion incluyendo el abuso sexual y explotacion en

cualquiera de sus manifestaciones, que produzcan dafo o representen dafio potencial
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para la salud de la nifiez, su supervivencia, su desarrollo o dignidad, en el cont

relaciones de responsabilidad, confianza y poder”. **

El tema de nifias y adolescentes es preocupante, pues, segun estadisticas es esta
poblacidén la que mas sufre violencia sexual, tal como lo dice el Informe Mundial
sobre la Violencia contra los nifios y nifias: “Las nifias sufren considerablemente mas
violencia sexual que los nifios y su mayor vulnerabilidad a la violencia en muchos
entornos es en gran parte producto de la influencia de relaciones de poder basadas

en el género, profundamente arraigadas en la sociedad.

Al mismo tiempo, los nifios tienen mayor probabilidad de ser victimas de homicidio y
particularmente de la violencia que involucra armas”. *® “Los datos disponibles
sugieren que los nifilos y las niflas mas pequefios sufren mayor riesgo de violencia
fisica, mientras la violencia sexual afecta predominantemente a quienes han llegado a
la pubertad o la adolescencia. Los nifilos parecen tener mayor riesgo de sufrir
violencia fisica que las nifias, mientras las niflas tienen mayor riesgo de sufrir trato
negligente y violencia sexual”. “Tanto los nifios como las nifias son vulnerables a la
violencia sexual, pero la comparacion de estudios internacionales revela que

generalmente son mayores las tasas de violencia sexual contras las nifias.” *°

Lamentablemente, las culturas patriarcales han contribuido para que las mujeres,
desde que son unas nifias, vivan en un clima de violencia, y por el hecho de ser

mujeres han sufrido vejamenes que marcaran sus vidas permanentemente.

14www.observatorioiovenes.com.ar/nueva/wlocontent/uloloads/VioIencia contra_nifios_niflas_adolesdentes.pdf
Estudio del Secretario General de Naciones Unidas sobre Violencia contra las nifias, nifios y adolescentes. Informe
de América Latina en el marco del Estudio Mundial de las Naciones Unidas. 2006. Pags. 11,16 19.

B www.unicef.org/lac/Informe _Mundial Sobre Violencia_1(1)-pdf

Informe Mundial sobre la Violencia contra los Nifios y Nifias. Paulo Sergio Pinheiro. Pag. 7.

'8 Op cit Pag. 55
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marco juridico guatemalteco existe una ley especifica que desarrolla la materia: Ley
contra el Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer que, como
consecuencia de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer y la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, y al ser el Estado de Guatemala
parte, se obligd a adoptar todas las medidas adecuadas para modificar 0 derogar
leyes, usos y practicas que constituyan discriminacion en contra de las mujeres; asi
como a emitir todas aquellas leyes que sean necesarias para tal fin. Esta normativa
es una ley especial que protege a las mujeres y contiene las definiciones de la
violencia contra la mujer: psicoldgica, fisica y sexual, por lo tanto, los hechos
cometidos en contra de la integridad de una nifia y adolescente que implique violencia
fisica y psicolégica deberan encuadrar respectivamente en los tipos penales descritos

en esta ley.

Es por ello que en el tema de esta tesis se menciona la violencia fisica y psicologica
cuando el sujeto pasivo es una nifia y adolescente, ya que se utilizé la denominaciéon
gue hace alusion nuestra normativa y de conformidad como se ha mencionado en

relacion con otros instrumentos internacionales.

Después de realizar esta investigacion y estudiar los temas de violencia en contra de
la niflez, se maneja en doctrina la definicion de maltrato infantil y su clasificacion
para referirse cuando un nifio, una nifia o adolescente ha sufrido violencia y dafio, por
lo que es necesario analizar como esta explicado en doctrina y, posteriormente,
como esta legislado en las normas nacionales e internacionales, asi como la

explicacion al respecto que ofrecen otros instrumentos y estudios de interés.
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de mejor forma la necesidad de aplicar correctamente el concurso de delitos de los

tipos objeto de estudio en esta investigacion.

1.6. Andlisis doctrinario de maltrato infantil y legal

1.6.1. Antecedente histoérico

En la historia también se puede observar que, en la antigiiedad, no existian normas
gue protegieran a la nifiez; los nifios y las nifias eran considerados como propiedad
de los padres, y estos podian decidir inclusive su derecho a la vida y esto tuvo su
maxima expresion en Roma. En la cultura babilonica, egipcia, india y china los nifios
eran ofrecidos en sacrificio a los Dioses; en Esparta, cuando nacian con algunos
defectos fisicos 0 débiles y no capaces para ir a la guerra eran arrojados al barranco

del Taigeto.

En Roma y Grecia eran comunes las practicas sexuales que incluia la prostitucion
infantil, de igual manera en Babilonia, a los infantes los utilizaban para prostitucion
en los templos y los egipcios forzaban a las nifias a tener relaciones sexuales

prematuras.

La practica del infanticidio fue algo habitual, hasta el siglo IV d.C. Con la aparicion
de la cultura cristiana se inicia la consideracion acerca de que los nifios son mas
fragiles y surge la necesidad de la proteccion social. En esta época no se da una
evolucion de concepto y caracteristicas de la infancia. Constantino ademas de

reconocer el cristianismo, promulga la primera ley en contra del infanticidio, aunque
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esta no fue respetada y estaba muy lejos el que se dejara de practicar este tre

vejamen.

En la Edad Media no hubo mayor avance, la gran mayoria desconoce la edad que
tiene y crecen sin saber su edad. Todavia hubo una gran tasa de mortalidad infantil.
Empiezan a suceder cambios hasta en el siglo VIl y con las ideas de la ilustracion, en
el siglo XVIII, se rompe con los conceptos anteriores. Rossouau otorga un valioso
aporte, pues, €l considera que el nifio es un ser con posibilidades, capacidades, con
sus propios valores y quien tiene sus propias necesidades. Surgen ideas como que
el nifo es el futuro hombre libre y aunque ya hay aportes significativos en este siglo,
no es sino hasta el siglo XIX cuando hay cambios notables, por ejemplo, que se crea

el primer establecimiento de crianza para nifios huérfanos.

En el siglo XX, hubo varios descubrimientos, entre ellos, los rayos X que hace que
varios doctores se interesen en los datos que aportan los rayos X en relacion con el
maltrato infantil. En 1923 fue cuando se redacto la Declaracion de los Derechos del
Nifilo y en 1959 fue aprobada por la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) y, al
mismo tiempo, Kempe y Silver, pediatras americanos, reportan casos de nifios
maltratados por sus padres, como lo explica Juan Manuel Moreno Manso: “En 1962,
con la publicacion por Kempe, Silverman, Steele, Droegemueller y Silver de The
Battered Child Syndrome, en la que hacen una descripcion de 302 casos de nifios
maltratados, se despierta el interés general de todos los profesionales relacionados
con esta problematica. Del mismo modo, y como consecuencia de la repercusion que
tiene el que la prensa informe sobre esta publicacion, se empieza a legislar

duramente en contra del maltrato en los Estados Unidos.”*’

17 J. M. Moreno Manso, Psicdlogo, Doctor en Psicopedagogia, Profesor de la Universidad de Extremadura, Departamento de Psicologia y Sociologia de la

Educacion, Maltrato Infantil-Teoria e Investigacion, Madrid, Editorial EOS, Pag. 31
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ocurriendo flagelos en contra de esta poblacion vulnerable y se podria decir que han

existido avances a lo largo de la historia para reconocer a la nifilez como sujeto de
derechos. Actualmente, hay muchas organizaciones que luchan por el bienestar de la
nifez, pero, las raices que destruyen las vidas de millones de nifios, nifias y
adolescentes estan todavia muy profundas y para cortarlas y que desaparezcan se
necesita de la voluntad de los gobiernos en darle prioridad a los temas de nifiez y que

la sociedad viva con valores y principios.

Ragne Birte Lund, Embajadora, Ministerio de Asuntos Exteriores: “Acabar con la violencia contra los
nifios y nifias tiene que ser un objetivo que forme parte de los planes nacionales de desarrollo y

marcos comunes de ayuda al desarrollo y no algo en lo que se piensa después”.

1.6.2. Definicién

El maltrato infantil es toda accién que infringe sufrimiento a un nifio, nifia o
adolescente y que le perjudica en su sano desarrollo integral, realizado por una
persona que tiene una posicion de poder, confianza o esta al cuidado o crianza de un
nifio, nifia o adolescente y este puede ser por medio de un dafio fisico, sexual,
emocional, descuido o tratos negligentes, entre otros.

La anterior definicion fue extraida del Articulo 54 de la Ley de Proteccién Integral de
la Nifiez y Adolescencia, Decreto 27-2003, la cual da mas amplitud cuando incluye
dentro de los responsables del maltrato a personas con poder o confianza, ya que las

definiciones en doctrina y otras hacen alusion a que el responsable del maltrato son
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los padres, tutores, o cualquier otra persona gque tenga a su cargo al nifio,

adolescente.

En la descripcion del tipo penal de maltrato contra menores de edad, Articulo 155 bis
de la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas, figura como
sujeto activo a cualquier persona gue cometa una accion u omision, esto hace
referencia a que dentro de la clasificacion del tipo penal segun el sujeto activo es un
tipo penal indeterminado ya que no necesita una calidad especial. Por lo que en
doctrina como se observara con las siguientes definiciones si se hace referencia a
gue los responsables deben ser los padres, tutores o personas a cargo y se define el
maltrato desde dos enfoques complementarios, el modelo de deficiencia y el modelo
de bienestar de la nifiez. “El modelo de deficiencia es el predominante, focaliza la
conducta del maltratador y los dafios o carencias sufridos por los nifios/as. Desde
este modelo, se entiende por maltrato toda violencia, perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos, o explotacién, mientras el nifio/a se
encuentre bajo la custodia de los padres, de un tutor o de cualquier persona o
institucion que lo tenga a su cargo. Y por su parte el modelo centrado en el bienestar
define al maltrato como una accion, omision o trato negligente, no accidental que
priva al nifio/a de sus derechos y su bienestar, amenazando y/o interfiriendo su
desarrollo fisico, psiquico y/o social. Los autores del maltrato podran ser personas,

instituciones o la propia sociedad.”®

Se considera la definicion mas acertada la del modelo centrado en el bienestar, ya
gue no limita a que el sujeto activo deba ser solamente la o las personas a cargo de

su cuidado, sino puede ser cualquier persona.

18 M. A. Lopez, Conacmi, "La ruta critica de la denuncia para la proteccion integral de la nifiez y adolescencia vulnerada en sus derechos”, junio 2009, Pags.
18-19
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personas a cargo del cuidado de la nifia y adolescente: “El maltrato a nifios, nifias y
adolescentes son todas aquellas acciones u omisiones no accidentales, cometidas en
contra de un nifio, nifia y adolescente, de parte de su padre, madre, y/o personas e
instituciones responsables de su cuidado y proteccion, las cuales provocan dafios
fisicos y psicologicos que afectan de manera temporal o permanente su desarrollo

integral.” *°

De lo anterior, se puede concluir que hay diferentes criterios en cuanto a la definicion
de lo que es maltrato infantil, en relacion con quién es la persona que lo realiza: Hay
guienes mencionan que son las personas que estan a cargo del nifio, nifla o

adolescente o bien otros, son del criterio que puede ser cualquier persona.

Desde la optica de la doctrina y la legislaciéon guatemalteca, cuando se analiza el tipo
penal de maltrato contra menores de edad, - Articulo 155 bis del Cddigo Penal-
llegamos a la conclusion de que el sujeto pasivo de este delito deberan ser siempre
los nifios y no las niflas y adolescentes, por existir dentro de nuestra legislacion una
ley especial que proteja de manera especifica los bienes juridicos tutelados de dafios
fisicos y psicolégicos en contra de la mujer, sin importar la edad; conteniendo ambos
tipos penales los de violencia contra la mujer en su manifestacion fisica y psicologica
y el tipo penal de maltrato contra menores de edad en esencia los mismos elementos

tipicos.

19 Ibid., P4g.21
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diversos tipos penales. Para la punibilidad de las mismas, estariamos frente a un

concurso aparente de normas, el cual ocurre cuando una sola conducta ejercida por
un sujeto activo formalmente infringe varias disposiciones legales: “La consecuencia
practica del concurso de leyes reside en que solo es aplicable la pena de delito que
desplaza a los otros y, ademas, en la determinacion de esa pena no deben

120

computarse otras violaciones a la ley”", en este ejemplo se debe aplicar el principio

de especialidad para resolver dicho concurso.

Hay que velar porque no se vulnere el principio de estricta legalidad, la cual no admite
un sistema de acumulacion de penas injustificadas o excesivas, no pertinentes o
desproporcionadas. Luis Ferrajoli sefiala que dentro de las variantes que da la ley
para burlar la estricta legalidad en la configuracion del delito se encuentra la prevision
de tipos antitéticos utilizables alternativamente, o, de tipos concurrentes, utilizables

en forma disyuntiva o conjunta como circunstancias de calificacion del mismo delito.?*

1.6.3. Clasificacion Maltrato infantil

Existen diferentes criterios en cuanto a la clasificacion del maltrato infantil; para la
Comision Nacional contra el Maltrato Infantil (Conacmi) el maltrato infantil se clasifica
en: maltrato fisico, emocional, abandono y negligencia y abuso sexual. = Hay otros
menos comunes como: Munchausen, prenatal o fetal, sindrome del zarandeo,

sindrome de alienacion parental y el bullyng, entre adolescentes.

20 E. Bacigalupo, Manual de Derecho Penal. Parte General. Bogota, Colombia, Editorial Temis, S.A., 1996. P4g. 239
21 L. Ferrajoli. Derechoy Razén. Teoria del garantismo penal. Madrid, Espafia, Editorial Trotta S.A., 1995. Pag. 95
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Se citan algunos criterios en cuanto a la clasificacion del maltrato infantil:

“Son las acciones u omisiones con la intencion de hacer un dafio inmediato a la
persona agredida. La persona agresora concibe el dafio como el fin principal de su
agresion. Crea un sindrome en la victima que sobrevive, conocido como sindrome
del maltrato infantil. Se conocen tres formas principales de maltrato infantil: fisico,
emocional o psicolégico y por negligencia o abandono. Esas formas de maltrato
producen lesiones fisicas y emocionales indelebles, muerte o cualquier dafio

severo”.??

Para la OMS el maltrato *“abarca todas las formas de malos tratos fisicos y
emocionales, abuso sexual, descuido o negligencia o explotacion comercial o de otro
tipo, que originen un dafio real o potencial para la salud del nifio, su supervivencia,
desarrollo o dignidad en el contexto de una relacion de responsabilidad, confianza o

poder.”?

El psicélogo Juan Manuel Moreno Manso 24, lo clasifica en maltrato fisico, abandono
fisico y emocional por accion y abandono fisico y emocional por omision y este autor
ubica el abuso sexual como tipo de maltrato infantil por accion, ubicado entre el

maltrato fisico y el maltrato emocional.

22 Estas definiciones se han tomado del documento preparado por Save the Children para llevar a cabo la consulta regional entre nifias, nifios y
adolescentes. Modificando ligeramente algunas de estas definiciones por parte de la Secretaria Regional para el Estudio de Violencia de la Regién. Costa Rica,
marzo, 2005, citado en el Estudio del Secretario General de Naciones Unidas sobre Violencia contra las nifias, nifios y adolescentes, Informe de la Secretaria
Regional para el Estudio de América Latina, Cuba y Republica Dominicana en el Caribe, 2006. P4g.8.

23 Bartholdson Orjan. Castigo fisico y cambio de actitudes. Un estudio intercultural PDF (sin fecha) citado por ibid., Pag. 31

2 www.Dialnet-VariablesQuelntervienenEnElAbandonoFisicoONegligencia-321.pdf
Variables que intervienen en el abandono fisico o negligencia infantil comparativamente con otros tipos
de maltrato infantil. Juan Manuel Moreno Manso. Pag. 43
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Casi todos coinciden en indicar que el abuso sexual es parte de la clasificacy e
O/RUSA

EccC)

maltrato infantil y segun nuestro ordenamiento juridico el Articulo 54 de la Ley Ue
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, Decreto 27-2003 clasifica el maltrato

en: abuso fisico, sexual, descuidos o tratos negligentes y abuso emocional.

El abandono fisico o negligencia infantil se refiere a: “...aquella situacion donde las
necesidades fisicas basicas del menor (alimentacion, vestido, higiene, proteccion y
vigilancia en las situaciones potencialmente peligrosas, educacion y/o cuidados
meédicos) no son atendidas temporal o permanentemente por ningun miembro del
grupo que convive con el nifio”.>® Por el tipo de maltrato, se da una omisién y esta
es responsabilidad directa de los padres o encargados del cuidado del nifio, nifia o
adolescente. En la ley ya citada, de igual forma se regula que hay descuido o tratos

negligentes cuando los comete la persona o personas que tienen a su cargo el

cuidado o crianza.

En cuanto al maltrato emocional lo definen: “como la hostilidad verbal cronica en
forma de insulto, desprecio, critica 0 amenaza de abandono y constante bloqueo de
las iniciativas de interaccion infantiles (desde la evitacion hasta el encierro o
confinamiento) por parte de cualquier miembro adulto del grupo familiar. El abandono
emocional a su vez, lo definen como la falta persistente de respuesta a las sefales
(llanto, sonrisa,...), expresiones emocionales y conductas procuradoras de
proximidad e interaccion iniciadas por el nifio y la falta de iniciativa de interaccion y
contacto por parte de una figura adulta estable”.?® En el Articulo 54, inciso d), de la

Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establece el abuso emocional

25 J. M. Moreno Manso, Psic6logo, Doctor en Psicopedagogia, Profiero de la Universidad de Extremadura, Departamento de Psicologia y Sociologia de la

Educacion, Maltrato Infantil-Teoria e Investigacion, Editorial EOS, Madrid. Pag.37

26 M. |. Arruabarrena y De Padl, J. Maltrato a los nifios en la familia. Evaluacién y tratamiento. Madrid, Pirdmide, 1994, citado por ibid. Pag.39
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grupo familiar y otras definiciones indican que concurre cuando las personas adultas

gue estan a cargo del cuido y/o crianza y en nuestra legislacion es mas amplio el

margen de personas y de responsables que puede recaer en cualquier persona.

El maltrato fisico en nuestra legislacion hace referencia a que ocurre cuando una
persona en relacion de poder, 0 sea, que existe una diferencia de fuerza, edad,
conocimiento o autoridad, infringe dafio no accidental, y provoca lesiones internas,
externas o ambas. Por su parte, la Comision Nacional de Maltrato Infantil, Conacmi,
menciona también el castigo fisico, cronico no severo, el cual también es una forma
de maltrato y este es muy frecuente observarlo pues el golpe se ha considerado

desde la antigliedad como una forma para corregir y educar a los hijos.

El abuso sexual, en la ley antes citada, ocurre cuando una persona, en una relacion
de poder o confianza, involucra a un nifio, nifia o adolescente en una actividad con
sentido sexual. La siguiente definicion deja establecido con claridad que esta clase
de maltrato perjudica en gran manera el desarrollo del nifio, nifia o adolescente y

causa dafos dificiles de superar “...participacion del nifio en actividades sexuales

gue no pueden comprender, para las que no esta preparado por su desarrollo, a las

que no puede otorgar su consentimiento, y que violan los tables sociales y legales”.?’

Una de las definiciones mas completas es la que contiene el Acta para la Prevencion
y Tratamiento del Maltrato Infantil, y parte de los EE.UU. y las caracteristicas de dicha

definicion son:

27 A. Martinez, y J. de Paul. Maltrato y abandono en la infancia. Barcelona: Martinez Roca, 1993, citado por Ob.Cit. Pag. 40
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para tal fin) o para la simulacion de esa conducta con el proposito de producir

representacion visual de la misma.

-La violacion el tocamiento, la prostitucion o cualquier otra forma de explotacion

sexual de un nifio, o el incesto con nifios."%®

En el presente trabajo de tesis, desde el punto de vista del maltrato infantil y su
clasificacion, se analizara el maltrato fisico, emocional o psicolégico y el abuso
sexual cometido en contra de las nifias y adolescentes. Y, para ello, se utilizara la
denominacion que aparece en nuestra legislacion: para violencia sexual segun la Ley
contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas, Decreto 9-2009,
comprende los delitos de violacion y agresion sexual, y la violencia contra la mujer:
fisica y psicologica segun la Ley contra el Femicidio y otras formas de Violencia
contra la Mujer, con los delitos de violencia fisica y psicolégica, contra la mujer. Es

por ello que, en el siguiente numeral se analiza, qué es violencia contra la mujer.

1.7. Violencia contra la mujer

La violencia contra la mujer es un problema histérico que tiene sus raices desde hace
miles de afos, donde la mujer en un contexto de desigualdad, dificultad en acceso a
oportunidades, lucha en sociedades patriarcales. Ella es tratada como una persona
sin derechos y existen paradigmas generacionales que hacen viable que se cometan

abusos de diferente indole y ella en la condicion adoptada permite que ocurran; lo

28 K. C. Faller. Child sexual abuse: intervention and treatment issues. U.S. Government Printing Office, U.S. Department of Health
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gue le causan sufrimiento fisico, emocional, familiar, social, y sexual,

permite que se desarrolle a su maximo potencial en la sociedad.

siguientes definiciones:

La violencia contra las mujeres es un elemento central de desigualdad y

discriminacion entre hombres y mujeres y de acuerdo con la CEPAL es:

” La cultura de desigualdad que ampara la violencia se inscribe en la de por si violenta
desigualdad de oportunidades, el desigual acceso a los recursos y servicios de la
justicia, la discriminacion laboral y social asi como la desigual distribucion del poder

del tiempo entre mujeres y hombres.

La desigualdad también se expresa en el inequitativo acceso de las mujeres a la
justicia, la disparidad en el trato en los servicios publicos y las evidencias de
impunidad sefaladas en el Estudio a fondo del Secretario General y estudios

regionales de organismos de derechos humanos.” ?°

Existen varias normas a nivel nacional e internacional que definen qué es la violencia

contra la mujer:

La recomendacion General nimero 19 (UN 1989) establece: *

» https:/books.google.com.gt
CEPAL-Serie Mujer y Desarrollo No. 99. Estudio de la Informacién sobre la Violencia contra la Mujer en América
Latina y el Caribe. Lorena Fries, Victoria Hurtado. Pag. 8.
www.ipu.org/splz-e/cuencalO/cedaw_19-pdf
La Violencia contra la Mujer: 29/01/92. Recomendacion General nimero 19. Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Pag. 1
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“La violencia contra la mujer es una forma de discriminacién que impide grave

gue goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre.”

“La violencia contra la mujer, que menoscaba o anula el goce de sus derechos
humanos y sus libertades fundamentales en virtud del derecho internacional o de los
diversos convenios de derechos humanos, constituye discriminacion, como lo define

el articulo 1 de la Convencion...”

La Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, proclamada por la
Asamblea Articulo 1 (UN 1993) la define: “...se entiende todo acto de violencia
basado en el género que tiene como resultado posible o real un dafo fisico, sexual o
psicolégico incluidas las amenazas de tales actos, la coaccion o la prohibicién

arbitraria de la libertad, ya sea que ocurra en la vida publica o en la privada.”

La Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, adoptada por 189 paises en la
Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing en 1995, consolido
esos avances al subrayar que la violencia contra la mujer es, a la vez, una violacion
de los derechos humanos de las mujeres y un obstaculo para el pleno disfrute de todo

los derechos humanos por parte de las mujeres.

En sintesis, se puede decir que la violencia en contra de las mujeres es un acto de
discriminacion y constituye una violacion a los derechos humanos de la mujer y, por
consiguiente, los gobiernos deben de velar porque se respeten estos derechos para

gue la mujer pueda desarrollarse plenamente.

A continuacion se enumeran instrumentos juridicos que protegen a la mujer. (Ver
cuadro No. 1)
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Cuadro No. 1

Seleccion de instrumentos juridicos y de politicas y practicas sobre violencia contra la mujer

Tratados internacionales

Convencion para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer

Protocolo Facultativo de la Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Protocolo Facultativo

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Racial

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes

Convencion sobre los Derechos del Nifio y Protocolos Facultativos

Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas especialmente mujeres y nifios, que complementa
la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Delincuencia Organizada Transnacional

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

Convenio de Ginebra relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo de Guerra (Cuarto Convenio de Ginebra)

Tratados regionales

Convencion Interamericana para prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer

(Convencién de Belén do para)

Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos relativo a los derechos de la mujer en Africa
Convencion sobre la prevencion y la lucha contra la trata de mujeres y nifios con fines de prostitucién adoptada por
la Asociacion del Asia Meridional para la Cooperacion Regional (SAARC)

Instrumentos Internacionales de politicas

Declaracion y Programa de Accién de Viena, adoptados en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
Programa de Accién de la Conferencia Internacional de las Naciones Unidas sobre la Poblacién y el Desarrollo
Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing, adoptadas en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer
Documento final del vigésimo tercer periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General titulado

“La mujer en el afio 2000: igualdad entre los géneros, desarrollo y paz para el siglo XXI” (resolucién S-23/3

de la Asamblea General)

Seleccion de resoluciones aprobadas recientemente por la Asamblea General

Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, resolucion 48/104

Medidas de prevencion del delito y de justicia penal para la eliminacion de la violencia contra la mujer, resolucion 52/86
Declaracion del Milenio de las Naciones Unidas, resolucién 55/2”

Practicas tradicionales o consuetudinarias que afectan a la salud de la mujer y la nifia, resolucién 56/128

Eliminacion de la violencia contra la mujer en el hogar, resolucion 58/147

Hacia la erradicacion de los delitos de honor cometidos contra la mujer y la nifia, resolucion 59/165

Trata de mujeres y nifias, resolucién 59/166

Violencia contra las trabajadoras migratorias, resolucién 60/139

Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005, resolucién 60/1

Resolucion del Consejo de Seguridad
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Resolucién 1325 (2000), relativa a las mujeres, la paz y la seguridad

Comision de Derechos Humanos (resolucién mas reciente)

Eliminacion de la violencia contra la mujer, resolucién 2005/41

Organos creados por tratados Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer: recomendacion
general No. 12, violencia contra la mujer

Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer: recomendacion general No. 14, circuncisién femenina
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer: recomendacién general No. 19, violencia contra
la mujer

Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon Racial: recomendacién general No. 25, dimensiones de

la discriminacion racial relacionadas con el género

Comité de Derechos Humanos: observacion general No. 28, igualdad de derechos entre hombres y mujeres
(Articulo 3)

Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales: observaciéon general No. 14. El derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud.

Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales: observacién general No. 16, igualdad de derechos

del hombre y la mujer al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales (Articulo 3 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) Union Interparlamentaria

Coémo pueden y deben los parlamentos promover formas eficaces de lucha contra la violencia contra la mujer en todas
Ias esferas, resolucion de 12 de mayo 2006.

Estudio a fondo sobre toda las formas de violencia contra la mujer. Informe del Secretario General. Naciones Unidas, 2006. Coordinadora
Nacional para la Prevencién de la Violencia Intrafamiliar y contra las Mujeres, CONAPREVI

Desde un enfoque a la violencia en contra de la nifiez y adolescencia esto viene a
constituirse en una violacion a los derechos humanos aun mas critica, ya que la nifiez
y adolescencia gozan de derechos inherentes, preferentes y tutelares, tal como lo
establece el Articulo 5 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia y
el hecho de que nifias y adolescentes sufran de violencia produce un grave dafio en
el desarrollo integral de la nifilez. Existes diversas manifestaciones de violencia en
contra de niflas y adolescentes y el presente trabajo se orienta a la violencia sexual
infantil y violencia contra la mujer fisica y psicologica, cuando el sujeto pasivo es una
nifa o adolescente. En el mismo sentido de las definiciones ut supra externadas se

desarrolla la siguiente:

La violencia contra las nifias y adolescentes se puede definir como todo acto que por

su género conlleva sufrimiento fisico, emocional o sexual, representando
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discriminacion y violacion a los derechos humanos inherentes, preferentes y tute

de la nifiez; generando consecuencias en su desarrollo integral.

A nivel regional y mundial los datos reflejan que las nifias y adolescentes son las que
mayormente son victimas de diferentes delitos: “Las nifias y mujeres menores de 18
afios son las principales victimas del maltrato y la violencia; las mujeres lo son en
mas del 90% de casos de abuso sexual. Los principales agresores son varones —
esposos, padres y/o parientes-. El maltrato infantil menos denunciado en la mayoria

de paises es el abuso sexual.” **

Debido a diferentes circunstancias como la discriminacion, el odio hacia las mujeres,
cultura patriarcal, conflicto armado, pobreza, exclusién escolar y laboral, alcoholismo
en el hogar, hogares disfuncionales, carencia de politicas sociales, y otros, las nifias y
adolescentes principalmente desde temprana edad estan vulnerables a sufrir
cualguier manifestacion de violencia o maltrato infantil. Este fenomeno se da
también en otras culturas y a nivel mundial “se calcula que 150 millones de nifias y
73 millones de chicos menores de 18 afios han experimentado relaciones sexuales

forzadas u otras formas de violencia sexual con contacto fisico en 2002."%

A continuaciéon se mencionan las manifestaciones de la violencia sexual, fisica y

psicoldgica.

31 Estudio del Secretario General de Naciones Unidas sobre Violencia contra las nifias, nifios y adolescentes, Informe de la Secretaria Regional para el
Estudio de América Latina, Cuba y Republica Dominicana en el Caribe, 2006. Pag. 24,

32 Currie C et.al. (2004) Health Behaviour in School-aged children (HBSC) Study: International Report from the 2011/2002 Survey. HealthPoliciyforChildren
and Adolescents, No. 4. Ginebra, Organizacion Mundial de Salud, citado en el Informe Mundial sobre la Violencia contra los nifios y nifias Paulo Sergio Pinheiro,
2006, Pag.12
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1.8. Manifestaciones de violencia sexual, y violencia en contra de la muje

y psicoldgica cuando el sujeto pasivo es una nifia o adolescente

Luego de analizar y desarrollar qué se advierte por maltrato infantil y la violencia
contra la mujer, es de vital importancia abordar en este punto la violencia sexual, y
violencia en contra de la mujer fisica y psicolégica cuando es cometida en contra de

una nifia o adolescente.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencion de Belém do Para, (1994), en el Articulo 1 define qué
debe entenderse por violencia y en la misma se encuentra inmersa la clasificacion de
las modalidades fisica, sexual o psicoldgica: “Para los efectos de esta Convencion
debe advertirse por violencia contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en
Su género, que cause muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la
mujer, tanto en el ambito publico como en el privado.” Y en el Articulo 2, del mismo
cuerpo legal, desarrolla el tema acerca de lo que se debe interpretar por violencia
contra la mujer y que esta incluye la violencia fisica, sexual y psicologica: “a. que
tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion
interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio
gue la mujer, y que comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual; b. que
tenga lugar en la comunidad, y sea perpetrada por cualquier persona y que
comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas,
prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en
instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y que sea

perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera que ocurra.”
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La violencia puede ser un medio para llegar al fin de violacién, explotacién, maltrato,

entre otros; o también puede cometerse como un acto separado; pero,
independientemente de la forma en que haya ocurrido, si hubo antes, durante o
después de cualquier clase de violencia, la mujer, la nifia o la adolescente que sea
victima de un acto como: violacién, maltrato, explotacién, trata, u otros, siempre le

causara dafos a nivel psicoldgico y fisicos que debieran ser penalizados.

En el caso de las nifias y adolescentes, los dafios causados son graves y en muchas

oportunidades insuperables.

1.8.1. Violencia sexual

La violencia sexual es toda actividad sexual no voluntaria, forzada mediante la
violencia fisica, o por cualquier forma de coercion, agresion o abuso. Su practica
implica una relacion de sometimiento, en la cual la victima ha rechazado el acto
sexual o en que no ha tenido capacidad de consentir, esto ultimo especialmente en el
caso de nifios/as. En el tema de los/as nifios/as, es toda aproximacion sexual, porque
este no se encuentra en condiciones de comprender y son inapropiadas para su

desarrollo psicosexual.

Se considera como abuso sexual también la actividad sexual inducida prevaliéndose
de una situacion de superioridad, dada la particular condicion de la victima, por
trastorno o deficiencia mental, o por dependencia econdmica, laboral, desamparo,

inexperiencia o ignorancia.
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Todas las personas sin importar la edad, el sexo, la religion o la clase social (pc Qs
u

ricos) pueden sufrir violencia sexual. Sin embargo, la mayoria de las personas que

han sufrido violencia sexual son y han sido las mujeres (nifias, adolescentes y

adultas).

En la mayor parte de los casos, la violencia sexual ocurre dentro del hogar de la
victima, siendo el agresor alguien cercano, muchas veces, el propio padre. Segun los
estudios, el abuso sexual en adolescentes es mas frecuente de lo que se piensa. Sin
embargo, la mayoria de las veces el delito no se denuncia, lo que se conoce como
“circulo de silencio”, en el que participan el padre, la madre, la familia y los propios

afectados/as.

En el Informe Mundial sobre la Violencia contra los nifios y nifias, Paulo Sergio
Pinheiro (2006), brinda los siguientes datos de interés en relacion con la
manifestacion de la violencia sexual a nivel mundial: “Una revisidon de encuestas
epidemiolodgicas de 21 paises, principalmente paises de ingreso alto y medio, hallo
gue por lo menos el 7% de las mujeres (variando hasta 36%) y el 3% de los hombres
(variando hasta 29%) reportaron haber sido victimas de violencia sexual durante su
nifez. Segun estudios, entre el 14% y 56% del abuso sexual de nifias y hasta el 25%

del abuso sexual de nifios, fue perpetrado por parientes o padrastros/madrastras.” *

“Un andlisis de archivos de expedientes de proteccion de nifios y nifias en Espafia
(1997 y 1998), reveld que el 3.6% de los casos de abuso involucraban abuso sexual
y el 96% de los autores de abuso sexual eran miembros de la familia o parientes.
Padres y padrastros constituian la mayor proporcion de personas responsables

de abuso sexual, seguidas por madres y tios o tias. En Somalia, el 20% de los nifios

** Informe mundial sobre la Violencia contra los Nifios y Nifias. Paulo Serio Pinheiro. Ob cit Pag. 54
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y nifias que participaron en un estudio afirmaron que sabian de una agresion s &g

contra un nifio o nifia en su familia.” **

Estos datos son alarmantes y se puede observar que se da siempre el mismo
fendmeno que la violencia sexual ocurre en la nifiez y adolescente y casi siempre es
una persona cercana a la familia, un miembro de la familia, o del circulo donde se
relaciona la nifia y adolescente. Los prejuicios que se dan cuando se tiene
conocimiento de que la nifia o adolescente fue victima de un flagelo de esta
naturaleza afectan enormemente su desarrollo integral. En unas culturas la reaccion

de la sociedad es mas cruel que en otras como lo cita el informe referido:

“En algunas culturas, la sospecha de pérdida de la virginidad de un miembro
femenino de la familia, incluso como resultado de una violacion, se percibe como un
atentado contra el honor familiar y puede llevar a su asesinato por los propios

miembros de la familia.

En Guatemala ocurren miles de denuncias de delitos de violencia sexual: violacion y
agresion sexual en contra de mujeres y muchos de estos casos se han cometido en

contra de nifias y adolescentes.

Este delito, por lo general, se ejecuta en silencio y existe un gran niumero de casos
gue no son denunciados por diferentes factores tales como: amenazas, engafos,
manipulacion, ya sea a la victima o a la familia; temor, vergiienza, culpa, entre otros,
En la violencia sexual el acto ocurre sin el consentimiento, a la fuerza, o bien
mediante engafio, manipulacion y, en algunos casos, el agresor se aprovecha de la

inocencia de la nifiez y les hacen regalos o les dan dinero o cualquier estimulo

** Informe Mundial sobre la Violencia contra los Nifios y Nifias. Paulo Sergio Pinheiro. Ob cit Pag. 56
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econdmico. En estas situaciones también se puede observar que los agresoe
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aprovechan de alguna circunstancia de vulnerabilidad o factor social. Los dano

ocasionados son irreversibles y en muchos casos insuperables por la victima. Las

consecuencias son muy lamentables y por lo general es necesario que las victimas

reciban un tratamiento psicoldgico. Entre las consecuencias se pueden citar personas

con trastornos psicoldgicos, intentos de suicidio, personas obsesivas y compulsivas;

problemas de adicciones; trastornos en la identidad sexual; victimas convertidas en

agresores; relaciones disfuncionales, embarazos no deseados, abortos, y otros.

A continuacion, se presenta una tabla que demuestra los trastornos que se pueden

producir a consecuencia de la violencia sexual en la edad adulta, realizado en

Canada y Estados Unidos:

TABLA 3.1 Carga global de trastorno mental atribuida al abuso sexual en la infancia

TRASTORNO MENTAL

PORCENTAJE DE LA CARGA GLOBAL DE ENFERMEDAD ATRIBUIDO

ABUSO SEXUAL EN LA INFANCIA

MUJERES (%) HOMBRES (%)
Depresion, abuso de alcohol y drog 7-8 4-5
Trastorno por estrés postraumat 33 21
Intentos de suici 11 6
Trastornos de pan 13 7

Fuente: Andrews Get al. (2004). Child Sexual Abuse. En: Ezzati M et al. (2004). Comparative
Quantification of Health Risles: Global and Regional Burden of Disease Attributable to Selected Major
Risk Factors. Vol. 2. Organizacién Mundial de la Salud. Pags. 1851-1940.
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1.8.2. Violencia fisica

La violencia fisica es todo acto que se ejerce utilizando la fuerza, y que produce un
dafio fisico y también emocional. Estas acciones pueden ser ejercidas por medio de
la fuerza corporal directa o bien utilizando alguna arma o sustancia. Esto produce
sufrimiento fisico, lesiones y dafos fisicos. Las nifias y adolescentes que son
victimas de estos actos, por lo general, se convierten en victimas vulnerables de
violencia sexual. Cuando en un hogar existe violencia fisica, por lo general, algun

miembro también es o fue victima de actos con contenido sexual inadecuado.

Es lamentable que la violencia fisica sea muy comun en algunas culturas patriarcales
como en la de Guatemala. Las niflas y adolescentes crecen en familias donde hay
manifestaciones de violencia fisica y para ellas sera normal que también se repita

esto en sus propios hogares.

El siguiente dato es un ejemplo de lo que sucede en Chile: “una de las pocas
encuestas entre nifios y niflas que se ha llevado a cabo en la region revela, por
ejemplo, que el 63% de las nifias y nifios chilenos en octavo grado -segun datos de
una muestra representativa nacional de 1.533 nifios y nifias- indicO que habia
experimentado violencia fisica en su hogar; 34% indicO haber sufrido abuso fisico
severo. Esto parece indicar que el abuso severo contra nifias es tanto o mayor que

el abuso similar contra mujeres”.*

En muchos casos de violencia sexual en contra de nifias y adolescentes, las victimas

han sufrido golpes, antes del acto de violacién o agresion sexual; o bien, durante el

35 Organizaciéon Mundial de la Salud. 1999. “Report of the Consultation on Child Abuse Preventio”, citado en Ob. Cit., P4g.13
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mismo.  Los golpes pueden causar dafos graves y enfermedades a largo
. . ., o . ., NJRece)
Por lo general, la violencia fisica conlleva también dafio emocional o psicologico™y

esto genera también dafos en la autoestima, identidad y causan sufrimiento.

1.8.3. Violencia psicoldgica

La violencia psicologica son todas aquellas acciones que producen dafio o
sufrimiento en la vida de las mujeres y cuando se realizan estas acciones en contra
de niflas y adolescentes les afecta en su desarrollo integral;, perturbando su

autoestima.

Toda violencia fisica y sexual implica dafio psicologico, pero la violencia psicologica
también puede adoptar la forma de insultos, injurias, aislamiento, rechazo, amenazas,
indiferencia emocional y menosprecio, todas perjudiciales para el desarrollo
psicologico y bienestar de los nifios y nifias. Faltan definiciones estandarizadas y se
sabe poco acerca del alcance mundial de esta forma de violencia, a excepcion del
hecho que frecuentemente acomparfa a otras formas de violencia: se ha constatado
una fuerte coexistencia de violencia psicolégica y violencia fisica contra los nifios y
nifias en hogares violentos. En el entorno familiar violento, existen temor y ansiedad
constantes causados por la expectativa de violencia; dolor, humillacién y miedo y, en
grupos de mayor edad, soledad, rechazo de los progenitores, desconfianza y, a

veces, los nifios y nifias sienten repugnancia hacia si mismos.

La violencia psicologica puede ser producto de la frustracion descontrolada o puede
tener un propdsito similar al castigo fisico; intimidar para que los nifios y nifas
obedezcan y reconducir su comportamiento indisciplinado. Aunque los nifios y nifias

pueden familiarizarse o conocer el dicho que las palabras no me pueden hacer dafio,
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empero en un considerable nimero de casos encuentran que el dolor y la any

del rechazo y la humillacion es un ataque a su autoestima, lo cual también resulta

dificil de soportar y superar.

Un cumulo cada vez mayor de evidencias sugiere que la exposicion a la violencia o al
trauma altera el cerebro en desarrollo, porque interfiere con los procesos de evolucion
neural normales. Cuando la violencia familiar es aguda, los nifios y nifias pueden
mostrar cambios de comportamiento relacionados con la edad y sintomas
consistentes con el trastorno por estrés postraumatico y la depresion. La agresion
fisica y sexual, se asocia con un mayor riesgo de pensamientos y comportamientos
suicidas y cuanto mas grave es la violencia, mayor es este riesgo. Los efectos
también pueden depender de como respondan los adultos a los nifios y nifias si estos
tratan de hablar de lo que les ha pasado. Otras variables incluiran cuanto tiempo ha
durado la violencia, donde ha tenido lugar y si el nifio esta sufriendo violencia repetida

por parte de la misma persona o por parte de otra.

En Guatemala, la violencia fisica y psicologica es un flagelo muy comun y hay miles
de mujeres sufriendo esta violacion a los derechos humanos que hace que la mujer
no mantenga una vida saludable y productiva como se ha podido observar en los
parrafos anteriores por las consecuencias que se derivan de la misma. Es muy
importante la justicia que puedan obtener estos casos. Hay mujeres que tienen
valor de denunciar pero muchos casos no llegan a conocerse. Al presentarse la
denuncia muchas de ellas ya no continlan el caso por estar dependientes
emocionalmente o econdmicamente de su pareja. De los pocos casos que logran

ser procesados, la cantidad de sentencias es aun menor.
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agresion sexual, violencia contra la mujer fisica y psicolégica que es necesario

estudiarlos - como se realizara mas adelante en el capitulo Ill- , para poder asi llegar
al aporte del conocimiento, en la presente investigacion, de la correcta aplicacion del
concurso de delitos, cuando existe la comision de varios hechos o0 acciones y estos
conculcan bienes de tan gran valor como la libertad e indemnidad sexual, y la
integridad de nifiez y adolescentes. Bienes protegidos por el Estado de Guatemala y
gue deben ser protegidos adecuadamente y, por ende, la utilizacion adecuada de los
concursos de delitos es tan importante, para asi no caer en la impunidad de hechos
que, siendo contrarios a las normas, pueden causar, como hemos visto en este
capitulo, secuelas graves en la vida de niflas y adolescentes, asi como representar

violaciones a los derechos humanos de las mismas.
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CAPITULO II

La Tipicidad y el Tipo Penal

2. LaTipicidad

Para el desarrollo del presente estudio técnico juridico, es imprescindible abordar el
tema a partir de elementos doctrinarios, por ello, se considera necesario estudiar la
tipicidad, el tipo penal y asi poder realizar un profundo andlisis critico juridico y
doctrinario de los delitos de violencia sexual y violencia contra la mujer, cuando el
sujeto pasivo es una nifia o adolescente, su adecuacién y el analisis de los concursos
de delito en los cuales se ejecuta, pues se advierte la existencia de un escenario
mucho mas complejo que cuando las victimas son adultos por la vulnerabilidad en la

gue se encuentra, este grupo de poblacién.

Dicho lo anterior, desde la éptica tanto del Derecho Constitucional como del Derecho
Penal, en la sociedad existen diferentes comportamientos contrarios a la moral, las
normas sociales y las buenas costumbres, lo cual, sin lugar a dudas, conculca
bienes juridicos protegidos por el Estado de Guatemala, desde la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, que fueron adoptados como elementos
axiolégicos relevantes para regir la conducta de los guatemaltecos, con lo cual se
perfila también una amenaza para la convivencia pacifica. El Derecho Penal se
advierte como un instrumento juridico para regular la conducta del hombre en
sociedad establecido como la ultima ratio, porque es un derecho violento, punitivo,
empero también rehabilitador del delincuente y en este punto, en el momento de
penalizar la conducta humana, que también se considera como disuasivo para la

comision del delito en contra de los nifias y adolescentes. Por lo que el Estado debe
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pero también establece normas que regulan la conducta del hombre en sociedad

como prohibidas porque lleva aparejada una conducta de reproche y, por lo tanto,
una penalidad. Es por eso tan importante la descripcion que realiza el legislador en
los tipos penales en las normas, asi como la adecuada aplicabilidad por los diferentes

sujetos procesales y, por ende, el estudio del tipo y la tipicidad.

Antes de profundizar en la definicion, se considera conveniente explicar que en la
investigacion que se ha realizado, se ha podido determinar que la tipicidad ha tenido
una evolucion en su definicion hasta llegar a la definicion actual.  Asi, se entiende
por tipicidad como la adecuacion de un hecho en la descripcion realizada en el tipo
penal o cuando un comportamiento es subsumible en el supuesto de hecho de una
norma penal; y el tipo penal es la descripcibn de una conducta antijuridica en el

supuesto de hecho de la norma penal.

El tema de la presente investigacion se refiere al concurso de delitos de violencia
sexual: violacion y agresion sexual vy los delitos de violencia contra la mujer en su
manifestacion fisica y psicoldgica, porque el problema se presenta contrastantemente
de una falta de aplicacion de los concursos de delitos entre los tipos ya mencionados
y en el momento de aplicarlos hay una inadecuada interpretacion de los tipos
penales, y la clase de concurso pertinente. Es por ello que, para el presente
estudio, resulta de capital importancia el profundizar en esta tematica para una mejor
inteleccion de la dptica con la cual se aborda el tema, lo cual se considera que
ayudara a contribuir en la labor intelectiva que realiza el juez natural al conocer los
hechos presentados; y calificacion que hace el fiscal al presentar su plataforma

factica juridica y probatoria en el proceso penal y demas operadores de justicia en el
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rol que desempefia cada uno. En este capitulo, al abordar lo que es el ti

O/Russc;‘:\
definicion, funcion, division y clases y la tipicidad desde un estudio doctrinario es te

mucha utilidad que represente una base para asi llegar al estudio de cada tipo de
manera individual y los concursos de los mismos con un entendimiento mas profundo.
Los tipos penales indicados presentan complejidad y de alli la importancia de un
entendimiento amplio y que, por ende, contribuira a una mejor aplicacion de los

concursos de delitos.
2.1. Definicion

“El vocablo tipicidad — del latin typus y este, a su vez, del griego Turos en su acepcion
trascendente para el Derecho Penal significa simbolo representativo de una cosa
figurada o figura principal de alguna cosa a la que suministra fisonomia
propia...Tipico es todo aquello que incluye en si la representacion de otra cosa y, a
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su vez, es emblema o figura de ella”””.“Los alemanes han llamado a la tipicidad

Tatbestand, los italianos fattispecielegale y los espafioles tipicidad”.’

Varios penalistas la entienden como la abstracta descripcion de conducta, como es el
caso de Jiménez de Asla que habla de una: “abstraccion concreta que ha trazado el
legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicion del hecho que se

cataloga en la ley como delito™®.

Para Pavon Vasconcelos es: “la descripcion concreta hecha por la ley de una

conducta, a la que en ocasiones se suma su resultado, reputada como delictuosa al

% M. Jiménez Huerta. La Tipicidad. México, Edit. Porrtia, 1955, Pag. 11; citado por Reyes Echandia, Alfonso.
Tipicidad, Pag. 7, Santa Fe de Bogota-Colombia, 1999
87 Carrasquilla, J. Fernandez, “El nuevo esquema del delito”, en Revista Estudios de Derecho, nims. 89-90,
Medellin, marzo-septiembre, 1976, Pag.108.

% De Asuia, Jiménez, Tratado...Pag. 745; citado por Reyes Echandia, Alfonso, Pag. 8.
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conectarse a ella una sancién penal Por su parte, Jiménez Huerta la co

como: “una descripcion de conducta que, en virtud del acto legislativo,
plasmada en la ley como garantia de libertad y seguridad y como expresion técnica
del alcance y contenido de la conducta injusta del hombre que se declara punible™.
Para Ranieri es” el complejo de elementos que, segun la descripcion contenida en los
preceptos de las normas penales, conforman los hechos que son prohibidos y

ordenados bajo la amenaza de una pena”.*!

El autor Alfonso Reyes Echandia la define: “como la abstracta descripcion que el
legislador hace de una conducta humana reprochable y punible.” ** En relacién con la
definicion del autor Jiménez de Asua, el profesor Luis Carlos Pérez, en el libro
Tratado de Derecho Penal, hace una critica de la expresién “abstracta concreta”,
quien considera es contradictoria y anti técnica, presentado la siguiente definicion: “la
descripcién concreta de la ley de una conducta que se conmina con pena™. Y Reyes
Echandia hace la siguiente aclaracibn que nos parece interesante mencionar:
“Entendida en su estricta significacion —como lo hace el autor — la palabra
abstraccion, es razonable la objecién que propone; pero cuando nosotros decimos
que el tipo es descripcion abstracta de una conducta solo queremos puntualizar que
el legislador no se refiere al concreto y especifico comportamiento de un sujeto
determinado, sino a cualquier accion u omision susceptible de adecuarse al modelo
consignado en la ley. La expresion “reprochable” que utilizamos en la definicion sirve

para recordar que el legislador solo describe como tipicas aquellas conductas que

* F. Pavon, Vasconcelos. Nociones de derecho penal mexicano, parte general, t. Il, Zacatecas, Edit. Instituto de
Ciencias Autbnomo, 1964, Pag. 41; citado por Reyes Echandia, Alfonso, Pag. 8.

“0'M. Jiménez Huerta. La Tipicidad...,ed. cit., Pag.15; citado por Reyes Echandia Alfonso, Pag. 8

1 s. Ranieri. Manuale di dirittopenale, parte generale, vol. |, Padova, Casa Editrice Antonio Mllani, 1956, pags.
109-110; citado por Reyes Echandia Alfonso, Pag. 8

2 Alfonso Reyes Echandia, La Tipicidad, segunda reimpresion de la sexta edicién, Editorial Temis S.A. Santa Fe
de Bogota, Colombia 1999, Pag. 7

43 L. C. Pérez. Tratado de derecho penal, 2° edicion, Bogota, 1977, Pags. 213-214; citado por Reyes Echandia,
Alfonso, Pag. 9.
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implica para su autor la amenaza de una sancion penal; es el aspecto coercitivo

propio de los tipos penales.” **

De la referencia presentada por los diversos juristas, quienes han aportado
significativamente a la dogmatica juridica elementos destacables desde su particular
criterio, no obstante que, en la actualidad, es otra concepcion la que se expone en
relacion con la tipicidad y el tipo penal, puesto que de la sintesis antes desarrollada
se advierte que al sefalar tipicidad también se entendia lo mismo por tipo penal,
confundiéndose ambos, es decir, al referirse a tipicidad, por consiguiente, se
discutia el tipo penal. Es importante analizar las diferentes definiciones que existen,
para llegar a la definicibn actual, que es utilizada en nuestro medio, y resulta
congruente con la evolucion ascendente del Derecho en este tema, a raiz de criterios
homologados internacionalmente y que en la actualidad se aprende en las aulas

universitarias.

La definicion que se considera como la mas acertada y adecuada para el presente
trabajo de tesis, sin duda es la expuesta por el profesor Francisco Mufioz Conde y
gue indica de la siguiente forma: “La tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido
a la descripcion que de ese hecho se hace en la ley penal.” Y quien también lo
explica de otra forma: “es la cualidad que se atribuye a un comportamiento cuando es

n45

subsumible en el supuesto de hecho de una norma penal Como se puede acotar,

“ Alfonso Reyes Echandia, La Tipicidad, segunda reimpresion de la sexta edicion, Editorial Temis S.A. Santa Fe
de Bogota, Colombia 1999, Pag. 9.

%5 F. Mufioz Conde. Derecho Penal, Parte General, séptima edicion, revisada y puesta al dia, Valencia, 2007,
Péags. 251-252.
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esta es la definicion que se acopla de mejor forma en la practica penal, ya que &

jueces, dentro de sus funciones, quienes aplican la tipicidad.

2.2. Desarrollo historico

Se realizara un analisis del desarrollo historico de la tipicidad el cual se divide en seis

etapas:

a) La de su independencia; b) la de caracter indiciario de lo injusto; c) la de la ratio
essendi de la antijuricidad; d) la nueva concepcion belingniana; e) la de su fase

destructiva y f) la actual.

a) Primera etapa: A comienzos del siglo XIX existian los principios de que las penas
deben estar descritas en la ley y solo era punible el hecho descrito en ley y
sancionado con una pena. En 1906, el profesor de Munich, Ernest Von Beling creo
el concepto “Tatbestand”, y para él es un concepto puro, sin contenido propio y es la
descripcion de las caracteristicas objetivas de cada hecho punible. Ademas, aporta
la creacion del principio no hay delito sin tipicidad. Para explicar lo anterior se hace
relacion a lo siguiente, acotado por Alfonso Reyes Echandia: “Para el profesor de
Munich no es posible calificar de delictuosa la conducta mientras de ella no se haya
hecho una previa descripcion abstracta en una norma positiva; solo entonces puede
afirmarse que la conducta es tipica; la tipicidad surge asi como un elemento
autonomo del delito, de eminente naturaleza descriptivo-objetiva, e independiente del
juicio de valor sobre su antijuricidad y del contenido subjetivo de la conducta misma.
El tatbestandbelingniano nace, pues, como algo abstracto y objetivo, lo primero

porque no pertenece a la vida real sino a ley; y lo segundo porque su funcién se agota
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en la descripcion formal de la conducta. Es muy importante el aporte de

. , . . ., RECC)
porque con este se inicia la teoria del delito y posterior a su creacion, muchos autore
desarrollaron otros estudios importantes para la dogmatica juridica. En conclusion,
segun Beling, en esta etapa, la tipicidad es descriptiva — objetiva y esta separada de

la antijuricidad.

b) Segunda etapa: de caracter indiciario de lo injusto, se llama asi ya que Max Ernst
Mayer, hace alusion a lo manifestado por Beling, indicando que este autor sitla la
tipicidad independiente de la antijuricidad, pero Mayer argumenta que la tipicidad esta
unida a la antijuricidad por un vinculo indiciario, ya que considera que la funcion de la
tipicidad no es solamente descriptiva sino que revela la contrariedad entre conductas
y el ordenamiento juridico. Este indicio de antijuricidad es obvio que puede
destruirse cuando se demuestre que a pesar de ser tipica, la conducta no afecta el

ordenamiento juridico.

c) Tercer etapa: En esta etapa, se toma en cuenta el aporte realizado por Edmund
Mezger y este estudioso hace ver que la tipicidad es parte de la antijuricidad,
situandola dentro de esta; para este profesor la tipicidad no es un indicio sino es la
ratio essendi de la antijuricidad.  Importante considero es observar la definicion que
realiza Edmund Mezger de lo que es el tipo en el propio sentido juridico: “significa
mas bien el injusto descrito concretamente por la ley en sus diversos articulos y a

cuya realizacién va ligada la sancién penal”.*’

“® Alfonso Reyes Echandia, La Tipicidad, segunda reimpresion de la sexta edicion, Santa Fe de Bogota,
Colombia, Editorial Temis S.A. 1999, Pag. 3.

T E. Mezger. Tratado de derecho penal, t. I, Trad. De José Arturo Rodriguez M., t. |, Madrid, Edit. Revista de
Derecho Privado, 1955, Pag. 365; citado por Reyes Echandia, Alfonso, Pag. 4.
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debido a las criticas que habia sido sometida su obra. Lo mas importante que aporta

en esta obra es que distingue entre el “tipo del delito” (Deliktypus) y el “Tatbestand”
legal o “figura rectora” (Leitbild). La figura rectora es una imagen, una categoria sin
contenido, un concepto funcional, que ejerce un papel orientador del Derecho Penal y
por otro lado tipo del delito es: “el cuadro abstracto de un acontecimiento vital de
determinada clase y cuenta con el examen de los hechos humanos y establece si
estos corresponden a ese cuadro™®.  Considero importante hacer mencién de lo que
resume Yy critica Luis Jiménez de Asua en su Tratado de Derecho Penal en relacion
con lo compartido por Beling en 1930: “ 1) Tipo de delito (Deliktstypus): se trata de la
figura del delito, como diriamos en castellano o también de la vieja acepcion que se
dio, de Stubel a Schaper, a la tipicidad. Tan s6lo se procura destacar especies. 2)
Tipo de lo injusto (Unrechtstypus): como hemos dicho, se trata de la conducta
antijuridica de esta o aquella especie. Para el intérprete, pues, una valoracion, ya
gue se trata de imagenes normativas. 3) Tipo de culpabilidad: es interno y consiste
en el dolo que se exige en cada caso. Con un tipo de culpabilidad de estafa no se
produce la muerte. 4) Figura rectora (Leitbild): Es en realidad el antiguo Tatbestand,
al que da Beling este nuevo nombre para evitar confusiones. Esa imagen
(apoderamiento de cosa mueble ajena por ejemplo) lo rectora todo: en ella se
concreta y a ella se dirige lo injusto normativo y la culpabilidad. Pero la “figura
rectora” es objetiva, descriptiva, por eso hace posible reunir en un tipo todos los
demas tipos internos, el de lo injusto y el de la culpabilidad. 5) Adecuacion tipica
(Tatbestandsmassigkeit): en realidad, el tipo o figura rectora no es, en esta

concepcion de Beling, parte del tipo de delito (Deliktstypus). Si éste se desmembra,

48Beling, Ernst Von, Esquema de derecho penal. La doctrina del delito-tipo. Trad. De Sebastian Soler, Buenos
Aires, Edit. Depalma, 1944, citado por ibidem, P4ag. 5.
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esta vacia. “Matar a un hombre” es la imagen rectora de homicidio abstraccion hecha

de todos los acontecimientos reales que corresponden a la accion, pero la primera
caracteristica del tipo de delito de homicidio no es la figura rectora “matar a un
hombre”, sino la accion de matar. Esto es la adecuacion tipica. 6) Tipicidad “sensu
stricto” (Typicitat). En sentido estricto, la tipicidad es un elemento conceptual del
delito”, que no se debe confundir con la “adecuacion al tipico”

(Tatbestandsmassigkeit), que es la realizacion en la practica.

En esta etapa y con el aporte de Beling, se empieza abordar el tema de la adecuacion
tipica que aunque hace ver que esta es de la practica y no se debe confundir con la
tipicidad aunque otros autores y actualmente se entiende por tipicidad como: “la
cualidad que se atribuye a un comportamiento cuando es subsumible en el supuesto

de hecho de una norma penal™®

y también como la adecuacién de una conducta
concreta con la descripcion legal formulada en abstracto; diferente concepcion a la
planteada en la etapa cuarta, definiciones que han cambiado del original planteado

por Beling pero siempre conservando la esencia de los planteamientos originales.

e) Quinta etapa: de acuerdo con Alfonso Reyes Echandia: “el Derecho Penal aleman
de la época hitleriana, influido por la concepcidén nacionalista del Estado, al destruir
los principios fundamentales del Derecho Penal liberal, tales como el del nulum

crimen nulla poena sine lege, tenia que renegar de la tipicidad porque ella se

*® F. Mufioz Conde. Derecho Penal, Parte General, 7° edicion, revisada y puesta al dia, Edit. Tirant lo Blanch,
2007, Pag. 252

51



convertia en un obstaculo para la punibilidad de conductas que significasen un k

150

al nuevo orden politico juridico.

“El abanderado de esta corriente destructora fue George Dahm, para quien el Unico
criterio valido de ilicitud es la potencialidad que el hecho tiene de vulnerar o poner en
peligro el orden moral que emerge del pueblo y de la raza. De conformidad con este
planteamiento, antes que a la tipicidad de la conducta, el juez debe mirar a su
capacidad de lesionar tales intereses; en la balanza de la justicia, de un lado esta el
hombre con su comportamiento y del otro la comunidad ultrajada; los demas son

criterios formales que deben ser desestimados.”*

f) Concepto actual: en esta etapa varios autores proporcionan definiciones de lo
gue es tipo y tipicidad pero en la practica se maneja por un lado la definicion de que el
tipo penal es la descripcion de una conducta antijuridica y punible y la tipicidad que es
en si el acto que se realiza de subsumir un comportamiento a los tipos penales y que
realiza el juez en momentos procesales como al dictar auto de procesamiento, al
resolver reformas del auto de procesamiento y en el momento de decidir acerca del
acto conclusivo y dictar auto de apertura a juicio. Hay cierta confusion ya que varios
autores al hablar de tipicidad indican que es la abstracta descripcion de la conducta;
mas sin embargo seguiremos en el presente trabajo de investigacion lo indicado por
el autor Francisco Mufioz Conde al indicar que tipo es: “la descripcion de la conducta
prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto de hecho de una norma penal

y la Tipicidad es la cualidad que se atribuye a un comportamiento cuando es

*'s. Soler. Derecho penal libera, soviético y nacionalsocialista, en revista Cursos y Conferencia, Buenos Aires,
julio 1937, Pag. 372; citado por Reyes Echandia, Alfonso, Pag. 6

L G. Dahm. Verbrechen and Tatbestand, Berlin, 1935, Cit. de Asua, Jiménez, en Tratado... Vol.lll. 1192, Pag.
765; citado por ibidem, Pag. 7.
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dos momentos el estatico que se refiere al tipo la descripcion de la conducta y el

dindmico comprende que una conducta humana penetra en lo trazado por el

legislador y se subsume en las normas.

2.3. Tipo Penal

Los tipos penales los encontramos en la parte especial del Codigo Penal
guatemalteco, habida cuenta en este apartado se expone la definicion de los mismos,
ademas, se aborda la funcién, estructura, los elementos del tipo penal y por ultimo la
clasificacion, ello con la finalidad de cumplir con presentar un estudio profundo y serio
propio de postgrado y de esta prestigiosa casa de estudios, la tricentenaria

Universidad de San Carlos de Guatemala.

2.3.1. Definicion

Se citan dos definiciones la primera externada por el profesor Francisco Mufioz
Conde de la forma siguiente: “es la descripcion de la conducta prohibida que lleva a
cabo el legislador en el supuesto de hecho de una norma penal.”™® Y la segunda
definicion, con autoria del profesor Alfonso Reyes Echandia: “todo tipo penal describe
una conducta que, realizada por alguien, lesiona o pone en peligro un bien del cual
otra persona es titular; por consiguiente en cada uno de ellos se identifican dos

sujetos; el activo que ejecuta el comportamiento tipico y el pasivo en cuya cabeza

°2 . Mufioz Conde. Derecho Penal, Parte General, 7° edicion, revisad y puesta al dia, Valencia, Tirant lo Blanch
2007, Pag. 252.

>3 |bidem, Pag. 252.
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trae referencias normativas o subjetivas y un objeto de doble entidad; juridica en

cuanto bien normativamente tutelado y material en cuanto ente persona o cosa sobre
el cual recae la conducta tipica.”*Esta Ultima definicion encierra de forma integral
todos los elementos propios del tipo penal y se considera muy completa y adecuada
para la academia, pues no solamente indica la esencia de los que es el tipo penal
sino también explica que se identifican dos sujetos, el bien juridico que se lesiona, y

el objeto.

2.3.2. Funciones

En cuanto a las funciones Mufioz Conde menciona tres: La funcion seleccionadora,
gue se refiere a conductas humanas penalmente relevantes; la funcion de garantia
gue tiene también el tipo penal ya que solo los comportamientos subsumibles en los
tipos penales pueden ser sancionados penalmente; y la funcion motivadora ya que
esta va dirigida para que todos los ciudadanos no cometan de realizar conductas
antijuridicas, ya que la descripcion de los comportamientos contenida en los tipos
penales, y legislador esta indicando a toda la sociedad cuales conductas son
prohibidas y al realizar la conminacion penal se espera que se abstengan de

cometerlos.

-y Reyes Echandia. Tipicidad, segunda reimpresion de la sexta edicién, Santa Fe de Bogota- Colombia,
Editorial Temis S.A. 1999, Pag. 25
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2.3.3. Estructura y division

La estructura del tipo penal comprende los sujetos, la conducta y el objeto, por lo que

se estudiara en este punto cada uno de ellos y sus divisiones:

2.3.3.1. Los sujetos:

En la definicion de tipo penal, antes acotada, se puede observar que los sujetos son
basicos dentro del tipo, uno es quien realiza la accién u omision y el otro es el titular
del bien juridico lesionado. En cuanto al sujeto activo, Mufioz Conde indica:” el
delito como obra humana siempre tiene un autor, aquél que precisamente realiza la

accion prohibida u omite la accién esperada.”™>

2.3.3.1.1. Division del sujeto activo

Existen diferentes modalidades de los sujetos activos contenidos en los tipos
penales, y es importante conocerlos para identificarlos debidamente en el momento
de analizar cualquier tipo penal, y en la presente investigacion los tipos penales de
violencia sexual y violencia contra la mujer en su manifestacion fisica y psicoldgica.
Para ello existen 3 modalidades mencionadas por el autor Alfonso Reyes Echandia:

lato sensu, de su calidad y de su relacion con la conducta:

2.3.3.1.1.1. Lato sensu

Existen tipos: monosubjetivos y plurisubjetivos. Los monosubjetivos en estos tipos

es suficiente la participacion de una sola persona que realice la conducta descrita; si

> |bidem, Pag. 259.
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participan varios entonces se da la coparticipacion. Por su parte lo

participacion de dos o varias personas y que sin su intervencion no puede ser tipica la
conducta antijuridica. La plurisubjetividad presenta algunas modalidadeslascuales

son:

a) Plurisubjetividad derivada de la relevancia juridica de la conducta.

De conformidad con la relevancia juridica de la participacion, si existe pluralidad de
sujetos activos esta da lugar a tipos normales y anémalos:

Pluralidad normal: Esta concurre cuando la participacion de varios sujetos es
necesaria para que se encuadre en un delito, es decir cada uno de ellos debe realizar
la conducta descrita en el tipo.

Pluriladidad andmala: En esta no es necesaria la participacion de vario sujetos,
sino que permite formas sui generis de participacion. Se dan tres modalidades:

X Alternativa: Los tipos describen varias conductas y cada una de ellas puede
ser un delito, y en alguna de las conductas se exigen varios sujetos y también en el
mismo tipo se puede encontrar una conducta unipersonal.

X Consentida: el sujeto activo con su conducta supone el consentimiento del
sujeto pasivo.

X Referida a una sola persona: la conducta del sujeto activo hace posible a otro

la realizacion de la conducta antijuridica quien también seria sujeto activo.

b) Plurisubjetividad derivada del nimero stricto sensu: Esta plurisubjetividad puede

ser bilateral o multilateral y se refiere al nimero de sujetos activos para la realizacion

de la conducta tipica:
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o Bilateral:

conducta antijuridica y solo eventualmente cuando el otro de forma voluntaria y con
conocimiento realiza la conducta descrita. Y la bilateralidad propia se da cuando los
dos sujetos de igual manera tienen responsabilidad.

X Multilateral: se requiere que varios sujetos participen, no se puede cometer el

delito sin la participacion de varios sujetos.

2.3.3.1.1.2. En cuanto a su calidad

Se refiere a que todos los seres humanos pueden ser capaces de la comision de un
delito, pero, en determinadas circunstancias, el sujeto activo tendra una
connotacion especial, que sin esta, el hecho es probable que no llegue a ser un

delito o se transforme en otro ilicito. Existe la siguiente division:

a) Tipos de sujeto indeterminado: en estos tipos cualquier persona puede ejecutar
la conducta antijuridica, no se requiere ninguna condicion especial. La mayoria de
tipos penales son de sujeto activo indeterminado, para referirse a ellos se mencionan

las expresiones: “el que”, “los que”, “quien” o “quienes”.

b) Tipos de sujeto cualificado: el tipo penal describe que el sujeto activo

requiere determinada condicion, caracteristica o cualidad especial. Esta puede ser:

natural, juridica o profesional.
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Cualificacion natural: son caracteristicas que permiten diferenciar

persona de otra, puede ser: la edad, sexo 0 una condicion biosiquica.

Cualificacion juridica:  la cualificacion del sujeto activo tiene relacion con el

area del derecho. Puede ser de Derecho Publico o privado.

Cualificacion profesional: el sujeto activo tiene determinada profesion u

oficio.

2.3.3.1.1.3. En relaciéon con la conducta

Presentan dos modalidades: de encuentro o reciprocidad y de convergencia.

a) Tipos de encuentro: se da este tipo cuando la conducta de dos o mas
personas se da de forma reciproca, y sin esa mutua accion no es posible la
realizacion del hecho. Los tipos de encuentro o reciprocidad son homogéneos o

heterogéneos.

Tipos de encuentro homogéneos: la conducta de varios sujetos estan

dirigidas hacia una misma direccion

Tipos de encuentro heterogéneo: las acciones son diversas pero siempre

enfocadas a un mismo fin.

b) Tipos de convergencia: también se llaman de cooperacion unilateral, pueden

ser realizados por una sola persona pero permiten la intervencion de otro, a través de

una conducta que puede ser de auxilio, instigacion o consentimiento.
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2.3.3.1.2. Sujeto Pasivo:

“Cuello Calén considera como sujeto pasivo al titular del derecho interés lesionado o
puesto en peligro por el delito. Sosa Chacin, por su parte, cree que es este un
concepto juridico: La abstraccion hecha por el legislador en el tipo legal que describe
el concepto donde puede encajar cualquier ente contra el cual se dirige la accion del
sujeto activo y a quien pertenece el derecho del interés lesionado. El sujeto pasivo es
el titular del interés juridico protegido por el legislador en el tipo penal, interés que

resulta vulnerado por la conducta del agente.”®

2.3.3.1.2.1. Division

La division del sujeto pasivo se hara de la siguiente forma:

a) En cuanto a la titularidad del bien juridico: Hay tres clases de sujeto pasivo:

El individuo es sujeto pasivo de los tipos penales que protegen intereses

juridicos y la persona es titular de forma individual: como la vida y la integridad

personal

La colectividad es sujeto pasivo en los tipos penales que protegen intereses

juridicos que protegen a la sociedad.

El Estado es sujeto pasivo cuando los tipos penales protegen intereses

juridicos donde es titular.

B A, Reyes Echandia. Tipicidad, Santa Fe de Bogota, Colombia, Editorial Temis S.A. 1999, Pags. 42-43
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b) En cuanto a su numero: Puede ser singular o plural.

Sujeto singular: un titular del bien juridico afectado.

Sujeto plural: los tipos penales protegen interés juridico y la colectividad es

titular.

C) En cuanto a su calidad: indeterminados o cualificados.

Indeterminados: No importa quién sea el titular del bien juridico afectado.

Cualificados: puede ser una condicidon natural: esta depende de la edad, sexo
o condicion biosiquica; condicion juridica: el sujeto pasivo puede ser una persona
fisica o persona moral y estas pueden ser del Derecho Publico o Derecho Privado;
condicion profesional: el sujeto pasivo debe tener una calidad de industrial,

comerciante o empleado.

2.3.3.2. La conducta

Cuando se hace referencia a la conducta, se piensa inmediatamente en los
comportamientos humanos que lesionan o ponen en peligro un bien juridicamente
protegido, pero, también se hace énfasis en la abstracta descripcion de una
hipotética actividad que hace el legislador en una norma penal. La conducta es el
elemento objetivo del delito, y la abstracta descripcién de una hipotética actividad del

hombre que hace el legislador en una norma penal es un elemento del tipo penal.
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2.3.3.2.1. El verbo rector

“Si el verbo es la parte mas importante de una oracién y si la conducta descrita en el
tipo se plasma en una oracion gramatical, entiéndase perfectamente que el verbo
haya sido llamado con toda propiedad “nucleo rector del tipo”. Por verbo rector
entendemos, pues, aquella forma verbal que nutre ontolégicamente la conducta tipica

"7 E| estudio del verbo rector es

de tal manera que ella gira en derredor del mismo.
fundamental, ya que diariamente jueces, fiscales y otros sujetos procesales

interpretan el verbo rector para poder aplicar justicia.

“Cuando se habla de verbo rector se requiere distinguirlo de otros verbos o formas
verbales que el legislador suele emplear al describir una misma conducta y cuya
funcidon es accesoria. A menos que se trate de un tipo compuesto, solo existe en

cada uno de ellos un verbo rector. “*®

2.3.3.3. El objeto

Este es otro elemento del tipo y este, a su vez, se estudia en lo juridico y material.

2.3.3.3.1. El objeto juridico

Al estudiar el objeto juridico se advierte que delito no solo es la rebelion del ser

humano hacia lo contenido en las normas, sino que, basicamente, es la lesion por

un interés juridicamente tutelado y que se concretiza en un bien juridico. Realmente,

es muy importante indicar que sin la objetividad juridica no es posible que se den

*” |bidem, Pag. 48
*® bidem, Pag. 48
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legislador en normas y asi tutelar tales bienes.

“Razon tiene, pues, Jiménez Huerta, cuando afirma que “negar al bien juridico la
condicion de elemento integrante del tipo penal, es incidir en la mas voluminosa
inconsecuencia teleoldgica, pues no se concibe un tipo penal que no tutele un bien
juridico. El bien juridico asume la eminente funcion de ser el faro que alumbra con la
luz penetrante su alcance y significado, de igual modo que el cerebro del hombre es
la parte del cuerpo a la que se asigna la mas noble funcién.” *°

“Para referirse a la objetividad juridica, la doctrina suele emplear indistintamente las
expresiones “bien” o “interés; conviene, por lo tanto, dilucidar su exacta significacion,

dada la importancia que el empleo de estos términos tiene para la correcta solucion

de los problemas que plantea este tercer elemento del tipo.

Bien es todo aquello que, teniendo una existencia material o inmaterial, resulta apto
para la satisfaccion de necesidades humanas, de acuerdo con este concepto, no solo
las cosas materiales (dinero, animales, vestidos, etc.) también las ideales o
abstractas (honor, reputacion, etc.) son bienes en cuanto unas y otras tienen aptitud

para satisfacer apetencias.

La doctrina dominante considera el interés como la valoracion que el individuo hace

respecto de la aptitud que un determinado bien tiene para satisfacer una necesidad.

%9 M. Huerta Jiménez. Ob. Cit. Pags. 93-94 citado por Echandia, Alfonso Reyes, Tipicidad, segunda reimpresion de
la sexta edicién, S.A. Santa Fe de Bogota, Colombia, Editorial Temis, 1999, Pag. 69
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Se trata, pues de un “juicio de relacion sobre el valor de un bien como me

satisfaccién de una necesidad de contenido juridico, moral o social”. ®°

Con lo anterior, se entiende que el bien es de naturaleza objetiva y el interés es

subjetivo.

“El bien, dice Pannain, es un quid bonum que existe en el mundo exterior, que tiene
la capacidad de satisfacer necesidades y puede suscitar deseos, apetitos,
representaciones de utilidad. El interés, siendo el resultado de la valoracion que el
individuo hace de la idoneidad de un bien para satisfacer una necesidad, siendo,
pues, una relacion entre el sujeto y el bien, pertenece a aquel; es decir, el sujeto esta
ligado al bien a través del interés, lo que demuestra que se trata de cosas distintas

aunque coincidentes.” ®*

En conclusion, el Derecho tutela el interés del sujeto al disfrute del bien que puede
ser lesionado o puesto en peligro. Petrocelli indica: “téngase en cuenta que aquello
gue es realmente tutelado por el derecho no es el bien, la cosa en si y por si, sino el
hombre en cuanto tiene necesidad de ella, es decir, la relacion del hombre con la

cosa y, por ende, el interés” ©

2.3.3.3.1.1. Divisiéon

El bien juridico puede dividirse en razén de su alcance y de acuerdo con su titular.

A Echandia, Reyes, Tipicidad, segunda reimpresién de la sexta edicion, S.A. Santa Fe de Bogota, Colombia,
Editorial Temis, 1999, Pag. 69

&1 Cr. Pannain, Ob. Cit., vol. |, Pag. 24, citado por Ibidem, Pag. 70
%2 Biaggio Petrocelli, Ob.Cit., Vol. I, Pag.23, citado por Ibidem, Pag. 71
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seguridad de la sociedad; y por lo tanto el Estado tiene el interés de que los bienes

juridicos protegidos en los tipos penales sean salvaguardados; y el objeto especifico,
se refiere al interés que cada individuo en particular tiene de conservar y proteger un

determinado bien juridico tutelado.

En cuanto a su titular:  se refiere a los bienes juridicos pertenecientes al
individuo, sociedad y al Estado. En cuanto al individuo, el objeto juridico puede ser
una persona fisica o moral o juridica, considerada en concreto; en cuanto a la
sociedad, el titular es el propio conglomerado social; y el tercero, el Estado el titular

como persona juridica sui generis.

2.3.3.3.2. Objeto material

“es aquello sobre lo cual se concreta el interés juridico que el legislador pretende
tutelar en cada tipo penal y al cual se refiere la accion u omision del agente. Gallon
Giraldo asevera que el objeto material es aquella persona o cosa que el legislador ha
querido proteger, por concretarse en ella el objeto juridico y sobre la cual recae la
conducta tipica. Solo que el legislador no protege personas o cosas sino intereses
juridicos que se concretan no solamente sobre personas o cosas sino también sobre

fenémenos juridicos, naturales o sociales.”®

2.3.3.3.2.1. Division

Existen tres especies de objeto material:

B A. Reyes Echandia. Tipicidad, Santa Fe de Bogota, Colombia, Editorial Temis S.A. 1999, Pag. 83
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consciente o inconsciente, sobre la cual se concreta el interés juridicamente tutelado

y a la cual se refiere la conducta del agente.”®*

Objeto material real: “Esta constituido por la cosa en que se concreta el interés
juridicamente tutelado y a la cual se refiere la conducta del sujeto activo. La palabra
cosa debe entenderse en sentido naturalistico, es decir, como “cualquier parte del

mundo externo”®®

Objeto material fenomenoldgico: el objeto material es un fenOmeno externo y

tiene caracter juridico, natural o social.

2.4. Clasificacion de los tipos

Es posible clasificarlos pero deben tomarse los siguientes criterios: su

estructura, el sujeto activo, el bien juridico tutelado y su contenido.

2.4.1. Division de los tipos segun su estructura

Se dividen a su vez en basicos o fundamentales, especiales y subordinados o

complementarios; en elementales y compuestos y en completos, incompletos y en

blanco.

% De AsUa, Jiménez, Tratado.... T. lll, Ob. Cit., Pag. 100.
S A Reyes Echandia, Tipicidad, Santa Fe de Bogota, Colombia, Editorial Temis S.A. 1999, Pag. 85
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X Tipos basicos o fundamentales: estos tipos describen conductas dafina¥
integridad del bien juridico tutelado y la adecuacion tipica es autbnoma, se realiza

hacer relacion a otros tipos.

X Tipos especiales:  estos tipos describen conductas haciendo referencia al
basico pero son diferentes ya que agregan, suprimen, modifican, concretan o

cualifican elementos.

X Subordinados o complementarios: estos tipos necesariamente dependen de
los tipos fundamentales o especiales, carecen de vida propia. Se refieren a un tipo
basico o especial, describen circunstancias nuevas que apenas cualifican uno o

varios elementos del tipo al que se refieren.

Los tipos especiales y subordinados se dividen en privilegiados y agravados: Los
privilegiados se caracterizan porque la conducta en ellos descrita es de menor
importancia que la ocasionada con la conducta descrita en el tipo basico y es por ello
gue la sancion es mas leve. El agravado en cambio la conducta descrita en el tipo

penal lesiona mas gravemente el bien juridico y la sancion es mas alta.

X Tipos elementales y compuestos: El tipo elemental es aquel tipo que describe
un solo modelo de comportamiento y el tipo compuesto aquel que describe una

pluralidad de conductas.

X Tipos completos e incompletos: Los tipos completos describen la conducta y la

sancion en toda su integridad aunque no puntualicen sus detalles y los tipos

incompletos la conducta o sancion faltan, se pueden hablar de tipos sancionatorios
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gue solo contienen la descripcion de la conducta y falta la sancion; y log

sancionatorios que indican solamente la sancion.

X Tipos autbnomos y en blanco: La mayor parte de tipos basicos y especiales
son autbnomos; estos tipos son autosuficientes, se encuentran en ellos todo lo que
se necesita para su comprension y aplicacion; contienen precepto y sancion de
manera expresa e integral. Los tipos en blanco la conducta no aparece
completamente descrita y es necesario actualizarla y concretarla con el mismo u otros

ordenamientos juridicos.

2.4.2. Division de los tipos en relacion con el sujeto activo

En relacion con el numero de agentes necesarios para la realizacion de la conducta
tipica, y pueden ser: monosubjetivos y plurisubjetivos.  También hay otra division, la
cual se refiere a la calidad de los actores pueden ser sujeto activo indeterminado y

sujeto activo cualificado.

X Los monosubjetivos son aquellos tipos que describen conductas realizada por

una persona.

X Los plurisubjetivos describen conductas donde tienen que participar por lo

menos dos personas.
X Los tipos de sujeto indeterminado son aquellos en donde no es necesaria una
condicion especial para realizar la accion descrita, el legislador utiliza palabras como:

“el que”, o “quien”.
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X Los tipos de sujeto cualificado si requieren que el sujeto activo tend

cualidad o categoria especial, y sin esta la conducta no es tipica.

Esta cualificacion puede ser natural, juridica o profesional. La cualidad natural se
relaciona con la edad, sexo o cualquier otra condicion biosiquica del actor; la juridica
se refiere a si el agente es funcionario o empleado publico y la profesional se refiere a

la actividad profesional que debe desarrollar el sujeto activo.

2.4.3. Division de los tipos en relacion con el bien juridicamente tutelado

Se dividen en esta categoria de la siguiente manera: tipos simples o0 mono-ofensivos

y complejos o pluriofensivos, y tipos de lesion y de peligro.

X Tipos simples o de conducta mono-ofensiva: estos tipos tutelan de manera

especifica un solo interés juridico.

X Tipos complejos o de conducta pluriofensiva: en estos tipos se protegen
varios intereses juridicos, sin perjuicio de que uno de estos bienes esté

independientemente tutelado en otro tipo.

X Tipo de lesion:  Estos tipos se requiere la eliminacion del bien juridico. La

adecuacion tipica alcanza su realizacion al lograr destruir o disminuir el bien juridico.

X Tipo de peligro: Los tipos penales describen conductas que tienen como fin
amenazar o poner en peligro el bien juridico tutelado. Estos a su vez se dividen en:

tipos de peligro directo e indirecto; efectivo y presunto; individual y comudn: a) tipos de
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indirecto el legislador por la trascendencia del bien que desea proteger, no solo lo

ampara del peligro de lesion, sino también de cualquier amenaza que se pueda
producir; b) tipos de peligro efectivo y peligro presunto: los tipos de peligro efectivo
son aquellos que exigen la prueba de que el bien juridico tutelado se haya puesto
efectivamente en peligro y los tipos de peligro presunto no exigen la prueba del
peligro; solo es suficiente que la conducta se realice y en consecuencia el ilicito se
estructura independientemente de la demostracion de la existencia o inexistencia de
un efectivo peligro sobre el bien juridico tutelado; c) peligro individual o peligro comun:
los tipos de peligro individual la conducta descrita amenaza a una o varias personas
concretamente determinadas y los tipos de peligro comun describen conductas que

pueden afectar a un niamero indeterminado de personas.

2.4.4. Division de los tipos en relacion con su contenido

Se relaciona a los modelos de comportamiento susceptibles de sancién penal: mera
conducta y de resultado, abiertos y cerrados, de conducta instantanea y de conducta

permanente, y de accion y de omision.

X Tipos de mera conducta y tipos de resultado: los tipos de mera conducta el
legislador ha considerado que la conducta por si misma debe ser penalizada,
independiente del resultado que se pueda producir y los tipos de resultado la sola
conducta no es suficiente para su incriminacion, sino se hace necesaria la produccion

de un evento, y que sin este no es posible la tipicidad plena.
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resultado, sin indicar la modalidad del comportamiento que se ha producido y los tipos
cerrados si concretan de forma precisa y amplia la conducta y sefialan el resultado

indicando la forma en que ha de producirse.

X Tipos de conducta instantanea y tipos de conducta permanente: los tipos de
conducta instantanea son aquellos en que la realizacion del comportamiento descrito
o la produccion del evento sefialado se realizan en un solo momento y los tipos de
conducta permanente son aquellos tipos en los que la conducta del sujeto activo se
prolonga en el tiempo, el proceso consumativo perdura mientras el propio agente no

ponga fin a su accion, por maniobras de las victimas o por un agente externo.

X Tipos de accion y tipos de omision: Los tipos de accion los que describen
conductas donde es necesario que el sujeto activo realice actos sensorialmente
perceptibles y los tipos de omision describen una conducta negativa, un no hacer
penalmente relevante. Es el no actuar cuando se tenia la obligacion juridica de
hacer lo debido. Esta es llamada omision pura o propia y existen también la omision
impropia que se refiere a la simple inactividad como medio para lograr el resultado.
También existe el delito de accion por omision cuando el sujeto activo mediante la

omision busca el resultado previsto en un tipo de accion.

2.5. Elementos del Tipo Penal

Para una mejor comprension de los tipos penales que se estudiaran en el presente
trabajo de tesis es menester abordar los elementos del tipo penal, en virtud de que los

operadores de justicia al analizar la descripcion de un tipo penal para su adecuada
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interpretacion y aplicacion legal deben de dominar el tema de los elementos d
penal. En el presente trabajo de tesis se analizaran los tipos penales de violaciOr;
agresion sexual y violencia contra la mujer en su manifestacion fisica y psicoldgica.
Y al analizar el tipo penal de violacion y agresion sexual el tipo contiene un elemento
normativo, la violencia fisica o psicoldgica y esto conlleva a que su analisis sea el
adecuado para no obviar el adecuar conductas antijuridicas que violan bienes
juridicos tutelados como la libertad e indemnidad sexual, y la integridad fisica y

psicoldgica.

Algunas posturas indican que en la descripcion de la conducta de la normativa se
utilizan elementos del lenguaje, estos pueden ser descriptivos 0 normativos. Y otros
realizan la division de Elementos subjetivos y Elementos Normativos. La postulante

abordaré la primera postura.

En la clase Crimina 3.4, del Area del Derecho Penal, el sistema espafiol: los delitos
de la Universidad de Navarra se explica el elemento descriptivo y el normativo de los
tipos penales: “Entendemos por elemento descriptivo aquel término legal cuyo
contenido viene determinado por el sentido que el uso del lenguaje da a la expresion.
Se trata de realidades naturalisticas, perceptibles por los sentidos, a los que el
lenguaje se refiere con expresiones comunes. Mezger los define como "determinados
estados y procesos corporales y animicos que deben ser comprobados caso por caso
por el juez cognoscitivamente”. Por elemento normativo entendemos aquel término
legal que exige una valoracion, una decision sobre su contenido. Siguiendo a Mezger,
cabe decir que "los elementos normativos se refieren a aquellos datos que no pueden

ser representados e imaginados sin presuponer légicamente una norma. Se trata de
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presupuestos del injusto tipico que soélo pueden ser determinados median

especial valoracion de la situacién del hecho.” ®°

En cuanto al elemento normativo, se mencionan las siguientes definiciones:

“Los elementos normativos son todos aquellos que requieren una valoracion por
parte del intérprete o el juez que ha de aplicar la ley. Esta valoracion puede proceder
de varias esferas y tener por base tanto lo radicado en el mundo fisico como

perteneciente al mundo psiquico™®’

“Los elementos normativos o necesitados de complementacion, son todos aquellos
en los cuales el tribunal de justicia no se satisface con una simple constatacion de la
descripcion efectuada en la ley, sino que se ve obligado a realizar otra para concretar
mas de cerca la situacion de hecho. Aqui cabe distinguir elementos puramente
cognoscitivos, en los que los tribunales valoran de acuerdo con datos empiricos, y
elementos de tipo valorativos o necesitados de valoracion, en que el tribunal adopta

una actitud valorativa emocional.®®

66http://www.unav.es/penal/crimina/topicos/elementosdescriptivosvnormativosdeIostipos.html Universidad de
Navarra, El sistema espafiol: los delitos, Crimina 3.4, Area de Derecho Penal, Elementos descriptivos y normativos
de los tipos. Facultad de Derecho Campus Universitario 31080, Pamplona, Navarra, Espafia.

67 3. M. Rodriguez. Derecho Penal Espafiol, Pag. 339

3. del Rosal, Tratado de Derecho Penal Espafiol, Pags. 781-782
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CAPITULO Il

Los tipos penales de violencia sexual y violencia contra la mujer

cuando el sujeto pasivo es una nifia o adolescente

3. Andlisis de los tipos penales de violencia sexual y violencia contra la mujer,

fisica y psicologica, cometidos en contra de nifias y adolescentes

El andlisis de tipos penales de violencia sexual se desarrolla con base en lo regulado
en la Ley especial, Ley contra la Violencia sexual, Explotacion y Trata de personas en
el titulo, capitulo I, de la violencia sexual, el cual contiene los tipos penales de
violacion y agresion sexual, cuando el sujeto pasivo son las nifias y adolescentes.
En la presente tesis al referirse a la violencia sexual se hace alusion a este capitulo y
los tipos penales que lo contienen, y no a la violencia sexual contenida en la Ley

contra el Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer.

En cuanto a los tipos penales de violencia fisica y psicoloégica se estudian de
conformidad con lo estipulado en la ley antes mencionada. Habida cuenta, se parte
haciendo un estudio de como se encontraban reguladas las referidas conductas
anteriormente a las reformas y creacion de legislacion especial; los tipos penales y la

adecuada tipificacion de los hechos en los tipos referidos.

Dentro del presente trabajo de investigacion, se denoto la importancia de abordar el
estudio profundo de los tipos penales de violacion, agresion sexual, violencia contra la
mujer en sus manifestaciones fisica y psicologica, asi como la adecuacion tipica de
los mismos. Este tema se debe estudiar a profundidad por todo profesional que

trabaja con este tipo de delitos. Lo anterior y lo siguiente como parte de hipétesis
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la complejidad de su redaccion en la normativa; ademas, en los ultimos 6 afios, estos

tipos penales fueron creados o modificados, segun el caso, y es necesario un
conocimiento especial en este tema, para poder resolver los casos que se presentan
de conformidad con el derecho, con el propésito de realizar una debida aplicacion de

la justicia.

3.1. Antecedente legal

3.1.1. Violencia sexual

El Cddigo Penal ha tenido considerables reformas, y la normativa ha sido
influenciada por los diferentes instrumentos nacionales que se han aprobado y la
doctrina de género, que también ha tenido mas enfoque en las ultimas décadas. Los
codigos anteriores, sin lugar a dudas, tenian el espiritu de lo que sucedia en la
sociedad de esa época y la importancia era proteger el honor y pudor de la mujer.
Vemos que el bien juridico protegido en los tipos penales era el pudor y la honestidad,
como sucedié con el Cédigo Penal de 1973 que incluia el bien juridico del pudor y en
el Codigo Penal de 1935, el bien juridico era la honestidad. Segun el Diccionario de
la Real Academia, pudor significa honestidad, modestia y recato; el incluir el pudor
como un bien juridico protegido daba la idea de que las mujeres sin honestidad,
modestia y recato no podian ser protegidas penalmente, como por ejemplo: el tipo
penal de estupro contenia en la descripcion del tipo penal, mujer honesta, lo que
permitia que, en el momento de interpretar este tipo penal y aplicar la tipicidad, el
juzgador realizara, en su funcion, una valoracion por ser un elemento normativoy se

podia interpretar que la mujer catalogada como mujer deshonesta o impura no podia
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con la reforma mas reciente en 2009.

Posteriormente, fueron implementadas varias reformas como: el aumento de penas
para los tipos penales de violacion calificada, abusos deshonestos agravados,
acrecentando penas, por medio del Decreto 20-96 del Congreso de la Republica de
Guatemala; con el Decreto 38-2000 del Congreso de la Republica de Guatemala, se
adicioné al Articulo 179, abusos deshonestos violentos, un udltimo parrafo: “Se le
impondra la pena de 50 afios si la victima no hubiere cumplido 10 afios de edad y

ésta falleciere”.

En el afio 2006, la Corte de Constitucionalidad enfatizé el criterio que los bienes
juridicos tutelados en los delitos de violacidon, estupro y abusos deshonestos son la
libertad sexual y la seguridad sexual, y declard inconstitucional la “extincion de la
responsabilidad penal en el caso del legitimo matrimonio de la victima del delito
sexual con su ofensor, a través de la Inconstitucionalidad general parcial del articulo
200 del Codigo Penal en el expediente 2818-2005, sentencia de fecha 17-03-06:
“siendo que los delitos de violacion, estupro, y abusos deshonestos, tienden a la
proteccion del bien juridico tutelado de la libertad y seguridad sexuales, no puede
aceptarse, bajo ningun punto de vista que el matrimonio del ofensor con la victima
haga desaparecer el perjuicio que la perpetracion de aquel hecho delictivo haya

podido ocasionar a esta ultima tanto a nivel somatico como psicolégico”.

En el afio 2009, se originan las reformas mas considerables en cuanto a la violencia
sexual, explotacion y trata de personas, Yy el Congreso de la Republica de Guatemala

crea el Decreto 9-2009 que contiene la Ley especial en contra de estos ilicitos. El
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importar el sexo contra toda forma de abuso fisico, sexual, emocional y descuido o
trato negligente. Ademas de brindar una proteccion especial para la nifiez, también
protege el desarrollo adecuado de manera integral y la minoria de edad En los
considerandos se hace una relacion de la normativa internacional que combate estos
flagelos y la ratificacion que realizo el Estado de Guatemala de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio.

Con esta normativa, se derogd el nombre de los Capitulos IlI,II y IV del Titulo 11l del
Libro Il, y se reformé la denominacion del Titulo Il del Libro Il del Cédigo Penal,
decreto 17-73 del Congreso de la Republica el cual queda asi: “Titulo Il De los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual de las personas”. Y se reformo la
denominacion del Capitulo | del Titulo 11l del Libro 1l el cual quedo asi: “Capitulo | De
la violencia sexual’. Se derogaron también los Articulos del 175 al 180 que
contenian: la violacion calificada, estupro mediante inexperiencia o confianza, estupro
mediante engafio, estupro agravado, abusos deshonestos violentos, y abusos
deshonestos agravados. Y se reformaron los Articulos 173 violacion y 174
agravaciones de la pena, y se adiciono el articulo 173 bis, agresion sexual. También
se reform¢é la denominacion del Capitulo V del Titulo Il del Libro 1l del Cédigo Penal,
guedando asi: “Capitulo V De los delitos contra la indemnidad sexual de las
personas”. Este contiene los tipos penales de Exhibicionismo sexual, Ingreso a
espectaculos y distribucion de material pornografico a personas menores de edad y
violacion a la intimidad sexual. Se regularon otras reformas pero estas estan
relacionadas con la explotacion y trata de personas. En el presente ensayo, el

analisis se circunscribe a tratar la violencia sexual: violacion y agresion sexual.
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Al darse esta reforma, muchos pensaron que se habian despenalizado algunoy
penales, pero lo que sucedido fue que, en el caso de los delitos de abuso

deshonestos y abusos deshonestos agravados cambio el nomen iuris y no quedod
despenalizada la descripcion antijuridica y los actos sexuales distintos al acceso
carnal descritos en el tipo penal de abusos deshonestos agravados que fue derogado,
pues, ahora se subsumen, encuadran o adecuan en el tipo penal de agresion sexual,
el cual, en su descripcion del tipo penal, indica, “realice actos con fines sexuales o
erdticos a otra persona”, por lo que cualquier acto antijuridico que conlleve
tocamientos, caricias, besos, encuadra de forma perfecta en este tipo penal. En
cuanto a este punto, el Doctor Justo Solorzano acoto: “Para comparar dos leyes
penales, una derogada y otra vigente, debe partirse sobre el presupuesto. El
comportamiento nunca se modifica por la aprobacion de una nueva Ley, es siempre
exactamente el mismo. De esa forma, la desaparicion de un tipo penal no implica —
per se- la impunidad de dicha conducta, ya que la nueva Ley puede sancionar la
misma conducta con un tipo penal distinto. De esa cuenta, un comportamiento deja
de ser sancionado Unicamente cuando la conducta derogada no puede ser
subsumida en un nuevo tipo penal. La mera modificacion del —nomen iuris- no
implica la impunidad de un comportamiento. En estos casos no hay despenalizacion

sino un nuevo tratamiento de la materia.” ®°

En el caso del estupro, segun las modalidades que se describian anteriormente a la
reforma, engafio e inexperiencia o confianza, si fuera posible probarlo, ahora
encuadrarian en el tipo penal de violacion, ya que este tipo penal contiene elementos
normativos que se refieren a que si la violacion es cometida mediante violencia
psicoldgica o fisica cuando son mayores de 14 afios se considera violacion. Con

esta reforma, el estupro fue analizado de conformidad con el Articulo 56 del Decreto

% 3. Solérzano, Notas: “Reflexiones sobre las Leyes penales en el tiempo (parte 1), 2009
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y se menciona que la conducta de engafio al ocasionar dafio emocional, disminuya la

autoestima, perjudique o perturbe el sano desarrollo integral de la persona se
considera como violencia psicologica y debiera subsumirse en este tipo penal. Esto
resolvio aquellas preguntas acerca que se realizaria ante casos donde hubiera
ocurrido una accion antijuridica y el aprovechamiento de alguna situacion de
vulnerabilidad, o bien el engafo con tal de conseguir la satisfaccion sexual en los
casos de adolescentes mayores de 14 afos. Mas sin embargo, con la reforma al
articulo | de las Disposiciones Generales del Cédigo Penal, Decreto 17-73 mediante
el Articulo 44 de la Ley de Corrupcion, Decreto 31-2012 del Congreso de la
Republica, que mas adelante se estudiara y se tendra que hacer otro analisis, ya que
dicha reforma contiene una nueva definicion de violencia psicolégica y la misma es
limitada y se refiere al contexto de la Ley de Corrupcion. Actualmente, con la reforma
mencionada, aquellos casos de estupro segun se considera pueden resolverse con
la definicion de violencia psicolégica regulada en la Ley contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia contra la Mujer, Articulo 3, inciso m, y si la accion causo6 dafios
o sufrimientos psicolégico, por ejemplo: el engafio que un sujeto activo pudiera
cometer para fines de menoscabar la libertad sexual, y al existir pruebas idoneas,
encuadraria la conducta antijuridica en el tipo penal de violacion o agresion sexual,

cuando el sujeto pasivo es mayor de 14 afios.

Otro aspecto relevante, que merece un analisis y comentario, es en cuanto a la
desigualdad de proteccion que existia atinente al género pues, el Cddigo Penal
decreto 17-73 en los Articulos 179 y 180 contemplaba los tipos penales de abusos
deshonestos violentos, y abusos deshonestos agravados, y para el efecto se regulo

como cualquier acto sexual, diferente al acceso carnal que se cometiera con una
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menor de 18 afios en abusos deshonestos agravados; si ocurria un hecho donde
existiera penetracion anal o bucal en persona de su mismo sexo, dichas acciones
encuadraban en estos tipos penales. En la reforma del Decreto 9-2009, se logra un
avance significativo congruente con corrientes modernas globalizadas, porque sin
discriminar, en cuanto al género se refiere, regula que para todos los sujetos pasivos,
sin importar el sexo, tienen libertad sexual e incluye dentro de los tipos penales de
violacion y agresion sexual tanto a las mujeres como a los hombres como sujetos
pasivos. Anteriormente, solo se consideraba violacién si el sujeto activo era un
hombre y el sujeto pasivo una mujer, ya que el tipo describia que tenia que yacer el
hombre con mujer, y el tipo de estupro en su descripcion mencionaba acceso carnal

con mujer honesta.

Con las reformas de Decreto 9-2009 se incluye en el tipo penal de agresion sexual el
elemento subjetivo de realizar actos con fines sexuales o eréticos, que es criticable la
inclusion de este elemento subjetivo, ya que puede crear confusion y puede
considerarse que una conducta es atipica, por que el sujeto activo realizé el acto con
otro fin, como el de humillacion, burla, etc., cualquier contacto genital debiera llevar
implicito el fin sexual. Si se trata de besos o caricias en otra parte del cuerpo, con
este tipo subjetivo se tendria que probar si el fin del acto era sexual o erético, y esto
es dificil de probar. En relacion con esto, Francisco Mufioz Conde dice: “No existe
ciertamente, un concepto puramente objetivo de lo sexual, aunque no puede por
menos que calificarse como tal todo acto en el que intervengan los érganos genitales,
tanto mas si su fin implica penetracion. No hay, por tanto, problema alguno en
considerar acto sexual, el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, asi como la

introduccidon de objetos por alguna de las dos primeras vias, (...). Pero cuando los
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tocamientos de partes del cuerpo que no sean los 6rganos genitales propiamente

dichos. Por ello, un sector doctrinal recurre a un elemento subjetivo caracterizado por
el “animo ldbrico” o “lascivo”, que dejaria fuera del ambito de lo sexual actos
equivocos o0 incluso claramente sexuales realizados con fines terapéuticos,
cientificos, jocosos o simplemente injuriosos, vengativos, o de burla. Sin embargo, la
adicion de este elemento hace depender la calificacion de sexual de una actitud
subjetiva interna de dificil prueba, lo que conduce también admitir la subjetividad del
juzgador como elemento a tener en cuenta en la determinacion del caracter sexual de
un determinado acto (...). En todo caso, para determinar cuando un comportamiento
puede ser calificado de naturaleza sexual, habra que situarlo en un contexto
determinado en el que cultural y socialmente pueda ser calificado como tal: un acto
meédico de exploracion uretral o vaginal realizado conforme a las reglas y
prescripciones médicas queda fuera del concepto de comportamiento de naturaleza
sexual, por mas que el médico obtenga alguna vez placer sexual con ello; y un abrazo
y beso acompafado de inequivocos movimientos de la region pelviana sera
normalmente considerado como agresion o, en su caso, como abuso sexual, por mas
gue el individuo alegue que lo hizo con animo de burla o broma (dejando aparte ahora
cuestiones sobre error, consentimiento, etc., que pertenecen a otro lugar).””® “(...)
“lo importante es que los actos objetivamente tengan esa connotacion sexual,
independientemente de cual ha sido la finalidad con que (se) ha emprendido la

accion”. "

70 F. Mufioz Conde. Derecho Penal, Parte Especial, decimoquinta edicién, revisada y puesta al dia, , Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 2004. P4gs. 212-213
71 A. Rodriguez. Andlisis critico de la ley contra la explotacion sexual en personas menores de edad, publicado en Medicina Legal. Costa Rica, V.19. Heredia

Mar, 2002, P4g. 2, citado por Paz y Paz Bailey, Claudia, La nueva regulacion de la violencia sexual en Guatemala, Pag. 29
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mayoria de casos la finalidad de sujeto es la satisfaccion sexual, es posible que en
algunos casos no sea precisamente este el fin, y probar los hechos sera de dificil

realizacion ya que para la nifiez principalmente es muy dificil expresar lo que sucedio.

En nuestro ordenamiento juridico, en el Articulo 10 del Codigo Penal, se regula la
relacion de causalidad y con este tipo penal se tendria que aplicar la teoria finalista,
cuestion criticable, ya que el sujeto pasivo tuvo una afectacion independientemente
de la intencion del sujeto activo. Por lo que es importante que el acto tenga esa

connotacion sexual independientemente del fin.

Ahora se realiza el analisis del antecedente de la normativa especial que protege

bienes juridicos tutelados que afectan a la mujer.

3.1.2. Violencia contra la mujer

La mujer siempre ha sido victima de vejamenes, razon por la cual se ha creado
normativa a nivel nacional como: la Ley de Dignificacion y Promocion Integral de la
Mujer, Decreto 7-99; Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Intrafamiliar, Decreto 97-96; normativas que contienen derechos y protegen a la mujer
en diferentes ambitos, y en la segunda citada se otorga el derecho a medidas de
seguridad. Con esta normativa se protegia a la mujer en cierta manera, y cuando se
cometia un hecho ilicito en contra de las mismas, si este constituia delito era
tipificado segun el caso como homicidio, asesinato, lesiones graves, lesiones
gravisimas o leves; y con la creacion de la Ley contra el Femicidio y otras Formas de

Violencia contra la Mujer se crean tipos penales como el Femicidio, y la Violencia
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finalmente fue aprobado por el Congreso de la Republica de Guatemala el Decreto

numero 22-2008. Con esta normativa, hechos de violencia fisica y psicolégica son

punibles al ser probados de conformidad con la normativa.

3.1.3. Bien juridico tutelado de los tipos penales de violacion y agresion sexual

El presente estudio inicia por el analisis del tipo penal de violacion, con la reforma de
la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas, Decreto 9-2009,
el bien juridico protegido es la libertad e indemnidad sexual, entendiéndose que toda
mujer sin importar la edad, status social, vocacion, etc., tiene la libertad de decidir con
quien desea tener una relacion sexual. En el caso de nifiez y adolescencia, se
considera que carecen de las facultades necesarias para decidir libremente si
desean o no tener una vida sexual, debido a que se encuentran en una etapa donde
todavia no han alcanzado la madurez necesaria para tomar decisiones libremente y la
comprension de lo que implica el tener relaciones sexuales y sus consecuencias, Si
no se realizan en el momento o persona adecuada, es decir, si se trata de nifios se
encuentran totalmente afuera del contexto sexual y al tratarse de adolescentes el
propio término advierte la carencia o adolescencia de facultades, cognoscitivas,
culturales, fisicas y psicologicas idoneas para incurrir en dicho ambito y, por lo tanto,
el Estado debe proteger a esa porcion significativa de poblacion, por medio de la

regulacion legislativa.

Es aqui donde se aborda la indemnidad sexual, pues la nifiez y adolescencia, asi
como los incapaces necesitan una proteccion especial en su sexualidad ya que no

tienen la capacidad suficiente para hacerlo por si mismos, y es necesario que el
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Estado garantice el desarrollo sexual de los mismos por medio de los meca

adecuados idoneos eficientes y eficaces.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 2 estipula que el
Estado de Guatemala debera garantizar la libertad a todos los habitantes; en el
Articulo 51 de la ley fundamental consagra que el Estado protegera la salud fisica,
mental y moral de los menores de edad; parametros constitucionales que se
desarrollan por medio del Articulo 12 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia que sefiala: los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la libertad,
por lo que el Estado tiene el deber de garantizar la libertad, que es un bien juridico
muy preciado. Todo ser humano tiene derecho a vivir en un pais donde se sienta libre
en la emision de pensamiento, en la locomocion, en el derecho de peticion, de
disponer de sus bienes, libertad de culto, etc., y cuanto mas cuando se habla de la
libertad sexual, como bien juridico que debe ser protegido, por ser algo que atafie la
intimidad y repercute en todas las areas de la vida y si esta es violentada las

consecuencias son nefastas.

En el caso concreto de la nifiez y adolescencia, el Articulo 54 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia regula el derecho a la proteccion por el maltrato
gue tienen derecho la nifiez y adolescencia en diferentes ambitos y en el sexual. La
Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas establece en el
Articulo 2 inciso b) la proteccion especial que tienen las victimas; y en los Articulos
173 y 173 bis, que regulan la violacion y agresion sexual respectivamente, el bien
juridico tutelado de ambos tipos penales se resguarda la libertad sexual para los
mayores de edad, y para los menores de edad e incapaces la indemnidad sexual,
como lo explica el connotado autor Francisco Mufioz Conde: “ A) Nadie duda, desde

luego de que la libertad es uno de los bienes, juridicos preeminentes, el mas
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importante después de la vida y la salud y, probablemente, el mas expuestd

atacado en la vida cotidiana. (...)

Dentro de la libertad, en general, la libertad sexual, entendida como aquella parte de
la libertad referida al ejercicio de la propia sexualidad y, en cierto modo, a la
disposicion del propio cuerpo, aparece como un bien juridico merecedor de una
proteccion penal especifica, no siendo suficiente para abarcar toda su dimensiéon con
la proteccién genérica que se concede a la libertad.” ?Comparto este criterio, no es
posible hablar de libertad sexual en los casos de nifiez y adolescencia, ya que esta
viciada esta capacidad de decision por la falta de madurez y desarrollo emocional,

fisico y sexual.

Con la reformas incluidas en la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de
Personas, se transforma la denominacion del Titulo Il del Libro Il del Cédigo Penal,
gue abarca los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de personas, y bajo este
titulo se encuentra el capitulo I, que también fue reformada la denominacion y ahora
lo encontramos como violencia sexual; en este se encuentran regulados los tipos
penales de violacion, agresion sexual y la agravacion de la pena, que protegen los

dos bienes juridicos mencionados, libertad e indemnidad sexual.

Se considera que lo que no esta correcto, es la reforma a la denominacion del
Capitulo V del Titulo 11l del Libro Il del Codigo Penal, al dejarlo como Delitos contra la
Indemnidad Sexual de las personas, por no ser congruente lo que explica la doctrina,
ya que en este capitulo estan regulados delitos en los cuales puede ser el sujeto

pasivo un mayor de edad, asi como un menor de edad. Asi mismo, en este capitulo

72 F. Mufioz Conde, Ob. Cit., P&ag. 206

84



no solo se protege el bien juridico de la indemnidad sexual, sino también la |

sexual para los mayores de edad.

En relacion con la indemnidad sexual, se considera interesante lo que acota el
citado autor: (...) sucede esto sobre todo con los delitos sexuales que recaen sobre
menores o incapaces (abusos sexuales, delitos de exhibicionismo obsceno, y difusion
de pornografia entre menores o incapaces, y los relativos a la prostitucion y
corrupcion de menores o incapaces). El problema especial que presentan estos
delitos es precisamente que no se puede hablar ya de la libertad sexual como bien
juridico especificamente protegido en ellos, dado que los sujetos pasivos sobre los
gue recaen son personas que carecen de esa libertad, bien de forma provisional
(menores), bien de forma definitiva (incapaces). Si algo caracteriza a las personas
gue se encuentran en esa situacion (por ej., menor de trece afos, oligofrénico
profundo, etc.), es carecer de autonomia para determinar su comportamiento en el
ambito sexual. Actualmente, en nuestro ambito cultural existe una especie de
consenso no escrito sobre la intangibilidad o indemnidad que frente a la sexualidad de
terceros debe otorgarse a estas personas. Mas que la libertad del menor o incapaz,
gue obviamente no existe en estos casos, se pretende, en el caso del menor,
proteger su libertad futura, o mejor dicho, la normal evolucion y desarrollo de su
personalidad, para que cuando sea adulto decida en libertad su comportamiento
sexual; y, en el caso del incapaz o deficiente mental, evitar que sea utilizado como
objeto sexual de terceras personas que abusen de su situacion para satisfacer sus

deseos sexuales.”.”

73 Ibidem, Pags. 206-207
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Es muy importante lo que implica la indemnidad sexual, como bien juridico t
para la nifiez y adolescencia, porque en el presente trabajo de tesis se revela,
acuerdo con la investigacion realizada, que el gobierno de Guatemala debe tomar
medidas para la debida proteccion del desarrollo integral adecuado de las nifias y
adolescentes, con el proposito de que puedan gozar de forma correcta la sexualidad y
evitar dafos irreparables, tomando en consideracion que las nifias y adolescentes
representan una porcion significativa de la poblacion guatemalteca. En realidad, las
nifas y adolescentes no estan preparadas para poder decidir acerca de su vida
sexual, porque muchas de ellas son todavia nifias que debieran estar jugando y
teniendo actividades acordes a su edad. De acuerdo con dicho criterio, se debe
garantizar un desarrollo integral y congruente con su situacion cronolégica como ser

humano que requiere de una proteccion especial atendiendo a dicha condicion.

3.1.4. Bien juridico tutelado de los tipos penales de violencia fisica

y psicologica

En 2008, con la Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer,
se creo el tipo penal Violencia contra la Mujer, Articulo 7 de esta normativa 'y en este
tipo se encuentran regulados los delitos de violencia fisica, psicologica y sexual. Al
referirse a la violencia fisica y psicologica, la normativa en mencién, con referencia
en el Capitulo Il, contiene las definiciones de estos términos, lo cual se analizara mas

adelante.

Estudiosos de esta normativa han concluido que el bien juridico tutelado en este tipo
penal es el de integridad cuando se comete violencia en contra de la mujer en la
manifestacion fisica y de igual forma cuando se comete violencia en contra de la

mujer en su manifestacion psicologica. La integridad es un bien juridico tutelado
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fundamental y los demas resultan ser una declaracién lirica; por lo tanto sin lugar a

dudas es un deber del Estado de Guatemala el garantizar este desarrollo integral,
como bien lo consagra el Articulo 2 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

El criterio del autor Francisco Mufioz Conde en cuanto al bien juridico tutelado de los
delitos de lesiones se considera interesante y oportuno: “(...) que afectan
directamente a la integridad corporal o a la salud fisica 0 mental, de las personas.
Bienes juridicos protegidos son, por tanto, la integridad corporal y la salud fisica o

mental del ya nacido; (...) ™

Si bien es cierto, en la descripcion de este tipo penal, violencia contra la mujer en su
manifestacion fisica y psicologica se encuentran involucradas varias acciones como
producir agresiones, dafios, sufrimiento fisico o psicoldgico, lesiones o enfermedad,
todas estas violentan la integridad de una persona y la explicacion que brinda el autor
describe lo que comprende la integridad a nivel tanto corporal pero también puede

darse la afectacion a la salud fisica o mental.

En este tipo penal, el bien juridico tutelado es la integridad y también la salud a nivel
fisico y mental; el Estado de Guatemala esta obligado a proteger nifias, adolescentes
y mujeres en su integridad, debido a la violencia y discriminacion de la cual son
objeto y ese fue el espiritu de la Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia
contra la mujer, brindar seguridad y proteccion a la integridad de las mujeres para que

se puedan desarrollar de forma plena y adecuada en la sociedad.

74 F. Mufioz Conde, Ob. Cit. Pag. 109
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la Mujer, es que en la definicion de violencia psicolégica, articulo 3 de la citada

normativa, se menciona las acciones, amenazas o violencia contra las hijas, los hijos
u otros familiares, pero no se menciona la amenaza en contra de la mujer como
sujeto pasivo, por lo que puede crear confusion en el momento del encuadramiento

de la conducta juridica de amenazas en contra del sujeto pasivo.

En el caso de una amenaza en contra de niflas y adolescentes como sujeto pasivo,
tiene que tomarse en cuenta si la amenaza produce un dafio psicolégico o no,
siempre se puede encuadrar en este tipo penal ya que el delito de violencia
psicologica es un delito de mera actividad, sin que se exija la produccion de un
resultado distinto del comportamiento mismo. La amenaza es una accion que
obviamente puede causar un dafio psicolégico o emocional por el temor a que el
sujeto activo realice tales amenazas. Todo depende de la capacidad de resiliencia

gue pueda tener el sujeto pasivo.

En conclusion se tendria que encuadrar si se comete amenazas en contra de nifias y
adolescentes como sujetos pasivos menores de 14 afios de edad en el tipo penal de
violencia psicoldgica, Articulos 3y 7 de la Ley contra el Femicidio y otras formas de
Violencia contra la mujer, ya sea que se cometan antes o después de la comision del

delito de violacién o agresion sexual.
En cuanto a adolescentes mayores de 14 afios, si ocurren amenazas para la comision

del delitos de violencia y agresion sexual, se interpretaria que es violencia psicologica

y por ser un elemento normativo del tipo penal esta subsumido en el tipo penal de
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violacion y agresion sexual. Si las amenazas ocurrieren después de la comis

delito, este debiera encuadrarse en el tipo penal de violencia psicologica.

En la practica, se puede observar que cuando ha ocurrido la comision del delito de
amenazas es comun que los operadores de justicia lo analicen como una conducta
gue esta inmersa en el tipo penal de violacion o agresion sexual, sin analizar
detenidamente la descripcion del tipo penal. En todos los casos se argumenta que

las amenazas ya estan subsumidas dentro de estos tipos penales.

El conflicto se suscita por la definicion actual de violencia psicolégica regulada en la
reciente reforma que hizo el Articulo 44 de la Ley contra la Corrupcion, Decreto 31-
2012 que reformd el Articulo 1 de las Disposiciones Generales del Codigo Penal,
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica y sus reformas, y por consiguiente el
numeral 4° que estaba regulado en el Articulo 56 de la Ley contra la Violencia
Sexual, Explotacion y Trata de Personas, el cual regulaba una definicion de violencia
psicologica bastante amplia, pero adecuada al contexto de los tipos penales de
violencia sexual y trata de personas. La actual definicion que hace el legislador de
violencia psicologica, indica que esta es la intimidaciéon y esta cuando ocurre la
hipnosis, narcosis o privacion de razon o sentido. Definicidbn que es limitada y fuera
del contexto y espiritu de la normativa para resolver estos tipos de casos. Y por otro
lado la definicion de violencia contra la mujer, en su manifestacion psicolégica en la
Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer, no se
mencionan amenazas en contra del sujeto pasivo, sino las hijas o familiares de este

sujeto, mas sin embargo se resuelve este conflicto de la forma ya mencionada.

El peligro es que al ocurrir un caso donde el sujeto activo amenazd, intimidé o realizo

violencia psicoldgica a una mujer mayor de 14 afios de edad, se aduzca que al no

89



concurrir el elemento normativo del tipo penal de violencia psicolégica
definiciones reguladas en las normativas no se dé el tipo penal de violacion
agresion sexual cuando el sujeto pasivo es mayor de 14 afios. La solucion al
presentarse un caso de violacién o agresion sexual, Articulos 173y 173, Ley contra la
Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas, Decreto 09-2009, es tomar en
cuenta el bien juridico tutelado que protegen estos tipos penales; el espiritu de la
norma que es la proteccion de la nifiez y adolescencia contra el abuso, explotacion y
violencia, y que existe una ley especial que protege a la mujer contra la violencia, en
observancia al Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial que regula la forma de
interpretar. Por lo que se debe utilizar la definicion de violencia psicologica regulada
en la Ley contra el Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer, Articulo 3
inciso m) en estos casos. Asi, entonces, si el acto antijuridico de las amenazas
caus0 a la nifa o adolescente como sujeto pasivo mayor de 14 afios, un dafio
psicologico o emocional con el fin de intimidar o controlar su persona para la
comision del delito de violacibn o agresion sexual, debera utilizarse esta definicion

legal.

En cuanto a la violencia contra la mujer en su manifestacion fisica, es amplia la
descripcion de este tipo penal, ya que la definicion que se regula de violencia fisica en
la Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer, Articulo 3,
inciso |, se menciona lesiones, por lo que estamos ante el caso que dos tipos en dos
leyes diferentes contemplan esta conducta antijuridica, ya que también es regulado

en el Cddigo Penal, Articulos 144 al 148, respectivamente.

En este caso, debiera aplicarse uno de los principios que resuelve el concurso
aparente de normas y por ser la ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia

Contra la Mujer la ley especial para las mujeres, debera aplicarse el principio de
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especialidad y por consiguiente encuadrar la conducta en el tipo penal de via

fisica, Articulo 7 y 3 inciso I).

3.2. Tipos penales de violencia sexual

Se analizan los tipos penales contenidos en el Capitulo I, del Titulo I, del Libro Il del

Caodigo Penal, Decreto Numero 17-73, Violencia Sexual:

3.2.1. Violacion

Articulo 173 del Cédigo Penal. “Quien, con violencia fisica o psicoldgica 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 otra
persona a introducirselos a si misma, sera sancionado con pena de prisiéon de ocho a
doce afios. 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 psicologica. La pena se impondra

sin perjuicio de las penas que puedan corresponder por la comision de otros delitos.”

Este tipo penal, segun su estructura, es un tipo basico ya que contiene la
descripcion mas genérica del hecho punible. Segun la division de los tipos en
relacion con el sujeto activo es un tipo penal monosubjetivo, porque describe una

conducta realizada solo por una persona.

En relacion con la division, desde el punto de vista de su contenido, es un tipo penal
de mera conducta, se considera que la conducta por si misma debe ser penalizada,

independientemente del resultado que se pueda producir.
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avance el incluir al hombre como sujeto pasivo dentro de este tipo penal, tanto los

hombres como mujeres gozan de libertad sexual que debe protegerse por parte del

Estado.

El sujeto pasivo menor de 14 afios e incapaces necesitan una especial atencion, ya
gue dentro de este tipo penal se establece que los menores de 14 afos e incapaces
aunque no medie violencia fisica o violencia psicologica siempre debera constituir

delito de violacion.

En este sentido, el espiritu de la normativa es brindar una especial proteccion a la
nifez y adolescencia que todavia necesitan desarrollarse integralmente y ser
protegidos en su sexualidad para que mas adelante puedan libremente decidir, mas
sin embargo el siguiente analisis demuestra ser contrario lo regulado en la normativa

al espiritu de la Ley contra la Violencia Sexual y Trata de Personas.

En los casos de mayores de 14 afios es necesario que se acredite que existid
violencia fisica o psicolégica para cometer este flagelo. “El legislador contemplé
una presuncion iure et de iure, se comete violacion en todo caso si la mujer fuere
menor de 14 afos de edad ya que se presume que en esta situacion no puede dar un

consentimiento valido.””

Las adolescentes mayores de 14 afios y menores de 18 afos, quedaron
practicamente consideradas con esta reforma, como personas que pueden tomar

decisiones en cuanto a su sexualidad y considero que dentro de ese rango de edad

75 C. Paz y Paz Bailey. La nueva regulacion de la violencia sexual en Guatemala, Pag. 59
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En el tema de estudio que involucra a las adolescentes de 14 a 18 afios, segun el tipo
penal, hay que probar si existi0 violencia fisica o psicolégica, y en cuanto a la
violencia psicoldgica a veces es dificil probar la culpabilidad, analisis que se realizara
mas adelante. Practicamente con esta normativa se entiende que las adolescentes
gue deseen voluntariamente tener relaciones sexuales a partir de los 14 afios es
factible hacerlo, siendo contradictorio al espiritu de esta normativa de violencia
sexual, ya que el bien juridico tutelado que protege estos tipos penales, ademas de la
libertad sexual es la indemnidad sexual, que resguarda el sano desarrollo; porque las
adolescentes de 14 a 18 afos, menores de edad, todavia no estan preparadas para

sostener relaciones sexuales.

Es una edad donde la juventud debiera estar gozando el derecho de educacion,
recreacion, entre otros, y preparandose para desarrollarse en los diferentes ambitos

de la vida.

Anteriormente, en el tipo penal de estupro, estaba regulado el estupro por
inexperiencia o confianza en los rangos de edad de 12 a 14 aflos y 14 a 18 y el
estupro mediante engafio. Estos tipos lo criticable era el elemento normativo incluido
de “mujer honesta”, mas sin embargo habia proteccion para aquellos casos de nifias
y adolescentes por diversidad de factores, como es la misma cultura, existia engafio o
aprovechamiento de inexperiencia 'y estos tipos protegian el bien juridico tutelado
de la libertad e indemnidad sexual. Con la reforma del 2009 a partir de los 14 afios si
ocurre un caso donde fue engafada se tendra que probar si existio violencia fisica o

psicoldgica.
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Las adolescentes todavia necesitan desarrollarse para poder

responsabilidad la sexualidad y sus consecuencias, en muchos casos es difi

probar si existio violencia psicolégica.

En relacion con la violencia fisica o psicologica, descrita en el tipo penal de violacion,
Articulo 173 y agresion sexual, Articulo 173 bis, de la Ley contra la Violencia Sexual,
Explotacion y Trata de Personas, este es un elemento normativo, el cual permite que
el juzgador emita un juicio de valor. Para entender la definicién de violencia fisica o
psicoldgica es necesario estudiar lo que se contempla en doctrina en cuanto a la
violencia fisica o psicolégica, como ya se hizo referencia en esta investigacion y
empero también es prudente analizar la definicion plasmada en nuestra normativa

especial de violencia contra la mujer respecto de dichos preceptos.

Con la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas, Decreto 9-
2009, el Articulo 56 reformé el numeral 4 del Articulo | de las Disposiciones Generales
del Cédigo Penal, y vino a dar una descripcion mas amplia de la definicion de
violencia fisica y la psicoldgica, la cual tenia algunas criticas pero ayudaba en la
resolucion de casos de violencia sexual, ademas que daba una salida al abordaje de

los casos de Estupro, tipo penal que fue derogado con esta misma ley.

Se desarrolla un analisis de lo que describia esta norma: En cuanto a la violencia
fisica, es la manifestacion de fuerza sobre personas o cosas, (esta definicion no fue
modificada con la reforma del Articulo 1 de las Disposiciones Generales al Coédigo
Penal, por la Ley de Corrupcion, Decreto 31-2012), esta puede ser directa sobre la
persona, que es ejercida por parte del sujeto activo, como un medio para poder
obligarla a la relacion sexual, privando de la libertad de decidir a la victima.

Asimismo, puede ser realizada por medio de golpes con la mano o cualquier objeto,
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graves y enfermedades donde es necesario un tratamiento especializado produciendo

efectos a largo plazo. En el momento de ocurrir esta situacion ya se tendria que
imputar otro delito, como es violencia contra la mujer en su manifestacion fisica,

segun sea el caso.

Es importante mencionar el principio de: “No es necesaria la resistencia de la victima.
Este principio ha sido desarrollado por las Reglas de procedimiento y prueba de la
Corte Penal Internacional, que sefialan en la Regla 70 que: “ En casos de violencia
sexual, ...) El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la
victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccion o el aprovechamiento
de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad para dar un consentimiento
voluntario y libre; b) el consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o
conducta de la victima cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento libre; c) El
consentimiento no podra inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la

victima a la supuesta violencia sexual.”"®

En estos casos, muchas veces la victima ante el ataque violento no pueden emitir
palabras o defenderse, cada ser humano reaccionamos de diferente forma al ser
atacados en cualquier bien juridico, por ejemplo: al ser victimas de un asalto a mano
armada, cada quien reacciona de forma diferente; en el caso de las violaciones es

una situacion muy dificil y las victimas no pueden defenderse.

La violencia cuando se aplica vis absoluta, o cuando se emplea la misma con la

amenaza de que si existe resistencia, mayor sera la energia fisica que aplicara el

76 Ibidem, Pags. 61y 62
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criminal. No es necesario, la resistencia continuada del sujeto pasivo que

cualquiera que sea esta, apenas comiencen los actos de violencia. Tendra que existir

una relacion de causalidad adecuada entre la violencia utilizada y la agresion sexual.

En la definicion de violencia, se entiende que tanto la fisica como la psicologica son
un medio que utiliza el sujeto activo para lograr su propdésito de privar a la victima de
esa voluntad para decidir libremente sobre la relacion sexual, y en la violencia
psicoldgica la norma detallaba tres modalidades en las cual se podia presentar y que
se analizaran, aunque la reforma que ya se ha citado, al Articulo | de las
Disposiciones Generales al Codigo Penal, a través del Articulo 44 de la Ley Contra la
Corrupcion reformo el Articulo 56 de la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y

Trata de Personas, Decreto 09-2009.

En cuanto a la violencia fisica, la reforma contenida en la Ley Contra la Corrupcion,
no se abordara ya que contiene la misma definicion y que ya se explicd en los

parrafos anteriores.

En relacion con la violencia psicolégica, anteriormente el Articulo 56 de la ley antes

citada mencionaba lo siguiente para la definicion de la misma:

La intimidacién a personas, se refiere a inferir temor por medio de amenazas a
la victima con tal de conseguir el propésito del acceso carnal. Esta amenaza tiene
gue tener relacion con el acto sexual. En palabras de Creus: “la intimidacion se

constituye por el anuncio de un mal que vaya a sufrir la misma victima o terceros”.”’

77 C. Creus. Derecho Penal. Parte Especial, Buenos Aires, Astrea, 1995. Tomo |. Pag. 193, citado por C. Paz y Paz Bailey Ob. Cit. Pag. 62
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de la persona, que se refieren a un medio para alcanzar el propdésito criminal, no es

un efecto o consecuencia del ilicito penal, es una conducta o determinado
comportamiento que realiza el sujeto activo y que provoca un determinado efecto en
la victima que la limita en su libre voluntad de decision, afectando el bien juridico de la

libertad sexual.

La tercera modalidad, la ley regulé que cuando concurriere hipnosis, narcosis o
privacion de sentido, sea que el agente la ha provocado o se aprovecha de ella. Esta
modalidad de igual forma si ocurre, las conductas por parte del sujeto activo debieron
ser para lograr el proposito de limitar la voluntad del sujeto pasivo, afectando la

libertad sexual.

Esta definicion era amplia, sin embargo, estaba de acuerdo con el espiritu de esta
normativa y los bienes juridicos tutelados o protegidos de la libertad sexual e
indemnidad sexual. El comentario de la Doctora Claudia Paz y Paz Bailey era
oportuno: “El legislador, luego de establecer que las conductas que causan estos
efectos constituyen violencia, procede a ejemplificar, utilizando el término “tales
como”, y brinda una lista, numerus apertus, de los posibles comportamientos del autor
gue pueden ocasionar este efecto sobre la victima. Esta lista, técnicamente
inadecuada e innecesariamente redundante, describe algunas de las posibles
conductas que puede realizar el autor para provocar los efectos antes mencionados y

lograr el acceso carnal con el sujeto pasivo”. "

78 C. Paz y Paz Bailey. Ob.Cit. P4ag. 63
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para los siguientes casos: Una pareja de jévenes que por inexperiencia sostienen
relaciones sexuales, hay un embarazo no deseado; los padres de la joven estan
molestos y presentan denuncia en contra del joven de 19 afios, es necesario probar
gue la conducta de engafio produjo el efecto en la victima de dafio emocional, baja
autoestima o que perjudica el sano desarrollo integral, que implico que la victima

sostuviera relaciones sexuales limitando su voluntad para decidir libremente.

Como en este caso es dificil la persecucion penal, ya que los dos jovenes no tenian
experiencia y si no obro el engafio, debera tomarse en cuenta las edades de ambos
y el juez tiene que valorar el elemento normativo de violencia psicologica y
determinar si existi, en este caso, engafo, situacion de vulnerabilidad, dafio
emocional, o bien fue un caso donde libremente sostuvieron relaciones sexuales y no
esta viciada la libertad de decision. El cuidado que se debia tener era el de no
atentar en contra del principio de proporcionalidad de las penas ya que en este
ejemplo concreto, se tendria que encuadrar en el tipo penal de violacion, y aunque se
impusiera la pena minima, podria ser desproporcional el hecho y la pena a imponer
de violacion que es aplicable para otros casos donde las circunstancias fueron

diferentes.

Por otro lado, si existen casos donde la conducta se cometi0 bajo otras
circunstancias, por ejemplo, un hombre mayor casado que sostiene una relacion con
una joven de 15 afios, obré con engafio y aprovechamiento de vulnerabilidad y esto
produjo dafio emocional o baja autoestima en la victima que limito su libre voluntad de
decision, y si se logra probar encuadraria en el tipo de violacion utilizando violencia

psicolégica. Anteriormente a la reforma con el Decreto 9-2009, este caso hubiera
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encuadrado en estupro mediante inexperiencia 0 engafio con una pena entig

meses a un afo.

Con estos ejemplos de casos de una u otra forma al estar derogado el tipo penal del
estupro se podian resolver los casos de esta indole con la definicion legal contenida
en el Articulo 56 de la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de

Personas.

La situacidbn que es preocupante y que actualmente impera en nuestro ambito
normativo se debe a que en noviembre del 2012, se emitié el decreto 31-2012 del
Congreso de la Republica, Ley Contra la Corrupcién y en el Articulo 44 de esta
normativa se deroga el Articulo | de las Disposiciones Generales del Codigo Penal,
Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica y sus reformas. La ley contra la
corrupcion es indiscutible que era necesario legislar un cuerpo normativo de esta
naturaleza, mas sin embargo al derogar el Articulo | de las Disposiciones transitorias

la definicion de violencia fisica y psicologica fue cambiada por la siguiente:

“Por violencia, la fisica y psicolégica o moral. La primera, es manifestacion de fuerza
sobre personas 0 cosas; la segunda, es intimidacion a personas. Se entendera que
existe esta ultima, cuando concurriere hipnosis, narcosis o privacion de razon o de

sentido, ya sea que el sujeto activo provoque la situacion o la aproveche.”

Este articulo para el contexto de la Ley contra la Corrupcion puede ser el adecuado,

pero para los delitos que atentan contra la libertad e indemnidad sexual no lo es y

conlleva lo siguiente:
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violencia psicolégica cuando hay intimidacion y el legislador refiere que se debe

entender cuando concurriere hipnosis, narcosis, o privacion de razén o sentido. La
intimidacion que ocurre en los casos de violencia sexual en contra de nifias y
adolescentes es otra clase de intimidacion y en muy pocos casos concurre hipnosis y

la definicion que describe el legislador.

No se puede permitir la impunidad en estos casos por la anterior definicion que
contiene la reforma ya citada, mas debe siempre adecuarse las conductas
antijuridicas de violacién y agresion sexual cuando el sujeto pasivo es una nifia o
adolescente mayor de 14 afos en los tipos penales de violacidon y agresion sexual,
Articulos 173 y 173 bis de la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de

Personas.

La intimidacion, amenazas o cualquier acto de violencia psicolégica es muy
comun en los casos de violencia sexual o agresion sexual cuando el sujeto pasivo es
una nifa y adolescente mayor de 14 afos de edad, lo que se debera realizar para
resolver estos casos es que al cometerse violacion o agresion sexual, Articulos 173 y
173, Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas, Decreto 09-
2009, se debe tomar en cuenta el bien juridico tutelado que protegen estos tipos
penales; el espiritu de la norma que es la proteccion de la nifiez y adolescencia contra
el abuso, explotacion y violencia, y que existe una ley especial que protege a la mujer
contra la violencia, en observancia al Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial que
regula la forma de interpretar. Por lo que debera utilizarse la definicion de violencia
psicoldgica regulada en el Articulo 3 de la Ley Contra el Femicidio y otras formas de

Violencia contra la mujer, como ya se explico en el inciso 1.2.3 de los Bienes
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dafio o sufrimiento psicolégico o emocional con el objeto de intimidarla, menoscabar

Su autoestima o controlarla.

Con la anterior explicacion, en los casos de mayores de 14 afios si se
cometio intimidacién, amenazas o cualquier acto de violencia psicolégica antes de la
comision del delito de violacion o agresion sexual esto se subsume en los tipos
penales de violacion y agresion sexual, ya que es parte de la descripcion del tipo

penal y esta plasmada como un elemento normativo del tipo penal.

En los casos de Estupro, como el ejemplo que se citd anteriormente de la
joven de 15 afios quien fue engafada, al ser reformado el Articulo 1 de las
Disposiciones Generales del Codigo Penal, por el Articulo 44 de la Ley Contra la
Corrupcion reformado anteriormente por el Articulo 56 de la Ley contra la Violencia
Sexual, Explotaciéon y Trata de Personas, Decreto 9-2009, sera dificil llevar la
persecucion penal ya que con el Articulo 56 de la citada norma se podia todavia
encuadrar determinados casos (mayores de 14 afios) con un analisis objetivo en el
tipo penal de violacion o agresion sexual si habia ocurrido violencia psicologica y con
la definicibn contemplada en el Articulo 56, se mencionaba engafio, o que hacia
posible encuadrar determinados casos en el tipo penal de violacion o agresion sexual

(mayores de 14 afios).

De igual forma como se explico en el parrafo anterior, se considera que en los casos
de niflas y adolescentes mayores de 14 afios, donde el hecho denota que si existio
engafno y este produjo dafio emocional puede utilizarse la definicion de violencia

contra la mujer en su manifestacion psicolégica para los casos de lo que antes se
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del Organismo Judicial para interpretar los Articulos 173 y 173 bis de la Ley contra la

Violencia sexual, Explotacion y Trata de Personas.

Por la importancia de los derechos de la nifiez y adolescencia contra el abuso,
explotacion y violencia, y el interés superior del nifio, principio de gran importancia
gue impera en nuestra normativa, por estar contenido en la Convencion de los
Derechos del Nifio, es necesario que el elemento normativo de violencia psicologica
contenido en los articulos anteriormente citados, sean valorados por los jueces de la
forma correcta y para tal efecto tomar en cuenta que existe la definiciéon de violencia
psicologica dentro de nuestra normativa de manera especial para el contexto de

violencia en contra de la mujer.

El elemento subjetivo en este tipo penal, es que existe un dolo directo, no se admite
un tipo culposo, Yy segun lo menciono el autor Francisco Mufioz Conde: “El dolo,
entendido como la realizacion voluntaria de una accion violenta o intimidatoria con
conocimiento de su significado sexual no requiere ningun otro elemento especifico

subjetivo mas que el animo lascivo.”’®

En este tipo penal se observan tres verbos rectores: tener acceso carnal, introducir
cualquier parte del cuerpo u objetos Yy obligar a otra persona a introducirse a si

misma.

79 Ibidem, Pag. 215
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Segun las definiciones, el acceso carnal, se refiere a la cépula, es d
introduccion del miembro masculino ya sea en el cuerpo de la victima, por
vaginal, anal o bucal, independientemente de su sexo, no importando Si es una

penetracion parcial o total y si hay eyaculacion o no.

Por lo tanto el legislador incluy6 antes de la reforma, en el tipo penal la palabra yacer,
y ahora se ha ampliado con el termino acceso carnal, el cual es discutible su
interpretacion ya que algunos autores hacen referencia a que puede incluirle practicas
fricativas o coniuctiomembrorum, donde solo intervienen los érganos genitales, sin
necesidad de la penetracion, sin embargo, otros autores indican que el acceso
carnal solo puede darse con la copula, o sea, la introduccion del miembro viril por

via vaginal, anal o bucal.

El autor Francisco Muiioz Conde hace referencia a esto: “Cuando el acceso carnal
consista en una penetracion vaginal, anal, o bucal, parece evidente que el sujeto
activo puede serlo el hombre, siendo indiferente que el sujeto de la penetracion anal o

bucal sea hombre o mujer.

Mas compleja es la respuesta cuando el sujeto activo del acceso carnal es una muijer.
Un acceso carnal con sujetos, activo y pasivo, femeninos conseguido mediante
violencia o intimidacion, puede incluirse, desde luego, en el tipo cualificado del
Articulo 179, sin conculcar el sentido literal posible de acceso carnal, entendido
como relacion sexual en la que intervienen los drganos genitales, sin necesidad que
se dé la penetracion, bastando, pues, la préactica fricativa o coniuctiomembrorum.
Pero el problema es mas de caracter valorativo que gramatical: ¢debe ser valorada

penalmente una relacion de este tipo asi conseguida como las otras conductas de
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penetracion? (...) Sera una cuestion mas de la interpretacion que otorg
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operadores del sistema de justicia, y se debe observar siempre el principio te

legalidad y encuadrar el comportamiento en el tipo penal de la forma correcta.

El término introducir, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, significa
meter o hacer entrar algo en otra cosa. En ese sentido, cuando el tipo penal hace
alusion a la introduccion de cualquier parte del cuerpo u objetos ya sea en la vagina,
ano o la boca, el legislador amplio la esfera de sancion en la actuacion del sujeto

activo del delito.

Esta descrito que el meter cualquier parte del cuerpo, manos, dedos (entre los mas
comunes), asi como también el meter en cualquiera de las anteriores cavidades algun
objeto, sin importar su clase o tamafo, es violacion. Es decir el espiritu de este
articulo reformado es no circunscribir la conducta penalizada a la sola penetracion del

miembro masculino en la vagina, ano o boca.

Finalmente, en cuanto al verbo rector obligar, el tipo penal describe, obligar a la
victima a introducirse objetos a si misma. El Diccionario de La Real academia
espafola, dice que consiste en mover e impulsar a hacer o cumplir algo, compeler,

ligar; hacer fuerza en una cosa para conseguir un efecto. &

80 F. Mufioz Conde, Ob. Cit., Pag. 217

81 Real Academia Espafiola, http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=pACMDhEPFDXX2gDLnVzp
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3.2.2. Agresion sexual

Articulo 173 Bis del Cadigo Penal. Quien con violencia fisica o psicolégica, realice
actos con fines sexuales o eroticos a otra persona, al agresor o0 a si misma, siempre
gue no constituya delito de violacion, sera sancionado con prision de cinco a ocho
afios. Siempre se comete este delito cuando la victima sea una persona menor de
catorce afios de edad o cuando sea una persona con incapacidad volitiva o cognitiva,
aun cuando no medie violencia fisica o psicoldgica. La pena se impondra sin perjuicio

de las penas que puedan corresponder por la comision de otros delitos.

Esta figura penal segun su estructura es un tipo especial ya que describe conductas
haciendo referencia al tipo basico de violacion, y este es diferente modificando los
elementos del tipo penal. A su vez, es un tipo especial privilegiado ya que la
conducta es menos grave que la descrita en el tipo basico de violacion y por ende la

pena es mas leve.

Segun la division de los tipos penales, en relacién con el bien juridicamente tutelado
esta figura penal es un tipo simple; solo tutela un interés juridico que es la libertad e
indemnidad sexual. De acuerdo con el delito en relacién con su contenido es un tipo
de mera conducta, con solo la conducta por si misma esta debe ser penalizada,

independientemente del resultado.

El sujeto activo y pasivo al igual que en delito de violacidén, puede ser cualquier

persona, independientemente del sexo, orientacion sexual, actividad o estado civil.

El sujeto pasivo de la misma forma que en la figura penal de violacion se describe en

este tipo penal que siempre se comete el delito de agresion sexual, si la victima es
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una persona menor de catorce afios de edad o cuando tenga incapacidad, aun

medie violencia fisica o psicologica. En cuanto al andlisis de los elemento
normativos de violencia fisica o psicologica, este ya se hizo en el delito de violacion y

es el mismo para este tipo penal.

El tipo subjetivo es doloso, es clara la intencion del conculcar la libertad e indemnidad
sexual, conlleva un dolo directo. El elemento subjetivo especial de finalidad sexual o

erodtica ya fue analizado en el inciso 1.1.1. de este Capitulo.

El verbo rector en este tipo penal es el de realizar, y el Diccionario de la Real
Academia Espafiola le otorga el significado de efectuar, llevar a cabo algo o ejecutar
una accion. Se refiere este tipo penal a cualquier acto con connotacion sexual que no
constituya violacion. Hay una mala redacciéon en este tipo penal y se puede
entender que el sujeto pasivo puede ser también sujeto activo, cuestion que crea
confusion y fue error el haber descrito asi este tipo penal. Asi mismo por la mala
redaccion, e inadecuada técnica legislativa, quedd excluido el hecho si el sujeto
activo obliga a la victima a realizar actos distintos a la violacidon sobre su propia
persona. En el ejemplo de que el autor obligue a una mujer a realizar actos que no
constituyan delito de violacion sobre su propia persona como tocamientos, besos,
etc., y en el caso de nifias y adolescentes se encuadraria en el tipo penal de violencia
contra la mujer en su manifestacion de violencia sexual articulo 7 y 3 de la Ley contra
el Femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, si se realizaron acciones
ejecutadas por el sujeto activo con violencia fisica o psicoldgica con el fin de vulnerar

la libertad e indemnidad sexual, como lo describe este tipo penal.

El tipo penal de violencia sexual describe también si el sujeto activo realiza una

conducta cuyo fin sea la humillacion sexual. Se considera que en este tipo penal
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causO humillacion sexual se adecuaria a este tipo penal.

Este tipo penal de violencia sexual regulado en la Ley contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia Contra la Mujer, establece la posibilidad de considerarse que
existe la doble valoracion con los tipos penales de violacion y agresion sexual, sin
embargo, es un tipo penal que describe varios intereses juridicos; se interpreta como
acciones de violencia fisica y psicolégica que se realizan para vulnerar la libertad e
indemnidad sexual, pero no describe la concretizacion de los actos ilicitos como en
los tipos penales de violacién y agresion sexual. Por ejemplo: el acoso sexual; o en
una pareja donde el hombre le profiere palabras y realiza actos de desprecio al acto
sexual, y le causa humillacion a la mujer, como lo describe el tipo penal, “incluyendo

la humillacion sexual”.

Ademas, este tipo penal describe la denegacion del derecho a hacer uso de métodos
de planificaciéon familiar tanto natural como artificial, o a adoptar medidas de
proteccion contra enfermedades de transmision sexual, por lo que es un tipo penal

complejo por proteger varios intereses juridicos.

El analisis realizado en el tipo penal de violacion y la interpretacion de la violencia
psicoldgica ya realizada anteriormente es aplicable para el tipo penal de agresion

sexual.

Como se indico al inicio de este capitulo, lo que se ha podido observar en la practica
es la falta de conocimiento de los tipos penales de violencia sexual siendo esto es

parte de la hipotesis del presente trabajo, y en el momento de que ocurren hechos
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y en el momento de aplicar los concursos de delitos no se realiza de la forma

pertinente. Esto se puede confirmar a traves de la grafica numero uno en el Anexo |,
qgue refleja la pregunta nimero uno de la encuesta a personas que laboran en el
Ministerio Publico, Organismo Judicial y otras instituciones. En esta gréafica se puede
observar de 21 personas encuestadas solo 3 respondieron violacion y agresion
sexual a la pregunta de cuales son los tipos penales de violencia sexual y ninguno
contesto: violacion, agresion sexual, ambos con la agravacion de la pena, que seria lo
correcto, sin embargo, 18 contestaron de una forma erronea indicando otros tipos
penales. Este instrumento de investigacion ayuda a verificar la hipétesis planteada
ya que no se tiene un conocimiento profundo de los tipos penales objeto de estudio,
lo que hace de suma urgencia que se den capacitaciones a las personas que trabajan
e intervienen en los procesos penales donde el bien juridico de libertad e indemnidad
sexual y la integridad han sido vulnerados y el sujeto pasivo es una nifia o
adolescente, asi como en las diferentes universidades se presente mayor importancia
al estudio de estos tipos penales. De lo contrario seguird la impunidad y en el
momento de aplicar los concursos de delitos se realizara de forma erronea,
subsumiendo los tipos penales de violencia contra la mujer con los tipos penales de
violencia; dictando sobreseimiento por la comision de algunos delitos; o bien

realizando otro razonamiento.

A continuacion se estudia el tipo penal de violencia contra la mujer realizandose un

analisis legal, el cual ayudara a un mejor entendimiento del mismo.
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3.2.3. Tipo penal de violencia contra la mujer

De la misma forma que el analisis anterior, en cuanto al conocimiento de los tipos
penales de violencia sexual, el tipo penal de violencia contra la mujer también
presenta cierta complejidad en su estudio y abordaje y esto como parte de la
hipodtesis del presente trabajo ocasiona que el problema objeto de estudio sea que las
personas que trabajan estos casos apliquen erroneamente los tipos penales, su
adecuacion y por ende el concurso de delitos entre los delitos de violencia sexual y
violencia contra la mujer es aplicado de forma inadecuada. En la grafica numero 3,
pregunta tres, realizada a las personas que se entrevistaron segun encuesta (Ver
Anexo |), refleja que de los 21 encuestados, 12 respondieron correctamente que
conocen cuales son los tipos penales de violencia contra la mujer, asi podemos ver
gue de los que conocen este tipo de casos por la labor que realizan no conocen

debidamente los tipos penales.

Para iniciar con el estudio de este tipo penal se empezara el enunciando el tipo penal:

Articulo 7 Violencia contra la mujer. Comete el delito de violencia contra la mujer
quien, en el ambito publico o privado, ejerza violencia fisica, sexual o psicologica,

valiéndose de las siguientes circunstancias:

a) Haber pretendido, en forma reiterada o continua, infructuosamente, establecer
o restablecer una relacion de pareja o de intimidad con la victima.

b) Mantener en la época en que se perpetre el hecho, o haber mantenido con la
victima relaciones familiares, conyugales de convivencia, de intimidad o noviazgo,
amistad, comparierismo o relacion laboral, educativa o religiosa.

C) Como resultado de ritos grupales usando o no armas de cualquier tipo.
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d) En menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccion de in
sexuales o cometiendo actos de mutilacion genital.

e) Por misoginia.

La persona responsable del delito de violencia fisica o sexual contra la mujer sera
sancionada con prisién de cinco a doce afios, de acuerdo con la gravedad del delito,
sin perjuicio de que los hechos constituyan otros delitos estipulados en leyes

ordinarias.

Se analiza este tipo penal en las conductas descritas de violencia fisica y psicolégica,
no asi la conducta de violencia sexual aqui descrita y por analizar en el presente
trabajo de tesis, los delitos de violencia sexual de la Ley contra la violencia sexual,
explotacion y trata de personas, Decreto 09-2009. Del Congreso de la Republica de

Guatemala.

En este tipo penal, bajo el mismo nomen iuris, se encuentran diferentes conductas o
comportamientos que protegen diversos bienes juridicos, como es la integridad y la
libertad e indemnidad sexual. En la manifestacion de violencia fisica y psicolégica
se protege el bien juridico de integridad, si es fisica la integridad fisica y si es

psicoldgica la integridad psicoldgica.

Algunos autores defienden el criterio que también protege el bien juridico de la salud,
ello por verse menoscabada la misma con la conducta prohibida, ya sea salud fisica o
mental. En este tipo penal, es necesario hacer la relacion al tipo penal del Articulo
3 inciso ) para la violencia fisica y el inciso m) para la violencia psicolégica o

emocional y poder tener la descripcion de la conducta antijuridica.
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violencia fisica, psicologica y sexual. En relacibn con el sujeto activo es

monosubjetivo pues describe conductas realizadas por una persona. Segun el bien
juridicamente tutelado es complejo o de conducta pluriofensiva ya que se protegen

varios intereses juridicos.

En la Ley contra el Femicidio y otras formas de Violencia contra la mujer en el Articulo

3 se encuentran elementos comunes a los tipos penales contenidos en la misma:

v Sujetos de los delitos: El sujeto activo es un hombre quien ejecuta la accion o
conducta humana tipica antijuridica culpable y punible, debido a que se comenten en
el marco de las relaciones de poder entre hombres y mujeres; y en virtud del espiritu,
objeto y fin de la ley, es el hombre quien ejerce violencia contra la mujer. En cuanto
al sujeto pasivo es la mujer victima de cualquier edad o condicién sobre quien recae
la accion delictiva. En el caso de la violencia psicoldgica el sujeto pasivo segun el
tipo penal pueden ser también las hijas e hijos; los familiares hasta el cuarto grado de

consanguinidad y segundo de afinidad de la victima.

v Relaciones desiguales de poder. La violencia contra las mujeres constituye
una manifestacion de relaciones de poder, histéricamente desiguales entre los
hombres y las mujeres que han conducido a la dominacién, a la subordinacion, al
control y a la discriminacion de las mujeres por parte de los hombres. Esto impide el

desarrollo integral de las mujeres y las deja situacion de inferioridad.
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persona, y también se presenta en el lenguaje discriminatorio en expresiones lesivas

en contra de las mismas.

En este mismo Articulo 3 de la citada normativa se describen la definiciones para esta
ley de violencia fisica inciso 1) y psicoldgica inciso m), lo que hace necesario al
encuadrar la conducta prohibida en el tipo penal del Articulo 7 también referirse a este
articulo para comprender la descripcion de la conducta de violencia fisica y

psicoldgica:

> Violencia fisica: Acciones de agresion en las que se utiliza la fuerza corporal
directa o por medio de cualquier objeto, arma o sustancia con la que se causa dafio,

sufrimiento fisico, lesiones o enfermedad a una muijer.

> Violencia psicolégica: Acciones que pueden producir dafio o sufrimiento
psicoldgico o emocional a una mujer, a sus hijas o a sus hijos, asi como las acciones,
amenazas o violencia contra las hijas, los hijos u otros familiares hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad de la victima, en ambos casos con el
objeto de intimidarla, menoscabar su autoestima o controlarla, la que sometida a ese
clima emocional puede sufrir un progresivo debilitamiento psicolégico con cuadros

depresivos.

El verbo rector en el tipo penal para la violencia contra la mujer, en su manifestacion
fisica es ejercer acciones de agresion en las que se utiliza fuerza y para la violencia
contra la mujer en la manifestacion psicologica ejercer acciones que pueden 0 no

producir un dafio o sufrimiento psicolégico o emocional.
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sujeto activo tenga el conocimiento y la intencion o dolo de que su conducta se dirige
contra la mujer, con la finalidad de producirle dafio o sufrimiento fisico, lesiones o

enfermedad.

Para la realizacion del tipo penal de violencia contra la mujer por violencia psicologica
se requiere que el sujeto activo tenga la intencién o dolo de que su conducta se
realice hacia la mujer con la voluntad de intimidarla, menoscabar su autoestima o

controlarla.

Para la concretizacion del tipo de violencia contra la mujer por violencia fisica se
requiere que la accion produzca un resultado de dafo, sufrimiento fisico, lesién o
enfermedad a una mujer, por lo que es un delito de resultado verificable con peritajes

técnico cientificos.

En cuanto a la violencia psicolégica, no se requiere que las acciones ejercidas por el
sujeto activo produzcan un dafio o sufrimiento psicolégico o emocional a la mujer,
porque basta con el ejercicio de la sola conducta requerida, por lo que se considera

es un delito de mera actividad.
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es una nifa y adolescente

3.3.1. Adecuacion tipica

La adecuacion tipica, subsuncién de hechos, encuadramiento de conductas o hechos
en el delito es una funcion realizada principalmente por el juez como encargado de
administrar justicia. Esta adecuacion tipica debe realizarse de conformidad con el
principio de legalidad y es una actividad tan importante ya que el juez tiene que
conocer los tipos penales, sus elementos, el verbo rector, sujetos, el tipo subjetivo,
etc. El autor Alfonso Reyes Echandia define qué es la adecuacion tipica:
“Entendemos, pues, por adecuacion tipica el proceso mediante el cual un concreto
comportamiento humano encuadra dentro de un tipo penal determinado. Esta es una
labor que el juez realiza cada vez que tiene conocimiento de una notitiacriminis para

ver si de ella debe ocuparse el ordenamiento juridico-penal.”

La adecuacion tipica es parte del estudio de la tipicidad, o bien es una forma de
constituirse, teniendo dos formas: la estatica con el tipo y la dinamica con la

adecuacion tipica.

En cuanto a los dos momentos o formas de la tipicidad, el estatico que se refiere ala
estructura formal y sustancial de los tipos, o0 sea, a la descripcion de una conducta
prohibida y en el mismo contiene elementos objetivos, normativos y subjetivos,
verbos, objeto, sujetos, etc. Y el dindmico que explica el rol activo, que desempefia

dentro del Derecho Penal, como es la adecuacion tipica que supone la existencia de
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aquel o implica una operacion por medio de la cual una concreta conducta h

penetra en el esquema trazado por el legislador y en €l se subsume.

Interesante es la explicacion que aporta el autor Jiménez Huertas, en cuanto a la
diferencia de estos dos conceptos: “es similar a la que corre entre la pieza musical,
escrita por el compositor, en la que ademas de los signos graficos orquestales fijados
en el papel yacen los motivos tematicos que iluminan la creaciéon musical, pues éste
no solamente se limita a ejecutar las notas del pentagrama sino que inspira su
interpretacion en los motivos liricos, épicos descriptivos o dramaticos que presiden el

tema de la composicién”. %

La adecuacion tipica es una labor tan importante que realiza el juez y de no ser bien
aplicada puede causar impunidad. En los casos de nifias y adolescentes que han
sufrido un vejamen a su libertad e indemnidad sexual, o integridad fisica y mental es
necesario el conocimiento de los tipos penales y al utilizar la forma de la tipicidad
dindmica. La adecuacion tipica debe realizarse de conformidad con los principios que
inspiran el Derecho Penal, tomando en cuenta principios de la nifiez y adolescencia,

la condicion de la nifiez y adolescencia, aspectos culturales y de la sociedad.

La adecuacion tipica puede realizarse de dos maneras: la adecuacion directa y la

indirecta.

La adecuacion directa se presenta cuando el juez logra subsumir la conducta
antijuridica en los tipos penales en forma directa e inmediata. = La adecuacion es

directa porque la conducta cabe plenamente en el tipo penal ya que al hacer el

82 M. Jiménez Huerta, La tipicidad...,ed. cit. P4g. 206, citado por Reyes Echandia, Alfonso, La Tipicidad, segunda reimpresién de la sexta edicién, Santa Fe de

Bogot4, Colombia, editorial Temis S.A. 1999, Pag. 204
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analisis del tipo en su estructura, los elementos objetivos, subjetivos, normativoy

la conducta encaja perfectamente.

Jiménez Huerta explica “la conducta principal se adecua al tipo de una manera
inmediata y completa siempre que los diversos coeficientes que la forman queden
abordados por el mismo plena y directamente, por implicar la ejecucion integral de la
descripcion tipica. Este modo de adecuarse la conducta al tipo penal opera cuando
los elementos descriptivos, normativos y subjetivos de éste cubren los coeficientes

sicolégico, fisico y finalistico de aquella”.®®

Ejemplo de esto podria ser.  Pedro tiene acceso carnal con Maria de 10 afios, via
vaginal. Realiz6 esta conducta por seis meses, cuando Maria regresaba de estudiar y
al llegar a su casa se encontraba sola y con Pedro, su padrastro. Este hecho
encuadraria perfectamente en los tipos penales de violacion con agravacion de la
pena, Articulos 173 y 174 de la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de

Personas.

En el momento de efectuarse la adecuacion tipica, debe tomarse en cuenta si el tipo
es de mera conducta o de resultado; si es de dafio o de peligro. En general, debe
realizarse el analisis de la estructura interna de los tipos penales, y debe tomarse en

cuenta la clasificacion de los tipos penales.

En relacion con la adecuacion indirecta, esta se realiza cuando la subsuncion de la
conducta prohibida se hace en la tentativa o coparticipacion por no darse la
concretizacion del acto antijuridico o la forma de participacion no es la de autor, sino

de complice, entonces primeramente se realiza la adecuacion en estos dispositivos

83 Ibidem PAg. 266, Ob. Cit. Pag. 205
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amplificadores (tentativa y coparticipacion) y si encuadra, posteriormente s

subsumir en el tipo penal correspondiente.

Alfonso Reyes Echandia dice al respecto: “En estos casos existe una adecuacion
inmediata y directa de la conducta con el tipo amplificador y una adecuacién mediata
e indirecta con el de la parte especial; lo que significa que el comportamiento en
examen debe encuadrar plenamente en el esquema del dispositivo amplificador, de
tal manera que si la subsuncidon no es total, la conducta es atipica. Aunque en un
plano estrictamente logico el proceso de adecuacion se predica primero del
dispositivo amplificador y después del tipo delictivo concreto, en la practica el juez
examina ante todo si la conducta sub iudice encuadra dentro de uno de estos tipos ;
si el resultado es negativo ya sea porque el proceso criminoso comenzado por el
agente y descrito en el tipo quedo inconcluso, ora porque la conducta examinada fue
de mera coadyuvancia, el juzgador estudiara si tal comportamiento encuadra en el
dispositivo de la tentativa (lato sensu entendida) o en el de la complicidad; si tal
encuadramiento se produce plenamente, entonces lo referira al tipo penal que
corresponda en la parte especial, y habra surgido en ese momento el fendmeno de la

adecuacion indirecta”.

Utilizando el mismo ejemplo anterior de Pedro, el padrastro de Maria, la nifia de 10
afos, al intentar violarla en su casa, inicia los actos violacion pero entra la madre de
Maria quien interrumpe este acto y Pedro no logra su fin. Este hecho delictivo, en el
momento de que el juez realice la adecuacion tipica realizaria la subsuncion de la

conducta en la tentativa de violacion Articulos 14 del Cddigo Penal y el tipo penal de

84 Reyes Echandia, Alfonso, La Tipicidad, segunda reimpresion de la sexta edicién, editorial Temis S.A. Santa Fe de Bogot4-Colombia, 1999, P4g.206-207
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violacion Articulo 173 de la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y T

Personas.

3.4. Calificacion juridica

Esta calificacion la realiza el Ministerio Publico en su funcion de ente acusador y
encargado de la investigacion de los hechos criminales, otorgando una calificacion
juridica del hecho de conformidad con la ley sustantiva y los tipos penales regulados.
La realiza en diferentes momentos: cuando una victima interpone una denuncia,
luego el fiscal, a cargo después de la investigacion preliminar, al solicitar la orden de
aprehension imputa los hechos al responsable, y también en esta oportunidad tiene
que realizar un analisis objetivo e imparcial y otorga una calificacion juridica.
Posteriormente al presentar el acto conclusivo califica juridicamente los hechos de
manera formal al presentar, segun el caso, la acusacion. EIl Ministerio Publico y las
partes pueden durante la etapa preparatoria solicitar reforma del auto de
procesamiento si no estan de acuerdo con la adecuacién tipica realizada por el
organo jurisdiccional o bien plantear la accién constitucional de amparo en contra de

una reforma de auto de procesamiento declarada sin lugar.

“Es, por tanto, al fiscal a quien también corresponde calificar juridicamente prima facie
los hechos investigados, para determinar si cumplen con el requisito de conformarse
al limite legal indicado en lo relativo a la penalidad de las respectivas infracciones.
Pero tanto los mecanismos de seleccion de casos como las salidas alternativas

solicitadas deben ser aprobadas por el juez de garantia.”®®

85 J. Mera Figueroa. Discrecionalidad del Ministerio Publico, calificacién juridica y control judicial, coleccién informes de investigacion, Centro de

Investigaciones Juridicas, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales, nimero 12, afio 4, Abril del 2002, Chile, Pag.
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El juez contralor de la investigacion también conocido como juez natural o |

O/RUESCA:\
garantias, ello porque debera velar porque se respeten las garantias del proceso

penal y los principios que inspiran el proceso acusatorio que tenemos, ademas de
tomar en cuenta el punto de vista de la victima. Con las reformas al Codigo Procesal
Penal 7-2011 se le brinda a la victima la calidad de sujeto de derechos con tutela
judicial y su opinidbn debera ser tomada en cuenta en determinados momentos

procesales.

Lo que el juez debe controlar es la legalidad y la razonabilidad juridica de la
calificacion juridica realizada por el Ministerio Publico. “i) se trataria de un control de
legalidad fuerte, que exigiria por parte del juez de garantia un pronunciamiento
auténomo, la expresién de una opinion juridica propia sobre el fondo de la calificacion
juridica de los hechos materia de la investigacion. ii) Se trataria solo de verificar la
razonabilidad juridica de la calificacion de los hechos efectuada por el fiscal, de
controlar su plausibilidad dogmatica, o, para ponerlo en términos coloquiales, que

existe un “piso” juridico sensato.”®®

El Ministerio Publico en su funcion tendra la oportunidad de realizar la calificacion
juridica de una conducta o bien tomar decisiones de utilizar mecanismos alternos o
aplicar el principio de oportunidad, aunque si bien es cierto siempre el juez
controlador dara su autorizacion si es viable la peticion y analisis del ente acusador.
Con la reforma 7-2011 al Codigo Procesal Penal se da facultad al Ministerio Publico
para que presente desestimacion donde no es posible perseguir penalmente. La
normativa otorga un amplio poder de decision y si la victima no acude ante el juez por
no estar de acuerdo, el ente acusador puede desestimar casos en la sede fiscal. La

facultad discrecional es amplia y es necesario que todos los funcionarios tomen

86 Ibidem. Pag. 6
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una investigacion apropiada antes de tomar decisiones y presentar un desistimiento.

3.5. Importancia de la Adecuacion tipica en los tipos penales de violacion,

agresion sexual, violencia fisica y psicologica

Como hemos visto anteriormente, la funcibn de adecuar tipicamente es
principalmente del juez y es muy importante realizarlo de la forma correcta y en
respeto al principio de legalidad y las garantias procesales. Cada caso es distinto y
debera analizar la conducta antijuridica para determinar la tipicidad. = Es necesario
gue el juez vele por evitar la impunidad, si hay hechos antijuridicos y existen indicios
0 prueba segun el momento procesal, debera subsumir los mismos en los tipos
penales pertinentes. En los casos cuando ocurre un hecho que violentd el bien
juridico de la libertad e indemnidad sexual es importante que no se dejen de

encuadrar los hechos en los tipos penales transgredidos.

Es preocupante observar que en muchos casos no se realiza la actividad de
adecuacion de la forma correcta. Si la conducta del sujeto pasivo fue no solamente
la de violentar el bien juridico de libertad e indemnidad sexual, sino de también
violentar la integridad de la nifia o adolescente, y si existe la relacion de causalidad y
todos los elementos del tipo penal no es posible que se deje pasar por alto esto en
observancia a los principios de legalidad, justicia, equidad, tutela judicial efectiva y
otros. Los sujetos procesales al observar esta situacion debieran también hacer valer
sus argumentos para lograr la adecuacion pertinente y segun cada caso aplicar los
concursos de delitos y si no fuera posible, entonces presentar las acciones

necesarias.
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En el ambito de la practica, se puede observar que no se esta
calificacion y adecuacion adecuada y esto lleva a la impunidad. Asimismo, en
algunos casos los operadores de justicia no adecuan correctamente la conducta
delictiva de violacion y lo encuadran en agresion sexual por no existir desfloracion en
el sujeto pasivo, segun el informe médico forense. En cuanto a este razonamiento ya
han explicado los médicos forenses que no necesariamente se tiene que dar la
desfloracion cuando ha existido introduccion de otro miembro como lo es un dedo.

Este no es un delito de resultado sino de mera actividad.

Es por ello tan necesario que los operadores de justicia conozcan a profundidad los
tipos penales de violencia sexual, y se debe tomar en cuenta cuando son menores de

edad para dar la apropiada intervencion al caso y hacer justicia.

La postulante tuvo a la vista 5 casos donde habian ocurrido varios delitos que
atentaban contra la libertad e indemnidad sexual y la integridad sexual, todos casos
donde el sujeto pasivo eran nifias y adolescentes. En el Anexo lll, de esta tesis, se

mencionan dos de ellos y se puede analizar lo siguiente:

En el caso numero uno, este es uno de muchos casos donde los jueces realizan de
forma errOnea la adecuacion tipica y con esto se estan vulnerando los derechos de la
nifiez y adolescencia y los principios y garantias del Derecho Penal y procesal penal.
Al hacer una analisis de este caso se considera que no se dio la correcta adecuacion
segun los hechos mencionados y esta era la correcta tipificacion: violacién con
agravacion de la pena por existir la introduccién de una parte del cuerpo en la vagina
aunque no existiera desfloracion; violencia psicoldgica, segun el informe psicoldgico si

tenia la nifia daflo emocional y también encuadra en el tipo penal de remuneracion
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cualquier otra naturaleza...” por lo que el darle un helado antes o bien dinero no

importando la cantidad que fuera si constituye este delito. En este caso el hecho
gue indicaba que la nifia tenia un dafio psicoldgico no fue tipificado en el tipo penal
gue regula nuestra legislacion, por lo tanto queda impune. Ademas se tipifico
erroneamente el tipo penal de agresion sexual cuando el tipo correcto era violacion
por lo ya explicado en el parrafo anterior. En este caso, por no darse la adecuada
tipificacion de los hechos relatados donde hubo varias conductas antijuridicas, no es
posible aplicar el concurso de delitos y de haberse dado esto, el concurso seria con
delitos donde la adecuacion tipificada no era la correcta. Vemos aca un ejemplo de lo
gue sucede dia a dia en estos casos y la necesidad de que se profundice en este

tema objeto de estudio.

En el caso numero dos se considera que en este ejemplo era menester no sobreseer
el caso de violencia contra la mujer en su manifestacion psicolégica, ya que el sujeto
activo, después de la comisién del delito de violacion con agravacion de la pena y
circunstancias especiales de agravacion, realizd una conducta posterior de proferir
amenazas constituyendo el delito de violencia contra la mujer en su manifestacion
psicologica. Este es uno de los muchos casos donde en la etapa intermedia los
jueces dictan sobreseimientos o bien, si el caso se logra abrir a juicio con dos delitos,
uno de Violencia Sexual y otro de Violencia contra la Mujer en sus manifestaciones
fisicas o psicolégicas, los mismos no llegan a una sentencia aplicando las reglas de
los concursales. EIl hecho antijuridico que se cometid después de la violacion con
agravacion de la pena con circunstancias especiales de agravacion, fue tipificado en

el inicio del proceso correctamente pero ya al llegar a la etapa intermedia el juez
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contralor decidié dictar auto de sobreseimiento, lo que se puede ver una

entendimiento de los tipos penales, y la adecuacion tipica.

Por su parte, en la grafica namero 4, del Anexo Il que refleja la pregunta niamero 4
de la encuesta realizada a operadores de justicia, (encuesta en Anexo I), se puede
observar otra situacion que se da por la falta de conocimiento de estos tipos penales
como lo es la subsuncion de hechos en el tipo penal de violacion por no existir la
comprension debida del tipo penal de violencia contra la mujer fisica o psicolégica.
De los 21 encuestados, 6 respondieron que habian visto la aplicacion adecuada de un
concurso de delitos, y 3 de estos mencionaron que habian visto en la practica que se
subsume en otro tipo penal. Asi, de estos 6, uno respondié que se habia resuelto
adecuadamente el concurso de delitos en la etapa preparatoria y el juez en sentencia

subsumio6 en el tipo penal de violencia sexual.

Esto es muy comun en la practica que no se conocen cuales son estos tipos penales
y al hablar de violencia fisica muchos analizan de forma incorrecta y por ejemplo
para los casos cuando una adolescente menor de 14 afios o mayor de 14 y ha sido
victima de violacion subsumen la violencia fisica si ha ocurrido después en el tipo
penal de violacion, cuando no es asi, si ocurre violencia fisica, debiera tipificarse el

tipo penal de violencia fisica y se daria un concurso de delitos real.

3.6. Momentos donde se realiza la adecuacion tipica

La funcion primordial de adecuar los hechos en los tipos penales y de velar por que
se realice de la forma correcta es del juez, sin embargo, en diferentes momentos
procesales, el Ministerio Publico, sujetos procesales o empleados realizan esta

actividad procesal, por lo que es necesario que los profesionales en derecho, asi
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como estudiantes tengan amplio conocimiento de los tipos penales y esta fun

siguiente cuadro refleja que instituciones lo realizan:

(@]

Denuncia Investigacion Etapa Preparatoria Etapa Juicio Oral
Preliminar Intermedia

Policia Ministerio Juez de Instancia Penal| Juez de Tribunal de

Nacional Civil Publico Ministerio Pablico Instancia Sentencia
Penal Juzgado
Ministerio Unipersonal
Publico

Procuraduria Juez de Paz Juez de Paz

General de

Nacion

Procuraduria

De los derechos

Humanos

Juzgados

Ministerio Publico
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CAPITULO IV

Concurso de delitos de violencia sexual y violencia contra la mujer cuando el

sujeto pasivo es una nifia o adolescente

4. Concurso de delitos

Como se explicé en el primer capitulo del presente estudio, el tipo contiene una
descripcion de conductas antijuridicas que resguardan bienes juridicos tutelados que
todo ser humano tiene derecho a gozar, para vivir en armonia en una sociedad. Los
comportamientos que transgreden las normas deben ser adecuados en los tipos
penales y si fueren varios hechos o acciones estas no deben quedar impunes, pues la
plataforma factica se encuentra sujeta al estudio que debe hacer el juzgador desde la
primera declaracion hasta llegar a la sentencia, y al mismo tiempo es necesario
garantizar el respeto a principios rectores del proceso penal que se advierten como
pilares fundamental para el referido derecho, entre ellos podemos mencionar el
principio non bis in idem, el principio de proporcionalidad de las penas, principio de
legalidad, determinacion de la pena, entre otros. Entonces, el estudio de la teoria
concursal tiene relevancia e impacto y es de suma importancia que todos los
estudiosos del derecho, funcionarios, personal del sistema de justicia, sujetos

procesales comprendan su apropiada aplicabilidad.

En el tema de estudio, el bien juridico tutelado es la libertad, indemnidad sexual, e
integridad fisica y psicolégica, cuando el sujeto pasivo es una nifia o adolescente; en
ese orden de ideas, se hace el abordaje y utilizacion de los concursos de los tipos de
violencia sexual, violencia fisica y psicolégica en un aspecto crucial y de vital
importancia, para concluir en términos de certeza juridica acceso a la tutela judicial
efectiva, en consecuencia se accede a los principios de justicia y equidad. El
problema principal que origind la presente investigacion es que en Guatemala la

aplicacién de los concursos cuando se han cometido estos flagelos casi no ocurre y
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cuando ocurre no se aplica el concurso adecuado al caso, por lo que es de
importancia el conocimiento profundo de estos tipos penales, la adecuacion tip
la forma de aplicacion concursal. En la grafica namero 4 Anexo Il que refleja la
respuesta numero 4 de la encuesta del Anexo |, se puede visualizar que son pocos
los casos que se resuelven con un concurso de delitos de violencia sexual: violacion y
agresion sexual y violencia contra la mujer en sus manifestaciones fisica y
psicologica. En la grafica mencionada, de las 21 personas encuestadas, 15
contestaron que no han trabajado un concurso de delitos con estos delitos y 5
contestaron que si han trabajado un caso donde el juez resolvid aplicar un concurso
de delitos. La grafica numero 6, Anexo I, refleja la pregunta namero 6, que refiere
los afios en los cuales se resolvié el concurso de delitos, que son los afios del 2010
al 2013. Esto sigue confirmando la hip6tesis que hay muy pocos operadores de
justicia que han aplicado un concurso con estos delitos de forma adecuada y pocas

resoluciones en 4 afos.

La concurrencia delictiva en la doctrina no ha llegado a lograr un consenso acerca de
si constituye un problema perteneciente a la teoria del delito o a la teoria de la pena.
Los diversos problemas que se plantean a la hora de delimitar el ambito de
aplicacion, la naturaleza y fundamento juridico de las distintas figuras concursales en
general, han hecho que ciertos autores consideren esta materia como parte

integrante de la teoria del hecho punible.

Existen diversidad de posturas en cuanto a la concepcion de la teoria concursal, y las
teorias que la sustentan: teoria de la unidad, teoria de la pluralidad, unos autores al
referirse a la unidad del hecho, también le denominan unidad de accion, para unos
es pluralidad de delitos, de tipos, de conductas, de resultados, asi que se analizara
las que consideramos que su aplicabilidad es factible en consonancia a la normativa

en nuestro pais.

126



4.1. Antecedente de los concursos

“Los juristas italianos de la Baja Media Fueron los que ante la excesiva rigurosidad
practica del principio de acumulacién material de las penas como solucién juridica a
los supuestos de concurrencia delictiva, se plantearon la necesidad de sustituirlo en
aquellos casos en los que fuera suficiente con la aplicacion de una Unica pena,
aunque esta se agravara. En este sentido, se han destacado las aportaciones de los
juristas como Julius Clarus o Prosper Farinacius, quienes en opinion de Geerds, solo

siguieron la linea ya iniciada por el postglosador Bartolo de Sassoferrato.”®’

El Derecho Romano influencié a los paises europeos y en Alemania se produjo un
nuevo Derecho Penal. La Constitutio Criminalis alemana, Carolina en 1532, primer
y unico Cdédigo Penal del Reich hasta 1870, contenia: “junto al principio de
acumulacion material de penas, los principios de absorcion agravada y el de
exasperacion si bien para los supuestos de concurrencia de circunstancias
agravantes.”®Esto vino a influenciar en la practica jurisprudencial de los siglos
subsiguientes y aunque no contenia en la constitucion regulacién sobre la teoria del
concurso, es bajo su vigencia donde se da el nacimiento a esta teoria. “En efecto los
autores alemanes sefialan a Johannes Christoph Koch®®, como el fundador de la
teorfa del concurso en los términos que actualmente la conocemos.®®  Este autor por
primera vez realizo la diferenciacion de las modalidades del concurso de delitos,
tomando en cuenta si el sujeto realizO una sola accidn o en una pluralidad de

acciones.

8 Ctr. Geerds, Zurlehre von der KonjurrenzimStrafrecht, 1961, Pag. 24-27, citado por Alvarez Pozo, Maria de la
Palma, Tesis doctoral, El Concurso Ideal de Delitos, Universidad de Granada, Facultad de Derecho,
Departamento de Derecho Penal, Pag. 17

Tesis doctoral, EI Concurso Ideal de Delitos, Ob. Cit. Pag. 19

8 3cC. KOCH, Institutiones juriscriminalis, 1758, citado por Tesis doctoral, El Concurso Ideal de Delitos, Ob. Cit.
Pag. 20

% cfr. V. Hippel, Das Verbrechen, AllgemeinerTeil, t. Il, 1930, Pag. 496; Geerds, ZurLehre von der
KonkurrenzimStrafecht, 1961, Pag. 41-42; Jescheck, Tratado de Derecho Penal 42 ed., 1993, pPag. 647-648;
Sanz Morén, El concurso de delitos, 1986, Pag. 49, citado por Tesis doctoral, El Concurso Ideal de Delitos, Ob.
Cit. Pag. 20
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La teoria del concurso es tan importante y un tema necesario de abordar v"&}# 7

repercusiones que pueden existir si no se aplican los concursos de la
pertinente. Esta teoria pretende establecer las reglas para la aplicacion de diversos
marcos penales, segun haya una accion o tengan que apreciarse varias acciones.
También establece las reglas sobre las cuales se determinara la unidad y pluralidad
de delitos, a la vez que debe resolver el conflicto que genera la existencia de hechos
gue presentan un multiple encuadre tipico, o casos de pluralidad de conductas que
ponen en movimiento varios tipos penales o el mismo tipo penal varias veces. Se

trata de un problema que atafie a la tipicidad de la conducta.

4.2. Definicion

El concurso de delitos comprende el estudio de los tipos penales, de los delitos, de
las penas, y las diferentes teorias que explican las diferentes clases de concursos,
cuando en un caso concreto es necesario analizar los hechos o conductas que
conculcan bienes juridicos tutelados y al encuadrar en un tipo penal o varios, es

necesario determinar si existe unidad de hecho o accion y la pluralidad de delitos.

4.3. Unidad y Pluralidad de Delitos

Para analizar lo que corresponde al concurso de delitos y su clasificacion es
necesario estudiar la unidad y pluralidad de delitos. La unidad de accion o de hecho
segun las posicion que se adopte se refiere al concurso ideal, ya que hay unidad de
accién contenida por varios movimientos conexos que resulta en varios delitos, y hay
pluralidad de delitos cuando constituye la violacidon a varias disposiciones, varias
acciones o hechos independientes que son tipicos y encuadran en varios tipos

penales y que constituyen varios delitos.
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Francisco Mufioz Conde® explica el estudio del concurso del delito deter

identificacion entre accidon y movimiento y entre accion y resultado. Una sola accion
en sentido juridico, puede contener varios contenidos corporales (por ejemplo, la
agresion sexual intimidatoria, robo con factura, etc.) o dar ocasibn a que se
produzcan varios resultados (hacer explosionar una bomba causando la muerte de
varias personas). Son pues otros factores que contribuyen a fijar el concepto de

unidad de accion.

El primero de ellos es el factor final, es decir, la voluntad que rige y que da sentido a
la pluralidad de actos fisicos aislados (en el asesinato, la voluntad de matar unifica y
da sentido a una serie de actos, como comprar y cargar la pistola, asechar a la
victima, apuntar y disparar; o, en el hurto, la voluntad de apropiarse de la cosa Unica y

da sentido a los distintos actos de registrar los bolsillos de un abrigo).

El segundo factor es el normativo, es decir, la estructura del tipo delictivo en cada
caso particular. Asi, aunque el factor final que rige un proceso causal sea el mismo
(matar a alguien), si alguno de los actos particulares realizados puede tener,
aisladamente, relevancia para distintos tipos delictivos (asi por ejemplo: la tenencia

ilicita de un arma de fuego para el delito de tenencia ilicita de armas.

Y a la inversa, actos aislados, cada uno regido por un factor final distinto, pueden
tener relevancia tipica solo cuando se dan conjuntamente o tener una relevancia

tipica en funcién de la regulacién del hecho.

Este autor hace referencia a la accion mientras otros denominan unidad de hecho,
nuestro codigo utiliza el término hecho en la explicacion de las clases de concurso, al

igual que en Argentina.

1 E. Mufioz Conde. Derecho Penal, Parte General. 5° Edicion. Barcelona. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch,
2002. Pag. 638
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Generalmente, las doctrinas espafiola y alemana emplean el término accion.

hecho. Este sector argumenta que el uso del término hecho esta justificado por
razones formales como materiales. El punto de vista formal, considera que si la
doctrina alemana se veia forzada al tenor literal de su normativa al referirse a la
unidad de accion, se entiende una cuestion a la observancia formal de la normativa y
el desde el punto de vista material, el termino hecho es mas apropiado para hacer
referencia a la totalidad del sustrato valorado, abarcando tanto el momento de la
ejecucion, representado por la accidon, como el proceso causal y al resultado

producido.®?

Los estudios en Pert también hacen referencia a la unidad de accién y en su codigo

cuando el legislador utiliza el término hecho lo comprenden como accion.

La accion, entonces, es el movimiento o movimientos corporales originados por un
impulso volitivo aislado, sin tener en cuenta la pluralidad de resultados producidos,
por ejemplo lanzar una granada. Es necesario tomar en cuenta el tipo legal, puede
ser que el legislador determind que la pluralidad de tales eventos naturales debe ser
considerada como una unidad; es determinante el tipo penal y el adecuado analisis.
Jescheck firmé lo siguiente en relacidén con esto: “unidad de accion existe siempre en
el caso de cumplimiento de las condiciones minimas del tipo legal; aun cuando, desde

un punto de vista fenomenolégico, el comportamiento pueda ser fraccionado.”®

Se mencionan algunos ejemplos donde puede ocurrir la unidad de accion segun el

tipo penal y que no representa un concurso de delitos:

Delitos complejos, cuyos tipos legales presuponen la comision de varias
acciones, ejemplo: el delito de robo, el autor ejerce violencia para perpetrar un hurto.

El tipo legal considera, globalmente, un conjunto de acciones como un todo.

> A. Vives. La estructura de la teorfa del concurso de infracciones, 1981, Pags. 9-14.
% J. M. Hurtado Pozo. Manual de Derecho Penal, segunda edicién, Lima, EDDILI, 1987, Pag. 296
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persona de su libertad personal; delito de servidumbre quien redujere a una persona

a servidumbre o a otra condicion analoga y a quien la mantuviere en ella.

Delitos de habito, el tipo legal exige una pluralidad de acciones que tiendan a

mostrar la habitualidad del sujeto activo.

Delitos alternativos, se admite la unidad de accién, la realizacion de las

acciones equiparadas por el legislador en cuanto a su tratamiento penal.

El analisis de la normativa y el conocimiento de la clase de tipos penales es
importante, para poder determinar cuando es pertinente la aplicacién de un concurso

y cuando el mismo tipo penal presupone la comisién de varias acciones.

Al hablar ya de concurso de delitos y la unidad de accion, es necesario tomar en
cuenta lo siguiente: “La afirmacién de que existe unidad de accién no significa,
todavia, que solo una ley debe ser aplicada. Esto se debe a que mediante su accion,
el agente puede cumplir con los elementos de dos o mas tipos legales, ninguno de los
cuales abarca en su totalidad; de modo que de todos ellos deben ser tenidos en
cuenta. La mudltiple aplicacién de diversas disposiciones es, pues, debida a la
naturaleza compleja de la accién. A los casos de esta clase, se le agrupa bajo el

titulo de concurso ideal de delitos. “%*

Es también importante observar que al abordar el concepto de accién utilizado en el
concurso es diferente al concepto general de accién propio de la teoria juridica del
delito. En este sentido, la doctrina mayoritaria espafiola y alemana y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo espafiol han compartido este criterio, el cual se comparte. El
concepto de accién lo Unico que permite es determinar si una accion reune los

requisitos necesarios para poder ser considerada accion penal. Al respecto dice el

*Ibidem, Pag. 298
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autor Albero Garcia: “Por lo que tampoco puede identificarse con la accio

devendria imposible porque de producirse pluralidad de delitos siempre existiria

pluralidad de acciones tipicas.”®

El concepto de accion de la teoria juridica del delito no puede utilizarse para explicar
los concursos, ya que en la teoria del concurso lo importante no consiste en fijar las
exigencias minimas que ha de cumplir una conducta humana para llegar a ser
constitutivo de un delito, al contrario al énfasis de la teoria general del delito, sino que
desde la teoria del concurso lo que se pretende es fijar un concepto de accion que
permita comprobar, segun cada tipo penal, si nos encontramos ante una conducta
gue suponga una realizacion tipica, en el sentido de que el total desvalor del hecho
gueda satisfecho penalmente con la aplicacién de un solo tipo penal, o ante una
conducta que impliqgue mas de una lesion a los bienes juridicos tutelados, que el
desvalor de la conducta lleve a la conclusion de que son varias las realizaciones

tipicas concretizadas.

Ahora bien, como se ha explicado antes, hay varias posturas y criterios y algunos
denominan a la unidad de accion, unidad de hecho, o bien se refieren a unidad accién

o unidad de hecho cuando realizan los analisis.

Los autores Francisco Mufioz Conde, y Eugenio Raul Zaffaroni analizan este tema
como unidad de accion, asi como otros autores de América Latina. En los cddigos por
ejemplo de Argentina, Peri y Guatemala aparece el término de hecho. La
interpretacion que realiza Eugenio Raul Zaffaroni en relacion con el tema de hecho en
cuanto a entender cuando se menciona el hecho como una conducta, es decir una
accion y no a un resultado se comparte y se considero es la aplicable también para el

caso de Guatemala.

* A. Garcia. “Non bis in idem” Material y Concurso de Leyes penales, 1995, P4ag. 297.
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La teoria concursal ha sido influenciada por la doctrina Alemana, quienes uti\z

alemana, entienden que el concepto de unidad de accién no resulta afectado por la
pluralidad de resultados que se ocasionen, ni por la naturaleza de los bienes juridicos
gue resulten lesionados. Existen en la doctrina el criterio de utilizar unidad de hecho,
entendiendo esto como: “la totalidad del sustrato valorado que debe quedar
conformado tanto por el momento ejecutivo (accidén), como por el proceso causal y el

resultado producido.”®

En cuanto al término utilizado, de hecho, segun Zaffaroni, existe unidad de hechoy
puede también aducirse que existe unidad de conducta, o sea, unidad de hecho y

unidad de conducta son lo mismo.

Mir Puig dice al respecto: “el concepto de unidad de hecho es valorativo, en el
sentido de que depende de una determinada valoracion segun la cual varios
movimientos musculares deben contemplarse como formando una unidad. Ademas,
porgue no deja de existir un solo hecho por la circunstancia de que el tipo realizado
describa varios actos.”’ Esto se aplicaria a la funcién que realizan los juzgadores al
determinar a cada caso concreto si hay un hecho o varios hechos, o bien una

conducta o varias conductas como lo interpreta Zaffaroni.

Hay opiniones que un hecho no es necesariamente una accion, sino que un hecho
corresponde a un resultado y a varios hechos varios resultados, sin embargo
Zaffaroni afirma que para determinar si hay un delito o varios delitos no debe
acudirse a la constatacion del niamero de resultados, porque ello puede llevar a
equivocos, ya que si un sujeto —por ejemplo- arroja una granada a un lugar donde hay
varias personas y mata a dos y lesiona a otras cuatro, no por ello puede afirmarse
gue haya seis delitos: cuando, en realidad se trata de una sola conducta, por lo tanto

de un solo delito.

% A. Vives. La estructura de la teoria del concurso de infracciones, 1981, Pag. 11
7 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte general, PPU, Barcelona, Espafia, 1.990, p. 721, citado por Néstor
Jesus Conti, Algunas Consideraciones acerca de la Teoria del Concurso de Delitos, Pag. 6
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existencia de una o varias conductas, puede advertirse que, de acuerdo con el criterio

bioldgico o fisiolégico, seguido por Zaffaroni, un solo movimiento o, lo que es lo
mismo, una sola inervacion muscular no puede ser otra cosa que una sola conducta
(ej., quien arroja una bomba aunque hiera o mate a varios sujetos, realiza una sola
conducta; es decir, arrojar una bomba); por el contrario, puede darse el caso en que
una pluralidad de movimientos también constituya una Unica conducta (ej., en el caso
de la estafa, situacion en la que deben llevarse a cabo una pluralidad de movimientos

gue constituyen una sola conducta delictiva).

Ahora, el problema, como sostiene Zaffaroni, surge cuando hay varios movimientos
exteriores voluntarios, los cuales, para poder ser considerados como una conducta
Unica, requieren necesariamente que haya un plan comun, es decir, una unidad de
resolucion (esto es lo que el autor llama factor final), pero ello no es aun suficiente,
porque un sujeto puede resolver en forma simultanea llevar a cabo una decena de
robos en una decena de meses y no por ello habra de considerarse que existe una
sola conducta, porque de hecho no la hay; es decir, en este caso, habra tantas

conductas como robos lleve a cabo el sujeto.

Conforme a ello, para que pueda considerar que existe una sola conducta con
pluralidad de movimientos, debe verificarse la existencia de un factor final (plan
comun o unitario), el cual debe coincidir, posicion de la que participa Mufioz Conde,
con un factor normativo, esto es, la desvaloracién o prohibiciébn que de la accion se

extrae, mediante interpretacion de un tipo peal aplicable al caso.

Para explicar mas acerca del concepto de unidad de hecho la tesis de Cordoba Roda
dice: “desde la perspectiva finalista, explicaba que para delimitar los supuestos de
unidad y pluralidad de acciones, la accibn se debia conformar tanto por la
manifestacion volitiva como por la voluntad, existiendo un uUnico hecho o accién,

cuando tanto la manifestacion de la voluntad como la propia voluntad fueran
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unitarias. También Bramont dice al respecto: “la pluralidad no radica, p

199

rigor, en la accion, sino en el fin o designio criminal.

Este autor parte del concepto de accion finalista para determinar la unidad de hecho

integrando tanto la manifestacion de la voluntad como el contenido de la misma.

Las criticas a esta postura manifiestan que es subjetiva en la determinacion de la
unidad de hecho, y que se relaciona a la unidad de intencién y/o de fin. Y puede
causar confusién y siempre interpretarse como que es un concurso real cuando
pudiera ser concurso ideal. El determinar la intencion del sujeto activo es una
situacion que implica la interpretacion que se pueda dar de la conducta cometida y es

algo subjetivo.

La posicion doctrinal que el concurso ideal se sustenta en la unidad de propésito o de
fin, se abandona alrededor de los afios 70 momento en el que se sitia la base
estructural del concurso ideal en la unidad de accién. Al mismo tiempo se dej6é de
identificar el concurso ideal con un delito compuesto, y el concurso medial pasa a
tener sustantividad propia y a ser considerado como un supuesto del concurso real y

para otros supuestos del ideal.

Desde esa época se consagran las distintas formas concursales sobre la base de la
unidad de accion y la pluralidad de acciones, cuando la doctrina cientifica estudia la
teoria del concurso de la distincion del concepto de unidad de accion y pluralidad de
acciones, estableciéndose el binomio “unidad de accién —concurso ideal de delitos y

pluralidad de delitos- concurso real.

Aunque se dice que para el concurso ideal ya han sido superados los criterios de
considerar la unidad de propdsito o de fin, al analizar las definiciones que proporciona

la unidad de accion y pluralidad de delitos que proporciona Mufioz Conde y Eugenio

% Cordoba Roda, Tratado de Derecho Penal de Maurach, T. Il, 1962, nota del traductor, No. 2., Pag. 422
% Bramont, Cédigo Penal Peruano, Pag. 239.
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Zaffaroni, se observa siempre la unidad de resolucién o factor final que me

ambos autores para explicar el concurso ideal - unidad de accion.

Se puede concluir que existe todavia influencia de la teoria finalista en las actuales
definiciones sobre la unidad de acciébn como se pudo observar en las expuestas
anteriormente y realizadas por Muiioz Conde al mencionar que para determinar la
unidad de accién, es necesario determinar el factor final y el normativo al igual que
Zaffaroni, que comparte este criterio del factor final, unidad de resolucion o plan

comun y por ende en la doctrina de estudio en Guatemala.

4.4. Clasificacion

La clasificacién que sigue nuestra normativa es la de Concurso ideal o formal y real o
material, en la doctrina algunos autores al hablar de la clasificacion de los concursos
mencionan el concurso aparente de normas, delito continuado y delito de masa En
este estudio se aborda la clasificacion del concurso ideal y real por ser el regulado en
nuestra normativa. A continuacion se analiza de qué forma se encuentra regulado en

nuestra norma sustantiva.

El criterio de distincion utilizado y donde hay aceptacion por casi todos los
doctrinarios, y utilizado en la mayoria para determinar la forma de concurrencia esta

dado por la determinacion de la unidad o pluralidad de acciones:

a) Unidad de accién (concurso ideal): en este caso, existe unidad de accién adn
haya mediado una sola acciéon o varios movimientos, en tanto y en cuanto estén
unidos por una decision comun (unidad final), con mas un unico desvalor juridico o

prohibicién legal (unidad normativa).

b) Pluralidad de acciones (concurso real): en este caso, habra pluralidad de

acciones cuando haya varios movimientos o impulsos volitivos que vayan dirigidos a
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juridicamente por varias normas (pluralidad normativa).

4.4.1. Concurso ldeal

El concurso ideal es aquel que ocurre cuando una sola accién o hecho con uno o
varios movimientos son constitutivos de dos o mas delitos y se da la unidad de

accion.

Francisco Mufioz Conde dice al respecto: “Cuando una sola accién infringe varias
disposiciones legales o varias veces la misma disposicion, es decir, cuando con una
sola accion se cometen varios tipos delictivos homogéneos (la bomba terrorista mata
a varias personas) o heterogéneos o (la bomba mata y produce dafios materiales)

surge el llamado concurso ideal o formal.”***

Por su parte, Raul Guillermo Lopez Camelo y Gabriel Dario Jarquez brindan la
siguiente definicion: “En el concurso ideal de delitos hay “dependencia” entre los tipos
penales en juego que convergen sobre una sola conducta (o “hechos”) dependientes
entre si que son objeto de una valoracién juridica unitaria que conduce a que hay un

solo tipo penal en juego.”%?

Existe concurso ideal cuando una unidad de accion transgrede varios tipos penales,
es decir, los tipos penales en juego prohiben diferentes aspectos de la conducta,
pero existe una minima superposicién de espacios tipicos entre ellos, sin que uno de

ellos esté contenido (o forme parte) del otro.

199 M. 3. Conti. Algunas Consideraciones acerca de la Teoria del Concurso de Delitos, docente Facultad de
Derecho, Universidad Nacional del Mar del plata, en la asignatura “Derecho Penal. Parte Especial” y “Practica
Procesal Penal”.

191 £ Mufioz Conde. Teoria General del Delito, segunda edicion, Editorial Temis, 1999, Pag. 172-173

192 2. G. Camelo Lépez, — Jarque Dario, Gabriel, prologo Dr. Eugenio R. Zaffaroni, Curso de Derecho Penal Parte
General, Bahia Blanda, Argentina, Editorial de la Universidad Nacional del Sur, 2004, Pag. 361

137



Los requisitos que deben verificarse para determinar la concurrencia formal

entre varios tipos penales son:

. Unidad de accidn: es decir, se requiere una unidad de accién con entidad para

lesionar una pluralidad de leyes.

. Pluralidad de normas: por ello, la accion debe producir una pluralidad de

lesiones a la ley penal, la que puede asumir distintas modalidades.

La clasificacion del concurso ideal la doctrina menciona que puede ser heterogéneo y
homogéneo. Existe un concurso ideal heterogéneo cuando con una accion se
realizan varios delitos, es decir, cuando a la misma accién se aplica distintas leyes
penales, ejemplo: la violacion sexual de mujer provocandole lesiones; el coche bomba

en zona urbana que hace incurrir terrorismo, homicidio y dafos, etc.

Por otro lado, estamos frente a un concurso ideal homogéneo cuando el mismo tipo
legal resulta aplicable varias veces a la misma accion, por ejemplo: el caso de la

granada de guerra que mata a varios en el campo abierto.

Después de comprender este concurso y su clasificacion se cita el articulo 70 de

nuestro Codigo Penal que preceptua:

“En caso de que un solo hecho constituya dos o mas delitos, o cuando uno de ellos
sea medio necesario de cometer el otro, Unicamente se impondra la pena
correspondiente al delito que tenga sefialada mayor sancién, aumentada hasta en

una tercera parte.
El tribunal impondrd todas las penas que correspondan a cada una de las

infracciones si a su juicio esto fuera mas favorable al reo, que la aplicacion de la regla

anterior.
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prudente arbitrio y bajo su responsabilidad aplicara las sanciones respectivas en la

forma que resulte mas favorable al reo.”

En el primer parrafo del articulo anterior, esta regulado el concurso ideal propio como
le denominan algunos autores en doctrina y se refiere cuando un solo hecho o accién
constituye dos o mas delitos. También esta regulado el concurso ideal impropio o
medial, por medio del cual una acciébn o hecho es medio para cometer el otro.

Ejemplo: El allanamiento de morada para lesionar al morador.

En cuanto al concurso ideal impropio o medial hay diferentes posturas, las cuales
creo conveniente exponer en virtud que dentro del citado articulo esta inmersa esta

modalidad de medio a fin.

Algunos autores son del criterio que el concurso medial es una modalidad del
concurso ideal o sea el impropio y otros consideran que es una modalidad del
concurso real vy la tercera postura es que el concurso medial debe estudiarse de
forma independiente. Por lo que algunos reconocen como su naturaleza juridica:

concurso ideal, concurso real, figura mixta y concurso medial.

En el presente ensayo se seguira la postura que considera al concurso medial como

una modalidad del concurso ideal o impropio.

Antes se cita un antecedente de este tema y el concurso medial también se le conoce
como instrumental, teleologico, delito complejo, delito compuesto, delitos conexos,

concurso ideal impropio y delito medio.

En Espafia, en la regulacion se reconoce el concurso medial, esto aparecio en el
codigo de 1848 en el Articulo 77 y esto fue un reflejo de ideas de la época y la

influencia del pensamiento de autores italianos, como Giandomenico Romagnosi,
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concurso medial se halla en la creencia a la que fueron receptivos los legisladores

espafioles de entonces por parte de los legisladores de la escuela clasica italiana de
gue la conexion de medio a fin entre dos delitos justifica Gnicamente la agravaciéon de
la pena del delito mas grave.*

En Espafa, esta regulacion se ha mantenido. En México, la regulacion expresa del
concurso mediano no fue reconocida y solo se contempla el concepto del concurso
ideal basado en una sola accién. En otros paises si existe la regulacion del concurso

medial:

En los codigos de otros paises existe regulacion del concurso medial: Cédigo de
Cuba: Articulo 10.1. Se considera un solo delito: a) los distintos actos delictivos
cuando uno de ellos sea medio necesario e imprescindible para cometer otro; (...).
Caodigo de Chile: Articulo 75: La disposicion del articulo anterior no es aplicable en el
caso de que un solo hecho constituya dos o mas delitos, o cuando uno de ellos sea el
medio necesario para cometer el otro. En estos casos s6lo se impondra la pena
mayor asignada al delito mas grave'®*. Cédigo de El Salvador: Art. 40. Hay concurso
ideal de delitos cuando con una sola accion u omision se cometen dos o mas delitos o
cuando un hecho delictuoso sea medio necesario para cometer otro, pero en todo

caso no se excluiran entre si*®.

Caodigo de Guatemala: Articulo 70.- (Concurso ideal). En caso que un solo hecho
constituya dos o mas delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario de cometer

el otro, Gnicamente se impondra la pena correspondiente al delito que tenga sefalada

'%Guinarte Cabada, Gumersindo, El concurso medial de delitos, en Estudios Penales y Criminoldgicos XIII, 1988-

1989, Universidad de Santiago de Campostela, Pag. 159.

104 Sergio Politoff Lifschitz/Jean Pierre Matus Acufia/Maria Cecilia Ramirez G., Lecciones d derecho penal
chileno. Parte general, Santiago, 2003, Pag. 448. (Citado por Galvan Gonzalez, Francisco “El Concurso Medial de
Delitos: Andlisis de Espafa y México”, Profesor de la Universidad Autonoma de Sinaloa y de la Universidad de
Guanajuato, Pag.7.)

105 (La regulacion del concurso medial se debe a la asesoria que Espafia prestd para la reforma penal de este
pais). (Citado por Galvan Gonzélez, Francisco, Ob.Cit. Pag.7)

140



mayor sancién, aumentada hasta en una tercera parte. El tribunal (...)'%°.C6d
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de que un solo hecho constituya dos o mas delitos o cuando uno de ellos sea medio

Honduras: Art. 36. Las disposiciones del articulo anterior no se aplicaran en e

necesario para cometer el otro. En estos casos se impondra la pena correspondiente
al delito que tenga sefialada mayor sancion, aumentada en una cuarta parte. Cédigo
de Nicaragua: Art. 84. Concurso real y medial. Lo dispuesto para el concurso real y el
delito continuado, no es aplicable en el caso del concurso ideal en el que un solo
hecho constituye dos o0 mas infracciones; o en el caso del concurso medial, cuando
una de ellas sea el medio necesario para cometer la otra. Cédigo de Puerto Rico: Art.
78. Concurso ideal y medial de delitos'®’. Cuando sean aplicables a un hecho dos
0 mas disposiciones penales, cada una de las cuales valore aspectos diferentes del
hecho, o cuando uno de estos es medio necesario para realizar otro'®, se condenara
por todos los delitos concurrentes, pero solo se impondra la pena del delito mas
grave, seleccionado de la mitad superior del intervalo de pena. Cédigo de Uruguay:
Art. 56. (La concurrencia fuera de reiteracion). Los delitos que sirven de medio, o
facilitan, permiten sacar provecho o se ejecutan para facilitar u ocultar otros delitos,
cuando no se hallan contemplados en la ley como circunstancias constitutivas o

|109 4110.

agravantes del delito central™", se juzgan con sujecion al Articulo 5

En relacion con la naturaleza juridica se puede decir que: “Las caracteristicas del

concurso medial ha originado discusién sobre su naturaleza juridica',

1% A, Rodriguez Barillas, (Tema 27. Unidad y pluralidad de delitos), en José Luis Diez Ripollés/Esther Giménez-

Salinas i Colomer (coordinadores.), Manual de derecho penal guatemalteco. Parte general, Guatemala 2001,
Pags. 506 y 507: El articulo 70 del Cédigo Penal establece que existe concurso ideal en los casos en los cuales
“un solo hecho constituya dos o mas delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario de cometer el otro”. Este
articulo contempla, por lo tanto dos supuestos, el concurso ideal propio, y el concurso medial o concurso ideal
impropio. (Citado por Galvan Gonzalez, Francisco, Ob. Cit., Pag. 8)

7. Nevares-Muiiiz, Derecho penal puertorriquefio. Parte general, San Juan, 2005, Pag. 353: Este articulo (se
refiere al 78) fue recomendado por el Comité de la Academia Puertorriquefia de Jurisprudencia y Legislacion. Los
redactores del nuevo Codigo afiadieron una frase para incluir el concurso medial. (Citado por Galvan Gonzalez,
Francisco, Ob. Cit., Pag. 8)

1% b Nevares-Mufiiz, Derecho..., Pag. 354: (...) El Art. 78 del Cédigo de 2004 dispone que cuando sean
aplicables a un hecho dos o0 mas disposiciones penales, y una de éstas es medio necesario para realizar la otra,
se trata del concurso medial. (Citado por Galvan Gonzalez, Francisco. Ob. Cit., Pag. 8)

109 gj se presenta esta circunstancia se aplica unidad de ley o concurso de leyes. (Citado por Galvan Gonzalez,
Francisco, Ob. Cit., Pag.8)

110 (En este art. Existe reconocimiento al concurso medial y a los supuestos de conexidad). Art. 54. (Reiteracion
real). (Citado por Galvan Gonzalez, Francisco, Ob. Cit., Pag.8.)

YE Diaz Palos, La jurisprudencia penal ante la dogmatica juridica y la politica criminal, Madrid, 1991, Pag. 134.
(Citado por Galvan Gonzalez, Francisco, Ob. Cit., P4g.8.)
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reconociéndose: (1) concurso ideal, (2) concurso real, (3) figura mixta, (4) cd

medial.

Con esta propuesta se considera que el concurso medial no es diferente del
concurso ideal sino que es una especie o0 modalidad de éste. Ello se deriva de la
regulacion que el legislador hace de estas dos figuras en el mismo art. y con
respuesta penal idéntica. El reconocimiento del concurso medial como modalidad

del concurso ideal se acepta por los tribunales espafioles™*?.

En cuanto a la naturaleza del concurso medial desde el punto de vista como una
modalidad del concurso ideal, se considera que el concurso medial no es diferente a
este concurso, es una modalidad como ya se indic6.  Esto es reconocido por los

tribunales espafoles, de los autores que tiene esta postura se pueden mencionar a:

Eugenio Cuello Calén: “También hay concurso ideal cuando se comete un delito
como medio para la ejecucion de otro. En este caso, se ha dicho, existen dos delitos,
pero se unifican en la conciencia del agente por razén del vinculo que enlaza al uno

con el otro.”*3

Fernando Diaz Palos (...) Sea de ello lo que se quiera, es lo cierto que el legislador
ha tratado el supuesto de conexion teleologica o medial entre delitos con el mismo
sistema punitivo de la absorciéon, aplicando la pena del delito méas grave en su grado
maximo, salvo que sea mas favorable la punicién separada. Se trata por consiguiente
de una limitacion a la acumulacion material de penas mas enérgica que la establecida
para el concurso real. Es decir, que el caso de conexidad instrumental de delitos es
tratado por el legislador como si también fuera una hipétesis de concurso ideal y esto
debe bastar**“. Francisco Mufioz Conde: Esta dificultad se agrava porque en el

Articulo 71 no solo se regula el concurso ideal propio, sino también el impropio o

Hz e Vasquez Iruzubieta, Doctrina..., Pag. 338: El llamado (concurso de delitos). (Citado por Francisco Galvan

Gonzélez, “El Concurso Medial de Delitos: Andlisis de Espafia y México”.)
13 cuello Calon, Eugenio, Derecho Penal. Conforme al “Cdédigo Penal, texto reundido de 1944”. Tomo |. (parte
gﬁneral), México, 1961.

La jurisprudencia..., Pag. 134. (Citado por Francisco Galvan Gonzalez, “El Concurso Medial de Delitos: Andlisis
de Esparfia y México".)
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concurso no hay un solo hecho, sino dos perfectamente diferenciados; pero la

conexién intima entre los delitos cometidos, que es una relacién teleol6gica de medio

a fin, hace que el legislador los equipare, al concurso ideal propiamente dicho*".

Rosario Esteban: (...) El llamado por la doctrina y jurisprudencia concurso ideal, en
oposicion al denominado concurso real. Consta de dos hipétesis o modalidades, la
pluriofensiva, cuando un solo hecho constituye dos o mas delitos y la medial o
instrumental, la cual se da cuando un delito sea medio necesario para cometer otro,
accediendo el legislador para la punicion de esas plurimes conductas,

primordialmente a criterios de absorciéon™*®.

Laura Zufiga Rodriguez: En realidad es una especie de concurso ideal (un solo
hecho y pluralidad de delitos) lo que ocurre es que por su conexion final (medio a fin),
tiene un tratamiento especial. Nuevamente, hay que tener en cuenta los factores para

entender la unidad de hecho, final y normativo™*’.

Estos autores y otros mas son del criterio que el concurso medial es una modalidad
del concurso ideal y que existird unidad de accién cuando las acciones o conductas
gue estan unidas intimamente, por constituir un medio para realizar otro delito.
Ademas que siempre se observa el aspecto subjetivo como mencionaba uno de ellos
se unifican en la conciencia del agente. Se puede concluir entonces que en nuestra
normativa encontramos en el primer parrafo dos modalidades: Cuando una accién
puede constituir varios delitos, concurso ideal propio y otra cuando un delito es medio
para cometer otro, o sea el concurso medial, o ideal impropio. En ambos casos se

tiene que tomar en cuenta los factores de unidad de accién final y normativo, ya que

15 Teorfa general del delito, Bogota, 2002, Pags. 173 y 174. (Citado por Francisco Galvan Gonzéalez, “El Concurso

Medial de Delitos: Analisis de Espafia y México”.)

116 (El delito imprudente), en Pedro V. Cano Maillo-Rey (dir.) La imprudencia, Madrid, 2005, Pag. 68. (Citado por
Francisco Galvan Gonzalez, “El Concurso Medial de Delitos: Andlisis de Espafia y México”.)

"7(Leccién 20. Unidad y pluralidad de delitos), en Fernando Pérez Alvarez/Cristina Méndez Rodriguez/Laura
Zufiga Rodriguez, Derecho Penal. Parte general, Salamanca, 2006, Pag. 244. (Citado por F. Galvan Gonzalez, “El
Concurso Medial de Delitos: Analisis de Espafia y México”.)

143



&

80
S& o7

To [
32

&

-
>

nuevamente el factor final y normativo que explico Muiioz Conde y comparte Eugenio

Zaffaroni.

De lo contrario, se podria interpretar que un delito que es medio para cometer otros,
como acciones independientes con pluralidad de delitos y entonces debiera entender

el concurso medial como una modalidad del concurso real.

Se considera es discutible la modalidad que ha sido adoptada por la mayoria de
autores conocidos en Guatemala ya que con base en lo que significa la unidad de
accion, la cual explica la primer modalidad de: una accion y varios delitos, regulada
en el primer parrafo del articulo 70 del Cddigo Penal Guatemalteco; que siempre es
criticable por la subjetividad que representa el determinar cual era el fin del sujeto

activo.

Por lo tanto, se encuentra cierta dificultad en explicar los delitos de medio a fin,
desde la perspectiva de la unidad de accion, ya que siempre es subjetivo y el
juzgador tiene que interpretar si el sujeto activo tenia la resolucion final de cometer
determinada conducta y por eso realiz6 otra conducta también antijuridica para

obtener el resultado final.

Si hay un vinculo entre las dos acciones, la cual es intima y posiblemente generada
en la mente del sujeto activo, dependiendo de la forma que se interprete podria
pensarse en algin caso que aunque haya sido el medio para cometer otro delito,
cada accion fue independiente y si no es posible determinar el fin del sujeto activo,

estamos ante un posible concurso real.

144

UDIOS
\BS JURp,
¥ “l‘zw = )



4.4.2. Concurso Real

Este concurso es conocido también como concurso material, efectivo, sustancial, o

concurrencia de una pluralidad de hechos.

Para Jiménez de Asua es la pluralidad de actos independientes que da, por ende, una
pluralidad de delitos, destacando la presencia de los siguientes elementos: una
pluralidad de actos, el caracter independiente de los actos, y la produccion de una
pluralidad de delitos.” **® Mientras que para Mufioz Conde, “cuando varias acciones o

hechos cada uno distintivo de un delito auténomo...”.**°

Segun Garrido Montt, existe concurso real de delitos "cuando un mismo sujeto ha
realizado dos o mas acciones que constituyen, a su vez, uno o mas delitos
independientes no conectados entre si y sin que en relacion con ninguno de ellos se

haya dictado sentencia condenatoria”.*?

Por su parte, Raul Guillermo Lopez Camelo y Gabriel Dario Jarquez argumentan: “Si
en el presupuesto del concurso ideal era la unidad de conducta con pluralidad, el de
concurso real sera una pluralidad de acciones desvaloradas que generan una
multiplicidad de delitos. En otras palabras cada vez con multiplicidad de conductas se
lesionen mas de un bien juridico y cuyo juzgamiento deba hacerse en una Unica

sentencia estaremos en presencia de un concurso real de hechos punibles.”*#

Eugenio Cuello Calén explica lo siguiente: “el verdadero concurso existe cuando
concurren las siguientes condiciones:  Que un individuo sea autor de distintos

hechos; que estos en su aparicion material sean diversos entre si, sin guardar

18 Semanario Judicial de la Federacion, octava época, gaceta numero 75, tesis de jurisprudencia 5/93, marzo

1994, Pag. 11

19 £ Mufioz Conde. Teoria General del Delito, Ob. Cit. Pag. 224

120\, Garrido Montt, Derecho Penal Tomo I, tercera edicion actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2003, Pag. 344.

121 R. G. Camelo Lépez, — Jarque Dario, Gabriel, prologo Dr. Eugenio R. Zaffaroni, Curso de Derecho Penal Parte
General, Bahia Blanda, Argentina, Editorial de la Universidad Nacional del Sur, 2004, Pag. 361
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conexién alguna y que también aparezcan como diversos e independientes
1122

conciencia del agente.

De las definiciones anteriores se puede concluir que este concurso se da cuando
concurren varias acciones o hechos independientes o autbnomos, y cada uno
constituye un delito en particular, y si bien cierto hay independencia en los delitos
puede merecer un solo procedimiento penal. Cada accion realizada por separado

constituye un delito.

El concurso real al igual que el concurso ideal puede ser de 2 clases; homogéneo y
heterogéneo. EI concurso real de delitos puede ser homogéneo cuando el autor
comete en varias oportunidades el mismo delito. Ejemplo: Ha librado cheques sin
fondos en varias oportunidades. En el concurso real heterogéneo, el autor ha
realizado diversos tipos penales en distintas oportunidades. Ejemplo: El autor un dia

roba, otro dia estafa y en una tercera oportunidad lesiona.

El Articulo 69 del Cédigo Penal regula el concurso real y contempla: “Al responsable
de dos o mas delitos, se le impondran todas las penas correspondientes a las
infracciones que haya cometido a fin de que las cumpla sucesivamente, principiando
por las mas graves, pero el conjunto de las penas de la misma especie no podra
exceder del triple de la de mayor duracién, si todas tuvieren igual duracién no podran
exceder del triple de la pena. Este maximo, sin embargo, en ningun caso podra ser

superior: 1°. A cincuenta afos de prision; 2°. A doscientos mil quetzales de multa.”

En cuanto a la determinacion de la pena, cada accién es independiente y el principio
gue le es aplicable es el principio de acumulacién, mas sin embargo, a la suma de
cada delito que concurse vendria una pena muy alta que seria desproporcional, por lo
gue en el mismo precepto legal hay limites que hacen que se respete el principio de

proporcion de las penas; pero es muy importante aplicar los concursos para no dejar

122 £ Cuello Calén. Derecho Penal. 2° Edicion, México. Editorial Nacional Edinal, S de R.L. Pag. 788
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acciones o conductas que violaron bienes juridicos tutelados sin la aplicacié

ley. Hay una combinacién de principios segun la redaccion del citado articulo.

El articulo establece una regla que modifica el principio de acumulacién con el
principio de asperacion, por lo preceptuado que el conjunto de las penas de la misma

especie no podra exceder del tripe de la de mayor duracion.

Hay criterios tedricos que segun postura son susceptibles de aplicaciéon en el

concurso real:

a) “Acumulacion material de penas: Segun el cual se suman todas y cada una de
las penas de los delitos cometidos. Opina Mir Puig que esta solucién parece mas
coherente con una perspectiva retribucionista porque cumplir una pena luego de

haber extinguido la anterior resulta un sufrimiento mas duro.

b) Absorcion:  Segun el cual se absorbe la pena menor por parte de la mas
grave. Es el criterio opuesto al anterior y lleva consigo la impunidad de los delitos

mas graves.

C) Acumulacion Juridica: Es una via intermedia entre las dos anteriores. Impone
una pena mas grave que la correspondiente al delito de mayor gravedad pero no
tanto como la que resultaria de sumar todas las penas particulares, o bien establece

una agravacion dentro de la pena del delito mas grave."*?®

El analisis que realiza Alejandro Rodriguez Barillas en relacién con las reglas que
estan inmersas en el citado articulo y los principios de acumulaciéon material y juridico
parece adecuado ya que nuestra normativa ha tratado de guardar un equilibrio y
observar aquellos principios como el de proporcionalidad de las penas vy el de

legalidad. “...(el Articulo 69 del Cédigo Penal parte de la acumulacién material, ya

123 5. L. Diez Ripollés y Giménez-Salinas i Colomer, Esther. Manual de Derecho Penal guatemalteco. Guatemala,
Artemis Edinter, 2001, Pags. 510-511
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gue sefiala que al responsable de dos o mas delitos se le impondran todas la

sucesivamente, principiando por las mas graves, No obstante, limita este principio por
medio del principio de acumulacion juridica, apreciable en dos reglas: En primer
lugar, el conjunto de las penas de las misma especie no podra exceder del triple de
la de mayor duracion; y en segundo lugar, cuando las penas tuvieren igual duracion,

el conjunto no podra exceder del triple de la pena).”**

4.5. Correcta aplicacion del concurso de delitos cuando existen los delitos de
violacion, agresion sexual y violencia contra la mujer en sus
manifestaciones fisica y psicoldégica cometidos en contra de nifias y

adolescentes

En el presente trabajo de tesis se han analizado los tipos penales de violacion:
agresion sexual y violencia contra la mujer en su manifestacion fisica y psicoldgica
cuando se han cometido en contra de la libertad e indemnidad sexual, asi como la
integridad de nifias y adolescentes en virtud que es necesario que los operadores de
justicia profundicen en el conocimiento de los tipos penales ya citados debido a que
es crucial en el momento de realizar la adecuacion tipica. Si se carece de este
conocimiento pueden hechos antijuridicos quedar impunes y por consiguiente
también es necesario profundizar en su analisis, ya que en el momento de aplicar uno
de los concursos estipulados en nuestra normativa y segun la doctrina es necesaria
la adecuada comprension de los mismos. El problema que se planteé para el
presente trabajo de investigacion fue que en la practica y de conformidad con esta
investigacion, en el momento de ocurrir varios hechos antijuridicos de esta
naturaleza no se adecuen correctamente los tipos penales y no se aplican los
concursos de forma adecuada, utilizando las reglas de los mismos. Esto viene a
ocasionar impunidad al quedar hechos antijuridicos cometidos en contra la nifiez y

adolescencia, como sujeto pasivo, y objeto de estudio en la presente tesis.

124 pid., Pag. 511
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través del resultado de las encuestas realizadas a personas que laboran este tipo de

casos, objeto del presente estudio. La grafica numero 5, de los 21 encuestados: 15
respondieron que no habian trabajado con algin concurso de delitos y 6 respondieron
indicando el concurso de delitos que aplicé el juez en el caso que estuvieron
involucrados. De estas 6 personas encuestadas, 1 de estas personas indica que se
aplicé un concurso pero en sentencia se absolvid; otro entrevistado indicd que se
aplicé el concurso de delitos en la etapa preparatoria y en sentencia el juez resolvié
gue se subsumia en el delito de violacion. Por lo general esto es lo que se ha,
observado en la préactica, es muy dificil que se resuelva un concurso de delitos y
deciden subsumir la violencia contra la mujer fisica o psicoldgica en el tipo penal de
violacién o agresion sexual como comunmente se resuelven estos casos al dictarse la

sentencia.

En la grafica numero 7 podemos observar que de los 21 encuestados 16 contestaron
gue no han visto la interposicion de algun recurso o accion en contra de alguna
resolucién que tenga como tema el concurso de delitos de violencia sexual y violencia
contra la mujer y solamente 5 han tenido conocimiento de algun recurso o accion en
contra de este tipo de delitos. Con esta grafica se puede ver que también es bajo el
numero de personas que presentan un recurso y esto es porque es bajo el numero de
resoluciones que llegan a esta conclusion de aplicar un concurso de delitos como se
pudo observar en el grafica numero 4 y también porque no se tiene el conocimiento
adecuado de los tipos penales y los casos no se trabajan adecuadamente tomando
en cuenta los hechos que se cometieron y realizando la adecuacion tipica de estos

tipos penales, por consiguiente no se aplica debidamente el concurso de delitos.
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violacion y agresion sexual y los tipos penales de violencia contra la mujer en su

manifestacion fisica y psicolégica; ademas de existir complejidad en estos tipos
penales, las reformas que han existido del 2008, 2009 y 2012 especialmente el
decreto 44-2012; asi como la falta de estudio doctrinal de los concursos de delitos, y
el elemento normativo que tiene el tipo penal de violacién y agresion sexual, se da

entonces la problematica ya explicada.

Es por ello la importancia de este trabajo de investigacion ya que se hizo un analisis
profundo de lo que es violencia sexual y violencia contra la mujer (fisica y psicolégica)
cuando el sujeto pasivo es una nifia o adolescente; la tipicidad y el tipo penal, los
tipos penales objeto de estudio, la adecuacion tipificada y luego de los concursos de
delitos, analizando también las reformas legales y los puntos que hay que tomar en

cuenta en el momento de analizar estos casos que son de suma importancia.

Se hizo el analisis y se determind lo siguiente que viene a constituir un aporte
novedoso que vendra ayudar al analisis y resolucion de casos cuando el sujeto pasivo
es una nifia o adolescente y se cometen varios delitos los cuales atentan contra la

libertad e indemnidad sexual y la integridad.

4.5.1. Los delitos que pueden concursar

Se aplica un concurso de delitos cuando ocurren dos o0 mas conductas antijuridicas y
para esto nuestra normativa contempla el concurso de delitos para resolver estos
casos de una forma que respeta las garantias de los imputados, especialmente el
principio de proporcionalidad de las penas y el de legalidad, y a su vez no quedan
impunes hechos antijuridicos que han violentado bienes juridicos tutelados que estan

protegidos por la ley.
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En el presente trabajo de investigacibn como se ha venido explicando, los bie
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se estan estudiando son aquellos bienes juridicos que violentan la liber

indemnidad sexual y la integridad de nifias y adolescentes como sujetos pasivos.

Los concursos de delitos que pueden ocurrir con los delitos objeto de estudio,

pueden ser entre otros:

Violacién y violencia fisica

Violacién y violencia psicoldgica

Agresion sexual y violencia fisica

Agresion sexual y violencia psicoldgica,

Violacién con agravacion de la pena y violencia fisica,

Violacion con agravacion de la penay violencia psicoldgica

Agresion sexual con agravacion de la pena y violencia fisica,

Agresion sexual con agravacion de la pena y violencia psicolégica
Violacién con agravacion de la pena y circunstancias especiales de agravacion
y violencia fisica

Violacién con agravacion de la pena y circunstancias especiales de agravacion
y violencia psicologica

Agresion sexual con agravacion de la pena y circunstancias especiales de
agravacion y violencia fisica

Agresion sexual con agravacion de la pena y circunstancias especiales de
agravacion y violencia psicoldgica.

Violaciéon y violencia psicolégica con circunstancias agravantes

Violacion y violencia fisica con circunstancias agravantes

Agresion sexual Y violencia fisica con circunstancias agravantes

Agresion sexual y violencia psicologica con circunstancias agravantes
Violacién de forma continuada y violencia fisica

Violacién de forma continuada y violencia psicolégica.

Agresion sexual en forma continuada y violencia fisica
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Agresion sexual en forma continuada y violencia psicoldgica
Violacién y violencia fisica de forma continuada

Violacién y violencia psicolégica de forma continuada
Agresion sexual y violencia fisica de forma continuada

Agresion sexual y violencia psicoldgica de forma continuada

4.6. Aplicacion del concurso real

De conformidad con el analisis realizado se puede determinar que cuando existe la
comision de dos o0 mas delitos y el sujeto pasivo nifia y adolescente tienen menos de
14 aflos o es mayor de 14 afios y se comete uno o varios delitos de violencia sexual
(violacion y agresion sexual) y después de la comision de estos, también se comete
uno o varios delitos de violencia contra la mujer (fisica y psicologica); la aplicacion
correcta segun la normativa y la doctrina es el concurso real de delitos. Aqui segun la
doctrina hay pluralidad de acciones que generan una multiplicidad de delitos lo
cuales no estan conectados entre si, y son independientes. En este caso concursan
varios delitos y estos como estan regulados en diferentes leyes, en doctrina se le

denominan concurso real heterogéneo.

4.7. Aplicacion del concurso ideal

Por su parte, cuando el sujeto pasivo tiene menos de 14 afios de edad y se han
cometido delitos de violencia sexual (violacidén y agresion sexual) y violencia contra la
mujer (fisica y psicoldgica), cometiendo estos ultimos antes de la comision del delito
de violacién y/o agresién sexual, es necesario aplicar el concurso ideal, en doctrina
denominado impropio o medial como modalidad del concurso ideal. Esto debido a que

se unifico en la conciencia del agente por razén del vinculo que enlaza un delito con
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otro. En este caso el concurso ideal se da cuando se comete un delito como
para la ejecucion de otro. Se realiza la comision por ejemplo del delito de viols
fisica como medio para cometer el delito de violacion. Hay entonces una conexion
teleolégica o medial entre delitos; una relacién teleoldégica de medio a fin, por
consiguiente siempre hay que tomar en cuenta la unidad de accién final y normativa.
Hay por consiguiente una limitacion a la acumulacién material de penas mas enérgica

gue la establecida para el concurso real.

4.8. Elemento normativo

En cuanto al elemento normativo como se explicé en el capitulo Il de esta tesis, estos
elementos requieren una valoracion por parte del intérprete o el juez y esta
valoracion puede proceder de varias esferas y tener la base del mundo fisico o al

mundo psicoldgico.

Segun el analisis que se ha realizado existe un elemento normativo dentro de los
tipos penales de violacion y agresion sexual regulados en el Articulo 173 y 173 bis,
para aquellos casos cuando el sujeto pasivo tiene mayor de 14 afios. Este elemento
normativo es una presupuesto sine qua non para que se pueda tipificar hechos que
violentan los bienes juridicos de libertad e indemnidad sexual cuando el sujeto pasivo

es una nifia o adolescente mayor de 14 afnos.

El elemento normativo al cual se hace referencia es violencia fisica o psicoldgica, y es
aqui donde el juez tiene que dar una valoracion especial y determinar en cada caso
cuando ocurre violencia fisica y violencia psicolégica. Para determinar lo que es la
definicion de violencia fisica y psicolégica se debera auxiliar de las definiciones

doctrinarias de violencia fisica y psicolégica asi como las plasmadas en la normativa.
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Es aqui donde es necesario desarrollar un analisis segun las reformas que

a la Ley contra la Violencia sexual, Explotacion y Trata de personas, decreto 09-2009,
a través del Decreto 31-2012 del Congreso de la Republica, mediante la Ley contra la

Corrupcion.

Importante es el analisis de cOmo resolver casos cuando existen tipos penales de
violacién y agresiéon sexual cuando el sujeto pasivo es una adolescente mayor de 14
afios y en el presente trabajo de investigacion, cuando existe la comision de varios
delitos como los de Violencia contra la mujer en su manifestaciones fisica y

psicoldgica, de alli deviene el desarrollo del siguiente punto.

4.9. Analisis de los concursos con la reforma realizada en la Ley contra la

Corrupcion, decreto 31-2012 del Congreso de la Republica

Se complica el analisis de los tipos penales de violacion y agresion sexual; la
adecuacion tipificada y por ende la aplicacion del concurso de delitos cuando existen
la comision de dos o mas delitos, con la reforma que realizd el Articulo 44 de la Ley
contra la Corrupcion, Decreto 31-2012 del Congreso de la Republica y que deroga el
articulo | de las Disposiciones Generales del Cddigo Penal, Decreto Niamero 17-73
del Congreso de la Republica y su reforma. Con esto, se reformé el inciso 4, articulo
56 de la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas y sus

reformas que regulaba la definicion de violencia fisica y psicolégica.
Se considera que no hay mayor dificultad en cuanto a la definicion de violencia fisica

ya que quedd la misma, el problema se presenta con la definicibn de violencia

psicoldgica establecida con la reforma al articulo 56, en virtud de lo siguiente:
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v Como se explico en el capitulo anterior la definicion establecida con la r&

realizada por el Articulo 44 de la Ley contra la Corrupcion.

v Decreto 31-2012, es una definicion no acorde a la realidad de los casos de
violencia sexual cuando el sujeto pasivo es una nifia o adolescente, en virtud de esta
definicion de violencia psicoldgica establece que es intimidacién y esta a su vez
indica que es hipnosis, narcosis, o privacion de razén o sentido y cuando ocurren
casos de violencia sexual en contra de niflas y adolescentes la mayoria de veces
ocurren intimidaciones, amenazas o palabras obscenas. Con esta definicion se
puede representar especificamente cierta dificultad para la adecuacion tipica de la
conducta en el tipo penal en los casos de nifias y adolescentes mayores de 14 afios,
ya que este tipo penal como ya se mencion6é contiene un elemento normativo de

violencia psicologica dentro del tipo penal.

v Para la interpretacion y por consiguiente adecuacion del hecho antijuridico en
el tipo penal de violacion o agresion sexual se debera realizar de conformidad con el
Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial y tomar en cuenta que los bienes
juridicos tutelados que se protegen son la libertad e indemnidad sexual; el sujeto
pasivo que son nifias y adolescentes; el espiritu de la normativa, que es proteger los
derechos de la nifiez y adolescencia contra el abuso, violencia y explotacion.
Ademas de utilizar la ley especial en materia de la violencia contra la mujer, y por ser
esta la adecuada al contexto de estos casos, tomar en cuenta la definicion de
violencia psicolégica del Articulo 3, inciso m) de la Ley contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia contra la mujer. Asi, si ocurre un caso de violacion o agresion
sexual en contra de una persona adolescente mayor de 14 afios de edad el hecho no
guedara impune, sino el juez debera tomar en cuenta lo anterior y esta definicion que

explica que es violencia psicoldgica y no limitarse solamente a la definicion de
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definicion es especial para los casos de corrupcion y no para los casos que atentan

contra la violencia sexual.

v Se advierte podra argumentarse esta definicion legal en virtud de estar en la
ley especial de violencia contra la mujer y por ser el sujeto pasivo una mujer mayor de
14 afos, ya que en el tipo penal de violacion y agresion sexual contiene el elemento
normativo de violencia psicologica o fisica, como lo estipula el articulo 173 y 173 bis
respectivamente de la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de

Personas: “Quien, con violencia fisica o psicolégica, tenga acceso carnal via

vaginal...” y “Quien con violencia fisica o psicoldgica, realice actos con fines
sexuales...”.
v La definicion anteriormente regulada en el articulo 56 de la Ley Contra la

Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas, de violencia psicologica era mas
acorde para el tratamiento de estos casos y no existia ningun problema en el
momento de hacer mencion a la violencia psicolégica ya que se hacia relacion a este
articulo. EIl espiritu de esta normativa es para desarrollar el derecho de la nifiez
contra el abuso, explotacién vy violencia, y por tal motivo se crearon tipos penales y
normas acordes para resolver todos aquellos casos donde se violenta la libertad e

indemnidad sexual.
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CONCLUSION

Actualmente, no se estdn aplicando adecuadamente los tipos penales de
violacién o agresion sexual y de violencia contra la mujer en su manifestacion
fisica o psicologica, cuando el sujeto pasivo es una nifla o adolescente y, por
consiguiente, no se aplican los concursos de delitos cuando se comete uno 0 mas
de estos delitos. Esto se debe a la falta de profundizacion en el conocimiento de
estos tipos penales, las leyes y sus reformas y la complejidad de estos tipos

penales que hace que hechos contrarios a la ley queden impunes.

En esta tesis, se profundiz6 el estudio de estos tipos penales, la adecuacion
juridica y la aplicacion correcta del concurso de delitos segun los presupuestos
normativos. Constituye un aporte novedoso ya que no se ha realizado antes un
estudio y analisis de cuales son los concursos de delitos a nivel doctrinal y legal
gue son pertinentes, cuando se da el concurso de delitos con los tipos penales ya

mencionados.

El concurso de delito que se deben aplicar cuando el sujeto pasivo, nifia o
adolescente, tiene menos de 14 afos de edad y la violencia fisica o psicolégica se
cometio antes de la comision del delito de violacion o agresion sexual, es
necesario aplicar el concurso ideal de delitos (concurso ideal impropio medial).
Por su parte, cuando el sujeto pasivo es mayor de 14 afios de edad, y se cometid
antes la violencia fisica o psicoldgica debe tomarse en cuenta que, dentro del tipo
penal, aparece inmersa la violencia fisica o psicolégica como elemento normativo
y no hay concurso, por lo tanto, los jueces deberan dar una valoracion especial a
este elemento normativo y al hecho ocurrido, segun cada caso. Se necesita,
entonces, para tener una definicion de lo que es violencia psicoldgica, tomar en

cuenta la definicion de violencia psicolégica plasmada en el Articulo 3, inciso
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M) de la Ley contra el Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer\g
ser la ley especial. En virtud de que el Decreto 31-2012 reformo el Articulo 56
la Ley contra la Violencia sexual, Explotacion y Trata de personas que contenia

una definicion de violencia psicolégica que ayudaba a resolver estos casos.

En todo caso, cuando se comete el delito de violencia psicolégica o fisica
después de la comision del delito de violacién y agresién sexual y la adolescente
tiene menos de 14 afos o bien es mayor de 14 afios, este se debe adecuar en el

tipo penal correspondiente y, entonces, se aplicaria el concurso de delitos real.

Al realizar el analisis de los Articulos 173 y 173 bis, de violacion y agresion
sexual, de la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas,
Decreto 09-2009, cuando concursan con los delitos de Violencia contra la mujer,
debera realizarse segun lo estipulado en el Articulo 10 de la Ley del Organismo
Judicial y tomar en cuenta el bien juridico tutelado que se protege; el espiritu de la
normay la ley, lo contemplado en la ley especial que regula la violencia contra las
mujeres, asi como el sujeto pasivo y que hay principios y normas que le dan una

proteccion especial.
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ANEXO |

ENCUESTAS REALIZADAS A PROFESIONALES DEL DERECHO QUE TRABAJAN EN
EL MINISTERIO PUBLICO, ORGANISMO JUDICIAL Y QUERELLANTES ADHESIVOS.
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ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

ENCUESTA

Instrucciones:

Favor responder las preguntas siguientes, si hecesita mas espacio utilice la parte de atrés.

1) ¢, Cudles son los tipos penales de violencia sexual?

2) Enumere los concursos de delitos:

3) ¢, Cudles son los tipos penales de violencia contra la mujer?

4) En su experiencia, ha trabajado algun caso en el cual el juez resolvié aplicar un

concurso de delitos, donde uno o varios de los delitos de violencia sexual concursara con
uno o varios de los delitos de violencia contra la mujer?

5) Si la respuesta es afirmativa, por favor indicar cual fue la tipificacion otorgada por
el juez?
6) Si la respuesta es afirmativa, podria indicar el afio aproximado cuando se dicté

esa resolucion?

7) Ha conocido de un caso en donde se haya presentado recurso o accion por
resolucion en el cual el motivo del mismo sea por la aplicacion de uno de los concursos de
delitos?
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ANEXO Il
GRAFICAS QUE REFLEJAN LAS RESPUESTAS DE LA ENCUESTA
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GRAFICA No. 1

SEXUAL?
PREGUNTA UNO QUE REQUIERE TRES RESPUESTAS
¢Cuales son los tipos penales de violencia sexual?
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> 10
w
-
~

5

0 - ——
Encuestados 21 Dos respuestas 3 Tres respuestas 0 Respuesta
Incorrecta 18
CANTIDAD DE RESPUESTAS PROPORCIONADAS POR LOS 21 ENCUESTADOS
RESPUESTAS:

Los 21 encuestados respondieron de la siguiente forma:

3 respondieron la pregunta con dos respuestas: Violaciéon y agresion sexual.

0 respondi6 3 respuestas: violacion, agresion sexual, violacion y agresion sexual con

agravacion de la pena. RESPUESTA CORRECTA

18 respondieron enumerando otros tipos penales que no son de violencia sexual de

conformidad con el capitulo | de la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de

Personas.

166



<uDI0S
<SS Rl S
Q'Qég\ = ‘ %

GRAFICA No. 2

PREGUNTA NO. 2: ENUMERE LOS CONCURSOS DE DELITOS:

PREGUNTA DOS QUE REQUIERE DOS RESPUESTAS
Enumere los concursos de delitos
25
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(7]
(]
(=
,S 15
(%)
w
=)
2 10
w
i
(o'}
5
0 - ——
Encuestados 21 Sin respuesta 2 Una pregunta O Dos preguntas 19
CANTIDAD DE RESPUESTAS PROPORCIONADAS POR LOS 21 ENCUESTADOS
RESPUESTAS:

Los 21 encuestados respondieron de la siguiente forma:
2 no respondieron

0 dieron una respuesta

19 dieron 2 respuestas: Concurso de Delitos real e ideal. RESPUESTA CORRECTA
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GRAFICA No. 3

PREGUNTA NO. 3: ¢ CUALES SON LOS TIPOS PENALES DE VIOLENCIA
CONTRA LA MUJER?

PREGUNTA DOS QUE REQUIERE DOS RESPUESTAS
Enumere los concursos de delitos
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Encuestados  Sin respuestal Unarespuesta Dos respuestas Tres Cuatro
21 2 0 respuestas 6 respuestas 12
CANTIDAD DE RESPUESTAS PROPORCIONADAS POR LOS 21 ENCUESTADOS
RESPUESTAS:

Los 21 encuestados respondieron de la siguiente forma:

1 sin respuesta
2 dieron una respuesta: Violencia econémica
6 dieron 3 respuestas: Violencia fisica, psicolégica y econémica

12 dieron 4 respuestas: Violencia fisica, psicoldgica, sexual y econémica. RESPUESTA
CORRECTA
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GRAFICA No. 4

PREGUNTA NO. 4: (HA TRABAJADO EN ALGUN CASO EN EL CUAL EL JUEZ

RESOLVIO APLICAR UN CONCURSO DE DELITOS DONDE UNO O VARIOS DE

LOS DELITOS DE VIOLENCIA SEXUAL CONCURSARA CON UNO O VARIOS DE
LOS DELITOS DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER?

PREGUNTA DOS QUE REQUIERE DOS RESPUESTAS
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Encuestados 21 Contestaron de Forma Contestaron de Forma
Negativa 15 Positiva 6
RESPUESTAS PROPORCIONADAS POR LOS 21 ENCUESTADOS
RESPUESTAS:

Los 21 encuestados respondieron de la siguiente forma:

15 contestaron de forma negativa, por lo que no han trabajado un caso donde el juez
resolvié un concurso de delitos con los delitos de violencia sexual y los delitos de violencia
contra la mujer

6 contestaron afirmativo, estas 6 personas si han tenido la experiencia de trabajar un
caso donde el juez aplico el concurso de delitos con uno de los delitos de violencia sexual y

uno de delitos de violencia contra la mujer.
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GRAFICA No. 5
PREGUNTA NO. 5: ¢SI LA RESPUESTA FUE SI, INDICAR CUAL FUE LA
TIPIFICACION OTORGADA POR EL JUEZ?

PREGUNTA CINCO. RESPUESTAS DIVERSAS

Si la respuesta fue Sl indicar cual fue la tipificacion ortorgada por el Juez

16
14
8 12
2
< 10
2
8 8
2 6
[¥7]
= 4
2 J
0 = =
Sin Respuesta, 15 Respuestas subsume en otro  correctamente el se subsumié al
varias, 6 tipo penal, 3 concurso de dictar sentencia
delitos - en un tipo penal
sentencia se de violencia
absolvig, 1 sexual, 1
RESPUESTAS PROPORCIONADAS POR LOS 21 ENCUESTADOS
RESPUESTAS:

Los 21 encuestados respondieron de la siguiente forma:

15 no contestaron ya que en la pregunta anterior que tiene relacién con esta pregunta,
indicaron 15 que no habian trabajado un concurso de delitos que concursaran con uno o varios
delitos de violencia sexual y uno o varios delitos de violencia contra la mujer, por lo que no han
visto una tipificacion otorgada por el juez.

6 contestaron que en la tipificaciéon que otorgo el juez aplicé el concurso de delitos de
violencia sexual y violencia contra la mujer. RESPUESTA CORRECTA

De los 6 que contestaron afirmativo, 3 indicaron que han visto en la practica que se
subsume en otro tipo penal.

De los 6 que contestaron afirmativo 1 contestd que se tipificd correctamente el concurso
de delitos pero en sentencia se absolvié.

De los 6 que contestaron afirmativo 1 contestd que se tipificd correctamente en la etapa

preparatoria pero se subsumio al dictar sentencia en un tipo penal de violencia sexual.

170




GRAFICA No. 6

PREGUNTA NO. 6: ¢SI LA RESPUESTA ES AFIRMATIVA, PODRIA INDICAR
ANO APROXIMADO CUANDO SE DICTO ESA RESOLUCION?

Si la respuesta es afirmativa, podria indicar el afio aproximado cuando se dicto la
resolucion

RESPUESTAS:
Los 21 encuestados respondieron de la siguiente forma:
1 respondi6 en el afio 2010 se dicté la resolucion.
1 respondio6 en el afio 2011 se dicto la resolucion.
2 respondieron en el afio 2012 se dicté la resolucién.

2 respondieron en el afio 2013 se dicté la resolucién.
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GRAFICA No. 7

PRESENTADO RECURSO O ACCION POR RESOLUCION EN EL CUAL EL
MOTIVO DEL MISMO SEA POR APLICACION DE UNO DE LOS CONCURSOS DE

DELITOS?
PREGUNTA SIETE QUE REQUIERE DOS RESPUESTAS
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Encuestados, 21 Contestaron Si, 5 Contestaron No, 16
CANTIDAD DE RESPUESTAS PROPORCIONADAS POR LOS 21 ENCUESTADOS
RESPUESTAS:

Los 21 encuestados respondieron de la siguiente forma:

5 contestaron que si han conocido un caso donde se haya interpuesto un recurso o
accion donde el motivo fue la aplicacion de un concurso de delitos.

16 contestaron que no han trabajado un caso donde se presentd un recurso 0 accion
donde el motivo fue la aplicacién de un concurso de delitos.
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ANEXO I

EJEMPLO DE CASOS ADECUACION TiPICA
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EJEMPLO DE CASOS ADECUACION TiPICA
CASO UNO

En un juzgado del municipio de Guatemala del Departamento de Guatemala se dict6 la resolucién con fecha 3 de
diciembre del afio 2012, en un caso donde la nifia de 7 afios de edad fue violada por una persona a quien la
madre de la agraviada le pagaba por recoger a su hija en el colegio para llevarla a la casa donde vivian con su
hija. El sindicado recogi6 a la nifia por varios meses y llegaba al colegio en su carro que, el cual tenia vidrios
polarizados.  El estacionaba el carro en la calle y le decia a la nifia que se bajara la falda y el calzén o la
pantaloneta y le introducia el dedo en la vagina, asi como colocaba el pene en los gliteos y en el ano, pero antes
de cometer estos actos le daba un helado a la nifia y le daba 5.00 a 10.00 quetzales a cambio de que ella no
dijera nada. Esto lo cometié varias veces cuando la iba a recoger al colegio entre los meses de febrero a julio del
afio 2012. Ademas el sindicado le decia antes de introducir su dedo en la vagina palabras soeces, y que ella era
su prostituta porque le pagaba. El informe psicolégico realizado por INACIF indica que la nifia tiene dafios
emocionales. La resolucién que se dicto fue el auto de procesamiento donde el Ministerio Publico califico los
hechos de la siguiente manera: violacion con agravacion de la pena, maltrato contra menores de edad y
remuneracion por la promocién, facilitacion o favorecimiento de prostitucion, vy el juez adecud la conducta
antijuridica en el delito de agresion sexual. Con fecha 22 de enero del afio 2013 se llevd a cabo la reforma del
auto de procesamiento y el juez resolvio dejar ligado al sindicado por el mismo delito de agresion sexual. Su
razonamiento fue que no encuadraba en el tipo penal de violacién por no existir una desfloracién, que el helado y
el dinero que le daba a la nifia de 5.00 o 10.00 quetzales no constituia un beneficio econémico y que habia un
informe médico donde se dijera habia un dafio. En la misma audiencia presentaron los sujetos procesales recurso
de reposicion.  Posteriormente los sujetos procesales presentaron la accién constitucional de amparo en contra
de la reforma del auto de procesamiento por la adecuacion erronea por parte del juez. Todavia no ha resuelto la

sala constituida en tribunal de amparo.
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CASO DOS

En un juzgado de un municipio del Departamento de Guatemala se dicté auto de procesamiento con
fecha once de octubre del afio 2012 por los delitos de violacién con agravacion de la pena con circunstancias
especiales de agravacién y violencia contra la mujer en su manifestaciéon psicolégica y la Fiscalia Municipal
present6 acusacion y solicitud de apertura a juicio por los delitos antes descritos. Con fecha 23 de mayo del afio
2013, un Juzgado de Primera Instancia Penal de Delitos de Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer
dict6é sobreseimiento por el delito de violencia contra la mujer en su manifestacion psicoldgica y abrié a juicio por el
delito de violacidn con agravacion de la pena con circunstancias especiales. El acusado conducia un vehiculo y
bajo engafios invitd a comer una hamburguesa a dos hermanas y ellas ignorando la intencién aceptaron y al
ingresar una de ellas al vehiculo, quien contaba con 14 afios, el acusado cerr6 la puerta y la agraviada aterrada le
pregunté que por qué no habia dejado que subiera su hermana y él le dijo que no tenia dinero para invitarlas a las
dos y que la iba a regresar después de comer. El acusado tom6 otro rumbo y la llevé a un hotel y la obligé bajo
amenazas e intimidaciones a entrar y le quito sus prendas de vestir y le introdujo el pene en la vagina, a
consecuencia de esto qued6é embarazada. Posterior a este acto antijuridico el acusado le profiri6 amenazas y le
dijo que si decia algo él sabia que tenia una hermana pequefia y se mantenia sola en su casa y que él le podia
hacer dafio. Esto fue otro acto que le caus6 dafio o sufrimiento emocional.

En el presente caso los sujetos procesales presentaron apelacion genérica en contra del sobreseimiento dictado.

Esta pendiente la resolucion.
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