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INTRODUCCION
El presente trabajo de investigacion titulado LA REPARACION Dl
DERECHO DE LA VICTIMA EN EL DELITO EN EL DEPARTAMENTO

pedir que el dafio causado por el mismo pueda ser reparado, la aplicacion y la eficacia

del mismo.

Durante mucho tiempo, la victima o agraviado era relegada a ser un simple
espectador dentro del proceso penal, era un elemento olvidado que no podia ejercer
plenamente sus derechos y que no gozaba de una proteccion integral. Se encontraba en
un plano de desigualdad con respecto al sindicado, que tenia todas las garantias
procesales e incluso el Estado debia pagar su defensa cuando este no tenia los recursos

para costear un abogado particular.

En Guatemala, la Unica via que tenia la victima o agraviado para poder reclamar
sus derechos y lograr que se le reparara el dafio causado por el delito era la accion civil,
ejercida a través de una institucion procesal denominada actor civil, que para ser admitida
dentro del proceso tenia que llenar una serie de formalismos. Entre estos la solicitud
escrita, el estar patrocinado por abogado particular y de no concretar debidamente su
peticibn en el momento procesal oportuno, era rechazada por el juez, sin tener la

oportunidad de reclamar sus derechos.

La figura del actor civil no resolvio el problema con respecto a la atencién debida
de la victima, al contrario, era una carga que esta tenia que soportar aunado al dafio que
se le habia causado. Esto tuvo como resultado que la victima tuviera pocas oportunidades

de participacion dentro del proceso penal quedando al margen del mismo.

El Congreso de la Republica de Guatemala mediante la promulgacion del Decreto
7-2011, reform6 el Codigo Procesal Penal, regulando el derecho a la tutela judicial
efectiva, reconociendo a la victima como sujeto procesal, otorgandole derechos y

asegurando su particion en un plano de igualdad con respecto al sindicado. Asimismo,
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asiste a la victima o agraviado como resultado de la comision de un delito, que consiste
en la busqueda de la reparacion del dafio causado a través de sus diferentes modalidades
como la restitucion, la indemnizacion, la compensacion, la rehabilitacién y las garantias
de no repeticién. Busca el reconocimiento de la victima como persona afectada por la
comision del delito y que esta pueda reincorporarse a la sociedad en la medida de lo

posible, libre de cualquier afectacion que pueda afectar su diario vivir.

Este derecho es ejercido por la victima o sus familiares dentro del desarrollo del
proceso penal, desde su inicio, es decir, que al enjuiciamiento penal, se acumula la
pretension reparadora civil, de restitucion de la cosa, reparacion de los dafios materiales
y morales o de la indemnizacion de perjuicios causados por el delito, segun los articulos
112y 119, del Cdédigo Penal. Entre ellos, el primero de estos establece que toda persona

responsable penalmente de un delito o falta, lo es también civilmente.

En el delito de violacion, el dafio causado a la victima es de tipo extrapatrimonial,
especialmente el psicolégico, moral, social y fisico. Este es dificil de valorar y cuantificar
y el mismo dependera del grado de impacto que el delito haya tenido en la victima, ya
que existen diferencias cualitativas entre las victimas del delito, entre las que se pueden

identificar, estrato social, educacion, formacion de valores, entre otras.

El objeto de la reparacién en el delito de violacién va encaminado a la restitucion
de la salud tanto fisica como emocional y lograr con ello que la victima se integre
nuevamente a la sociedad y pueda superar el trauma causado en ella, el cual es un
proceso lento, paulatino y de largo plazo. Esto se logra a través de ayuda de profesionales
de la salud mental y de atencion médica, por si existe la necesidad de prescribir algin

tipo de farmaco para controlar niveles de ansiedad o de algun trastorno fisico.

\
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a compensar el dafio causado por parte del victimario. De lo Unico que dispone la victima,
entonces, son las medidas victimoldgicas que se dictan como parte de las sentencias en
esta clase de delitos. Estas consisten en que se ordena al Sistema de Atencion Integral
del Tribunal que realice las coordinaciones respectivas para ubicar un centro de apoyo
para brindar terapia psicolégica a la victima, no existiendo registro de monitoreo para
establecer si efectivamente se le brindé la atencioén a la victima. En otras ocasiones este
derecho no se ejerce porque no se le da el acompafiamiento necesario a la victima o esta

no llega a la audiencia de reparacion.

Por lo anterior, el derecho a la reparacion digna no es efectivo y resulta ser ineficaz
aplicado al delito de violacion, la victima o agraviado solo queda con la satisfaccion de
gue su agresor pasara un tiempo guardando prision y que no le hara mas dafio, lo que
mitiga en parte sus miedos. Se hace necesario buscar otro tipo de alternativa a la
reparacion digna de la victima en el delito de violacion para darle una atencion adecuada,
en la cual el Estado debe jugar un papel preponderante y pueda coadyuvar en la

reparacion del dafio causado.

De alli la importancia de realizar un estudio que establezca las causas por las
cuales las victimas en el delito de violacion no ejerzan su derecho a la reparacién digna
y si se ejerce este no es efectivo, quedando siempre la victima en la misma situacion o

aun peor porque ya ha sido revictimizada.

El capitulo uno del presente trabajo investigativo se enfoca al desarrollo del tema
de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de las personas como un derecho
gue tiene todo individuo de desarrollar su sexualidad de manera libre y sin ningan tipo de
restriccion, salvo para los menores de edad que no han cumplido los catorce afios y para
los incapaces los cuales gozan de una proteccion especial dentro de la legislacion penal

guatemalteca. Se abarca ampliamente el tema el delito de violacion y todos sus

VI



elementos para tener una nocion clara de las circunstancias en la

cometerse este ilicito.

victimologia como una nueva rama de estudio del derecho penal que durante mucho
tiempo se ha dedicado al estudio de la victima y de su visualizacion nuevamente dentro
del derecho y proceso penal, asi como su contribucion a sentar las bases para el
establecimiento del derecho victimal. Esta es la rama del derecho integrada por un
conjunto de principios, valores, normas y procedimientos juridicos tendientes a establecer
los derechos de las victimas y los mecanismos procesales para acceder a ellos y hacerlos

efectivos.

En el capitulo tres se desarrolla el tema del dafio, estableciendo su definicibn como
una lesion, detrimento o destruccion de un derecho patrimonial o extrapatrimonial, la
clasificacion de este y el dafio causado a la victima en el delito de violacion. Esto con el
fin de evidenciar el sufrimiento de la victima y cuales serian los aspectos que se deben

tomar en cuenta al momento del ejercicio del derecho a la reparacion digna.

El capitulo cuatro se desarrolla en torno al derecho a la reparacion digna de la
victima dentro de la llamada justicia restaurativa, su definicion, su naturaleza juridica, sus
caracteristicas y modalidades, asi como su regulacién y aplicacién dentro del proceso
penal guatemalteco. Asimismo se estudia la forma de aplicacion de este derecho en los
procesos sustanciados en el Tribunal de Sentencia Penal de Delitos de Femicidio y otras
Formas de Violencia Sexual del Departamento de Petén, en los casos de delitos de
violacién, llegando a establecer que este derecho no es efectivo por variadas situaciones
que se pudieron establecer en el desarrollo de la investigacion, pudiéndose comprobar la
hipotesis planteada.

Vil



Capitulo 1
Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de las pe
1.1 Antecedentes y evolucién

dominacion del mas fuerte hacia el mas débil, dando como resultado que, a lo largo de la
historia se cometieran actos de la mas variada indole que afectaron a muchos en el
desarrollo normal de su vida. Entre ellos, el sometimiento, la esclavitud, la pérdida de la
libertad en sus diferentes ambitos y actos que se podrian calificar como abominables, tal

es la afectacion a la libertad e indemnidad sexual.

Esos actos tuvieron eco en la sensibilidad humana, surgiendo con ello la imperiosa
necesidad de proteccion del ser humano y el reconocimiento a la falta de regulacién de
sus conductas a través de diferentes normas, que posteriormente se perfeccionaron
dando nacimiento a los derechos humanos, evitando con ello vejAmenes como los
mencionados. Uno de esos derechos fue el reconocimiento que cada persona puede
decidir acerca de su sexualidad y la proteccion de la misma, aunque de manera incipiente

y no como hoy la conocemos.

Antes de las reformas legales que incluyeron a la libertad sexual como bien
juridico, los delitos relacionados con el ambito sexual eran denominados como
delitos contra la honestidad y tenian entre sus principales bienes juridicos
protegidos a la honestidad y la moral sexual, sin perjuicio de otros como el orden
de las familias o el pudor publico (Allende, 2012, pag. 11).

Al analizar la literatura al respecto se puede entender que las figuras delictivas
reguladas como delitos contra la honestidad eran entendidas como conductas sexuales
aceptadas solo si protegian determinadas situaciones o0 a personas que se ajustaban a
esas circunstancias, como la posicion econdmica, la pertenencia a cierto grupo social, la
condicion de mujer de casa, etc. De lo contrario, dejaban en estado de indefension a la
persona, por ejemplo, las mujeres que se dedicaban a la prostitucion no podian ser sujeto
pasivo del delito de violacion o de otra figura delictiva de indole sexual, por no ser

considerada una persona honesta por los miembros de su comunidad. Lo mismo pasaba



legislaciones modernas por ser considerada insuficiente para abarcar los diversos bienes

juridicos que comprenden los delitos de esta naturaleza y, ademds, por estimarse
inadecuado que el Derecho penal tuviera sanciones cuyo contenido fuera
predominantemente de orden ético y moral, dejando por un lado el principio de igualdad
de las personas, derecho consagrado en la mayoria de constituciones del mundo. Esto
se logra gracias a la lucha de muchas personas y organizaciones sociales que velan por
el cumplimiento de derechos humanos y con la evolucion del derecho penal, a través de

nuevos postulados y principios.

En Guatemala, el concepto de la honestidad fue abandonado hasta el afio 2009,
con la entrada en vigencia de la Ley contra la Violencia sexual, Explotacion y trata de
Personas, Decreto numero 9-2009, del Congreso de la Republica. Esta reformé y derogo
la mayor parte del Capitulo Il del Cédigo Penal guatemalteco, relativo a los delitos contra
la libertad y la seguridad sexuales y contra el pudor, como se llamaba en ese entonces,
reemplazandolo con el nombre de Los Delitos contra la Libertad e Indemnidad de las
Personas, incorporando nuevas figuras delictivas que regularon lo relativo a la
indemnidad sexual, tales como la agresion sexual, la remuneracién por la promocion,
facilitacién o favorecimiento de la prostitucion, la produccion de pornografia de menores
de edad, la comercializacion o difusion de pornografia de personas menores de edad, la
posesion de material pornogréfico de personas menores de edad, la utilizacion de
actividades turisticas para la explotacion sexual comercial de personas menores de edad,

entre otras.

La honestidad estaba incluida en la figura del estupro regulada en el articulo 176
del Cédigo Penal y establecia la penalidad para el acceso carnal con mujer honesta. No
establecia que deberia entenderse por honestidad, quedando a criterio del juez como una
interpretacion subjetiva, basada en aspectos intrinsecos del juzgador. El delito de

violacién solo se cometia si se tenia acceso carnal con una mujer utilizandose la palabra



yacer, lo que deberia incluir la penetracion del miembro viril del varo
propasito, de lo contrario, no era considerado como delito de violacion,

se ha superado.

Es asi como la honestidad fue reemplazada por la libertad sexual en funcion del
bien juridico tutelado y los requisitos éticos fueron desapareciendo de los tipos penales,
privilegiandose una descripcion mas objetiva de los delitos a manera de evitar
discriminaciones por comportamientos sexuales no tradicionales o considerado por
algunos como anormales. Entre estos la homosexualidad o la penetracion por otras vias
diferentes a la vaginal como la oral y la anal, o incluso la penetracion de objetos diferentes

al miembro viril masculino por las vias antes indicadas.

Garrido (2010) describe la forma como era concebido el concepto de honestidad
al establecer que:

La referencia a la honestidad recoge y protege la concepcion relativa del ejercicio

de las funciones de indole sexual, separando el ejercicio honesto y el deshonesto

—permitido y prohibido de la misma-, morigerando los espacios de libertad que —

en realidad permiten justificar la existencia de estos delitos (pag. 263).

Como puede apreciarse, la libertad e indemnidad sexual como bienes juridicos
tutelados son de reciente incorporacion y regulacion en los codigos penales de los
diferentes paises del mundo, abandonando la concepcién de la honestidad y la moralidad
como punto de partida para la tipificacion de los delitos de indole sexual, protegiendo de
una mejor manera el aspecto de la sexualidad de las personas que componen el

conglomerado social.

De esta manera, los conceptos de libertad e indemnidad sexual se han convertido
en uno de bienes juridicos con una mejor y mas amplia proteccion, pero a la vez es uno
de los bienes mas dificiles de proteger, por las circunstancias en que dicho bien juridico
se vulnera, ya que son considerados como delitos de soledad, en los cuales solo se
cuenta con la declaracién de la victima como medio probatorio. Si bien es cierto, ya

existian figuras penales que protegian la honestidad de la mujer, con la evoluciéon de las
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ciencias penales se da un giro donde el bien protegido pasa de ser, de la
denominada libertad sexual de hombres y mujeres, independientemente
Con ello, pues, se adecuan tipos penales ya existentes y nacen otros, ha

se conoce como delitos sexuales o delitos contra la libertad sexual.

1.2 Delitos contra la libertad e indemnidad sexual

La libertad, como concepto genérico, engloba sin duda alguna muchos aspectos
del desarrollo de la vida del ser humano y es de muy variada indole, esto atendiendo al
enfoque que se le dé. En el caso del derecho penal, este concepto abarca una tipificacion
amplia de delitos que protegen la libertad dependiendo del bien juridico tutelado, tales
como la libertad individual, la libertad de culto, la libertad de industria y también la libertad

sexual, entre otras.

Cada legislacion penal tipifica los delitos que comprenden la calificacion de libertad
de acuerdo al aspecto que protegen, variando en cantidad y aspectos, esto muchas veces
tomando en cuenta el aspecto cultural de cada sociedad. Desde el enfoque del derecho

penal, la libertad tiene connotaciones especiales.

Mufioz (2004) define la llibertad en sentido amplio como:

Un atributo de la capacidad que tiene una persona para decidir lo que quiere 0 no
quiere hacer y para trasladarse de un lugar a otro o situarse por si mismo en el
espacio, sin que su decision sea constrefiida o mediatizada por otras personas
(pag. 154).

En el mismo sentido, Etcheberry (1998) expresa que “la libertad es el derecho de
cada cual para desarrollar o no desarrollar cualquier actividad, no siendo prohibida u
ordenada por ley” (pag. 105).

Respecto a la indemnidad, el diccionario la define como el estado o situacion del
que esta libre de padecer dafio o perjuicio. De esta definicion podemos arribar a la
conclusién que se refiere a un estado de algo o alguien en la cual se mantiene su
integralidad, su esencia primigenia y esta definicion, aplicada a la persona humana, se

diria que es la situacion en la que una persona se encuentra libre de padecer algun dafio
4



0 un perjuicio, de cualquier indole, ya sea en su integridad fisica, psi

moral, espiritual y sexual.

indemnidad sexual, término que se utiliza para referirse a los delitos sexuales que afectan
principalmente a los menores de edad o incapaces. Se aplica de esa manera ya que los
menores de edad y los incapaces no tienen la plena libertad en cuanto a su sexualidad,
ya que no son capaces de comprender el alcance que la sexualidad representa en cuanto
a su persona. La indemnidad sexual, juntamente con la libertad sexual, forman los bienes
juridicos tutelados o protegidos en los cédigos penales en los delitos referidos a la
sexualidad.

La indemnidad sexual se refiere al derecho a que una persona no sufra
interferencia en la formacion de su propia sexualidad. Es de recordar que todo ser
humano tiene derecho desde su nacimiento a que se le respete su integridad en cuanto
al ambito sexual y que en su desarrollo de vida pueda formar su propia identidad en
cuanto a dicho aspecto. De alli que se proteja la indemnidad sexual, recordando que los
menores de edad estan en formacion y las personas incapaces no pueden prever la

afectacion que se pueda dar si su indemnidad sexual es vulnerada.

La libertad sexual y la indemnidad sexual son términos diferentes, pero ambos
guardan estrechamente relacion entre si. No obstante, puede llevar a confundir los
términos y a pensar que son sinénimos y aunque regulan el aspecto de la sexualidad van
enfocados a diferentes grupos. La indemnidad protege a los menores de edad e
incapaces de que se les vulnere su integralidad sexual, exponiéndolos a actos que
afectan directamente el pudor de los mismos, que los pone en un plano de objetos
sexuales y que estos no pueden comprender el alcance del mismo. La libertad sexual,
por su parte, se protege el derecho de las personas a decidir sobre su sexualidad, al
derecho que tienen de vivirla plenamente y sin ningdn tipo de prohibiciones, salvo las
establecidas dentro de las leyes para poder mantener las buenas relaciones dentro de la
sociedad.
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cuerpo para efectos sexuales. Al respecto Carmona (1996) apunta que: “La libertad
sexual es una concrecion y manifestacion individual de la libertad personal que expresa
la facultad y el poder de autodeterminarse de manera espontanea y sin coaccion externa,

abuso o engafio dentro del &mbito de las conductas sexuales” (pag. 310).

Muioz (1996), expone que: “La libertad sexual es entendida como aquella parte
de la libertad diferida al ejercicio de la propia sexualidad y en cierto modo a la disposicion
del propio cuerpo, bien juridico merecedor de proteccion y necesitado de tutela penal”
(pag. 464). En igual sentido “la libertad sexual, es la facultad que a cada uno compete de

disponer del propio cuerpo para fines sexuales” (Martinez, 1993, pag. 212).

La indemnidad sexual, por su parte, se refiere al derecho que toda persona tiene
a no sufrir interferencia en la formacion de su propia sexualidad. Va encaminada
principalmente a la proteccion de los menores de edad e incapaces, ya que la vulneracion
de su intimidad sexual puede afectar de forma psiquica su desarrollo y a la postre impedir
gue gocen en libertad de su sexualidad. Asi también protege la intimidad de las personas,

gue sin ser menores de edad o incapaces tienen derecho a la intimidad sexual.

Sin duda, la libertad sexual se ha consolidado como el objeto de proteccién que
justifica las intervenciones juridico-penales en las practicas sexuales de los
ciudadanos. Con su tutela no se aspira simplemente a garantizar a toda aquella
persona que posea la capacidad de autodeterminacion sexual su efectivo ejercicio,
sino que el objetivo es mas ambicioso: se quiere asegurar que los
comportamientos sexuales en nuestra sociedad tengan siempre lugar en
condiciones de libertad individual de los participes o, mas brevemente, se
interviene con la pretension de que toda persona ejerza la actividad sexual en
libertad. Ello explica que no haya obstaculo en hablar de que el derecho penal

tutela también la libertad sexual de aquellos individuos que no estan



sin su voluntad (Diez, 2000, pag. 18).

En la anterior definicidn, el autor enfoca claramente el concepto de libertad sexual
e indemnidad sexual, en cuanto a esta ultima, manifiesta que el derecho penal debe
proteger no solo a la persona que puede ejercer libremente su voluntad en lo que a la
esfera sexual se refiere, por ejemplo, el caso de las personas en el pleno uso y goce de
sus derechos, dicho de otra forma los mayores de edad. También se debe proteger a
aquellos individuos que no estan transitoriamente en condiciones de ejercerla, tal es el
caso de los menores de edad e incapaces, que no son capaces de prever el alcance de

los actos de indole sexual.

Se puede definir, entonces, a los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de
las personas como aquellas figuras tipificadas en la ley penal que tiene por objeto la
proteccion de la autonomia de la voluntad para decidir lo que pueden o no pueden y lo
gue quieren o no quieren hacer dentro de la esfera de la sexualidad decidiendo liboremente
sobre ella, y que también protegen el estado de vulnerabilidad de algunos individuos por
razon de la edad y estado psiquico para que puedan desarrollar, sin ninguna interferencia
exterior, su sexualidad, y puedan decidir sobre ella de manera plena en el momento que

tengan la capacidad para hacerlo.

1.3 Regulacién legal en el Cédigo Penal guatemalteco y otras legislaciones

Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de las personas fueron
incorporados a la legislacion guatemalteca en el afio 2009, a través del Decreto nimero
9-2009 del Congreso de la Republica, el cual reformo el Titulo Il del Codigo Penal, asi
como el capitulo I, V, VI 'y VII del mismo, derogd en su totalidad los Capitulos II, 11l y 1V,
gue contenian trece articulos que tipificaban los delitos relativos al estupro, los abusos

deshonestos, el rapto.
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Es importante sefialar que el titulo Il del Cédigo Penal guatemaltégt
por el decreto mencionado anteriormente, regulaba delitos relativos cont

seguridad sexuales y el pudor.

Como se puede establecer, el Cédigo Penal guatemalteco, decreto nimero 17-73
del Congreso de la Republica fue uno de los cuerpos normativos nacionales que sufrié
mayores cambios legislativos con la promulgacion e implementacion del Decreto 9-2009.
En su normativa hubo importantes reformas y adhesiones, que ahora permiten una
tipificacion acorde a los estandares internacionales en materia de violencia sexual y trata
de personas, dentro de ellos: agregar las penas relativas a los delitos de violencia sexual,
explotacion y trata de persona. Entre estos destaca el delito de maltrato contra personas
menores de edad, que ha quedado incluido en el articulo 150 bis; se regulé también el
delito de contagio de infecciones de transmision sexual y el empleo de personas menores

de edad en actividades laborales lesivas a su integridad y dignidad.

Aligual que en Guatemala, las legislaciones se han ido modificando y actualizando
de acuerdo a las necesidades. Muchos paises han incorporado a sus codigos penales
reformas y nuevas figuras delictivas a los tipos penales relacionados con la libertad e
indemnidad sexuales, sustituyendo de esa manera tipos penales que podrian llamarse
arcaicos, que basaban la penalidad de las conductas de las personas en el concepto de
honestidad y enfocado principalmente a la vulneracion de bienes juridicos tutelados en
funcion de género como lo es el caso de la mujer en cuanto al delito de violacion, ya que
anteriormente el hombre no podia ser sujeto pasivo de este delito, esta conducta era
regulada como abusos deshonestos. De igual forma, se han enfocado en la proteccion

de la indemnidad sexual en los menores de edad e incapaces.

Tal es el caso del Codigo Penal espafiol decretado por las Cortes Espafiolas el 8
de junio y sancionado por el Rey de Espafa, mandado a promulgar el 9 de julio de 1882,
regula los Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales en el Titulo VIII, dicho titulo
fue modificado por Ley organica numero 11/1999, con esta modificacion se incorporan
nuevos tipos penales regulando lo relativo a la indemnidad sexuales. El titulo VIII, del

Caddigo Penal espariol, abarca dieciséis articulos, divididos en seis capitulos. El primero



anteriores.

Las disposiciones comunes del titulo relativo a los contra la libertad e indemnidad
sexuales guardan una similitud con la legislacion penal guatemalteca al regular que el
perdén del ofendido no extingue la accion penal ni la responsabilidad en esta clase de

delitos.

El Cddigo Penal aleman regula también lo relativo a la libertad e indemnidad
sexual, aunque no con ese titulo, pero en su articulado protege dichos bienes juridicos
tutelados. El Cdodigo Penal aleman fue promulgado el 15 de mayo de 1871 y sufrid
reformas el 31 de enero de 1998; se encuentra dividido en dos partes, la general que
regula todo lo relativo a la teoria del delito, la teoria de la pena y la accion penal y la parte

especial que regula las conductas tipicas en particular.

Para el caso de los delitos sexuales, estos se encuentran tipificados en el Titulo
IV, seccion decimoprimera con el epigrafe de Hechos Punibles contra la
autodeterminacién sexual, que va desde el articulo 174 al articulo 184c. En dicho
articulado encontramos regulados tipos penales como el abuso sexual de personas
protegidas, el abuso de prisioneros, el abuso de nifios, acceso carnal violento, violacion;
estimulo a acciones sexuales de menores de edad; trafico de personas y otros. Este
cbdigo penal no tiene una estructura que nos pueda ubicar en un articulado ordenado por
capitulos que protegen bienes juridicos agrupados para su mejor compresion. Se podria
decir que la regulacion de los delitos sexuales es desordenada, sin embargo, al
analizarlos detenidamente, se puede establecer que si regula y protege lo relativo a la

libertad e indemnidad sexual, en todos sus &mbitos.

En el Codigo Penal argentino, Ley 11.79 de fecha 29 de octubre de 1921, antes

de 1999, se regulaban los delitos contra la honestidad, especificamente en el titulo Ill, del
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referido cadigo; este titulo fue reformado de conformidad con la ley nu
fecha catorce 14 de mayo de 1999. El nombre del capitulo fue reemplaz&
Delitos contra la Integridad Sexual, eliminando los capitulos del titulo. E

primer grupo se refiere al delito de abuso sexual y sus figuras derivadas, como el abuso
sexual simple, el gravemente ultrajante, el cometido con acceso carnal o violacion,
regulado en el articulo 119, el articulo 120 regula el estupro. El segundo grupo regula la
corrupcion de menores y sus agravantes. El tercer grupo se refiere a la prostitucion y a
la explotacién econdémica de la prostitucion y el cuarto grupo tipifica los delitos atinentes

a la pornografia, las exhibiciones obscenas y el rapto.

Donna (2000), refiere:

El legislador argentino fundd el cambio sosteniendo que se ha redefinido el bien
juridicamente protegido que pasa a ser la integridad sexual de la persona y no un
concepto publico de honestidad o la honra de los varones allegados a la victima.
Sostiene que dichos delitos deben considerarse como una injuria a la integridad
fisica y psiquica y a la libre decision de la victima, y no una injuria a la pureza o
castidad de ella, ni al honor de algun varén. Es de hacer mencion de mayo de mil
novecientos noventa y nueve (pag. 12).

En Chile, el Cdodigo Penal, promulgado el 12 de noviembre de 1874, regula los
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, aunque no con ese nombre, en el Titulo
VI, relativo a los Crimenes y simples delitos contra el orden de las familias, contra la
moralidad publica y contra la integridad sexual, es decir, se encuentran regulados
juntamente con los delitos que vulneran el bien juridico tutelado familia. Los delitos
sexuales como tales en Chile, fueron introducidos con la reforma al Cddigo Penal
identificada como ley numero 19.617 de fecha 12 de julio del afio 1999. Antes de dicha
reforma los delitos sexuales hacian énfasis en la proteccién de la honestidad y la moral
publica.

La regulacion de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual en el Cédigo
Penal chileno se encuentran del articulo 342 al 367. Las modificaciones legales

introducidas por la Ley numero 19.617, tenian por finalidad que el bien juridico libertad
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sexual adquiriera preeminencia sobre la moral sexual, siguiendo las corri

del derecho penal.

bienes juridicos tutelados en los ultimos afios. Hoy en dia, la doctrina es conteste en el
hecho de que la regulacion penal de la conducta sexual debe limitarse a aquellas
acciones que atentan contra la libertad sexual del individuo, situando la libertad de
ejercicio y autodeterminacion sexual, en el ambito del ejercicio de las libertades
individuales y en un plano de igualdad, tanto para hombres, mujeres, nifios y personas

incapaces.

“Existe cierto consenso en centrar el objeto juridico de la proteccion dentro de la
esfera de la autodeterminacion de las facultades sexuales” (Carnevali, 2001, pag. 16).
Esta opinion reafirma el concepto de libertad sexual como la facultad de hacer o no hacer
determinado acto, la autodeterminacién sexual equivale a esto, al poder y derecho de

decision que tiene cada persona con respecto a la manifestacion libre de su sexualidad.

1.4 El delito de violacion

1.4.1 Antecedentes historicos del delito de violacién. Las violaciones sexuales
0 accesos carnales de un hombre hacia una mujer contra su voluntad o consentimiento
se remontan a los inicios de la humanidad misma, tiene intrinseca relacion con los
instintos de reproduccion y preservacion de la especie. Precisar el momento justo en que
este acto surge como una realidad es imposible, lo que si se puede establecer es el
reconocimiento que la sociedad hace de esta conducta como acto reprochable
castigandolo con la aplicacién de penas, en algunos casos graves como la pena de
muerte o pena de privacion de libertad, materializandola con su inclusion dentro del
sistema juridico.

El delito de violacion lo encontramos plasmado desde los tiempos biblicos, en el
libro de Deuteronomio, capitulo 22, versos 25 al 27. Para los hebreos se establecia como
ley lo siguiente:

Mas si un hombre hallare en el campo a la joven desposada, y la forzare aquel

hombre, acostandose con ella, morira solamente el hombre que se acosto6 con ella;
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mas a la joven no le haras nada, no hay en ella culpa de muerté
alguno se levanta contra su projimo y le quita la vida, asi es en e
él la hallé en el campo; dio voces la joven desposada, y no hubo §
(La Biblia, 1960).

El Cédigo de Hammurabi, promulgado en el afio 1760 A.C., también regulaba lo
relativo a la violacién y lo asimilaba con el incesto. Este cuerpo legal de la antigua
Babilonia diferenciaba a las mujeres casadas y mujeres virgenes pero prometidas. Si se
realizaba la violacién de una mujer virgen, su castigo era la muerte, pero si la mujer era
casada, eran arrojados al agua, en el rio, para morir por ahogamiento (ley 155). En el
caso de incesto o0 acceso carnal entre parientes, el violador o victimario era expulsado de

la ciudad.

En el derecho romano, los delitos sexuales también eran castigados y se incluian

en los delitos que atentaban contra la libertad de la persona.

Mommsen (1999) expresa:

En el derecho romano, el robar violentamente su libertad a alguna persona y, sobre
todo, el raptarla contra su voluntad, asi como también el estuprarla, eran hechos
gue aun siendo la victima individuos no libres, caian bajo la accion, no de la ley
Plotia, pero si de las mas severas de las Julias sobre coaccion (...) El derecho
romano no regulaba la figura de la violacion como tal, sin embargo lo encuadraba,
segun el autor citado en el concepto de vis, que era la figura que aplicaba a las
lesiones al bien juridico libertad. En la antigua Roma el estupro se castigaba
precisamente con pena de muerte. Al analizar la obra anteriormente citada se
puede establecer que en Roma este crimen de vis podia ser cometido tanto sobre
el hombre como sobre la mujer. Posteriormente, se van configurando otras figuras

sexuales, pero la violacion se mantiene dentro del crimen vis (pag. 467).

En el derecho espafiol Zabala (1991), considera al analizar este tema que:
El término "abusar” o "abusar deshonestamente" incluye el de "yacer". Asi como

el art. 678, "el que cometiere este propio delito contra cualquiera otra persona que

12



ZRUDIOS
(o?»

8S Jup €2
\ :
?'“?Qc ARG fgf’%

&

religiosa, debe morir por ello”. A partir del afio 1822, en la época de la codificacion
en el derecho espafiol, el delito de violacién todavia no se encontraba separado
del rapto ni de los abusos deshonestos (pag. 28).

La violacion sexual ha sido objeto de multiples estudios y analisis a través de la

historia. Con respecto a esta evolucién e historia del concepto Vigarello (1998) expresa:

La historia de la violacion ilustra el nacimiento imperceptible de una imagen de
sujeto y de su intimidad. Muestra la dificultad antigua para asumir la autonomia de
la persona, la necesidad de apoyarse en indicios materiales para identificarla
mejor. Los jueces clasicos solo daban fe a la denuncia de una victima, si todos los
signos fisicos, los objetos rotos, las heridas visibles, los testimonios concordantes
permitian confirmar sus declaraciones. La audiencia de consentimiento de la
mujer, las formas manifiestas de su voluntad solo existia en sus huellas materiales
y sus indicios corporales. La historia de la violacién se convierte asi en la de los
obstaculos para desprenderse de una relacion demasiado inmediata entre una
persona y sus actos: el lento reconocimiento de que un sujeto puede ser ausente
de los gestos que esta condenado a sufrir o a afectar. Lo que supone una

percepcion muy particular de la existencia de una convivencia ajena de lo que hace

(pag. 9).

En Guatemala, los antecedentes del delito de violacion dentro de la legislacion lo
encontramos regulado desde el Codigo Penal de 1877, decretado durante el Gobierno
del General Justo Rufino Barrios; en este Cddigo Penal el bien juridico tutelado es la
honestidad, los sujetos activos podian ser hombres o mujeres. El delito se tipificaba como
el hecho de que una persona yaciera con la mujer usando la fuerza o intimidacion o

cuando la mujer se encuentre privada de razén o sentido y cuando esta fuera menor de
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doce afios, aunque no ocurriere ninguna de las circunstancias expresagg

incisos anteriores.

En el afio 1889, fue decretado un nuevo El Codigo Penal durante el bféi:ﬁ)id?é‘
Manuel Lizandro Barillas, por medio del Decreto nimero 419. En el mismo continda la
consideracion de la honestidad como bien juridico tutelado; establece como sujeto activo
la condiciébn de masculinidad y como sujeto pasivo la condicion de feminidad. Se

establecia la pena de prision correccional de 8 afios.

El Cédigo Penal de 1936 aprobado durante el Gobierno de Jorge Ubico, establece
como bien juridico tutelado la honestidad y el contagio venéreo, asimismo, regula como
sujeto activo la condicion de masculinidad y como sujeto pasivo la condicion de feminidad,
la penalizacion se establece en 8 afios de prision correccional. El delito se establecia en
el articulo 330, con el acapite violacion y abusos deshonestos y era considerado como
delito el yacer con la mujer usando fuerza o intimidacién, cuando esta se hallare privada

de razon o cuando la mujer fuera menor de doce afos.

El Decreto 17-73, que es el Cbdigo Penal que esta vigente en Guatemala, fue
decretado durante el Gobierno de Carlos Arana Osorio. Establece como bien juridico
tutelado la libertad y seguridad sexuales; mantenia como sujeto activo al hombre y como
sujeto pasivo a la mujer, la pena se establecia entre una minima de seis a una maxima
de doce afios de prision por la comisiéon de este delito. El delito se regulaba en el articulo
173, estableciendo que comete delito de violacidon quien yaciere con mujer usando la
violencia suficiente para conseguir su propdsito, asi como aprovechando las
circunstancias provocadas o no por el agente, de encontrarse la mujer privada de razon
o de sentido o incapacitada para resistir y en todo caso, si la mujer fuere menor de doce

anos.

Al realizar un analisis y comparacion entre los cédigos penales citados pueden
establecerse variaciones en el tipo penal de la violacion entre las cuales se pueden
sefalar primeramente lo referente al bien juridico tutelado, ya que en la legislacién de

1877 a 1973, este lo constituia la honestidad; resaltando la poca importancia y valor que
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el Estado y la sociedad daban a la mujer y los dafios que ella pudiera s
mas el honor de la familia. Es necesario mencionar que el delito era
evolucionando de acuerdo al contexto cultural de la época, siendo esta ung

del derecho el de ser dinamico y evolutivo.

La figura delictiva regulada en los cédigos penales estudiados toma como base la
posicion de la mujer en papel de subordinacién, en donde el acto sexual en su contra no
es considerado como un dafio a su libertad sexual sino como un dafio a su honor, pero
no solo para la mujer sino para su familia. Hay que situarse en el contexto cultural desde
1877 a 1973. De lo anterior, es merecedor resaltar que el Codigo Penal que en Guatemala
se mantuvo vigente desde 1973 hasta 2009, los delitos contra la libertad sexual en donde
a pesar de que solo la mujer era sujeto pasivo del delito, siempre se protegio el bien
juridico tutelado en el caso de violacion es la libertad y seguridad sexual, valorando a la

mujer como ser humano independiente.

En lo que respecta a los sujetos en el delito de violacion, solamente el Codigo de
1977, regulaba como sujeto pasivo del delito al hombre y a la mujer, a partir del Codigo
Penal de 1887 a 1973, el sujeto activo en el delito de violacion era exclusivamente para
la mujer y en el caso del hombre no se tipificaba como tal sino como abusos deshonestos.
El criterio para la exclusion del hombre como sujeto pasivo del delito de violacion se baso
en que la mujer es fisicamente mas débil y por tanto no puede forzar una penetracion; lo

gue no esta previsto en este caso es que un hombre puede ser victimizado por otro.

En cuanto a la accion, hasta el afio 2009, con la entrada en vigencia de la Ley
contra la Violencia sexual, Explotacién y trata de Personas, Decreto niumero 9-2009, del
Congreso de la Republica, los cuatro Cédigos Penales guatemaltecos establecian que
para el delito de violacion era necesario yacer con una mujer o sea tener acceso carnal
con ella. Con dicha regulacion se encontraba una gran dificultad en la interpretacion del
tipo penal, poniendo limitaciones al juzgamiento del delito y la aplicacion de la pena, ya
gue era necesario una penetracion a la mujer cuando esta no lo consintiera plenamente;

no tomando en cuenta que el delito podria cometerse en otras circunstancias.
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puede ser hombre o mujer; la accion dejo de recaer sobre el acceso carnal ya que puede

de honestidad, legislando sobre la base de la libertad sexual; el sujeto pasivs
considerarse como violacion, no solo la penetracion del pene por via vaginal, sino que
también anal y oral y de cualquier otro objeto por esas tres vias; asimismo, se

endurecieron las penas.

1.4.2 El delito de violacion. El articulo 173 del Cédigo Penal guatemalteco,
reformado por el articulo 28 del Decreto niumero 9-2009 del Congreso de la Republica,
Ley contra la Violencia sexual, Explotacion y trata de Personas, define el delito de
violaciéon de una manera muy amplia al establecer que la persona 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 prision

de ocho a doce anos.

Lo anterior abarca todo un abanico de posibilidades para la comision del delito de
violacién, superando por mucho lo regulado en el tipo penal vigente anteriormente. En
primer lugar, se debe sefalar la forma en que se atenta contra la libertad sexual en este
delito como lo es la violencia. Esta pasa de ser Unicamente fisica a incorporar la violencia
psicolégica para conseguir la perpetracion del mismo, esta violencia podria darse
aprovechandose del estado de vulnerabilidad de la victima, como estado emocional o

psiquico, condicién econdmica, dependencia laboral, etc.

Otro aspecto importante es la perpetracion del acto a traveés del acceso carnal,
pues este no se concreta Unicamente a la penetraciéon del pene por via vaginal, como se
regulaba en el Cadigo Penal Decreto 17-73 antes de ser modificado a través del concepto
“yacer”. También se establece que se consuma el delito por la penetracion por via anal o
bucal y no anicamente del miembro viril masculino, sino también por introducirle al sujeto

pasivo del delito cualquier parte del cuerpo u objetos por las vias mencionadas, por
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ejemplo, los dedos, e incluso va mas alla al regular que el obligar
introducirse miembros de su propio cuerpo y objetos, constituye tarn

violacion.

Es importante resaltar lo relacionado al sujeto activo y pasivo del delito ya que
puede ser tanto del sexo masculino como del femenino, superando lo regulado en la

norma anterior que Unicamente tenia como sujeto pasivo a la mujer.

El segundo parrafo del articulo 173 del Codigo Penal también modifica la edad de
la victima, en cuanto a considerar el acto como violacion aun cuando esta haya dado su
consentimiento para ello, situando la edad en el grupo etario de menor de catorce afos.
Anteriormente, se situaba esta edad en menos de doce afos. Es igual de importante
sefalar que el delito puede agravarse al cometerse bajo ciertas circunstancias como que
el sujeto activo sea mas de una persona, la condicion de adulto mayor del sujeto pasivo,
el estado de gestacién de una mujer, el ser pariente de la victima o encargado de su
cuidado, cuando exista contagio de una enfermedad venérea o fuere cometido el delito

por un funcionario publico en ejercicio de sus funciones.

En la doctrina argentina podemos encontrar varias definiciones del delito de
violacién, como la siguiente: "El acceso camal de un varén con otra persona, abusando
de la inmadurez o estado mental de esta, o de su indefensiéon o mediante la violencia, y

sin derecho a exigirlo” (Nufiez, 1961, pag. 213).

La definicién anterior se encuentra desfasada con respecto al alcance legislativo
del delito que se estudia, sitia Unicamente como sujeto activo del delito al varén, aspecto
que ya por demas se encuentra superado. Lo que se resalta en la definicion es el aspecto
de la indemnidad con respecto al abuso de la inmadurez del sujeto pasivo. Una definicion
mas completa es la expuesta por Soler (1992), al afirmar que: “La violacion consiste en
el acceso camal con persona de uno u otro sexo ejecutado mediante violencia real o
presunta” (pag. 291). Se refiere el autor a la comision del delito a través de la violencia

fisica o la violencia psicoldgica.
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En el mismo sentido se expresa:

Podriamos decir entonces que la violacién es el acceso carnal lograad

en que medie fuerza o intimidacion para vencer la resistencia u opos;

su disenso o resistirse, o con quien, por ser menor de 13 afios o carecer de
discernimiento para ello, no posee la capacidad juridica necesaria para consentir
la relacion sexual (Donna, 2000, pag. 54).

El delito de violacion gira alrededor del acceso carnal, el cual puede darse a través
de la penetracion por via vaginal, anal o bucal, no solo del miembro viril masculino sino
también de otro miembro del cuerpo y objeto ya sea entre uno 0 ambos sexos o incluso
obligar a la victima o sujeto pasivo a que ella misma se introduzca cualquier miembro

corporal u objetos, claro esta para satisfaccion sexual del victimario.

Al respecto Gémez (2005) apunta:

La accion tipica consiste en el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introducciéon de objetos, o miembros corporales, por alguna de las dos primeras
vias. En cuanto al acceso carnal por las vias vaginal, anal o bucal abarca tanto el
coito heterosexual como la penetracién anal o bucal, sean estas homosexuales o
heterosexuales. Por su parte, la introduccion de objetos o miembros corporales tan

solo puede realizarse por via anal o vaginal (pag. 133).

1.4.3 Bien juridico tutelado en el delito de violacion. La ley y la doctrina
concuerdan plenamente que el bien juridico tutelado en el delito de violacion es la libertad
sexual, vista como la facultad que una persona, sea hombre o mujer tiene con respecto
a la decision en cuanto al ejercicio libre de su sexualidad, el poder decidir en cuanto a
ella sin ninguna restriccibn o coaccion, consintiendo una actividad sexual ya sea

heterosexual u homosexual.

Algunos autores como Fontan (1969) hablan que el bien juridico tutelado en la
violacion sexual es la libertad individual en cuanto cada cual tiene el objeto de su actividad

sexual. También sostiene que se trata de un delito contra la “voluntad sexual” (pag. 60).
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propio cuerpo para los efectos sexuales como la mayoria de edad, el estar en el pleno

goce de sus derechos y en uso de sus facultades mentales. Se refiere al consentimiento
de la victima de mantener una relacion sexual con una persona con arreglo a su querer
libre y consciente. El otro aspecto es el negativo-pasivo, el cual se refiere a la capacidad
del sujeto para no ejecutar actos de naturaleza sexual cuando no lo desee, el abstenerse

del uso de su libertad.

La libertad sexual debe tenerse como bien juridico tutelado cuando el delito de
violacién se comete mediante el empleo de la violencia fisica o psicologica, no siendo
necesario que concurra ningan requisito extraordinario o especial en la victima, ya que
se presume que esta tiene la plena libertad de decidir en cuanto a su sexualidad por la
madurez que posee de conocer y valorar el alcance del acto que se quiere ejecutar. Aqui
podemos referirnos al estilo de vida que pueda llevar la victima, ya sea por ser una
persona de pensamiento liberal, que sale por las noches a cualquier lugar a divertirse o
a ingerir bebidas alcohdlicas o algun tipo de droga o estupefaciente; que la victima se
vista de determinada forma que pueda parecer a la sociedad una forma provocativa o
indecente; que la victima sea de orientacion sexual distinta a la considerada normal por
la sociedad como gay, lesbiano, transexual, travesti o transgenero; que la victima se

dedique a la prostitucion, entre otras.

Para el caso de las victimas menores de catorce afios o de las personas
incapaces, el bien juridico tutelado no es la libertad sexual. Ante tal situacion el legislador
regulo un agravante en el delito de violacion estableciendo que se comete este delito aun
cuando medie el consentimiento de la victima, siempre y cuando esta sea menor de
catorce afos. Aqui no se esta protegiendo el bien juridico libertad sexual, sino lo que se

protege es la indemnidad sexual o como lo sefiala la doctrina, la intangibilidad sexual.

Donna (2000) al respecto de lo anterior, manifiesta que,

19



reemplazando asi la voluntad de la victima —efectiva o presumida por ley- por la

suya (pag. 58).

Estas circunstancias o calidades de la victima sefialadas por el autor se refieren a
la incapacidad del sujeto pasivo de comprender la magnitud del acto, como en el caso de
los menores de edad, aunque esta (la victima) exprese su pleno consentimiento al acto.
En el caso de los incapaces que no pueden prever el acto realizado ni el dafio que se les
estd causado a través de la comision del acto sexual. Ambos grupos son altamente

protegidos por el Estado.

1.4.4 Elementos del delito de violacién

1.4.4.1 Tipo objetivo

1.4.4.1.1 Acceso carnal. El término acceso carnal es el mas utilizado por las
legislaciones y la doctrina para referirse al acto de consumacion en el delito de violacion,
pero en algunos casos es interpretado solo como la penetracion del érgano genital
masculino en el cuerpo de otra persona, como en el caso de la legislacién y la doctrina
argentina. Sin embargo, también en algunas legislaciones penales se utilizan otros
términos para referirse a este elemento central y verbo rector en el delito de violacion,
tales como coépula, yacer en el caso de la legislacion espafiola, y coito de manera
indiferente. Todos estos términos se refieren al acto por medio del cual se consuma el

delito de violacion.

Cualquiera que sea el término utilizado en los codigos penales, este acto constituye

el nucleo del tipo penal de la violacidén convirtiéndose en el verbo rector del mismo.

Algunos tratadistas se refieren al acceso carnal como la utilizacion del miembro
viril masculino para cometer el delito, independiente de que haya penetracion o no, lo que

significa que el sujeto activo del delito, tendria que ser del sexo masculino, de lo contrario
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no habria violacion. También se habla de acceso carnal por vias normalg
refiriéndose la primera a la vaginal y la segunda por via anal, independie
existido penetracién total o parcial o que se produzca eyaculacion, siem

al érgano sexual masculino.

La discusion en la doctrina radica en cuanto a considerar como acceso carnal la
introduccién del 6rgano sexual por la boca, lo que los tratadistas llaman “fellatio in ore”.
Algunos tratadistas y legislaciones consideran que solo la introduccion del miembro viril
masculino por via vaginal o anal en una relacion heterosexual y por via anal en una
relacion homosexual se puede considerar como acceso carnal, aunque la introduccion
del miembro viril masculino por la boca degrada de alguna manera a la victima, no es
considerada todavia como violacion, tal es el caso de la doctrina del Cédigo Penal
argentino. Donna (2000), manifiesta que “la doctrina y la jurisprudencia argentina no se
habian puesto de acuerdo sobre ese punto. Por una parte, se afirmaba que el acceso
carnal via bucal no constituia violacion sino abuso deshonesto” (pag.64).

La ley y la doctrina espafiola han solucionado este dilema al introducir el concepto
de “por cualquier via”, refiriendose al acceso carnal via vaginal, anal y bucal, tal como lo
establece el articulo 179 del Cddigo Penal espafiol. Este acceso carnal abarca no
solamente el miembro sexual, sino que se refiere a la introduccién de objetos y teniendo
como sujeto activo y pasivo del delito a ambos sexos. La anterior regulacién del delito es

similar a la tipificada en el articulo 173 del Cédigo Penal guatemalteco.

Una definicion bastante amplia y completa de acceso carnal es la expuesta por

Manzini (1951), al establecer:

Acceso carnal, es el acto por el cual el érgano genital de una de las personas, que
puede ser sujeto activo o pasivo es introducido en el cuerpo de la otra, por via
normal o anormal, de modo que haga posible el coito o un equivalente del mismo
(pag. 257).
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introduccién de objetos por las vias mencionadas.

1.4.4.1.2 Sujeto activo. Antes de que se reformara el Codigo Penal guatemalteco,
solo podia ser sujeto activo del delito de violacion el hombre, ya que la redaccion del
articulo reflejaba tal situacion al establecer que cometia el delito de violacién quien

yaciere con mujer.

Con las reformas introducidas por el articulo 28 del Decreto niumero 9-2009, del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley contra la Violencia sexual, Explotacion y
trata de Personas, se modifica el verbo rector del delito de violacion de yacer, por el de
acceso carnal, y atendiendo a la definicion de este término vertida en el numeral anterior
se puede considerar que el sujeto activo en este delito puede ser hombre o mujer,

atendiendo a las circunstancias en las cuales se consuma el delito.

Sin embargo, en la doctrina existen posturas contrapuestas para considerar al
sujeto activo en el delito de violacion, una de ellas estima que solo el hombre puede ser
autor de una violacion ya que es el Unico que puede penetrar a través de su miembro viril

y otra, que considera que tanto un hombre como una mujer pueden serlo.

La posicion doctrinaria mayoritaria es aquella que se inclina por la postura
tradicional del derecho y postula al hombre como Unico sujeto activo de tipo, atendido
gue solo él puede acceder carnalmente a la victima, esto es, penetrarla con el miembro
viril por via vaginal, anal o bucal y en el caso de ser una mujer el que realice el atentado

sexual, consideran que deben calificarse como abusos sexuales.

Rodriguez (2001) manifiesta: “El acceso carnal excluye a la mujer como sujeto
activo del delito de violacion, pudiendo ser Unicamente el varon ya que la formula verbal
acceder carnalmente es un comportamiento del que solo es capaz una persona de sexo

masculino” (pag. 127).
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En el mismo sentido se sostiene que:

El autor material directo inicamente puede ser el hombre, aunque

limitacién no se extiende a los participes en los grados de coauto
ni la complicidad ni la instigacion, ya que pueden ser personas de
(Creus, 1998, pag. 139).

La postura que considera que es indiferente el sexo del sujeto activo en el delito
de violacion y que por lo tanto la mujer puede ser sujeto activo del delito es minoritaria en
la doctrina, sin embargo, tiene algunos partidarios entre ellas Diez (1985), quien se opone
a la exclusién de la mujer como autor del delito de violacibn manifestando que: “No
considerar a la mujer como posible autor del delito implica proteger menos la libertad
sexual del hombre que la de la mujer, lo que violaria el principio constitucional de igualdad

ante la ley” (pag. 29).

Para Carrasco (2010), no solo el hombre puede llevar a cabo la accion tipica, sino
gue “se pueden incluir las conductas sexuales que involucrando penetracion consideran

a la mujer como agente, lo que ha sido denominado como “violacién inversa” (pag. 86).

En el mismo sentido Orts (1995), sefala que

el sujeto activo es indiferenciado, pudiendo resultar tipicos los actos sexuales entre
hombre y mujer, hombre y hombre, y mujer y hombre, quedando los habidos entre
mujeres solo como agresiones sexuales. El tipo penal no adjetiviza los sujetos ni

menciona en forma alguna que el sujeto activo sea hombre (pag. 80).

Al analizar las definiciones y posturas anteriores se considera que la mas
adecuada es la postura minoritaria, esta postula que tanto hombre como mujer pueden
ser sujetos activos del delito de violacion. Se debe tener en cuenta que el bien juridico
protegido en el delito de violacion es la libertad sexual y este es de igual relevancia tanto
para hombres como para mujeres, por lo cual no se debe distinguir por razones de sexo

del agresor y también de la victima.
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personas menores de catorce afos. Es la que sufre las consecuencias de la comision del

hecho delictivo por parte del victimario.

Segun se regula en el articulo 173 del Cédigo Penal, para el caso de los mayores
de edad este puede ser cualquier persona y el segundo parrafo establece la edad de
catorce afos, aunque esta haya dado su consentimiento para el acceso carnal para
considerarla como sujeto pasivo del delito, lo que implica la proteccién del menor de edad

a traveés del principio de interés superior del nifio.

Garrido (2010) reconoce que: “Distincion por edad del sujeto pasivo de acuerdo a
las figuras tipificadas en el Cédigo Penal, indicando que en ambos casos se exige una
caracteristica especial del sujeto pasivo: la edad que detente al momento de ejecutarse
el hecho (pag. 283). Rodriguez (2001) sefala que: “El tipo no demanda ninguna
exigencia especial, ni se requiere, como en el caso del sujeto activo, que posea aptitud

fisica o mental para la ejecucion de comportamientos sexuales” (pag. 150).

Para el caso del derecho penal espafol, al referirse al sujeto pasivo del delito de
violacion no distingue ninguna diferencia con respecto al sexo, tal y como lo expresa la
tipificaciéon de este delito, en el mencionado cuerpo legal, lo que se traduce en la
posibilidad de incluir en el tipo cualquier clase de relacion, sea esta homosexual o

heterosexual.

Queralt (2002) indica que el sujeto pasivo es “una mujer cuando se trate de un

acceso vaginal y cualquier persona para el acceso carnal anal o bucal” (pag. 120).

La mayoria de las legislaciones y la doctrina estan de acuerdo en considerar como

sujeto pasivo del delito de violacién a cualquier persona, basta que se ponga en peligro

24



los delitos, estos son el dolo y la culpa. En el delito de violacion el tipo subjetivo lo

constituye solamente el dolo, la culpa no tiene cabida dentro de este delito ya que su
aplicacion resulta de un actuar con negligencia, imprudencia o impericia, lo cual no se da
en el delito de violacion. El actuar dentro de la comisidn de este delito exige una conducta
positiva por parte del sujeto activo, esto es, una agresion sexual que implica acceso
carnal, es practicamente imposible de ejecutar en forma imprudente o negligente, su

comision siempre lleva la intencion de ejecutar el acto.

El dolo debe entenderse como la voluntad de actuar referida al resultado que

sustenta la accion. Cabe resaltar lo siguiente:

Cuando se ejecuta el delito de violacidn el actor actia de manera dolosa ya que
conoce el tipo objetivo, en ese sentido se dispone a la realizar la accion, esto exige

el conocimiento previo de lo que se desea realizar (Donna, 2000, pag. 89).

No existe otro tipo subjetivo en el delito de violacidén, como se apunt6 anteriormente
solamente puede darse de manera dolosa. Cabe mencionar que el tipo de dolo debe ser
directo, ya sea en cualquiera de las circunstancias en que se realiza el delito, como
violencia tanto fisica o psicolégica y las establecidas para la agravacion del delito en el

articulo 174 del Cédigo Penal guatemalteco.

Debe tenerse en cuenta los problemas referidos al error de tipo, que es aquel que
recae sobre el elemento esencial del tipo. En el caso de la violacién es la falta de
conocimiento del sujeto activo acerca de la falta de voluntad de la victima en participar
de un acto sexual, ya sea por no saber si la victima se encuentra intimidada por otra
persona o por no conocer el autor que el sujeto pasivo padece de un trastorno mental o

gue tiene menos de 14 afios. En esos casos no existe conocimiento de estar realizando
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necesario un elemento subjetivo del tipo, el que consistiria en el animo libidinoso

0 proposito de obtener una satisfaccion sexual, el que importaria un
comportamiento que refleje una particular tendencia del sujeto activo de satisfacer
sus deseos sexuales aun en contra de los deseos de la pareja elegida (Rodriguez
L., 2001, pag. 159).

Se puede concluir estableciendo que la violacion es un delito eminentemente
doloso, no cabe en su comisién la casualidad, ni otra figura que pueda dar la idea de que
puede ser culposo o resultado de ciertas circunstancias para que pueda darse. El delito

se gesta en la mente del autor, busca el momento adecuado para cometerlo y lo ejecuta.

1.4.4.3 La accién penal. El Codigo Procesal Penal guatemalteco regula en el
articulo 24 lo relativo a la accion penal, estableciendo tres formas para su ejercicio a
saber: la accion publica; la accién publica dependiente de instancia particular y la accion
privada.

La accién publica llamada también persecucion penal de oficio, se regula en el
articulo 24 Bis del Cddigo Procesal Penal y es la que realiza el Ministerio Publico en
representacion de la sociedad de todos los delitos de accién publica, lo que significa que
solo con la noticia criminal el ente investigador del Estado esta obligado a investigar y

solicitar el enjuiciamiento de la persona acusada de la comisién de un delito.

En la accion publica dependiente de instancia particular, el Ministerio Pubico como
ente encargado de la persecucion penal para accionar, depende de la voluntad del
agraviado o la victima al presentar su denuncia, darle seguimiento y también la facultad
de la victima de desistir. Esta accion penal se regula en el articulo 24 Ter, del Codigo
Procesal Penal, en dicho articulo se incluye un listado de los delitos que requieren la

instancia particular para la persecucién penal, entre ellos referentes a la libertad e
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Republica. Esta es una norma vigente no positiva, ya que con la entrada en vigencia del

Decreto numero 9-2009, del Congreso de la Republica, Ley contra la Violencia Sexual,
Explotacion y trata de Personas, se modifico el articulo 197 del Cadigo Penal, el cual
anteriormente regulaba que los delitos comprendidos en los capitulos I, II, Il y IV
anteriores, que eran perseguibles, Unicamente, mediante denuncia del agraviado, de sus
padres, abuelos, hermanos, tutores o protutores o, en su caso, del Ministerio Publico,
aunque no formalicen acusacion. Este articulo del Cédigo Penal le daba sustento a la
accion penal publica dependiente de instancia particular. Con la reforma referida y su
entrada en vigencia la accion penal se convirtié en publica, lo que significa que con solo
la noticia criminal el Ministerio Publico esté obligado a perseguir de oficio penalmente al
sindicado del delito.

El articulo 197 del Cddigo Penal reformado por el Decreto 9-2009, establecié la
accion publica sin excepcion alguna, elimind la posibilidad del perdén de la ofendida;
asimismo eliminé la posibilidad del agraviado a desistir, interrumpir o hacer cesar la
accion penal; ordeno a la Procuraduria General de la Nacion apersonarse al proceso
penal en caso de que la victima sea una menor de edad o incapaz y, en caso de que no

tuviera representante legal.

De esta manera, la accién penal en los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual y especificamente para el delito de violacion en cualquiera de sus manifestaciones

es de accion publica

1.4.4.4 La pena. Con la reforma del articulo 173 del Cédigo Penal el cual regula el
delito de violacién, la pena se establecié entre un minimo de ocho y doce afios de prisién,
aumentado el minimo de prision en dos afos, la cual estaba establecida antes de las
reformas introducidas al Codigo Penal, por medio del decreto 9-2009 del Congreso de la

Republica, Ley contra la Violencia sexual, Explotacion y trata de Personas.
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Dependiendo de las circunstancias en las cuales se haya cometj
violacion, se considera un delito agravado aumentando la pena en dos
lo que aumenta la pena entre un minimo de trece afios y un maximo de\

prision.

Para considerar una pena para el delito de violacion agravada aumentada en dos
terceras partes se deben dar algunos de los supuestos regulados en el articulo 174 del
Caodigo Penal, como el hecho de que el delito sea cometido por dos 0 mas personas;
cuando la victima sea especialmente vulnerable por ser adulto mayor, padecer de
enfermedad, estar en situacion de discapacidad fisica 0 mental o por encontrarse privada
de libertad; también con el uso de armas o sustancias alcohdlicas, narcéticas o
estupefacientes o de otros instrumentos o sustancias que lesionen gravemente la salud
de la persona ofendida o alteren su capacidad volitiva. De igual manera, cuando se
cometa en contra de una mujer en estado de embarazo o cuando se produzca dicho
estado como consecuencia del delito; cuando el autor fuera pariente de la victima o
responsable de ella; en el caso de contagio de cualquier enfermedad de transmision
sexual a la victima. De igual forma, cuando el actor fuere un funcionario o empleado

publico o un profesional en el ejercicio de sus funciones.
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Capitulo 2
La victimologia y el derecho victimal
2.1 Antecedentes historicos de la victimologia

cientifico de la victima, el de visibilizarla ante su inminente abandono dentro del derecho
penal, ya que desde que el Estado fue el titular del ius puniendi a través del derecho
penal, la victima quedd relegada a un segundo plano, ddndose mayor importancia al

delincuente, garantizandole derechos y a la imposicion de penas.

Se distinguen dos fases en cuanto a la relevancia del papel de la victima, Silva
(1993) expresa: “La primera que se conoce como la edad de oro de la victima, dentro de
la llamada venganza privada y la segunda que es el ius puniendi el cual constituye un

monopolio del derecho penal del Estado” (pag. 2).

En la primera fase a la que hace alusion el autor citado, es necesario remontarnos
a la historia en la cual se desarrolla el derecho penal, siendo la primera etapa del mismo
el de la venganza privada, o llamado derecho primitivo, donde se confundia el derecho
privado con el derecho penal. En esta etapa era la victima una de las protagonistas
principales dentro del castigo de los delitos, quien tomaba partido y venganza para
restituir el derecho que se le habia vulnerado. La mas relevante de ellas es la ley del
talion, en la cual el delito era castigado de acuerdo a su gravedad y una de las penas era
el resarcimiento del dafio de acuerdo a la lesiébn causada, como lo dice el antiguo aforismo

0j0 por ojo y diente por diente.

Dorado (1993) manifiesta:

Como uno de los antecedentes legislativos mas remotos donde se tutela el
derecho de la victima, encontramos el Codigo de Hammurabi (1728-1686 A.C.) en
el que se disponia: si un hombre ha cometido un robo y es atrapado, ha de morir.

Si la victima pierde la vida, la ciudad ha de pagarle un maneh de plata al pariente
(pag. 87).

El mismo autor también expone:
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En el derecho romano existia una diferenciacion en cuanto a los d
era el delictas en donde se daba una persecucion privada y el segld
que eran perseguidos de oficio porque ponian en peligro

multa y la compensacion, mientras que por los criminas podian imponerse las

penas de mutilacion o muerte (Dorado, 1993, pag. 90).

Es en la segunda fase donde se da el olvido de la victima, centrandose el derecho
penal en el estudio y la proteccion del delincuente, siendo una de sus exponentes mas
destacadas la escuela clasica del derecho penal con el Marqués de Beccaria y Francesco
Carrara, se da preminencia al delito y al delincuente, se establece que el derecho penal
debe ser una ciencia juridica dependiente del Estado y bajo el imperio de la ley, sin dejarlo
al arbitrio de los jueces, considerando a la pena como un mal. Sin embargo, la victima ya

no aparece como parte del mismo.

Garcia-Pablos (1996) expone:

La victima del delito ha padecido un secular y deliberado abandono. Disfrut6 del
maximo protagonismo, su edad de oro durante la justicia primitiva, siendo después
drasticamente neutralizada por el sistema legal moderno. Tal vez porque nadie
quiera identificarse con el perdedor, la victima soporta los efectos del crimen
(fisicos, psiquicos, econdmicos, sociales, etc.) pero también la insensibilidad del
sistema legal, el rechazo y la insolidaridad de la comunidad y la indiferencia de los

poderes publicos (pag. 38).

El Estado toma un papel preponderante para la proteccion de los bienes juridicos
tutelados, pero no protegiendo a la victima, sino que castigando al victimario. Es de esa
manera que surge la necesidad del estudio de la victima y de darle nuevamente un papel
protagonico a la misma a través de la victimologia, otorgandole derechos y las
condiciones necesarias para poder ejercerlos, dentro de un plano de igualdad ante el
delincuente, buscando formas adecuadas para poder reparar las consecuencias y el mal

causado por el delito.
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victimas en lo individual y a las comunidades para resolver los problemas que se reviden
del delito, la violencia y la conflictividad social” (Lima M. d., ¢ Que aporta el conocimento

victimologico a la sociedad?, 2012, pag. 90).

“El término victimologia tiene su origen el primer Simposio Internacional de
Victimologia celebrado en Jerusalén (1973)” (Landrove, 1998, pag. 18). Asimismo, el
autor refiere que fue en el aflo 1948 cuando se realiza un estudio denominado el criminal
y su victima del autor Hans von Henting, en el cual se pone énfasis y relevancia al estudio

de la victima.

En el afio 1979, se realiza el Simposio Internacional de Victimologia celebrado en
Minster Alemania, cuando se funda la sociedad mundial de victimologia. Esta se adopta

como el estudio cientifico de las victimas.

En el primer Simposio se celebré en la ciudad de Jerusalén, se abord¢ el estudio
cientifico de la victima enfocandose en la necesidad de contar con estudios
especializados en este elemento olvidado del derecho penal, siendo su precursor el

israeli Benjamin Mendelshon.

El término victimologia (segun el destacado investigador y crimindlogo Elias
Neuman, fue acufiado por el israeli Beniamin Mendelshon, quien venia
investigando sobre esta materia desde la década de los afios cuarenta del pasado
siglo y la defini6 como: “La ciencia sobre las victimas y la victimidad”, dando al
concepto de victimas una acepcién general en la que se incluyen todos los

supuestos posibles de tal término (Aguilar, 2010, pag. 6).

El estudio de la victima con rigor cientifico dentro de las ciencias penales es

relativamente nuevo si se compara con el estudio cientifico del delincuente, este estudio
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de la victima se remonta a los afios cuarenta. La victimologia ha hec
importantes y se ha logrado un avance significativo en el sentido de darlg
un rol mas importante dentro del proceso penal, lo que ha significa

formas de reparacion del dafio causado por la comision del delito y la vulneracion de sus

derechos.

En Guatemala, al igual que en muchos Estados, la victima estudiada dentro de la
esfera de la victimologia practicamente no existia, era muy poca su proteccion, existiendo
dentro de la legislacion penal Unicamente la figura del actor civil, que era el sujeto
procesal que podia reclamar la reparacion pecuniaria de los dafios causados por el delito.
La figura del actor civil en el proceso penal guatemalteco se distinguia por su formalismo,
debia constituirse bajo la direccién y procuraciéon de un abogado, en un momento
determinado y por escrito, de no hacerlo de esa forma era relegado del proceso penal.
Aunado a lo anterior, en la mayoria de casos, era un simple espectador del proceso.

Fue mediante el Decreto numero 18-2010 del Congreso de la Republica, que se
legisla en favor de la victima, introduciendo reformas al articulo 117 del Cédigo Procesal
Penal, regulando la figura del agraviado, en donde se incluye no solo a la victima, sino
también a sus familiares. Se le da al agraviado participacion preponderante dentro del
proceso penal, regulando derechos como el de ser informado del proceso, recibir
asistencia médica, psico-social y ademas ordena al Ministerio Publico que escuche su

opinién durante todo el procedimiento y que le brinde asistencia legal.

Este avance se da gracias a los aportes de la victimologia, ya que en el mes de
noviembre del afio 2007, se desarrollé el Primer Congreso Nacional de la Victima,
organizado por el Procurador de los Derechos Humanos de Guatemala, con el auspicio

de la Union Europea. Al respecto Arrecis (2012) en su tesis de grado menciona:

En dicho congreso se analizaron las causas generadoras de la violencia e
inseguridad que sufre la poblacion y se definieron: las respuestas que estan

obligadas a dar las instituciones publicas, en primer término, el Gobierno de la
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Republica, la necesidad de una mejor participacion social y los re

atencién de las victimas y sus familias (pag. 6).

gue es el reconocimiento de la victima como persona, como sujeto de derechos y persona
afectada por la comisién del delito, la necesidad que tiene de la restauracion del derecho
afectado y la reparacion del dafio, a través de mecanismos eficaces, los cuales se han
desarrollado dentro de las legislaciones, tal es el caso de la reparacion integral o
reparacion digna y el procedimiento para llevarla a cabo a través de los diferentes

modalidades como la indemnizacion, la rehabilitacion, la reparacion, etc.

2.2 Lavictimologia

La victimologia es una ciencia de reciente irrupcion dentro de las ciencias penales,
la cual se ha encargado del estudio del sujeto pasivo del delito que hasta hace poco
tiempo era el elemento olvidado del sistema penal. Se ha enfocado al estudio de las
formas de reparacion del dafio causado por el delito a la victima, visibilizandola y
haciéndola participe del proceso penal, dandole el protagonismo que habia perdido
durante mucho tiempo, tratando de ponerla en un plano de igualdad con respecto al

victimario.

Rodriguez (2012) expresa que: “Es de aclararse que la victimologia puede
interpretarse en diversas formas: como una ciencia factica y autbnoma, como un
movimiento a favor de las victimas, como rama de la Criminologia, como conjunto de

normas de proteccion de las victimas” (pag. 132).

Es muy acertada las caracteristicas de interpretacion citadas por el autor anterior
en el sentido que la victimologia es una ciencia factica y autbnoma. Es de complementar
gue es un conjunto de normas juridicas de proteccién a las victimas, que buscan su
rehabilitacion a través de mecanismos adecuados. Con el devenir de los afos la
victimologia se ha separado de la criminologia, teniendo sus propios principios,
postulados, normas, clasificaciones, que son fundamentales para la configuracion de una

ciencia juridica autbnoma.
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Es innegable el avance del campo de investigacion de esta nueva ciencia la cual

se encarga del estudio de las victimas. Esta ha impulsado durante los ultimos afios
procesos encaminados a tener una vision cientifica del papel que juega la victima dentro
del campo del derecho penal y su incursion en el proceso penal, con reglas claras y de

igualdad entre las partes que intervienen en el mismo.

Otra definicion de victimologia es la siguiente: “La disciplina que tiene por objeto
de estudio la victima de un delito, su personalidad, caracteristicas bioldgicas,
psicolégicas, morales, sociales y culturales, sus relaciones con el delincuente y el papel
que ha desempenado en la génesis del delito” (Gulotta, 1976, pag. 9).

A la definicién expuesta anteriormente le falta una parte importante, como lo es la
necesidad de la victima de ser compensada o resarcida del dafio causado por el delito,
de su necesidad de proteccion como parte vulnerable dentro del derecho penal. Esta
definicion tiene un enfoque mas victomodogmatico que victimoldgico, pues habla de la
participacion o del papel que desempenia la victima en la perpetracién del delito, lo que

se puede entender como una victima colaboradora.

Otra definicién que es de suma importancia acerca de la victimologia es la que se

apunta en el siguiente sentido:

Ciencia multidisciplinar que se ocupa del conocimiento relativo a los procesos de
victimacion y desvictimacion. Concierne el estudio del modo en que una persona
deviene en victima y de las estrategias de prevencién y reduccién de la misma, asi
como del conjunto de respuestas sociales, juridicas y asistenciales, tendientes a

la reparacion y la reintegracion social de la victima (Tamarit, 2006, pag. 19).
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necesario mencionar el papel que debe jugar el Estado en brindar esa atencion a la

victima para lograr su reintegracién dentro de la sociedad libre de todo tipo de traumas
que le permitan desarrollar una vida digna y plena.

Rodriguez (1981), acerca de la victimologia aporta la siguiente definicion:

Es el estudio cientifico de las victimas. En el aspecto amplio, la victimologia no se
agota con el estudio del sujeto pasivo del delito, sino que atiende a otras personas
gue son afectadas, y a otros campos no delictivos como puede ser el de los

accidentes (pag. 72).

2.3 Victimodogmaética

La victimodogmatica es una construccion de la dogmatica penal que tiene su base
en los estudios victimales. Su postulado principal se basa en la premisa de que la
participacion de la victima favorece a la construccién y consumacion del delito, siendo
corresponsable por haber contribuido a él con actos dolosos o imprudentes y en este

sentido valorar una atenuacion e incluso eximente de la responsabilidad del autor.

Pérez (2003) afirma:

Desde hace mucho tiempo se viene hablando de victimodogmatica, como aquella
orientacion sistematica que se dedica a analizar las incidencias de la victimologia
en el ambito de la teoria del delito y en los tipos penales, es decir dentro de la

dogmatica penal (pag.59).

La victimodogmatica fusiona la dogmatica penal con los postulados y estudios de
la victimologia. Algunos tratadistas la llaman antivictimologia ya que invierte el papel de
proteccionismo de la victima para convertirla en parte del delito, enjuiciando su conducta
y, por lo tanto, eximiendo o reduciendo la responsabilidad penal del victimario,

sosteniendo que existen actos de las victimas que sin ellos no hubiera sido posible la
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imprudentemente cuando el seméaforo se encuentra en luz verde que permite el paso

vehicular, este es atropellado y muere. El conductor que lo atropella cumple a cabalidad
con todas las normas necesarias para la conduccion de un vehiculo, sin embargo, es
enjuiciado por homicidio culposo. En esta situacion si la conducta de la victima no hubiera
sido imprudente no se hubiera producido el hecho de transito que dio como consecuencia

la comisién de un delito.

Para Silva (1998):

La hipétesis central de esta Victimodogmatica se basa en los descubrimientos de
la victimologia de que ciertas victimas provocan o favorecen el hecho delictivo,
creando una ‘co-responsabilidad’ que influye sobre la calificacion juridico penal de
la conducta del autor, en términos de atenuar su responsabilidad o eximirla
totalmente de ella. La mayoria de los autores son partidarios de una
responsabilidad compartida entre delincuente y victima cuando el comportamiento
de esta ultima ha resultado coadyuvante para la comision del delito (pag. 60).

De acuerdo con la Asociacion de Expertos en Criminalistica y Ciencias Forenses
de Peru, “la victimodogmatica constituye un punto de encuentro entre el movimiento
victimologico y la dogmatica penal derivada de la interaccion delincuente — victima. El
comportamiento de las victimas y su incidencia en la teoria juridica del delito” (George,
2013).

La anterior definicion se puede resumir en el sentido de que algunas victimas
contribuyen de alguna forma a su propia victimizacién, lo que incide o influye en la
responsabilidad criminal del sindicado, incluso podria eximirlo de dicha responsabilidad,
con comportamientos sin los cuales no seria posible la comision del delito y por lo tanto
sus consecuencias para la propia victima. La victimodogmatica estudia cual es la

participacion de la victima en el hecho criminal, si tuvo corresponsabilidad en la comision
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del delito; hasta qué punto su participacion influyé en su resultado /)

criminalizando a la victima.

victima a través de actos que puedan contribuir con la comision del delito y sus ulteriores
consecuencias, como una eventual exencidén de responsabilidad del autor mediante el
principio victimolégico de la autorresponsabilidad, ya que la victima tiene la obligacion de
auto protegerse, tomando las medidas necesarias y razonables para realizar dicha
autoproteccion. Tal es el caso de cuidarse de ciertos comportamientos, caminar por
lugares seguros, tener sumo cuidado en sus actividades diarias, incluso la no

provocacion.

Al respecto de lo anterior, Aguilar (2010) afirma:

Esta corriente de pensamiento es rebatida por muchos criticos quienes consideran
gue en la base de esta opcidén dogmatica se halla implicita una concepcion politico-
criminal liberal que trata de reducir al maximo la intervencién del Derecho penal;

gue resulta inaceptable por dos motivos fundamentales (pag. 34).

El Estado a través de su poder punitivo, ius puniendi, ejercido a través de los
organos jurisdiccionales, tiene la facultad de juzgar y ejecutar lo juzgado, en el caso del
derecho penal, el castigo del delito a través de la imposicion de las penas
correspondientes a las personas involucradas en la accién delictiva. Pero, también, es su
obligacién la proteccion de la victima, poniéndola en un plano de igualdad para el ejercicio
de sus derechos y otorgandole la facultad de poder reclamar por los dafios causados a
su persona por la comision de este delito. Por lo tanto, el postulado de la
victimodogmatica se encuentra en contraposicion de un Estado que atiende a la victima
de delito. No se puede culpar de las conductas delictivas al sujeto pasivo del mismo, al

gue recibe las consecuencias del hecho.

2.4 Lavictima
El sujeto pasivo del delito, el que sufre las consecuencias del crimen, la persona

gue ve dafiado por un acto criminal sus valores y derechos humanos fundamentales, su
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vida, su libertad, sus bienes materiales, su honor y su honra es a la q

victima.

sacrificio de personas o animales. En la Biblia podemos encontrar la referencia a la

victima; en el libro de levitico, en el cual expresa:

Cuando alguno de vosotros quiera presentar al Sefior una ofrenda de los ganados,
esto es, una victima de bueyes o de ovejas (...), pondra la cabeza de la hostia y
sera acepta y servira a su expiacion (...) Por tanto los hijos de Israel deberan
presentar al sacerdote las victimas, en vez de matarlas en el campo; para que
sean sacrificadas al Sefior como victimas pacificas (Biblia, La Biblia, 1960, pag.
130).

Este texto sefiala la forma de los ritos que se debian seguir para el sacrificio de
animales dedicados a Dios. De igual forma, en los libros deuterocanoénicos de la Biblia
sefalan diferentes pasajes referentes al tema de la victima, refiriéndose a los animales
que se usaban para agradar a la divinidad y obtener la expiacion de sus transgresiones
0 pecados cometidos.

Etimologicamente el término victima viene de la voz latina véctima-ae, que significa
la victima para el sacrificio. “Este vocablo, a su vez, proviene del verbo latino vieo-viere-

vietum, que traduce atar con juncos” (De Miguel, 1903, pag. 396).

Neuman (1994) manifiesta que: “El vocablo aduce a dos variedades, ‘Vinciri’,
referido a los animales que se sacrifican a los dioses y deidades, o bien ‘vincere’, que
dice referencia, al sujeto vencido” (pag. 24). Desde su etimologia la palabra victima ha
significado sacrificio, refiriéndose a los animales o al vencimiento en batalla, si se refiere
a la persona como indica el autor anterior. Esto nos da una idea de sufrimiento, de sentir
dolor, de la afrenta, de la derrota, asimismo, de la humillacion.

El Diccionario de la lengua espafiola define la palabra victima como la persona o

animal sacrificado o destinado al sacrificio. Persona que se expone u ofrece a un grave

38



riesgo en obsequio de otra y, a la persona que padece dafio por culpa aj

fortuita.

directa y/o indirectamente sufren un dafio notable —no basta cualquier dafio, pues ‘de

minimis non curat praetor’-, como consecuencia de la infraccion” (pag. 359).

La Asamblea General de las Naciones Unidas mediante resolucion nimero 40/34,

celebrada el 29 de noviembre de 1985, definid a la victima como:

Las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafos, inclusive
lesiones fisicas o0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que violen le legislacion penal vigente en los Estados
miembros. Se define a las victimas de abuso de poder como las personas que
individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, fisicos 0 mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera, o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que no lleguen a
constituir violaciones del Derecho penal nacional, pero que violen normas

internacionalmente reconocidas, relativas a los derechos humanos (ONU, 1985).

Esta definicion es bastante amplia y completa. En ella, primero, se evidencia quien
es la victima, refiriéndose a cualquier persona considerada individualmente o de manera
colectiva. También se pone de manifiesto el sufrimiento de la persona que abarca el dafio
fisico como lesiones corporales y dafio mental en caso de traumas psicologicos, ademas
el dafio patrimonial esta presente en la definiciébn al mencionar la pérdida financiera. De
igual manera se extiende a la victima del abuso de poder o sea la victima que ha sufrido

dafo por parte del Estado.

Menos completa es la definicibn que se establecio en la Decision Marco del
Consejo de la Union Europea, el 15 de marzo de 2001 la cual establece: "Victima": la

persona fisica que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas o mentales,

39



la definicion de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Para el Derecho penal la victima constituye uno de los elementos del delito, es el
sujeto pasivo del mismo y se refiere a la persona ya sea individual o colectiva que sufre
los efectos del delito o las consecuencias nocivas del mismo, a través de lesiones a
bienes juridicos tutelados, los cuales necesitan ser reparados, indemnizados o
resarcidos. Hasta hace poco tiempo, no era elemento de estudio por parte de la ciencia
penal, la victima era un concepto que, aunque aparecia dentro del texto de la ley, no tenia

mayor injerencia dentro del desarrollo del proceso penal.

Con el nacimiento de la victimologia como ciencia, se resalta el papel que juega la
victima dentro del derecho penal y es alli donde los Estados empiezan a incorporar en
sus legislaciones penales este concepto. Pero, especialmente, en los cddigos procesales
penales la figura de la victima va mas alla de reconocerla solo como el sujeto pasivo del
delito, sino que se le otorgan derechos y mecanismos de ayuda para superar el dafio
sufrido.

En el derecho procesal penal acusatorio el significado de victima se extiende,
dandole un papel mas activo dentro del proceso penal reconociéndola como un sujeto
gue necesita asistencia y proteccion, poniendo de manifiesto la necesidad de resarcir el

dafio causado por el delito.

Es necesario también referirse a la definicion legal de victima. Al respecto Aguilar
(2010) expresa:

Dada la carencia de instrumentacion legal que se observaba para el tratamiento a

las victimas a raiz de su redescubrimiento, tanto en materia penal como de

cualquier otra naturaleza, su definicion juridica no la encontramos sino restringida
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a la formula abstracta de los supuestos legales, en los que por den

coinciden victima y sujeto pasivo (pag. 17).

legales, especificamente en los codigos penales y codigos procesales penales la cual es

muy escueta.

En ese sentido, Neuman (1994) manifiesta:

La descripcion de un Codigo Penal con sus tipos, muchas veces no alcanza por
su propio vacio a ciertos hechos criminales de nuestro tiempo, y ciertos
delincuentes, que por ineluctables razones, no llegan al banquillo de los acusados.
No es posible continuar con la idea de la victima codificada como contrapartida de
la actividad del criminal, también codificada, menos aun, como mero objeto de

estudio de la victimologia (pag. 28).

En Guatemala, la victima es definida en el Cédigo Procesal Penal. El articulo 117
del cuerpo legal citado, en su acapite no establece el término victima, sino el de
agraviado, tratandose de abarcar con ello un campo més amplio al de la palabra victima
ya que toma como agraviado a la misma victima. Al realizar un analisis del articulo
podemos establecer que tanto agraviado como victima son sinénimos. Este articulo fue
reformado en su numeral uno, por el Decreto niumero 21-2016 del Congreso de la
Republica, el cual contiene la Ley Organica del Instituto para la Asistencia y Atencion a
la Victima del Delito. En dicha reforma se define claramente el concepto victima,
estableciendo que debe entenderse por victimas a las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafios, incluidas lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales,

como consecuencia de acciones y omisiones que violen la legislacion penal vigente.

El articulo referido incluye ademas como victimas al cényuge, a los familiares o
dependientes inmediatos de la victima directa y/o a la persona que conviva con ella en el
momento de cometerse el delito, y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir

para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacién. Se asemeja bastante
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2.4.1 Tipologias victimales. Las victimas de los delitos no son iguales, no se

puede estandarizar el concepto a todas las personas que han sufrido las consecuencias
de la comision de un hecho delictivo. Existen diferencias marcadas entre ellas,
atendiendo a diferentes factores, como el social, el cultural, el psicolégico, el fisico y otros.
Desde el surgimiento de la victimologia, se ha tratado de establecer tipologias victimales
0, dicho en otras palabras, clasificacion de las victimas para poder comprenderlas mejor.

Al respecto Rodriguez (2010) expresa:

Los primeros estudios cientificos de la victimologia en 1948 y 1950, aportaron
tipologias, buscando coincidencias de comportamientos y vulnerabilidades de las
victimas, (...). Y todos los autores en su desarrollo profesional generalmente
intentan construir su tipologia, dependiendo del tipo u objetivo que persiguen y el

trabajo que pretenden realizar (pag. 66).

Como lo apunta el autor citado, cada tratadista elabora su propia clasificacion de
las victimas. Para efectos del presente trabajo solo mencionaremos dos, las cuales se
consideran las mas destacadas y fueron las primeras en realizarse, siendo estas las de

Mendelsohn y la de Hans von Hentig.

Mendelsohn (1981) clasifica a las victimas fundamentandose en la correlacién de
culpabilidad entre la victima y el infractor. La hipétesis de base es que hay una correlacién
inversa entre la culpabilidad del agresor y la del ofendido, a mayor culpabilidad de uno
menor culpabilidad del otro (pag. 55).

La segunda parte de la hipdtesis es que las relaciones entre criminal y victima
tienen siempre un origen biopsicosocial en la personalidad de la victima. Las que clasifica

de la forma siguiente:

42



e Victima de culpabilidad menor o victima por ignorancia. En este caso se presenta

una circunstancia no voluntaria al delito.

e Victima tan culpable como el infractor o victima voluntaria. Se presenta en los
casos de homicidio por piedad, donde la victima como el victimario son
coparticipes del hecho donde ha resultado muerto el afectado por la enfermedad

incurable o discapacitado grave.

e La victima mas culpable o victima Unicamente culpable. La victima por
imprudencia, el que determina la comision del hecho punible por su falta de

cuidado.

e Victima mas culpable o inicamente culpable. Aquella que resulta afectada cuando
busca lesionar a otro y este se defiende en legitima defensa causando la muerte

al primer agresor.

von Hentig (1979) se aparta de criterios legales para proponer cinco categorias de
«clases generales» y seis de «tipos psicologicos». Pretende ocuparse de las categorias
de victimas mas frecuentes, orienta su clasificacién a aspectos sociales y al estado
psiquico y emocional de las victimas a lo que le llama tipos psicologicos. La clasificaciéon

se describe a continuacion:

A) Las clases generales son:

1. Los nifios o jévenes, por inexperiencia son los mas propenso a sufrir la comisién

de un delito.

2. La mujer, que por su debilidad fisica, esta constituye un factor de vulnerabilidad
de la victima, la cual es reconocida por la ley.
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3. Elanciano, por su discapacidad en diferentes formas, ya que no puk

todo por si mismo.

también se toma en cuenta su estado de vulnerabilidad ante el victimario, ya que

Son MAs propensos.

5. Los inmigrantes, las minorias y los tontos, por su situacion de desventajas al resto
de la poblacién. Ante el conglomerado social estos se encuentran desvalidos y
propensos en todo momento a ser victimas, muchas veces producto de los

engafos de otras personas que se aprovechan de ese estado.

B) Los tipos psicoldgicos son:
1. El deprimido,
El ambicioso,
El lascivo,
El solitario y el acongojado,

El atormentador,

o 0k w N

El bloqueado, el excluido y el agresivo (pag 436).

En la clasificacion anterior, todos los tipos de victimas tienen en comln estados
emocionales alterados, que influyen en su actuar y en el desenvolvimiento de su vida

cotidiana, siendo propensos a ser victimas.

von Hentig (1979) da un tratamiento diferente, y sin intentar propiamente una
clasificacion, divide a las victimas segun cuatro criterios: segun la situacion, los impulsos
y eliminacion de inhibiciones; la capacidad de resistencia y la propension a ser victima.

Estas se detallan a continuacion.

Situaciones de la victima. Este grupo hace referencia a la proximidad de la victima
con su victimario, la cual puede ser de dos tipos, o se aleja de la vida en sociedad y

comunidad, lo cual la hace propensa a ser victima, o esta en una proximidad muy cercana
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a la comunidad y su grupo familiar, lo que la hace también propensa a serj;
en ese circulo se dan muchos delitos, especialmente los de indole sex

1979, pag. 437), se refiere a ellas de la siguiente forma:

e Victima aislada. Se aparta de las normales relaciones sociales, se torna solitaria,
poniendo en peligros su integridad, ya que se priva de la natural proteccion de la

comunidad.

e Victima por proximidad. La proximidad familiar (parricidios, incestos y violaciones)

y profesional (victimas de hurtos, estafas, etc.).

Impulsos y eliminaciones de inhibiciones de la victima. En este grupo von Hentig
(1979) hace referencia al motivo que lleva a las personas a ser victima del victimario. Por
lo regular, actian por impulso, algunas con animo de enriquecerse de la nada y sin hacer
mayor esfuerzo, otras al tratar de desinhibirse y llevar una vida que siempre han querido
llevar y no han podido, cayendo en manos del victimario sin darse cuenta. De igual forma,
otro tipo de victima es aquella que busca venganza sobre su familia y se convierte de
victima a victimario y el ultimo grupo denominado victima sin valor y se refiere a las
personas que la sociedad ha marginado, por el hecho de no haber encajado dentro de la
misma. El autor citado las agrupa de la siguiente forma:

e Victima con animo de lucro. Es aquella que, por codicia, por deseo de

enriquecimiento facil, cae en manos de estafadores.

e Victima de ansias de vivir. Es aquella que se ha privado de las cosas de que la
mayoria ha gozado, y trata de recuperar el tiempo perdido, de vivir lo que no ha

vivido.

e Victima agresiva. Es aquella que ha atormentado a su familia, a sus amigos, su
amante o subordinados, los que llegado el momento, y por un mecanismo de

saturacion, se convierten de victimas a victimarios.
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¢ Victima sin valor. Parece ser un sentimiento arraigado en el
determinadas personas inutiles son victimas de menos valor. En
podrian mencionarse las gentes de las calles, mal llamados desk

sociedad (von Hentig 1979).

Victima con resistencia reducida. En esta clasificacion von Hentig (1979) se
agrupan seis tipos de victimas, haciendo énfasis en su estado emocional. El estado
emocional de la persona influye mucho en las decisiones que toma, pudiendo este tipo
de decisiones desencadenar que se conviertan en victimas de personas que se

aprovechan de ese estado emocional, manipulandolas. La clasificacion es la siguiente:
e Victima por estados emocionales. Los sentimientos fuertes arrastran consigo a la

totalidad de las funciones psiquicas y las agotan y varian en su favor.

e Victima por transiciones normales en el curso de la vida, en primer lugar, la corta
edad, por ingenuidad, la confianza y la inexperiencia. La pubertad y la vejez estan
en segundo lugar. En las mujeres el embarazo y la menopausia ocupan un lugar

privilegiado.

e Victima perversa. «Psicopaticos», se trata de desviados que son explotados por

Su problema.

e Victima bebedora. Los estados de alcoholismo generan mucha victimizacion.

e Victima depresiva. La preocupacion y la depresion llevan a buscar la auto

destruccion, pues el instinto de conservacion «padece achaques».

e Victima voluntaria. Es aquella que permite que se cometa el ilicito, o que por lo

menos no ofrece resistencia ninguna.
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convertirse en victima por su situacion de vulnerabilidad (Von Hentig, 19

de la siguiente forma:

Otro grupo se refiere a la victima propensa, o sea la que tiene la pig

Victima indefensa. La victima tiene que tolerar la lesion, pues la persecucion

judicial le causaria méas dafos que los que se han producido hasta el momento.

Victima falsa. Es la que se autovictimiza para obtener un beneficio, sea para cobrar

un seguro, cubrir un desfalco, etc.

Victima inmune. Hay ciertas personas que son «tabU» en el mundo del crimen, y

gue se considera un error victimizarla.

Victima hereditaria.

Victima reincidente. A pesar de que la victima ha sufrido, hay casos en que no

toma las precauciones para volver a ser victimizada.

Victima que se convierte en autor. La trasmigracion de la violencia del autor a la
victima y de la victima de nuevo al autor es un fenédmeno que encontramos

continuamente (von Hentig 1979).

2.4.2 Lavictimay su abandono por el derecho penal. Desde el surgimiento del

ius puniendi y la monopolizacién del derecho penal por parte del Estado en funcion de

juzgamiento y castigo de las conductas humanas consideradas como delito, hemos

observado un gran desarrollo en muchos aspectos de este como ciencia del derecho. Se

han tenido avances significativos en cuanto al desarrollo de la teoria del delito y la teoria

de la pena, la proteccion de bienes juridicos, pero eso ha significado el abandono de la

victima.

Con la proteccion de bienes juridicos por parte del Estado, estos se limitaron y

enfocaron la fuerza coercitiva del Estado al castigo del delincuente, dejando a un lado las

consecuencias de los delitos y, por lo tanto, en indefension a la victima.
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Eser (1998), afirma:
Si recordamos la evolucion del concepto de delito observaremo

delito, esto es, los derechos de la victima del delito. La consideracion del delito
como lesion de los derechos de la victima era funcional a los propoésitos de la

victima de no ser olvidada por el sistema penal (pag. 190).

Al evolucionar la teoria del bien juridico tuvo como consecuencia que
desapareciera el interés por ocuparse de la victima del quehacer del derecho penal,
centrdndose la atencion en el delincuente y la pena, como poder punitivo del Estado.

Al respecto, Reyna (2008) indica:

El delito no es méas afectacion de los derechos de la victima, sino que se transforma
en lesion de bienes juridicos. En el contexto del debate doctrinal respecto a la idea
del bien juridico, las posiciones imperantes toman como punto de referencia los
presupuestos indispensables de la vida en sociedad y, por lo tanto, mediatizan a

la victima al punto de practicamente desaparecerla (pag. 137).

Se puede mencionar también como debilitador de la posiciéon de la victima en el
derecho penal la aparicion de la victimodogmatica, ya que ha introducido al mundo de la
dogmaética penal criterios restrictivos en cuanto a la responsabilidad del autor del delito,
utilizando el comportamiento de la victima como elemento de dicha restriccion de
culpabilidad, lo cual se puede dar, pero, hasta cierto punto, ya que no todas las victimas
son provocadores de la comision de delitos. En la mayoria de casos, las victimas son las
verdaderas receptoras de las consecuencias de la criminalidad y no precisamente son

las culpables.

En opinion de Zamora (2016):
Es comun escuchar postulados —sobre todo de los organismos encargados de la
proteccion y defensa de los derechos humanos- en pro de los derechos de los

inculpados. No tan comun resulta, por lo contrario, escuchar argumentos que
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(pag.141).

Lo expresado por el autor citado es toda una realidad en nuestro sistema de
justicia, se ha mantenido una atencion desmedida por garantizar el cumplimiento de los
derechos del delincuente, de tener un sumo cuidado en cada actuacion judicial y que
ellas no impliquen un quebrantamiento en lo mas minimo de esos derechos. Sin embargo,
la victima es solo una figura simbdlica en el proceso. Delincuente y victima deberian estar
en un plano de igualdad cada uno con la garantia del cumplimiento y atenciéon a sus

derechos y en las mismas condiciones.

El Estado debe jugar un papel fundamental en la proteccion de la victima, sin
embargo, a estas las ha relegado y olvidado completamente, considerando que no es
responsabilidad del mismo porque el delito es el producto de la voluntad humana. El
Estado solo se enfoca en castigarlo, en cuanto a la victima, es ella quien tiene qué
protegerse y buscar los medios y alternativas para poder resarcir el dafio que se le ha

causado.

Con el surgimiento de la victimologia y la regulacién dentro de los codigos penales
y codigos procesales penales del reconocimiento de la victima como sujeto de derechos,
esta ha ido recobrando paulatinamente su papel dentro del proceso penal. Se le han
reivindicado derechos, obligando a los entes acusadores a informarles sobre el proceso,
sobre sus derechos, a darles acompafiamiento y a ser tomadas en cuenta en todas las

etapas del juzgamiento de los delitos.

Garcia-Pablos (1998) refiere:

La victima del delito solo despierta, paraddjicamente, compasion de la sociedad
del bienestar. Es objeto del mas lamentable desprecio y abandono, tanto por parte
del ordenamiento juridico —del sistema legal- como de la ciencia criminolégica. El
Derecho penal solo se preocupa del castigo del autor del delito. Contemplando el

suceso criminal desde esa Optica represiva (derecho del Estado a castigar al
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social recae, en todo caso sobre la persona del autor del hecho delictivo (recluso),

quedando sumida la victima en el mas penoso olvido (...) Es imprescindible un
nuevo enfoque del problema criminal, en que la victima adquiera la atencién que
merece uno de sus protagonistas, tanto desde el punto de vista criminolégico como

politico-criminal (pag. 693-694).

2.5 El Derecho victimal

2.5.1 Antecedentes y definicion. El derecho victimal nace de la victimologia, que
a su vez se gesta dentro de la criminologia en la escuela clasica del derecho penal. Para
encontrar su origen es necesario comprender también el origen del derecho penal y sus
categorias. Al respecto Rodriguez (2011) manifiesta que “el derecho penal se clasifica en
cuatro categorias como lo son las ciencias penales preventivas, las ciencias penales
principales, las ciencias penales auxiliares y las ciencias penales instrumentales” (pag.
162).

Dentro de las ciencias penales principales se encuentra la criminologia, que tiene
su origen en el siglo XIX, en la escuela clasica del derecho penal, la que a finales de la
Segunda Guerra Mundial da nacimiento dentro de sus estudios a la victimologia, la cual

al irse desarrollando como ciencia da origen al derecho victimal.

Reyes (2003) expresa: “Debido a su relevancia y trascendencia, la victimologia es
una de las disciplinas torales dentro del ambito de las ciencias penales, por lo que en los
ultimos tiempos ha tomado vital importancia, después de su surgimiento en la segunda

mitad del siglo XX” (pag. 7).

A partir del nacimiento de la victimologia empiezan a surgir dentro de la doctrina y
la legislacion, los postulados del derecho victimal, siendo sus principales impulsores los

tratadistas Benjamin Mendelsohn y Hans von Hentig, como se ha mencionado en el

50



presente capitulo. Fue en el simposio celebrado en Jerusalén en el afio
de la creacion de la Sociedad de Victimologia la que le fueron dando fgi

victimal.

Rodriguez (2012) expresa: “El fundamento inicial del derecho victimal es, a nivel
internacional, la ‘Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia relativos a

las victimas del delito y relativos a las victimas del abuso de poder, de la ONU en 1985
(pag. 133).

En el afio 1957, se escribié un articulo en idioma inglés, denominado Justice for
Victims, en el diario The Observer de Inglaterra, por la magistrada inglesa Margery
Fry, en dicho articulo propone que los gobiernos establezcan programas de
compensacion nacional con el fin de restaurar el sentido de justicia dando a los
inocentes una compensacion monetaria por sus pérdidas como resultado de un

crimen (Dussich, 2006, pag. 57).

El derecho victimal era concebido como un derecho asistencial que tenia por
objeto realizar acciones tendientes a mejorar las condiciones de la victima lo que fue
cambiando paulatinamente para convertirse en un derecho a la justicia. Asi
sucesivamente se fueron dando movimientos a través del tiempo en pro de los derechos
de las victimas hasta crear toda una rama del derecho. Por ello se puede afirmar que el
derecho victimal es un derivado de la victimologia y de la evolucién de sus estudios a
través del tiempo que derivaron en una estrecha relacion con el desarrollo de la misma
sociedad y la evolucion de las ciencias penales, también de la necesidad de crear
disposiciones que normen circunstancias derivadas de las consecuencias del delito como
lo es el fenbmeno de la victimizacion, para comprenderlo como tal, tomarlo en cuenta
dentro del proceso penal y crear los mecanismos de reparacion del dafio causado por el

delito.

El derecho victimal se define como: “El conjunto de principios, valores, normas y

procedimientos juridicos locales, nacionales e internacionales tendientes a requerir,
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posibilitar y controlar las prerrogativas y pretensiones de las victimas en
de poder” (Lima M. , 2011, pag. 17).

victimal, estableciendo que tiene principios, valores, normas y procedimientos, los cuales
son elementos indispensables en la construccion de una rama del derecho. Pero la
definicibn abarca mucho més que un conjunto de principios valores normas y
procedimientos, su enfoque abarca tanto el derecho interno de cada Estado como el
derecho internacional ya que el derecho de la victima es reconocido a nivel mundial como

imperiosa necesidad de defensa del elemento pasivo y olvidado del delito.

Por su parte, Rodriguez (2011) clasifica el derecho victimal desde dos aspectos:
el primero desde el punto de vista objetivo y el segundo desde el punto de vista subjetivo.
El derecho victimal objetivo lo define como: “El conjunto normativo juridico relativo a las
victimas y ofendidos de las conductas sefialadas por el orden juridico interno e
internacional como delitos, que establecen sus derechos, los mecanismos procesales y

pragmaticos para acceder a ellos y hacerlos efectivos” (pag. 167).

Desde el punto de vista subjetivo Rodriguez (2011) lo define como:

El derecho publico subjetivo que le asiste a la victima y ofendido del delito, para
ejercer y hacer efectivas las prerrogativas otorgadas en dicha calidad, por las
normas supremas, reglamentarias internacionales, ordinarias, secundarias y

reglamentarias de un Estado o en el &mbito internacional (pag. 167).

Las definiciones anteriores hacen una diferenciacion entre el derecho sustantivo y
el derecho procesal victimal; el primero hace referencia a la creacion de la estructura de
la rama del derecho victimal, estableciendo los derechos que le asisten y protegen a las
victimas. La segunda definicion se enfoca al poder que la victima tiene de ejercer esos
derechos y las prerrogativas de que goza dentro del sistema de justicia a través de la

proteccion de la legislacion de un Estado.
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de victima contemplada en la Declaracion de Principios fundamentales
las victimas de delitos y de abuso de poder, aprobada en el Séptimo

1985). La declaracion mencionada ha servido como base para redactar la mayoria de
legislaciones a nivel mundial en materia de derechos de las victimas, en materia penal y

procesal penal, asi como el derecho humanitario.

El derecho de victimal consiste en normas de hacer, no hacer o recibir algo
conferido por un tratado internacional, la constitucion de un pais, unas normas,
incluyendo jurisprudencia y doctrina emitidas o dictadas por un o6rgano
jurisdiccional nacional o internacional de derechos humanos competente (Lima,
2016, pag. 4).

El derecho victimal es una rama del derecho, es autonoma y de derecho publico,
ya que el Estado es el ente rector de las relaciones juridicas, que tiene por objeto el
estudio y aplicaciéon de los derechos humanos para las victimas del delito. Asi, también,
establece los principios, normas y procedimientos que posibilitan y facilitan el acceso de
las victimas a la justicia, independientemente de otras ramas del derecho aunque
complementandose, ya que todas tienen relacién y contribuyen para la solucién de los

diferentes conflictos que atafien a la sociedad.

2.5.2 Principios. Los principios son las bases sobre las que descansa el derecho
y todas sus ramas. Estos principios buscan que el derecho sea justo. “Los principios
generales del derecho emanan de la razén juridica y natural y representan al mismo

tiempo las directrices fundamentales del sistema positivo” (Del Vecchio, 1971, pag. 79).

El derecho victimal al igual que las demas ramas del derecho, tiene como base los
principios generales del derecho, la ley, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.
Beristain (2007) menciona que el principio fundamental del derecho victimal es el principio

del “indubio pro victima”, el cual se contrapone al principio de “indubio pro reo”.
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Otro principio fundamental del derecho victimal es el de la primacig
Al respecto, Baratta (1985) manifiesta sobre este principio que tiene po
respete su prerrogativa, se establezcan limites de la intervencién penal,
a medidas restitutivas (en lugar de represivas; en una palabra, se le co

principal del conflicto” (pag. 141).

Como se establece anteriormente, son dos los principios especializados que rigen
el derecho victimal, el de indubio pro victima, el cual establece que en caso de duda esta
debe interpretarse a favor de la victima y el de la primacia provictima, el cual establece
que en todo proceso debe tenerse siempre como prioridad la atencion a la victima del

delito.

Lima (2016) elabora un listado acerca de los principios fundamentales del derecho

victimal los cuales se enumeran a continuacion:

In dubio pro victima: Este principio se refiere a que, si existe duda acerca de los
derechos reclamados por la victima, se debe favorecer a esta.

e Propersona: La persona es el elemento fundamental y central del derecho victimal,

sobre ella giran sus postulados.

e Igualdad y no discriminacion: Las victimas deben ser tratadas en un plano de
igualdad con respecto a los demdas sujetos procesales, se debe evitar la
discriminacion de esta por cualquier medio, ya que su valor no es menor que el del

sindicado.
e Dignidad: Se refiere al valor que se le debe dar a una persona, respetando su

condicion de tal, evitando toda clase de vejamenes y humillaciones que degraden

su condicion de ser humano.
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e Buena fe: El cual exige una conducta recta y honesta en todos |
realicen, dentro de cualquier proceso, busca evitar actuaciones

partes.

¢ Enfoque direccional: Se basa en la premisa que no se debe perder de vista a la

victima en todo proceso, que debe ser tomada en cuenta siempre.

e Progresividad no regresividad: Principio que se basa en que todo debe ir hacia
adelante, es semejante al principio de preclusidon, que establece que las etapas
una vez fenecidas dentro de un proceso no pueden retrotraerse, salvo que

favorezcan a la victima.

e Inmediatez: Es un principio basico en el derecho victimal, la victima debe ser

atendida con prontitud.

e Jerarquia: Se refiere a que en materia legislativa debe observarse el principio de
respeto a tratados internacionales en materia de derechos humanos, la
constitucién politica de un Estado y posteriormente a lo que refieren las leyes

ordinarias de un pais.

e Transversalidad: Este principio se refiere a la igualdad de trato y de oportunidades,
en este caso tanto para el sindicado o victimario como para la victima (Lima et.al.
2016 pag. 10).

2.5.3 Derechos de las victimas desde el enfoque del derecho victimal. Sin
duda la victimologia que dio origen al derecho victimal senté las bases para el
reconocimiento de los derechos de las victimas afectadas por el delito y por el abuso de

poder.

Con respecto a los derechos de las victimas, Tardon (2008) manifiesta que:
En desarrollo de los expresados objetivos, la Decisién Marco del Consejo de la
Union Europea, sobre el Estatuto Juridico de la Victima en el proceso penal, del

15 de marzo de 2001, establece un estandar comudn europeo para el
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Unidén, imponiendo diversas obligaciones a los Estados mie
garantizarlos. Se trata de los siguientes:

a) El derecho a la participacion en el proceso y en las actuaciones penales.

b) El derecho a la informacion.

c) Elderecho a la proteccion de la intimidad y seguridad.

d) El derecho a la asistencia.

e) El derecho a la indemnizacién por los dafios causados por el delito (pag.
12).

En Latinoamérica fue México uno de los paises pioneros en regular los derechos
de las victimas, que va desde las reformas realizadas a su Constitucién Federal el afio
1993, hasta la puesta en vigencia de la Ley General de Victimas el 9 de enero del afio
2013.

La ley General de Victimas citada regula, entre otros, los siguientes derechos:

e Participacion en la formulacién, implementacion y seguimiento de la politica

publica de prevencion, ayuda, atencion, asistencia y reparacion integral.

e Solicitar expertos independientes en los casos que impliquen graves violaciones a

los derechos humanos, tal es el caso conocido como Ayotzinapa.

e Intervenir en el proceso penal y ser reconocidas como sujetos procesales en el

mismo.

e Los familiares de las victimas tienen derecho a estar presentes en las

exhumaciones por si y/o a través de sus asesores juridicos.

En Guatemala, el Codigo Procesal Penal también regula derechos de las victimas.

Estas fueron producto de reformas introducidas a dicho cuerpo legal, dandole al
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agraviado como lo denomina, participacion activa en el proceso penal, a

haya constituido como querellante adhesivo dentro del proceso.

Procesal Penal guatemalteco regula lo referente a la tutela judicial efectiva, estableciendo
que la victima o el agraviado y el imputado, como sujetos procesales, tienen derecho a
la tutela judicial efectiva. El procedimiento, por aplicacién del principio de debido proceso,

debe responder a las legitimas pretensiones de ambos.

Este articulo pretende poner tanto al sujeto activo como al sujeto pasivo en un
plano de igualdad, ambos con sus respectivos derechos para llevar a cabo cualquier

accion que pueda satisfacer sus pretensiones.

Entre los derechos de las victimas que regula el Codigo Procesal Penal estan los

contenidos en el articulo 117, de los cuales se pueden mencionar:

e Serinformado sobre los derechos que le asisten en el procedimiento penal.

e Recibir asistencia médica, psicosocial o cualquier otra que tenga por objeto reducir
las secuelas del hecho delictivo.

e Que el Ministerio Publico escuche su opinion en el procedimiento,
fundamentalmente antes de las decisiones definitivas o de las provisionales que
implican clausura o extincién de la persecucién penal.

e A ser informado conveniente y oportunamente, de las decisiones fiscales y
judiciales, e invitado a las audiencias en las que su opinién pueda ser vertida.

e A recibir resarcimiento o reparacion por los dafios recibidos.

e A recibir protecciéon cuando su integridad fisica corra peligro, como consecuencia
de la persecucioén penal en contra del sindicado.

e A que existan mecanismos que disminuyan los riesgos de victimizacion secundaria

durante el proceso penal.

La Ley contra el Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer, Decreto

numero 22-2008 del Congreso de la Republica, regula también derechos de las victimas,
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Prevencion de la Violencia Intrafamiliar y en Contra de la Mujer, CONAPREVI.

Otra normativa guatemalteca, que regula los derechos de las victimas, es el
Decreto numero 21-2016, que es la Ley Organica del Instituto Para la Asistencia y
Atencion a la Victima del delito, la cual en su Capitulo 11, y su articulo cuatro, regula los
derechos de las victimas. Estos derechos tienen cierta similitud y guardan concordancia
con los derechos del agraviado regulados en el articulo 117 del Cédigo Procesal Penal.
Sin embargo, los amplia, teniendo entonces la victima un abanico mas grande de

posibilidades en cuanto a su proteccion y asistencia.

Establece que las victimas tienen derecho a ser informadas de sus derechos y su
papel dentro del proceso penal, del desarrollo de la investigacidon criminal, la reparacion
digna por el dafio sufrido y de los mecanismos judiciales y administrativos para obtenerla,
asi como que se le notifique de las resoluciones judiciales. Como puede apreciarse estos
derechos regulado en el Decreto 21-2016 del Congreso de la Republica, superan en gran
medida lo regulados en el Codigo Procesal Penal, ya que es especifico en los aspectos

gue se le debe informar a las victimas, le asigna un papel protagénico dentro del proceso.

De igual forma, establece el derecho a la proteccion mediante el cual las victimas
deben estar razonablemente protegidas durante todo el desarrollo del proceso penal,
evitando que se les exponga innecesariamente para preservar su vida, integridad fisica

y estabilidad psicoldgica.

Le asigna un papel de igualdad con el imputado al establecer que la victima tiene
derecho a estar presente en todos los actos procesales en los cuales el imputado tenga
ese derecho. Para lograr esta presencia en los actos procesales también regula la
obligacion de que el empleador pueda autorizar la ausencia del lugar de trabajo de la

victima para atender cualquier citacion en las cuales pueda prestar testimonio.
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devuelva cualquier bien que les pertenezca y a manifestarse por si misma, o a través de

Su representante dentro del proceso, lo que a su derecho convenga.

Las victimas tienen derecho a que se les atienda psicologica y médicamente de
urgencia, y a recibir orientacion social cuando lo requieran, por profesionales del mismo
sexo de esta y si fuera necesario, gestionar su traslado para la atencién médica

adecuada, sin menoscabo de la investigacion criminal que se requiera.

La privacidad es un derecho que se le debe garantizar durante todo el proceso.
Esto significa que los datos de las victimas deben ser reservados y uUnicamente del
conocimiento de las partes involucradas en el proceso, por tales razones se deben tomar
todas las consideraciones del caso en cuanto a este derecho ya que la exposicion de
datos y actos procesales de las victimas pueden traer consigo la revictimizacién de las

mismas.

Es importante mencionar lo relativo al derecho de las victimas a contar con
atencion integral, lo que incluye el recibir de manera gratuita tratamiento postraumatico
para la recuperaciéon de su salud fisica y mental. Lo que puede interpretarse que esta
atencion integral debe ir mas alla de la tramitacién del proceso penal, incluso cuando ya
se ha dictado sentencia en contra del victimario, ya que, aunque existe el derecho a la
reparacion digna, en la mayoria de los casos esta no se ejercita y, si se ejercita, no se le

da cumplimiento.

La exploracion fisica de la victima sin su consentimiento es un derecho que
garantiza la ley que se esta analizando, esta exploracion fisica debe darse siempre y
cuando la victima consienta y que esta sea indispensable y de interés para el curso del

proceso penal. Para el caso de los menores de edad, se debe contar con el
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garantizarse como derecho de las victimas, no importando color, raza, sexo, orientacion

sexual o condicion econOmica. Esto es importante ya que muchas victimas son
discriminadas al momento de interponer denuncia por parte de las diferentes instituciones
del Estado.

Los derechos mencionados se encuentran contenidos en la Ley Organica del
Instituto Para la Asistencia y Atencion a la Victima del delito, son bastante amplios y
garantizan una atencion integral a la victima, pero el instituto encargado de llevarlos a la

practica no ha iniciado su funcionamiento.
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Capitulo 3
El dafo
3.1 Dafio

etimologica de la palabra dafio refiere que proviene del latin “damnum”. Esta palabra
latina se utilizaba para referirse a una condena o castigo. En su origen, el concepto de
dafio se utilizaba para reflejar la connotacion penal que acarreaba el mismo. En términos
generales, se define como la accion de dafar y se refiere a causar detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia a una persona de manera individual o colectiva, causada

por otra persona que puede ser también individual o colectiva.

La tematica referente al dafio se encuentra analizada y definida dentro del ambito
del derecho civil, ya que es esta rama del derecho que se encarga de regularla, en todas
sus manifestaciones, como el dafio material, el fisico o corporal, el dafio moral, entre
otros. En el caso del derecho penal, solo se hace referencia a la necesidad de que la
persona que sufre las consecuencias de un delito, pueda ser indemnizada, se le pueda
reparar lo dafiado o ser resarcida por ese hecho, una vez demostrada la responsabilidad
penal del autor del delito, como lo establece el principio juridico. Este dice que toda
persona responsable de un delito o falta lo es también civilmente, lo que implica que el
responsable debe compensar el dafio causado como consecuencia de la comision del

delito, a través de los procedimientos establecidos en la legislacion vigente.

El Cddigo Civil guatemalteco regula y define el concepto de dafio en el articulo
1434, al referirse que los dafios consisten en las pérdidas que el acreedor sufre en su
patrimonio. Esta definicion que el Codigo Civil da respecto al dafio es genérica y va
exclusivamente encaminada al dafio patrimonial, esto dentro del ambito referente al
derecho de obligaciones. También el Cadigo Civil regula todo un capitulo dentro del Titulo
VII, referente a las Obligaciones que proceden de hechos y actos ilicitos, denominado

“todo daifo debe indemnizarse”, que va del articulo 1645 al 1673.

En el capitulo referido del Codigo Civil regula todo lo relacionado a la

indemnizacion y reparacion de los dafios causados por hechos y actos ilicitos y para el
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caso del derecho penal establece el articulo 1646, que el responsable de
0 culposo, estd obligado a reparar a la victima, los dafios y perjuici@s

causado.

Ternera (2008) manifiesta que:

Dafio, en un sentido juridico, puede tomarse como la lesion, detrimento o
destruccion de un derecho patrimonial, quebranto de un derecho real o personal-
0 extrapatrimonial, menoscabo de un derecho personalisimo. En el primero de los
casos, hablamos del dafio patrimonial —también denominado material-. En el
segundo, nos referimos al dafio extrapatrimonial —también llamado inmaterial o

moral- (pag. 101).

En la definicion anterior el autor hace referencia a dos clases de dafios, el
patrimonial y el extrapatrimonial, el primero que incluye todo lo referente a lo material, a
lo tangible, a bienes que constituyen el patrimonio de las personas incluyendo el dinero.
En el caso del segundo tipo de dafios, el extrapatrimonial, hace referencia a lo inmaterial
al dafio que se causa a la persona en su ser como tal, en sus derechos no patrimoniales,
su honor, su honra dignidad, su estado animico y el desenvolvimiento normal de sus
relaciones sociales, incluyéndose aqui el dafio psicoldgico, el dafio social y el dafio moral.
Esta constituye la clasificacibn mas aceptada dentro de la doctrina y de ellas se derivan

todas las clasificaciones que los autores aportan en sus obras.

Larenz (1958) apunta: “El dafo se define como el menoscabo que, a consecuencia
de un acaecimiento o evento determinado, sufre una persona, ya en sus bienes vitales
naturales, ya en su propiedad, ya en su patrimonio” (pag.193). En esta definicion el autor
al referirse a la concepcién del dafio abre la posibilidad de que no solo se vea afectado
el patrimonio de la persona, sino que al referirse a bienes vitales naturales se refiere a
los extrapatrimoniales entre los cuales puede mencionarse el honor, la vida privada, el
pudor, la integridad fisica, el estado emocional, la salud mental, las sanas relaciones

sociales, etc.
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extrapatrimoniales” (pag. 11).

Con respecto al dafio patrimonial, Garcia (1995) lo define como: Aquel que recae
sobre el patrimonio, sea, directamente en los bienes o propiedades que lo
componen, sea indirectamente como consecuencia o reflejo de un dafio causado
a la persona misma, en sus derechos o facultades; por ejemplo, los gastos
realizados para su curacion de las lesiones corporales, o las ganancias que dejo
de percibir (pag. 21).

El dafio extrapatrimonial esta intimamente ligado al dafio moral, que se refiere a lo
que no puede palparse y que afecta en la esfera intima de la persona y en su desarrollo
psicosocial. EI Cédigo Civil mexicano aporta una definicién bastante amplia y completa
del mismo al referirse a este tipo de dafio en el articulo 1,916 que expresa: "Por dafio
moral se entiende la afectacidn que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracién y aspecto fisico, o bien

en la consideracién que de si misma se tienen los demas".

El dafio implica el deber de resarcir y es su presupuesto principal. El dafio fue
regulado en la ley, primero para evidenciar un mal causado a una persona a
consecuencia de un hecho o un acto que le dio origen y para buscar la forma que este
pueda ser compensado y que lo dafiado vuelva a su estado original, esto implica una
responsabilidad de reparar, de resarcir, de indemnizar. Si no existe el dafio tampoco
puede existir dicha responsabilidad, pero el dafio debe darse dentro de la esfera de lo
antijuridico y haberse causado ya sea por dolo o por culpa que lleva implicita la

imprudencia, la negligencia y la impericia.

En este sentido, Zannoni (1993) define al dafio en razon del efecto de resarcir todo

aguello que se haya ocasionado y que representa un presupuesto o elemento
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indispensable para la responsabilidad civil. Expresa que: “El término daiig

designar todo menoscabo patrimonial y no patrimonial” (pag. 1y 59).

hacienda o la persona”. Aqui también se refiere al dafio patrimonial y al extrapatrimonial
o moral” (Esriche, 1995, pag. 528).

Una definicién bastante amplia y completa la encontramos en Volochinsky (2002),

el cual define el dafno como:

Todo menoscabo que experimente un individuo en su persona y sus bienes, la
pérdida de un beneficio de indole material o moral, de orden patrimonial o
extrapatrimonial. No implica necesariamente la pérdida de un derecho, sino que

basta que la victima haya sido privada de una legitima ventaja (pag. 77).

Se puede entender entonces que dafio es toda afectacion que un individuo sufre
en su persona y en sus bienes, que lo lesiona por medio de hechos, acciones u
omisiones. Este recae en dos esferas, sobre sus bienes o su patrimonio o sobre la
persona misma afectando el desenvolvimiento normal de su vida dentro de la sociedad,
sus derechos personalisimos, como su dignidad, honor, estado emocional, salud mental,

relaciones sociales, aspectos morales, y el desarrollo de su proyecto de vida.

3.2 Clasificacion del dafio

Como se apunto en la definicién del término dafio, este solo puede recaer sobre
las personas consideradas en si mismas, asi como en sus bienes o dicho de otra forma
en su patrimonio a través del menoscabo del mismo. De tal forma que podemos
diferenciar entre dos tipos de dafios, los que recaen sobre las personas y los que recaen

sobre el mundo material. El primero se denomina subjetivo y el segundo obijetivo.

Al referirse a dicha categorizacion, Fernandez (2002) expresa que:
Podemos designar como subjetivo (o ‘dafio a la persona’) y otro que denominamos

objetivo (o dafio a las ‘cosas’). El dafio subjetivo es el que incide sobre el sujeto
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ininterrumpido desde su concepcion hasta su muerte. El dafio objetivo, por el

contrario, es aquel que recae sobre lo que no es el ser humano, es decir, sobre los
entes que se hallan en el mundo, que son los objetos conocidos y utilizados por el
hombre (pag. 16).

Mendoza (2014) se refiere a las clases de dafos, manifestando que:

Existe el dafio contractual y extracontractual, el primero se deriva del
incumplimiento a la convencion realizada por alguna de las partes en un contrato
0 un convenio y el segundo al resultante de cualquier actuacion no prevista en un
contrato y que emana de una conducta ilicita o por faltar a los deberes de cuidado
de ciertos actos licitos (...) La misma autora también establece que existen el dafio
patrimonial y el moral, el primero se da cuando surge una afectacién al patrimonio
pecuniario de la victima; mientras que hay dafio moral cuando la lesion violenta

los derechos de la personalidad (pag. 21).

La categorizacion en dafio patrimonial y dafio moral va orientada en funcion de la

naturaleza del ente dafiado o aquella en atencién a las consecuencias 0 perjuicios

derivados del dafio. Al respecto Fernandez (2002) expresa que:

En efecto la naturaleza del ente dafiado, ya sea el ser humano o las cosas, en su
caso, determina criterios y técnicas indemnizatorias totalmente diferentes. No es
lo mismo causar un dafio a un ser humano, ya sea en su libertad, en su vida, en
su honor o en su intimidad, que causar un dafio a un automovil o a una cosa

cualquiera” (pag.17).

3.2.1 Dafio patrimonial y material. El dafo patrimonial y el material suelen

tratarse como sindnimos, pero debe entenderse que el patrimonio es un atributo de la

personalidad que constituye un conjunto de bienes materiales, de esa cuenta el dafio al
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patrimonio repercute en la disminucién de un todo, mientras que el d

encaminado a la pérdida o menoscabo de un bien en particular.

Rueda (2014) expresa al respecto:

Sin embargo, lo cierto es que son conceptos diferentes, como quiera que, dentro
del patrimonio, como atributo de la personalidad, se encuentran contenidos
diferentes derechos sobre bienes materiales o inmateriales, siendo asi que lo mas
apropiado para referirse a aquel dafio que afecta los derechos patrimoniales de
una persona es el concepto de ‘dafio patrimonial’, mientras que sera dafio material
todo aquel dafio que menoscabe o lesione un bien material. Lo patrimonial esta
definido por su aptitud para ser estimado en dinero, mientras que lo material es un
concepto mas restringido que esta definido por su composicion fisica. El dafio
patrimonial es aquel que sufre el perjudicado en la esfera de su patrimonio,

entendido como conjunto de bienes y derechos de naturaleza econémica (pag.42).

El dafio patrimonial se refiere a aquella afectacién en los bienes o patrimonio de
una persona, ya sea destruyéndolo, disminuyéndolo o transformandolo de modo que el
titular del bien se vea imposibilitado de gozar del mismo o de recibir de él los beneficios
esperados, dando como consecuencia el empobrecimiento de este y el enriqguecimiento

de otro, que se beneficia con dicha disminucién.

Otra situacién que es necesario diferenciar es lo relativo al dafio y al perjuicio, ya
que algunos tratadistas la usan como sinénimos, cuestién que esta superada en la
legislacién guatemalteca, especificamente en el Cédigo Civil, el cual regula que el dafio
representa las pérdidas en el patrimonio, mientras que el perjuicio constituye las
ganancias licitas que la persona deja de percibir por la pérdida en su patrimonio. O, dicho

en otras palabras, los réditos que el patrimonio le generan.
En este sentido, Isaza (2013) expresa:

El perjuicio patrimonial esta representado por las consecuencias o repercusiones

del dafio en la esfera econdmica del reclamante. La medida de esas
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persona ha sufrido un detrimento de algun bien que signifigue la disminucion,

modificacion, destruccién o deterioro del mismo.

Tamayo (2010) expresa que: “Hay dafio emergente cuando un bien econémico

(dinero, cosas, servicios) salid o saldra del patrimonio de la victima” (pag. 474).

Se puede establecer que el dafio emergente se da mediante la pérdida sufrida de
un bien, lo que conlleva para el afectado, en este caso la victima, a efectuar un gasto
para recuperar lo perdido o soportar la disminucion de su patrimonio por la pérdida del
bien, lo cual conlleva una carga extra para su patrimonio, ya que son gastos que no

estaban previstos dentro de su presupuesto.

Por lo tanto, el dafio emergente no se refiere solamente a la pérdida o desembolso
de dinero, el dafio emergente va mas alla, es un tipo de dafio patrimonial el cual incluye

la pérdida de bienes que en su conjunto constituyen el patrimonio de una persona.

Como ejemplos de dafio emergente, Ruiz (2013) cita lo siguiente:

Los casos de bienes retenidos o dados en depdsito a organismos del Estado y que
sufren averias o dafios que no surgen por obra del tiempo sino de descuido o falta
de mantenimiento; los dafios a inmuebles por trabajos publicos; las obligaciones
dinerarias incumplidas con ocasion de la liquidacion de un contrato estatal; el pago
de honorarios de abogado por causa de una privacion injusta de la libertad; dafios
a locales comerciales debido a atentados terroristas; destruccion parcial de

inmuebles (pag. 111).

Rodriguez (1999) define el dafio emergente como: “La diferencia que se produce
en el activo del patrimonio de una persona, como consecuencia del ilicito civil, entre su

valor original (anterior al hecho que se reprocha) y el valor actual (posterior al mismo
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manera: “El dafio emergente es, pues, la disminucion o menoscabo que

en su patrimonio” (pag. 303).

El dafio emergente puede ser pasado o futuro. Es pasado cuando se refiere a un
desembolso de dinero o la pérdida de bien econdmico que ha efectuado ya la victima.
Seré& dafio emergente futuro cuando el desembolso o pérdida haya de realizarse después
de la fecha de la liquidacion del perjuicio, o sea posterior al pago. Lo cual significa que el
dafio emergente va a ser pasado o futuro dependiendo del momento en que se haga su

valoracion.

La comision de delitos acarrea dafios para el agraviado o afectado y uno de estos
dafios es el dafio emergente. Dado que el agraviado o victima sufre las consecuencias
del hecho delictivo, a través de la lesion de bienes juridicos tutelados, este ve afectado
su patrimonio en diferentes aspectos. Al interponer la denuncia, al asistir a los tribunales
a dar declaraciones, al darle seguimiento a los actos procesales, al reclamar los dafios
gue el delito le han ocasionado. Todos estos actos generan gastos, ausencia del trabajo,
traslados, inversion de tiempo, desatencion en la familia. Estos son los dafios emergentes
gue generalmente se reclaman ante los tribunales y que deben ser soportados por el

responsable de la comision del delito.

3.2.1.2 Lucro cesante. El lucro cesante se refiere a las ganancias o beneficios
que deja de generar un bien o el patrimonio como consecuencia de la afectacion del

mismo a través del dafio patrimonial o el dafio material.

Claro (2006) lo define como: “La privaciébn de una ganancia o utilidad que el
acreedor tenia el derecho de alcanzar en virtud de su crédito, llamado por eso Lucrum
cesans, lucro cesante” (pag. 72). Si realizamos un analisis de la definicion, el lucro
cesante constituye lo que en la legislacibn guatemalteca denominamos perjuicios,
definido en nuestro Codigo Civil como las ganancias licitas dejadas de percibir. Esto

puede darse por la paralizacion de las actividades regulares de una persona, como
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consecuencia del dafio causado, la averia en un auto, maquin

descompuesta, ausencia del trabajo y otras.

emergente, mientras que en este el valor econdémico que representa el dafo sali6 o saldra
del patrimonio de la victima, en el lucro cesante el valor econémico no entré o no entrara
en el patrimonio o esfera econdmica de la persona, constituyendo la pérdida econémica

que la persona deja de percibir.

Mosset (2004) expresa:

Se denomina lucro cesante a la utilidad o ganancia cierta y no puramente eventual
o hipotética, de la cual es privada la victima. Al igual que en el dafio emergente
cuando estudiamos el lucro cesante se puede hablar de pasado o futuro, segun se
trate de una ganancia dejada de percibir antes de la fecha establecida o que habra

de frustrarse con posterioridad a dicha fecha (pag. 265).

Para que el lucro cesante como dafio material pueda materializarse debe tener
una utilidad razonable o sea que debe existir certeza en que efectivamente la ganancia
se produciria si el patrimonio no se viera afectado por el dafio. Esto es necesario probarlo
con medios idoneos, tales como documentos, declaraciones, estimaciones, peritajes
emitidos por expertos en determinada materia del conocimiento humano y no basarse en

simple especulaciones del titular del derecho.

Saavedra (2011) se refiere a lo anterior de la siguiente forma:

tiene que haber una conexidad entre el estado de productividad del bien o de la
persona antes de la ocurrencia del dafio evento por una parte, y los resultados
econdmicos producidos luego de la ocurrencia del dafio, de manera que si esa
proyeccién o expectativa razonable no se materializé o no se materializara como
consecuencia del dafio, se habria configurado entonces el lucro cesante (pag.
618).
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3.2.2 Dafio extrapatrimonial o moral. El dafio patrimonial lo cons}iftiy®
consecuencias economicas en la esfera extrapatrimonial de la persona
dafie o lesione sentimientos, derechos personalisimos, emociones y en
bien o interés que no sea cuantificable en dinero por no estar comprer

patrimonio.

El dafio extrapatrimonial o moral es aquel que afecta a la persona directamente,
no a sus bienes sino a sus caracteristicas personales y derechos personalisimos, como
Su propio cuerpo, su honor, su dignidad, su indemnidad, su salud fisica y emocional entre

otras.

Garcia (1990) considera, que el dafio no patrimonial o moral “es la lesion o
menoscabo de los bienes o derechos que pertenecen al ambito personal de la esfera
juridica del sujeto de derecho” (pag. 78). La esfera juridica del sujeto lo constituye todos
aquellos derechos considerados personalisimos del ser humano. Se podria decir la
esencia de la persona misma, su razon de ser y considerado como sujeto de derechos
por parte del Estado, los cuales debe gozar planamente y sin ningun tipo de limitacion.
Cuando estos derechos se ven afectados o lesionados, entonces surge el dafio no

patrimonial o moral.

Gil (2013) expone que: “El dafio moral es la lesién de los sentimientos, situaciones
dolorosas, menoscabo o deterioro de la integridad afectiva o espiritual dentro de
determinados limites que no rallen en lo patolégico” (pag. 178). Echevesti citado por
Mosset, considera que “toda alteracién disvaliosa del bienestar psicofisico de una
persona por una accion atribuible a otra, configura un dafio moral” (Mosset J. , 1997, pag.
242).

Las dos definiciones anteriores hacen referencia al dafio que recae sobre cosas
gue no son patrimoniales, sino, que son atributos propios de una persona vista como
sujeto de derechos. Para algunos autores estos dafios carecen de la posibilidad de ser
reparados en sentido estricto, ya que la naturaleza de lo dafiado no es del trafico juridico

normal, por lo cual, solo da paso a indemnizar por el dafio causado o la rehabilitacion en
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la medida de lo posible, buscando que la persona vuelva a gozar ple

relaciones interpersonales dentro de la sociedad.

sufrimiento, pena, congoja que afecta tanto a la victima directa del dafio como a sus
parientes cercanos y terceros damnificados muy préximos a ella” (Ruiz W. , 2013, pég.
65).

En ese sentido, Volochinsky (2002) expresa que el dafno moral consiste “en el
dolor, la afliccion, el pesar que causa a la victima el hecho ilicito. No afecta al patrimonio
sino a los sentimientos, afectos o creencias” (pag. 177). Con lo expresado anteriormente
se puede establecer y confirmar que estos elementos dafiados en el ser humano no
pueden repararse, no podemos reparar el dolor, un sentimiento, solamente podemos
pedir que sean indemnizados para que a través de ellos se pueda buscar la mejora en
este caso del estado emocional de la victima.

La doctrina ha sido unanime manifestando que no existe la reparacion en el dafio
extrapatrimonial, personal o moral y solo se da paso a su indemnizacion. En ese sentido,
Pacheco (1991) explica que la indemnizacién no consiste en condenar por los ingresos
no obtenidos, sino como un pretium doloris, es decir, por los malestares producidos a
causa de una lesion, aun cuando esta no haya provocado directamente perjuicios

economicos al lesionado” (pag. 72).

Para Ghersi (2002) la indemnizacibn moral posee un caracter resarcitorio, no
comparable ni proporcional al dafio econémico padecido, puesto que se trata de dos

rubros distintos (pag. 137).

El dafio moral no acepta reparacion, pero puede indemnizarse. En cuanto a las
manifestaciones dafiosas hay que considerar que son muchos los aspectos de la vida de
las personas que pueden sufrir la lesion. La doctrina enumera manifestaciones dafosas
gue deben ser indemnizadas y que han sido aceptados ampliamente.

En ese sentido, De Angel (1993) expresa los siguientes aspectos a considerar:
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mundano y deportivo de las que se deberia beneficiar normalmente un

ZN SISNG

hombre de la edad y la cultura de la victima.

e Dafio sexual, esto es, la imposibilidad o simple disminucién de las
oportunidades de procrear.

e Dafio estético, de alcance moral y material, y en el que juegan papel
importante la edad de la victima, el sexo, la localizacion de la fealdad, la
belleza anterior del perjudicado y, cdmo no, el sexo de este.

e Dafio juvenil o reduccion a la vez potencial y no especifica de la capacidad

de trabajo de un nifio o un joven.

e Dafio de sufrimiento (el tradicional pretium doloris), entendido como dafio
fisico o moral duradero y 'posterior' (es decir, no el propio del proceso de
atencion sanitaria hasta que la lesion se consolida o se produce el alta

médica) (pag. 693).

El dafio extrapatrimonial o moral también ha sido objeto de una subclasificacion
dentro de la doctrina, se ha dividido en dafio moral subjetivo y dafio moral objetivado. El
dafio moral subjetivo corresponde exclusivamente al sufrimiento que se da a la persona
dentro de su naturaleza humana y a sus derechos personalisimos, mientras que el dafio
extrapatrimonial o moral objetivado es aquel que afecta a las personas en su naturaleza

humana, pero tiene un componente econémico.

Al respecto, Bustamante (2003) expone lo siguiente:

El dafilo moral puro o subjetivo conocido como pretium doloris corresponde
especificamente al dolor intimo, las angustias, los padecimientos que afectan los
sentimientos de una persona. El dafio moral objetivado es aquel que a pesar de

estar relacionado con los sentimientos de la victima tiene repercusiones
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econdmicas y esta manifestacion externa permite su valoracio
233).

se realiza al cuerpo de la victima, mediante acciones u omisiones que no le permiten a
esta el disfrute pleno de la vida y del desarrollo normal de actividades dentro de su
cotidianeidad.

El estudio del dafio fisiologico tiene su origen en el derecho italiano quien lo

introdujo a la esfera juridica y fue acogido por muchas legislaciones del mundo.

Rueda (2014) citando la sentencia dictada con fecha 6 de mayo del afio 1993, por

el Consejo de Estado de Colombia expresa:

El dafio fisiolégico exige que se repare la pérdida de la posibilidad de realizar otras
actividades vitales, que, aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen
agradable la existencia (...). A quienes sufren pérdidas irremediables es necesario
brindarles la posibilidad de procurarse una satisfaccion equivalente a la que han
perdido. Apunta también que el perjuicio fisiologico es diferente al dafio material y
de los perjuicios morales subjetivos, dado que el primero impone una reparacion
de la lesion pecuniaria causada al patrimonio, mientras que el segundo busca
permitirle a la victima remediar las angustias y depresiones causadas por el hecho
lesivo y/o el dolor fisico sufrido por un accidente. Asimismo, el perjuicio fisiolégico
va dirigido a indemnizar no los ingresos periddicos (dafio material), ni la estabilidad
emocional (dafio moral, sino la imposibilidad de realizar actividades placenteras

en la vida (pag. 62).
De lo anterior, se puede establecer que cuando se da una pérdida corporal por

dafos causados en el cuerpo de una persona lo que se debe hacer es buscar una

alternativa para que la victima pueda desarrollar su vida de manera normal.
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Koteich (2012) expresa que el dafio fisiologico es: “La disminucion f
de la vida, causada principalmente por la imposibilidad o la dificultad pa
disfrute de ciertas actividades corrientes” (pag. 142).

3.2.2.2 Dafo psicoldgico. El dafio psicolégico es la lesion que se realiza a la
persona en la mente, por medio de la cual se da una variacion o perturbacion en el estado
animico de esta. Es un tipo de dafio que repercute posteriormente en el estado fisico de
la persona a través de manifestaciones psicosomaticas, como cansancio, dolor corporal,

inapetencia, insomnio, estrés, desinterés por la vida y otros.

Bustamante (2003) define este tipo de dafio de la siguiente manera: “El dafo
psicolégico consiste en una perturbacion permanente del equilibrio espiritual
preexistente, de caracter patoldgica (...) el dafio psicoldgico no es una afeccion emotiva,

el padecer de los sentimientos, pues ello encuadra dentro del concepto de dafio moral”
(pag. 55).

Algunos autores suelen confundir el dafio moral con el psicolégico y aunque tienen
elementos comunes no son iguales, pues el dafio moral aunque afecta la percepcién de
la sociedad hacia un individuo, suele ser mas impreciso y subjetivo, se orienta mas al
perjuicio de los bienes inmateriales como el honor, la libertad. Por su lado, el dafio
psicolégico puede desencadenar padecimientos patoldgicos, de sufrimiento individual,
que afectan al individuo en su interioridad, en su estado emocional, por lo cual los demas

miembros de su circulo social, no pueden darse cuenta.

Al respecto Gil (2013) expresa que este tipo de dafio “el psicolégico”, puede llegar

a ser autbnomo, independiente del dafio moral y lo hace en el siguiente sentido:

El dafio psicologico tiene elementos comunes con el dafio moral. Sin embargo,
pese a estos, adquiere naturaleza con un nudcleo propio que afecta el campo
patolégico de quien lo sufre, llevandolo al terreno de la alteracion psicolégica o
psiquiatrica y que demanda atencion medica profesional especializada (pag. 148).
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Por su parte Pynos (1993) expresa que:

a las secuelas emocionales que persisten en la persona de forma crénica, como
consecuencia del suceso sufrido y que interfieren negativamente en su vida
cotidiana. En uno y otro caso el dafio psiquico es la consecuencia de un suceso
negativo que desborda la capacidad de afrontamiento y de adaptacion de la

victima a la nueva situacion (pag. 73).

El dafio psicolégico es progresivo, aunque proviene de un acontecimiento
generalmente violento, se desencadena en fases o etapas. Al respecto, Echeburua,

Corral y Amor (2004), manifiestan:

El dafio psicoldgico cursa habitualmente fases. En una primera etapa, suele surgir
una reaccion de sobrecogimiento, con un cierto enturbamiento de la conciencia y
con un embotamiento general, caracterizado por lentitud, un abatimiento general,
unos pensamientos de incredulidad y una pobreza de reacciones. En una segunda
fase, a medida que la conciencia se hace mas penetrante y se diluye el
embotamiento producido por el estado de “shock”, se abren paso vivencias
afectivas de un colorido mas dramatico: dolor, indignacion, rabia, impotencia,
culpa, miedo, que alternan con momentos de profundo abatimiento. Y por altimo
hay una tendencia a reexperimentar el suceso, bien, espontaneamente, o bien en
funcién de algun estimulo concreto asociado (como un timbre, un ruido, un olor,
etc.) o de algun estimulo mas general: una pelicula violenta, el aniversario del

delito, la celebracion de navidad, etc. (pag. 230).

Lo anotado anteriormente es sumamente importante para comprender la magnitud
del dafio psicoldgico, lo cual deja en la victima una serie de secuelas que en muchas
ocasiones son dificiles de superar de manera personal. Este tipo de dafio requiere
atencion especializada; que ayuden a la victima a reencauzar su mente, a tratar de

minimizar el hecho traumatico que causé este dafio y a enfocar su vida en aspectos
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requerimientos de la vida ordinaria o normal en distintos niveles como el personal, laboral,

familiar y social. Se considera que es un tipo de dafio mas grave que el patrimonial y que
los demés tipos de dafios, por su misma naturaleza y complejidad, por la dificultad para

poder buscar una reparacion del mismo.

Aungue el dafio psicoldgico se desencadena en varias fases o etapas, este no es
igual en todas las victimas, en algunas, el dafio producido por el hecho es méas profundo
gue en otras. Para medir la magnitud del dafio los profesionales de la salud mental utilizan
distintas herramientas e instrumentos y van ponderando el grado de dafio que aparece
en la victima, esos dafios pueden consistir en secuelas psiquicas y secuelas
emocionales. Las lesiones psiquicas se refieren a la alteracion que sufre una persona
como la consecuencia de haber vivido un hecho traumatico como por ejemplo un delito.

Estas lesiones alteran su estabilidad emocional.

Echeburtda, Corral y Amor (2004), al exponer sobre las lesiones psiquicas
mencionan como las mas frecuentes, los trastornos adaptativos (con estado de animo
deprimido o ansioso). El trastorno de estrés postraumatico o la descompensacion de una

personalidad anémala. Asimismo, expresan:

Mas en concreto, a un nivel cognitivo, la victima puede sentirse confusa y tener
dificultades para tomar decisiones, con una percepcion profunda de indefensién
(estar a merced de todo tipo de peligros) y de incontrolabilidad (de carecer de
control sobre su propia vida y su futuro); a nivel fisiolégico, pueden experimentar
sobresaltos continuos; y por ultimo a nivel conductual, puede mostrarse apatica y

con dificultades para retomar la vida cotidiana (pag. 230).

Con respecto a las secuelas emocionales Echeburta, Corral y Amor (2004),

manifiestan que se refieren a la estabilizacion del dafio psiquico, es decir a una
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puede paliar o en determinados casos minimizar.

Esbec (2000) sefala:

Las secuelas psiquicas mas frecuentes en las victimas de delitos violentos se
refieren a la modificacion permanente de la personalidad, es decir, a la aparicion
de rasgos de personalidad nuevos, estables e inadaptivos (por ejemplo,
dependencia emocional, suspicacia, hostilidad, etc.), que se mantienen durante, al
menos, 2 afios y que llevan a un deterioro de las relaciones interpersonales y a

una falta de rendimiento en la actividad laboral (pag. 273).

3.3 Dafios causados en el delito de violacion

Todo delito causa dafios, ya que a través del mismo se vulneran y lesionan bienes
juridicos tutelados, protegidos por el Estado. En el delito de violacion el dafio es diverso,
porque en su comision se presentan varios de ellos y en las diferentes categorias que se
han analizado. A continuacién, se enumeran los que mas comuinmente se presentan en

las victimas de este delito.

3.3.1 Dafios materiales. La naturaleza propia de los delitos de violacion no
representa mayor dafio material, puesto que el agresor sexual tiene como objetivo
precisamente la violencia sexual, en la mayoria de casos las victimas de violacion no se
ven perjudicadas materialmente en el momento de consumacion del acto delictivo, sin
embargo, a consecuencia del delito se puede presentar algun detrimento en el patrimonio
de la victima. Como ejemplo, se puede citar el caso de los agresores sexuales de tipo
impulsivo, pues la motivacion delictual inicial no es la violacion, por lo general, actian en
otros delitos como robo, secuestro, extorsion, siendo la intencién primaria de caracter
patrimonial; y cuando han cumplido su cometido y ante la situacién de vulnerabilidad de

la victima actian sexualmente, configurando su conducta ya no en un robo, sino en el
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delito de violacion. Por lo cual, en el caso sefialado si existe afectacion

la victima.

tomando en cuenta el dafio emergente y el lucro cesante de la cosa sobre la cual recae
la accion lesiva, por ejemplo, si a la victima se le despoja de sus joyas, de su teléfono
celular o sus tarjetas bancarias, estas cosas deberan ser restituidas para poder reparar
a la victima, considerando ademas el lucro cesante en una indemnizacion que debera ser

calculada por un perito dentro del proceso.

3.3.2 Dafio moral. El primer sentido el dafio moral constituye todo lo que no es

dafio material.

Macia (2010) en su articulo la “Dualidad del dafio patrimonial y del dafio moral”,
sefiala una serie de elementos integradores del dafio moral, destacando
sentimientos y complejos, como la verglienza, culpabilidad, depresion, inferioridad,
inseguridad, ademas de trastornos psiquicos como la ansiedad, compulsion,
alteraciones del suefio, entre otros; y, advierte que los dafios o lesiones psiquicos
legalmente no estan dentro del dafio moral (pag. 24).

Los aspectos sefialados por el autor citado, que él reconoce como propios del dafio
moral, no lo son del todo, ya que los sentimientos, complejos y trastornos psiquicos son
elementos propios del dafio psicolégico, quedando fuera del dafio moral. Se puede decir,
entonces, que el dafio moral inicamente contempla la vulneracion de la honra, del honor
y el buen nombre de la victima, pues las otras circunstancias y elementos lesionados por

el delito, ahora son parte de los otros dafios, en este caso el dafio psicolégico.

Nufiez (2010), expresa:
Las victimas de delito de violacién por supuesto que sufren vulneracién en su
honor y su buen nombre. La sociedad reprocha y critica el hecho de que la mujer

o el hombre haya sido violada o violado sexualmente, miran a la persona con
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dafios de caracter fisico y fisioldgico, siempre dependientes de las circunstancias en las
que fue cometido el delito y la violencia usada por el agresor, el lugar de la violacién,
condiciones ginecoldgicas de la victima, condiciones de salud del agresor, entre otras.

Flores y Aracema (2005) manifiestan en su obra que la agresion altera todas las
funciones autdmatas hasta los primeros 21 dias de cometido el hecho, presentando.

Exponen también lo siguiente:

Un primer grupo de sintomas fisicos muy intensos y visibles, desaparecen
espontaneamente a los pocos dias: dificultades para tragar, desmayos, temblores,
sudores y vomitos. Un segundo grupo perdura mas en el tiempo, son las
alteraciones de los procesos del suefio como insomnio de 12 0 22 hora, pesadillas,
etc. (pag.113).

En el delito de violacion sexual en donde se ha utilizado la fuerza para resistir y
doblegar la voluntad de la victima se presentan lesiones como resultado de golpes,
dejando hematomas, escoriaciones y desgarros en las partes afectadas. Estas lesiones
extra genitales se las puede encontrar en piernas, brazos, abdomen, senos, boca, labios,
cuello, entre otras partes del cuerpo. Las lesiones pueden producirse también en la zona
genital, dafios en la vulva y en los labios vaginales son de facil comprobacion. Por otro
lado, si la victima era virgen, se producira la rotura del himen y habra posiblemente
presencia de sangrado. Estos dafios son evaluados por un profesional de la medicina
forense, el cual posteriormente emite un dictamen donde especifique qué tipo de dafio
fisico tiene la victima, por lo regular lo clasifica como dafios en el &rea paragenital y en el
area genital. Especifica el tiempo que la victima necesita para poder restablecer su salud

fisica, cuantificado en dias y qué tipo de medicacion necesita para recuperarse.
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forense, resulta crucial al momento de la valoracion del dafio

de violacion.

3.3.4 El dafio psicologico a la victima en el delito de violacion sexual. Como
se establecio en el primer capitulo, el delito de violacion sexual representa una amenaza
a la integridad fisica y psicolégica de la persona, dejando en la victima una serie de dafos
a nivel fisico, pero en mayor grado psicologicos que perduran a través del tiempo y que
es muy dificil de superar, requiriendo ayuda de distinta naturaleza, pero principalmente
ayuda psicolégica a través de un plan personalizado de psicoterapia realizado por
profesionales especializados. Los dafios causados a la victima como consecuencia de la

violacion son los que deben ser resarcidos a la victima.

Echeburua, Corral y Sarasua (2006) expresan:

Las reacciones ante el estrés postraumatico, que es el que se manifiesta en la
violacion, como dafio principal, depende en buena medida de las diferencias
individuales, tales como la edad, la historia previa de la mujer, las habilidades de
enfrentamiento ante las situaciones dificiles, el apoyo social, las variables de
personalidad, la autoestima y las caracteristicas del estimulo estresor (intensidad,
frecuencia de aparicion, conocimiento o no del agresor, agresion individual o

grupal, lesiones fisicas, etc.) (pag. 57).

Se puede interpretar que el dafio psicolégico en la violacion no es el mismo en
todas las victimas, que depende de diferentes factores que pueden desencadenar en ella
mayor o menor dafio. De alli la importancia de una evaluacién profesional adecuada, que
se debe realizar por personal especializado y con experiencia e independencia. En caso
de nuestro sistema de justicia esta evaluacion es realizada por el Instituto Nacional de
Ciencias Forenses. Esta evaluacion de la intensidad del dafio causado por la violacion se
convierte en una herramienta fundamental en el desarrollo del proceso penal, no solo

para proferir una sentencia en contra del agresor sino también para poder establecer la
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forma de reparacion del dafio a la victima ya que, si no es el mismo para tg

la accion reparadora podra darse de manera estandarizada.

consigo una serie de sintomas, los cuales pueden variar en su intensidad. Echeburua,

Corral y Sarasua (2006) dividen estos sintomas en dos grupos a saber: los sintomas a

corto plazo y los sintomas a largo plazo.

Los dafios o secuelas psicologicas a corto plazo, expresan Echeburia, Corral y

Sarasua (2006) pasan por tres fases, siendo las siguientes:

a)

b)

Fase aguda, que tiene lugar inmediatamente después de la violaciéon y que
puede durar unos dias 0 unas pocas semanas. Se caracteriza por la
desorganizacion en el estilo de vida de la victima y por la presencia de un
grado de miedo y de ansiedad muy alto, asi como por la aparicion de
conductas incoherentes y de pensamientos de incredulidad y confusion
acerca de lo ocurrido. Se presentan también trastornos psicosomaticos,
tales como fatiga generalizada, alteraciones del suefio y de apetito,
problemas gastrointestinales, reacciones de sobresalto al menor incidente
y disfunciones sexuales (anorgasmia y pérdida del deseo erético

especialmente).

Fase de pseudoadaptacion y resolucién, que suele aparecer dos o tres
semanas después de la agresién y se caracteriza por la superacion
aparente por parte de la victima de los efectos traumaticos de la violacion.
La victima restablece su estilo de vida habitual, pero oculta con frecuencia
los sentimientos de ira y resentimiento y tiende a experimentar pesadillas,

asi como conductas evitativas.

Fase de integracion y resolucion, que inicia con el desarrollo de una
sensacion interna de depresion y de la necesidad de desahogarse y hablar

y que se puede prolongar por un periodo indefinido. Los sentimientos de
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humillacion y de culpabilidad y los deseos de venganza, as
a ser de nuevo victima de la agresién sexual,

especialmente persistentes (pag. 59).

Con respecto a los sintomas a largo plazo, Echeburuta, Corral y Sarasua (2006)
sefialan que: “Los trastornos de conducta mas estudiados han sido la ansiedad, la

depresion y las disfunciones sexuales” (pag. 60).

Una realidad que no se puede negar es cuando se da el delito de violacion sexual
en una persona, siempre van a quedar dafios y por ende secuelas, en mayor grado
psicolégicas. Como se evidencidé anteriormente, existe un amplio abanico en cuanto a las
secuelas psicoldgicas que pueden afectar a la victima de violacion a través del tiempo.
No importa que el dafio sea minimo o mayor, el dafio debe repararse, de lo contrario a la
victima se le va a afectar su proyecto de vida, va a obtener menos gratificaciones en su
vida diaria, su autoestima va a estar dafiada. Por eso es indispensable tener en cuenta
dentro de un proceso penal la importancia que tiene la victima; y si bien es cierto, el
castigo al agresor se convierte en el objetivo principal del proceso penal a través de la
imposicién de una pena, no es menos importante la atencion que se debe prestar a la

victima del delito.

El dafio psicolégico que sufre la victima de violacion sexual debe ser tratado con
mucho cuidado, con reserva y responsabilidad, ya que el mismo puede incrementarse
cuando la victima es expuesta a una serie de actos, que reconstruyen el hecho
traumatico, pudiéndose dar con ello una segunda victimizacion. El que la victima declare
el mismo hecho varias veces, el enfrentarse nuevamente con su agresor, hacen que esta
reviva nuevamente el hecho, por lo cual se debe reducir a lo minimo la intervencion de la
victima en esos actos, y es indispensable tomar todas las medidas necesarias para evitar

la revictimizacion.

3.3.5 Dafio social. En cuanto al dafio social es importante determinar que el delito
de violacion en si mismo no repercute en un dafo directo a la sociedad, sin embargo,

genera sentimientos e ideas de inseguridad, de miedo, vulnerabilidad e injusticia. El dafio
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social, en este caso, debe ser considerado como el dafio que se le prov:

en relacién con su vida social y sus relaciones sociales.

Campoverde (2015) sefala:
Al ser un acontecimiento traumatico que genera graves repercusiones
psicologicas, la violacion determina una forma distinta de comportamiento, de
relacionarse con los demas e incluso de pensar, por lo cual la vida social de la
victima se ve afectada en gran manera. Principalmente la victima se aisla de la
sociedad, pues el sentimiento de vulnerabilidad, pérdida de control de las
situaciones y el cambio de creencia del mundo justo imposibilitan su normal
comportamiento y relacion con los demés. La ruptura de la vida cotidiana de la

victima también se presenta como un dafio de caracter social (pag. 105).

La victima, antes de ser sometida al delito de violacion, tenia una vida social, tenia
una rutina, realizaba actividades de diferente indole, laborales, educativas, recreativas y
otras, actividades en las cuales compartia con personas de su circulo social. La comision
del delito trae consigo una ruptura de esas situaciones y relaciones sociales. Las victimas
abandonan sus trabajos, dejan los estudios, ya no practican actividades deportivas o
recreativas, cambian su forma de vestir, cambian su trato, su forma de ver el mundo. Este
dafio social es de complicada cuantificacion en la busqueda de una indemnizacion, pero

si es reparable mediante terapias y tratamientos psicolégicos.
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Capitulo 4

mismo

4.1 Justicia restaurativa

4.1.1 Antecedentes, caracteristicas y principios. Cuando se hace referencia a
la justicia restaurativa es necesario hacer mencion de la justicia retributiva, que hasta
hace pocos afios era el tipo de justicia que se aplicaba en la mayoria de ordenamientos
juridicos. Se puede decir que la justicia retributiva es la justicia tradicional en la cual se
busca la sancion del delincuente mediante la aplicacion de una pena; en esta clase de
justicia el delincuente es el protagonista principal, relegando a la victima a un mero

espectador y con solo el derecho del ejercicio de la accion civil.

En los esquemas de justicia retributiva que se vincula estrechamente con los fines
de la pena, lo importante es dar un mensaje al sancionado, a posibles infractores
y a la sociedad, bajo los tradicionales criterios de prevencion especial y general.
Asi, la victima del delito es olvidada y solo se van a acordar de ella en la reparacién
civil. Este modelo obviamente no llega a resolver el conflicto social producido por

la comision del delito (Duymovich, 2007, pag. 9).

La importancia de la aplicacion del derecho penal radica, pues, en buscar la
solucion mas adecuada a los conflictos sociales, para que los miembros de la sociedad
puedan vivir en paz y armonia, bajo el respeto a las normas juridicas. Al buscar solamente
la prevencion general y la prevencion especial y enfocar todo el poder punitivo del Estado
en el castigo del delincuente como un disuasivo para los miembros de la comunidad, no
se esta resolviendo el conflicto social, porque las soluciones no son integrales, siempre
va a quedar una parte lesionada en el desarrollo del conflicto y por lo general siempre es

la victima.

Por su parte, Campoverde (2015) expone lo siguiente:
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y las penas desproporcionadas (...). Luego, con el desarrollo de la escuela

positivista se da un salto hacia el otro lado, ya no se precautela los derechos del
delincuente, sino que por el contrario el derecho se ensafia con el infractor en pos
de protecciéon a la sociedad, tampoco se muestra interés alguno por la victima,
mas aun se considera como victima del delito, en general a la sociedad.
Finalmente, con las escuelas modernas no se avizora cambio significativo, pues
se sigue manteniendo la concepcion del delito como un hecho juridico, como una
contravencion al derecho (...). Todo esto ha determinado la existencia del sistema
retributivo de justicia penal en el cual simplemente se sefiala penas y medidas de
seguridad ante el delito, pero no se observa la real dimensidén social de las
consecuencias que este genera, dejando por fuera de la relacion juridica y por

supuesto de la ‘solucién’ a la victima (pag. 37 y 38).

La justicia restaurativa, entonces, es la antitesis de la justicia retributiva. Su
inclusién y utilizacion en los sistemas de justicia penal estatal es relativamente nueva, sin
embargo, si se buscan sus antecedentes podemos encontrarlos en los sistemas de
justicia consuetudinaria o sistemas de justicia indigena, en el caso de Guatemala en el
sistema de justicia maya. Domingo (2008) manifiesta: “En los pueblos indigenas vy
aborigenes de ciertos paises, como Australia, Nueva Zelanda, Estados Unidos y Canada,

se ha venido practicando ciertos modos de justicia restaurativa” (pag. 5).

En el mismo sentido, Girén (2017) expone:

Los pueblos mayas durante siglos han utilizado para la solucion de sus conflictos
la reparacidon restauracion por medio de la solucion de sus conflictos con la
participacion de la victima, el ofensor y la comunidad. En la Ultima década del siglo
XX cobro importancia esta forma de resolucion de conflictos, y actualmente recibe

nombres como justicia reparadora o justicia restaurativa, porque pretende
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sistema de justicia desde tiempos ancestrales. Este tipo de justicia no se centra en la
pena y el castigo como fin primordial, sino que se enfoca en restaurar el dafio causado,
de mantener la paz en la comunidad, de perpetuar las relaciones amistosas dentro del

conglomerado social.

En los sistemas de justicia estatal o formal, la justicia restaurativa se incorpora a
partir de 1970. Zehr (2007), agrega que esta justicia consiste en el

proceso dirigido a involucrar, dentro de lo posible, a todos los que tengan interés

en una ofensa particular e identificar y atender colectivamente los dafios,

necesidades y obligaciones derivadas de dicha ofensa, con el propdsito de sanar

y enmendar los dafios de la mejor manera posible (pag. 45).

Larrauri (2004) define la justicia restaurativa de la siguiente manera:

Es un proceso por el cual todas las partes que tienen interés en un determinado
conflicto se juntan para resolverlo colectivamente y para tratar sus implicaciones
de futuro. Constituye un camino de apertura de la justicia que pone énfasis en la
reparacion de las consecuencias del conflicto (...) Se caracteriza por ser
integradora e inclusiva, genera y supone la participacion de la victima, del
victimario y de la comunidad afectada por el hecho, buscando una solucion que se

encamine a la reparacion del dafio y de la armonia rota (pag. 447).

El Manual de Justicia Restaurativa de la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, aporta una definicion de Justicia Restaurativa en los siguientes

términos:

Es una metodologia para solucionar problemas que, de varias maneras, involucra
a la victima, al ofensor, a las redes sociales, las instituciones judiciales y la

comunidad. Los programas de justicia restaurativa se basan en el principio
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el apoyo que la victima y el delincuente requieren (Naciones Unidas, 2006).

La justicia restaurativa tiene una vision resocializadora en donde la pena pasa a
un segundo plano, en ella se da un acercamiento entre victima y victimario en donde lo
que se pretende es reparar el dafio y mediar el conflicto. Con ello, aplicado a delitos
menores se evita muchas veces el encarcelamiento, medida que no permite reparar el
dafio, ya que una persona encarcelada no puede trabajar, por lo tanto, no va a producir

y por ende no puede contribuir a la reparacion del dafio causado a la victima.

Algunos tratadistas han denominado también a la justicia restaurativa como justicia
negociada, Alonzo (2002) expresa que: “Constituye la posibilidad de producir la
reintegracion social de los delincuentes y responder a las necesidades de las victimas en

el marco de los valores de la comunidad” (pag. 245).

Varona (1998) indica:

Se estructura como un instrumento de resolucién de conflictos que se generan en
el seno de la sociedad, adoptando asi una concepcion de resolucion definitiva de
los conflictos sociales, restableciendo la paz social, quebrantado por la conducta
contraria a la norma. Este proceso de negociacion debe ser analizado como una
forma de que ambos actores intervinientes en ese conflicto, tanto el victimario
como la victima, lleguen a través de un entendimiento a una superacion de ese
conflicto, haciendo posible una reparacion concreta del dafio, y facilitando el rol del

mediador como garante del acuerdo que lleguen ambas partes (pag. 255).
La justicia restaurativa tiene caracteristicas propias y diferentes a las

caracteristicas de la justicia retributiva. Campoverde (2015) enumera dichas

caracteristicas, siendo las siguientes:
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e Lapena es una cuestion secundaria, lo que se busca es la reparacion de los dafios

que la victima sufrio con el delito.

e Facilita la participacion de los tres sujetos: victima, victimario y comunidad.

e Es de caracter practico, se vale del derecho positivo pero la solucion se encuentra

en la via practica de la mediacion y la reparacion (pag. 38).

Las caracteristicas de la justicia restaurativa estan orientadas a aminorar la
intervencion estatal, el cual se vuelve un simple garante de las negociaciones entre las
partes implicadas en el proceso. También conllevan sencillez, aunque existen
procedimientos establecidos y reglas qué seguir, no se entrampa el proceso en

engorrosos tramites ni requisitos imposibles de cumplir.

Los principios rectores de la justicia restaurativa también implican la sencillez de
los trdmites, la voluntad de las partes y los acuerdos a los que estas llegan para
solucionar el conflicto. En cuanto a los principios de la justicia restaurativa, Marquez

(2007) establece los siguientes:

¢ Los métodos de justicia restaurativa se pueden utilizar en cualquier etapa del
proceso, incluso cuando el procesado esta cumpliendo la pena privativa de
libertad.

e Consentimiento libre y voluntario de la victima y el imputado, acusado o
sentenciado de someter el conflicto a un proceso restaurativo. Tanto la victima
como el imputado, acusado o sentenciado podran retirar este consentimiento

en cualquier momento de la actuacion.
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e Los acuerdos que se alcancen deberan contener obligacionef

prueba de admisién de culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores (pag.
2006).

En Guatemala, la justicia restaurativa se incluy6 en el Codigo Procesal Penal en
el afio 1997, mediante el Decreto numero 79-97 del Congreso de la Republica, el cual
implement6 los métodos alternativos de resolucion de conflicto, como el criterio de
oportunidad, la conciliacion, la mediacion y la suspension condicional de la persecucion
penal. Se incluyo recientemente mediante el Decreto numero 7-2011 del Congreso de la
Republica, la figura de la reparacién digna. Con estas medidas desjudicializadoras se ha
dado un enfoque mas humano y agil a la justicia estatal, logrando en gran medida el
descongestionamiento de los 6rganos jurisdiccionales, reduciendo la mora judicial,
resolviendo los conflictos en un tiempo mas corto y satisfaciendo a las partes involucradas

en los procesos.

4.2 Lareparacion digna

4.2.1 Naturaleza juridica. La reparacién digna, también llamada reparacién
integral, se ha constituido como uno de los derechos inherentes a la victima, como una
forma de reparacion del dafio causado como consecuencia de la comision de un delito.
Este derecho es reconocido en la mayoria de legislaciones, siendo esta una de las
consecuencias del delito, tal como la pena, las medidas de seguridad y las costas

procesales.

Garcia (2003) expone al respecto que:

La violacion es la hipotesis normativa acreditable y declarable, la reparacion es la
consecuencia juridica de aquella. La naturaleza y las caracteristicas de la primera
determinan las de la segunda, que también se puede y se suele expresar en
términos diferentes, asi la reparacion reflejaria la naturaleza del bien lesionado o

asumira otro caracter, siempre compensatorio (pag. 229).
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Se puede entonces afirmar nuevamente que la reparacion es ung

del delito, asi como la pena, y que la misma debe tomarse en cuenta de

preponderante para poder alcanzar un equilibrio en derechos entre el victimario y la
victima, otorgandoles todas las garantias establecidas en la ley, cumpliendo con ello con
el principio de igualdad.

Girén (2017) describe la reparacion digna como:

Un derecho que tiene la victima o agraviada de ser reconocida como persona con
dignidad e igualdad dentro del proceso penal, para demandar la restauracion del
derecho afectado por el delito en contra del acusado, lograr su incorporacién social
y disfrutar del derecho afectado en la medida que la reparacion sea humanamente
posible, asi como la indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados de la
comision del delito (pag. 8y 9).

Duymovich (2007) define la reparacion digna como “toda aquella medida que
puede ser utilizada para resarcir a las victimas por los diferentes tipos de dafios que

hubieren sufrido como consecuencia de crimenes cometidos” (pag. 16).

La reparacion digna tiene un contenido integral, que abarca todos los aspectos del
desarrollo de la vida humana de la victima, es un concepto amplio que ademas de
establecer el resarcimiento de esta, a través de la restitucion, la indemnizacion o la
compensacion, tiene como objeto la rehabilitacion de la victima en lo humanamente
posible. Es casi imposible restituir las cosas a su estado original cuando un dafio se ha
cometido en una persona, maxime en los delitos contra la libertad sexual como la
violacion. Cuando se hace referencia a la rehabilitacion de la victima, se busca que esta
pueda desarrollar su vida de manera normal, integrarla nuevamente a la comunidad a
través de las relaciones sociales y en lo posible que esté libre de toda secuela o trauma

que pueda afectarla y que le permita tener un proyecto de vida satisfactorio.
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En cuanto a su naturaleza juridica la reparacion digna es emine

aunque suele confundirse con la civil. Es penal porque se desarrolla deifx

penal y porque tiene su origen en la justicia restaurativa. Asimismo, est
. .., . . ., ¢
como consecuencia de la comision de un delito que vulnera un bien juridica

causa lesion en él.

Baquiax (2014) hace referencia a la naturaleza de la reparacion digna y es del

criterio que su naturaleza es penal. Al respecto afirma:

Por su nacimiento, ejercicio y depuracion, es netamente penal, por cuanto el hecho
original es una infraccion de este tipo, y sin la existencia del delito mismo o ante la
eventualidad de una sentencia absolutoria, carece de viabilidad el ejercicio de tal
accion civil, ya que para que exista la responsabilidad civil, es necesario que

previamente se haya declarado la criminal (pag. 185).

En el mismo sentido, Juarez (2011) sefala que:

Conlleva sustituir la naturaleza civil de las responsabilidad indemnizatoria, por la
naturaleza penal de la reparacion, implica que las normas aplicables directamente
son de orden penal, sustantivo y procesal, excluyendo cualquier aplicacién
supletoria del orden civil, sustantivo o procesal, salvo para las medidas cautelares
y la ejecuciéon de la resolucién de reparacion, esto extiende incluso, a no exigir
estar legalmente constituidos en representantes de la mortual del causante para
exigir y tener derecho a la reparacion, ya que este es un instituto civil que limita el
acceso a la reparacion digna y consecuentemente a la justicia de las victimas del
delito (pag. 95).

4.2.2 Caracteristicas de la reparacion digna. Giron (2017) enumera las

caracteristicas de la reparacion digna que por su importancia es necesario citar a

continuacion:
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e Al ser reconocida la victima como persona con dignidad e igualdad, tiene el
derecho a ser sujeto procesal sin necesidad de formalismos exagerados, pues
basta con identificarse, o acreditar el parentesco en el caso de ser agraviadas. En
ese sentido los jueces penales deberan admitir y permitir la presencia y

participacion de la victima en todas las fases del proceso penal.

e La victima como sujeto procesal tiene el derecho a demandar la reparacion del
derecho lesionado (reparacion de su bien juridico) e indemnizacion de los dafios
y perjuicios ocasionados por el delito. Para ello en cualquier etapa del proceso la
victima constituida en querellante adhesivo tiene la facultad de la solicitar medidas
cautelares que le permitan asegurar los bienes suficientes para cubrir el monto de
la reparacion. Tal es el caso de solicitar el embargo, secuestro de bienes,

anotacion de la demanda, etcétera (pag. 9).

Las caracteristicas descritas son de suma importancia para comprender la
amplitud del derecho a la reparacion digna y el desarrollo de la justicia restaurativa. Si
bien es cierto que es post delictual, y que este derecho no puede ejercerse en caso de
sentencias absolutorias, es de recordar la dinamica del proceso penal, en la cual, en
muchas ocasiones la verdad de los hechos puede verse opacada por muchos factores
como tecnicismos juridicos, malos procedimientos investigativos, falta de voluntad y
acuciosidad del ente acusador, pero estos son factores que estan fuera del alcance de la
victima. Sin embargo, la victima puede constituirse como querellante y coadyuvar en la

labor investigativa del Ministerio Publico, aportando también su propia investigacion.

La segunda caracteristica rompe totalmente con el formalismo que tenia que
realizarse para incorporar a la victima al proceso, ya que, con el derecho a la reparacion
digna, la victima es ya parte del proceso desde su inicio, con el reconocimiento de todos

sus derechos y puesta en un plano de igualdad con el victimario.
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plantear medidas precautorias para aseguramiento de bienes y posteriormente poder

pedir su ejecucion y asi poder lograr una indemnizacion.

4.2.3 Modalidades de la reparacién digna. La reparacion digna trata de la
rehabilitacion de la victima en cuanto esta sea posible, para que la misma pueda disfrutar
o desarrollar su vida de una manera satisfactoria. Pero esta rehabilitacion se puede
manifestar en diferentes formas, a lo que se le ha denominado modalidades de reparacion
digna, tomando en cuenta que no todas las lesiones a los bienes juridicos tutelados son
iguales. Entre estas modalidades encontramos la restitucién, la indemnizacién, la
rehabilitacion propiamente dicha, la satisfaccion o compensacién moral y las garantias

de no repeticion.

4.2.3.1. La restitucion. La restitucion significa volver una cosa a quien la tenia
antes, restablecer o poner una cosa en el estado que antes tenia. También es sinénimo

de retornar, volver, restablecer, devolver, restaurar, reparar, reedificar, resarcir.

Esta modalidad de reparacion digna tiene por objeto devolver a la victima a la
situacién anterior, antes de la comisién del delito que vulnerd su bien juridico tutelado.
Duymovich (2007) manifiesta: “La restitucién, también es conocida como restitutio in

integrum” (pag. 18)

Los Principios y Directrices Bésicas sobre el Derecho de las Victimas de
Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos vy
Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y
Obtener Reparaciones, en su principio nimero 19 establece lo que comprende la

restitucion, de la siguiente manera:
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2005, pag. 14).

La Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las victimas
de delitos y abusos de poder, en su Literal A, numeral 8, refiere que:

Los delincuentes o terceros responsables de su conducta resarciran
equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a
su cargo. Este resarcimiento comprenderd la devolucién de los bienes o el pago
por los dafios o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como
consecuencia de la victimizacion, la prestacion de los servicios y la restitucién de
derechos (ONU., 1985).

El articulo citado anteriormente ha servido de fundamento para implementar
normas de caracter interno que regulan la restitucion como una forma de reparacion
digna, tal es el caso de lo regulado en el articulo 120 del Cédigo Penal guatemalteco, que
indica que la restitucién deberé hacerse de la misma cosa, siempre que fuere posible con
abono de los deterioros o menoscabos a juicio del tribunal y aunque la cosa se hallare en
poder de un tercero que la haya adquirido legalmente, salvo su derecho de repetir contra

quien corresponda.

4.2.3.2 Laindemnizacion. La indemnizacién consiste en la compensacion de los
perjuicios causados por el delito y que por lo general se satisface en forma de un pago

en dinero, como un reconocimiento a la lesién causada a los bienes juridicos tutelados.

CIDH (2005) se refiere en el principio numero veinte a este respecto, regulando

que:

Son objeto de compensacion el dafio fisico y mental; la pérdida de oportunidades,

en particular las de empleo, educacién y prestaciones sociales, los dafios
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materiales y pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante; los perjgc
los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos 'y s
y servicios psicolégicos y sociales (pag. 17).

La reparacion digna tiene naturaleza penal, sin embargo, cuando se refiere a la
indemnizacion se hace referencia al derecho civil, por tratarse de reclamaciones
dinerarias. Al respecto el Codigo Civil guatemalteco, en el articulo 1646, regula lo relativo
a la forma de reparacion del dafio causado por un delito doloso o culposo, en donde se
establece que el responsable de tal ilicito penal esta obligado a reparar a la victima el

dafio o perjuicio que le haya causado.

Aungue es responsabilidad de los autores, coautores y complices del delito
indemnizar a la victima por los dafios causados, en muchas ocasiones cuando se
cometen delitos graves, en donde la pena consiste en la privacion de la libertad, como
por ejemplo el delito de violacion sexual, el culpable es recluido en un centro de
cumplimiento de condena y desde alli no tiene el recursos suficiente para compensar el
dafio causado por el delito, quedando la victima sin recibir ningun tipo de reparacién por

el dafio causado.

La Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las victimas
de Delitos y Abusos de Poder, regula en los articulos 12 y 13, lo referente a la
indemnizacion por parte del Estado, cuando no sea procedente la indemnizacion del

delincuente o de otras fuentes. Establece que:

Los Estados procuraran indemnizar financieramente a las victimas de delitos que
hayan sufrido importantes lesiones corporales o menoscabo de su salud fisica o
mental como consecuencia de delitos graves, asi como a la familia, en particular a
las personas a cargo de las victimas que hayan muerto o hayan quedado fisica o
mentalmente incapacitadas como consecuencia de la victimizacion. De igual forma
el articulo 13 establece que se debe fomentar el establecimiento, el reforzamiento
y la ampliacion de fondos nacionales para indemnizar a las victimas. Cuando

procede, también podran establecerse otros fondos con ese propdésito, incluidos
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los casos en que el Estado de nacionalidad de la victima no esté g

de indemnizarla por el dafio sufrido (ONU., 1985).

representa mayor dificultad a la hora de una valoracién. Sin embargo, los dafios
inmateriales o morales, son mas dificiles de calcularse, aunque algunos de ellos si son
valorables econémicamente, por ejemplo, el dafio psicoldgico, si bien es cierto es un dafio
inmaterial, se le puede valorar, siendo necesario para el efecto la adecuada intervencion
pericial, el cual debe sefialar la forma en que se puede indemnizar por el dafio psicolégico
causado, valorando el costo en el mercado del tratamiento psicolégico para la victima
que pueda ayudar a reestablecer la salud mental de la misma.

Por otra parte, el dafio fisico y el dafio social son también valorables, de acuerdo
a peritajes de expertos en la materia, a fin de disponer al responsable el pago de costos
de atencion médica, medicamentos, gastos de hospitalizacion, entre otros, asi como de
costos de terapias familiares y sociales que sean necesarias para la reparacion. El dafio
moral y dafio al proyecto de vida constituyen dafios de caracter inmaterial que
representan una elevada dificultad para evaluarlos econdémicamente, su valoracion

dependera directamente de las pruebas que lleguen a presentar.

4.2.3.3 La rehabilitacion. Duymovich (2007) expresa que:

La rehabilitacion se refiere al cuidado y asistencia profesional que las victimas
requieran para reestablecer su integridad legal, fisica y moral después de la
violacién en su contra. Estas medidas deberan incluir segun proceda, la atencién

médica y psicoldgica, asi como servicios juridicos y sociales (pag. 19).

La definicion hace referencia a la reparacion de los dafios no patrimoniales o
morales, especialmente las consecuencias sufridas por las victimas por delitos que
causan dafio en el aspecto psiquico, tal como la violacion sexual. Aunque la figura no

esta establecida en la legislacion guatemalteca, este si la contempla en lo que se refiere
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a los tratamientos médicos, psicologicos y juridicos que se le deben preg

como atencion del dafio causado por la comision del delito.

las victimas de violacion sexual, pues partiendo del analisis de los dafios sufridos por la
victima, se desprende que existe generalmente la presencia de dafios fisicos y sobre
todo, el dafio psicolégico constituye la principal afeccion a la victima. La rehabilitacion se
refiere al tratamiento y reparacion de algo, en este caso de la salud y la psiquis de la
victima, pues a consecuencia del hecho traumatico vivido la victima sufre desequilibrio
en estos &mbitos, es decir, que a la victima se le debe reponer en su salud fisica y mental
para que pueda estar nuevamente habil para la sociedad y para afrontar la vida y su

futuro.

La rehabilitacién de una persona no se refiere a que la victima que ha sufrido la
comision de un delito esté inhabilitada totalmente para continuar con su vida dentro de la
sociedad, esta lo hace, pero con miedos y secuelas psicoldgicas, que hacen mas dificil
que encaje en ella. Al rehabilitarla a través de tratamientos adecuados, se le esta

preparando para que afronte el hecho y asuma una perspectiva positiva de su vida.

Se debe poner atencion a las rehabilitaciones del dafio fisico con medidas de
atencion médica adecuada y oportuna para resguardar la salud integral de la victima,

aunque esta atencién médica dependera de la gravedad del dafio sufrido.

En algunos casos la agresion fisica sufrida por la victima no es de gran
complejidad, como traumas menores, moretones, equimosis, cortes, lesiones pequefias,
entre otras; pero en otros casos existe la necesidad de atenciébn médica de manera
urgente, por ejemplo, si una lesion compromete algun oOrgano vital, si la agresion
representa algun desfiguramiento de la victima, si significa la mutilacion de algin
miembro, asimismo cuando se trate de transmision de enfermedades de naturaleza
sexual, y cuando comprometa el dafio de alguno de los 6rganos del aparato reproductor,

entre otros.
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4.2.3.4 La satisfaccion o compensacion moral. Esta consiste
de acciones que tiendan a restablecer la dignidad de la victima y difundi

sucedido. Son medidas de caracter no pecuniario.

La CIDH (2005) en su principio 22 enumera ejemplos de compensacion moral

como forma de reparacion digna, entre las que se mencionan:

Medidas eficaces para conseguir la cesacion de las violaciones continuadas; la
verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa de la verdad, en la
medida en que esa revelacion no provoque mas dafios o amenace la seguridad y
los intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que
han intervenido para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas
violaciones; la busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los
nifios secuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda
para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segun el deseo explicito o
presunto de la victima o las practicas culturales de su familia y comunidad; una
declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y
los derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella; una
disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de

responsabilidades.

4.2.3.5 Las garantias de no repeticion. Se entiende por garantias de no
repeticion a aquellas medidas encaminadas a evitar la repeticién del hecho punible

sufrido por la victima, en este caso, de violacion.

Campoverde (2015) expone que:

Fundamentalmente constituyen politicas publicas que buscan la reduccion de la
prevalencia del delito, la eliminacién de inseguridad y de condiciones que puedan
permitir nuevamente la consecucion del ilicito. En este aspecto se consideran
medidas de caracter social, como por ejemplo la educacion sexual en los colegios,
medidas enfocadas a la reduccion de la pobreza y desigualdad socioecondémica,

fomento de la educacién y del acceso a la misma, entre otras. En cuanto a las
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garantias de no repeticion enfocadas a la victima se debe
acompafamiento profesional, ensefianza en seguridad personal

de riesgo (pag. 115).

Las medidas psicoldgicas y sociales en gran parte ayudan a evitar la repeticion del
padecimiento del ilicito, pues la victima puede enfrentar sus temores y tomar decisiones.
Una de las medidas méas oportunas de este mecanismo es la atencion con celeridad,
profesionalismo y eficacia por parte de la administracion de justicia y sus entes auxiliares,
evitando la revictimizacion y propendiendo rapidamente a la aplicacion, precisamente de

medidas de reparacion integral. Dentro de ese tratamiento se debe incluir al victimario.

Todas las modalidades de reparacion digna expuestos son importantes y
relevantes al momento de disponer medidas que permitan la reparacion los dafios
sufridos por la victima, ciertas medidas seran siempre necesarias en la reparacion del
dafio causado a la victima de violacion, y que le sirvan de herramienta a los jueces para

tomar las mejores decisiones.

4.3 Lareparacion digna en el proceso penal guatemalteco

La figura juridica de la reparacion digna es de reciente regulacion en la legislacion
procesal penal guatemalteca. En el afio 1992 fue promulgado el Cédigo Procesal Penal
de Guatemala, Decreto numero 51-92 del Congreso de la Republica, mediante el cual se
dio la transicion del proceso penal inquisitivo al sistema penal acusatorio. El nuevo Cédigo
Procesal Penal entra en vigencia el 1 de julio de 1994 y en dicho cuerpo legal se regula
lo referente al ejercicio de la reparacion civil dentro del proceso penal, introduciéndose
dos figuras a través de las cuales se podria realizar siendo estas, la accion civil y el

tercero civiimente demandado.

Estas dos instituciones del derecho penal no resolvieron el problema en cuanto a
la atencion de la victima. La accion civil podia ser ejercida por la victima o agraviado
desde la etapa preparatoria, 0 sea antes que el Ministerio publico requeria la apertura a
juicio. La etapa preparatoria estaba vedada para la victima a menos que esta se
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constituyera como querellante adhesivo en el proceso y también previo

Q

Publico solicitara la apertura a juicio, de lo contrario el juez la rechazab

Q

reclamacion al tercero civilmente demandado, no fueron efectivas, en primer lugar ponian
en un plano de desigualdad a la victima, por muchas razones entre las cuales se pueden
mencionar; para la constitucion de querellante adhesivo, asi como la de actor civil o para
realizar la reclamacion al tercero civimente demandado, se requeria el patrocinio
profesional, lo que significaba la contratacién de abogados directores dentro del proceso,
lo cual en una sociedad como la guatemalteca con el alto indice de pobreza existente, el
costear los gastos de un abogado resultaba para las personas de escasos recursos algo
muy dificil. Mientras tanto, el victimario o sindicado, si no podia pagarse un abogado el
Estado le proporcionaba uno de la defensa publica penal. Otra situacién de desigualdad
en la victima con respecto al victimario era la participacion de esta en el proceso, la cual
se daba de manera provisional, y de no solicitar en la etapa intermedia su participacion
definitiva quedaban fuera del proceso a solicitud de la defensa, del imputado e incluso de

oficio.

Otra situaciéon que era bastante complicada era lo referente a la cuantificacion de
los dafios, ya que en la etapa intermedia del proceso penal el actor civil tenia que
comparecer a concretar detalladamente los dafios causados por el delito y de forma
anticipada y aproximada calcular el monto indemnizatorio. De no realizarlo de esta
manera era considerada desistida la accién. Lo anterior significaba que el monto de la
indemnizacion de los dafios, estaba basada en especulaciones y documentos sin ninguna
base técnica, dicho en otras palabras, de manera antojadiza. La accién reparadora era
limitada ya que podia ejercerse solamente si el Ministerio Publico requeria la apertura a

juicio o el sobreseimiento.
De igual manera, durante el desarrollo de la audiencia de debate, el actor civil tenia

gue comparecer a cada una de las audiencias sefaladas, si no lo hacia se consideraba

abandonado el proceso.
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para la tutela judicial efectiva. Esta iniciativa fue conocida por el Congreso de la Republica

y da como resultado la creacion del Decreto numero 7-2011, el cual modifica y deroga
algunos articulos del Cédigo Procesal Penal, Decreto 5-92 del Congreso de la Republica.

Esta reforma ayudé en gran manera a impulsar la igualdad entre las partes
involucradas en el proceso penal, especificamente equilibro la balanza entre los derechos
del sindicado y de la victima. Un aspecto importante que vale la pena resaltar es lo relativo
a la modificacion del articulo 5 del Cédigo Procesal Penal, en donde se incluyo el derecho

a la tutela judicial efectiva para todos los sujetos procesales.

Respecto a las reformas mencionadas, Juarez (2011) expone:

La reforma tiene por objeto eliminar las injusticias que, permanente Yy
recurrentemente, soportan las victimas de delitos en la busqueda de la tutela
judicial efectiva; primeramente, a través de la derogatoria de articulos que han
constituido un obstaculo al pleno y efectivo ejercicio de los derechos de las
victimas en el proceso, seguidamente con la reforma de articulos referentes al
derecho a la reparacién que tiene toda victima de un delito, y finalmente con la
incorporacion de disposiciones normativas que facultan a la victima a exigir una
actitud o decision fiscal respecto a su denuncia penal; todo ello sobre la base de
la reorientacion bidimensional del proceso penal y los fines justos que el mismo

aspira a realizar (pag. 91).

Un articulo que fue reformado por el Decreto 7-2011 y que resulta fundamental
para que la victima pueda ejercitar y exigir su derecho a la reparaciéon del dafio causado
por el delito es el 124 del Codigo Procesal Penal, el cual regulé la Reparacion Digna. En

dicho articulo se encuentra contenida una definicion legal de la misma, al preceptuar que:
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reincorporacion social a fin de disfrutar o hacer uso lo mas pronto posible del

derecho afectado, en la medida que tal reparacion sea humanamente posible, y
en su caso, la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados de la comision

del delito (Congreso de la Republica, Decreto 5-92).

A lareparacion se le denomina digna porque esta asentada sobre el valor dignidad,
lo que trae consigo el poder disfrutar y ejercer todos los derechos que las leyes de un
Estado les conceden, asi como tener una vida libre de lesiones a sus bienes juridicos

tutelados y traumas que pueda repercutir en el desarrollo normal de su proyecto de vida.

Baquiax (2014) expresa: Con la reforma del 2011, la victima o agraviado puede
constituirse en querellante adhesivo o simplemente en agraviado, sin embargo, en
cualquiera de ambos casos debe manifestar el ejercicio de la accion civil en las
diferentes etapas procesales (audiencia de primera declaracion, audiencia de la
etapa intermedia de apertura a juicio, y en especial en la audiencia de reparacion)
(pag. 108).

Con las reformas introducidas al Cédigo Procesal Penal, mediante el decreto
namero 7-2011 y especificamente la de los articulos 5y 124, se visibiliz6 a la victima, por
ser la parte méas afectada por la comision de un delito, y aunque el sindicado es una parte
procesal importante, I6gicamente por ser el sujeto activo del delito, la victima es quien ha
sufrido y padecido por esa accion antijuridica y debe estar en igualdad de condiciones
para que se respeten sus derechos y garantias constitucionales, y en todo caso, nunca

ha sido su propdsito ser victima.

Lopez (2005) indica:
El ordenamiento procesal penal sigue el modelo francés de acumulacion de la

accion civil a la penal, con el objeto que este proceso penal se convierta en un
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victima tiene el derecho a una rapida tutela judicial efectiva con relacion a la

reparacion del dafio. Es una caracteristica de nuestra legislacion penal actual, que
las acciones civiles que nacen de todo delito o falta puedan ejercitarse de forma
conjunta o de forma separada, bien en el seno del propio proceso penal, o bien,
reservandose el ejercicio de la accion civil en el proceso que corresponda. La
accion civil nunca pierde su naturaleza dispositiva, que concede al perjudicado el

derecho a ejercitarla, si asi lo desea, ante la jurisdiccion civil (pag. 68).

Otro cuerpo normativo que regula el derecho a la reparacion digna, pero bajo el
titulo de reparaciones, es el Decreto niumero 22-2008 del Congreso de la Republica, Ley
contra el Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer, en el articulo 11 establece
el resarcimiento a la victima, regulando que debe ser proporcional al dafio causado y al
grado de culpabilidad del autor del delito. Algo muy interesante regulado en la ley
mencionada es en cuanto a la responsabilidad solidaria del Estado por las acciones y
omisiones en que incurran las funcionarias o funcionarios pubicos que obstaculicen,
retarden o denieguen el cumplimiento de las sanciones previstas en la ley, lo que significa
que, si se vulneran los derechos de las victimas por parte de los funcionarios publicos
encargados de operativizar los procesos dentro de la Ley de Femicidio, el Estado debera

responder solidariamente junto con el funcionario por el dafio causado.

El procedimiento para el ejercicio de la reparacion digna en el proceso penal
guatemalteco es bastante sencillo, se trata de una audiencia que es convocada por el
juez que conocio la causas y que ha dictado una sentencia de caracter condenatoria en
contra del acusado. La audiencia debe ser convocada de oficio dentro del tercero dia de
dictada la sentencia condenatoria, segun lo establece el segundo parrafo del articulo 124

del Cddigo Procesal Penal.
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La audiencia de reparacion es convocada Yy realizada por el ju@z
sentencia condenatoria. El articulo 124 del Cdédigo Procesal Penal,
reparacion digna, no establece en qué procesos, en donde se

procesos en los cuales se haya dictado sentencia condenatoria. Tal es el caso de los
Tribunales de Sentencia, cuando estos se encuentran constituidos para conocer delitos
graves; los jueces unipersonales de sentencia penal, los cuales conocen de delitos
menos graves; los jueces de primera instancia cuando dictan sentencias condenatorias
dentro del procedimiento abreviado. Los jueces de paz también dictan sentencias de
caracter condenatorio dentro de los procesos que conocen por los delitos que tienen
como pena principal la multa y los delitos de menos de cinco afios de prisién en el

procedimiento simplificado.

La audiencia se celebra con la participacion de la victima o su representante y ella
es la protagonista de la misma, por supuesto, con acompafiamiento del Ministerio Publico
en caso de no tener abogado auxiliante como querellante adhesivo, a lo que esta obligado
por ley. El juez concede la palabra a la victima, agraviado o su representante para que
se manifieste y acredite el monto de la indemnizacion, la restitucion y si proceden los
dafios y perjuicios causados por la accion delictiva, también se escucha al acusado, por
el principio de contradiccién. Se recibe la pruebay el juez que conoce la causa, conforme
a las reglas probatorias, la sana critica razonada, debe dictar la respectiva resolucion
sobre la procedencia o improcedencia de la reparacién digna y la forma de hacerla
efectiva. La resolucion se dicta mediante un auto y con él queda integrada la totalidad de
la sentencia condenatoria. La efectividad del cumplimiento del derecho a la reparacion
digna también depende de varios factores, es de hacer mencidon que posteriormente a
integrar la sentencia con la resolucién que acoge la reparaciéon digna, queda abierta la
via recursiva, lo que puede retrasar la efectividad de la sentencia dictada en primer grado

y por ende la reparacion digna.

4.4 El Instituto para la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito
El Instituto para la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito, es una entidad con

personeria juridica autbnoma, con patrimonio propio e independencia funcional y
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organica, que fue creado mediante el Decreto numero 21-2016 del

Republica, de fecha el 5 de abril del afio 2016. Tiene como finalidad bri

atencion a las victimas del delito para lograr la reparacion digna a la cual N

La creacion del Instituto de la Victima, como puede denominarsele, es un gran
avance en la atencion a las victimas del delito, para lograr la reparacion digna, con esta
legislacion el Estado de Guatemala se pone a la vanguardia en la garantizar los derechos

de las victimas y su atencion integral.

La Ley Orgénica del Instituto Para la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito,
se compone de cuatro titulos, el primer titulo contiene cinco capitulos; el primero se refiere
a las disposiciones generales que contiene el objeto de la ley, que es la atencion a las
victimas del delito para lograr la reparaciéon digna a la cual tienen derecho; el segundo
titulo regula el derecho de las victima, estableciendo que su ambito de aplicacion son
todas las victimas que describe el articulo 117, del Cédigo Procesal Penal, la garantia
integral de atencion a la victima y enumera los derechos reconocidos a esta. El capitulo
tres se refiere especificamente a la creacion del Instituto de la Victima, su ambito de
cobertura que es a nivel nacional y el &mbito de competencia funcional que se refiere a
la obligacion del instituto a brindar la asistencia a la victima del delito, proporcionandoles
informacion y orientacion, haya o no presentado denuncia; asimismo, regula las

obligaciones del instituto.

El capitulo cuatro del titulo uno de la ley mencionada, regula la integracion del
Instituto de la Victima, siendo su autoridad superior el Consejo, se establece la forma de
integracion, asi como los demas 6rganos de inferior jerarquia como lo son la direccion
general, los 6rganos de apoyo, la direccién de asistencia legal, la direcciéon de servicios
victimologicos y la auditoria interna. El capitulo cinco, del titulo I, establece lo relativo a

Su presupuesto.

Con respecto al derecho a la reparacion digna la Ley Organica del Instituto Para
la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito, dedica el Titulo dos al mismo, en el primer

capitulo se establece lo relativo a los servicios para la asistencia y la atencion a la victima.
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reparacion digna a través de la atencion psicologica a la victima, asi como una atencion
pertinente para contrarrestar las secuelas emocionales que hayan sido provocadas por
la comision de un delito. El tercer tipo de servicio que debe ofrecer el Instituto de la
victima es el social, que consiste en el apoyo a la victima para buscar alternativas y

soluciones inmediatas para afrontar las secuelas del delito.

El segundo capitulo de la ley que se esté analizando es dedicado especificamente
a regular la reparacion digna, el articulo 29, establece que es obligacion del Instituto de
la Victima coadyuvar con el Ministerio Publico en la garantia y defensa del derecho a la
reparacion digna de la victima del delito, cuando esta se haya constituido como
querellante adhesivo. Lo anterior significa que la victima contaria con dos aliados en la
busqueda de su derecho a la reparacion digna, por una parte, el Ministerio Publico que
por mandato legal tiene que apoyar al agraviado o victima durante todo el proceso penal

y por la otra la ayuda del Instituto de la Victima a través de los servicios que presta.

La Ley Orgéanica del Instituto Para la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito,
incorpora al ordenamiento juridico nacional las modalidades de la reparacion digna, ya
que en otros cuerpos legales solo se habla de indemnizacion y reparacion propiamente
dicha. En el segundo parrafo del articulo 29 establece que la reparacion digna comprende
medidas de restitucidn, rehabilitacibn, compensacion, satisfaccion y medidas de no

repeticion, modalidades que ya se han tratado en el presente trabajo.

El capitulo tres del segundo titulo de la ley del Instituto de la Victima, en su articulo
30, establece la Red Nacional de Derivacién para la atencion a victimas de delitos, la cual
la constituye el conjunto de organizaciones multidisciplinarias, gubernamentales, no
gubernamentales, organizaciones internacionales y personas individuales que prestan
servicios a las victimas, realizan investigaciones victimoldgicas y criminoldgicas,

promueven el desarrollo de modelos de atencién integral a victimas del delito y/o
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psicolégica o psiquiatrica; atencion meédica inmediata; asesoria y orientacion legal;

elaboracion de estudios socioecondmicos, albergue, alimentacién vestuario y transporte;

comunicacién y promocion social; servicios educativos; capacitacion laboral, entre otras.

Con la creacion del Instituto de la victima el Estado de Guatemala asume un papel
preponderante en la defensa de los derechos de las victimas y su asistencia para paliar
las consecuencias sufridas por la comision de delitos y da cumplimiento a compromisos
adquiridos en tratados internacionales en materia de derechos humanos como la
Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las victimas de Delitos
y Abusos de Poder, proclamada por la Organizacion de Naciones Unidas en la ciudad de
Milan, Italia, el 29 de noviembre de 1985, en la cual se establece que el Estado debe

contribuir a reparar el dafio causado por el delito a la victima.

Con la puesta en marcha del Instituto de la Victima se vendrian a solucionar
muchos de los problemas que hasta la fecha afrontan las victimas. A pesar de que
muchas instituciones de naturaleza gubernamental, no gubernamental e internacionales
han implementado programas de atencion a la victima estos se realizan de manera
dispersa y no son suficientes. El Instituto de la Victima vendria a unificar estos esfuerzos
y en conjunto brindar la atencion adecuada a la victima para poder exigir la reparacion

digna a la que tienen derecho.

Lamentablemente, a dos afios de puesta en vigencia el Decreto nimero 21-2016,
Ley Organica del Instituto para la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito, resulta ser
una ley vigente no positiva, ya que no se ha puesto en funcionamiento. La razén es que
no se ha podido integrar el Consejo y existen problemas en la asignacion presupuestaria
que por ley le corresponde a esta entidad. El portal electronico del Ministerio de
Gobernacion publicé el 17 de enero del afio 2017, la conformaciéon de una Comision

Técnica para el Instituto de la Victima y a la vez expresé su preocupacion por parte de
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este ente estatal por la no conformacion del Consejo del Instituto de
respecto el Viceministro de Prevencion del delito Axel Romero manj
publicacion lo siguiente:

Se mantiene cierta preocupacion con la conformaciéon del Instituto de la Victima,
por ese motivo se realizé dicha reunién para analizar los procesos administrativos,
financieros y la ejecucidén presupuestaria, ademas de la conformacién de una
Comision Técnica Interinstitucional para poder atender los compromisos que
tienen como el nombramiento del Director y dar cumplimiento a los plazos

establecidos segun la ley (Gobernacion, 2017).

Hasta la presente fecha el funcionamiento del Instituto de la Victima se encuentra
en un impase, el 26 de abril del afio 2018, se intenté por parte del Congreso de la
Republica la Modificacion de la Ley del Instituto para la Asistencia y Atencién de la
Victima, con el objetivo de que este comenzara a funcionar. El diario digital Soy502,
publicé un articulo titulado “Asi murié el instituto que ayudaria a las victimas del delito”,
en el cual resalta el poco interés de los diputados por apoyar dicha iniciativa presentada

por el congresista Leonel Lira. La publicacion cita textualmente:

Al llegar a 100 votos, la votacién se torn6 complicada debido a que los nueve que
no habian votado estaban dentro del Palacio Legislativo. El diputado Leonel Lira'y
algunos jefes de bloque llamaron a los diputados ausentes y poco a poco
alcanzaron 104 votos. En otras ocasiones, las juntas directivas han optado por
romper quérum para evitar que se pierdan las leyes. Sin embargo, en esta ocasion
fue distinto: luego de varios minutos de espera el primer secretario Estuardo
Galdamez cerré la votacion y con ello, a falta de un voto, fue rechazada la
modificacion que habria significado el inicio de labores de este instituto (Soy502,
2018).
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interés politico por reactivar la iniciativa que reforma la ley del Institu

empezar con sus funciones de ayuda a las victimas del delito.

4.5 Ejercicio, aplicaciéon y eficacia de la reparacion digna a la victima del delito de
violacién sexual en el Tribunal de Sentencia Penal de Delitos de Femicidio y otras
formas de Violencia contra la Mujer y Violencia Sexual del Departamento de Petén

El Tribunal de Sentencia Penal de Delitos de Femicidio y otras formas de Violencia
contra la Mujer y Violencia Sexual del Departamento de Petén, fue creado mediante el
Acuerdo numero 11-2014 de la Corte Suprema de Justicia, con fecha 12 de marzo de

2014, el cual inici6 sus funciones en el mes de agosto del mismo afio.

Este tribunal se crea para darle cumplimiento a los compromisos adquiridos por el
Estado de Guatemala en instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos,
tales como la Declaraciéon sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer de
Naciones Unidas; la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém Do Para”, en cuanto a adoptar medidas
judiciales para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar y amenazar, dafar
o poner en peligro la vida de la mujer en cualquier forma que atente contra su integridad
o perjudique su propiedad. De igual forma se crea este Tribunal en consonancia con lo
establecido en el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas
especialmente de Mujeres y Nifios, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

Asi también obedece a operativizar lo aprobado por el congreso mediante el
Decreto nueve guién dos mil nueve, de fecha 18 de febrero del 2009, que fue la Ley
Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas, la cual garantiza y reconoce
el derecho a la integridad personal, prohibe todo procedimiento inhumano y degradante

o que implique violencia fisica, psicologica, sexual o coaccién moral.
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Al Tribunal de Sentencia Penal de Delitos de Femicidio y otras for
contra la Mujer y Violencia Sexual del Departamento de Petén, l¢

competencia territorial para conocer los delitos cometidos en contrave

contra la violencia sexual. Se encuentra integrado por tres jueces de Primera Instancia,
entre los cuales se distribuye la carga laboral para conocer de los debates orales y

publicos, en la materia que le corresponde.

El ejercicio del derecho a la reparacion digna por parte de la victima o agraviado
dentro de los procesos que conoce el Tribunal por el delito de violacion es de escasa
aplicacion y es ineficaz. Esto se pudo determinar mediante el estudio de datos que obran
dentro de los expedientes; la estadistica judicial; entrevista a los jueces de sentencia,
funcionarios judiciales y funcionarios de distintas instituciones que comparecen en los
procesos penales en su etapa de debate oral y publico como parte en el proceso, como
Ministerio Publico, la Procuraduria General de la Nacion y la Coordinacién Nacional de
Asistencia Legal gratuita a las victimas y sus familiares del Instituto de la Defensa Publica
Penal. Son muy pocas las sentencias en las que se ha ejercitado y declarado el derecho
a la reparacion digna de la victima. En los pocos casos en los que se ha aplicado este
derecho el mismo no ha llenado los minimos estdndares establecidos dentro de la
legislacién nacional y en los instrumentos internacionales que regulan este derecho de la

victima, porque no es integral.

Es necesario realizar un analisis de las causas por las cuales el derecho a la
reparacion digna no se ejerce dentro de los procesos penales que se tramitan en el
Tribunal de Sentencia Penal de Delitos de Femicidio del departamento de Petén. Se
puede establecer que la primera causa por la cual el derecho a la reparacion digna no se
ejerce es la inasistencia de la victima o agraviado a la audiencia respectiva. Esto obedece
a muchos factores a decir de las partes involucradas en el proceso, entre ellos, el estrés
gue causa acudir a la audiencia donde se encuentra su agresor, algunas veces las
victimas son amenazadas, tienen miedo y por eso no comparecen a la audiencia de
reparacion digna. Otro factor es el desinterés de la victima por la reparacion. A la victima

le interesa en la mayoria de casos el castigo del acusado en el proceso.
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La Juez Presidente del Tribunal de Sentencia Penal expresa:
La reparacion digna en los casos de violaciébn es muy dificil de

victima en el delito de violacion no puede repararse en su totalidad, lo que en
algunas ocasiones se aplican son paliativos que van desde cantidades dinerarias
para reembolsar los gastos causados por la victima por su asistencia a audiencias
o también ordenar que se le brinde terapia psicoldgica a la victima, la cual debe
ser pagada por el condenado dentro del proceso. En un 95% de los casos que se
han conocido en este tribunal por el delito de violacion no se ha ejercido por parte
de la victima su derecho a la reparacién digna. Esta no comparece a la audiencia.
Desde que el tribunal se cre6 y en los casos de violacibn que he conocido
solamente en cuatro casos se ha ejercitado y declarado con lugar el derecho a la
reparacion digna para la victima, la cual ha consistido en el pago de una cantidad
dineraria que cubre los gastos que se le han ocasionado a la victima para su
comparecencia al proceso y se ha ordenado brindarle terapia psicoldgica, que le

ayuden a sobrellevar el dafio psiquico, como medida victimologica (Castillo, 2018).

Otra causa por la cual no se ejercita la reparacion digna dentro de los procesos
por el delito de violacion que se conocen en el Tribunal de Sentencia Penal de Delitos de
Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer y Violencia Sexual del
Departamento de Petén, en opinion de los Jueces de Sentencia es la idea que se les
hace creer a las victimas de que ejercer el derecho a la reparacién digna consiste en que
le paguen cierta cantidad de dinero y esto causa en las victimas indignacion al pensar
gue estan vendiendo su dignidad. Que esa cantidad de dinero que pueden recibir es el
pago por la violacion del que fueron victimas y no la aceptan. Esta idea del pago de la
violacion se aferra mas en los familiares de la victima cuando esta es menor de edad y
son representadas por sus padres, estos creen que recibir dinero por el delito en el cual

sus hijos fueron victimas es vender a sus hijos y el honor de la familia.
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En el delito de violacién con agravacion de la pena, la situacio
dificultosa con respecto a la reparacion digna, en la totalidad de los casf

menor de edad, queda embarazada como consecuencia de la violacion

reparacion digna y aunque en muchas ocasiones los representantes de las victimas
menores de edad es la Procuraduria General de la Nacion se ve imposibilitada de hacerlo
porgque no existe colaboracién por parte de la familia de la agraviada.

El Juez Vocal Napoledn Lemus Cordon, con respecto al ejercicio de la reparacion

digna en el Tribunal de Sentencia de Delitos de Femicidio expone:

En los dieciocho meses que llevo ejerciendo la judicatura en el Tribunal de
Sentencia, en ningun caso en los que se ha dictado sentencia condenatoria por el
delito de violacién, se ha ejercido por parte de la victima el derecho a la reparacién
digna, en todos los casos no se han presentado y por lo tanto se deja abierta la
via civil para que si en algin momento desean ejercer este derecho puedan
hacerlo. Lo que se ordena en las sentencias de este caracter son las medidas
victimoldgicas que consisten en brindarle apoyo psicoldgico a la agraviada. No
tengo conocimiento si se hacen efectivas (Lemus, 2018).

Otra dificultad que enfrenta la victima para el ejercicio de su derecho a la
reparacion digna es la falta de asesoria integral por parte del Ministerio Publico, aunque
esta institucién hace su mejor esfuerzo por darle acompafiamiento a la victima y existe
en el departamento de Petén fiscalia de seccién de la Mujer que Unicamente se concreta
al trdmite de los casos penales contemplados en la Ley de Femicidio y otras formas de
violencia contra la mujer y la Ley contra la violencia sexual, la carga de trabajo es excesiva
y el personal asignado a las fiscalia es insuficiente para brindar esta asesoria y

acompafiamiento.

La Procuraduria General de la Nacion, se ha constituido desde la creacion del
Tribunal de Sentencia Penal de Delitos de Femicidio y otras formas de Violencia contra

la Mujer y Violencia Sexual del Departamento de Petén, en el afio 2014, a 11 procesos
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de violacién con agravacion de la pena distribuidos de la siguiente for
2014; 1 en el afio 2015; 6 en el afio 2016; 1 en el afio 2017. Los casos

conflicto de interés ya que el padre en todos los casos es el agresor. De los casos
conocidos por la Procuraduria General de la Nacion se han obtenido cuatro sentencias
condenatorias por este delito, pero en ninguno de ellos se ha podido ejercer el derecho a
la reparacion digna. Al respecto el representante de la Procuraduria General de la Nacion

se manifesto de la siguiente manera:

La reparacion digna es un tema muy complicado en el delito de violacion y mas
aun en el delito de violacion agraviada que son los casos a los que nos
apersonamos y que como institucion representamos. Hemos logrado que se
condene al agresor, pero este siempre es el padre de la menor de edad victima.
La victima en la mayoria de casos resulta embarazada del propio padre, nace el
hijo y es una carga mas en la familia. El padre por lo general es condenado a penas
de prisién inconmutable que va desde una minima de doce afios hasta una maxima
de veinte. En prisién el agresor se ve imposibilitado de ejercer algun trabajo no
solo la victima sino la familia completa queda sin sustento. A la audiencia de
reparacion no se presenta la agraviada y cuando se hace es muy dificil que los
jueces le den valor probatorio a los dictAmenes que realiza la Trabajadora Social
de la institucion, pero el INACIF, no tiene trabajadora social que trabaje el proyecto
de vida de la agraviada. Al final solo se ordenan medidas victimologicas para la
agraviada que consiste en terapias psicoldgicas en alguna institucion del Estado o
privada que brinda los servicios y que pertenece a la Red de Derivacion de la
Victima, pero la victima ya no se presenta, por su estado de pobreza y porque
tiene que trabajar para darle el sustento a su hijo que fue producto de la violacion.
Por eso he manifestado que es un tema muy complicado. Al final la victima siempre
gueda en el abandono. Tal vez en alguna medida el encarcelamiento del agresor
sirve de satisfactorio en el sentido de que no le volveran a hacer dafo (Pinelo,
2018).
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La Coordinacion Nacional de Asistencia Legal gratuita a la Victima

del Instituto de la Defensa Publica Penal en los siete afios de funciona

delito de violacion en cuanto a la reparacion digna solamente en cuatro ocasiones han
obtenido reparacién digna, de las cuales solamente dos se han hecho efectivas, y han
consistido en el pago de cantidad dineraria. La representante de la Coordinacién expone
que la victima no llega a la audiencia de reparacion, lo cual indica desinterés de la misma,

recibe amenazas y tiene miedo a la revictimizacion.

La abogada de La Coordinacion Nacional de Asistencia Legal gratuita a la Victima
y sus familiares del Instituto de la Defensa Publica Penal Linda Adela Maria Toledo
Landaverde es de la opinién que el dafio causado en el delito de violacion no se
puede reparar. Es muy dificultoso el ejercicio del derecho a la reparacion digna en
este delito y si existe declaracion de tal derecho esta no se hace efectiva. En
condena por violacién la pena es inconmutable lo que significa que el condenado
tiene que estar guardando prision durante un namero de afios, aunado al desgaste
del proceso penal en lo econdémico, no tiene bienes que puedan responder para
reparar el dafio y por lo tanto la victima no recibe ninguna compensacion por el
dafio sufrido (Toledo, 2018).

Desde el 18 de agosto del afio 2014, fecha en que comenzaron las funciones del
El Tribunal de Sentencia Penal de Delitos de Femicidio y otras formas de Violencia contra
la Mujer y Violencia Sexual del Departamento de Petén, han conocido 88 casos por el
delito de violacion, distribuidos de la siguiente manera: 5 en el 2014; 33 en el 2015; 21
en el 2016; 18 en el 2017 y 11 en el 2018 de estos ultimos casos todos se encuentran en
tramite algunos con audiencias de continuacion de debate y otros esperando la apertura

del debate oral y publico.

Se realizé un analisis de 18 expedientes que fueron los tramitados durante el afio
2017 en los cuales se pudo reflejar el escaso ejercicio del derecho a la reparacion digna

por parte de la victima en el delito de violacion, del total de casos estudiados nueve se
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ejercio el derecho a la reparaciéon digna y en los cuales hubo una resolucién favorable

para las victimas, lo que representa solamente un once por ciento. En los siete casos
restantes de sentencias condenatorias no se ejercio el derecho a la reparacion digna,
estableciendo en las sentencias que se deja abierta la via civil, por si en algdn momento

la victima desea reclamar su derecho de reparacion digna.

En los dos expedientes en donde se ejercié el derecho a la reparacion digna
durante el afio dos mil diecisiete, esta consistio en el pago de una cantidad dineraria como
indemnizaciéon por los gastos ocasionados durante el proceso, el pago de terapias
psicoldgicas y el pago de dafio moral. Cabe apuntar lo que establece la sentencia del
caso identificado como namero 17030-2016-00154, con respecto a la reparacion digna:

F) DE LA REPARACION DIGNA. Con fecha quince de junio de dos mil diecisiete
se celebr6 audiencia de Reparacion Digna, en la cual la Abogada Directora solicitd
el pago de mil ciento sesenta quetzales en concepto de gastos incurridos por el
proceso de mérito, mil seiscientos quetzales para el pago de terapias psicolégicas
gue ayuden a superar el trauma como sobreviviente de violencia sexual y cinco mil
guetzales en concepto de dafio moral, siento un total de siete mil setecientos
setenta quetzales; el Ministerio Publico se adhiri6 a la solicitud, la Defensa Técnica
Se opuso ya que no se aportd prueba esenciales para acreditar dichos pago; el
Juzgador resolvié el pago de la cantidad exacta formulada por la Abogada
Directora, sefialando un plazo de seis meses para de la obligacion impuesta (sic),
por lo que se sefala hasta el catorce de diciembre de dos mil diecisiete para hacer

efectiva la obligacion, por lo que asi debe cumplirse (Setencia, 2017, pag. 31y 32).

En el segundo caso en donde se ejercid el derecho a la reparacion digna, la

resolucién esta orientada en la misma forma que la citada anteriormente, al pago de una
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cantidad dineraria de Q.14 300.00, esta declaracion de reparacion dign
la sentencia del caso identificado como 17030-2017-00043, por el del
Agravada en donde la victima es menor de edad.

En los casos estudiados se pudo establecer que el derecho a la reparacion digna
se ejerci6 de una manera deficiente, lo que significa que la asesoria brindada por el
abogado director del querellante adhesivo no fue la adecuada y no existioé una diligencia
debida para probar los dafios causados a la victima. En las audiencias se presentaron
algunas facturas de gastos ocasionados, tickets de transporte publico y el dictamen
psicoldégico emitido por el psicologo del Instituto Nacional de Ciencias Forenses en donde
sugiere la cantidad de terapias que podria necesitar para minimizar el dafio causado. La
reparacion digna se orientd a obtener la declaracion para el pago de una cantidad
dineraria, se ordend el pago de dafio moral sin especificar a qué se referia, con base en
lo que se calculd. Los jueces que emitieron la resolucion y la sentencia no razonaron
adecuadamente las causas por las cuales declararon con lugar la peticion de reparacion
digna, no indicaron que debia repararse, no hicieron una declaraciéon de las demas
modalidades de la reparaciéon digna, como la rehabilitacion, la compensacién moral que
va mas all4 de darle a la victima una cantidad de dinero, tampoco se hizo alusion a las

garantias de no repeticion.

Es necesario hacer mencion que del analisis de los nueve expedientes en los
cuales se dictd6 sentencia condenatoria, por imperativo legal todas contienen la
declaracion de medidas victimologicas a favor de la agraviada incluyendo también al
sentenciado, estas medidas consisten en ordenar al Sistema de Atencion Integral del
Tribunal, el cual esta integrado por un psicélogo y una trabajadora social que gestionen
ante alguna institucion a efecto que se le brinde asistencia integral, especificamente el
apoyo psicoldgico, a efecto que pueden salir del ciclo de violencia. Esta declaracion de
medidas victimoldgicas podria considerarse como una forma de reparacion del dafio
causado a la victima y aunque se contempla como atencién integral esta solo se

circunscribe a apoyo psicoldgico.
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La obligacion del Sistema de Atencion Integral del tribunal, es sola
generalmente son dos instituciones a las cuales se remiten las victimas |y
recibir apoyo psicologico, el Centro de Apoyo Integral para Mujeres SoR
Violencia (CAIMUSA), el cual, en Petén, esta a cargo de la Asociacion de
y la Clinica de Atencion Psicologica del Hospital Nacional de San Benito, Petén. No existe
un monitoreo por parte del Sistema de Atencion Integral ni de otra institucion, acerca de
la efectividad de esta medida, si la victima acude a recibir el apoyo psicoldgico ordenado
0 solo queda como una simple declaracién. Por lo regular el condenado nunca asiste a
terapia, ya que al cobrar firmeza la sentencia debe cumplir su condena y queda bajo el

control del sistema penitenciario y de los juzgados de ejecucion penal.

Se pudo establecer durante la investigacion y es conteste con las opiniones
vertidas con los profesionales entrevistados lo referente a las sentencias condenatorias
en los delitos de violacién con respecto a la victima y que se podria considerar en algun
sentido una forma de reparacion. El hecho de condenar al acusado por el delito cometido
da a la victima un grado de satisfaccion personal, que repercute en su estado animico, el
saber que la persona que le hizo dafio pasara muchos afios en una carcel, brinda a la
victima un estado de bienestar, que el victimario ya no le podra hacer dafio. Otro aspecto
positivo para la victima es el sentir que el sistema de justicia le creyo, que se le hizo
justicia, que valio la pena el acudir a las audiencias desarrolladas durante todo el proceso

penal.

En el 90% de los casos conocidos desde la creacion del Tribunal de Sentencia
Penal de Delitos de Femicidio en el departamento de Petén, no se ha ejercido el derecho
a la reparacion digna por parte de la victima, las causas principales ya se expusieron
tomando en cuenta la opinién de los profesionales consultados. Son pocos los casos en
donde se ha ejercido este derecho, pero aun ejerciéndose y llegando a obtener una
resolucién favorable en donde se ordena al condenado reparar el dafio causado a través
de la indemnizacion, esta no se materializa por variadas razones de las cuales se pueden

mencionar las siguientes:
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e El acusado es de escasos recursos econdmicos, no tiene

gue puedan ser asegurados para hacer efectiva la reparacifs

familia por el pago de los gastos ocasionados dentro del juicio, honorarios

de abogados, traslados y otros.

e El delito de violacion tiene contemplada pena de prision inconmutable, lo
que significa que si es condenado tendra que quedar recluido en un centro
de privacion de libertad de cumplimiento de condena. Esto imposibilita que
el condenado pueda generar ingresos economicos, aunado a ello tiene

todavia cargas familiares, ademas en algunos casos es padre de la victima.

e Los recursos procesales son otra de las causas por las cuales en las pocas
ocasiones en que se ha declarado el derecho a la reparacion digna esta no
se ha hecho efectiva. Si se activa la via impugnativa en los procesos en los
cuales hubo sentencia condenatoria, que por lo regular se realiza, pueden
pasar hasta afios para que una condena cobre firmeza, durante ese tiempo

la victima no recibe ningun tipo de reparacion quedando en el abandono.

A pesar de que el derecho victimal se ha constituido como una rama del derecho,
moderna y de reciente incursion dentro de las ciencias penales, nutrida en su contenido
por la victimologia y que ha permitido visibilizar a la victima a través de la regulacion de
sus derechos en las legislaciones de muchos Estados poniéndola en un plano de igualdad
con el victimario, para la obtencién y materializacion de su derecho a la reparacion digna,

sigue siendo una aspiracion del derecho.

118



CONCLUSION

formas de Violencia contra la Mujer y Violencia Sexual del Departamento de Petén
no se ejerce. Las causas son la inasistencia de esta a la audiencia respectiva por
desinterés o miedo, la mala asesoria por parte del Ministerio Publico o el abogado
director del querellante adhesivo, y por la idea errénea de que estan comprando

su dignidad al recibir dinero.
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PROPUESTA FINAL

del delito de violacion en el departamento de Petén no se ejercita, y en las escasas
ocasiones que ese derecho se ejercita, este es ineficaz porque no cumple con su funcion

de reparar el dafio causado a la victima.

Para el tratamiento del problema planteado se proponen como posibles soluciones
para paliar la situacion de la victima, en primer lugar, el fortalecimiento de la Fiscalia de
Seccion de la Mujer y Nifiez Victima del Ministerio Publico en el departamento de Petén,
dotandola de mas personal profesional para atender a las victimas de delito,
especialmente en los delitos sexuales y asi brindarles la asesoria y acompafiamiento

adecuado desde la interposicion de la denuncia hasta el pronunciamiento de la sentencia.

Es necesario que se ponga en funcionamiento el Instituto para la Asistencia y
Atencion a la Victima del Delito, ya que a dos afios de su creacion no ha podido ponerse
en marcha. Esta institucion fortaleceria en todos los sentidos la atencion integral a la
victima del delito.

Es necesario implementar herramientas de monitoreo que permitan establecer si
se hacen efectivas las medidas victimoldgicas dictadas por el Tribunal de Sentencia
Penal de Femicidio y otras formas de Violencia Contra la Mujer y Violencia Sexual del
departamento de Petén, consistentes en brindarles a las victimas del delito de violacion
terapia psicoldgica, y se pueda tener un registro del resultado de las mismas. Se debe

brindar la atencion posterior al proceso a las victimas.
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