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Resumen

La sustentante realizé un andlisis que tiene por objeto establecer los
aspectos incongruentes y contradictorios existente entre el delito de
violacion regulado en los Articulos 173 del Decreto 17-73 Cddigo
Penal guatemalteco, asi como sus reformas contenidas en el Articulo
28 del Decreto 9-2009 Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacién y
Trata de Personas Y el delito de violencia contra la mujer en sus tres
manifestaciones fisica, sexual y psicolégica, que se encuentra
tipificado en el Articulo 07 del Decreto nimero 22-2008 de la Ley
Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer, asi
como el analisis de los bienes juridicos tutelados por ambas; tomando
en cuenta que la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia
Contra la Mujer y las reformas al Codigo Penal contenidas en el
Decreto 9-2009, constituyen una norma vigente y como consecuencia
l6gica, de ello se propone la reforma en el sentido de introducir al
ordenamiento juridico, ciertos aspectos que se consideran importantes

para subsanar el problema que se plantea para su aplicacion.

Se determind la existencia del concurso aparente entre el tipo penal de
violaciéon y el de violencia contra la mujer en la legislacién penal

guatemalteca, en el entendido que el delito mas grave subsume al de
[



menor gravedad, para su correcto encuadramiento, tomando en cuenta
que la violencia fisica, psicoldgica y sexual, son elementos del tipo
penal de violacion, vulnerando el bien juridico tutelado de la victima,
que es la integridad fisica y de esa cuenta evitando que se juzgue dos

veces al sindicado, por el mismo hecho cometido.

Palabras Clave
Violacion. Violencia contra la mujer. Violencia fisica. Violencia

sexual. Violencia psicologica.



Introduccion

Se desarrollan como temas introductorios el derecho penal, la ley penal
y el delito, para luego profundizar en el concurso aparente de leyes
guatemaltecas y sus diferentes denominaciones y por ultimo como
tema central el concurso aparente entre el delito de violacion y
violencia contra la mujer en la legislacion guatemalteca, asi como un
breve andlisis e interpretacion de los tipos penales y los convenios y
tratados internacionales como fuente de interpretacion de la Ley

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

Siendo el Gltimo capitulo el punto principal, que se centra en la
realizacion de un analisis e interpretacion sobre el concurso aparente
de leyes penales que tiene lugar entre el delito de violacién regulado en
los Articulos 173 del Decreto 17-73 Codigo Penal guatemalteco, asi
como sus reformas contenidas en el Articulo 28 del Decreto 9-2009
Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas y el
delito de violencia contra la mujer en sus tres manifestaciones fisica,
sexual y psicologica, que se encuentra tipificado en el Articulo 07 del
Decreto numero 22-2008 de la Ley Contra el Femicidio y otras Formas
de Violencia Contra la Mujer, cuya normativa es de reciente

formacion.
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Debera asi mismo en el transcurso de la investigacion, determinar si la
Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer
0 las reformas al Cadigo Penal, derogaron o no tacita 6 expresamente,
normas con las cuales podria surgir un concurso aparente de leyes, asi
como aquellas que excluyen su aplicacion, dejando la posibilidad de
aplicar simultaneamente dos tipos penales a un mismo hecho, lo cual
en lugar de favorecer al reo, lo perjudica, y por otro lado deja la

posibilidad que esta ley no sea aplicada.

El planteamiento del problema se concreta a establecer la correcta
aplicacién de la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia
Contra la Mujer, que regula conductas como el delito de violencia
contra la mujer en su manifestacion fisica, psicolégica y sexual, los
cuales tienen como bien juridico tutelado la integridad fisica de la
mujer, la integridad personal en su aspecto psiquico y moral, la libertad
y la indemnidad sexual de la mujer, coincidiendo con el delito de

violacion.

El estudio que se realiza consiste en determinar la existencia del
concurso aparente entre el tipo penal de violacion y violencia contra la

mujer en la legislacion penal guatemalteca, para su correcto



encuadramiento, evitando que se juzgue dos veces al sindicado, por el

mismo hecho cometido.

Se pretende orientar como debiesen ser aplicados los principios de
favorabilidad, unica persecucion e irretroactividad de la ley penal, en
las figuras delictivas creadas mediante ésta normativa, especialmente
porque entre la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia
Contra la Mujer y el Cddigo Penal y sus reformas contenidas en el
Decreto 9-2009, puede suscitarse un concurso aparente de leyes
penales y en consecuencia el inminente peligro de aplicar una doble

pena a quien realmente merece solo una.

El estudio a realizarse es de suma importancia debido a la alarmante
situacion que impera en la sociedad y especificamente en las familias
guatemaltecas, con la opresion de la que han sido victimas las mujeres
y con las estadisticas recientes por muertes, violaciones, violencia en
sus distintas manifestaciones, coacciones y amenazas que se producen
diariamente, son razones suficientes para afirmar que la creacion de la
Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer
y el Codigo Penal y sus reformas contenidas en el Decreto 9-2009,
tienen por finalidad contrarrestar ese flagelo social que ataca
duramente al pais, ya que se pretende determinar que uno de los
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sectores de la poblacion més vulnerable a la violencia generalizada en
nuestro medio, son las mujeres, suficientes motivos y razones para

realizar el presente estudio.

Basando el estudio en enfoques doctrinarios y legales de recopilacion y
analisis de informacion, con el cual se busca aportar informacién
sintetizada, con la finalidad que el Congreso de la RepuUblica de
Guatemala valore la posibilidad de introducir al ordenamiento juridico
penal, los principios 6 criterios aplicables para la solucion del concurso
aparente de leyes existente entre la Ley Contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia Contra la Mujer y el Cddigo Penal y sus reformas
contenidas en el Decreto 9-2009, con la finalidad que no se aplique

mas de un tipo penal a un mismo hecho.

vi



El derecho penal y la violencia contra la mujer

Antecedentes histéricos

A continuacion se realizara una breve resefia histdrica del derecho
penal, como base del estudio a realizarse y que inicia con las
diferentes épocas en que el derecho penal fue evolucionando, sus
principales escuelas y sus representantes, asi como una resefia historica

sobre la violencia contra la mujer.

En la antigiedad el derecho penal se le conocid6 como derecho de
castigo, poder permitido del estado; respuesta del Estado ante una

conducta.

En primer punto se encuentra la época del salvajismo, que se manifestaba con
la venganza privada, en este tipo de venganza, el que se sentia ofendido en sus
derechos se defendia individualmente, haciéndose justicia con su propia
mano, para frenar ésta justicia, dentro de dicha época aparecieron dos
limitantes, a la primera se le denomino Ley del Talion, segun la cual no podia
devolverse al delincuente un mal mayor que el inferido a su victima, ojo por
ojo, diente por diente, reconociendo asi que el ofendido so6lo tenia derecho a
una venganza de igual magnitud al mal sufrido, y a la segunda limitante se le
denomina La composicién limitante en que el ofensor o su familia entregaban
al ofendido y los suyos cierta cantidad para que éstos no ejercitaran el derecho
de venganza. (De Ledn & De Mata, 2006: 15)

A criterio de la sustentante la Ley del Talién no puede tomarse como
1



una limitante, sino como un medio para evitar consecuencias mayores
al dafio causado por el delincuente, en virtud que el ofendido no podia
causar un dafio mayor al recibido y a su vez cabia la posibilidad de un
resarcimiento, como compensacién a cambio de evitar la venganza que

era un derecho del ofendido.

En segundo punto se encuentra la venganza de sangre, que consiste en el
castigo de los delitos de sangre como homicidios, lesiones u otras ofensas, a
cargo de los familiares de la victima, que dio origen a guerras tribales de
verdadero exterminio. El delito cometido por un hombre contra otro, debia ser
juzgado y penado por la familia de la victima. (De Le6n & De Mata, 2006:16)

En éste sentido por la gravedad del delito cometido, la venganza a
cargo de la familia del ofendido, se convertia en una guerra en contra
de la familia del delincuente, lo cual llevaba en muchos casos a acabar

con las familias completas.

El tercer punto se refiere a la venganza publica, que fue una de las épocas méas
sangrientas, pues el poder publico, representado por el Estado, ejerce la
venganza en nombre de la colectividad o de los individuos cuyos bienes
juridicos han sido lesionados o puestos en peligro. Se caracteriz6 porque la
aplicacion de la pena era totalmente desproporcionada e inhumana con
relacién al dafio causado, la pena era sinénimo de tormento y se castigaba con
severidad y crueldad, con la expulsion de la comunidad y/o el resarcimiento a
la victima. (De Le6n & De Mata, 2006:16)

En esta época era el Estado quien hacia justicia, aunque no con medida
2



ni de forma proporcional al dafio causado, el Estado castigaba de una
forma inhumana y cruel sin tomar en cuenta el dafio o sufrimiento

causado.

Luego se puede encontrar la etapa intermedia, en la cual Gnicamente se

da la conciliacion.

De Bonesana, citado por De Ledn & De Mata, hace mencién de la época
humanista, la cual se inicia con el lluminismo, siendo su impulsor el milanés
Marqués de Beccaria con su obra De los delitos y de las penas, en la que se
oponia al trato inhumano tanto en la aplicacion de penas y las torturas para
obtener confesiones; con esta obra se cierra el periodo antiguo, abriéndose la
Edad de oro del derecho penal, considerandose luego al derecho penal como
ciencia que se le atribuye a El Marquez de Beccaria. (De Ledn & De Mata,
2006:17)

El Marqués de Beccaria, como representante de la época humanista
trabajo con el fin de evitar que al delincuente se le torturara o se le

aplicara una pena inhumana.

“Por altimo la época moderna, actualmente existe unidad de criterio en
la doctrina en cuanto a que el derecho penal es una ciencia
eminentemente juridica, dandole el término Dogmatica juridica penal.
“ (De LeOn & De Mata, 2006:20)



En la antigliedad también existieron escuelas del derecho penal, que no
son Mas que un conjunto de doctrinas y principios que a través de un
método tienen por objeto investigar la filosofia de las penas, la
legitimidad del 1US PUNIENDI la naturaleza del delito y los fines de
la pena.

La Escuela Clasica, estudio tres temas fundamentales, el respecto del
delito que era una infraccion a la ley penal; con respecto de la pena
como la Unica consecuencia del delito y respecto al delincuente como

autor del delito.

“La obra de Beccaria suele ser el antecedente inmediato mas
importante que impulso a la corriente clasica del derecho penal, se
inicia a principios del siglo XIX, sus connotados representantes son:
Giandomenico Romagnosi, Luigi Fuchini, Enrico Pesina, Franceso
Carrara.” (De Leon & De Mata, 2006:47)

La Escuela Positiva, en Italia a mediados del siglo XIX fue
representada por Cesare Lombroso, Rafael Garofalo y Erico Ferri, era

considerada como parte de las ciencias fenomenalitas.

“En ésta escuela sus postulados eran: respecto al derecho penal, parte
de las ciencias fenomenalitas; respecto del delito, utilizando la
4



observacién y experimentacion; respecto de la pena, como medida de
defensa; y respecto al delincuente, considerado un ser anormal.” (De
Ledn & De Mata, 2006: 51)

Entre las escuelas intermedias estan: la TerzaScuola Italiana,
representada por Manuel Carnevale y Bernardino Alimena; Escuela
Politica Criminal, representada por Alejandro Lacassagne y Gabriel
Tarde.

Los postulados de la escuela intermedia eran: con respecto al derecho penal
contemporéaneo, su estudio sistemético y racional era proyectado; el método
era via dogmatica juridica; el delito, un elemento necesario para el juicio; la
pena, como reaccién juridica contra el delito; el delincuente, con distincién
entre imputables e inimputables. (De Ledn & De Mata, 2006: 55)

En las Escuelas Intermedias, retoman principios tanto de la escuela

clasica como de la escuela positiva.

Definicion

“Desde el punto de vista Subjetivo (lus Puniendi), el derecho penal es
la facultad de castigar que tiene el Estado como Unico ente soberano,
determinando los delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas
correspondientes o las medidas de seguridad.” (De Ledn & De Mata,
2006: 04)



“Desde el punto de vista Objetivo (lus Poenale), el derecho penal es el
conjunto de normas juridico-penales que regulan la actividad punitiva
del Estado; determinando en abstracto los delitos, las penas y medidas
de seguridad.” (De Leon & De Mata, 2006:04)

A criterio de la sustentante, el Derecho Penal comprende el conjunto
de normas juridicas que determinan los delitos, las penas que el Estado
impone a los delincuentes y las medidas de seguridad que el mismo

establece.

Segun Von citado por De Leon & De Mata, desde el punto de vista
Formal el derecho penal, “Es el conjunto de reglas juridicas
establecidas por el Estado, que asocian al crimen como hecho, la pena
como legitima consecuencia.” (De Ledn & De Mata, 2006: 05)

Fines

Segin comenta De Ledn & De Mata, el fin del derecho penal es
“Resarcir, reparar el dafio o agravio causado; Sancionar, porque jamas
podra prescindir de la aplicacion de la pena, aun cuando existan otras
consecuencias del delito; Rehabilitar, se pretende la prevencion del
delito y la rehabilitacion del delincuente.” (2006:11)
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En ese sentido se puede decir que el fin primordial del derecho penal
es mantener el orden juridico, previamente establecido y su

restauracion a través de la imposicion y ejecucion de la pena.

Caracteristicas

Al hacer un andlisis de las caracteristicas del derecho penal
mencionadas por diferentes autores penalistas, se consideran como las

mas importantes las que a continuacion se mencionan

- Que el derecho penal pertenece a la rama del derecho publico,
porque siendo el Estado el Unico titular del Derecho Penal,
solamente a él corresponde la facultad de establecer delitos y

las penas 0 medidas de seguridad correspondientes.

- Es sancionador, pues no puede dejar de serlo, porque jamas
podra prescindir de la aplicacion de la pena, aun y cuando

existan otras consecuencias del delito.

- Debe ser preventivo y rehabilitador, es decir, que ademas de
sancionador, debe pretender la prevencién del delito y la

rehabilitacion del delincuente.
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- Y por ultimo la aplicacion de penas 6 medidas de seguridad,

como medios curativos al principio de legalidad.

Principios

El derecho penal necesita tener principios o directrices que limiten la
potestad punitiva del Estado, con la finalidad que se respeten los
derechos minimos de la persona, guiar al derecho penal para el logro
de sus fines y brindar seguridad juridica tanto a la persona como a la

sociedad, durante su aplicacion.

Parafraseando a Gonzalez, el autor se centra en los principios del
derecho penal que definen como se debe prohibir penalmente, qué se
debe prohibir penalmente y a quién se debe sancionar penalmente; por
lo que hace mencidn de principios que fijan limite a la potestad.

Por lo que Gonzalez, define primeramente el principio de legalidad
argumentando que “El principio de legalidad establece que nadie podra
ser penado por acciones u omisiones que no estén expresamente
calificados como faltas en una ley anterior a su perpetracion.” (2008:

16)



El principio de legalidad, no es més que el limite a la potestad punitiva
del Estado, en el sentido que sélo pueden castigarse las conductas
expresamente descritas como delitos en una ley anterior a la comision
del delito, debiendo tomar en cuenta que la ley que regula el delito
haya sido creada por el Estado, que la ley sea conocida y que no se
juzgue por analogia, tal y como lo establece el Articulo 01 del Cddigo
Penal, Articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala y el Articulo 02 del Cédigo Procesal Penal.

Como segundo principio Gonzalez, dice “El principio de intervencion
minima impide en un Estado democratico la expansion del derecho
penal, debiendo quedar éste reducido a su minima expresion.” (2008:

19)

En éste sentido, el Estado en su poder punitivo debe intervenir lo
menos posible, lo que significa que debe reducir su intervencién a
efecto de que los problemas se solucionen por otra via, siempre
protegiendo el bien juridico y logrando una sancién por el hecho

cometido.

Gonzalez, hace mencion del principio de culpabilidad, como un tercer
principio del derecho penal, argumentando que “Una de las finalidades
9



del derecho penal es ilustrar a los ciudadanos sobre las conductas que
estdn prohibida debido a que afectan gravemente la convivencia
social.” (2008: 24)

De esa forma se espera que la persona respete la norma y tenga
conocimiento que su incumplimiento tendrd como resultado una
sancion la cual serd impuesta por el Estado, al probar su culpabilidad

conforme a la ley.

Antecedentes historicos de la violencia contra la mujer

El tema de la violencia contra la mujer se ha heredado de generacion
en generacion, lo Unico que ha variado es la forma de ver ésta
problemaética, que ha derivado una diferenciaciébn muy marcada entre
el sexo femenino y el masculino, siendo un obstaculo para las mujeres
tanto en su forma de actuar, pensar, oportunidades laborares y de
educacién principalmente, evidenciando las relaciones de poder que

existen del sexo masculino hacia el sexo femenino.

La violencia ha existido desde los primeros vestigios de la sociedad,
transitando en el trascurso de los tiempos junto con la historia de la evolucion
del hombre, considerandose como parte de nuestra cultura y de cierta manera
es aceptada como formacion familiar, haciendo presente el comportamiento
violento y agresivo quedando plasmado en documentos que vienen desde
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antiguas escrituras hasta las estadisticas actuales.
(http://www.eumed.net/rev/cccss/20/ashm.htm/.Recuperado 15.06.2013)

Al analizar, en los matrimonios tradicionales la mujer estaba destinada
a tener hijos, principalmente hijos varones, criarlos y ocuparse de su
hogar. En la legislacion Romana la mujer era posesion el marido y no
podia tomar decisiones sobre su persona, sus hijos y sus recursos. En la
edad media durante el feudalismo, las tierras se heredaban por lineas
masculinas y mostraban poder politico, dando lugar més aun a la
subordinacion de la mujer, con la finalidad de demostrar debilidad por

parte del sexo femenino, ain en el hogar.

Desde la antigliedad, la conquista y el marcado patriarcado que imperaba en
las regiones fronterizas era imperante, al llegar los espafioles, no cambio ésta
situacion, continuando la sumisién, llegando al punto, que la mujer maya era
victima de multiples violaciones por parte de hombres espafioles, las cuales
dieron inicio a una nueva raza denominada mestizos, que hoy en dia se
conocen como ladino, en éste caso los padres no reconocian a sus hijos y ain
menos a las madres como esposas.
(http://www.eumed.net/rev/cccss/20/ashm.htm/.Recuperado 15.06.2013)

Otra época importante en Guatemala que marca la violencia en contra
de la mujer es la época del conflicto armado interno que existio en
Guatemala en los afios de 1980 a 1996, en la cual la violencia contra la
mujer fue brutal e inhumana, dandose todo tipo de desapariciones

forzosas, violencia fisica, sexual y psicoldgica.
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En la década de 1970, las feministas logran crear centros de ayuda para
mujeres maltratadas y para sus hijos quienes en la mayoria de veces
eran victimas de abuso sexual, aunado a acciones verbales y
psicoldgicas que pueden ser cometidas por parte de hombres como por

mujeres.

La violencia contra las mujeres ha sido un tema sumamente importante de
salud y derechos humanos a nivel mundial, tomando como base principal que
una de cada cinco mujeres ha sido victima de violencia fisica y/o sexual, por
parte de uno o varios hombre, lo cual dio lugar a que la comunidad
internacional se preocupara y que éste tema fuera analizado dentro de la
agenda de importantes foros de las Naciones Unidas, iniciando con la
conferencia mundial del afio internacional de la mujer, celebrado en 1975, en
la ciudad de México, logrando un plan mundial de accién adoptado por los
diferentes paises participantes, en el cual las mujeres disfrutaran de iguales
derechos, responsabilidades y oportunidades, contribuyendo al desarrollo del
pais en igualdad con los hombres, declarando la violencia contra la mujer
como un delito intolerable contra la dignidad del ser humano hasta en el afio
1980 en la Conferencia mundial del decenio de las Naciones Unidas.
(http://www.eumed.net/rev/ccess/20/ashm.htm/.Recuperado 15.06.2013)

En el afio 1985 en la Conferencia Mundial de Nairobi, fue reconocido
que la violencia contra la mujer es un obstaculo para lograr la paz, la
igualdad y el desarrollo del ser humano. El primero de diciembre de
1993 fue aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, la
declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer,

ampliando el concepto de violencia contra la mujer, con el fin de
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neutralizar la impunidad y restar validez a pretextos que trataran de

justificar la violencia sufrida por las mujeres.

En la IV Cumbre Mundial de las Naciones Unidas sobre las mujeres
celebrada en Beijing, China, en el mes de septiembre del afio 1995, se aprobo
la plataforma para la accion, comprometiéndose los gobiernos e instituciones
participantes a promover y proteger el pleno disfrute de los derechos humanos
y libertades de las mujeres y nifias, reafirmando el compromiso de los
Estados, como parte inalienable, integral e indivisible de los derechos
humanos universales, proponiéndose cumplir con dichos objetivos para el afio
2000.

(http://www.eumed.net/rev/cccss/20/ashm.htm/.Recuperado 15.06.2013)

Para lograr dichos compromisos es indispensable la firme adhesion de
los gobiernos para su cumplimiento, dando lugar a convenios y
tratados internacionales de los cuales Guatemala han sido parte activa,
aceptandolos y ratificandolos, los cuales han inspirado y dado lugar a
la creacion de leyes especiales como la Ley Contra el Femicidio y
otras Formas de Violencia Contra la Mujer, asi como a las reformas al

Cadigo Penal Guatemalteco.

Legislacion basada principalmente en la Convencion sobre la

eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,

conocida con sus siglas en inglés como CEDAW, de 1979, aprobada

mediante decreto ley nimero 49-82, de fecha 29 de junio del afio 1982,

la cual fue ratificada por Guatemala el 08 de julio del afio 1982 y la
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Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer, conocida como —Convencion de Belém Do
Paréa- del afio 1994, la cual fue aprobada mediante decreto nimero 69-
94 del Congreso de la Republica, de fecha 15 de diciembre del afio
1994, la cual fue ratificada por Guatemala el 04 de enero del afio 1995.

En la actualidad las mujeres y nifias continGan siendo victimas de
violencia principalmente por parte del hombre, pese a los mdltiples
esfuerzos realizados por instituciones que han tratado de educarlas por
medio de publicidad que las guie a una cultura de denuncia, con el fin
de erradicar la violencia, lo cual no ha sido posible, principalmente por
cultura, reconociendo la violencia contra las mujeres como un
problema a nivel mundial, el cual no permite lograr el desarrollo y la

paz del pais.

La Fundacion Sobrevivientes, en su publicacién Violencia Contra la

Mujer, comenta

Violencia Contra la Mujer, es todo acto de violencia basado en el género que
tiene como resultado, un dafio fisico, sexual, psicolégico y/o patrimonial, ya
sea que acurra en el ambito privado o publico. Esta violencia es perpetrada
por hombres, silenciadas por las costumbres, institucionalizada por las leyes y
sistemas estatales y transmitida de una generacion a otra.
(http://www.sobrevivientes.org/docs/VVCM_genero_violencia_intrafam.pdf.Re
cuperado 05.06.2013)
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Los actos cometidos de hombres hacia mujeres, que dan como
resultado ilicitos penales que encuadran en el delito de violencia contra
la mujer en sus diferentes manifestaciones, son en su mayoria tomadas
por las mujeres como costumbre y vistas como un patron de conducta,
resultante de las relaciones desiguales de poder, existentes de hombres

hacia mujeres.

La ley penal

Definicion

Puig, citado por De Ledn y De Mata, define “Ley Penal es aquella
disposicion por virtud de la cual el Estado crea Derecho con carécter
de generalidad, estableciendo las penas correspondientes a los delitos
que define.” (De Ledn & De Mata, 2006: 82)

Como criterio propio se puede decir que es un conjunto de normas
juridicas a través de las cuales el Estado regula conductas que deben
ser consideradas como delitos o faltas y que penas o medidas de
seguridad se debe imponer a quienes los cometan. La ley penal es
aplicable a todos a excepcion de los que gozan de algunos privilegios.
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Caracteristicas de la ley penal

De Ledn & De Mata, clasifican las caracteristicas de la ley penal de la

siguiente manera

Ser permanente, tiene vigencia dentro de un ordenamiento juridico mientras
no sean derogadas o abrogadas.

Es ineludibles, pues quien infringe la ley penal no puede eludirla; es
igualitaria, porque es aplicable a todas las personas, con excepcién de las
personas que por disposicién de la ley por razén de su cargo gozan de ciertos
privilegios como el antejuicio; generalidad, ya que va dirigida a la
colectividad exclusividad, es la Unica que establece delitos y faltas.

Es sancionadora, porque solo la ley penal tiene consecuencias como las penas
y las medidas de seguridad.

Es rehabilitadora, porque reinserta al delincuente a la sociedad.

Obligatoria e imperativa, porque no son normas facultativas sino que
contienen mandatos y condiciones que todos debemos cumplir, no faculta a la
libertad o voluntad de las personas.

Y por Gltimo es constitucionalidad, porque no puede apartarse de las normas
constitucionales y tiene su fundamento en la ley suprema, debe responder a
sus postulados y los lineamientos politicos de la constitucion. (De Leén & De
Mata, 2006:82)

La ley penal para su aplicacion debe encontrarse vigente, nadie puede
hacer caso omiso de ella ya que traeria como consecuencia una sancién
0 pena, tratando de hacer conciencia en el delincuente que su accién

violenta derechos y normas de tipo constitucional como ley suprema.
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Interpretacion

A criterio de la sustentante, interpretar significa declarar, explicar o
aclarar el sentido de una cosa o de un texto incompleto, oscuro o
dudoso. La duda o la obscuridad pueden encontrarse en las palabras o
en las normas, en los hechos, en los contratos o en las relaciones

juridicas, eso es lo que fundamenta la razon de la interpretacion.

Desde el punto de vista juridico, interpretar significa encontrar el

sentido propio de la norma para aplicarla a los casos concretos.

Clases de interpretacion

De Leon y De Mata, clasifican las interpretaciones de la siguiente

manera

Interpretacion autentica, que es la que realiza el legislador por medio de reglas
interpretativas contenidas en el mismo texto legal.

Interpretacion doctrinal, es la que realizan los juristas en sus trabajos
cientificos, dictimenes, libros y otros documentos, esta consiste en buscar la
verdad acudiendo a la dogmética juridica.

Interpretacion judicial o usual, que es la que realiza el juez al aplicar la ley a
un caso concreto.
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Interpretacion gramatical, que consiste en encontrar el significado estricto de
las palabras a la letra de la ley, se busca el significado del contenido en el
texto legal.

Interpretacion logica o teleolégica que también es conocida como finalista y
constituye una indagacion intima y profunda que sobrepasa la letra del texto
de la ley para llegar al conocimiento de la Ratio legis o de la razon de la ley.

Interpretacion declarativa, consistente en la labor que se realiza para encontrar
un acuerdo de identidad entre la letra de la ley y su espiritu.

Interpretacion restrictiva, que consiste en interpretar lo que la ley establece,
pero de una manera restrictiva, reduciendo el significado de las palabras.

Interpretacion extensiva, que consiste en interpretar la ley, ddndosele a los
términos legales un alcance mayor que el gramatical. (2006:95)

Ambito temporal de validez de la ley penal

Al hablar de éste tema, se entiende que es el tiempo de duracion de la
misma y los hechos que debe regular, tomando en cuenta que todas las
normas son creadas para ser aplicadas en el futuro, regulando hechos y
actos que se dan con posterioridad a su creacion.

El Articulo 08 de la Ley del Organismo Judicial, establece: Las Leyes se
derogan por leyes posteriores: a) Por declaracién expresa de las nuevas leyes.
b) Parcialmente, por incompatibilidad de disposiciones contenidas en las leyes
nuevas con las precedentes. ¢) Totalmente porque la nueva ley regule, por
completo, la materia considerada por la ley anterior. d) Total o parcialmente,
por declaracion de inconstitucionalidad, dictada en sentencia firme por la
Corte de Constitucionalidad, Por el hecho de la derogacion de una ley no
recobran vigencia las que ésta hubiese derogado.
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De esa manera surge la sucesion de leyes, pues conforme pasa el

tiempo unas leyes van sucediendo a otras leyes.

Extractividad

La ley penal tiene lugar durante la época de su vigencia, aunque es
posible aplicarla en las circunstancias que establece el Articulo 02 del
Cadigo Penal, en el que literalmente se lee “Si la ley vigente al tiempo
en que fue cometido el delito fuere distinta de cualquier ley posterior,
se aplicarda aquella cuyas disposiciones sean favorables al reo, aun
cuando haya recaido sentencia firme y aquel se halle cumpliendo su

condena.”

Si se puede aplicar la ley penal fuera de la época de su vigencia, pero

tomando en cuenta serd unicamente cuando favorezca al reo.
Retroactividad

“Consiste en aplicar una ley vigente con efecto hacia el pasado, a pesar
de que se haya cometido el hecho bajo el imperio de una ley distinta y

ya se haya dictado sentencia.” (De Ledn & De Mata, 2006:105)
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En éste sentido el Articulo 15 de la Constitucién Politica de
Guatemala, establece: “La Ley no tiene efecto retroactivo, salvo en

materia penal cuando favorezca al reo.”

La retroactividad de la ley penal, se da cuando una ley nueva se aplica
para juzgar un hecho nacido anterior a la vigencia de la ley, siempre y

cuando favorezca al reo.

Ultractividad

Se da cuando una ley posterior al hecho por el cual es juzgada la
persona, le perjudica, por lo que seguira teniendo vigencia la ley
anterior, aunque ya haya sido abrogada, se toma para ser aplicada a un

caso no nacido bajo su vigencia.

Al igual que la extractividad y retroactividad, la ultractividad es

aplicada Unica y exclusivamente para favorecer al reo.
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El Delito

Definicion

El Cadigo Penal no contiene una definicion de la palabra delito, siendo

la doctrina la que contiene mdaltiples definiciones.

Reyes, citado por De Leon & De Mata, da una definicion formal, que
establece que “el delito es aquello que la ley describe como tal, toda
conducta que el legislador sanciona con una pena.” (De Leon & De
Mata, 2008: 27)

Dicha definicion no es clara; también se encuentra la definicion
sustancial, que dice que “El delito es el comportamiento humano que a
juicio del legislador compromete las condiciones de existencia,
conservacion y desarrollo de la comunidad y exige como respuesta
una sancion penal.” (De Ledn & De Mata, 2008: 27)

Esta definicion esclarece el verdadero fundamento del delito y los
motivos que impulsaron al legislador a sancionar una conducta, pero

no la verdadera naturaleza del delito.
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La definicion dogmatica, que concretiza que el delito “Delito es una
accion o conducta, tipica, antijuridica y culpable.” (Gonzalez, 2008:
27)

Se puede decir que el delito es toda infraccion a la norma penal y como

consecuencia tiene una sancion.

Elementos

Al hablar de los elementos del delito hay que dejar claro que existen
elementos tanto positivos como negativos, los cuales De Ledn & De

Mata, clasifican de la siguiente manera

Elemento positivos, la accidn, la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad,
imputabilidad y punibilidad; y como elementos negativos, la falta de accién,
que puede consistir en la fuerza irresistible, los movimientos reflejo, estado
inconsciente; la atipicidad, las causas de justificacion, que son la legitima
defensa, el estado de necesidad y el legitimo ejercicio de un derecho; las
causas de inculpabilidad que entre ella debemos el miedo invencible, la fuerza
exterior, el error, la obediencia debida, la omisidn justificada; otro elemento
negativo en el que sindicado sea menor de edad, padezca de trastorno mental
y las excusas absolutorias. (2006:138)

En relacion a los elementos positivos del delito se puede notar que
debe existir principalmente una conducta, por ende hay voluntad; ésta
conducta debe ser tipica, antijuridica y culpable.
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Por el contrario en los elementos negativos del delito Existe ausencia
de conducta, la cual puede ser provocada por un tercero, por la fuerza
de la naturaleza o por inconsciencia, existiendo atipicidad, causas de

justificacion e inculpabilidad.

Participacion y autoria en el delito

Segun comenta Gonzalez, “Por participacion se debe entender la
intervencion en un hecho ajeno. El participe se halla en una posicién
secundaria respecto a la del autor. No realiza el tipo principal sino un
tipo dependiente de aquel.” (2008: 125)

De Leon & De Mata, hacen mencion “En cuanto a la autoria, se ha
sostenido especialmente dos criterios. El extensivo, que autor es todo
aquel que interviene en la relacién causal. El restrictivo que indica que

autor es el que retine los caracteres tipicos para serlo.” (2008: 239)

Cuando un hecho queda en el grado de tentativa es quien ha realizado

todos los aquellos actos que suponen evidentemente un principio de

ejecucién del mismo. Se habla de autoria mediata, cuando el sujeto se

vale de otra persona para ejecutar el hecho, tomandose en cuenta la

fuerza fisica que se ejerce sobre el otro sujeto; la induccién directa a
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otra persona, que es persuadida para consumar la comision hecho

delictivo.

El Articulo 36 del Cddigo Penal, establece Autores. Son autores:

1°. Quienes tomen parte directa en la ejecucion de los actos propios del delito.
2°. Quienes fuercen o introduzcan directamente a otro a ejecutarlo.

3°. Quienes cooperan a la realizacion del delito, ya sea en su preparacion o en
su ejecucion, con un acto sin el cual no se hubiere podido cometer.

4°, Quienes habiéndose concertado con otro u otros para la ejecuciéon de un
delito, estan presentes en el momento de su consumacion.

En relacion a la complicidad el Cddigo Penal, en su articulo 37,
establece
Cdmplices. Son complices:
1°. Quienes animaren o alentares a otro en su resolucion de cometer el delito.
2°. Quienes prometieren su ayuda o cooperacion para después de cometido el
delito.
3°. Quienes proporcionaren informes o suministraren medios adecuados para
realizar el delito; y,

4°, Quienes sirvieren de enlace o actuaren como intermediarios entre los
participes para obtener la concurrencia de estos en el delito.

Por dltimo Coautor, se considera que es la persona que participa e
interviene de igual manera con el autor luego de haberse concertado
con otro para la ejecucion de un delito, estan presentes en el momento
de su consumacién. La coautoria se encuentra regulada en el Articulo

36 del Cddigo Penal, en el numeral cuarto.
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Encubrimiento, es una figura delictiva independiente, tal y como se

regula en los Articulos 474 y 475 del Codigo Penal.

La Pena

De Ledn & De Mata, establecen que “La pena aparece en la edad
media, como una potestad del Estado.” (2006:260)

En la actualidad la pena, se le concibe como “Aquellas restricciones y
privaciones de bienes juridicos, sefialados especificamente en la ley
penal; cualquier otro tipo de sancion que no provenga de la ley penal
no es considerada como pena para los efectos del derecho penal.” (De
Ledn & De Mata, 2006: 260)

Por ende pena es una consecuencia juridica establecida en la ley, la
cual consiste en la privacién o restriccion de bienes juridicos, que
impone un 6rgano jurisdiccional competente en nombre del Estado, al
responsable de un ilicito penal, reafirmando la soberania del Derecho

sobre el individuo.

Debiendo tomarse en cuenta que el origen de la pena tiene intima
relacion con el origen del delito, por ser presupuestos imprescindibles

para la existencia uno del otro.
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Concurso aparente de leyes

Definicion

Se dice que hay concurso aparente de leyes 0 normas penales “Cuando
para tipificar la conducta realizada por un autor es necesario recurrir a
mas de un delito.” (De Ledn & De Mata, 2008: 132)

Mir, citado por De Ledn & De Mata, dice “Se habla de concurso de
leyes, cuando uno o varios hechos son incluibles en varios preceptos
penales de los que solo uno puede aplicarse, puesto que su estimacion
conjunta supondria un bis in idem.” (De Leén & De Mata, 2006:100)

De Ledn & De Mata agrega que: “Hay concurso aparente de leyes o
normas penales, cuando una misma conducta delictiva cae o esta
comprendida por dos 0 méas preceptos legales que la regulan, pero un
precepto excluye a los otros en su aplicaciéon al caso concreto.”
(2006:101)

El concurso aparente se da cuando en una misma accion o hecho

delictivo esta comprendido o regulado aparentemente por dos 0 mas
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normas legales, debiéndose aplicar solamente una, excluyéndose a las

otras, lo cual surge al interpretar la ley.

Requisitos de la existencia del concurso aparente de normas

Segun refiere De Leon & De Mata, para que se dé el concurso aparente
de normas debe cumplir con los presupuestos siguientes “Que una
misma accion sea regulada o caiga bajo esfera de influencia de dos o
méas preceptos legales; y que uno de estos preceptos excluya la
aplicacion de los otros al aplicarlo al caso concreto.” (2006:101)

En ese sentido Puig Pefia, citado por De Ledn & De Mata, hace referencia que
en el segundo presupuesto se encuentra la diferencia entre el concurso
aparente de leyes, asi como el concurso de delitos, que quiza son similares de
manera ficticia, en virtud que un mismo hecho provoca la concurrencia de dos
0 mas preceptos pero en el concurso ideal de delitos estos preceptos 0 normas
penales son compatibles entre si, mientras que en el concurso de leyes éstas se
excluyen entre si, o se aplica una norma o se aplica otra, pero no pueden
aplicarse todas al mismo tiempo. (De Ledn & De Mata, 2006:101)

Aspectos Doctrinarios y legales

Al ser la ley, la fuente principal del derecho, podemos decir que solo
ella puede encuadrar una conducta del ser humano 6 un hecho punible,

en un tipo penal, sancionando y/o castigando al autor del mismo, con
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una sancion 6 pena, siendo éstas dirigidas a toda la poblaciéon y
habitantes del pais en que fue creada la ley para su aplicacién por
medio de los dérganos jurisdiccionales quienes son los encargados de

impartir justicia en nombre del Estado de Guatemala.

Al analizar la ley penal se puede establecer que es necesaria la
creacion de leyes especiales que regulen los tipos penales comunes que
imperan en la sociedad, lo cual hace necesaria su especializacion para
la prevencion y penalizacion, encontrando una serie de problemas los
cuales conllevan a un concurso aparente de leyes penales y por ende de
delitos, especificamente entre una ley general y una ley especial,
debiendo tomar en cuenta que al analizar los hechos y los delitos
contenidos, el bien juridico tutelado de ambos delitos es el mismo y
aunque las acciones parecen encajar, se deben valorar los elementos
del tipo penal, los cuales al final quedaran enmarcados en un delito,
debiendo aplicar un solo precepto legal, puesto que la aplicacién de

una ley, excluye necesariamente la aplicacion de la otra.

El problema se da cuando aparentemente una misma conducta, se
encuentra regulada en dos 6 mas normas distintas, violando el
principio de ne bis in idem, lo cual significa que no se debe sancionar
dos veces la misma conducta.
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Concurso real

“Se da el concurso real cuando una pluralidad de hechos de un mismo
sujeto constituye una pluralidad de delitos.” (De Ledn & De Mata,
2008:134)

El Codigo Penal en el Articulo 69, establece

Concurso real: En caso de que un solo hecho constituya dos 6 més delitos, o
cuando uno de ellos sean medio necesario de cometer el otro, Gnicamente se
impondré la pena correspondiente al delito que tenga sefialada mayor sancién,
aumentada hasta en una tercera parte.

Este méaximo, sin embargo, en ningn caso podré ser superior:

1°. A cincuenta afios de prision;

2°. A doscientos mil quetzales de multa.

En éste caso el tratamiento legal seré el de acumulacion de las penas, si
la persona comete varios delitos debera responder por cada uno de
ellos; aunque ésta medida puede llevar a soluciones injusta, también

establece un tope méximo de la pena.

Al respecto Rodriguez, citado por De Ledn y de Mata, opinan

Que los criterios tedricos susceptibles de aplicacién en el concurso real son
los siguientes:

Acumulacion material de penas: segln el cual se suman todas y cada una de
las penas de los delitos cometidos.
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Absorcion: la pena menor es absorbida por la pena mayor, lo cual lleva
consigo la impunidad de los delitos mas graves.

Acumulacion juridica: se da como una via intermedia entre la acumulacion
material y la absorcién, pues se impone una pena mas grave que la
correspondiente al delito de mayor gravedad, no en la misma proporcién que
resultaria de sumar las penas correspondientes a todos los delitos, pero si
establece una agravacion dentro de la pena del delito mas grave. (De Le6n &
De Mata, 2008: 510)

Concurso ideal

“Se da cuando una sola accién infringe varias disposiciones legales o
varias veces la misma disposicion, lo cual significa que cuando con
una sola accion se cometen varios tipos delictivos homogéneos.” (De
Le6n & De Mata, 2008:133)

El Cddigo Penal contempla el concurso ideal en el Articulo 70,

preceptuando

En caso de que un solo hecho constituya dos 0 mas delitos, o cuando uno de
ellos sea medio necesario de cometer el otro, Unicamente se impondra la pena
correspondiente al delito que tenga sefialada mayor sancién, aumentada hasta
en una tercera parte.

El tribunal impondra todas las penas que correspondan a cada una de las
infracciones si a su juicio esto fuera mas favorable al reo, que la aplicacién de
la regla anterior.

Cuando se trate de concurso ideal de delitos sancionados con prision, de
delitos sancionados con prisién y multa o de delitos sancionados sélo con
multa, el juez, a su prudente arbitrio y bajo su responsabilidad aplicara las
sanciones respectivas en la forma que resulte mas favorable al reo.
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En éste tipo de concurso no existe un solo hecho, sino varios
perfectamente diferenciados, tomando en cuenta principalmente la
relacion de medio a fin, en virtud que no puede valorarse igual los
supuestos en los que un hecho produce varios delitos, aquellos en los
que un hecho produce un delito Unicamente, por otro lado no se valora
igual que si se hubiesen producido varios delitos. En éste sentido la
unién entre los delitos es tan intima qué al faltar uno de los delitos, no
se hubiese podido producir el otro, por lo que se considera como una

unidad delictiva y no como dos delitos distintos.

Ante éste tipo de concurso el legislador debe basarse en los principios
de acumulacion, favorabilidad, pena unitaria, asperacién, absorcion,
con el fin de determinar la pena.

Delito Continuado, pluralidad de acciones y unidad de delito
Gonzélez, al hablar de delito continuado expone “Consiste en que dos

0 mas acciones homogeéneas, realizadas en distinto tiempo, pero en

analogas ocasiones infringen la misma norma juridica.” (2004: 175)
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Se caracteriza por que cada una de las acciones que la constituyen
representa un delito consumado o intentado pero todas ellas deben ser
valoradas de manera conjunta como si fuera un solo delito.

De Ledn & De Mata, en relacion a los elementos del delito continuado,

comentan

Se ha considerado que los elementos objetivos del delito continuado son entre
otros, la homogeneidad del bien juridico lesionado, homogeneidad de los
modos de comisién del delito y cierta conexion espacial y temporal.

Como Elementos Subjetivos, el delito continuado toma muy en cuenta la
presencia de un dolo conjunto o designio criminal comun a las diversas
acciones realizadas. En el delito continuado, se puede decir, que su origen es
beneficiar al reo, al excluir sus acciones delictivas de las reglas de concurso
real. (De Ledn & De Mata, 2004: 175)

De ésta forma queda claro que el origen del delito continuado es
beneficiar al reo. Al excluir sus acciones delictivas de las reglas del

concurso real.

La regulacion legal del delito continuado se encuentra contenida en el
Articulo 71 del Codigo Penal que establece

Delito continuado. Se entendera que hay delito continuado cuando varias
acciones u omisiones se cometan en las circunstancias siguientes:

1. Con un mismo proposito o resolucion criminal,

2. Con violacién de normas que protejan un bien juridico de la misma o
distinta persona;

3. En el mismo o en diferente lugar;
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4. En el mismo o distinto momento con aprovechamiento de la misma
situacion;

5. De la misma o distinta gravedad.

En este caso se aplicara la sancion que corresponda al delito aumentada en
una tercera parte.

En este caso se puede entender que errdneamente cada presupuesto da
lugar a la aplicacién del delito continuado, dichos requisitos no pueden
ser interpretados en forma independiente, sino desde su clasificacion

como elementos principales y secundarios.

Entre los efectos de la aplicacion del delito continuado, se puede
observar gue la pena del delito aumenta en una tercera parte, lo cual se
puede aplicar sin limitacion alguna, a las figuras delictivas o bienes
juridicos de tipo penal contenidas en la parte especial del Codigo
Penal, asi como a las leyes especiales, debiendo tomar en cuenta, que
en los delitos contra la vida no es aplicable, en virtud que no puede

darse el mismo hecho sobre una persona méas de una vez.

Criterios para resolver el concurso de normas penales

Principio de Alternatividad, que consiste en que dos 0 mas normas
pueda ser idénticas en todo o en parte, una de ellas debe excluirse, pero

si las penas son diferentes el juez debe aplicar la mas severa.
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Mufioz & Garcia, citado por De Ledn & De Mata, en relacion a éste
principio manifiesta “Cuando el problema del aparente concurso de
leyes no puede ser resuelto con los criterios anteriormente sefialados,
hay que acudir simplemente al precepto que imponga al hecho una
pena mas grave.” (De Leon & De Mata. 2004: 473)

Razonamiento l6gico en virtud que al quedar excluidas por razones
de especialidad, subsidiariedad o consumacion, la valoracién de

mayor gravedad sera valorada.

Principio de Especialidad (lex specialis derogatlex generalis), este
principio “En caso de que una misma materia sea regulada por dos
leyes o disposiciones, una general y otra especial; la especial debe
aplicarse al caso concreto.” (De Ledn & De Mata, 2006:102)

Lo anterior se encuentra contenido en el Articulo 13 de la Ley del
Organismo Judicial al establecer: “Primacia de las disposiciones
especiales. Las disposiciones especiales de las leyes, prevalecen sobre

las disposiciones generales de la misma o de otras leyes.”

En relacion al principio de especialidad, De Leon & De Mata, opinan
“Cuando un precepto reproduce las caracteristicas de otro, afiadiéndole
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ademés otras especificas, el precepto més especifico (lex specialis)
desplaza al méas genérico.” (2004: 472).

Principio de Subsidiariedad (lex primaria derogatlex subsidiariae),
consiste en aplicar lo que establece la doctrina en cuanto a que la ley
especial deroga a la ley general. La subsidiariedad se puede admitir de
forma tacita, aunque pueden surgir dudas se dan los preceptos

principales o subsidiarios.

En éste sentido Mufioz & Garcia, citado por De Ledn & De Mata, al
respecto estiman que “El precepto se debera aplicar solo en defecto del
principal, de forma alternativa, solo si la principal no fuere aplicable.”
(De Ledn & De Mata, 2004:472)

Principio de Consuncion o de absorcion (lex consumens derogatle
xconsumpta), este principio se aplica cuando un hecho esta
comprendido en dos normas pero una de ellas es de mas amplio
alcance, excluyendo a la otra, en otras palabras la ley conforme a su
propio sentido incluye ya en si el desvalor delictivo de la otra

excluyéndola terminantemente.
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Mufioz & Garcia citados por De Leon & De Mata, establecen que
“el precepto penal mas amplio o complejo absolvera a los que
castiguen las infracciones consumidas en aquel, ya que muchas
veces un delito engloba otros hechos ya de por si constitutivos de
delito que no se castigan autbonomamente.” (De Le6n & De Mata,
2004:472)

El concurso aparente entre el delito de violacion y

violencia contra la mujer

Para iniciar el presente titulo es necesario explicar que el concurso
aparente de delitos, consiste, en que la misma accién o hecho delictivo
estd comprendido o regulado aparentemente por dos 0 mas normas
legales, como figuras penales distintas, debiéndose aplicar solamente

una, excluyéndose a las otras.

Al realizar el estudio sobre el concurso aparente de leyes penales que
tiene lugar entre el delito de violacion regulado en los Articulos 173
del Decreto 17-73 Codigo Penal guatemalteco, asi como sus reformas
contenidas en el Articulo 28 del Decreto 9-2009 Ley Contra la

Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas vy el delito de
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violencia contra la mujer en sus tres manifestaciones fisica, sexual y
psicoldgica, que se encuentra tipificado en el Articulo 07 del Decreto
nimero 22-2008 de la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de

Violencia Contra la Mujer, cuya normativa es de reciente formacion.

Es necesario que se establezcan los aspectos incongruentes y
contradictorios de los tipos penales de las citadas leyes, y el anélisis de
los bienes juridicos tutelados por ambas; tomando en cuenta que la Ley
Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer, asi
como las reformas al Codigo Penal contenidas en el Decreto 9-2009,
constituyen una norma vigente, las cuales, no derogaron tacita ni
expresamente normas con las cuales puede surgir un concurso aparente
de leyes, asi como aquellas que excluyen su aplicacion, dejando la
posibilidad de aplicar simultdneamente dos tipos penales a un mismo
hecho, lo cual en lugar de favorecer al reo, lo perjudica y por otro lado
deja la posibilidad que esta ley no sea aplicada al hecho punible

cometido por la persona.

Ademas debe establecer la correcta aplicacién de la Ley Contra el

Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer, que regula

conductas como el delito de violencia contra la mujer en su

manifestacion fisica, psicoldgica y sexual, los cuales tienen como bien
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juridico tutelado la integridad fisica de la mujer, la integridad personal
en su aspecto psiquico y moral, la libertad y la indemnidad sexual de la
mujer, coincidiendo con el delito de violacion tipificado en el Articulo
173 del Cdadigo Penal, el cual es claro al establecer “Violacion: Quien,
con violencia fisica o psicologica, tenga acceso carnal via vaginal, anal
o bucal con otra persona. . .” violentando el bien juridico tutelado que

es la libertad y la indemnidad sexual.

La unica diferencia es que en el delito de violencia contra la mujer en
su manifestacion sexual es claro al establecer que se comete éste delito
de un hombre hacia una mujer y la violacion puede ser de hombre a
hombre, mujer a mujer, mujer a hombre y/o de hombre a muijer,
estableciendo en el Articulo 173 del Codigo Penal, como autor
Unicamente “‘con otra persona”, lo cual provoca un concurso aparente
de leyes penales, al momento de encuadrar un hecho cometido por un
individuo que utilizd violencia fisica en contra de una mujer, quien
presenta afectacion psicoldgica y a quien le fue vulnerada su libertad e

indemnidad sexual consumando una violacién.

Determinando que si existe concurso aparente entre el tipo penal de

violacion y violencia contra la mujer en la legislacion penal

guatemalteca, debiendo realizar un andlisis del hecho constitutivo de
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delito, para su correcto encuadramiento tomando en cuenta los
elementos del tipo penal, para evitar que se juzgue dos veces al
sindicado, por el mismo hecho cometido, debiendo aplicar los
principios de favorabilidad, Unica persecucion e irretroactividad de la
ley penal, en las figuras delictivas creadas mediante ésta normativa,
especificamente porque entre la Ley Contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia Contra la Mujer, el Cdodigo Penal y sus reformas
contenidas en el Decreto 9-2009, se ha suscitado un concurso aparente
de leyes penales y como consecuencia en peligro de aplicar una doble

pena a quien realmente merece solo una.

Debido a la alarmante situacion que impera en la sociedad y en las
familias guatemaltecas, con la opresion de la que son victimas las
mujeres y con las estadisticas recientes por muertes, violaciones,
violencia en sus diferentes manifestaciones, coacciones 0 amenazas
que se producen diariamente, son razones suficientes para afirmar que
la creacion de la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia
Contra la Mujer, el Codigo Penal y sus reformas contenidas en el
Decreto 9-2009, tienen por finalidad contrarrestar ese flagelo social
que ataca duramente a Guatemala, siendo las mujeres y nifias el

sectores de la poblacién més vulnerable en nuestro medio.
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Por lo que es necesario introducir al ordenamiento juridico penal, los
principios y/o criterios aplicables para la solucion del concurso
aparente de leyes existente entre la Ley Contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia Contra la Mujer y el Cddigo Penal en sus
reformas contenidas en el Decreto 9-2009, con la finalidad que no se

aplique mas de un tipo penal a un Gnico hecho.

La normativa penal no regula el concurso aparente, por ende
Unicamente se puede basar en principios doctrinarios para poder
hacerlo valer, el Unico principio que se encuentra regulado en el
articulo 13 de la Ley del Organismo Judicial es el principio de

especialidad.

Analisis e interpretacidn de los tipos penales de Violacion
y Violencia Contra la Mujer en la legislacion penal

guatemalteca

Es preciso conocer el objeto y finalidad de las leyes penales que
regulan los delitos de violacion y violencia contra la mujer, asi como

su bien juridico tutelado y los sujetos que dan lugar a la misma.
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Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer,
Decreto 22-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala, entr6 en

vigencia a partir del 16 de mayo del afio 2008.

Su objeto y finalidad, se encuentra contenido en el Articulo 01, el cual

establece

Objeto y fin de la ley: La presente ley tiene como objeto garantizar la vida, la
libertad, la integridad, la dignidad, la proteccién y la igualdad de todas la
mujeres ante la ley, y de la ley, particularmente cuando por condicién de
género, en las relaciones de poder o confianza, en el ambito publico o privado
quien agrede, cometa en contra de ellas practicas discriminatorias, de
violencia fisica, psicolégica, econémica o de menosprecio a sus derechos. El
fin es promover e implementar disposiciones orientadas a la erradicacion de la
violencia fisica, psicolégica, sexual, econémica o cualquier tipo de coaccion
en contra de las mujeres, garantizandoles una vida libre de violencia, segtn lo
estipulado en la Constitucion Politica de la Republica e instrumentos
internacionales sobre derechos humanos de las mujeres ratificados por
Guatemala.

El bien juridico tutelado de la Ley Contra el Femicidio y otras Formas
de Violencia Contra la Mujer, es la integridad fisica, psiquica y moral
de la mujer, la libertad e indemnidad sexual de la mujer, garantias
judiciales, proteccion judicial, igualdad de las mujeres ante la ley. El
sujeto pasivo son las mujeres de cualquier edad y el sujeto activo es el

hombre.
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Articulo 03 literal j) Ley Contra el Femicidio y otras Formas de

Violencia Contra la Mujer

Violencia contra la mujer: Toda accion u omision basada en la pertenencia al
sexo femenino que tenga como resultado el dafio inmediato o ulterior,
sufrimiento fisico, sexual, econdmico o psicologico para la mujer, asi como la
amenazas de tales actos, la coaccion o privacion arbitraria de la libertad, tanto
si se produce en el ambito pablico como en el ambito privado.

Al referirse a violencia contra la mujer, engloba sus diferentes
manifestaciones, teniendo como elemento principal la pertenencia que
existe del hombre hacia la mujer, utilizando las relaciones de poder
como medio para inducir a la mujer a realizar o no, ciertas acciones

que le afectan directamente a la victima.

Articulo 03 literal 1) Ley Contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia Contra la Mujer “Violencia fisica: Acciones de agresion en
las que se utiliza las fuerza corporal directa o por medio de cualquier
objeto, arma o sustancia, con la que se causa dafio, sufrimiento fisico,

lesiones o enfermedad a una mujer.”

La violencia fisica, se traduce a golpes, mordeduras, pellizcos,
empujones, lesiones, heridas, fracturas, las cuales antes de la creacion
de la presente ley, eran encuadradas dentro de las lesiones leves, con la

diferencia que no importaba quien era el agresor y quien la agredida.
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Articulo 03 literal n) Ley Contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia Contra la Mujer

Violencia sexual: Acciones de violencia fisica o psicolégica cuya finalidad es
vulnerar la libertad o indemnidad sexual de la mujer, incluyendo al
humillacion sexual, la prostitucion forzada y la denegacion del derecho a
hacer uso de métodos de planificacion familiar tanto naturales como
artificiales, o a adoptar medidas de proteccion contra enfermedades de
transmision sexual.

Por medio de la violencia sexual, se vulnera la libertad e indemnidad
sexual de las mujeres, por medio de la humillacion sexual, la
prostitucion forzada y la prohibicion o rechazo del uso de métodos de
planificacién familiar, asi como medidas de proteccién para evitar

infecciones o contagio de enfermedades de transmisién sexual.

Articulo 03 literal m) Ley Contra el Femicidio y otras Formas de

Violencia Contra la Mujer

Violencia psicolégica 6 emocional: Acciones que pueden producir dafio o
sufrimiento, psicoldgico o emocional a una mujer a sus hijas o a sus hijos asi
como las acciones, amenazas o violencia contras las hijas, los hijos u otros
familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de
la victima, en ambos casos con el objeto de intimidarla, menoscabar su
autoestima o controlarla, la que sometida a ese clima emocional, puede sufrir
un progresivo debilitamiento psicolégico con cuadros depresivos.
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Este tipo de violencia se da a través de maltrato verbal, menosprecio,
denigracion, amenazas, intimidacion y chantaje, con el objeto de lograr
control sobre le mujer y sus relaciones familiares, sociales, laborales,
como manifestacion en su mayoria de veces por celos, llegando hasta
la privacion de la libertad de la mujer, teniendo como resultado el

menoscabo de la salud mental de la victima.

Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.
Decreto 9-2009 de fecha 18 de febrero del afio 2009 del Congreso de la
Republica, entrd en vigencia el 05 de abril del afio 2009.

La presente ley modifica y deroga varios articulos el Cédigo Penal y
tipifica varios delitos. Su objeto y finalidad, se encuentra contenido en
el Articulo 01, el cual define el objeto de la ley asi: “La presente Ley
tiene por objeto prevenir, reprimir, sancionar y erradicar la violencia
sexual, la explotacion y la trata de personas, la atencidn y proteccion

de sus victimas y resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.”

El bien juridico tutelado de la Ley Contra la Violencia Sexual,

Explotacion y Trata de Personas, es la integridad fisica, la libertad e

indemnidad sexual de las personas; el sujeto pasivo son las mujeres,

hombres, nifios y nifias y el sujeto activo son los hombres y/o mujeres.
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El titulo 111, del libro segundo, del Cddigo Penal, regula los delitos
contra la libertad e indemnidad sexual de las personas, tipificando en el
capitulo I, Articulo 173 el delito de violacion, el cual fue reformado

por el Articulo 28 del Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica.

Su bien juridico tutelado es la libertad e indemnidad sexual; el sujeto
pasivo puede ser hombre, mujer, nifio, nifia, personas con incapacidad
volitiva o cognitiva y como sujeto activo, hombre y/o mujer.  El cual

define el delito de violacién asi

Violacién: 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
personal a introducirselos a si misma.

En base a los estudios realizados se hace un analisis interpretativo de

los delitos de violacién y violencia contra la mujer en su orden.

El delito de violacion, regulado en el Articulo 173 del Cddigo Penal,
reformado por el Articulo 28 del decreto 9-2009 del Congreso de la

Republica establece

Violacién. 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
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personal a introducirselos a si misma, serd sancionado con pena de prision de
ocho a doce afios.

Siempre se comete este delito cuando la victima sea una persona menor de
catorce afios de edad, o cuando sea una persona con incapacidad volitiva o
cognitiva, aun cuando no medie violencia fisica o psicolégica.

La pena se impondra sin perjuicio de las penas que puedan corresponder por
la comision de otros delitos.

Se entiende que el Articulo en mencion presenta dos modalidades de
violacidn, que son la comun que es ejecutada utilizando violencia tanto
fisica como psicoldgica y por otro lado se encuentra la violacion
presunta la cuél es conocida también como delito equiparado a la
violacién, que no es mas que el acceso carnal con personas menores de
catorce afios de edad, persona con incapacidad volitiva o cognitiva,

aun cuando no medie violencia fisica o psicoldgica.

En el Cddigo Penal la tipificacion de violacion contempla la violencia
fisica o psicoldgica, se puede decir que sus elementos son parecidos al
del delito de violencia contra la mujer en su manifestacion fisica o
psicoldgica, debiendo precisar que en el delito de violacion pueden ser
sujetos pasivos hombres o mujeres y sujetos activos también hombres
0 mujeres, a diferencia de la violencia contra la mujer tipificada en la

Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer,
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en que el sujeto pasivo Unicamente pueden ser las mujeres en su

calidad de victimas.

Violencia contra la mujer, regulada en el Articulo 07 de Ley Contra el

Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer

Violencia contra la mujer. Comete el delito de violencia contra la mujer quien,
en el ambito publico o privado, ejerza violencia fisica, sexual o psicolégica,
valiéndose de las siguientes circunstancias.

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

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

¢) Como resultado de los ritos grupales usando o no armas de cualquier tipo.

d) En menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccién de instintos
sexuales, o cometiendo actos de mutilacién genital.

e) Por misoginia.

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

La persona responsable del delito de violencia psicol6gica contra la mujer,
seré sancionada con prision de cinco a ocho afios de acuerdo a la gravedad del
delito, sin perjuicio de que los hechos constituyan otros delitos estipulados en
leyes ordinarias.

En relacion a la violencia contra la mujer, es importante tomar en
cuenta que al hablar de violencia fisica, se refiere a el uso de fuerza

corporal directa o por cualquier medio que cause dafio, lesion o incluso
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enfermedad en la mujer, lo cual debe lleva aparejada la necesidad de
que concurran por lo menos una de las circunstancias contenidas en el
Articulo 07 de la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia
Contra la Mujer, pero principalmente que se pueda demostrar que

existe una relacion de poder entre la victima y el victimario.

Este tipo de violencia resulta méas facil probarla, por ser visible pues
deja evidencias en el cuerpo de la victima, englobando empujones,
mordiscos, patadas, puiietazos, lesiones, los cuales pueden ser
causados con las manos o con algun tipo de objeto o arma, se puede
decir que la violencia fisica puede ir aparejada con la violencia
psicoldgica, casi de manera inevitable, en virtud que la violencia
psicoldgica puede ser sufrida no solo por la victima, sino también por
los hijos, hijas u otros familiares de la victima, hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, quienes pueden verse
amenazadas e intimidadas por las acciones cometidas por el victimario,
logrando controlarla al menoscabar su autoestima, pero principalmente

vulnerando su integridad personal en su aspecto psiquico y moral.

Al hacer mencién sobre el tema de violencia contra la mujer de tipo

sexual, coincide con el delito de violacion al tomar en cuenta el bien

juridico tutelado de ambos tipos penales, cabe destacar que al hablar de
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indemnidad sexual, se refiere a las condiciones fisicas y psiquicas para
el ejercicio sexual de las personas, ya que no cuentan con la madurez
necesaria para ejercer su derecho a la libertad sexual, por ejemplo en
el caso de los menores de edad, en este aspecto también podemos
mencionar a las personas con algin tipo de discapacidad mental y
volitiva, quienes no pueden manifestar libremente la voluntad para

decidir sobre su cuerpo.

En éste caso la victima siempre serd una mujer, quien se vera limitada
en sus derechos como persona, siendo victima de humillacion sexual,
prostitucion forzada, negacion de derecho a hacer uso de métodos de
planificacion familiar, asi como de proteccion contra enfermedades o

infecciones de transmision sexual.

Es aqui donde se encuentra el concurso aparente de delitos, al ser una
mujer la victima del delito de violacion, pues como elemento l6gico de
éste tipo penal debe o puede existir violencia fisica o psicologica, lo
cual conlleva a considerar la existencia del delito de Violencia contra
la mujer, en su manifestacion fisica y/o psicoldgica; violando los
principios de favorabilidad, Unica persecucién e irretroactividad de la
ley penal, entre la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia Contra la Mujer, el Codigo Penal y sus reformas contenidas
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en el Decreto 9-2009, se ha suscitado un concurso aparente de leyes
penales y como consecuencia se da el inminente peligro de aplicar una

doble pena a quien realmente merece solo una.

Por lo tanto la tipificacion del delito de violacion regulado en el
Cadigo Penal, contempla la violencia fisica 60 psicoldgica, lo cual
puede considerarse que tiene elementos parecidos al delito de violencia
fisica tomado a su vez como violencia sexual, regulada en la Ley
Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer, con
la diferencia de las personas que intervienen como elemento pasivo y

elemento activo.

A su vez debe hacerse un analisis sobre las agravantes del delito de
violacion, establecidas en el articulo 174 del Codigo Penal, en la cual
la pena a imponer se aumentara en dos terceras partes en los casos

siguientes

1°.  Cuando la conducta se cometa por la accion conjunta de dos o mas
personas..., 2°.... 3°. Cuando el actor actuare con uso de armas o de sustancias
alcoholicas, narcéticas o estupefacientes o de otros instrumentos o sustancias
que lesionen gravemente la salud de la persona ofendida o alteren su
capacidad volitiva. 4°. ...5°. Cuando el autor fuere pariente de la victima o
responsable de su educacion, guarda, custodia, cuidado, tutela, o sea el
cényuge, ex conyuge, conviviente o ex conviviente de la victima o de uno de
sus parientes en los grados de ley.

50



Ademaés se observa que los elementos del delito de violacion con
agravacion de la pena, aparentemente coincide con los contenidos en el
Articulo 7 de la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia
Contra la Mujer en la que establece las circunstancias que deben
suscitarse para que se dé el delito de violencia contra la mujer en sus
diferentes manifestaciones como se observa en la literal b) mantener en
la época en que se perpetre el hecho, o haber mantenido con la victima
relaciones familiares, conyugales, de convivencia, de intimidad o
noviazgo, amistad, compafierismo o relacion laboral, educativa o

religiosa.

La literal c) que establece que se da el delito de violencia contra la
mujer, quien en el ambito publico o privado, ejerza violencia fisica,
sexual o psicoldgica, valiéndose de las siguientes circunstancias:...c)

como resultado de ritos grupales usando o no armas de cualquier tipo.

En éste sentido es muy importante mantener abierta la discusion para
profundizar en unificar criterios por parte de los operadores de justicia,
a efecto que tanto en acusaciones y en sentencias sean respetados y
tomados en cuenta los principios de favorabilidad, Gnica persecucion e
irretroactividad de la ley penal, esto con el fin de evitar la aplicacion
de una doble pena a quien realmente merece solo una.
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Los Convenios y Tratados Internacionales como fuente
de interpretacion de los delitos de violacion y violencia

contra la mujer

Como es sabido desde el punto de vista juridico, los postulados
contenidos en Convenciones Yy tratados internacionales no pueden ser
autoejecutables non selfexecuting, por lo tanto para ser aplicados a
casos concretos en Guatemala, ademas de haber sido aceptados y
ratificados, es necesario convertirlos en fuente de derecho y hacer que

desciendan a las leyes nacionales de la materia.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece en su
Articulo 46 el cual establece: “Preeminencia del Derecho
Internacional: se establece el principio general de que en materia de
derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados Yy ratificados

por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.”

En ese sentido los tratados Yy convenios internacionales deben ser
utilizados como mecanismos especificos en defensa de los derechos
humanos, de los cuales se deriva la legislacion interna para la

proteccion de los derechos de las mujeres y que ha respaldado las
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propuestas realizadas en relacion a reformas legales ante el Congreso
de la Republica, siendo un compromiso del Estado hacer valer y
cumplir con el contenido de los instrumentos internacionales

ratificados por Guatemala.

Guatemala se ha visto en la necesidad de adherirse y ser parte de los
convenios y tratados internaciones, debido a la alarmante situacion que
impera en la sociedad y en las familias guatemaltecas, como un medio
de defensa para las mujeres y nifias, como poblaciéon vulnerable,
siendo victimas de violencia generalizada, tanto fisica, psicoldgica,
sexual y violaciones, las cuales se dan dia a dia, que muestra la
necesidad de creacidn de leyes especificas, asi como reformar las leyes
ya existentes, siendo el caso del Cddigo Penal y sus reformas
contenidas en el decreto 9-2009 y la Ley Contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia Contra la Mujer, las cuales tienen como finalidad

contrarrestar el flagelo que ataca a nuestra sociedad.

A continuacion se enumeran algunos de los instrumentos de caracter
general pertenecientes al sistema universal de proteccién de derechos
humanos que por formar parte de la legislacion aprobada por
Guatemala pueden y/o deben ser aplicados en los casos de violacion y
violencia contra la mujer.
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Declaracion Universal de Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidad, aprobada y ratificada el
10 de diciembre del afio 1948.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 1966, aprobado mediante Decreto nimero 69-87 del Congreso
de la Republica, del 30 de septiembre del afio 1987. Fecha de
adhesion 06 de abril del afio 1988.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
aprobado mediante Decreto ndmero 9-92 del Congreso de la
Republica, del 19 de febrero del afio 1992. Fecha de adhesion 01 de
mayo del afio 1992.

Convencion Sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer de 1979, aprobada mediante
Decreto ley nimero 49-82, del 29 de junio del afio 1982. Ratificado
por Guatemala el 08 de julio del afio 1982.

Convencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes de 1984, aprobada mediante Decreto
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numero 52-89 del Congreso de la Republica, del 12 de octubre del

ano 1989. Fecha de adhesiéon 23 de noviembre del afio 1989.

Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, aprobada
mediante Decreto nimero 27-90 del Congreso de la Republica, del
10 de mayo del afio 1990. Ratificado por Guatemala el 22 de mayo
de 1990.

Declaracion Sobre la Eliminacion de la Violencia Contra la Mujer,
Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 48/104
del 20 de diciembre del afio 1993.

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de 1969,
aprobado mediante Decreto numero 6-78 del Congreso de la
Republica, del 30 de marzo de 1978. Ratificado por Guatemala el
27 de abril del afio 1978.

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de
1985, aprobado mediante Decreto nimero 64-86 del Congreso de la
Republica, del 11 de noviembre del afio 1986. Ratificado por

Guatemala el 10 de diciembre del afio 1986.

55



- Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer —Convencion de Belém Do Para- del afio
1994. Aprobado mediante Decreto nimero 69-94 del Congreso de
la Republica, del 15 de diciembre del afio 1994. Ratificado por

Guatemala el 04 de enero del afio 1995.

La convencion de Belém Do Para en su Articulo 01, define la
violencia contra la mujer indicando que: ‘“debe entenderse por
violencia contra la mujer cualquier accién o conducta basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o

psicologico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado.”

Asi mismo en el Articulo 02 de dicha Convencidn hace mencion

Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual
y psicoldgica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el
mismo domicilio que a mujer, y que comprende, entre otros, violacion,
maltrato y abuso sexual.

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y
que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas,
prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como
en instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y
C. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera que
ocurra.
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Lo anterior describe los elementos para interpretar la ley en materia de
violencia contra la mujer tomando en consideracion que la misma se
fundamenta en dicha convencidn, siendo un tratado vigente en el pais,
que genera obligaciones para el Estado. La convencion Belém Do
Para, hace una distincion de los dmbitos en que puede darse la
violencia contra la mujer, tomando en cuenta la violacién y abuso

sexual.

Concha Garcia Hernandez se refiere a la violencia sexual, indicando que ésta
“Se ejerce mediante presiones fisicas o psiquicas que pretenden imponer una
relacion sexual no deseada mediante coaccién, intimidacion o indefension.
Aungue podria incluirse dentro del término de violencia fisica, se distingue de
aquella en que el objeto es la libertad sexual de la mujer, no tanto su
integridad fisica.” (Recuperado de
http://www.psicoterapeutas.com/paginaspersonales/concha/violenciadegenero
.htm.)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos al referirse a casos de
violencia sexual contra mujeres, resalta la importancia del
enriquecimiento de criterios de los 6rganos jurisdiccionales quienes

tienen la ardua labor de interpretar y aplicar las normas en concurso.

En ese sentido la Corte Interamericana, sostiene en uno de sus fallos: “... La
Corte, siguiendo la linea de la jurisprudencia internacional y tomando en
cuenta lo dispuesto en la Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, considera que la violencia sexual se configura con
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acciones de naturaleza sexual que se cometen en una persona sin su
consentimiento, que ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo
humano, pueden incluir actos que no involucren penetracién o incluso
contacto fisico alguno” (Expediente Tribunal de Sentencia, 2011)

En relacion a lo anterior es necesario destacar que de conformidad con
la Corte Internacional la violencia sexual tiene lugar en acciones de
naturaleza sexual cometidas en contra de una persona que en ningun
momento da, ni manifiesta su consentimiento, entendiendo que la
violencia sexual, no es solo una invasion fisica del cuerpo humano
como lo es la violacion sexual, dichas acciones pueden incluir actos
gue no necesariamente involucren penetracion o algun tipo de contacto
fisico, como lo es la desnudez como lo establece la Corte

Interamericana.

El Tribunal estima que esas mujeres, ademas de recibir un trato violatorio de
su dignidad personal, también fueron victimas de violencia sexual, ya que
estuvieron desnudas y cubiertas con tan solo una sébana, estando rodeadas de
hombres armados, quienes aparentemente eran miembros de las fuerzas de
seguridad del Estado. Lo que califica este tratamiento de violencia sexual es
que las mujeres fueron constantemente observadas por hombres. (Expediente
Tribunal de Sentencia, 2011)

Por lo que la tipificacion de violacion regulada en el Cddigo Penal,
contempla la violencia fisica o psicologica, lo cual podria considerarse

que tiene elementos muy parecidos al delito de violencia contra la
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mujer en su manifestacion fisica y/o sexual regulada en la Ley Contra
el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer, con la
diferencia que el delito de violaciéon tiene como sujetos pasivos a
hombres o mujeres y como sujeto activo también a hombres y mujeres,
lo cual marca la diferencia con el delito de violencia contra la mujer en
su manifestacion fisica, psicoldgica y/o sexual, tipificada en la Ley
Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer, en el

que el sujeto pasivo solo pueden ser las mujeres.

Por su parte la Corte Penal Internacional en su Estatuto, en los
Articulos 07 y 08, considera como crimenes de guerra y lesa
humanidad todos los actos de violencia sexual, abarcando el delito de
violacion, contemplados en los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
del afio 1949, otorgandole a la victima proteccion, participacion y

reparacion.

A criterio de la sustentante la Corte Penal Internacional ha logrado
crear condiciones que modifiquen la legislacion nacional e incorporar
nuevas normas que regulan otros tipos penales como lo es la violencia
contra la mujer en sus diferentes manifestaciones, asegurandole a la

victima su proteccion. Ademas da lugar a acciones a favor de las

59



mujeres y nifios, con el criterio de que exista un equilibrio entre

hombres y mujeres a la hora de administrar justicia.

Es por esa razon que se hace necesario que se considere algo evidente
y no es mas, que el hecho que uno de los sectores de la poblacion méas
vulnerable a la violencia generalizada siendo las mujeres y nifias, lo
cual motiva a realizar el presente aporte y proponer al Congreso de la
Republica de Guatemala, que valore y considere la posibilidad de
introducir al ordenamiento juridico penal y/o leyes especiales, los
principios 0 criterios aplicables para la solucién del concurso aparente
de leyes, con la finalidad que no se aplique mas de un tipo penal a un
Unico hecho, especificamente en el caso de la Violacion y Violencia
contra la mujer en sus tres manifestaciones fisica, sexual y psicoldgica
y de esa manera unificar criterios por parte de los operadores de
justicia, a efecto que tanto en acusaciones y en sentencias sean
respetados y tomados en cuenta los principios de favorabilidad, Unica
persecucion e irretroactividad de la ley penal, esto con el fin de evitar

la aplicacion de una doble pena a quien realmente merece solo una.
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Conclusiones

Se realizo el estudio de los tipos penales que provocan un concurso
aparente de normas entre el Codigo Penal, sus reformas y la Ley
Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer,
estableciendo que existe concurso aparente entre el delito de violacion
y violencia contra la mujer en sus tres manifestaciones fisica, sexual y
psicoldgica, tomando en cuenta como base los Convenios

Internacionales de los cuales Guatemala es parte.

Se establece en base a criterios doctrinarios sobre el concurso aparente
de normas penales y su relacion con el ne bis in idem, que tanto en el
Cadigo Penal, sus reformas y la Ley Contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia Contra la Mujer, violan los principios de
favorabilidad, Gnica persecucion e irretroactividad de la ley penal,
dando lugar a un concurso y en consecuencia se encuentra con el
inminente peligro de aplicar una doble pena a quien realmente merece

solo una.

Se determind que uno de los sectores de la poblacion mas vulnerable a

la violencia generalizada en nuestro medio son las mujeres y nifas,
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argumentos suficientes para proponer que el Congreso de la Republica
de Guatemala, que valore y considere la posibilidad de introducir al
ordenamiento juridico penal, los principios 0 criterios aplicables para
la solucion de concurso aparente de leyes, con la finalidad de no
aplicar més de un tipo penal a un Unico hecho, especificamente en el
caso de la Violacién y Violencia contra la mujer en sus diferentes

manifestaciones.
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