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INTRODUCCION

El delito de Violacion en Menor o Incapaz se encuentra en el ambito de la
sexualidad; a través de la historia se ha regulado segun la cultura y la moral
que ha imperado en la sociedad. En el ejercicio de la libertad sexual se
requiere expresion de voluntad, de no ser asi y forzar a la victima, la tipificacion
del delito resulta indudable, pero este consentimiento, aunque aparezca
formalizado, no sera valido cuando se trate de menores o incapaces; por su
condicién no poseen razonamiento o madurez para decidir su comportamiento
sexual, por ello es que, en Ultima instancia, son una presuncion legal de la

ausencia de discernimiento para ejercer la libertad sexual.

Se realiza la investigacion, partiendo de lo establecido en el Titulo IV Delitos
Contra la Libertad Sexual, Capitulo | de la Violacion y Otras Agresiones
Sexuales, especificamente el precepto legal Violacién en Menor o Incapaz Art.
159 del Cdédigo Penal, con el fin de solventar las dificultades que enfrenta el
Operador de Justicia en la Zona Oriental de El Salvador y de esta manera
pueda realizar una adecuada y eficaz aplicacion del tipo.

Se desarrolla el Proyecto de Investigacion como primera parte, integrado por
el planteamiento del problema, objetivos general y especificos, alcances:
doctrinario, juridico, tedrico, temporal y espacial, ademas se presenta el
sistema de hipotesis, propuesta capitular, y el disefio metodolégico que define

los métodos, técnicas e instrumentos utilizados en el delito en indagacion.
La segunda parte se compone por cuatro capitulos:

Capitulo | se desarrolla la sintesis del problema de investigacion analizando

las dificultades fundamentales y especificas.

El Capitulo Il contiene la evolucion histérica y juridica que ha presentado la
Violaciéon en Menor o Incapaz, se clasifica y estructura el tipo conforme a la

Teoria Juridica del Delito, consultando ademas Derecho Comparado y se



Xiv

analiza una sentencia sobre el ilicito en estudio para verificar su correcta

aplicacion.

El Capitulo 1ll: Comprende presentacion, descripcion y analisis de las
entrevistas no estructuradas y semiestructuradas dirigida a Operadores de
Justicia de la Zona Oriental de El Salvador, de la misma manera se valoran los
resultados de los problemas fundamental y especificos de la investigacion, se
realiza la Verificacion y Comprobacion de Hipétesis y, Verificacion y

Cumplimiento de Objetivos.

El Capitulo IV comprende Conclusiones Generales: doctrinarias, juridicas,
socio-economicas y culturales, Conclusiones Especificas y Recomendaciones
Realizadas al Organo Ejecutivo, Legislativo y Judicial, Fiscalia General de la
Republica, Procuraduria General de la Republica, Defensores privados,
Universidad de El Salvador y la Sociedad. Se presenta propuesta de reforma
al Art. 159 del Cdédigo Penal.

La tercera parte: consta de anexos utilizados en la investigacion.



PARTE |

“PROYECTO DE
INVESTIGACION?”



1.0 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 SITUACION PROBLEMATICA

Etimologicamente el vocablo “Violacién” proviene del latin “violare”, con la
misma raiz “vis” que significa fuerza, al igual que la palabra violencia. La
violacion se refiere al quebrantamiento o trasgresion que vulnera o socava los
derechos de otra persona reconocidos por un precepto legal no presupone,
necesariamente, violencia fisica y real. “El violator es el sujeto de la accién —

violare- que da lugar a la violacién™.

Conforme la sociedad ha evolucionado, el tipo penal de violacién se realizaba
desde tiempos remotos. De acuerdo a los antecedentes en diferentes regiones
y lugares se comenzé a regular esta clase de delitos, teniendo como
objetivo conocer las mas importantes leyes que sirvieron de base para la

legislacion salvadorefia vigente.

Para Espinoza Vasquez (1983), el delito de violacion consiste en “el acceso
carnal con una mujer extrafia y sin vinculo de matrimonio con el agente activo,
mediante el empleo de violencia fisica o intimidacion psicolégica, inminente,

cierta y actual, con el objeto de doblegar la resistencia de la victima™ (Pag. 7).

Segun el criterio de Tieghi (1983) “La violacién puede conceptuarse como el
acceso carnal obtenido o procurado mediante violencia o sin el consentimiento
de la victima™ (Pag. 170).

! Tieghi, Osvaldo N., (1983), Delitos Sexuales, Tomo 1, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma: Buenos
Aires, p. 161.

2 Espinoza Vasquez, Manuel A., (1983), Delitos Sexuales: Cuestiones Médico-Legales y Criminolégicas,
Editorial Libertad: Trujillo, p. 7.

3 Tieghi, Op. Cit., p. 170. Cuando se refiere “sin consentimiento de la victima” segln la doctrina se
comprenden todas las hipdtesis conductuales en las cuales la Ley Penal presume la incapacidad
absoluta de consentir -los menores de quince afos- y también para aquellas personas incapacitadas
por su estado mental de expresar su consentimiento razonablemente o fisicamente con imposibilidad
de resistir.


http://deconceptos.com/ciencias-sociales/violencia

Nufiez (2008) es del criterio “cometia violacién el varon que, sin derecho a
exigirlo accedia carnalmente a otra persona de uno y otro sexo, abusando de

su inmadurez, estado mental o indefension o usando violencia™ (Pag. 122)

La violacién para ser considerada un delito se debia perpetrar mediante la
desfloracion y ruptura del himen fuera del vinculo matrimonial, y dentro de él,

Nno se concebia su existencia.

Las definiciones anteriores, han tenido su propia evolucion. A nivel doctrinario
y jurisprudencial se ha tratado de adecuar esta conducta delictiva, que
comprenda tanto el bien juridico que se tutela, asi como los sujetos

intervinientes.

El delito de violacion se encuentra en el ambito de la sexualidad; a través de
la historia se ha regulado segun la cultura y la moral que ha imperado en la
sociedad, por consiguiente el Cédigo Penal ha estado cargado de un alto
contenido de moralidad a la hora de penalizar esta conducta.

Las disciplinas conductuales - psicologia, psicopatologia y psicologia social -,
han considerado que el fin de la conducta constituye una desviacion o
perversion sexual. “En la legislacidén penal, se tiende a la actividad sexual en
general, normal o desviada, con subordinacién a la tutela de diversos bienes;
uno de ellos, la libertad consensual o la libre voluntad, explica la incriminacion
de toda violencia sexual™. De esta manera, solo parcial y casualmente puede

existir algun acercamiento entre el derecho y las ciencias conductuales.

Corresponde a quien accede carnalmente asumir su parte de responsabilidad,

en el caso que sea un menor es indudablemente una responsabilidad de

4 Nufiez, Ricardo C., (2008), Manual de Derecho Penal Parte Especial, 32 Ed., Editorial Lerner: Cérdoba,
p. 122.
5 Tieghi, Op. Cit., p. 182. La violencia carnal, a su vez, se subclasifica, seglin ocurra el acceso carnal
(violacidn) o simples actos libidinosos sin llegar a la cépula (atentado violento al pudor, abuso
deshonesto), sin atender al caracter normal o desviado del fin y del objeto sexual obtenidos por este
medio.



mayor trascendencia, -en relacion a la edad no puede argumentarse
manifestacion de voluntad-, en un menor de quince afios existe violacion aun
con su consentimiento, incluso si tiene una apariencia fisica desarrollada, por
su condicibn no poseen razonamiento o madurez para decidir su
comportamiento sexual, por ello es que, en ultima instancia, son una
presuncion legal de la ausencia de discernimiento para ejercer la libertad
sexual. Es entonces la situacién del menor en el caso de violacion, una figura
victimologica con sus caracteristicas propias y por consiguiente problemas

medico legales y sexolégicos propios. ¢

En el supuesto de violacion ejecutada sobre un Incapaz se encuentra que no
esta alterada la capacidad de resistir pero si la de comprender, presupuesto

necesario para poder ejercer la resistencia y evitar el peligro.

Para comprender la importancia de la violacién sobre un Incapaz, es necesario
saber que no siempre el estado de enajenacion mental ha sido considerado
como integrante del conjunto de cuadros en los cuales el acceso carnal es
violacién. En efecto: “en algunos codigos del siglo pasado de algunos paises,
se sostenia que en la minoria de edad y ausencia de pubertad, en la demencia
y en la embriaguez, al carecer las victimas de posibilidad de disponer de su

voluntad mediante un consentimiento, no habia violacion’.

La libertad sexual en el coito requiere su expresion de voluntad de no ser asi
y forzar a la victima la tipificacion del delito resulta indudable, pero este
consentimiento, aunque parezca formalizado, no sera valido cuando se trate
de menores o0 incapaces con impedimento para el acto, caso en el cual el

discernimiento es requerido como exigencia excluyente. Si la relacion sexual

6 Achaval, Alfredo., (1979), Delito de Violacién: Estudio sexolégico, médico legal y juridico, 12 Ed,
Editorial Abeledo Perrot: Ciudad de Buenos Aires, p. 37. Si entendemos como dafio moral el perjuicio
inferido a la seguridad personal, el goce de los bienes y afectos legitimos, debemos tener presente que
puede ser muy intenso en los menores y que también aqui la estimacion debe tener en cuenta no solo
las condiciones personales, sino también las circunstancias del caso.

7 bid., p. 41.



se produce con las deficiencias antes mencionadas, resulta ajustado a
derecho la consumacion del delito de violacién y bajo este aspecto debera ser
juzgado el autor; si bien no utilizo violencia?®, existié ain con conocimiento de
la victima, imposibilidad para la comprension del acto, causando ademas una

lesion al bien juridico que el precepto legal protege.

Para ello resulta también rigurosamente necesario que la legislacion se
pronuncie, condenando transgresiones de este orden, concretamente,

imponiendo al autor o autores de la violacién penas ejemplificadoras.

1.2 ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

Histéricamente las leyes que regulaban el matrimonio y la violacion se
vincularon a partir de la figura del hombre, duefio y jefe de familia. En ese
contexto, era permitido capturar y violar a las mujeres de otras tribus

mientras que esa accién no se permitia con las mujeres de la misma tribu.

En el gran imperio romano, se reglamentaron principios de derecho; conjunto
de normas que castigaban los actos de violacién, dichos principios a través de
los afios perduraron y formaron las legislaciones que actualmente nos rigen,
con una complementaciéon especial en cada pais, de acuerdo a sus

costumbres, realidad y la época en que se vive.

La sociedad ha venido evolucionando, en sus inicios, solo se establecia el
delito de estupro, que consistia en tener una relacién sexual con mujer casada
u honesta, luego fueron agregando otros elementos para determinar el delito;
gue en la conducta tipica se diera el coito y la eyaculacion, que la victima fuera

mujer virgen, este requisito dejaba fuera a las prostitutas como sujetos

8 Sproviero, Juan H., (1996), Delito de Violacién, 12 Ed., Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma:
Buenos Aires, p. 7. En el supuesto de violacion, la libertad de la victima se ve minorada no solamente
por la violencia, sino por amenazas, sea mediante palabras, sefiales o actos, de manera que afecten la
capacidad de eleccién, coartando la libertad de la victima.



pasivos, requeria que hubiera desfloracion de la victima. El delito se

consumaba cuando la agredida tenia una de estas cualidades.

En el Codigo Penal Salvadorefio de 1826 se tipificaba el estupro en los delitos
relativos a la honestidad Art. 703°, no se regulaba la violacién en menor o
incapaz. Fue en el Cédigo Penal de 1973 en el Titulo 1lI, Capitulo II, Art. 1930
donde se establecid este ilicito, que la victima fuere menor o incapaz; y se
mantuvo este requisito en el vigente Cddigo Penal, promulgado en el afio de
1998 en el Titulo IV, Capitulo I, Art. 15911,

El 25 de noviembre de 2003 el articulo 159 fue reformado?. El supuesto de
hecho, los sujetos, al igual que el bien juridico objeto de proteccion del delito
no cambian en lo sustancial, en relacién a dicha reforma. Las variaciones se

realizaron en cuanto al aumento de la sancion penal, y la edad del menor.

® Cédigo Penal, 1826, El Salvador, Delitos relativos a la Honestidad, Art. 703 El que abuse
deshonestamente de una mujer casada o desposada haciéndole creer sinceramente, por medio de
algln engafio o ficcidn bastante para ello que es su marido o esposo legitimo, sufrird la pena de cuatro
a ocho afios de obras publicas, y después la de destierro del pueblo, y veinte leguas en contorno, por
el tiempo que vivan en el su marido o esposo.

10 cédigo Penal, 1973, D. L. N° 270, El Salvador, Delitos contra el Pudor y la Libertad Sexual, Art. 193.
Violacion presunta. Se considera violacidn al acceso carnal con mujer en los siguientes casos: 1° cuando
la victima fuere menor de doce afios, aunque esta diere su consentimiento; 2° Cuando la victima
adoleciere de enajenacién mental, o estuviere en estado de inconsciencia, o no pudiere resistir por
enfermedad o por cualquier otra causa ajena a la voluntad del agente, siempre que tales estados sean
conocidos por este. En estos casos la sancidén correspondiente serd la pena maxima sefialada en el
articulo anterior (Articulo 192 Violacién propia, prisién de cinco a diez afios) aumentada hasta una
tercera parte.

11 Cédigo Penal, 1998, D. L. N° 1030, El Salvador, Delitos Contra la Libertad Sexual, Art. 159. Violacién
en menor 6 incapaz. El que tuviere acceso carnal por via vaginal y anal con menor de doce afios de
edad o con otra persona aprovechandose de su enajenacion mental, de su estado de inconciencia o de
su incapacidad de resistir serd sancionado con prisién de diez a catorce afios. Quien mediante engafio
coloque en estado de inconsciencia a la victima o la incapacite para resistir, incurrird en la misma pena,
si realiza la misma conducta descrita en el inciso primero de este articulo.

12D, L. N° 210, de fecha 25 de noviembre de 2003, Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador.
“A fin de realizar acciones especificas dirigidas a la erradicacién de la explotacién sexual comercial de
los menores, es pertinente incrementar las penas a todo tipo de abuso en contra de la nifiez y la
adolescencia; especialmente de abusos de tipo sexual; que en atencidn a los planteamientos expuestos
y a la demanda social de mayor proteccién para la nifiez y la adolescencia, se hace necesario incorporar
las reformas legales correspondientes al Codigo Penal.



Esta modificacion se realizé con la finalidad de disminuir la comision de este
ilicito penal, la cual no se logra, cada afio se evidencia un incremento

porcentual a nivel nacional. Dicho precepto establece:

Inc. 1° “El que tuviere acceso carnal por via vaginal o anal con menor de quince
afios de edad o con otra persona aprovechandose de su enajenacion mental,
de su estado de inconsciencia o de su incapacidad de resistir, sera sancionado

con pena de prisién de catorce a veinte afos”.

Inc. 2° “Quien mediante engafio coloque en estado de inconsciencia a la
victima o la incapacite para resistir, incurrira en la misma pena, si realiza la
conducta descrita en el inciso primero de este articulo”, Con base a este inciso,
en la comisién del hecho punible es imprescindible el engafio, que trae un
caracter de agravante de la conducta, debido que el agresor, ademéas de
realizar el comportamiento del inciso primero, se vale de un medio para lograr
su finalidad. En referencia a la pena, se establece un marco entre catorce y
veinte afios, la sancion responde al desvalor del hecho y a la culpabilidad del

autor.

Este delito regulado bajo el Titulo “Delitos Contra la Libertad Sexual” presenta
problema para determinar el bien juridico vulnerado, puesto que las personas
menores de quince afios o los incapaces carecen de libertad sexual; por su
condicion no poseen la suficiente madurez, experiencia, ni capacidad para
decidir, su desarrollo personal o la situacién de sus capacidades fisicas o
intelectuales no les permite conocer el significado de los actos sexuales por lo

gue carecen de autonomia para determinar su comportamiento sexual.

Algunos autores como Mufioz Conde (1991) consideran que ‘a intangibilidad
o la indemnidad es el bien juridico que se protege respecto de los menores
para asegurar su libertad sexual en el futuro, ya que la realizacion de actos de
esta naturaleza puede afectar su equilibrio psiquico y al correcto desarrollo de

su personalidad, la misma razon se considera en los casos de enajenacion



mental™3 (Pag. 271); con ello se hace referencia a varios aspectos, como
tutelar el derecho de las personas que poseen una cualidad de las
mencionadas en el articulo. En contrario los casos de personas en estado de
inconsciencia o incapacidad de resistir, pueden obedecer a sujetos que tienen

libertad sexual, pero se encuentran en una situacion que les impide ejercerla.

1.3 ENUNCIADO DEL PROBLEMA
1.3.1 PROBLEMA FUNDAMENTAL

e (Cuales son las dificultades que enfrenta el operador de justicia al
momento de interpretar el tipo penal de Violacion en Menor o

Incapaz?

1.3.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS

e (Quiénes son los sujetos intervinientes en el tipo penal de
Violacién en Menor o Incapaz?

e ¢ Qué bienes juridicos protege el delito de Violacién en Menor o
Incapaz?

e ¢ Es proporcional la Pena establecida en el delito de violacién en

menor o incapaz?

13 Mufioz Conde, Francisco., (1991), Los Delitos Contra la Libertad Sexual (Titulo IX, Libro Il del Cédigo
Penal), Estudios Penales y Criminoldgicos X/II, Universidad de Santiago de Compostela, Espania, p. 271.
Una problematica especial presentan estos delitos cuando recaen sobre menores o deficientes
mentales. Mantener que en estos casos es la “libertad sexual” el bien juridico protegido no deja de ser
un eufemismo o una forma como otra cualquiera de alterar el significado de las palabras, sin tener para
nada en cuenta la realidad. Si algo caracteriza a las personas que se encuentran en esa situacion es
carecer de autonomia para determinar su comportamiento en el ambito sexual. Sin entrar ahora en
polémicas sobre el derecho a la sexualidad de menores y deficientes mentales y sobre los limites del
mismo, actualmente en nuestro ambito de cultura existe una especie de consenso no escrito sobre la
“intangibilidad” o “indemnidad” que frente a la sexualidad de terceros debe otorgarse a estas
personas.



e ;CoOmo se clasifica y estructura el delito de Violacion en Menor o

Incapaz?

1.4 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El delito de violacién ha sido una conducta reprochable por la sociedad a lo
largo de la historia, por el dafio a los bienes juridicos que este tipo penal
protege, pero puede afirmarse que este ilicito ha venido desnaturalizandose,
ha mudado su esencia, por medio de un proceso paulatino que discurre por
dos causes: La ampliacion de los sujetos sobre los que se produce el acceso
carnal y la modalidad. La violacion entendida como el forzamiento de una
mujer por un varén, sigue una concepcion mas laxa que va englobando la
relacion sexual realizada con una menor de edad, con una privada de razén,
hasta alcanzar en la actualidad el coito en iguales circunstancias con un

hombrel4,

En la actualidad el Cédigo Penal regula especificamente los casos en los que
se comete este delito contra los menores o incapaces, Art. 159 CP. En razon
de lo anterior, es necesario realizar un analisis integral sobre este precepto
legal y fijar las variables que en la practica causan debate e interpretar este
tipo penal, por ser un hecho repudiado y que causa gran conmocién. En
nuestra sociedad es un ilicito que se ha venido presentando con frecuencia,
de ahi, que surge la necesidad de realizar una investigacion que ofrezca

solucion a la problematica que presenta a los operadores de justicia.

Es de conocimiento general que toda conducta tiene consecuencias positivas
0 negativas; al realizar el hecho punible de Violacion en Menor o Incapaz esta
accion obtiene resultados negativos ya que implica un dafio psiquico y un

desequilibrio al correcto desarrollo de la personalidad de la victima, debido a

14 Berenger, Enrique Orts, (1995), Delitos contra la Libertad Sexual, 12 Ed., Editorial Tirant Lo Blanch:
Ciudad de Valencia, p. 60. Correlativamente un delito que basculaba sobre el coito vaginal heterosexual
ha pasado a asentarse, ademas, sobre el anal y bucal, hetero y homosexual.
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que el acto sexual puede ser devastador porque las repercusiones se
expanden a todos los niveles emocionales, impactando su salud fisica y su

salud mental.
Con esta investigacion se beneficiara a:

Magistrados y Jueces: Para que realicen una interpretacion integral del tipo

penal de Violacion en Menor o Incapaz y adecuar correctamente la conducta.

Auxiliares del Fiscal General de la Republica y Querellantes: Para que se les
facilite realizar el juicio de tipicidad, fundamenten de manera precisa los

requerimientos, acusaciones y alegatos en las vistas publicas.

Defensores Publicos y Privados: Para que postulen su estrategia de defensa
a favor de los intereses del incriminado en el hecho punible de Violacion en

Menor o Incapaz.

Profesores Universitarios: Con el objetivo que en el proceso de ensefianza-
aprendizaje contribuyan a la construccion de conocimientos juridicos penales,
asi como la comprensién de los elementos objetivos y subjetivos del delito de

Violacion en Menor o Incapaz.

Estudiantes de Licenciatura en Ciencias Juridicas: Con el objeto de fomentar
el conocimiento juridico penal sobre contenido, clasificacion y estructura del

delito de Violacién en Menor o Incapaz

Y la Sociedad: Para que adquiera conocimientos sobre el delito de Violacion
en Menor o Incapaz y no se conviertan en sujetos!® activos o pasivos de la

conducta prohibida y asi prevenir este problema que afecta la sociedad.

15 Alvarez Alvarez, Gregorio., (1997), Delitos Contra la Libertad Sexual, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, p. 42. Los Sujetos: Con caracter general, y como consecuencia ineludible de las
exigencias del bien juridico protegido, cualquiera con independencia del sexo, -hombre o mujer- puede
ser sujeto activo o pasivo de una agresidn sexual. Desde el punto de vista del feminismo, se subraya
“que la violacidn es un delito que comete un género contra otro”, el género masculino contra el
femenino; sefialando que es un comportamiento aprendido por los hombres como medio de ejercer
el poder a través de la sexualidad.
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2.0 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

2.1 OBJETIVO GENERAL

e Analizar las dificultades que enfrenta el Operador de Justicia al
momento de interpretar el delito de Violacién en Menor o Incapaz, con

el fin de realizar una adecuada y eficaz aplicacion del tipo penal.

2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Mostrar la Evolucion Historica del delito de Violacion en Menor o
Incapaz.

e Desarrollar la estructura y clasificacién del Precepto Legal de Violacion
en Menor o Incapaz.

e Determinar el grado de Autoria y Participacién en el tipo penal de
Violacion en Menor o Incapaz.

e I|dentificar si en el delito de Violacion en Menor o Incapaz existe
Tentativa.

e Verificar sila Pena regulada en el ilicito de Violacion en Menor o Incapaz
es proporcional al hecho cometido.

e Comparar la regulaciéon del delito de Violacion en Menor o Incapaz con
otros Ordenamientos Juridicos.

e Examinar los criterios Jurisprudenciales sobre el ilicito de Violacion en

Menor o Incapaz.

3.0 ALCANCES DE LA INVESTIGACION

3.1 ALCANCE DOCTRINARIO

Actualmente existe contraste en los aspectos esenciales y propios del delito

de violacion en Menor o Incapaz, estos han sido motivo de discusion en la
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historia, pero se pretenden clarificarlos para el logro de un mejor desarrollo,
aplicacion y entendimiento del tipo penal.

Para precisar esos aspectos, se mostraran los cambios presentados por el
delito de violacion, que ha sido regulado en los textos legales mas remotos
promulgados por la humanidad, siendo castigado con la pena de muerte en la
mayoria de ellos; entre esas legislaciones se encuentra el Codigo de
Hammurabi, el Antiguo Derecho Hebreo, La ley Julia, Derecho Canonico Penal

y Derecho Incaico, aunque cada legislaciéon contenia variantes?®.

Debido a las diferentes construcciones juridico penales que ha mostrado este
ilicito es que surge la discusion sobre los aspectos que conforman la Violacion

en Menor o Incapaz.

Se ha tratado de describir en forma precisa la conducta delictiva para que se
comprenda el bien juridico que se tutela e identificar los sujetos intervinientes;
este hecho punible esta regulado bajo el Titulo “Delitos Contra la Libertad
Sexual” en el Cédigo Penal Vigente Salvadorefio, y una de las discusiones
versa en los problemas que se presentan para la determinacion del bien
juridico que se considera vulnerado!’, algunos autores aducen que los

menores de quince afos o los incapaces carecen de libertad sexual; por su

16 Espinoza Vazquez, 6p. Cit., p. 8. De acuerdo al cédigo de Hammurabi el delito de violacién fue
sancionado drasticamente, imponiéndose la pena de muerte al ofensor, sin tener en cuenta la
condicion de la victima, quien podia ser doncella o virgen, o mujer con experiencia sexual, en el Antiguo
Derecho Hebreo la sancién era la misma, pero la victima era repudiada por la comunidad, hasta que se
sacrificaba en el altar, mediante una ofrenda de sacrificio animal; pues se le consideraba impura hasta
su purificacion.(mediante la ofrenda), en la Ley Julia y en Derecho Candnico la violacion era sancionada
con la misma pena capital, con la diferencia que en el derecho Candnico exigia como requisito
fundamental que el acceso carnal fuera desflorador y contra o sin la voluntad de la agraviada. Cuando
el acto sexual recaia sobre una mujer desflorada ya no constituia violacidn, y solo se penaba con
sanciones menores, el derecho penal incaico punia la violacidon con una sancidn segun arbitrio del Inca,
que podia ser: tormentos, flagelacion y extrafiamientos de la comunidad; si el agente reincidia en el
delito, se imponia pera de muerte como medida ejemplarizadora.

7 Mufioz Conde, Delitos Contra la Libertad Sexual, ép. cit., p .271. la intangibilidad o la indemnidad es
el bien juridico que se protege respecto de los menores para asegurar su libertad sexual en el futuro,
va que la realizaciéon de actos de esta naturaleza puede afectar su equilibrio psiquico y al correcto
desarrollo de su personalidad, la misma razén se considera en los casos de enajenacidon mental.
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condicién no poseen la suficiente madurez, experiencia, ni capacidad para
decidir, en contrario los casos de personas en estado de inconsciencia 0
incapacidad de resistir, pueden obedecer a sujetos que tienen libertad sexual,

pero se encuentran en una situacion que les impide ejercerla.

En el caso de la determinacion de los sujetos intervinientes en el ilicito,
consideran otros autores que solo el hombre puede ser sujeto activo, como
Juan Sproviero (1996) “creemos conscientemente que sujeto activo solo
puede ser el hombre, sin poder conceptuarse como tal al homosexual o la

mujer” (pag. 119).

3.2 ALCANCE JURIDICO

El ilicito de Violacion en Menor o Incapaz se analizara en la investigacion,
partiendo de la regulacion del Cddigo Penal Salvadorefio en el Titulo IV
Capitulo |, delitos contra la Libertad Sexual, sancionado en el Art. 159: “El que
tuviere acceso carnal por via vaginal o anal con menor de quince afios de edad
0 con otra persona aprovechandose de su enajenacion mental, de su estado
de inconsciencia o de su incapacidad de resistir, sera sancionado con prision
de catorce a veinte afios. Quien mediante engafio coloque en estado de
inconsciencia a la victima o la incapacite para resistir, incurrird en la misma

pena, si realiza la conducta descrita en el inciso primero de este articulo”.

La Constitucion de la Republica de ElI Salvador, tutela los derechos
fundamentales e inherentes a la persona por su calidad de tal, el Art. 2 que
disciplina: “"Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral,
a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesién, y a ser
protegida en la conservaciéon y defensa de los mismos™, la libertad como uno
de ellos; pero enunciar estos derechos no es suficiente, se necesita que se

realice una correcta y eficaz aplicacion.
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Para garantizar la proteccion del derecho de libertad que se otorga a las
personas, se han creado distintos Tratados Internacionales?® ratificados por la
Republica de El Salvador, comprometiéndose a darles cumplimiento, entre
ellos se encuentran: Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el
articulo 3 que garantiza que “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona”; Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, articulo 1 en el que se reconoce que “Todo
ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su

persona”

3.3 ALCANCE TEORICO

En el presente estudio se utilizara la Teoria Juridica del Delito!®, elaboracién
sistematica de las caracteristicas generales que el Derecho Positivo permite

atribuir a todo delito o grupo de delitos.

Para analizar la estructura del tipo objeto de esta investigacion y lograr una
mejor comprension del precepto legal de Violacidbn en Menor o Incapaz se
examinara cada una de las categorias del delito, debido a que éstas se
desarrollan en diferentes direcciones teoricas desde la dogmatica juridico
penal. Haciendo uso de la Teoria Clasica, Neoclasica, Finalista y Post-

Finalista.

18 Calderdn Carrero, José Manuel., (2008), Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién
Europea, 12 Ed., Editorial Fiscal: Espafia, p. 41. Tratados Internacionales: Constituyen una fuente del
Derecho Clasica o Tradicional que se ha venido empleando para encauzar las relaciones entre los
diferentes Estados integrantes de la Comunidad Internacional.

1% Mufioz Conde, Francisco., y Garcia Ardn, Mercedes., (2004), Derecho Penal Parte General, 62 Ed.,
Editorial Tirant Lo Blanch: Valencia, p. 205. La Teoria del Delito es un Sistema categorial clasificatorio y
secuencial, en el que, peldafio a peldafio, se va elaborando a partir del concepto bdsico de la accién,
los diferentes elementos esenciales comunes a todas las formas de aparicién del delito.
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Teoria Clasica?® Fran Von Liszt?! define por primera vez el concepto de accién
como la produccion reconducible a una voluntad humana, de un cambio del
mundo exterior. En este concepto, para la modificacion causal del mundo
exterior debia bastar cualquier efecto en el mismo, por minimo que sea.
Correlativamente Ernest Von Beling??, sostiene que existe acciéon si
objetivamente ha de afadirse la comprobaciébn que en ese movimiento
corporal o en esa falta de movimiento animaba una voluntad; la accion en esta
teoria debia afirmarse siempre que concurra una conducta humana llevada por

la voluntad, con independencia del contenido de esa voluntad.

Teoria Neoclasica??, existi6 una reforma al sistema anterior; la corriente del
Neokantismo tuvo varios autores: Stammler, Rickert, Lask, abandonan el
enfoque naturalista, aduciendo que no es posible estudiar el delito con el
método de las ciencias naturales. El método de las valoraciones se hace
necesario en el ambito de la ciencia juridica de tal manera que la corriente
Neoclasica se caracteriza porque aplica a cada uno de los elementos

valoraciones y enfoques normativos.

20 Jescheck, Hans-Heinrich., (s.f.), Tratado de Derecho Penal: Parte General, 32 Ed., Casa Editorial:
Barcelona, p. 274 La base de este Sistema fue el concepto de Accidn, concebido por Frank Von Liszt y
Ernest Von Beling, en términos totalmente naturalisticos, como movimiento corporal (Accidn en
sentido estricto) y modificacion del mundo exterior (Resultado), Unidos ambos extremos por el vinculo
de causalidad. Sustentando que el delito es: La accion tipica, antijuridica y culpable sometida a una
conminacién penal adecuada y ajustada a las condiciones de dicha penalidad.

21 Veldsquez V., Fernando, (2004), Manual de Derecho Penal: Parte General, 22 Ed., Editorial Temis:
Bogota, p. 217. Concibe la Accién como la voluntad humana encaminada a realizar una modificacidn
en el mundo exterior.

22 Novoa Monreal, Eduardo., (1980), Causalismo y Finalismo en Derecho Penal, Editorial Juricentro: San
José, p. 22. En el afio de 1906 Introdujo la Tipicidad. Crea este concepto de tipicidad para aplicarlo a la
accion punible y concluir que no puede haber delito sin tipo. Su propdsito fue mejorar la definicién de
delito hasta entonces imperante, que lo tenia como “Acto culpable, contrario al Derecho y sancionado
con una pena” (Von Liszt), con el fin de eliminar de ella un elemento que consideraba tautolégico —
estar sancionado con una pena- reemplazandolo por otro que expresara el conjunto de
manifestaciones objetivas que un hecho debe reunir para acarrear la aplicacién de pena.

B Veldsquez V., 6p. cit., p. 219. Las elaboraciones precedentes fueron sometidas a profunda revisién y
se le dio un nuevo contenido al esquema gracias a la critica adelantada contra el positivismo, que habia
pretendido erradicar el pensar filosofico; ello fue posible con el auge del neokantismo, corriente que,
hacia los afios veinte del siglo XX postuld la necesidad de erigir un método adecuado para las ciencias
del espiritu, acorde al comprender y al valorar.
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Teoria Finalista, surge de acuerdo a la limitacién y como una reforma a estas
teorias Causalistas desde finales del siglo XIX, tiene su origen en Alemania a
inicios de la década de los afos treinta -siglo XX-, fue expuesta por el jurista
Hans Welzel®* quien sostenia que toda la vida comunitaria del hombre se
estructura sobre la actividad final?® de este. Los miembros en sociedad pueden
actuar conscientes, proponerse fines, elegir medios requeridos para su
obtencion y ponerlos en movimiento. Esta actividad final se llama accién. El
delito surge de la accion humana, pero esa accion debe perseguir un fin. Con

ésta teoria se facilita el analisis de los elementos objetivos y subjetivos del tipo.

Por su parte la corriente Post-Finalista sustituyo las anteriores concepciones?®
de la teoria del delito, -causalista y finalista- siendo el precursor Claus Roxin,
éste hacia referencia al caracter ontolégico de la accidén, que se convierte en
“manifestacion de la personalidad humana”, en expresiéon de todo lo atribuible
al hombre -centro de actos animicos-espirituales-, lo que permite incluir en su
seno indistintamente comportamientos dolosos, culposos y omisivos, todo lo
contrario del finalismo que practicamente requeria de una teoria para cada tipo
de injusto. Esto significa que el sistema funcionalista mantiene
estructuralmente las categorias del delito, conservandolas como herramientas

teoricas, pero valoradas con una finalidad politico criminal.

24 Jescheck., 6p. cit., p. 282. El concepto de delito del finalismo, elaborado principalmente por Welzel
en varias etapas desde principios de los afios treinta, respondié en lo metodoldgico al abandono del
pensamiento logicista y abstracto propio de la época precedente.

25 Veldsquez V. 6p. cit., p. 223. La Accidn se concibe como “Ejercicio de Actividad final” y no solamente
causal, y se entiende que esa finalidad se basa en la capacidad de previsién del hombre de las
consecuencias posibles de su obrar, que le permite, por tanto, proyectar fines diversos y dividir su
actividad conforme a un plan, a la consecucién de estos.

26 Trejo Escobar, Miguel Alberto., (1999), Introduccién a la Teoria General del Delito, 12 Ed., Servicios
Editoriales Triple “D”: San Salvador, p. 273. Tal avance, consiste sobre todo en sustituir la vaga
orientacion neokantiana a los valores culturales por un criterio rector de sistematizacion
concretamente juridico penal, ese criterio rector estd constituido por las bases politico criminal de la
moderna teoria de los fines de la pena.
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3.4 ALCANCE TEMPORAL

La Investigacion comprendera como espacio temporal un periodo entre junio
del afio dos mil doce a junio del afio dos mil dieciséis. Considerado oportuno
para investigar sobre el delito de Violacion en Menor o Incapaz, analizando
antecedentes y la reciente reforma del Cédigo Penal que constituye la no
prescripciéon del delito regulado en el Art. 159 del Cédigo Penal.

3.5 ALCANCE ESPACIAL

Se ha considerado realizar la investigacion del delito de Violacion en Menor o
Incapaz especificamente en la Zona Oriental de El Salvador. Debido a que se
tiene mayor acceso a la informacion ya que el alcance de este ilicito es muy

amplio, lo encontramos a nivel Internacional, Regional y Nacional.



4.0 SISTEMA DE HIPOTESIS
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Objetivo General: Analizar las dificultades que enfrenta el Operador de Justicia al momento de

interpretar el delito de Violacién en Menor o Incapaz, con el fin de realizar una adecuada y eficaz

aplicacion del tipo penal.

Hipotesis General: La dificultad que enfrenta el Operador de Justicia en el precepto legal de Violacién

en Menor o Incapaz se debe a la limitada comprension de los elementos del tipo para determinar su

contenido y alcance.

Definicion Definicidn Variable Variable Indicadores
Conceptual Operacional Independiente | Indicadores Dependiente

Violacién en | VIOLACION EN | La dificultad | Interpretacion | Se debe a la | -Aplicacién
Menor o0 | MENOR O | que enfrenta | -Delito limitada -Elementos
Incapaz: INCAPAZ. el operador de | -Violacién comprensién | del Tipo
consiste en el | Art. 159.- | justicia en el | -Menor de los | -Contenido
acceso carnal | Codigo Penal. precepto legal | -Incapaz elementos -Alcance
con un menor de | “El que tuviere | de Violacion -Accelso del tipo para

carnal

quince afios o
con persona con
enajenacion
mental, en
estado de
inconsciencia o
incapacidad de
resistir que
supone carecer
de
discernimiento
para consentir
dicho

comportamiento.

acceso carnal
por via vaginal o
anal con menor
de quince afos
de edad o con
otra persona
aprovechandose
de su
enajenacion

mental, de su
estado de
inconciencia o
de su
incapacidad de

resistir...”

en Menor o

Incapaz.

determinar
su contenido

y alcance.
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Objetivo Especifico 2: Desarrollar la estructura y clasificacion del Precepto Legal de Violacién en

Menor o Incapaz.

Hi 1: En el tipo penal de Violacién en Menor o Incapaz intervienen, como sujeto activo hombre o mujer,

y sujeto pasivo hombre o mujer sea menor de quince afios o incapaz.

Definicion Definicion Variable Variable
. . Indicadores . Indicadores
Conceptual | Operacional Independiente Dependiente
Sujeto VIOLACION EN | En el tipo penal | -Sujeto Sea menor de | -Menores
Activo: Es | MENOR O | de Violaciénen | Activo quince afios 0 | _|ncapaces
quien INCAPAZ. Menor o] -Sujeto incapaz. -Enajenado
. Art. 159.- | Incapaz .
realiza la Pasivo mental
Cadigo Penal. intervienen,
conducta . . -Hombre -Estado de
. “El que tuviere | como  sujeto ] . ) ]
prohibida . -Mujer inconciencia
acceso activo hombre
descrita en carnal...con o mujer, y -Incapaz de
una norma | menor de quince | sujeto pasivo resistir.
penal. afios de edad o | hombre 0
Sujeto con otra persona | mujer.
Pasivo: Es | aprovechandose
el titular del | 9€ su
Bien enajenacion
. mental de su
Juridico
_ estado de
protegido . L
inconciencia o
en una incapacidad de
norma

penal.

resistir.
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Objetivo Especifico 2: Desarrollar la estructura y clasificacion del Precepto Legal de Violacién en

Menor o Incapaz.

Hi 2: El bien juridico protegido en el delito de Violacién en Menor o Incapaz respecto de los menores

y en los casos de enajenacion mental es la intangibilidad o la indemnidad sexual y en las personas

en estado de inconsciencia o incapacidad de resistir es la libertad sexual.

Definicion

Definiciéon

Variable

Variable

Indicadores Indicadores
Conceptual Operacional Independiente Dependiente
Bien PRINCIPIO El bien juridico | -Bien Juridico | Respecto de | -Enajenacién
Juridico: son | DE protegido en el | -Delito los menores y | mental
los bienes | LESIVIDAD delito de | -Violacion en los casos | -Intangibilidad
materiales e | DEL BIEN | Violacion  en de -Indemnidad
inmateriales JURIDICO Menor o enajenacion -Estado  de
efectivamente | Art. 3 CP.- | Incapaz mental es la | Inconciencia
protegidos por | “No podra intangibilidad | -Incapacidad
el Derecho, es | imponerse 0 la | de Resistir
decir, valores | pena o] indemnidad -Libertad
legalizados. medida de sexual y en | Sexual

seguridad
alguna si la
accion u
omision no
lesiona o pone
en peligro un
bien juridico
protegido por
la ley penal.

las personas
en estado de
inconciencia o
incapacidad

de resistir es
la libertad

sexual.
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Objetivo Especifico 5: Verificar si la Pena regulada en el ilicito de Violacion en Menor o Incapaz es

proporcional al hecho cometido.

Hi 3: La pena en el ilicito de Violacién en Menor o Incapaz es desproporcional al hecho cometido y a

los efectos producidos.

Definicion Definicion Variable Variable

Conceptual Operacional | Independiente Indicadores Dependiente Indicadores
Pena: Esuna | PRINCIPIO La pena en el | -Pena Es Proporcional
privacion o | DE NEC. ilicito de | -llicito desproporcional | Desproporcional
restriccion de | Art. 5 CP.- | Violacibn en | -Gravedad al hecho | -Hecho

bienes “Las penas y | menor o | -Dafio cometido y a | -Efectos
juridicos medidas de | incapaz. los efectos

establecida seguridad producidos.

por la Ley e | solo se

impuesta por | impondran

el  Organo
Jurisdiccional
Competente
al que ha
cometido un
delito.

cuando sean
necesarias y
en forma
proporcional
a la
gravedad del
hecho

realizado...”
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Objetivo Especifico 2: Desarrollar la estructura y clasificacion del Precepto Legal de Violacién en

Menor o Incapaz.

Hi 4: El delito de Violacion en Menor o Incapaz se clasifica y estructura conforme a la Teoria Finalista

y Post Finalista.

Definicion Definicion Variable Variable

Conceptual Operacional Independiente Indicadores Dependiente Indicadores
Teoria PRINCIPIO El delito de | -Delito Conforme a la | -Teoria
Finalista: Se | DE RESP. | Violacibn  en | -Violacion Teoria -Finalista
basa en la | Art. 4 CP.- | menor o | -Clasificacién | Finalista y | -Post Finalista
capacidad de | “La pena o | incapaz se | -Estructura Post Finalista. | -Actividad
prevision del | medida de | Clasifica o] final

hombre de las | seguridad no | Estructura. -Prevision

consecuencias

posibles de su

obrar, que le
permite
proyectar fines
diversos y
dirigir su
actividad

conforme a un
plan, a la
consecucion

de estos.

se impondra
si la accién u
omisiéon no se
realiza con

dolo o culpa..”
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Se especifica el contenido de los capitulos a desarrollar durante la

investigacion del tema “El Delito de Violacion en Menor o Incapaz en la Zona

Oriental de El Salvador”. Descritos a continuacion:

CAPITULO I: SINTESIS DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Cddigo de Interpretacion  de
Tema Central o
pregunta significado
Interpretar
Dificultades que enfrenta el operador
Alcance
01 de justicia al interpretar el precepto Contenido
legal de Violacion en Menor o Incapaz. Elementos del Tipo
Sujetos intervinientes en el tipo penal | Sujeto Activo
02 de Violacién en Menor o Incapaz. Sujeto Pasivo
Intangibilidad
03 Bienes Juridicos protegidos en el delito Indemnidad
de Violacion en Menor o Incapaz. Libertad Sexual
Proporcionalidad
04 Proporcionalidad de la pena Desproporcionalidad
establecida en el ilicito de Violacién en .
Hecho cometido
Menor o Incapaz. Efectos producidos
Clasificacion y Estructura del delito de | Clasificacion
05 Violacién en Menor o Incapaz. Estructura

En éste capitulo se plantean temas considerando las dificultades que enfrenta

el Operador de Justicia al momento de interpretar el precepto legal de

Violacién en Menor o Incapaz, regulado en el Art. 159 Cédigo Penal; tomando
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en cuenta la limitada comprension de los elementos del tipo que determinan

su contenido y alcance.

CAPITULO II: MARCO TEORICO

En ésta etapa se desarrolla la evolucién historica y juridica que ha presentado
la Violacién en Menor o Incapaz, se clasifica y estructura el tipo conforme a la
Teoria Juridica del Delito, consultando ademas Derecho Comparado y se
analiza una sentencia sobre el ilicito en estudio para verificar la correcta

aplicacion tipo.

CAPITULO lII: SISTEMA DE HIPOTESIS

Ver codigo 4.0 del Sistema de Hipdtesis.

CAPITULO IV. PRESENTACION, DESCRIPCION Y ANALISIS DE
RESULTADOS

Consiste en la investigacion de campo, por medio de entrevistas no
estructuradas y semiestructuradas realizadas a especialistas para la
recopilacion de datos que se presentan en cuadros estadisticos y en
consecuencia los resultados son interpretados en atencién a la situacion
problematica, objetivos e hipétesis; de esta manera se funda en sintesis el

propésito de la investigacion.

CAPITULO V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

Se efectian Conclusiones Generales segun estimaciones doctrinarias,
juridicas, socioeconomicas y culturales, de acuerdo al tema investigado y los
elementos aportados; de igual forma se elaboraran Conclusiones Especificas,
y Recomendaciones para el Operador de Justicia con la finalidad que realice

una mejor interpretacion del delito de Violacién en Menor o Incapaz.
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6.0 DISENO METODOLOGICO

6.1 TIPO DE INVESTIGACION

La investigacion cualitativa es aquella donde se estudia la calidad de las
actividades, relaciones, asuntos, medios, materiales o instrumentos en una
determinada situacion o problema. La misma procura lograr una descripcion
holistica, esto es, que intenta analizar exhaustivamente, con sumo detalle, un
asunto o actividad en particular. Este tipo de investigacion relaciona la teoria
con la practica de donde surgen nuevos enfoques conceptuales y

categoriales.

6.2 POBLACION

a) Dos magistrados de la Camara de lo Penal de la Primera Seccion de
Oriente, San Miguel, El Salvador.

b) Quince Jueces de Sentencia, de la Zona Oriental, El Salvador.

c¢) Cuatro oficinas Fiscales, de la Zona Oriental, El Salvador.

d) Cuatro Procuradurias Auxiliares, de la Zona Oriental, El Salvador.

c) Abogados en Libre Ejercicio, de la Zona Oriental, El Salvador.

6.3 MUESTRA

a) 1 Magistrado de la Camara de lo Penal de la Primera Seccion de Oriente,
San Miguel, El Salvador.

b) 4 Jueces de Sentencia, de la Zona Oriental, El Salvador.

c) 2 Agentes Auxiliares del Fiscal General de la Republica, de la Zona Oriental,
El Salvador.

d) 2 Defensores Publicos, Procuraduria General de la Republica, de la Zona
Oriental, El Salvador.

e) 2 Defensores Privados, de la Zona Oriental, El Salvador.
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6.4 METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

6.4.1 METODOS

Método Analitico: Es el método de investigacibn que consiste en
descomponer un todo en sus partes para estudiar en forma intensiva cada uno
de sus elementos, asi como las relaciones entre si y con el todo. La
importancia del analisis reside en que para comprender la esencia de un todo

hay que conocer la naturaleza de sus partes.

Método Sintético: Es reducir a términos breves y precisos lo esencial de un
tema por medio de un proceso de razonamiento que tiende a reconstruir un
todo. La sintesis es un procedimiento mental que tiene como meta la
comprension cabal de la esencia de lo que ya se conoce en todas sus partes

y particularidades.

Método Comparativo: Procedimiento de la comparacion sistematica de casos
de andlisis que en su mayoria se aplica con fines de generalizacion empirica

y de la verificacion de hipotesis.

6.4.2 TECNICAS DE INVESTIGACION

a) DOCUMENTALES

Son las que permiten recopilacion de datos en la investigacion, se puede
auxiliar de fichas de trabajo, guias de observacion, fichas resumen, elaborar

esquemas, mapas conceptuales, entre otros.

b) DE CAMPO

Entrevista no Estructurada: Es destinada para especialistas en el tema de

investigacion. Esta técnica consiste en realizar preguntas que vayan surgiendo
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de acuerdo a las respuestas del entrevistado. -Se trabaja con preguntas
abiertas-.

Entrevista Semiestructurada: Es aquella en la que el entrevistador despliega
una estrategia mixta, alternando preguntas estructuradas con preguntas

espontaneas.

Entrevista Estructurada: Esta técnica se basa en una serie de preguntas

predeterminadas e invariables.

6.4.3 INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

Entrevista no Estructurada

» Dirigidas a: Operadores del Derecho —Magistrado de Camara, Jueces
de Sentencia, Jefe de Unidad Fiscal Especializada de Atencion para las

mujeres y Jefe Unidad de Defensoria Publica-.

Entrevista Semiestructurada

» Dirigidas a: Operadores del Derecho —Auxiliar Fiscal, Defensor Publico

y Defensores Privados-.
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RECURSOS MATERIALES PROPIEDADES | VALOR VARIABLES
2 Computadoras Hp $ 900.00 Compradas
1 Impresora Canon $ 90.00 Comprada

5 Resmas de papel bond tamafio carta Facela $ 25.00 Compradas
1 paquete de folder tamafio carta $ 10.00 Comprado

1 caja de fastener $5.00 Comprada

6 cartuchos de tintas para impresora Hp $ 150.00 Comprados
2 Memorias USB Kingston $30.00 Compradas
Fotocopias $ 40.00 Compradas
Imprevistos $ 400.00

Gastos Varios $ 500

TOTAL $ 2,150

RECURSOS HUMANOS RESPONSABILIDAD PROCEDENCIA
Director de Contenido Orientacion de la investigacion UES

Asesor Metodolégico UES
Coordinador de proceso de grado UES

Dos investigadores Desarrollo la investigacion UES

RECURSOS INSTITUCIONALES

PROCEDENCIA

Biblioteca Judicial “Dr. David Rosales”

San Miguel

Biblioteca Judicial “Dr. Ricardo Gallardo”

San Salvador

Cémara de Segunda Instancia de la Tercera Seccion de Oriente

San Miguel




PARTE I
"INFORME FINAL DE

LA INVESTIGACION"



CAPITULO |

"SINTESIS DEL PROBLEMA
DE INVESTIGACION"
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1.0 SINTESIS DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1 ENUNCIADO DEL PROBLEMA

1.1.1 ANALISIS DEL PROBLEMA FUNDAMENTAL

DIFICULTADES QUE ENFRENTA EL OPERADOR DE JUSTICIA AL
INTERPRETAR EL PRECEPTO LEGAL DE VIOLACION EN MENOR O
INCAPAZ

El tipo penal Violacion en Menor o Incapaz presenta dificultades al operador
de justicia por la escasa comprension de los elementos objetivos que sirven

para determinar su contenido y alcance.

Uno de esos inconvenientes surge al determinar los sujetos que actian en la
comisiéon del ilicito, entre ellos el Sujeto Activo?’: sostienen algunos
dispensadores de justicia que solamente los hombres pueden ser realizadores
de esta conducta, sin embargo otros consideran posible que una mujer puede
cometer el ilicito Violacién en Menor o Incapaz, aunque se da en muy pocos

casos.

Asi mismo, emerge otro obstaculo, en el momento de conocer cudl es el bien
juridico tutelado?®, porque la conducta se encuentra regulada bajo el Titulo IV
Delitos Contra la Libertad Sexual, Capitulo | De la Violacion y Otras Agresiones
Sexuales, articulo 159 del Codigo Penal. Sostienen los aplicadores de justicia

27 Mufioz Conde, Francisco., (2002). Derecho Penal Parte General, 52 Ed., Editorial Tirant lo Blanch:
Valencia, p. 261. El delito como obra humana siempre tiene un autor, aquel que precisamente realiza
la accion prohibida u omite la accién esperada. Normalmente en el tipo se alude a dicho sujeto con las
expresiones impersonales como “el que” o “quién”.

28 7affaroni, Eugenio Raul., (2005), Manual de Derecho Penal Parte General, 12 Edicidn, Ediar: Buenos
Aires, p. 367. Los Bienes Juridicos estan tutelados por otras ramas del derecho: la vida, el honor, la
libertad, la salud, el estado, etc. Son bienes juridicos conforme al derecho constitucional, internacional,
administrativo, etc. La ley penal se limita a seleccionar algunas conductas que los lesionan y a tipificarla.
En modo alguno con ello los protege o tutela.
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que los sujetos pasivos de este delito, en el caso de los menores o incapaces,
no gozan de libertad sexual, por lo que resulta necesario determinar el bien

juridico tutelado.

También es necesario definir si la pena?® establecida en este tipo penal es
proporcional o desproporcional conforme al hecho cometido, efectos
producidos y la culpabilidad del autor; el problema al que se enfrentan los

juzgadores es que la pena minima es superior a otros delitos mas graves.

Todas estas dificultades seran desarrolladas en el Marco Tedrico.

1.1.2 ANALISIS DE LOS PROBLEMAS ESPECIFICOS

SUJETOS INTERVINIENTES EN LA COMISION DE LA VIOLACION EN
MENOR O INCAPAZ

» Sujeto Activo

Entre los sujetos intervinientes®® en esta conducta se encuentra el sujeto activo
gue puede ser cualquier persona, no exige una cualidad especial; pero existe
controversia respecto de la mujer segun algunos operadores de justicia, si esta

debe 0 no considerarse como autor.

En el Cddigo Penal se distingue el sujeto activo con la expresion “el que”,
excepto cuando se trata de un delito propio de funcionarios publicos. Esto lleva
a la afirmacion usual que la expresion comprende tanto al hombre como a la

mujer. Muchos cultores del Derecho consideran solo al hombre como sujeto

2 Codigo Penal 1998. Principio de Necesidad Art. 5. “Las penas y medidas de seguridad sélo se
impondran cuando sean necesarias y en forma proporcional a la gravedad del hecho realizado...”

30 plascencia Villanueva, Radl., (2004), Teoria del Delito, 32 Ed., México, p. 70. La doctrina hace
referencia a las personas participantes en su consumacién y es acorde en considerar que ante la
presencia de un delito, generalmente encontraremos a un sujeto activo desplegando un
comportamiento dafiino o peligroso para los intereses de la sociedad, y un sujeto pasivo, entendido
como la persona receptora del dafo dirigido por el sujeto activo.



33

activo y dinamico del delito de Violacion en Menor o Incapaz y en todo caso,
las mujeres recaen en una agresion sexual; de modo que, el acceso carnal se
realiza mediante la intromision del 6rgano sexual masculino en el femenino -
consideran que contar con el dominio de la accion solo es posible para aquel

que cuenta con el medio idoneo para realizarlo; el hombre-.

Por el contrario no faltan autores que pretenden incluir a la mujer como sujeto
activo cuando la victima es un menor de quince afios, realizando el hecho
punible mediante induccién psicoldgica, fuerza, intimidacion o halagos para

lograr la relacién3?.

» Sujeto Pasivo

Es la persona fisica titular del bien juridico®?, debe reunir condiciones
especiales: ser un menor de 15 afios, enajenado mental, en estado de
inconsciencia o incapacidad de resistir.

Respecto de los menores de 15 afios, el legislador sanciona de modo absoluto,
las conductas sexuales incluidas en el tipo penal, realizadas con uno de estos.
Anteriormente la edad limite era de 12 afios, ha sido incrementada a 15, a
partir de la reforma vigente desde enero del afio 2004. Se ha considerado, que
una persona por debajo de esa edad no posee la madurez necesaria para
comprender adecuadamente el sentido y caracter de comportamientos con

contenido sexual, por esta razén debe ser considerado indemne.

31 Espinoza V., 6p. cit., p. 15. El profesor Ricardo C. Nufiez, cree en la posibilidad que una mujer pueda
cometer el delito, en agravio de otra mujer, si la que hace el papel de agente activo tiene bien
desarrollado el clitoris, de tal manera que pueda ponerlo en estado de ereccién, imitando al pene
masculino, y sea capaz de realizar el acceso carnal. Este seria el caso de las seudohermafroditas
femeninas, que no tienen pene masculino, sino que el clitoris lo tienen tan desarrollado que se parece
y hasta se podria confundir con el pene del hombre y son capaces de introducir o rozarlo en el rgano
sexual femenino; puesto que, es un érgano sensible, de erotismo y voluptuosidad. Tal hipétesis no es
aceptable en su totalidad, aunque otros autores admiten esta posibilidad.

32 Mir Puig, Santiago., (1998), Derecho Penal Parte General, 5ta. Ed., Barcelona, p. 198. Es el titular o
portador del interés cuya ofensa constituye la esencia del delito.
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En cuanto a la enajenacion mental®® incapacita totalmente a la persona, de
modo que, no le permite entender correctamente lo que sucede en el mundo
externo ni conducirse conforme a las normas convencionales de su medio

social.

Esta actividad mental llega a convertirse en una segunda naturaleza del
individuo, que piensa y actla constantemente de modo irracional. Los
procesos de su pensamiento quedan dominados por ideas delirantes,
emociones, complejos y alucinaciones.- Conforme a estas circunstancias, el
sujeto activo realiza facilmente el acceso carnal sin la oposicion evidente de la
victima; por ello, la norma penal prohibitiva equipara y presupone el coito como

acto de violacion.

Médica o psiquiatricamente enajenacion mental es diferenciable de deficiencia
mental, la primera se vincula con enfermedades mentales; el deficiente mental
etimolégicamente —también denominado retrasado mental- es aquel “que tiene
algun defecto que no alcanza el nivel considerado normal”. Es decir, es aquella
persona que no ha podido llegar al desarrollo completo de su capacidad
intelectual, situandola por debajo del limite inferior normal. Esto significa que

no todas las enfermedades psiquicas son enajenantes.

La enajenacion mental es la deficiencia que ubica —al que la padece- en una
situacion de inferioridad para la defensa por si mismo de sus derechos. Es a
su vez, la incapacidad para una persona de representarse en situaciones
debido a su carencia imaginativa de realidades y a su déficit de experiencia.
Sin embargo en el Codigo Penal en diferentes tipos relativos a la libertad
sexual, se emplean categorias diferenciables; incapaz o incapaces utilizado

en los delitos del Art. 159 y 161, enajenacién mental como parte del tipo.

33 Espinoza V., p. cit., p. 62. Estado crénico de enajenacién mental —se presenta en individuos que de
modo habitual piensan, razonan y se comportan de una manera que difiere gravemente de los que se
consideran como normales de pensamiento y de conducta.
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Deficiente mental, introducido con la reforma que entré en vigencia en el afio
20043* al Art. 167.

Al realizar una interpretacion sistematica de todas estas categorias es
necesario considerar capaz o incapaces como un término genérico, que hace
referencia a la imposibilidad, natural o legal, de contar con la capacidad de
comprensiéon de la realidad, total o parcialmente y temporal o
permanentemente, por lo que comprenderia las restantes categorias de
enajenacion mental, deficiencia mental, estado de inconsciencia o incapacidad

de resistir.

En virtud de la utilizacion de dichos términos por el legislador salvadorefio, en
los tipos contra la libertad sexual resulta necesario considerar que se estan
utilizando como sinénimos, de lo contrario habria que entender que en el Art.
159 CP, no se estan protegiendo a los enfermos mentales, que también se

encuentran en una situacion de inferioridad psiquica.

Por otra parte la consumacion del acto sexual con una persona en estado de
inconsciencia. Es un estado donde el individuo no se da cuenta del alcance de
sus palabras o acciones; y ha perdido momentaneamente el conocimiento. El
estado de inconciencia puede ser producto de un trastorno mental permanente
o transitorio y/o pasajero, como el producido por una embriaguez aguda, por
administracion de narcoticos e inducido por hipnosis o por golpes aplicados en
la cabeza o0 en la base del craneo, que imposibilita al sujeto pasivo a
defenderse del acto sexual indeseado, situacién de la que aprovecha el sujeto

activo para cometer el ilicito.

Es necesario mencionar que también el estado de inconciencia puede

aparecer en una enfermedad mental que evoluciona progresivamente,

34D. L. N° 210, de fecha 25 de noviembre de 2003, Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador.
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conocido como estados demenciales. Esta caracteristica es la que diferencia
a la demencia® de la enajenaciéon, aunque ambos, son producto

enfermedades mentales.

Por ello, se hace necesario que el operador de justicia conozca todos los
antecedentes psiquiatricos de la victima, para poder hacer una mejor

valoracion y determinar el alcance de la conducta prohibida del autor.

Asi también la incapacidad de resistir, que puede proceder de enfermedades
fisicas como paralisis, anemias agudas, extrema debilidad, entre otras. La ley
presupone que el sujeto activo conoce el estado de indefension de la victima,
del cual se aprovecha para accesarla carnalmente, -puede imposibilitarse
inclusive para pedir auxilio-. “En estos casos el sujeto pasivo se da cuenta del
acto lubrico que en su cuerpo y contra su voluntad se realiza, discierne, pero
no puede reaccionar por la imposibilidad de defensa que implica su estado; su

victimario ni siquiera necesita emplear coaccion fisica o moral™®.

BIENES JURIDICOS TUTELADOS EN EL DELITO VIOLACION EN MENOR
O INCAPAZ

Son valores legalizados de mayor trascendencia social; algunos de los
operadores de justicia consideran que el bien juridico tutelado en el delito de
Violacién en Menor o Incapaz es la libertad sexual, porque el legislador lo ha
regulado de esa manera en el Titulo IV del Cédigo Penal que lleva por nombre:
Delitos Contra la Libertad Sexual, en este sentido lo que se protege es la
libertad de escoger una relacion deseada.

35 Espinoza V., 6p. cit., p. 66. El demente es conocido por su forma torpe de conducirse. No reacciona
a situaciones criticas: es victima de accidentes y de actos delictuosos. Una persona demente puede ser
facil victima de una violacion sexual, ya que este fenémeno produce inconciencia o pérdida de juicio
transitorio.

36 Mendoza Durén, José 0., (1962), El Delito de Violacién, Coleccién Nereo: Barcelona, p. 98.
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Otro sector afirma que en el Art. 159 CP, el bien juridico que se tutela es la
indemnidad o intangibilidad sexual, de modo que, los sujetos pasivos del delito

en indagacion no tienen la capacidad de decidir y disponer de su sexualidad.

PROPORCIONALIDAD DE LA PENA ESTABLECIDA EN EL ILICITO
VIOLACION EN MENOR O INCAPAZ

La pena3’ establecida en el precepto legal Violacion en Menor o Incapaz del
Art. 159 CP. Es de 14 a 20 afios de prision; sancion considerada por algunos
juzgadores desproporcional, en razén de ello, muchos adolescentes,
conforman uniones no matrimoniales principalmente en las zonas rurales, por
esta razén consideran que la lesion al bien juridico con base a sus tradiciones
no se concreta; es ahi donde se debe cambiar el minimo establecido en la
pena, para dejar un parametro proporcional, quedando a discrecionalidad del

Juez.

Caso contrario, la utilizacion de menores por parte de adultos en practicas
sexuales. Cuando un adulto se vale de la edad del menor, de una persona con
enajenacion mental, en estado de inconciencia o incapacidad de resistir para
realizar la conducta prohibida debe castigarse conforme la culpabilidad y el

dafio producido.

De acuerdo a la proporcionalidad® de la pena, se deben distinguir dos
aspectos esenciales; primero, la necesidad que la pena sea proporcional al
delito. Por otra parte, la exigencia que la medida de la proporcionalidad se
establezca con base a la importancia social del hecho. La necesidad misma

de la proporcion se funda en la conveniencia de una prevencion general no

37 Mufioz Conde., Parte General (2002), 6p. cit., p. 47. La pena se justifica por su necesidad como medio
de represidn indispensable para mantener las condiciones de vida fundamentales para la convivencia
de personas en una comunidad.

38 Mir Puig., ép. cit., p. 99. No solo es preciso que pueda culparse al autor de aquello que motiva la
pena, sino también que la gravedad de esta resulte proporcionada a la del hecho cometido.
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solo intimidatoria, sino capaz de afirmar positivamente la vigencia de la norma

en la conciencia colectiva.

La mayor o menor gravedad de la lesion del bien juridico, o peligrosidad de su
ataque, influyen decisivamente en la gravedad del hecho. Dentro del margen
de arbitrio judicial que la ley concede, puede servir de base a la concreta
determinacion de la pena. Finalmente consideramos que toda represion debe

ser proporcional, y no constituir una sobre criminalizacion.

CLASIFICACION Y ESTRUCTURA DEL TIPO PENAL

> CLASIFICACION DEL DELITO VIOLACION EN MENOR O INCAPAZ

= SEGUN SU ESTRUCTURA

Es un Tipo Basico o Fundamental

Se especifica como una conducta independiente, es una forma de
comportamiento humano descrita de manera autbnoma, el cual se aplica sin

estar sujeto a otro tipo penal.

= SEGUN LA MODALIDAD DE LA CONDUCTA

PARTE OBJETIVA

Es un Tipo De Mera Actividad

No es necesario que la accién descrita vaya seguida de la produccién de un
resultado separable espacio temporalmente de la conducta. El desvalor del
acto no exige resultado factico, se agota en una accion que no requiere de un

resultado.
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Es un Tipo de Accion

De modo que, la ley prohibe la realizaciéon de una conducta que se estima

nociva.

PARTE SUBJETIVA

Delito de Tendencia Interna Intensificada

En la Violacién en Menor o Incapaz la accion tipica se realiza con un sentido
subjetivo especifico, como el &nimo, en los delitos sexuales es necesario el

animo lascivo del autor.

= SEGUN LOS SUJETOS INTERVINIENTES

POR LA CUALIFICACION DEL SUJETO ACTIVO

Tipo Comun

Describe una conducta que puede ser realizada por cualquier persona, es un
sujeto activo indeterminado, sin ninguna consideracion especial para realizarla
—“El que” Art. 159 Cédigo Penal-.

= SEGUN LA RELACION CON EL BIEN JURIDICO

Tipos de Lesion

En el ilicito Violacidbn en Menor o Incapaz se dafia o lesiona el bien juridico

tutelado.
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» ESTRUCTURA DEL DELITO DE VIOLACION EN MENOR O
INCAPAZ

Elementos objetivos

Sujetos Intervinientes: este ilicito se constituye de una Accidn por parte del
sujeto activo que puede ser cualquier persona. El sujeto pasivo debe reunir
condiciones especiales: ser menor de 15 afos, enajenado mental, en estado

de inconsciencia o incapacidad de resistir.

Elementos subjetivos del tipo

Dolo: consiste en conocer y querer realizar los elementos objetivos descritos

en el tipo penal.



CAPITULO I

“MARCO TEORICO”
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2.0 MARCO TEORICO
2.1 ANTECEDENTES DEL DELITO DE VIOLACION EN MENOR O INCAPAZ

A través de la historia®® el precepto legal de violacion*® ha estado presente en
la mayoria de las sociedades, los antiguos pueblos utilizaban castigos muy
severos para todos aquellos autores de delitos contra la moral y dignidad de
una persona; en los casos de incesto, estupro y violacién. Posteriormente, se

fueron agregando elementos*! para determinar la conducta tipica.

Se reglamentaron principios de derecho, que a través de los afios han
perdurado, formando las legislaciones que actualmente nos rigen, en torno a
la realidad de cada pais y sus costumbres. Los castigos como la pena de
muerte al ofensor eran una medida de prevencion para la sociedad, ya que se
inculcaba la no realizacion de dichas infracciones, tomando en cuenta la
condicién de la victima quien podia ser doncella o virgen, o mujer con

experiencia sexual.

Para conocer la evolucion de este hecho punible, haremos referencia a las

etapas que comprende: La Prehistoria, y la Historia*?* que se divide en Edad

Antigua, Media, Moderna y Contemporanea.

39 Espinoza Vasquez, ép. cit.,, p. 8 Para rastrear certeramente el hecho punible de violacién sexual,
necesariamente tenemos que referirnos a los textos legales mds antiguos que conoce la humanidad.
40 Tieghi, 6p. cit., p. 166. Puede definirse como la conducta consistente en tener acceso carnal violento
o con victima a la que la ley penal considera incapacitada para consentir sexualmente o con quien de
hecho se encontrara psicofisicamente imposibilitada para resistir.

41 Espinoza Vasquez., 6p. cit. p. 27, Los elementos constitutivos del delito de violacién, son aquellos
requisitos y presupuestos fundamentales que la ley penal exige de una conducta humana, para que el
hecho ilicito adquiera una configuracién delictiva. Faltando uno de los elementos esenciales, pierde el
hecho punible su ilicitud.

42 Almagro Basch, Martin., (1953), La Dimensién Universalista de la Prehistoria, version digital: Espafia,
p. 1. La palabra griega Historia se refiere a todo cuanto en el mundo ha sucedido. Para los griegos el
devenir histdrico tenia una unidad, y jamds pensaron los griegos, ni tampoco los romanos y sus
discipulos los historiadores de la Edad Media y del Renacimiento, en dividir el desarrollo histérico de
la Humanidad en dos periodos: Prehistoria e Historia.
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2.1.1 EPOCA PRIMITIVA

Desde la existencia del hombre sobre la tierra hasta la presencia de
documentos escritos en torno al 3300 a.C., la Prehistoria abarca el desarrollo
de las primeras sociedades humanas, se caracteriza por el primitivismo, en
ella no se conocian los pueblos individualizadamente con sus nombres; es la
etapa mas larga de la vida humana, cubre aproximadamente 4.5 millones de
afos del pasado de la humanidad hasta la invencion y difusion de la escritura.

Las primeras formas sociales como factor de reglamentacion en la Etapa
Primitiva*3, residian en las Creencias Religiosas Totémicas, derivadas de

estas, surgieron las principales prohibiciones en el grupo, denominadas tabu:

Incesto: La mujer por medio de su sangre transmitia el totem a sus hijos, por
lo que se consideraba que era sagrada; periddicamente, la mujer pierde parte
de esta sangre, exponiéndose asi a los peligros del contacto. Se consideraban
hermanos los miembros del clan, por tanto, el acto sexual con una mujer del
mismo, estaba absolutamente prohibido; regla que llegd a constituir la
exogamia o prohibicién de incesto, tan grave, que su infraccion era castigada

con la muerte.

Los hechos sexuales de seduccion y violacién no se sancionaban, la mujer a
partir de ese momento pertenecia a la comunidad del ofensor, de manera que

la unién sexual mas frecuente consistia en el robo de mujeres*4.

43 Gonzalez Diaz, Lombardo., (2004), Compendio de Historia del Derecho y del Estado, Editorial Limusa:
México, p. 121. El ideal era un Estado Universal en el que todos los hombres convivieran
armoénicamente guiados por la razén divina que en una época primitiva habia existido en lo que
llamamos la “Edad de Oro”, en que reinaba una absoluta armonia entre los hombres, en donde no
existia propiedad, ni familia, ni division de clases, ni esclavitud, teniendo como guia a la razén de su
accion. Pero todo fue destruido al aparecer por el egoismo y la ambicidn, la pasidn y el ansia de poder.
44 Sproviero, 6p. cit., p. 62. El proceso evolutivo de la violacién como institucion se nutre de marcadas
diferencias a través de todas las épocas, y nunca se vislumbrd la posibilidad de unanimidad en la
manera y forma de considerar al hecho.
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Traicion: La vida primitiva de los clanes era una continua guerra contra otros
grupos, y el guerrero que se negase a combatir, instigase o ayudara al
enemigo, atentaba contra la seguridad y permanencia de la colectividad, era
sancionado por traicion. Estos hechos fueron equivalentes a delitos, porque
estos grupos no tenian concepto definido, se sancionaba més bien la accion

de dafar.

Venganza Privada: Esta fue la primera reacciéon contra los hechos
equivalentes a delitos: la venganza de la sangre. El ofendido tomaba venganza
por su propia mano, y todos los miembros del clan se consideraban ofendidos,
porque entre ellos existia un sentimiento de obligacion y responsabilidad
comun, y cada cual estaba dispuesto a vengar la ofensa inferida a otro, como
hecha a él. La venganza privada era siempre exagerada, no existia el principio

de proporcionalidad, clanes enteros vivian en perpetua guerra.

2.1.2 EDAD ANTIGUA

Epoca que inicia desde la aparicion de la escritura que marca el final de la
prehistoria y el comienzo de la historia; donde se desarrollaron las Primeras
Civilizaciones entre ellas Babilonia, la Cultura Hebrea, Egipto, Cultura
Romana, Grecia; conocidas como civilizaciones antiguas, hasta la caida o

derrumbe del Imperio Romano de Occidente en el siglo V4°,

2.1.2.1 BABILONIA

Historicamente se ha tipificado el delito de violacion, segun los textos legales mas

antiguos se conoce como uno de los primeros el Codigo de Hammurabi*®, creado por

4 De Castro, Fernando., (1850), Historia Antigua, 22 Ed., Madrid, p. 2. Historia Antigua desde la creacidn
del mundo hasta el afio 476 de la era cristiana, con la caida del Imperio Romano.

46 Gonzélez Diaz., 6p. cit., p. 50. Se considera como el principal monumento de escritura cuneiforme
en lengua akkadia, constituyendo una verdadera pieza literaria y un importante documento juridico.
Es una compilacidn de 282 leyes o articulos esculpidos en un bloque de diorita, entre los afios 40 a 43
del reinado de Hammurabi y hacia el aino de 1690 a. J. C. El largo prologo y el epilogo escritos en verso,
parecen propios del estilo juridico del Cédigo, cuyas leyes estan redactadas en estilo muy cuidadoso.


https://es.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_de_Hammurabi
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el Rey de Babilonia, a. C., aproximadamente en el afio de 1760; este,
diferenciaba Unicamente cuando la mujer era una virgen prometida o una

esposa legalmente casada, mas no reconocia su independencia®’.

Segun esta clasificacion si el acto ilicito era cometido en contra de una mujer
casada, ésta debia compartir la pena con su agresor sin tomar en cuenta como
se habia desarrollado el incidente y en qué circunstancias se cometio, se
juzgaba como adulterio, siendo condenados a muerte. Eran atados y los
tiraban al rio, del cual si el marido de la agraviada asi lo deseaba podia sacarla
del agua, y el Rey perdonaba a su ofensor“®. Sin embargo un hombre que
violaba a una mujer virgen prometida debia ser cogido y ajusticiado, es decir

su castigo era la muerte, pero a la joven victima se le consideraba inocente*°.

El C6digo de Hammurabi asimilaba también el incesto, un hombre que conocia
a su hija se sancionaba con su expulsion, fuera de las murallas de la ciudad,

era simplemente desterrado®°.

Este cuerpo legal se identificaba por el rigor autoritario de las reglas penales
contra el autor del delito, quien se consideraba no solo como un agresor contra
la victima y la sociedad sino también hacia los dioses; por ello, la pena de
muerte se aplicaba para la mayoria de los delitos.

47 Espinoza Vasquez. ép. cit., p. 8. “El delito de Violacidn fue sancionado drasticamente, imponiéndose
la pena de muerte al ofensor, sin tener en cuenta la condicidn de la victima, quien podria ser doncella
o virgen, o mujer con experiencia sexual”.

48 Lara Peinado, Federico., (1997), Cédigo de Hammurabi: Estudio Preliminar, traduccién y notas, 32
Ed., Coleccién Clasicos del Pensamiento: Madrid, p. 23. Art. 129 Si la esposa de un sefior es sorprendida
acostada con otro hombre, los ligardn uno a otro y los arrojaran al agua. Si el marido de la mujer desea
perdonar a su mujer, entonces el Rey puede a su vez perdonar a su subdito.

49 |bid., p. 23. Art. 130 Si un sefior ha dominado a la esposa de otro sefior, que no habia conocido vardn
y que vivia aun en la casa de su padre, y yacié en su seno y le han sorprendido, ese sefior recibira la
muerte; la mujer quedara en libertad.

%0 |bid., p. 26. Art. 154 Si un sefior cohabita con su hija, se le hara salir a ese sefior de la ciudad.


https://es.wikipedia.org/wiki/Incesto
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2.1.2.2 CULTURA HEBREA

Entre los hebreos®! en la edad antigua, la violacién era sancionada con pena
de muerte para el agresor. La victima era repudiada, se consideraba
irremediablemente corrompida e impura hasta su santificacion mediante

ofrenda®2.

En el Antiguo Testamento se citan muchos pasajes respecto de los delitos
sexuales, como infracciones contra la castidad, sancionados en su mayoria

con pena capital®s.

Se han encontrado registros de actos de violacién en la Biblia®*, donde Amnén
viola a su hermana Tamar, y posteriormente es muerto por su hermano

Absaloén.

51 Ayala, Roberto J., (2013), Origen de los Hebreos, El Mundo Biblico Digital: Valencia, p. 2. Segun la
narracion biblica, la historia de los judios comienza en Abraham, un hombre que ha sido considerado
como el padre de todos los hebreos y el fundador del pueblo de Israel y por ende padre de todos los
judios. En principio el término hebreo deriva del verbo * 1 2 y) (Ibri) que se traduce “el que viene de
mas alla, que proviene de la otra margen” (sic).

52 Espinoza., 6p. cit., p. 9. En el antiguo Derecho Hebreo, la violacién fue sancionada severamente con
la pena de muerte para el violador, alcanzando la sancién inclusive a los familiares mas allegados del
delincuente. Primaba la venganza privada, a la cual llamaban los romanos “Vendetta Traverza”. La
victima era repudiada por la comunidad, hasta que se santificara ante el altar, mediante una ofrenda
de sacrificio animal; pues se le consideraba impura hasta su purificacién (mediante la ofrenda).

53 Chiappini, Julio 0., (1983), Problemas de Derecho Penal, Editores Rubinzal-Culzoni: Santa Fe, p. 137.
Mads 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 acostd con ella; mas a la joven no le haras nada”. Si un
hombre hallare a una doncella virgen que no esta desposada, forzandola la desflora y es sorprendido,
dara el agresor al padre de la doncella cincuenta siclos de plata, y tomara por mujer, porque la desfloro;
y no podra repudiarla en todos los dias de su vida. Vemos asi que el delito de violacidén contra la mujer
virgen soltera era de sancidn sensible mas leve: pecuniaria y matrimonial (sic).

> Valera, Reina., (1960), Santa Biblia, Sociedades Biblicas Unidas: Colombia, p. 419. Segunda de
Samuel, Capitulo 13, versiculo 10 al 29 “Entonces Amndn dijo a Tamar: trae comida a la alcoba, para
que yo coma de tu mano. Y tomando Tamar las hojuelas que habia preparado, las llevo a su hermano
Amnon a la alcoba. Y cuando ella se las puso delante para que comiese, asié de ella, y le dijo: ven,
hermana mia, acuéstate conmigo. Ella respondié: no hermano mio, no me hagas violencia; porque no
se debe hacer asi en Israel. No hagas tal vileza. Mas él no la quiso oir, sino que pudiendo mas que ella
la forzd y se acosté con ella”.
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2.1.2.3 EGIPTO

El que tomaba por fuerza a otra persona para realizar acceso carnal, en el
antiguo Egipto®®, la sancién que se le imponia era la de ser castrado; y la
victima, en el caso de pertenecer a distinta clase social se incluia en la Ley

de Man(°® la pena corporal.

2.1.2.4 CULTURA ROMANA

Durante la monarquia Romana el delito de violacién fue considerado bajo
la Lex Julia también sancionado con pena de muerte®’, este castigo
Unicamente se evitaba con el exilio del ofensor y la confiscacién de todos sus
bienes. El bien juridico protegido era la castidad® de la mujer, el honor de su
padre si era virgen y el honor de su esposo si era casada; en este periodo no
se tutelaba la libertad sexual®®, porque las mujeres no podian decidir con quién
mantener relaciones instintivas, no tenian el derecho personal de elegir o de

aceptar. El placer femenino era totalmente ignorado.

El modelo de la sexualidad romana era la relacibn del amo con sus

subordinados (esposa, pajes, esclavos), es decir, el sometimiento. Las leyes

55 Chiappini., 6p. cit., p. 137 Entre los egipcios, el delito de violacidn se castigaba con la castracién del
autor. Tal pena fue incluso aplicada por Guillermo el conquistador, Duque de Norlandia, quien ademas
de la castracion —un caso de pena conjunta- imponia se cegara el violador-.

% Gonzalez Diaz., ép. cit., p. 62. Las Leyes de Manu son un compendio de ideas teogdnicas y
cosmogonicas, preceptos religiosos y ceremoniales, maximas éticas, principios de politicas y de justicia
procesal y penal, e incluso de arte bélico. Se dividen en doce libros. Entre los mas importantes, el Il se
refiere al matrimonio y familia, el VIl al Rey y la casta militar, el VIl y IX a los jueces, leyes civiles y
penales, y deberes respectivos de las castas. El XI a las penas y expiaciones.

57 Espinoza, Op. cit., p. 9. Se consideraba a la sociedad como la ofendida, por el “Delicta Publica”;
aunque la victima tenia facultad de denunciar, amparandose en el “Delicta Privada”. Generalmente la
pena aplicada fue el suplicio o crucifixién en un matadero.

58 Chiappini., 6p. cit. p. 144, Etimoldgicamente, la palabra Castidad, sabemos proviene de “castigo”, de
la razén hacia la concupiscencia; la castidad se ha definido como “la virtud sobrenatural moderadora
del apetito genésico”, considerandose la virtud opuesta al vicio de la injuria.

59 Sproviero. 6p. cit., p. 4. La libertad sexual es interpretada como el derecho a la disposicién del cuerpo
de la manera mads convincente para la mujer, mediante una eleccidn que ella practica y no sujeta a
imposicidn o condicionamiento.


https://es.wikipedia.org/wiki/Castraci%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Ley_de_Man%C3%BA&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Ley_de_Man%C3%BA&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Lex_Julia&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Paje
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romanas también sancionan la sodomia® bajo la figura del estupro, el cual se
refiere al trato heterosexual extramatrimonial con mujeres honestas, y al trato
de la homosexualidad masculina. El concubinato se daba con mujeres de mala

reputacion y las esclavas.

2.1.2.5 GRECIA

En la antigua Grecia, la violacién era castigada con una obligacién impuesta
al autor del delito, con la finalidad que éste contrajera matrimonio con su
victima, en el caso de ser aceptado, el violador tenia que entregarle la mitad
de sus bienes y posesiones si era rico y potentado. Bajo pena de muerte®! en

el caso de ser rechazado por la ofendida.

2.1.3 EDAD MEDIA

La Edad Media®?, Periodo de la Civilizacion Occidental desde el siglo V hasta
el XV, que marca su inicio con el derrumbe del Imperio Romano de Occidente
(476), finalizando con la caida del Imperio Bizantino o Romano de Oriente
(1453), coincidiendo con la invencion de la imprenta, el fin de la Guerra de los
Cien Afos y el descubrimiento de América (1492). Esta etapa dispone de dos

periodos: la Temprana o Alta Edad Media y la Baja Edad Media.

80 Tieghi, dp. cit. p. 191. Acceso carnal violento con persona de uno u otro sexo, con lo cual aprehenden
el coito anal, homo y heterosexual forzado.

61 Chiappini., 6p. cit., p. 138. En Grecia, la violacidn se castigaba en un principio con pena de multa,
pero con el transcurso del tiempo ya se imponia la pena capital al autor del hecho.

62 pastor, A., Escobar, D., Mayoral, E., y Ruiz, F., (2011), Cultura General: Ambito Ligustico y Social, 12
Ed., Ediciones Paraninfa: Madrid, p. 166. La Edad Media comienza en el siglo V, cuando la Edad Antigua
finaliza con la caida del Imperio Romano de Occidente, siendo esta una fecha orientativa, ya que existe
un periodo de transicién que dura desde el siglo V hasta el siglo VIII, en el que van cambiando las
caracteristicas. Se dejan atrds los modelos de gobierno centrados en las ciudades de la Edad Antigua y
se pasa a modelos similares a estados.



49

2.1.3.1 ALTA EDAD MEDIA

Comprende desde el siglo V hasta el siglo X. En la Alta Edad Media®® la
violacién y otra clase de trasgresiones de caracter sexual fueron penadas
drasticamente, la victima podia seguir un procedimiento para denunciar el
hecho, tenia que presentar la denuncia ante los Tribunales de Justicia en el
lapso de tres dias desde que el delito habia sido cometido, pero debia arafiarse
la cara en sefial de su dolor y declarar el hecho a cuantas personas se
encontrara a su paso, posteriormente era sometida al peritaje de las matronas

0 parteras para probar su caso.

2.1.3.2 BAJA EDAD MEDIA

Plena edad media o etapa feudal inicia en el siglo X y finaliza en el siglo XV.
En el periodo de la Baja Edad Media®, el bien juridico tutelado era la
honorabilidad, por esta razén, las violaciones que se cometian en contra de
mujeres que tenian una vida en comdn con un hombre sin estar casadas,
prostitutas o criadas quedaban impunes; eran muy frecuentes estos actos por
personas de estatus privilegiado en contra de jévenes de clases sociales
bajas, porque se encontraban desamparadas de la justicia, en un estado de

sometimiento a los patronos.

Los castigos por actos de violacion, variaban de acuerdo a las circunstancias
en que se cometia el delito, como el allanamiento de morada, la existencia de
engafios que seria considerado como un estupro violento y el acto mediante

el empleo de violencia fisica. Uno de los castigos de la violacion y considerado

8 Ibid. p. 166., La Edad Media se divide en dos partes: la Alta Edad Media, que abarca desde el siglo V
al X, se caracteriza por la instalaciéon de los pueblos nérdicos, su institucionalizacién en reinos y la
aparicion del sistema del gobierno feudal y los califatos.

54 Ibid. p. 162 La Baja edad Media, que va desde el siglo X al siglo XV, es una época en la que continta
la expansién del sistema feudal, se producen guerras entre los reinos europeos y los musulmanes
(principalmente en Hispania) y destaca el avance de la cultura y el arraigo de la religion.


https://es.wikipedia.org/wiki/Allanamiento_de_morada
https://es.wikipedia.org/wiki/Estupro
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el mal menor para la victima era que el violador contrajera matrimonio con ella,

si ésta se negaba a casarse con él, era obligado a encontrarle un marido.

Esta forma de castigo no era tan desproporcional como pudiera parecer, pero
traia consigo que los violadores que tenian grandes fortunas tuvieran que

compartirlas con sus victimas, lo cual presentaba gran pérdida en sus bienes.

Surge una figura juridica conocida como el derecho de pernada (en latin
vulgar medieval, lus primae noctis), en castellano significa “El derecho de la
primera noche”. Tacitamente establecia la potestad feudal de tener relaciones
sexuales con toda doncella, sierva, en la primera noche cuando se fuera a
casar con uno de sus siervos, a partir de ese momento este tenia la facultad
de cazar en los campos del sefior feudal. Supone, por tanto, la posibilidad de

una violacion legal de cualquier mujer del vasallaje.

2.1.3.2.1 DERECHO CANONICO

En la edad media, el Derecho Candnico® consideraba consumada la violacion
en mujer virgen, porgue solamente se tomaba en cuenta la desfloracién de la
victima; o en mujer casada cuando era forzaba por otro hombre que no era su
marido, este delito fue castigado con pena de muerte. En mujer impura no se
constituia violacion porque no existia la desfloracién, se sancionaba con
castigos respecto de la fornicacién o el adulterio con mujer libre que en ningan

aspecto se podian casar con ella.

85 Espinoza., 6p. cit., p. 9 El Derecho Candnico continuando con los preceptos Romanos, castigaba el
delito de violacién, llamado “STUPRUM VIOLENTUM”, con la pena capital; exigia como requisitos
fundamental que el acto carnal fuera desflorador y contra o sin la voluntad de la agraviada. Cuando el
acto sexual se recaia en una mujer desflorada ya no constituia violacién, y solo se penaba con sanciones
menores para la fornicacién.


https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_de_pernada
https://es.wikipedia.org/wiki/Lat%C3%ADn_vulgar
https://es.wikipedia.org/wiki/Lat%C3%ADn_vulgar
https://es.wikipedia.org/wiki/Relaciones_sexuales
https://es.wikipedia.org/wiki/Relaciones_sexuales
https://es.wikipedia.org/wiki/Doncella
https://es.wikipedia.org/wiki/Siervo
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2.1.3.2.2 LAS PARTIDAS

Las partidas®® constituyen un sistema integro de delitos®’, penas y medios de
prueba, establecieron importantes documentos histéricos. Los actos ilicitos
principales fueron, la traicion, homicidio, deshonra, dafios, engafo, adulterio,
incesto, estupro, violacion, lujuria contra natura. Parte de los castigos como
una consecuencia juridica era la Muerte, el destierro, la mutilacion, los trabajos

forzados y la vergiienza publica.

En la partidas VII, se establece el titulo “de los que fazen pecado de lujuria
contra natura”, se pena con la muerte la sodomia®, "sodomitico dizen al
pecado en que caen los omes yaciendo unos con otros contra natura o
costumbre natural..." En la Ley Il contempla, asimismo, la bestialidad®®: "esa

misma pena dece aver todo ome, o toda mujer, que guyuiere con bestia..."

gue significa todo hombre o toda mujer que yaciere con bestia.

2.1.4 EDAD MODERNA

Al tercer periodo de la Historia Universal se le conoce como Edad Moderna™
que comprende del siglo XV al XVIIl. Marcé los hechos acaecidos desde 1453

% Chiappini., 6p. cit., p. 139. Imponian la pena de muerte conforme a esta disposicién: robando algund
ome alguna muger biuda de buena fama, o virgen, o casada, o religiosa, o yaciendo con algunas dellas
por fuerza, si le fuere prouado en juyzio, due morir por ende; ademds deuen ser todos sus bienes de la
muger que assi ouesse robada o forzada. (sic.)

57 Trejo Escobar, Miguel Alberto., (1995), El Derecho Penal Salvadorefio Vigente. Antecedentes y
Movimientos de Reforma, 12. Ed., Talleres Graficos UCA: El Salvador, p. 15. Este Cddigo introduce
novedades en materia de Derecho Penal: Establece la impunidad de las simples intenciones, y el
arbitrio judicial para imponer la pena; sefalando en este caso las circunstancias que el juzgador debe
entender para ejercer su libre albedrio.

68 pastor, A., Escobar, D., Mayoral, E., Ruiz, F., dp. cit., p. 118. Pedro Damidn a mediados del siglo XI
distinguidé cuatro formas distintas de practicar la sodomia, refiriéndose Unicamente a las practicas
homosexuales.

8 Tieghi., op. cit., p. 193. Se incluye la sodomia como delito contra el orden natural, (conocimiento
carnal de un animal o de un pajaro, de un hombre o de una mujer, por la boca o por el ano.

70 Floristan, Alfredo., (2005), Historia Moderna Universal, 12 Ed., Editorial Ariel: Espafia, p. 25. Las
fechas convencionales de inicio y fin del periodo son respectivamente la conquista de Constantinopla
por los turcos (1453) y la Revolucidn Francesa (1789).
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afo en que ocurrié la Toma de Constantinopla por los turcos. La decadencia
del Feudalismo’?, la inestabilidad econémica y los problemas sociales de la
época, fueron los intereses comunes que le dieron unidad a todas las clases
sociales, para apoyar la monarquia, como un posible remedio para todos sus
males. Esta fase, a pesar de su poca duracién fue la mas sorprendente y
favorable, referente al desarrollo material e intelectual. Hay una concepcién
antropocéntrica de la vida, que signé al hombre moderno un comportamiento

individualista, hasta 1789, fecha en que estallo la Revolucion Francesa.

Para conocer el tratamiento modernista referente a los delitos sexuales,
desarrollaremos la Epoca Precolombina —antes del descubrimiento de

America- y la Epoca Colonial.

2.1.4.1 EPOCA PRECOLOMBINA

Etapa histérica del Continente Americano’? que comprende desde la llegada
de los primeros seres humanos hasta el establecimiento del domicilio politico
y cultural de los europeos sobre pueblos indigenas americanos, época

anterior, al arribo de Colén a América en 1492.

En espafiol suele usarse como sinbnimo de América prehispanica, en esta

época se toma en cuenta la civilizacién Azteca, Inca y Maya’3.

1 |bid. p. 26. En el orden politico se considera que el feudalismo propio de la Edad Media es sustituido
por el nacimiento del estado moderno.

2 Miguel Angel, (2006), Revista de la Consejeria de la Educacidn en Reino Unido e Irlanda: Las Culturas
Precolombinas de América, Embajada de Espafia en Reino Unido. p. 1. Los pueblos que habitaban
América antes de la conquista europea tenian diversas formas de organizacién politica, social y
econdmica: algunos habian desarrollado sociedades urbanas complejas, y otros, con una agricultura
muy rudimentaria, seguian viviendo de la caza y la recoleccién. Los aztecas y los mayas, en América
Central, y los incas, en la regidn andina, se encuadran dentro del primer grupo.

3 lbid. p. 1. Estas tres civilizaciones contaban con una organizacién social fuertemente jerarquizada:
los guerreros y los sacerdotes, una minoria, conformaban el grupo privilegiado y ejercian el gobierno;
el resto de la poblacién, formado por campesino y trabajadores urbanos, estaba obligado a pagar
cuantiosos tributos. En lo que respecta a la organizacion politica, estas sociedades estaban gobernadas
por fuertes estados teocraticos, llamados asi porque toda la autoridad residia en los sacerdotes y
porque el jefe del Estado era considerado un dios.
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2.1.4.1.1 CULTURA AZTECA

La civilizacién Azteca’™ a inicio del siglo XVI contaba con leyes muy rigidas,
como en algunas culturas antiguas, los castigos dependian de la gravedad del
delito y del estatus social de quien lo cometiera, iban desde el rapado de
cabeza (si era primera vez que alguien cometia el acto ilicito), hasta la

existencia de la pena de muerte.

Se castigaba el adulterio bajo la sentencia de morir en la horca, — permitido
con ciertas causales cuando se tenia un tramite de divorcio-, esa misma
sancion se aplicaba a las personas que cometian incesto, violacion o estupro.
La sodomia era reprimida con brutalidad finalizando con la muerte. Existia un

estricto rigor en la sexualidad.

2.1.4.1.2 CULTURA INCA

El estado de la cultura Inca’® fomentaba los valores y el buen comportamiento,
al cometer un hecho ilicito se utilizaban torturas drasticas para mantener el
orden social. La violacion, incesto, adulterio, entre otros delitos, eran
castigados con la pena de muerte, y esta podia ser de diferentes maneras,
entre ellas: morir quemado, enterramiento vivo, desollamiento, el horca, el
apedreamiento (este era aplicado a los que forzaban doncellas, incesto con

tios, sobrinos o con primos de segundo grado) y el descuartizamiento.

La mayoria de leyes que reglamentaron el periodo incaico eran penales

aunque, estas se encontraban mezcladas con la moral y la religion, por mas

74 Araya Pochet, Carlos., (1995), Historia de América: En Perspectiva Latinoamericana, 22 Ed., Editorial
EUNED: Costa Rica. p. 31 Los aztecas constituyeron otras de las grandes culturas americanas, la cual se
expandiod y florecid en el siglo XV de nuestra era. Los aztecas habian emigrado desde el norte a
principios del siglo XVIII d.C. al Valle Central de México, donde encontraron y conquistaron algunas
prosperas y avanzadas ciudades-Estado.

75 |bid. p. 32 Es la Cultura més extendida, la mds antigua y la mejor organizada. A través de la conquista,
el imperio se habia extendido en todas las direcciones desde el Cuzco, que era el centro del universo
inca.
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que el delito fuera leve la sancion era cruel, porque se castigaba el haber
quebrantado la palabra del Inca ya que debia respetarse.

2.1.4.1.3 CULTURA MAYA

En el periodo de la Cultura Maya’® se produjo un colapso politico en la regién
central, originando guerras internas, el abandono de las ciudades,

desplazadndose la poblacién hacia el norte.

En esta cultura también era comdn la pena de muerte, que consistia en el
despefiamiento del ofensor desde grandes alturas, entre otras formas
drasticas de quitarle la vida; se aplicaba en los casos, de adulterio —porque el
matrimonio se consideraba para toda la vida-, la seduccion de las mujeres
virgenes con voto de castidad, la embriaguez de los sacerdotes, la
homosexualidad, el homicidio y la traicion.

2.1.4.1.3.1 EL SALVADOR

En el periodo Mesoamericano’” era conocido con el nombre de Cuscatlan’®, y
se caracterizd por la llegada de grupos descendientes de los Mayas y los
Toltecas, denominados Pipiles, que habitaron en tres cuartas partes de lo que
hoy es el territorio salvadorefio, extendiendo sus dominios desde Chalchuapa
hasta el rio Lempa. En la zona norte del pais existi6 asentamientos de la tribu

78 |bid. p. 30 La Cultura Maya se extendia por todo el territorio de la Peninsula de Yucatén, en México,
y por gran parte del territorio de Centroamérica (Guatemala, Honduras y porciones de El Salvador y
Nicaragua).

7 Consejo Coordinador Nacional Indigena Salvadorefio, (1999), Pueblos Indigenas, Salud y Calidad de
Vida en El Salvador, San Salvador, p. 6. Cultural llamada Mesoamérica, que abarcaba desde el centroy
sur de México, el territorio actual de Guatemala, Belice y El Salvador, poniente y sur de Honduras, costa
del Pacifico de Nicaragua y la Peninsula de Nicoya, en Costa Rica.

78 Browning, David., (1998), El Salvador, la tierra y el hombre, 42 Ed., Direccién de Publicaciones e
Impresos: San Salvador, p. 195. Nuestra tierra, la actual tierra salvadorefia donde vivieron los primitivos
habitantes, era parte de su ser: el origen y el fin de la existencia, el misterio de donde procedian, el
lugar de vida que les permitiria subsistir y el ultimo refugio donde volverian.
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Pocoman, que era descendiente de los Mayas. En la zona oriental desde el rio
Lempa hasta La Unién se encontraban radicadas la tribu Lenca, situada
principalmente en la zona de Quelepa, y la tribu Ulda en lo que actualmente

es Uluazapa, Departamento de San Miguel.

Estos grupos, particularmente los pipiles y los lencas tenian su propio sistema
juridico de caracter primitivo, rigiéndose por los mismos criterios que aplicaban
los Mayas. Se sancionaba con pena de muerte’ el delito de asesinato,
traicion, aborto, incesto, y violacién por via vaginal -pero si esta se realizaba
por via anal el ofensor era apedreado-. El que abusaba de mujer esclava ajena
era condenado a esclavitud, y el adulterio cometido por un guerrero se

castigaba con destierro.

En el siglo xvi el Imperio Espafiol coloniz6 la region mesoamericana, y tras una

larga serie de campafas militares la ultima ciudad maya cay6 en 1697.

2.1.4.2 EPOCA COLONIAL

Se afirma que el derecho castellano rigié en América desde el momento del
descubrimiento en 14928, y a lo largo de tiempo que duré el periodo colonial.
Haciendo énfasis en El Salvador.

América surgio para el mundo occidental, estos territorios descubiertos eran
sometidos a leyes como el régimen juridico espafiol, el cual comprendia, el
conjunto de las culturas juridicas desarrolladas en Espafa y sus dominios
extra-peninsulares, desde los tiempos mas remotos, hasta la promulgacion del

derecho espariol contemporaneo. Y el hispanoamericano, que comprende la

7 Dalton Roque. (1993), El Salvador Monografia, Vol. 8, Talleres Graficos UCA: San Salvador, p. 15. Los
violadores, los reos de hurto grave, también sufriran la pena de muerte.

8 Rescatado de http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/1/412/6.pdf, Cristébal Coldn,
descubrié América el 12 de octubre de 1492. Tomé posesidn en nombre de los Reyes Catdlicos de las
tierras descubiertas, como se anuncia en la carta del 5 de marzo de 1493, creyendo que habia llegado
alaIndiay a la Provincia de Catayo (China).
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historia del derecho Castellano —es decir, el de castilla-; Las Indias®! también

quedaron incorporadas, politicamente, a la Corona de Castilla.

En esta etapa se explica el primer periodo de la colonizacién espafiola, donde
se incluyen sucesos como: la fundacion de la ciudad, su forma y disefio y el
reparto de solares entre los conquistadores. En la segunda etapa de este
periodo se exponen las caracteristicas mas notables de la ciudad una vez que
ésta consigue su consolidacion entre los siglos XVII y XVIIl. Los
conquistadores pudieron imponer su ideologia patriarcal porque existia un
terreno abonado por las formas de dominaciéon impuestas en las sociedades

inca y azteca.

Con la llegada de los espafioles y portugueses se impuso por primera vez en
América un criterio particularmente europeo de la virginidad. De acuerdo a
Fernandez de Oviedo observo importantes costumbres relativas a la
honestidad: “El padre o la madre de la novia o aquel que la da, si viene virgen;
e si dicen que si y el marido no la haya tal, se la torna, y el marido queda libre
y ella por mala mujer conocida; pero si no es virgen y ellos son contentos, pasa
el matrimonio, cuando: antes de consumar la copula avisaron que no era
virgen, porque muchos hay que quieren mas las corrompidas que no las

virgenes®2, (Pag. 71)

81 Trejo Escobar, Derecho Penal Salvadorefio Vigente, ép. cit., p. 16 Las Leyes de Indias constituyd el
principal ordenamiento juridico aplicado por la época de la Colonia; se integraba este cuerpo normativo
por nueve libros que contenian todos ellos varios titulos relativos a los delitos y a las penas. En el Libro
Séptimo aparece el mayor nimero de articulos referente al Derecho Penal. En el contexto de legislacion
de Indias se establecié que los indios eran hombres libres y vasallos de la Corona; pero en la practicay
en la realidad resultaron ser todo lo contrario, una clase dirigente era duefia del poder politico y
econdémico. El derecho concedido a los indigenas para disfrutar toda clase de bienes en igualdad de
estado con los espafioles fue violado por los intereses de los gobernantes; asi mismo, se tornd
irrealizable la libertad de los indios contenidas en las mismas leyes.

82 Suess, Paulo., La Conquista Espiritual de la América Espafiola: 200 documentos del Siglo XVI, 12 Ed.,
Editorial ABYA YALA: Quito, p. 71, (sic).
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Segun Laurette Sejourné, “la causa del repudio seria la falta de rectitud; la falta
moral no era la pérdida de la virginidad, sino la mentira (...).La violacion era
castigada en Nicaragua con la reduccion a esclavitud del culpable, a beneficio
de los padres de la victima™3 (Pag. 128).

2.1.4.2.1 EL SALVADOR

El derecho penal salvadorefio®* es en medida historia del derecho hispano.
Durante la época de la conquista y la colonia, este ordenamiento juridico fue
una codificacion represiva y cruel. En lo que se pueden mencionar el delito de
violacion cometido por los nativos en contra de mujeres y nifios, eran penados
con esclavitud, esta podia ser perpetua o temporal; se conmutaba la pena de
muerte, otros castigos que se aplicaron fueron las mutilaciones corporales, los

azotes, las marcas con hierro candente, los trabajos forzados.

El Progreso artistico, literario y cientifico, impulsado por los renacentistas®,
los grandes descubrimientos geogréficos y el auge econdmico de las
monarquias, desarrollaron notables transformaciones, pero fueron los siglos
XVII 'y XVIII, los que experimentaron un progreso intelectual asombroso,
especialmente en las ciencias y la Filosofia. Como ejemplo de este progreso
estan los filésofos y enciclopedistas franceses, que con sus ideas avanzadas
de libertad, Igualdad y fraternidad, prepararon el advenimiento de la Edad

Contemporanea, previa a la Revolucion Francesa.

8 Laurette Sejourné., (1971), Antiguas Culturas Precolombinas, Historia Universal Siglo Veintiuno,
Madrid, p. 128.

84 Trejo Escobar, Derecho Penal Salvadorefio Vigente, 6p. cit., p. 17 En la época colonial nuestro pais,
junto a Guatemala, Honduras, Nicaragua y Costa Rica conformaba un territorio espafiol, bajo el
dominio politico de la capitania general de Guatemala, cuya capital se ubicaba en Antigua Guatemala.
La Real Audiencia alli establecida tenia jurisdiccidon sobre toda Centroamérica.

8 Delgado de Cantu, Gloria M., (2005), El Mundo Moderno y Contempordneo I: de la Era Moderna al
siglo Imperialista, 52 Ed., Pearson Educacion de Mexico: México, p. 43. El Renacimiento es un periodo
comprendido entre los siglos XV y XVI, durante ocurrieron profundas transformaciones en la vida
intelectual, artistica y literaria de Europa, sobre todo en Italia, donde se inicié ese fenémeno histérico
y tuvo su mas importante desarrollo.
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2.1.5 EDAD CONTEMPORANEA

Es la cuarta época de la Historia 8 ; finalizando el siglo XVIII extendiéndose a
la actualidad y dispone de dos etapas: Alta Edad Contemporanea®’ y Baja

Edad Contemporanea®.

Inicia con la Revolucién Francesa en 1789, marco el final de las monarquias
absolutas y el comienzo de una nueva forma de pensar dando lugar a
importantes transformaciones en: economia, sociedad y tecnologia; evolucion
en las formas de gobierno, los sistemas autoritarios permitieron el paso a la

democracia y el reconocimiento a los derechos humanos.

En esta época de revolucion se han presenciado los mayores conflictos bélicos
conocidos por la humanidad, que dieron origen a delitos graves como
genocidios, y violaciones masivas en contra de mujeres y nifios que ha sido
considerado un delito de guerra, no obstante dichos actos han quedado
impune. Acontecimientos que se presentaron como consecuencia de interés

propios entre naciones, racismo y luchas de clases.

El delito de violacion llegé a su maximo nivel de expresién en la Segunda
Guerra Mundial, cometido por las tropas nazis, se dieron casos en Holanda,

8 Ppareja Ortiz, Francisco., y Pareja Ortiz, Manuel., (1998), Apuntes de Historia Contempordnea,
Universidad de la Sabana, Colombia, p. 15. Periodo de la Historia que va desde finales del siglo XVIII a
nuestros dias, tiende a ser considerado como una continuacién de la Edad Moderna, ya que la
Revolucién Francesa o la Independencia de las colonias britanicas de Norteamérica, son considerados
como hechos histéricos importantes, pero simple reflejo de las caracteristicas de la Modernidad.

87 |bid., p. 18 Desde el punto de vista de las relaciones internacionales, la Alta Edad Contemporanea
podriamos subdividirla en dos periodos. El primero se caracterizaria por cobijar algunas de las mas
importantes revoluciones de la Edad Contempordnea; podriamos denominarlo periodo de las Grandes
Revoluciones, y situarlo cronolégicamente de 1776 a 1815. El segundo periodo se caracterizaria por ser
una época de relativa paz en las relaciones internacionales; podriamos llamarlo, por tanto, periodo de
la Paz Relativa, y situarlo cronolégicamente de 1815 a 1870

8 |bid. p. 20. Desde el punto de vista de las relaciones internacionales, la Baja Edad Contemporanea
podriamos subdividirla también en dos periodos. El primero se suele denominar la Paz Armada, y
cronolégicamente podriamos enmarcarlo de 1870 a 1914. El segundo periodo podriamos titularlo
etapa de las Grandes Guerras, y situarlo cronoldgicamente de 1914 a nuestros dias.
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Francia y Bélgica. Los soldados soviéticos agredieron sexualmente a muchas
mujeres alemanas, se llegé a abusar de la misma mujer hasta 70 veces, la

mayoria de estas eran asesinadas.

Asi mismo, En Asia las tropas japonesas, forzaban sexualmente a las
mujeres coreanas, chinas y filipinas convertidas en muchos casos en esclavas
sexuales o mujeres de confort®®. En guerras posteriores estos hechos ilicitos
fueron efectuados por los soldados de Estados Unidos en Vietham durante
la guerra de 1958 a 1975.

2.1.5.1 EPOCA DE LA REPUBLICA

Previo al movimiento independentista de Centroamérica, la organizacion
politica en El Salvador, inicia de acuerdo a las Leyes promulgadas por la

Corona de Espaiia®.

El Salvador firmo el acta de independencia, en el Palacio Nacional de
Guatemala, ElI 15 de septiembre de 1821. Al desaparecer la Federacion
Centroamericana se instalé en San Salvador la primera Asamblea Nacional

Constituyente, la cual promulg6 el 12 de junio de 1824 la Constitucion de la

8 Mayumi Yasunaga, Miriam E., (2016), Las Mujeres de Confort: Un Acuerdo Histérico, Instituto Espafiol
de Estudios Estratégico, p. 1. La violencia sexual contra las mujeres como arma de guerra ha sido un
hecho continuo en casi todos los conflictos armados. Uno de estos episodios tuvo lugar durante la
Segunda Guerra Mundial, las victimas fueron denominadas como "mujeres de confort" y el sistema se
expandio por todos los territorios dominados por el Imperio de Japdn.

% vidal, Manuel., (1970), Nociones de la Historia de Centro América, 92 Ed., Direccion de Publicaciones:
San Salvador, p. 95. Las Nuevas Leyes u Ordenanzas de Barcelona fueron promulgadas en el afio de
1542. Se trataba de un organismo legal pleno de humanidad que, hasta los mismos enemigos de
Espafia, no pueden sino admirarlo y respetarlo. De acuerdo con sus Estatutos quedo prohibido:
someter a la esclavitud a los indios; valerse de los mismos contra su voluntad; que pudiesen los
funcionarios de la corona encomendar indios y que, al morir un encomendero pasase la encomienda a
mano de sus sucesores; que los indios fuesen castigados con crueldad.
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Republica estableciendo la autonomia respecto de Espafia y de México®!;
reconociendo ademas el principio de igualdad y legalidad.

El ordenamiento juridico penal de la Colonia continuaba vigente, no obstante
la Constitucidon de la Republica exigia que se regularan leyes secundarias. Una
de las primeras leyes en promulgarse fue el Codigo Penal, dictado el 13 de

abril de 1826, ordenamiento juridico basado en el codigo penal de Espafia.

Asi es como histéricamente el delito de violacion ha ido evolucionando hasta
gue cada pais creo sus propias leyes, y en el Derecho Penal Salvadorefio este
hecho punible, ha presentado severos cambios, se han derogado varios tipos

penales y creado nuevas figuras normativas.

2.2 GENESIS DEL DELITO DE VIOLACION EN MENOR O INCAPAZ EN LA
LEGISLACION PENAL SALVADORENA

El delito de violacién ha sido regulado desde el primer Cédigo Penal de El
Salvador, que segun la historia ha presentado diversas modificaciones y
actualmente se encuentra bajo el Titulo IV Delitos Contra la Libertad Sexual,

Capitulo | De la Violacion y Otras Agresiones Sexuales.

Para conocer los cambios de este hecho punible, haremos referencia a los
Cdbdigos Penales promulgados segun el avance y evolucion de la sociedad,
comprendidos en los afios de: 1826, 1859, 1881, 1904, 1973, y 1998 hasta la

tltima reforma aprobada el dia 10 de diciembre de 2015 que declara la

1 |bid. p. 140. El articulo 1 establecia “El Estado es y serd siempre libre e independiente de Espafia y
de México y de cualquier otra potencia o gobierno extranjero, y no serd jamas el patrimonio de ninguna
familia ni persona”. Con ello se aseguraba cualquier intento de anexién como el de Agustin lturbide
que se habia proclamado emperador de México el 19 de mayo de 1822 y con anterioridad habia
mandado un oficio a la Capitania General de Guatemala, donde manifestaba que Guatemala y demas
provincias del Istmo deberian unirse a México para formar un gran imperio.
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imprescriptibilidad de los delitos cometidos contra la Libertad Sexual de Menor

o Incapaz.

2.2.1 CODIGO PENAL 1826

Decretado el 13 de abril de 1826 cuando El Salvador formaba parte integrante
de la Federacidon Centroamericana; estaba constituido por 793 articulos, como
una adopcién del Cédigo Espariol de 1822° careciendo de informacién que
fundamentara su origen. Estructurado en tres segmentos: Titulo preliminar,
parte primera de delitos contra la sociedad y parte segunda de delitos contra
los particulares. El precepto legal de violacién se encontraba regulado en el
Capitulo IV De los raptos, fuerzas, y violencias contra las personas, y de la

violaciéon de los enterramientos, desde el Art: 640 al 652 CP.

En ese momento historico el legislador regulo la conducta de violacién en los
menores, que consistia segln el Art. 647 CP®3. En el abuso deshonesto de
nifio o nifia que no habia alcanzado la pubertad, este hecho podia ser realizado
por cualquier persona, agravando la pena si se producia una lesion o
enfermedad dependiendo si esta duraba mas de treinta dias o era de por vida.

En el Art. 648 CP®. El sujeto activo era cualificado porque tenia que ser

9 Menéndez, Isidro. (1855), Recopilacion de Leyes de El Salvador en Centroamérica, Imprenta de L.
Luna: Guatemala, p. 399. El primer Cddigo Penal Salvadorefio es una adopcion al Codigo de las Cortes
Espafiolas del 9 de julio de 1822.

9 CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR 1826. Escolan y Balibrera, Joaquin (Presidente);
Castro, Miguel José (Diputado Secretario); Cuellar, Pedro José (Diputado Seretario), Dado en San
Salvador 4 trece de Abril de mil ochocientos veintiséis (sic). Biblioteca Nacional Francisco Gavidia, El
Salvador. Art. 647.- El que abusare deshonestamente de nifio 6 nifia, que no haya cumplido la edad de
la pubertad, sera tenido por forzador en cualquier caso, y sufrird la pena de diez a veinte afios de obras
publicas, con destierro perpetuo del pueblo en que more el ofendido y veinte leguas en contorno. Si
del abuso resultare al nifio 6 nifia una lesién é enfermedad que pase de treinta dias, se impondran al
reo cuatro afios mas de obras publicas. Si la enfermedad & lesién fuere de por vida, sufrird el reo diez
afos de obras publicas y después sera deportado. (sic).

9 |bid. Art. 648.- Si abusare del nifio 6 nifia que no haya llegado & la pubertad un funcionario publico,
6 un ministro de la relijion, aprovechandose de sus funciones, 6 el tutor, y o, maestro, director, criado,
6 cualquiera otro a quien esté encargada la guarda, asistencia, 6 educacion de la persona forzada, sera
deportado el reo después de sufrir diez afios de obras publicas. Si del delito resultare al nifio ¢ nifia una
enfermedad 6 lesidn de por vida, serd condenado el reo 4 trabajos perpetuos. (sic.).
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cometido por un funcionario publico, ministro de una religion, el tutor, maestro,

director, criado o cualquier otra persona quien tuviera la custodia del menor.

Este fue el inicio de la reglamentacion del delito de Violacion en Menor o
Incapaz -como es normado actualmente-; Ordenamiento Juridico que estuvo

en vigencia 33 afios hasta la promulgacién del segundo Cédigo Penal en 1859.

2.2.2 CODIGO PENAL 1859

Siendo El Salvador un Estado independiente y al disolverse la Republica
Federal de Centroamérica, entro en vigencia el segundo Sistema Juridico
Penal®® el 20 de septiembre de 1859, basado en el Cédigo Penal de Esparia
de 1848%. Metodolégicamente no presenta cambios relevantes en su
estructura, estaba compuesto por 486 articulos y se dividia en tres partes
principales: Libro I: Disposiciones Generales. Libro II: Delitos. Libro Ill: Faltas.

Este sistema normativo tipificaba la violacion en el Titulo 9: Delitos Contra la
Honestidad, Capitulo 2: que hacia referencia exclusivamente a la “Violaciéon”.
Es importante sefialar que en este apartado el bien juridico tutelado era la
honestidad®’, considerada sobre persona a la que la sociedad atribuia tal

cualidad.

% Trejo Escobar, Derecho Penal Salvadorefio Vigente, ép. cit., p. 34. En este cddigo se hizo necesario
poner al dia los principios de la legislacion penal, depurarla de los resabios de las leyes coloniales y
abolir el sistema de penas infamantes.

% Silva, José Enrique., (s.f.), Introduccién al Estudio de Derecho Penal Salvadorefio, 12. Ed., Ediciones la
Universidad: San Salvador, p. 8. Nuestro Codigo de 1859, es una adaptacion, bastante mas progresiva
y humanitaria, por cierto, del Espafiol de 1848.

7 Ruiz Pulido, Guillermo., (1995), Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia, 22 ed., Chile, p. 24. Se
consideraba que una mujer era honesta cuando en el comportamiento observa las normas de
correccién en materia sexual e impone las buenas costumbres, también considerado como el derecho
que la persona tiene que los demas observan en ella, esas normas de correccion y respeto.
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Con base al Art. 353 CP® la violacion se realizaba solo en muijer, la conducta
ejecutada por el sujeto activo era exclusividad del hombre, consumada con la
introduccién del 6rgano sexual masculino en la vagina y para ello era necesario
ejercer fuerza fisica o intimidacion en el sujeto pasivo, ademas se consideraba
violacion cuando esta se encontraba privada de razon o de sentido por
cualquier causa y el ofensor se aprovechara de su estado para cometer el
ilicito. Algunas circunstancias se mantienen en el codigo penal actual, no
obstante se generaliza con el término “con otra persona” pudiendo ser victima

tanto el hombre como la mujer.

Asi mismo configuraba delito cuando la mujer era menor de doce afios; este
requisito ha sido parte de la reforma del dltimo y actual ordenamiento juridico

penal estableciendo el limite de quince afos edad.

En el caso de cometer sodomia®® segun el Art. 354 CP% se considera que la
sancion era para el hombre que tenia relaciones sexuales con otra persona
del mismo sexo —homosexualidad- y el abuso deshonesto podia ser realizado

en hombre o en muijer.

También ostentaba una desigualdad en la penalidad en ambos articulos, de
acuerdo a la forma en que se realizaba la conducta: si el delito se ejecutaba

en mujer adulta o menor de doce afios por via vaginal, se establecia la pena

9% CODIGO PENAL DE EL SALVADOR 1859. Corte Suprema de Justicia, Biblioteca Judicial, El Salvador.
Art. 353 La violacién de una mujer sera castigada con la pena de cadena temporal. Se comete violacidn
yaciendo con la mujer en cualquiera de los casos siguientes: 1° cuando se usa fuerza o intimidacion; 2°
cuando la mujer se halle privada de razén o de sentido por cualquiera causa; 3° cuando sea menor de
doce afios cumplidos, aunque no concurra ninguna de las circunstancias expresadas en los dos nimeros
anteriores.

% Silva Silva Hernan., (1995), Medicina Legal y Psiquiatria Forense, Tomo ll, Editorial Juridica: Chile, p.
396. La sodomia es un delito contra las buenas costumbres, honestidad y moralidad publica. La doctrina
generalizada define este delito como el concubito realizado entre hombre por via rectal. Es sinébnimo
de pederastia (homosexualidad masculina). También es sodomia, para algunos, la introduccién del
miembro viril en cualquier orificio rectal o bucal.

100 cédigo Penal de El Salvador 1859. 6p. cit. Art. 354 El que cometiere sodomia o abusare
deshonestamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo cualquiera de las circunstancias
expresadas en el articulo anterior, serd castigado con la pena de prisién correccional.
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de Cadena Temporal, segun, Art. 27 CP°%- Inc. 1. “Las penas de cadena,
reclusion, relegacion y extrafiamiento temporales duran de ocho a doce
anos...”; y la sodomia o abuso por via anal en hombre o mujer con Prision
Correccional, Art. 27- Inc. 5 CP. “Las de presidio y prision correccionales y

destierro duran de seis a veinte meses”.

2.2.3 CODIGO PENAL 1881

Legislacion®? que entr6 en vigencia el 19 de diciembre de 1881, veintidés afios
después del segundo Cddigo Penal; constaba de 541 articulos y tenia una
distinguida caracteristica en su proceso de creacién, puesto que la Asamblea
Constituyente de 1880 dio al Poder Ejecutivo la potestad de reformar, y
nombrar a una Comision para crear los proyectos de ley correspondientes a

este Sistema Legal.

Regulaba la violacion en el Titulo: 8 Delitos contra la honestidad, Capitulo 2:
Violacién y Abusos Deshonestos. Respecto al Cédigo de 1859, no difiere en

gran medida su normativa.

Los cambios realizados son los siguientes: Primero: en el Capitulo de

Violacién, se complemento con el enunciado “Abusos Deshonestos”. Segunda

modificacion: fue en el Art. 395 CP1% de la violaciéon en una mujer, el Cédigo

anterior denominaba la pena como Cadena Temporal y el Codigo en andlisis

101 |bid. Art. 27.- Titulo 3 de las penas, Capitulo 3 de la duracién y efecto de las penas, Seccién 1ra.
Duracién de las penas.

102 Ferndndez, Julio Fausto., (1974), Suefios y Reflexiones al Atardecer, Ministerio de Educacion,
Direccion de Publicaciones: San Salvador, p. 77. Tanto en su estructura como en su contenido, el Cédigo
Penal de 1881 difiere poco del Espafiol de 1870.

103 cODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR 1881. Imprenta de El Cometa: San Salvador. Art.
395 La violacién de una mujer serd castigada con la pena de prisiéon superior. Se comete violacidon
yaciendo con una mujer en cualquiera de los casos siguientes: 1° cuando se usare de fuerza o
intimidacién; 2° cuando la mujer se hallare privada de razén o de sentido por cualquier causa; 3°
cuando fuere menor de doce afos cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las circunstancias
expresadas en los dos niUmeros anteriores.
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como Prisién Superior. La Ultima reforma se dio en el Art. 396 CP%4 donde se
omitié el término sodomia como una conducta, tipificando solamente el abuso
deshonesto en hombre o mujer con la misma Prisibn Correccional de la

legislacion anterior.

2.2.4 CODIGO PENAL 1904

Sistema legal'®® aprobado en 1904 y promulgado el 14 de octubre del mismo
afo, se conformaba por 554 articulos. Fue objeto de multiples reformas hasta
en 19471% que se integré6 una Comision para crear el proyecto del quinto

Cddigo Penal.

Establecio el delito de Violacion en el Titulo IX: Delitos Contra la Honestidad,
Capitulo 1I: Violacion y Abusos Deshonestos; llevando una secuencia en su

regulacion con el Cédigo Penal derogado de 1859 y 1881.

En el Art. 391 CP1%7 Existié un cambio en la sancion, referente a la violacion
de una mujer, el castigo fue nueve afos de Presidio, anteriormente se

castigaba con Prisiéon Superior -de ocho a doce afios-. En el Art. 392 CP18 ¢|

104 |bid. Art. 396 El que abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo
cualquiera de las circunstancias expresadas en el articulo anterior, serd castigado con la pena de prision
correccional.

105 Arrieta Gallegos, Manuel., (1960), Estado Actual del Derecho Penal en El Salvador y Breve Examen
Critico del mismo, Vol. |, San Salvador, p. 67. Este cddigo contenia principios fundamentales basados
en la doctrina de la escuela penal clasica.

106 Trejo Escobar, Derecho Penal Salvadorefio Vigente, dp. cit. p. 26. Sin embargo, es conveniente
acotar que antes de la formacion de la comisién de 1947, ya se habian elaborado otros proyectos de
Cddigo Penal, entre los que figura el de 1943 fecha en que se presenté el proyecto elaborado por los
Doctores Reyes Arrieta Rossi, Juan Benjamin Escobar y Carlos Azucar Chavez. Posteriormente,
apareceria el proyecto hecho por el Dr. Mariano Ruiz Funes.

107 cODIGO PENAL DE EL SALVADOR 1904. Corte Suprema de Justicia, Biblioteca Judicial, El Salvador.
Art. 391.- La violacién de una mujer sera castigada con nueve afios de presidio. Se comete violacién
yaciendo con una mujer en cualquiera de los casos siguientes: 1° Cuando se usare de fuerza o
intimidacién: 2° Cuando la mujer se hallare privada de razén o sentido por cualquiera causa: 3° Cuando
fuere menor de doce afios cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las circunstancias expresadas
en los dos nimeros anteriores.

108 |bid. Art. 392.- El que abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo
cualquiera de las circunstancias expresadas en el articulo precedente, serd castigado con tres afios de
presidio.
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abuso deshonesto en persona de uno u otro sexo —podemos entender que
puede ser hombre o mujer- la pena se modificoO dejando de ser una prision
correccional de seis a veinte meses, a tres afios de Presidio. Art. 16 CP%° “La

pena de presidio se cumplira en los establecimientos penitenciarios..”

A través de profundos cambios esta codificacion se ha convertido en un
documento del pasado, es un indicio para poder llegar a la reglamentacion que
ahora conocemos. Desaparecio el Titulo “Delitos contra la Honestidad” y se

adopto el Epigrafe “Delitos Contra la Libertad Sexual’.

2.2.5 CODIGO PENAL 1973

Fue promulgado el 13 de febrero de 19730, entro en vigencia setenta afios
después del Codigo Penal de 1904, el 15 de junio de 1974. Constituido por
530 articulos, dividido en tres libros: El primero comprende las disposiciones
generales, el libro segundo y el tercero los delitos y faltas. Presenta un nuevo
ordenamiento legal atendiendo al bien juridico tutelado por el Estado,
regulando la violacién en el Titulo Ill denominado "Delitos contra el Pudor y la
Libertad Sexual" del Capitulo I: Violacion, Estupro, Abusos Deshonestos y
Rapto. Este apartado por primera vez expresamente regula la Libertad

Sexual''! y el pudort??,

109 |bid. Art. 16. Titulo lll de las penas, Capitulo I: Clasificacién, cumplimiento, duracién y efecto de las
penas.

110 Trejo Escobar. Derecho Penal Salvadorefio Vigente, 6p. cit. p. 50. En la elaboracidn de este cédigo,
se tomaron en cuenta los principios, preceptos y propdsitos contenidos en nuestra constitucion (1962),
desarrollando los principios fundamentales de legalidad, responsabilidad, culpabilidad y otros, con
base a los postulados constitucionales.

111 Mufioz Conde, Los Delitos Contra la Libertad Sexual, 6p. cit., p. 269. Liberta Sexual, entendida como
aquella parte de la libertad referida al ejercicio de la propia sexualidad y, en cierto modo, a la
disposicidn del propio cuerpo, es un bien juridico merecedor de proteccidn y necesitado también de
tutela penal.

112 santamaria, Mihel Gotzon., (1996), Saber Amar con el Cuerpo: Coleccién Mundo y Cristianismo, 92.
Ed., Ediciones Palabra: Madrid, p. 95. El pudor es el aspecto de la educacién corporal que nos lleva a
presentarnos siempre como personas con almay cuerpo. Es la defensa del aspecto personal del cuerpo,
es evitar que aparezca ante los demds como simple objeto sexual.
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Con base al Art. 192 CP!13; |a Violacién Propia solo consideraba como sujeto
pasivo la mujer —no incluia a los hombres-, era castigada de 5 a 10 afios de
prision. La Violacién Presunta del Art. 193 CP4, se presumia el acto ilicito en
una mujer por el hecho de ser menor de doce afios o incapaz, aunque esta
manifestara su consentimiento; era responsabilizada con el méximo de la
sancion establecida en el articulo precedente aumentada hasta en una tercera

parte.

La Violacién Impropia fijada en el Art. 194 CP15 el hombre podia ser sujeto
pasivo cuando era accesado por otro hombre, o la mujer por vaso indebido —
se deduce acceso carnal por via anal-; esta conducta se sancionaba de cuatro
a ocho afios de prisidén, se agravaba en una tercera parte del maximo si la

victima era menor de doce afios.

Respecto a los menores es importante mencionar que se regulaba en dos
disposiciones variando la pena si el acceso carnal era realizado por via vaginal
—violacién presunta-, o anal —violacion impropia-. Se sustituyé el término
“yaciendo” que se utilizaba con anterioridad por el de “Acceso Carnal”; también
se protegen a los enajenados mentales y los que se encontraren en estado de

inconsciencia o imposibilidad de resistir.

113 cODIGO PENAL DE EL SALVADOR 1973. Corte Suprema de Justicia, Biblioteca Judicial, El Salvador.
Aprobado por D. L. N° 507 de 13 febrero del corriente afio, publicado en el D. O. N° 63 Tomo 238 de
fecha 30 de marzo de este mismo aifo. Art. 192.- Violacién Propia. El que tuviere acceso carnal con
mujer ejerciendo sobre ella la violencia fisica 0 moral necesaria y suficiente, para lograr tal propdsito,
serd penado con prision de cinco a diez afios.

114 |pid. . Art. 193.- Violacidn presunta. Se considera violacién al acceso carnal con mujer en los
siguientes casos: 1° cuando la victima fuere menor de doce afios, aunque esta diere su consentimiento;
2° Cuando la victima adoleciere de enajenacion mental, o estuviere en estado de inconsciencia, o no
pudiere resistir por enfermedad o por cualquier otra causa ajena a la voluntad del agente, siempre que
tales estados sean conocidos por este. En estos casos la sancién correspondiente serda la pena maxima
sefialada en el articulo anterior aumentada hasta una tercera parte.

115 |bid. Art. 194. Violacién Impropia. Es violacidon impropia el acceso carnal realizado por varén en otro
varén o con mujer por vaso indebido, si concurriere cualquiera de las circunstancias de la violacién. En
estos casos la pena serd de cuatro a ocho afios de prisién. Cuando la victima fuere menor de doce afios
la pena se agravara hasta una tercera parte del maximo aunque aquella diere su consentimiento.
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Las sanciones impuestas por este ordenamiento juridico a la violacién en
menores, son inferiores a las reguladas en el Codigo Penal de 1998 que se

promulgo veinticuatro afios después.

2.2.6 CODIGO PENAL 1998

Fue aprobado el 26 de abril de 1997, entré en vigencia el 20 de abril de 1998,
pese a diversas reformas sigue siendo el Sistema Juridico Penal actual en la
legislacién salvadorefia. Conformado por 409 articulos, de acuerdo a su
estructura se divide en: Libro Primero Parte General. Libro Segundo: Parte
Especial de los Delitos y sus Penas. Libro Tercero: Parte Especial Las Faltas
y sus Penas. Y Parte Final: Disposiciones Transitorias.

Tipifica la Violacion bajo el Titulo IV: Delitos Contra la Libertad Sexual, Capitulo
I: De la Violacion y Otras Agresiones Sexuales. Presenta cambios en las
conductas normadas en relacién a los Cédigos Penales anteriores como el de
1826, 1859, 1881,1904 y mucha similitud con el ordenamiento de 1973. Se
han derogado varios tipos penales y creados otros adecuandose a la realidad

social y actual del pais.

En el Art. 158 CP!16, La conducta tipica es el acceso carnal por via vaginal o
anal, pudiendo ser realizado por cualquier persona, mediante violencia;
considerando como sujeto pasivo tanto hombre como mujer. Con una pena de
seis a diez afios de prision. El bien juridico tutelado es la libertad sexual
haciendo referencia a aquella parte de la libertad referida al ejercicio de la

propia sexualidad.

116 cODIGO PENAL DE EL SALVADOR 1998, D. L. N° 1030, del 26 de abril de 1997, D. O. No.105, Tomo
No. 335 del 10 de junio de 1997. VIOLACION Art. 158.- El que mediante violencia tuviere acceso carnal
por via vaginal o anal con otra persona, sera sancionado con prision de seis a diez afos.
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De acuerdo al Art. 159 CP*!7 Violacién en Menor o Incapaz. El bien juridico
protegido de los menores y personas con enajenacion mental es la Indemnidad
o intangibilidad sexual para asegurar su libertad sexual en el futuro, afirmando
que carecen de esta, de modo que su desarrollo personal no les permite
conocer el significado de dichos actos, por lo que no gozan de autonomia para
determinar su comportamiento en el &mbito de la sexualidad. Por el contrario
las personas en estado de inconsciencia o incapacidad de resistir, gozan de
libertad sexual pero se encuentran en una circunstancia que les impide

ejercerla.

El 25 de noviembre de 2003 el articulo precedente fue reformado!!®. El
supuesto de hecho, los sujetos, al igual que el bien juridico objeto de
proteccion del delito no cambian en lo sustancial, en relacién a dicha reforma.
Las variaciones se realizaron en cuanto al aumento de la sancién penal —de
catorce a veinte afios de prision-, y la edad del menor -se aumento el limite a

quince afos de edad.

17 |bid. Violacién en Menor o Incapaz Art. 159.- El que tuviere acceso carnal por via vaginal o anal con
menor de quince afios de edad o con otra persona aprovechandose de su enajenacidon mental, de su
estado de inconsciencia o de su incapacidad de resistir serd sancionado con prisidn de catorce a veinte
afos. Quien mediante engafio coloque en estado de inconsciencia a la victima o la incapacite para
resistir, incurrird en la misma pena, si realiza la conducta descrita en el inciso primero de este articulo.
118D, L. N° 210, de fecha 25 de noviembre de 2003, Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador.
“A fin de realizar acciones especificas dirigidas a la erradicacién de la explotacion sexual comercial de
los menores, es pertinente incrementar las penas a todo tipo de abuso en contra de la nifiez y la
adolescencia; especialmente de abusos de tipo sexual; que en atencidn a los planteamientos expuestos
y a la demanda social de mayor proteccién para la nifiez y la adolescencia, se hace necesario incorporar
las reformas legales correspondientes al Codigo Penal. En D. L. No. 217 Publicado en el D. O. Tomo No.
409, de fecha 23 de diciembre de 2015 se reformd el Art. 99 Cédigo Penal y Art. 32 Cédigo Procesal
Penal, para volver IMPRESCRIPTIBLE los delitos cometidos contra la libertad sexual de menor o incapaz.
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2.3 FUNDAMENTO JURIDICO DEL DELITO DE VIOLACION EN MENOR O
INCAPAZ

El legislador establecié esta conducta en el capitulo genérico denominado “De
la Violacion y otras agresiones sexuales” en el Titulo IV llamado “Delitos contra
la Libertad Sexual”, del libro Segundo del Cédigo Penal; en el cual el bien
juridico tutelado es la Indemnidad o intangibilidad sexual de un menor de 15
afios de edad o un enajenado mental, esto es el derecho de estar exento o
libre de cualquier acceso carnal u otra opcion de indole sexual, aun con su
propio consentimiento, por no tener la madurez emocional y psiquica para

tomar decisiones de este tipo.

Las personas en estado de inconciencia o incapacidad de resistir tienen
libertad sexual pero la situacion en la que se encuentran no les permite
disponer de ella, de tal forma que la realizacion de dicha conducta trae como

consecuencia el sufrimiento de lesiones fisicas y psiquicas.

Bienes juridicos que se encuentran protegidos en el ambito nacional:
Constitucion de la Republica y Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia; asi también en los Ordenamientos Juridicos Internacionales

vigentes y ratificados por El Salvador.

2.3.1 NACIONAL

2.3.1.1 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR

Entro en vigencia el 20 de diciembre de 1983, En la que fija “Los fundamentos
de la convivencia nacional con base en el respeto a la dignidad de la persona
humana, en la construccion de una sociedad mas justa, esencia de la

democracia y al espiritu de libertad y justicia...” *°

118 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, aprobada segtin D. L. No. 38 y publicado en el
D. O. No. 234, Tomo 281, el 16 de diciembre de 1983.
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El Estado debe garantizar a la sociedad la proteccion sobre cualquier
fendbmeno que implique perjuicio a sus derechos fundamentales, que sélo
puede lograrse con la creacion de politicas publicas enfocadas en el respeto
de los mismos. Este sistema normativo en el Titulo I, Capitulo Unico: de La
Persona Humana y los Fines del Estado; Art. 11?0: Instaura que el Estado tiene
la obligaciones de velar por el goce de la libertad, la salud, la cultura, el

bienestar econémico y la justicia social de sus habitantes.

Cabe destacar el goce de la libertad como un Derecho sagrado e
imprescriptible que todos los seres humanos poseen, es la facultad de obrar

segun su voluntad respetando la ley y el derecho ajeno.

Existen dos tipos de libertades: individuales y colectivas, haciendo énfasis en
la primera de la que desglosa la Libertad Sexual. “Los términos libertad y
sexualidad aparecen vinculados desde su origen, el vocablo latino liber del que
deriva libre significa que el espiritu de procreacion de una persona se hallaba
activo. Se llamoé liber al joven cuando alcanzaba la madurez sexual y se
incorporaba a la comunidad como hombre capaz de asumir sus

responsabilidades™?1

Generalmente se ha aceptado por la doctrina, que debe protegerse la libertad
sexual porgue en ella se hacen las mas intimas y esenciales dignidades
humanas, de manera tal que las relaciones sexuales no sean realizadas frente
al propio discernimiento, es decir, en contra de la voluntad, o con un

consentimiento viciado.

120 |hid. Art. 1 El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad del
Estado, que estd organizado para la consecucién de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comun.
Asimismo reconoce como persona humana a todo ser humano desde el instante de la concepcién. En
consecuencia, es obligacién del Estado asegurar a los habitantes de la Republica, el goce de la libertad,
la salud, la cultura, el bienestar econdmico y la justicia social.

121 Alvarez Alvarez, ép. cit., p. 17.
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Segun el criterio de Lisandro Martinez'?? al hablar de los actos sexuales, hace
referencia a los que atacan la libertad de una persona de disponer de su propio
cuerpo, tales ofensas a la libertad constituyen los clasicos ilicitos sexuales que

se encuentran estructurados en la mayor parte de legislaciones.

El Art. 2 Cn'?3, regula que toda persona tiene derecho a la libertad, de la que
deriva la Libertad Sexual?*; determinando la obligaciéon del Estado de
garantizar su proteccion, conservacion y defensa; puesto que, a mujeres y
nifios histéricamente les ha sido vulnerado, por conductas delictivas a las que
han sido sometidas por parte de los hombres.

Los Arts. 34 Y 35 Cn'?, describen el derecho de los menores de vivir en
condiciones que le permitan un desarrollo integral, protegiendo su salud fisica,
mental y moral; de modo que, existe una serie de actos que pueden afectar su
equilibrio psiquico y el correcto desarrollo de la personalidad, tal como la

violaciébn en menor o incapaz, -sea esta con consentimiento o no-.

1227 Martinez, Lisandro., (1972), Derecho Penal Sexual, Editorial Temis: Colombia, p. 100.

123 Constitucion de la Republica de El Salvador, Art. 2.- Toda persona tiene derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser
protegida en la conservacion y defensa de los mismos. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Se establece la indemnizacién, conforme a la ley, por dafios
de caracter moral.

124 Mufioz Conde, Francisco. (1996), Derecho Penal Parte Especial, Editorial Tirant Lo Blanch: Valencia,
p. 175. Establece que la Libertad Sexual, es entendida como aquella parte de la libertad referida al
ejercicio de la propia sexualidad y en cierto modo a la disposicién del propio cuerpo, bien juridico
merecedor de proteccidon y necesitado de tutela penal.

125 Constitucién de la Republica de El Salvador. Art. 34.- Todo menor tiene derecho a vivir en
condiciones familiares y ambientales que le permitan su desarrollo integral, para lo cual tendrd la
proteccidn del Estado. La ley determinard los deberes del Estado y creara las instituciones para la
proteccidn de la maternidad y de la infancia. Art. 35.- El Estado protegera la salud fisica, mental y moral
de los menores, y garantizard el derecho de éstos a la educacidn y a la asistencia. La conducta antisocial
de los menores que constituya delito o falta estard sujeta a un régimen juridico especial.



73

Con base al Art. 144 Cn'?6, constituyen leyes de la Republica los Tratados
Internacionales'?’ celebrados por El Salvador, siendo acuerdos legales entre
naciones para promover el progreso social y elevar el nivel de vida en igualdad
de derechos de hombres y mujeres dentro de un concepto mas amplio la
libertad.

2.3.1.2 LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

Normativa especial que protege los derechos de nifios, nifias y adolescentes,
entr6 en vigencia el dieciséis de marzo de dos mil diez. Su finalidad es
asegurar el ejercicio pleno de los derechos y facilitar el cumplimiento de sus
deberes, con la participacion de la familia, el Estado y la sociedad,
fundamentado en la Constitucion de la Republica y en los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos vigentes en EI Salvador,

esencialmente en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

La LEPINA visualiza a nifios, nifias y adolescentes como Sujetos de Derecho;
en lo referente al Art. 37128, garantiza el respeto a su integridad personal: fisica,

psicoldgica y sexual, para que no sean sometidos a ningun tipo de abuso.

126 |bid. Art. 144.- Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados o con
organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia, conforme a las
disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucién. La ley no podra modificar o derogar lo
acordado en un tratado vigente para El Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y la ley
prevalecerd el tratado

127 CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS 1969. Art. 2. 1.- Se entiende por
tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera
que sea su denominacion particular.

128 | EY DE PROTECCION INTEGRAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA (LEPINA), D. L. No. 839, D. O. No. 68,
Tomo No. 383, Publicado el 16 de abril de 2009. Art. 37 Derecho a la integridad personal: Los nifios,
nifias y adolescentes tienen derecho a que se respete su integridad personal, la cual comprende la
integridad fisica, psicoldgica, cultural, moral, emocional y sexual. En consecuencia, no podrdn
someterse a ninguna modalidad de violencia, tales como abuso, explotacién, maltrato, tortura, penas
o tratos inhumanos, crueles y degradantes. La familia, el Estado y la sociedad deben proteger a las
nifias, niflos y adolescentes de cualquier forma de cualquier forma de explotacién, maltrato, tortura,
abuso o negligencia que afecte su derecho a la integridad personal.
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2.3.2 INTERNACIONAL

2.3.2.1 DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS

El ideal comun se basa en que los Estados deben esforzarse, para que todos
los individuos, asi como las instituciones, promuevan, mediante la ensefianza
y la educacién, el respeto a los derechos y libertades, y se asegure su
reconocimiento y aplicacion efectiva. Seglin sus Arts. 1, 3, 22 y 29129 |a
libertad, la justicia y la paz tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los seres
humanos. Considerando que una concepcion comun de estos derechos y
libertades es de mayor importancia para el pleno cumplimiento de dicho

compromiso.

2.3.2.2 CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR, SANCIONAR
Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER, “CONVENCION DE
BELEM DO PARA”

Se afirma que la violencia contra la mujer constituye una transgresion a sus
derechos fundamentales, limitando el goce y ejercicio de sus libertades.

Histéricamente ha existido desigualdad entre hombre y mujer, para su

129 DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS. Adoptada y proclamada por la resolucién de
la Asamblea General 217 A (iii) el 10 de Diciembre de 1948. Art. 1.- Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros. Art. 3- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona. Art. 22.- Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene
derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional,
habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.
Art. 29.- Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que sélo en ella puede
desarrollar libre y plenamente su personalidad. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus
libertades, toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico
fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer
las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica. Estos derechos y libertades no podran, en ningln caso, ser ejercidos en oposicién a los
propdsitos y principios de las Naciones Unidas.
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desarrollo individual y social la eliminacibn de esta es una condicion

indispensable.

En los Arts. 1, 2 y 313 de la Convencién en comento, en lo esencial establece
que la mujer por su condicién debe estar excluida de maltratos, enfatizando
que tiene derecho a una vida libre de violencia, definiendo esta: como
cualquier conducta basada en su género que cause la muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico, tanto en el ambito publico como

privado.

2.3.2.3 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

En el caso de los nifios y adolescentes, respecto del delito de violacion, la
proteccion a sus derechos en relacion a la indemnidad o intangibilidad sexual,
con base al Art. 19131 de esta convencion, disciplina que los Estados adoptaran

las medidas necesarias para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o

130 CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA
LA MUJER, “CONVENCION DE BELEM DO PARA”. Ratificado por El Salvador el dia 26 de enero de 1996.
Art. 1.- Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado. Art. 2.- Se entenderd 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 relacién interpersonal, ya sea que el agresor comparta
o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion, maltrato
y abuso sexual; B- que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que
comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucién 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, donde
quiera que ocurra. Art. 3.- Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el ambito
publico como en el privado.

131 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Ratificado por El Salvador, por medio del D. L. No.
487 del dia 27 de abril de 1990. Art. 19.- 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio
o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso
sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. 2. Esas medidas de proteccion deberian comprender,
segun corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto
de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de
prevencidn y para la identificacion, notificacidn, remisidn a una institucidn, investigacion, tratamiento
y observacién ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segln corresponda, la
intervencion judicial.
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abuso fisico o mental, asi también el Art. 34132 incluyendo el abuso sexual, en
ese sentido, la legislacion penal fija un rango de edad que es de 15 afios en

su articulo 159.

Siendo obligacion del Estado y la sociedad velar por el cumplimiento de sus

Derechos a fin de impedir la transgresion y evitar su impunidad.

2.3.2.4 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO

El nifio, al estar en proceso de crecimiento, no cuenta con los medios ni las
herramientas necesarias para protegerse a si mismo, en consideracion a ello,
para promover el progreso social y mejorar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de libertad, se considera que este, por su falta de
madurez, necesita proteccion legal y una atencion especial que garanticen su
equilibrio psiquico y un correcto desarrollo, que segun el principio 233 de la

declaracion en comento debe ser fisico, mental, moral y de forma normal.

2.4 CLASIFICACION DEL TIPO PENAL DE VIOLACION EN MENOR O
INCAPAZ

El tipo penal es la férmula legal necesaria al poder punitivo para habilitar su

ejercicio formal, y al derecho penal para reducir las hipétesis de hechos

132 1bid. Art.- 34 Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de
explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomaran, en particular, todas las medidas
de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir: a) La incitacion o la
coaccién para que un nifo se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotacion del nifio en
la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; c) La explotacion del nifio en espectaculos o
materiales pornograficos.

133 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO. Aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1959. Principio 2 El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracién fundamental a que se atenderd
serd el interés superior del nifio.
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conflictivos y para valorar limitativamente la prohibicion penal de las acciones

sometidas a decision juridica’®*.

Existen diferentes criterios que permiten clasificarlos: Segun su Estructura, la
Modalidad de la Accion, de acuerdo a su Formulacion Legal, por la Relacion
de la parte Subjetiva con la Obijetiva, los Sujetos que Intervienen, Relacion
entre el Sujeto Pasivo y Activo, Cualificacion del Sujeto Pasivo, Esfera de
Sujetos ldoneos, Forma de Intervencion del Sujeto, Relacion con el Bien

Juridico y, Numero de Bienes Juridicos Afectados.

2.4.1 SEGUN SU ESTRUCTURA

El aspecto formal de las descripciones tipicas, se clasifican en:

2.4.1.1 Tipos basicos o fundamentales:

Son aguellos en gue se describen de manera independiente, uno o
varios modelos de comportamiento humano, razén por la cual se aplican sin

sujecion a ningun otro3®. Ejemplo delito de Violacion Art. 158 CP.

El delito de Violaciébn en Menor o Incapaz tipificado en el Art. 159 CP. No es
un tipo basico o fundamental como la violacion descrita en el Art. 158 CP.

Porque contiene elementos nuevos o modificatorios.

134 ZAFFARONI, 6p. cit. p. 337. Es una formulacidn legal porque pertenece a la ley, esta expresada en
un texto legal. Es necesaria al poder punitivo formal para habilitarse, porque nunca se puede averiguar
el caracter delictivo de una conducta sin fijarla antes mediante una prohibicién: no tiene sentido
preguntarse si actud justificada o inculpablemente quién ain no sabemos si hizo algo prohibido. Por
ello el tipo penal es légicamente necesario. Su formulacidn legal es necesaria al derecho penal, porque
sin ella este no puede llevar a cabo una interpretacion reductora del ambito de lo prohibido, que debe
partir de una limitacion semantica.

135 VELASQUEZ V., 6p. cit., p. 289. Regularmente encabezan los titulos de Cédigo Penal, ejemplos,
Homicidio y Hurto.
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2.4.1.2 Tipos Auténomos

Aquellos que ademas de los elementos del tipo basico y fundamental,
contiene otros que pueden ser nuevos o modificatorios de aquel cuya

aplicacion excluyen??e,

En esta clasificacion'®’, se incorpora el tipo penal Violacion en Menor o
Incapaz, porque comprende elementos modificatorios como la edad o
incapacidad de la victima, que la violacion del Art. 158 CP*38 no incluye por ser

un tipo béasico o fundamental.

2.4.1.3 Tipos Subordinados o complementados

También llamados modificatorios, son los que refiriéndose a un tipo
basico y autbnomo, sefialan determinados elementos o aspectos que califican
la conducta, los sujetos o el objeto descrita en estos!®?; el supuesto de hecho
o tipo se conforma con dos o mas disposiciones de la ley penal que debe
armonizar el intérprete o aplicador de justicia y dependiendo de la clase de

elementos que se trate se puede agravar o atenuar la pena®*.

Ejemplo: Violacion y Agresion Sexual Agravada. Art. 162 CP. Que tiene una
agravante pero necesita otra disposicion de la ley penal para poder completar

el supuesto de hecho.

136 |bid. p. 289. Por ejemplo el homicidio piadoso regulado en el Art.130 C.P., incluye el elemento de
piedad y lo diferencia del Homicidio Simple.

137 Daza, Mario., (s.f.), Manual de Derecho Penal Parte General, 52 Ed., Las treas: Argentina, p. 358. El
tipo fundamental es parte de ella pero bajo ciertas caracteristicas especiales. Si la modificacion al
supuesto no le otorga autonomia se estaria ante un tipo dependiente o subordinado. Un ejemplo seria
el Hurto de Uso, regulado en el articulo 210, porque al no requerir para su consumacion el animo de
lucro se constituye en un tipo diferente.

138 Cédigo Penal 1998, Violacidon Art. 158.- El que mediante violencia tuviere acceso carnal por via
vaginal o anal con otra persona, sera sancionado con prision de seis a diez afios

139 Daza, 6p. cit., p. 359. Carecen de independencia y no se pueden aplicar sin referencia a un tipo
basico o uno especial, es una simple proyeccidn del tipo basico o especial. Dejando en claro que en
estos eventos aun no en todos pueden ocurrir las circunstancias de agravacion o atenuacion.

140 veldsquez V. 6p. cit., p. 289.
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El delito de Violacibn en Menor o Incapaz no es un tipo subordinado o
complementario, porque se aplica de manera independiente y no necesita

armonizarse con otra disposicion.

2.4.1.4 Tipos elementales o simples

Solo describen un modelo de comportamiento que es concretado por
medio de un verbo rector, por ejemplo, el homicidio Art. 128 CP, la Injuria Art.
179 CP.

La Violaciébn en Menor o Incapaz es un tipo elemental o simple porque se
concluye con la realizacién de un verbo rector, “acceso carnal” descrito en el
supuesto de hecho del Art. 159 CP4L,

2.4.1.5 Tipos Compuestos

Son los que describen una pluralidad de conductas, cada una en la
capacidad de conformar por si misma una descripcidn tipica distinta. Se

subclasifican en:

e Complejos: suponen la concurrencia de dos o0 mas conductas, cada
una constitutiva de un tipo autbnomo, pero de cuya uniéon nace un

complejo tipico distinto dotado de independencia.

e Mixtos: pese a contemplar diversas modalidades de conducta, se

conforma con la realizacién de una cualquiera de ellas.

La Violacion en Menor o Incapaz, no es un tipo compuesto, ni mixto porque
para su configuracion requiere de una sola accion, “tener acceso carnal”’ lo

cual no permite su inclusién en ésta modalidad.

141 c4digo Penal 1998. Art. 159 “El que tuviere acceso carnal por via vaginal o anal con...”
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2.4.1.6 Tipos en blanco

Indican aquellos casos en los que el supuesto de hecho se encuentra

consignado total o parcialmente en una norma de caracter extrapenall*2.

Ejemplo Contaminacion Ambiental Art. 255 CP. Para la determinacion de las
formas en que las conductas descritas alcanzan relevancia penal es decisiva
la referencia a las leyes y reglamentos respectivos, a las que se remite dicho

articulo, por lo que se convierte asi en una norma penal en blanco*3,

El delito de Violacion en Menor o Incapaz no es un tipo penal en blanco porque
éste determina en si mismo segun Art. 159 CP. El supuesto de hecho “.El que
tuviere acceso carnal por via vaginal o anal con menor de quince afios de edad
0 con otra persona aprovechandose de su enajenacion mental, de su estado
de inconciencia o de su incapacidad de resistir...”, y la consecuencia juridica

“...sera sancionado con prisién de catorce a veinte afios...”.

2.4.2 SEGUN LA MODALIDAD DE LA ACCION
2.4.2.1 POR LAS MODALIDADES DE LA PARTE OBJETIVA
2.4.2.1.1 Delitos de mera actividad y resultado

Aqui importa si el tipo requiere o no que la accion vaya seguida de la
causacion de un resultado separable espacio-temporalmente de la

conductal#4.

142 Daza, 6p. cit. p. 359. En estos casos, la norma penal regula la sancién y hace una remisién explicita
o implicita a otra norma -no penal- que completa a la norma penal. Esa otra norma es el complemento
de la norma penal. En favor de este criterio podria aducirse un fundamento de indole practica para
justificar la admision de las normas penales 360 en blanco. La conducta que constituye el "tipo" se halla
relacionada con otras ramas del ordenamiento juridico.

143 Mufioz Conde, Parte Especial, 6p. cit., p. 561. La reglamentacién administrativa es, decisiva para la
delimitacion del supuesto de hecho, hasta el punto que si la conducta no esta prohibida o prevista por
dicha ley o reglamento o se produce dentro de los limites de esta, no tendra aplicacion este articulo.
144 Mir Puig, dp. cit., p. 200. Esta distincidn tiene importancia para 1°) La exigencia o no de la relacién
de causalidad entre conducta y resultado; 2°) La determinacién del tiempo y lugar del delito (esto en
los delitos de resultado).
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Delitos de mera actividad

No es necesario la produccién o causacion de un resultado separable
espacio-temporalmente, en este sentido no sera resultado ni la sola
exteriorizacion de la conducta ni la lesion del bien juridico4®, por ejemplo,

Allanamiento de moradal*® art. 188 CP.

El ilicito penal de Violacion en Menor o Incapaz es de mera actividad ya que
la accidén descrita no es necesaria que vaya seguida de la producciéon de un

resultado.

Delitos de resultado

Aguellos tipos!*’ en los cuales el codificador describe una determinada
accion, a la que le sigue la produccion de un cierto resultado en el mundo
exterior'*®. El aspecto objetivo del tipo se caracteriza exclusivamente por la
obtencién de un resultado!#®. Requieren la producciéon de un dafio material.
Ejemplo Lesiones Art. 142 CP. Debido que debe verificarse un deterioro en la
integridad fisica de la persona que recibe la agresion, determinandose como

efecto el dafio fisico que recibe el sujeto pasivo.

145 Daza, 6p. cit., p. 361. En este tipo de delitos el legislador penal redacta una accién sin resultado
fisico, material, hecho que no significa que no haya un desvalor de resultado. El delito se consuma
cuando se produce la actividad. Se trata de proteger los bienes juridicos inmateriales -el honor, la
imagen, entre otros- Son esencialmente dolosos y resulta fundamental el propésito, el animo, el movil
del sujeto para poder determinar si hay responsabilidad penal.

146 Mir Puig. 6p. cit. p. 200. Lesiona el bien juridico de inviolabilidad de la morada pero no es necesario
que produzca ningun resultado separable espacio-temporalmente, por eso es de mera actividad.

147 Daza, 6p. cit. p. 361. En estos delitos el legislador penal redacta un resultado al que puede llegarse
via accién o via omisién. Tiene que haber una relacién de accidn-resultado. Son tipos penales donde
no es suficiente la exteriorizacion de la voluntad sino que la conducta incluye la producciéon de un
resultado como consecuencia.

148 veldsquez V, dp. cit., p. 291. No se entiende la expresién resultado en sentido juridico, si asi fuese,
tipos de resultado serian aquellos en los que se produce una efectiva lesidn al bien juridico.

149 |bid. p. 266.
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La Violacion en Menor o Incapaz no se incluye en esta clasificacion, porque el
desvalor del acto se agota con la simple realizacion de la conducta descrita

por la norma y no exige un resultado factico.

Tanto los delitos de mera actividad y de resultado pueden dividirse segun que

la actividad o el resultado determinen la aparicién de un estado antijuridico de
cierta duracion (delitos permanentes y delitos de estado) o no (delitos

instantaneos)°:

e Delitos instantaneos

Se consuma en el instante en que se produce el resultado sin que este
determine la creacién de una situacion antijuridica duradera'®l. Ejemplo de
este es el Homicidio Art. 128 C.P.

La Violacién en Menor o Incapaz es un delito instantaneo, porque se consuma

solamente con la realizacion de la accion descrita “acceso carnal”.

e Delitos permanentes

Supone el mantenimiento de una situacion antijuridica de cierta
duracién por la voluntad del autor, dicho mantenimiento sigue realizando el
tipo, por lo que el delito se sigue consumando hasta que se abandona la

situacién antijuridica®?. Ejemplo, Detencién por Particular, Art 152 CP.

150 Mir Puig. 6p. cit. p. 203. Esta distincién importa siempre que la ley asigna efectos al momento de la
consumacion del delito (prescripcion, deslinde de complicidad y encubrimiento, actualidad de la
legitima defensa, tiempo del delito). En particular por lo que se refiere a la prescripcion, solo en el
delito permanente empieza a correr el plazo al cesar el mantenimiento del estado antijuridico, a
diferencia de los delitos de estado.

151 Daza, p. cit. p. 363. Son aquellos que se consuman en un solo acto, es decir, que la accién que lo
consuma se perfecciona en un solo momento. En ese sentido la vulneracion juridica realizada en el
momento de consumacion se extingue con esta. La accidn coincide con la consumacion.

152 |bid. p. 363. Por tanto un delito es permanente — continuo- cuando el sujeto activo realiza acciones
activas u omisivas que hacen que los efectos antijuridicos se prolonguen el tiempo.
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El ilicito penal de Violacién en Menor o Incapaz no es un delito permanente,
porque la realizacion de la conducta prohibida no puede realizarse por un
tiempo prolongado, de modo que si se ejecuta de forma consecutiva, sera

Delito Continuado?®3.

e Delitos de estado

Aunque crea también un estado antijuridico duradero, la consumacion
cesa desde la aparicion de este, porque el tipo solo describe la produccion del

estado y no su mantenimiento!®*. Ejemplo, Falsedad material Art. 283 CP.

El ilicito penal de Violaciébn en Menor o Incapaz no es de estado por ser un

delito instantaneo.

2.4.2.1.2 Delitos de accién y omisién

Delitos de accién

Describen modelos de comportamientos o conductas de caracter
comisivo!®®, Son aquellos en que la ley prohibe la realizaciéon de una conducta

gue se estima nociva.

La Violacion en Menor o Incapaz en el Art.159 CP, es de accion porque el
legislador prohibe la conducta “tuviere acceso carnal por via vaginal o anal

”

con....

153 Arango Durling, Virginia. (2003), Las Consecuencias Juridicas del Delito, 22 Ed., Ediciones Panama
Viejo: Panama, p. 55. Se da cuando se realizan varios actos cada uno de los cuales aisladamente, retdne
todas las caracteristicas de un delito consumado, o intentado, pero que se califican globalmente como
si constituyen un solo delito.

154 Daza, dp. cit., p. 363. Son aquellos que provocan la aparicidn de una situacion antijuridica de cierta
duracion, sin requerir su mantenimiento para la consumacion del mismo, puesto que aquel se
configura con la mera aparicidn de dicho estado.

155 Veldsquez V., 6p. cit., p. 291.
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Delitos de omision

Son aquellos en que se ordena actuar en determinado sentido que se

reputa beneficioso y se castiga el no hacerlo.

En ambos casos concurre una conducta positiva: en el delito de omision la

conducta que se realiza en lugar de la ordenada®®®,

Hay dos tipos de delitos de omision:
Omision pura o propia

En ellos se describe solo un no hacer, con independencia si del mismo

se sigue o no un resultado y estan vertidas de manera expresa en la ley>’.

Ejemplo Omisién del Deber de Socorro Art. 175 CP1%8,
e Omision impropia o de comision por omisién

Son los delitos en los que se ordena evitar un determinado resultado.
No basta entonces el no hacer, si no es posible la produccién del resultado
tipico: son delitos de resultado. No aparecen de manera explicita en el texto

legal, aunque se deducen de los tipos comisivos®®®.

156 Mir Puig, 6p. cit., pag. 203. Como se ve, la diferencia entre delitos de accién y omisidn no reside, en
el plano del comportamiento sino en el normativo de la clase y contenido de la norma juridica
infringida: si es prohibitiva de una conducta nociva origina un delito de accién y si es preceptiva de una
conducta beneficiosa uno de omisidn.

157 Zaffaroni. 6p. cit. p. 443. Se trata de tipos en los que cualquiera que se encuentre en una situacién
tipica puede ser autor, pues la obligacién de actuar en esa situacién deviene de la mera condicion de
habitante y no por particulares relaciones juridicas.

158 C4digo Penal 1998, Omisidn del Deber de Socorro Art. 175.- El que no socorriere a una persona que
se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de
tercero, serd sancionado con multa de cincuenta a cien dias multa. En la misma pena incurrird quien
impedido de prestar socorro, no solicitare con urgencia auxilio ajeno. Si la victima lo fuere por
accidente ocasionado por el que omitid el auxilio, la pena serd de prision de seis meses a un afio y
multa de cincuenta a cien dias multa.

159 zaffaroni, 6p. cit., p. 443. Denominados por la doctrina asi a los que tienen una estructura que
corresponde con otra activa con la que se equiparan, es decir que la estructura omisiva se equipara a
una activa, se requiere que el bien juridico se afecte de la misma forma que en el caso de la estructura
activa.
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Ejemplo El Homicidio Art. 128 CP. La accién consiste en matar a otra persona
y es posible la comision por omision, siempre que el sujeto activo tenga una

posicion de garante!®®,

El ilicito de Violacién en Menor o Incapaz puede darse por ejemplo cuando la
madre de un menor de quince afios o un incapaz teniendo el deber legal de

velar por ellos no impida que se realice la conducta prohibida.

2.4.2.1.3 Delitos de Medios Determinados y Resultativos
Delitos de Medios Determinados

La descripcion legal acota expresamente las modalidades que pueden
revestir la manifestacion de voluntad. La adecuacion de la conducta a un tipo
penal depende de que el autor emplee ciertos medios o instrumentos para la

comision del hecho'®, Ejemplo: Homicidio Agravado Art. 129 CP.

Delitos Resultativos

Basta cualquier conducta que cause un resultado tipico sin limitacién de
las modalidades de accién. Ejemplo: El delito de Lesiones Art. 142 CP. La
accion puede llevarse a cabo, como se dice expresamente, por cualquier

mediol62,

En la clasificacion de Medios Determinados y Resultativos, el delito de
Violacion en Menor o Incapaz del Art. 159 CP. Es mixto: El inciso primero es

indeterminado o resultativo porque no exige ninguna modalidad para realizar

160 Mufioz Conde, 6p. cit., p. 38. La posicién de garante—respecto a la muerte del sujeto pasivo-,
fundada en un deber legal o contractual, o en la creacién de un riesgo para la vida mediante una accion
u omisién precedente, que son las fuentes de la posicién de garante, es decir, del deber de evitar el
resultado que reconoce la ley o el contrato (asuncién de deberes) determinan en cada caso quien es la
persona juridicamente obligada a actuar para impedir la muerte a alguien.

161 Mir Puig, 6p. cit., p. 204.

162 Mufioz Conde, Parte Especial, dp. cit., p. 111. Tanto por accidn en sentido estricto, como en los casos
en que haya posicién de garante, en comisién por omisién.
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la conducta. El Inciso segundo es Determinado, de modo que, establece:

“Quién mediante engafio...”.

2.4.2.1.4 Delitos de un acto, pluralidad de actos y alternativos

Segun que el tipo describa una sola accion, varias a realizar, o varias
alternativas, concurrira en un delito de acto, de pluralidad de actos o

alternativos, respectivamente!®s,

La Violacion en Menor o Incapaz se considera como delito de un acto porque

el tipo penal solo describe una accion —acceso carnal-.

2.4.3 DE ACUERDO A SU FORMULACION LEGAL

2.4.3.1 Tipos abiertos y tipos cerrados
Tipos abiertos

Son los tipos que necesitan una norma de cuidado que los
complemente o cierre, segun Velasquez Velasquez:'%* se refieren a los que
han sido redactados acudiendo a pautas generales, sin precisar las
circunstancias de la conducta ni indicar la modalidad del comportamiento que

ha de producir el resultado®®.

163 Mir Puig, 6p. cit., p. 205. Ejemplos: Delitos de un acto, el Hurto Art. 207; Delitos de pluralidad de
actos, La Agresion Sexual Art. 160 (requiere atentar contra la Libertad Sexual de una persona mediante
fuerza o intimidacién); Delito alternativo, Allanamiento de Morada Art. 188 (prevé dos modalidades
posibles, la entrada en morada ajena o el mantenerse en ella contra la voluntad del morador).

164 veldsquez V., op. cit., p. 292. Por ejemplo en los delitos culposos en los que debe individualizarse
previamente el deber de cuidado.

165 Daza, 6p. cit., p. 370. También llamados indeterminados, por no aplicarse en ellos el principio de
taxatividad. En estos delitos el juzgador debe remitirse a reglas generales, propias de la actividad en la
que se desarrollé el hecho que provocd el resultado tipico, asi como recurrir a un médico, electricista,
comerciante, entre otros.
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Tipos Cerrados

Cuando los supuestos de hecho determinan con precision las diversas
circunstancias tipicas, es decir que las conductas mandadas o prohibidas se
desprenden con toda claridad de la ley'%®; por eso se les puede llamar también

cerradosi®’.

2.4.3.2 Tipos Independientes y subordinados o complementarios

Segun Zaffaroni: Estos, segun que el concepto se agote en el tipo o

deba acudirse a otro.

2.4.3.3 Tipos de formulacién libre o casuistica

Segln el grado o intensidad individualizadora®®.

El delito de Violaciébn en Menor o Incapaz es un tipo cerrado, contiene en su
descripcion la totalidad de las condiciones requeridas y las circunstancias
tipicas de prohibicion, para la consumacion de la conducta ilicita, describiendo
con precision el comportamiento, no siendo necesario acudir a otras normas
ni reglas extra penales. Es cerrado porque el supuesto de hecho y
consecuencia juridica se encuentran especificamente reguladas en el Art.159
CP.

166 1bid. p. 369. Los tipos cerrados o determinados son aquellos que en su redaccidn se encuentran la

totalidad de las condiciones exigidas para que se efectue el delito, las conductas se describen
taxativamente, por tanto, no es necesario acudir a otras normas ni reglas extra penales para precisar
circunstancias de la conducta tipica.

167 veldsquez, 6p. cit., p. 292. Ejemplo: Revelacién del Secreto Profesional Art. 187 CP.

168 7affaroni, 6p. cit., p. 363.
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2.4.4 POR LA RELACION DE LA PARTE SUBJETIVA CON LA OBJETIVA

2.4.4.1 Tipos congruentes e incongruentes

Tipos congruentes

Si la parte subjetiva de la accidén corresponde con la parte objetiva,
concurre un tipo congruente. Es el caso normal de los delitos dolosos, en los

gue la voluntad alcanza la realizacion objetiva del tipo.

En la Violacion en Menor o Incapaz descrita en el Art. 159 CP, el autor conoce
gue esta accesando carnalmente a un menor o un incapaz y quiere realizar los
elementos objetivos del tipo; esta parte subjetiva se encuentra en relacion
ademas con el inc. 2 del mismo articulo cuando por medio de engafio coloca
a la victima en estado de inconciencia 0 la incapacita para resistir

aprovechandose de esto realiza la conducta prohibida.

Tipos incongruentes

Cuando la parte subjetiva de la accion no se corresponde con la objetiva
nos hayamos en presencia de un tipo incongruente. Ello puede suceder en dos

sentidos opuestos: por exceso subjetivo y por exceso objetivol®®.

e Por exceso subjetivo

Los tipos portadores de elementos subjetivos pueden ser:

169 Mir Puig, dp. cit., p. 205-206. Por exceso subjetivo, los tipos pueden ser portadores de elementos
subjetivos (distintos del dolo) o constituir una forma de imperfecta ejecucién. Y suponen un exceso
objetivo los tipos imprudentes (o culposos). En ellos se producen un resultado no querido por el autor
por falta de cuidado.
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Mutilados de dos actos

Se distinguen segun que la intencién del autor al ejecutar la accidn tipica
debe dirigirse a realizar otra actividad posterior del mismo sujeto*.

Resultado cortado

La intencién del autor al ejecutar la accion va dirigida a un resultado

independiente del delito, las consecuencias seran posteriores.

Tendencia interna intensificada

No suponen que el autor busque algo que estd mas alla de la accion

tipica, sino que realiza ésta confiriéndole un sentido subjetivo especificol’?.

Tipos de imperfecta realizacion

El autor persigue la consumacion de delito y sin embargo no lo consigue,
logrando solo realizar determinados actos preparatorios que la ley castiga,
bien llegando a efectuar todos o parte de los actos de ejecucion sin que el
delito se produzca —tentativa- siempre que la falta de consumacién no se deba
a desistimiento voluntario del autor ni se trate de faltas contra las personas o

el patrimonio®’2,

170 1bid. p. 205, Ejemplo: falsificacion, tenencia o alteracién de moneda Art. 279 CP constituyen un
delito de dos actos, porque el sujeto que falsifica moneda lo hace con la intencién de ponerla en
circulacion y obtener lucro.

71 Daza. 6p. cit., p. 373. Como en la Injuria Art. 179, porque con la ofensa se pretende perjudicar el
honor y la dignidad de la persona que la recibe.

172 |bid. p. 374. Son tipos incongruentes por exceso subjetivo porque el autor queria llegar mas lejos (la
consumacion) de lo que ha conseguido objetivamente.



90

e Por Exceso Objetivo
Tipos Imprudentes o Culposos

En ellos se produce un resultado no querido por el autor por falta de

cuidado.

La Violacion en Menor o Incapaz disciplinada en el Art. 159 CP., no puede
adecuarse a los tipos incongruentes por exceso objetivo; sélo puede realizarse
por exceso subjetivo, en el caso de los tipos de imperfecta realizacion o delito
tentado en relacion al Art. 24 CP. En cuanto a la tentatival’3, estamos en
presencia de esta cuando los hechos vinculados con el forzamiento,
intimidacién o el convencimiento se impiden por medios ajenos a su voluntad,
no obstante el sujeto manifestdé su propdsito de acceder carnalmente a un

menor o un incapaz.

2.4.5 SEGUN LOS SUJETOS QUE INTERVIENEN

2.4.5.1 Se dividen en: Tipos monosubjetivos y plurisubjetivos
Tipos Monosubjetivos

De acuerdo a Velasquez V. (2004): Hace referencia a aquellos que
describe la conducta realizada por un sujeto. (292). Ejemplo: Estupro Art. 163
CP.

El delito de Violacidn en Menor o Incapaz es un tipo mono-subjetivo porque la

conducta descrita en la norma puede ser realizado por una persona.

173 Nufiez, 6p. cit., p. 270. La tentativa existe desde que el autor, con el fin de cometer el delito,
comienza a ejecutar su propodsito delictivo, y puede prolongarse mientras el delito no se haya
consumado.
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Tipos Plurisubjetivos
Exigen la presencia de por lo menos dos autores para realizar la
conducta descrita en la ley.

Este se subclasifica en tipos de convergencia y de encuentro!’4.

e De convergencia:

También llamado de conducta unilateral, cuando concurren varios
sujetos activos de manera uniforme para conseguir un mismo objeto, por
ejemplo Conspiraciont’®> Art. 23 inc. 2 CP., Rebelion'’® Art. 340 CP, y
Sediciéon'’” Art. 341 CP.

e De encuentro:

O de conducta bilateral, en la que también concurren varias personas
pero de manera autbnoma, por ejemplo en el Cohecho Art. 330, 331 CP'7®

concurre la persona que da la dadiva y el servidor publico que la recibe; la

174 Mir Puig., 6p. cit., p. 206.

175 Castro Olaechea, Nelly Aurora., (2011). Ensayo sobre la Conspiracidn en el Cédigo Penal Peruano,
Lima, p. 3. La conspiracién existe cuando dos o mas personas se conciertan para la ejecucion de un
delito y resuelven ejecutarlo.

176 Quintero Olivares, Gonzalo., (2002), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 32 Edicidn,
Editorial Aranzadi: Navarra. p. 1933. El delito de Rebelidn ha sido definido habitualmente como delito
plurisubjetivo de convergencia, puesto que requiere la union de voluntades para la consecucion de un
propdsito coman.

177 1bid. p. 2121. El delito de Sedicién se configura como infraccidn plurisubjetiva de convergencia,
presidida por las notas de alzamiento colectivo y tumultuario. Por alzamiento cabe entender todo
levantamiento, sublevacidon o insurreccion dirigido a la consecucién de los mencionados fines.
Alzamiento que exige el precepto sea publico y tumultuario. Por publico, ha de entenderse aquel que
sea abierto, exteriorizado, anarquico, inorganico y desordenado o en tropel. Tumulto equivale a
alboroto producido por una muchedumbre.

178 Codigo Penal 1998. Cohecho Propio Art. 330 e Impropio 331 - El funcionario o empleado publico,
agente de autoridad o autoridad publica, que por si o por persona interpuesta, solicitare o recibiere
una dadiva...”
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conducta del particular es castigada en el art. 335 CP7? . El Aborto Consentido
Art. 133 CP. Son casos donde participan dos o0 mas personas.

El delito de Violacién en Menor o Incapaz no es un tipo pluri-subjetivo: porque
en su descripcidn no exige la participacion de dos o més autores para realizar
la accion —ya sea de convergencia: conducta unilateral o de encuentro:

conducta bilateral-.

2.4.5.2 Delitos comunes y delitos especiales
Delitos comunes

La ley no limita normalmente el &mbito de posibles sujetos activos, sino
que hace referencia a todo el que ejecute la accion tipica. Por regla general
las prohibiciones juridico penales se dirigen indistintamente a todos los
ciudadanos, sin ninguna diferencia, como se desprende por la locucién
utilizada por ley “el que” aunque algunas veces se emplean otras como

“quien™8%, Ejemplo Induccién o Ayuda al Suicidio Art. 131 CP182,

El ilicito penal Violacion en Menor o Incapaz, sancionado en el Art. 159 CP, “El
que tuviere acceso carnal por via vaginal o anal con menor...”, s un tipo
comun, también denominado indeterminado, porque no describe de una forma
precisa quien realiza la accion, de modo que no exige ninguna condicion

especial para ejecutarla.

Delitos especiales

Estos delitos no pueden ser realizados por cualquiera, solo pueden ser

sujetos quienes posean ciertas condiciones o cualidades especiales que

179 1bid. Cohecho Activo Art. 335.- El que por si o por interpuesta persona, prometiere, ofreciere o
entregare a un funcionario o empleado publico una dadiva o cualquiera otra ventaja indebida...”

180 el4squez V., 6p. cit., p. 263.

181 cédigo Penal 1998. Induccidn o Ayuda al Suicidio art. 131.- “El que” indujere a otro al suicidio o le
prestare ayuda para cometerlo, si ocurriere la muerte, serd sancionado con prision de dos a cinco afios.
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requiere la ley. Pues existen ciertos supuestos de hecho que solo encajan
aguellos comportamientos realizados por personas investidas de un deber

especial o una cualidad!®?,

Los delitos especiales segun Mir Puig se dividen en:

e Delitos especiales propios: los que describen una conducta que solo
es punible a titulo de autor si es realizada por ciertos sujetos, de modo
qgue los demas que la ejecuten no pueden ser autores ni de este ni de

ningln otro delito com(n que castigue para ellos la misma conducta®s,

e Delitos especiales impropios: guardan, en cambio, correspondencia
con un delito comun, del que puede ser autor el sujeto no cualificado

que realiza la accién'8,

El precepto legal de Violacion en Menor o Incapaz no exige que el sujeto activo
cuente con una condicién o cualidad, por lo tanto no podria ubicarse en los

tipos especiales.

2.4.6 POR LA RELACION ENTRE SUJETO PASIVO Y ACTIVO

2.4.6.1 Delitos de Participacion Necesaria
Participacion necesaria

Segun Daza: No se refieren a las reglas de participacion, si no que

plantean el tratamiento juridico penal que corresponde al sujeto pasivo,

182 veldsquez V., 6p. cit., p. 263.

183 Ejemplo: el delito de Prevaricato Art. 310 C.P. La sentencia injusta dictada por quien carece de la
condicion de juez es impune en cuanto tal.

184 Ejemplo: el delito de Malversacién de fondos publicos por parte de autoridad o funcionario publico,
Art. 332 C.P. el que realice la sustraccién sin ser autoridad o funcionario competente cometera el delito
de Hurto.
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cuando interviene en la realizacion de la accion, pero permaneciendo impune

por ser el titular del bien juridico adscrito al tipo€®.

En el delito de Violacion en Menor o Incapaz Art. 159 CP., donde es necesaria
la intervencion del menor, a quien se accesa carnalmente, aunque este
manifieste su consentimiento, permanecerd impune su participacion, por ser
precisamente el objeto de proteccion de la norma y a quien se le violenta el

bien juridico tutelado.

2.4.7 POR LA CUALIFICACION DEL SUJETO PASIVO

2.4.7.1 Tipos Lesivos Generales y Lesivos Cualificados
Lesivos generales

Son los que pueden ser concretados en cualquier persona, la norma no
exige que el sujeto pasivo ostente caracteristicas especiales para que se
consume el delito, asi por ejemplo, en la Falsedad Ideoldgica regulada en el
articulo 284 CP., los sujetos pasivos son dos el primero de ellos es la
comunidad y el segundo es el particular sobre el cual opera la intencion de

perjuicio, no exigiéndose cualidades especiales a dichos sujetose®.

Lesivos cualificados

Se configuran Udnicamente con sujetos pasivos de los que se exigen
determinadas caracteristicas, por ejemplo, el delito de Estupro articulo 163
CP., es un tipo cualificado porque el sujeto pasivo necesariamente debe ser

mayor de quince y menor de dieciocho afios de edad®®’.

185 Daza, 6p. cit. p. 379.
186 |bid. p. 379.
187 |bid. p. 379
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En la Violacion en Menor o Incapaz el sujeto pasivo es un tipo lesivo cualificado
de modo que la conducta prohibida solamente puede ser realizada en sujetos
gue poseen condiciones o cualidades especiales segun lo describe la ley. Art.
159 CP: “...con menor de 15 afos de edad88, o con otra persona
aprovechandose de su enajenacion mental®®, estado de inconciencial® o de

Su incapacidad de resistir...”

2.4.8 ESFERA DE SUJETOS IDONEOS
2.4.8.1 Delitos de Propia Mano
Con base a lo que expresa Mir Puig: Exigen contacto corporal o la realizacion

personal del tipo. En ambos casos se cierra el paso a la posibilidad de comisién

del delito utilizando a otro como instrumento.

El delito de Violacion en Menor o Incapaz segun la doctrina se continua
considerando como delito de propia mano, solo puede ser autor el que realiza
la accion corporal descrita en el tipo penal, es decir, la persona que tiene el

acceso carnal.

2.4.9 SEGUN LA FORMA DE INTERVENCION DEL SUJETO

2.4.9.1 Tipo de Autoria o Participacion
Tipos de autoria

Requiere la realizacion de un delito ya sea consumado o no, directamente o

de otra persona que actia como mero instrumentos en el caso de la autoria

188 Ort. Berenger, 6p. cit., p. 117. Contiene una presuncién no superable de que, por debajo de esa
edad, el menor no puede consentir vadlidamente. Que consienta o no es irrelevante, el delito se ha
verificado.

189 |bid. p. 109. Abusar de la enajenacién es usar mal, aprovecharse de que alguien sufre una
enfermedad que la incapacita para captar el significado y los alcances de indole sexual que con él se
ejecuta.

190 Sproviero, dp. cit., p. 138. Falta de total aptitud para comprender las consecuencias del acto que le
tiene por sujeto pasivo, no puede hablarse de voluntad, pues su falta de existencia impide
consecuentemente su exteriorizacion.
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mediata’®!, por si solo o junto a otras personas denominado como

coautorial92,193

Tipos de participacion

Suponen la induccion de o la cooperacién con el autor de un delito

consumado o no.

El tipo en consideracidbn no excluye ésta clasificacion, solo puede ser
ejecutado por una persona, no obstante, no impide que para lograr su finalidad,
el autor se auxilie de la ayuda prestada por otros sujetos, es decir, esta puede

quedar en grados de participaciont®4,

2.4.10 SEGUN LA RELACION CON EL BIEN JURIDICO

2.4.10.1 Delitos de lesién y de peligro

Delito de lesién

Segun Mir Puig. Es cuando el tipo requiere la lesion al bien juridico

protegido. Ejemplo Homicidio Art. 129 CP.

La Violaciéon en Menor o Incapaz Art 159 CP., es un tipo de lesion porque se

dafa el bien juridico “Libertad Sexual”.

181 Mir Puig. 6p. cit., p. 373. Es autor mediato quien realiza el hecho utilizando a otro como instrumento
lo decisivo es aqui la relacidn existente entre el autor mediato y la persona de que se sirve: la relacidn
ha de ser tal que invierta los papeles que normalmente corresponden al realizador material y a la
persona de atras.

192 1bid. p. 386. Son Coautores los que realizan conjuntamente y de mutuo acuerdo un hecho. Los
coautores son autores porque cometen el delito entre todos.

193 |bid. p. 207

194 |bid. p. 393. Participacidn es intervencién en un hecho ajeno. El participe se haya en una posicién
secundaria respecto del autor. El hecho principalmente pertenece al autor, no al participe. Este no
realiza el tipo principal, sino un tipo dependiente de aquel.
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Delito de peligro

De acuerdo a Velasquez V. Solo es necesario la puesta en peligro de
un bien juridico, se describen conductas que apenas alcanzan a potenciar una

lesion para el objeto de la accion'®®,

Los delitos de peligro se subdividen en:
e Delitos de peligro concreto o efectivo:

El tipo requiere como resultado de la accion la proximidad de una
concreta lesién, requiere la creacion de una efectiva situacion de peligro. Por
ejemplo el Incendio Art. 265 CP19%,

e Delitos de peligro abstracto o presunto:

No se requiere de ningun peligro efectivo, no se exige que haya un
resultado de proximidad de la lesion a un bien juridico concreto, en el sentido
que la razén de su castigo es que normalmente suponen un peligro. Por

ejemplo Allanamiento de Morada Art. 188197,

En los delitos de peligro concreto el tipo requiere como resultado de la accién
la posibilidad de una concreta lesion, mientras que en los delitos de peligro

abstracto no se exige tal resultado de posibilidad de la lesion de un concreto

195 veldsquez V., 6p. cit., p. 294.

19%6Cédigo Penal 1998, Capitulo Unico: De los Delitos de Peligro Comtn Incendio Art. 265.- El que
mediante incendio creare un peligro comun EFECTIVO para las personas o los bienes, sera sancionado
con prisidn de tres a seis afios.

197 1bid., Allanamiento de Morada Art. 188.- El particular que, sin habitar en ella, se introdujere en
morada ajena o en sus dependencias, sin el consentimiento de quien la habitare, de manera
clandestina o con engafio o permaneciere en la misma contra la voluntad del morador, pese a la
intimacion para que la abandonare, sera sancionado con prision de dos a cuatro afios y multa de treinta
a cincuenta dias multa. Si el ingreso o permanencia se hiciere concurriendo una o mas de las siguientes
circunstancias: con violencia en las personas, aprovechando la nocturnidad, portando armas de
cualquier tipo, simulando ser agente de autoridad o por dos 0 mas personas, la sancién sera de tres a
seis afios de prision y multa de cincuenta a cien dias multa.
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bien juridico, sino que basta la peligrosidad de la conducta, peligrosidad que
se supone inherente a la accion salvo que se pruebe que en el caso concreto
quedo excluida de ante mano. Los delitos de peligro concreto son delitos de
resultado; mientras que los delitos de peligro abstracto son de mera

actividad9s,

El ilicito de Violacidbn en Menor o incapaz no se adecua a ésta clasificacion

porque es un delito de lesion al bien juridico protegido.

2.4.11 SEGUN EL NUMERO DE BIENES JURIDICOS AFECTADOS

2.4.11.1 Se dividen en: Monoofensivos y Pluriofensivos
Monoofensivos

El legislador por medio de ellos ampara un solo bien juridico'®®; Ejemplo
El Homicidio Art. 128 CP2% delito relativo a la Vida y, el Hurto Art. 207 CP?°1

en relacion al Patrimonio.

Pluriofensivos

Se amparan al mismo tiempo varios bienes juridicos?®?. Como sucede
por ejemplo el Incendio Art. 265 CP. Que afecta tanto la Seguridad Colectiva

como el Patrimonio.

En el precepto legal Violacién en Menor e Incapaz regulado en el Art.159 CP.

Se tutela la Libertad Sexual tanto de la mujer como del hombre; es un delito

198 |bid. p. 210. Ambos son verdaderos delitos de peligros porque exigen que no se excluya previamente
todo peligro.

199 veldsquez V., 6p. cit., p. 293

200 c4digo Penal 1998. Homicidio Simple Art. 128.- El que matare a otro serd sancionado con prisién de
diez a veinte afios.

201 |bid. Hurto Art. 207.- El que con animo de lucro para si o para un tercero, se apoderare de una cosa
mueble, total o parcialmente ajena, sustrayéndola de quien la tuviere en su poder, sera sancionado
con prisidn de dos a cinco afios, si el valor de la cosa hurtada fuere mayor de doscientos colones.

202 yeldsquez, V., 6p. cit. p. 294.
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pluriofensivo porque junto a este concurren otros, en caso de los menores de
15 afnos no gozan de libertad sexual —tienen una libertad sexual en potencia-
que por medio de la Indemnidad e Intangibilidad, se garantiza su proteccion
para el futuro, su equilibrio psiquico y el correcto desarrollo de su personalidad.

Asi mismo en los incapaces que no tienen conocimiento pleno de sus actos.

2.5 ESTRUCTURA DEL TIPO PENAL VIOLACION EN MENOR O INCAPAZ

El tipo penal?® es la descripciéon de la conducta prohibida. Los elementos
tipicos conforman su estructura y contribuyen a concretar técnicamente su

funcién de garantia.

La estructura de toda norma juridico penal se haya constituida por dos
elementos: un supuesto de hecho y una consecuencia juridica®®*; y tiene la
forma de una proposicién en la que el supuesto va enlazado a la sancion. A
diferencia de otras reglas juridicas, el supuesto de hecho de la norma penal
aparece integrado por un tipo a veces denominado impropiamente “hecho

punible”, “conducta punible” o “delito”; entretanto, la consecuencia juridica esta

conformada por una pena o por una medida de seguridad?°®,

Los elementos del tipo se clasifican en: Elementos Objetivos y Elementos

Subjetivos. Su finalidad es definir el ambito situacional punible.

2.5.1 ELEMENTOS OBJETIVOS

Pueden clasificarse, a su vez, en elementos descriptivos objetivos esenciales

y no esenciales, y elementos normativos o valorativos.

203 Jescheck, 6p. cit., p. 333. El tipo: materia de prohibicién de las disposiciones juridico penales,
descripcion objetiva del comportamiento prohibido.

204 Mir Puig, 6p. cit., p. 31

205 yeldsquez V., 6p. cit., p. 107
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2.5.1.1 ELEMENTOS OBJETIVOS ESENCIALES

Son elementos descriptivos los que pueden ser aprehendidos o comprendidos
s6lo con su percepcidon sensorial. Entre ellos Accion, Sujetos, Bien Juridico,

Nexo de Causalidad y Resultado los cuales se analizaran a continuacion.

2.5.1.1.1 ACCION

Presupuesto comun de todas las formas de aparicion del delito°® (dolosas o

culposas, de comision o de omision).

Segun Velasquez V. Accidn es “ejercicio de actividad final” humana, y no solo
causal?”’. La finalidad o el caracter final se basa en que el hombre, gracias a
su saber causal, puede prever dentro de ciertos limites las consecuencias
posibles de su obrar, ponerse -por tanto- fines diversos y dirigir su actividad,

conforme a un plan, a la consecucién de esos cometidos2%,

» La direccion final de una accion se lleva a cabo en dos etapas?°:

206 Miir Puig. 6p. cit., p. 166. Todo delito requiere el comportamiento de un hombre, por lo que el sujeto
de la accién y, por tanto, del delito solo podria serlo el hombre individual.

207 7affaroni. ép. cit., p. 307. No todo hecho que causa un resultado es una conducta humana, aunque
sea una persona la que origine la causalidad que desemboca en ese resultado. Hay hechos naturales,
como la caida de un rayo; hay otros humanos, pero entre los hechos humanos solo los voluntarios son
conductas. Por ende, conducta es, en su definicion mas sintética, un hecho humano voluntario. Son
hechos humanos no voluntarios los movimientos reflejos con los que apartamos la mano de algo que
nos quema, la respiracion o toda la fisiologia que no controlamos, aunque desencadenen causalidades
que produzcan muertes, lesiones, dafios en propiedad ajena, etc.

208 yeldsquez V. 6p. cit., p. 237.

209 Teran Lomas, Roberto A. M. (1980), Derecho Penal Parte General, Tomo |l, Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma: Buenos Aires, p. 108. Faz Interna. Comienza con el nacimiento de la idea,
su concepcidn e ideacidn, y se extiende a través de la deliberacidn hasta la resolucidn. Faz Externa. Esta
constituida por la preparacién, que como regla general no atrapa el Derecho Penal; la ejecucién, cuyo
comienzo significa el punto de partida de la punibilidad del hecho; la consumacion, que consiste en la
produccion del resultado; el agotamiento, cuando el autor ha satisfecho la finalidad que perseguia con
su accion delictiva.
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Fase Interna o esfera del pensamiento:

1. Proposicion de un fin: El cual comprende la anticipacion del fin que el autor

quiere realizar.

2. Seleccion de Medios: seria el proceso mental denominado “de retroceso”,

de modo que se seleccionan los medios para el logro del fin ya propuesto.

3. Valoracion de los Efectos Concomitantes: proceso mental hacia delante,

desde los medios elegidos se avanza hasta los efectos.

Fase Externa o Esfera del Mundo Real:

El autor lleva a cabo su plan en la vida fenoménica, lo que se supone un
proceso causal en la realidad, dominado por la determinacién de la esfera del

pensamiento.

En la esfera interna aparece la finalidad, y en la externa la causalidad?1°.

En el ilicito de Violacién en Menor o Incapaz previsto y sancionado en el Art.
159 del Cdédigo Penal, los actos deben estar dirigidos en funcion del plan
propuesto. —Tener acceso carnal por via vaginal o anal con menor de quince
afos de edad o con otra persona aprovechandose de su enajenacion mental,

estado de inconsciencia o incapacidad de resistir-. O que mediante engafio

210 |pid. p. 238. De esta manera, cuando una persona decide matar a otra (proposicién del fin) utilizando
una carga de Dinamita (seleccidn de los medios), y a pesar de prever que puede destruir la propiedad
ajena y darle muerte a algunos transeuntes desprevenidos (efectos concomitantes), lleva a cabo su
propdsito y logra la muerte de aquel conforme al plan trazado (esfera del mundo real); se estd en
presencia de una accion final de darle muerte a otro. Con esta formulacidn finalista acaba la escision
entre la voluntad y el contenido de la voluntad, propia de la concepcién causalista, lo que determina
la diversa ubicacion de los componentes de cada uno de los elementos del hecho punible y de esta
forma se ponen fin al sistema objetivo-subjetivo que, por aquellos dias predominan en el ambito
juridico. Esta nocidn, segun los finalistas, permite explicar no sélo los hechos comisivos, sino ademas
los omisivos, sean dolosos o culposos, pues tan ontoldgica es una forma de conducta como la otra;
ahora bien, en la omisién la causalidad y la finalidad no son actuales, sino potenciales, pues ella es lo
inverso de la accién, y todos los problemas dogmaticos que plantea deben resolverse en forma inversa.
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cologue en estado de inconciencia a la victima o la incapacite para resistir y
realice la conducta prohibida.

Para Gonzalo Quintero Olivares El acceso carnal se refiere, indistintamente,
al coito vaginal o anal sea heterosexual u homosexual, y con independencia
del rol que asuman agresor y victima, exigiéndose en todo caso la presencia
del 6rgano sexual masculino (con exclusion, por tanto de las relaciones

léshicas)?L.

El principal elemento “Accion” es el ACCESO CARNAL que se realiza sobre
menor de quince afios?'? o un incapaz?'?, aunque estos manifiesten o no su
consentimiento, no estan en condiciones de comprender el alcance de sus

actos.

2.5.1.1.2 SUJETOS

El tipo penal supone la presencia de determinados sujetos que se encuentran
en una relacién reciproca: el sujeto activo (quién realiza el tipo) y es sujeto

pasivo (el titular del bien juridico-penal atacado por el sujeto activo)?4.

211 QOlivares, ép. cit., p. 316. La necesidad de limitar la expresién acceso carnal al solo coito, y por tanto
excluir otro tipo de accesos realizados por partes distintas del cuerpo humano (dedos, lengua) no
deriva propiamente de la interpretacion textual del término, aunque si puede convincentemente
apoyarse en argumentos logicos y sistematicos de peso.

212 sproviero, Op. cit., p. 134. El menor carece de capacidad juridica para que pueda alegarse
consentimiento por parte del agente. Aun cuando la evidencia de la violencia fuera acogida
restrictivamente, haciendo jugar la posibilidad de un consentimiento posterior que purgaria los vicios
de aquella violencia, la falta de capacidad tornaria sin significacion el alegado consentimiento, aun
cuando este fuera exteriorizado por el menor.

213 Mufioz Conde, Penal Parte Especial, 6p. cit., p. 202. Una importante diferencia con respecto a los
menores se da en que aqui no hay muchos limites rigidos marcados por la edad, sino unas situaciones
graduables, diferentes en cada caso y persona, que permiten una cierta matizacion. Desde luego, si la
libertad sexual se caracteriza por la existencia de una cierta capacidad intelectual para comprender el
alcance del acto sexual y la facultad volitiva necesaria para consentir en él, esta libertad puede existir
en mayor o menor grado y ser objeto de discusion y prueba en un proceso penal por este delito.

214 Mir Puig. 6p. cit., p. 197. La conexidn existente entre ellos como un conjunto de expectativas
reciprocas: cada uno de ellos espera de los otros no sélo determinados comportamientos, sino también
la existencia de expectativas frente a él. Asi, el sujeto activo puede esperar que el Estado le persiga y
castigue, el sujeto pasivo confia en que la punicion del hecho haga desistir a los posibles delincuentes
ejecutar el delito, y el Estado espera que la amenaza de la pena impida la actuacién del sujeto activo.
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SUJETO ACTIVO

También conocido como el sujeto agente, el actor o el autor, es la persona que
lleva a cabo la conducta tipificada en la ley —solo pueden ser las personas
naturales-. Las prohibiciones juridico-penales se dirigen indistintamente a
todos los ciudadanos?® -mayores de 18 afios?® incluidos adultos mayores?'’-
, como se desprende de la locucion utilizada por la ley: “el que?'®”, aunque

algunas veces se emplean otras como “quien”, o “el responsable”.

Hay supuestos de hecho en los que se exige la presencia de dos o mas sujetos
activos, como se desprende del uso de expresiones “los que?'®”, “cuando

varias personas”.

Tratandose de los delitos cometidos por una sola persona, también pueden
participar o concurrir a la comision del hecho punible varios agentes, aunque
el tipo de la parte especial prevea solamente uno. Esto sucede en virtud de la

norma de amplificaciéon del tipo complementario o extensivo sefialado en la

215 Constitucién de la Republica de El Salvador. Art. 71. Son ciudadanos todos los salvadorefios mayores
de dieciocho afios.

216 cédigo Penal, 1998. Articulo 17.- La ley penal se le aplicara con igualdad a todas las personas que
en el momento del hecho tuvieren mas de dieciocho afios. Los menores de esta edad estaran sujetos
a un régimen especial.

217 LEY DE ATENCION INTEGRAL PARA LA PERSONA ADULTA MAYOR, D. L. N° 717, dado a los 23 dias del
mes de enero del aifio 2002. Art. 2. Para los efectos de la presente ley se considera persona adulta
mayor a todo hombre o mujer que haya cumplido sesenta afios de edad.

218 Ruiz, Servio Tulio., (1983), La Concepcidn del Delito en el Cédigo Penal, Editorial Temis: Bogota, p.
104. En los tipos penales de la parte especial de los cédigos, cuando se describe el sujeto activo del
delito, la mayoria de las veces se habla de un sujeto pasivo singular utilizando la expresién “el que”
(delito monosubjetivo).

219 |bid. p. 104. En ocasiones, dicho agente o sujeto activo es requerido en el tipo penal en forma plural
o colectiva (delito plurisubjetivo), en cuanto a que la conducta descrita solo pueden realizarla varios
sujetos, quienes deben participar indispensablemente. El legislador por lo general utiliza la expresion
“los que” para sefialar que han de ser varias personas las que deben concurrir a la comisién del hecho
delictuoso.
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parte general del Cddigo Penal??° y, por tanto, referido a todos los tipos de la

parte especial®?L.

Hay conductas tipicas??> que no pueden ser realizadas por cualquiera, sino

por quienes rednan ciertas calidades especiales??.

El precepto legal Violacion en Menor o Incapaz, previsto y sancionado en el
Art. 159 CP, “...El que tuviere acceso carnal..., “...Quién mediante engafio
coloque...” la conducta descrita puede ser realizada por una persona,
asimismo dicha prohibicion se dirige a cualquier sujeto pudiendo ser hombre o

mujer??*, no necesita una cualidad especial para ejecutar la accion.

220 cédigo Penal 1998. Responsables Penalmente Art. 32. Incurren en responsabilidad penal por el
delito cometido, los autores, los instigadores y los complices.

221 Ruiz, Servio., 6p. cit. P. 104. Cuando concurren varios sujetos en el delito monosubjetivo o en
plurisubjetivo, se habla de participacion o concurso de personas en el hecho punible, pero en el
primero esta participacion es eventual y en el segundo es necesaria. Eventual porque, segun el tipo
penal, el hecho punible puede ser realizado por una o varias personas, siendo indispensable aqui partir
del tipo basico y sumarle al tipo amplificador, para poder cargar a la cuenta el hecho delictuoso a los
concurrentes o participes; y es necesario el otro, porque el tipo describe en su conducta y requiere en
su estructura la presencia de varios sujetos en la realizacion del hecho, pues no podria ser cometido
por un solo sujeto, ya que el tipo lo impide y, en este caso, para imputarles el delito a los agentes no
esindispensable recurrir al tipo amplificador o complementario, como si sucede en los hechos punibles
monosubjetivos.

222 7affaroni, dp. cit., p. 335. Una conducta pasa a ser considerada como delito cuando una ley la
criminaliza. Para eso las leyes se basan de férmulas legales que sefialan pragmas conflictivos
(conductas, circunstancias, y resultados) que amenazan con una pena y se llaman tipos.

223 Velasquez V., 6p. cit. p. 263 Como sucede en ciertos supuestos de hecho en los que solo encajan
aquellos comportamientos realizados por personas investidas de un deber especial, como acontece,
por ejemplo, con los que requieren la calidad de “servidor publico”. En otras oportunidades, la calidad
de autor dimana de una determinada relacion interpersonal, es indispensable, a veces, poseer un
determinado estado o situacion juridica.

224 Quintero Olivares. 6p. cit., p. 315. Acceso carnal: la doctrina mayoritaria ha entendido que en tal
precepto tenia cabida toda clase de coito con independencia de que el sujeto activo del delito fuera
hombre o mujer, con la Unica excepcién de las relaciones Iésbicas. Pues en efecto, tanto accedia
carnalmente —por via vaginal o anal- la mujer que obligaba con violencia o intimidacién al hombre al
coito vaginal o anal, como el varén que verificaba dicha conducta sobre el sujeto pasivo mujer. En
definitiva, la doctrina venia sosteniendo que el termino acceso implicaba conceptualmente la presencia
del érgano sexual masculino, pero no necesariamente que dicho érgano fuera aportado por el sujeto
activo del delito.
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SUJETO PASIVO

Es el titular o portador del interés cuya ofensa constituye la esencia del
delito??>. Ademas de la persona fisica normal, puede ser sujeto pasivo los
inimputables, la sociedad, la persona juridica y el Estado. Esto posee una
trascendencia practica: de quién sea el sujeto pasivo puede depender 1) la
imputabilidad o no del autor, 2) la posibilidad de atenuar o agravar la pena y,

3) otros efectos legales.

En el tipo penal en mencion la conducta prohibida se configura cuando se
realiza en un sujeto pasivo —hombre o mujer- con determinadas condiciones o
cualidades especiales segun Art. 159 CP: “...con menor de 15 arios de edad,
0 con otra persona aprovechandose de su enajenacion mental, estado de

inconciencia o de su incapacidad de resistir...”

2.5.1.1.3 BIEN JURIDICO

La funcién de la norma penal es la proteccion de bienes juridicos??6, exigencia
segun la cual todo tipo penal contiene un determinado objeto de proteccién??’

denominado “bien juridico” o “bien juridicamente tutelado”.

225 Mir Puig, 6p. cit., p. 198. Algunas veces, el sujeto pasivo no coincide necesariamente con el sujeto
sobre el que recae fisicamente la accidn, ni con el perjudicado. Deben distinguirse los conceptos pasivo
y de personas sobre la que cae fisicamente la accidn tipica. En los delitos contra las personas ambos
sujetos coinciden, porque en ellos el titular del bien juridico protegido es precisamente la persona
sobre la que recae materialmente la accion tipica. Pero ello no sucede en otros delitos, como el de
estafa, en el cual el engaiio tipico puede recaer sobre una persona distinta de la que sufre el perjuicio
patrimonial (sélo esta constituye el sujeto pasivo, porque sélo esta el titular del bien juridico
protegido). Sujeto pasivo y perjudicado tampoco coinciden. Este segundo concepto es mas amplio,
porque abarca no sélo al titular del interés lesionado de modo central (esencial) por el delito, sino a
todos quienes soportan consecuencias perjudiciales mas o menos directas. Asi, en el homicidio la
victima es el sujeto pasivo, y sus familiares, los perjudicados.

226 7affaroni, 6p. cit., p. 367. Aunque los bienes juridicos estan tutelados por otras ramas del derecho:
la vida, el honor, la libertad, la salud, el estado, etc., son bienes juridicos conforme al derecho
constitucional, internacional, civil, administrativo, etc. La ley penal se limita a seleccionar algunas
conductas que los lesiona y a tipificarlos.

227 \eldsquez, 6p. cit., p. 278. Asi, por ejemplo, no es concebible tipo de homicidio sin la “vida” como
interés protegido, o el hurto sin “el patrimonio econédmico”, o el de contaminacién ambiental sin “el
ambiente” etc.
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Los bienes juridicos son conceptos abstractos qué en ningun caso puede ser
confundido con el objeto sobre el que recae la accion del agente, cédmo se
verifica, en el hurto Art. 207 CP, en que el objeto es la “cosa mueble” y el bien

juridico consiste en “el patrimonio”.

En el delito de Violacién en Menor o Incapaz Art. 159 CP regulado bajo el Titulo
IV se tutela la Libertad Sexual®*?® de hombre y mujer que se entiende como
aquella libertad que se refiere al ejercicio de la propia sexualidad y disposicion
del propio cuerpo. Los menores de quince afos y los incapaces carecen de
Libertad Sexual; por su condicién no gozan de autonomia para determinar su
comportamiento sexual por la situacion de sus capacidades fisicas o

intelectuales.

Respecto de los menores de quince afios?*® que no poseen ninguna
discapacidad mental ni fisica, para asegurar su libertad sexual en el futuro el
bien juridico que se tutela es la intangibilidad o la indemnidad sexual, la misma
razén se considera en los casos de personas con enajenacion mental?3° con
independencia si estos son menores 0 mayores de quince afos, ya que la
realizacion de dichos actos afecta su equilibrio psiquico y el correcto desarrollo

de su personalidad.

228 Quintero Olivares, 6p. cit., p. 309. La Libertad Sexual, como Bien Juridico protegido, se nutre de dos
aspectos, tradicionalmente sefialados por la doctrina. Por un lado, un aspecto dindmico-positivo que
se concreta en el libre ejercicio de la sexualidad sin mas limitaciones que las que derivan —entre otras-
del respeto hacia la libertad ajena. Por otro lado, una vertiente negativa —aspecto estatico pasivo-
concretada en el derecho a no verse involucrado, activa o pasivamente, en conductas de contenido
sexual y, con mayor motivo, a repeler las agresiones sexuales de terceros.

229 Mufioz Conde, Parte Especial, 6p. cit., p. 201. La referencia a la indemnidad sexual en pie de igualdad
con la libertad sexual en el caso de los menores, el ejercicio de la sexualidad con ellos se prohibe en la
medida en que puede afectar a la evolucién y desarrollo de su personalidad y producir en ella
alteraciones importantes que incidan en su vida o en su equilibrio psiquico en el futuro.

230 |bjid. p. 203. No es la libertad sexual del enajenado mental o del privado de sentido el bien juridico
protegido, sino su falta de libertad sexual, es decir, la consideracién que merece la persona que no esta
en condiciones de decidir libremente sobre su sexualidad con terceros. Y de nuevo surge ahi la idea de
intangibilidad o indemnidad como criterio que da sentido a la prohibicidon penal en esos casos.
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No obstante las personas mayores de quince afios que se encuentren en
estado de inconsciencia o incapacidad de resistir por alguna circunstancia
ajena al autor, o que este les haya colocado mediante engafio en dicho estado,

tienen libertad sexual, pero se encuentran imposibilitados de ejercerla.

2.5.1.1.4 NEXO DE CAUSALIDAD

Para poder atribuirle un resultado a una persona como producto de su accion,
es necesario determinar si aquel aparece ligado a esta por una relacion de
causalidad, de tal manera que se pueda predicar la existencia de un vinculo
de causalidad a efecto entre uno y otro; y que el resultado se le pueda atribuir,

o imputar al actuar del agente?3L.

Ahora bien, pese a las discusiones que la causalidad ha generado en ciencia
contemporanea, esta exigencia sigue siendo trascendental en el estado actual
del conocimiento humano, como, incluso, lo reconoce el mismo legislador??;

“La causalidad por si sola no basta para la imputacioén juridica del resultado”.

Un sector doctrinal entiende que los juicios normativos de desvalor de accién
y de desvalor de resultado tienen como referentes los conceptos naturales de

accion y de resultado?3.

31 Velasquez, V., 6p. cit., p. 268. Ello es de vital importancia para el derecho penal, pues se discuten
ante los tribunales diversos casos en los cuales los que el administrador de justicia debe acreditar,
valiéndose de los medios probatorios ordinarios, si este elemento se configura o no, cosa poco sencilla
si se tiene en cuenta que el problema planteado por este elemento de las figuras tipicas en muy
discutido tanto por la filosofia como por la ciencias naturales.

232 |bid., p. 268. Cuando redacta las diversas descripciones tipicas, incluye tal elemento valiéndose de
inflexiones verbales como “mataré” “cause” “causare” “ocasione” etc. De ello se deduce, entonces,
qué cuando el jurista emite un juicio de tipicidad, debe precisar si la accion causante del resultado le
es atribuible a la gente.

233 Alcale, Sdnchez M., (2002), Los Delitos de Mera Actividad, Revista de Derecho Penal y Criminologia,

22 Epoca, Universidad de Cadiz, p. 21.
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En este sentido, se afirma que, si no existe un resultado natural, no habra
desvalor de resultado y por tanto los delitos de mera actividad®* al ser
calificados como delitos sin resultado natural carecerian de desvalor de
resultado, lo que daria lugar a tipos penales sostenidos en el mero desvalor
de accién o, como afirma Huerta Tocildo?%®, siguiendo a Maurach, tendrian un

desvalor de resultado neutro236.

La relaciéon de causalidad se encuentra en los delitos de resultado, por tanto,

la Violacion en Menor o Incapaz por ser de mera actividad?3’ no cuenta con un

nexo causal, de modo que, con la realizacion de la accion —Acceso carnal por
via vaginal o anal- se lesiona el bien juridico tutelado y se da por consumado
el ilicito —pasando el portal himeneal o los esfinteres anales- .

2.5.1.1.5 EL RESULTADO

Se entiende por resultado el efecto y la consecuencia de la accion que se
manifiestan en el mundo exterior, y que inciden tanto en el plano fisico como
en el psiquico. No todas las consecuencias producidas por la accién son

tenidas en cuenta por el codificador, que se limita a valorar negativamente a

24 |bid. p. 22. Se entiende que los delitos de mera actividad serian tipos con desvalor real de accién y
con un desvalor potencial de resultado y que sélo podria admitirse su presencia en aquellos casos en
los que por la importancia del bien juridico sea imprescindible la intervencidn del Derecho Penal en un
estado anterior a la efectiva afeccidn al bien juridico.

235 Huerta Tocildo, Susana., (1984), Sobre el Contenido de la Antijuridicidad, Editorial Tecnos: Espafia,
p. 21

28 |bid. p. 24. Este desvalor de resultado no debe identificarse con desaprobacidn del resultado externo
sino con desaprobacion de la lesidn o puesta en peligro del bien juridico derivada de la conducta tipica.
Desde este punto de vista, puede decirse que dicho desvalor estd presente en todas y cada una de las
modalidades delictivas, pues todas suponen la lesién o puesta en peligro de un bien juridico. La
cuestidn, entonces, no es tanto que no se dé un desvalor de resultado en algunos delitos, sino si dicho
desvalor tiene o no un rol fundamentante del injusto.

237 Mir Puig. 6p. cit., p. 200. Delitos de Mera Actividad no es necesario que la accién vaya seguida de la
causacién de un resultado separable espacio-temporalmente de la conducta.
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la produccion de un determinado resultado sélo en parte de la gran variedad
de tipos penales?®.

Hay tipos que exigen la produccion de un determinado resultado (como el
homicidio) y otros que no lo hacen, no precisan un resultado tipico (como la
injuria). Cuando no se exige la produccion de un resultado determinado en el
tipo objetivo, este puede ser cualquier mutacion del mundo, con tal que resulte

lesiva al bien juridico?%.

Existe la posibilidad que la mera ejecucion de un acto especificamente
determinado como tal, sea ya constitutivo de la realizacion del supuesto de
hecho tipico. En estos casos se habla de un delito de pura actividad. A estos
hechos punibles no les corresponde la produccion de un resultado exterior que
vaya mas alla de la ejecucion de la accion del hecho. Ejemplos de estos delitos

se encuentran ante todo en el ambito de los delitos sexuales?49.

En el tipo penal de Violacion en Menor o Incapaz no se exige produccion de
un resultado, con la realizacion de la accion se da la consumacion y el dafio al
bien juridico. No obstante, de ser un delito de mera actividad, este admite

“

tentativa; con base al Art. 24 CP. Delito Imperfecto o Tentado: “...Hay delito

imperfecto o tentado, cuando el agente, con el fin de perpetrar un delito, da

38 yeldsquez V., p. cit. P. 267. Ahora bien, como se deduce de la nocidn formulada, este elemento de
la descripcion legal puede ser de diversos clases: fisico: la destruccidon de la cosa en el tipo de dafio en
el bien ajeno, “los dolores” o “sufrimientos fisicos” en la tortura, los “experimentos bioldgicos” en los
tratos inhumanos o el “dafio en el cuerpo o en la salud” en las lesiones personales, y en el “embarazo
forzado” en qué en el genocidio; psicoldgico; psiquiatrico “la perturbacidn psiquica” en las lesiones
personales, las “lesiones psiquicas” causadas en el desaparecido, o en “la lesidn grave a la integridad
mental” en el genocidio; ético social: las practicas de “segregacion racial” los actos de discriminacion;
y, para terminar, de indole econdmica: la “sustraccidon del comercio” de los bienes de acaparamiento,
o el dafio en la materia prima, producto agropecuario o maquinaria”.

239 7affaroni, op. cit., p. 356.

240 Stratenwerth, Gunter., (1982), Derecho Penal Parte General I: El Hecho Punible, Edersa Editoriales
de Derecho Reunidas: Madrid, p. 77 Dado que no se requiere un resultado exterior separable de la
accidn, en estos casos, loilicito del suceso tipico se fundamenta exclusivamente en las modalidades de
la accidén y en las circunstancias concomitantes.

|u
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comienzo o practica todos los actos tendientes a su ejecucion por actos
directos o apropiados para lograr su consumacion y esta no se produce por

causas extrarfias al agente”.

Debe constatarse, primero, la voluntad del agente tendiente a la realizacion de
una infraccién?*'; segundo, la exteriorizacion de esa voluntad en actos
materiales que deben consistir, al menos, en el comienzo de la ejecucion?*? de
los "actos directos o apropiados” y, por ultimo, que no se consuma por causas

ajenas a su voluntad.

La distincidbn entre tentativa y consumacion evoca rapidamente una
diferenciacion de grado puramente objetiva®*® en la fase de ejecucion del
delito.

Esta diferenciacion repercute después en la determinacion de la pena
aplicable, y tiene su razon de ser en que la consumacién es mas grave que la
tentativa porque en ella el desvalor del resultado no solo es mayor, sino que,
a veces implica la lesion irreversible del bien juridico que generalmente no se

da en la tentativa2*4.

241 Hurtado Pozo, José., (2000), Nociones Bdsicas de Derecho Penal Parte General, Guatemala, p. 154.
En razon de que, justamente, el agente debe proponerse como fin la produccién de un tipo legal, sélo
puede darse la tentativa en los delitos dolosos; lo que es imposible en el caso de delitos culposos.

242 |bid. p. 154. Desde un punto de vista objetivo, se ha afirmado, primero, que existe comienzo de la
ejecucion del delito cuando el agente realiza actos que caen dentro del tipo legal; es decir, que inicia
la actividad mencionada por el verbo rector del tipo legal En el delito de hurto (art. 207 CP), por
ejemplo, se daria tentativa cuando el agente comienza a "tomar" la cosa mueble ajena, pero no logra
disponer de ella (apoderarse); en el delito de estafa (art. 215 CP), cuando el agente ejecuta el ardid o
engafio, sin lograr inducir a error a la victima o que se desprenda en su favor de parte de su patrimonio;
en el delito de violacién (art. 158 CP), cuando el delincuente ejerce violencia o amenaza sobre la
victima, sin lograr yacer con ella.

243 Mufioz Conde, Parte General, ép. cit., Pag. 435. La propia configuracidn objetiva de la distincién
entre tentativa acabada e inacabada impide apreciar la tentativa acabada en algunos delitos, ya que es
dificil en ellos admitir que se realicen todos los actos ejecutivos sin que el resultado se produzca. Asi
sucede, por ejemplo, en las agresiones sexuales y en los delitos de simple actividad.

244 |bid. p. 427.
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2.5.1.2 ELEMENTOS OBJETIVOS NO ESENCIALES
2.5.1.2.1 MEDIOS

En algunos casos, la adecuacion de la conducta a un determinado tipo penal
depende de que el autor haya empleado ciertos modos o instrumentos para la
comision del hecho, de los contemplados en la correspondiente descripcion
legal®*®. Por ejemplo el delito de Robo Art. 212 CP. “...mediante violencia en

la persona...”

Sin embargo, no todos los tipos penales exigen medios determinados?#: En el
ilicito penal Violaciébn en Menor o Incapaz Art. 159 CP., inciso primero, no se
requiere la concurrencia de ningin medio para la realizacion de la accién

“

descrita; no obstante en el inciso segundo es necesario que “..mediante
engafio coloque en estado de inconsciencia a la victima o la incapacite para

resistir...”, y realice la conducta descrita del inciso primero.

2.5.1.2.2 TIEMPO

Algunos tipos prevén determinadas circunstancias de caracter temporal,
consistentes en momentos o limites pasajeros durante los que se debe realizar
la accién prohibida?*’. Ejemplo: Robo Agravado Art. 213 n° 1 “...Aprovechando
estrago o calamidad publica o una situacion de desgracia particular del

ofendido...”

245 veldsquez V., 6p. cit., p. 279. Asi, por ejemplo, el hurto puede verse calificado cuando el agente
emplea el “escalamiento”, “llave sustraida o falsa”, “ganzia”; del mismo modo, la calumnia o la injuria
se agravan cuando se utiliza “cualquier medio de comunicacion social u otro de divulgacion colectiva”,
etc.

28 |bid. p. 279 En principio, se puede matar a otro utilizando cualquier procedimiento, aunque si se
emplean medios catastréficos se configura un tipo penal distinto; el tipo de lesiones graves Art. 143
con incapacidad de un periodo mayor de 20 dias tampoco indica cdmo se puede afectar integridad
personal; y, para citar otro ejemplo, la moneda se puede falsificar acudiendo a cualquier proceder.

247 Veldsquez, 6p. cit., p. 279. Asi, por ejemplo, el hurto de uso supone que la cosa se utiliza durante un
lapso “no mayor de 24 horas”. Otros tipos penales no indica en ningin momento: se puede matar a
alguien a cualquier hora, o realizar acceso carnal mediante violencia en cualquier instante del dia o de
la noche, etc.
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El tipo penal Violacion en Menor o Incapaz no establece un momento o limite

de tiempo en que se debe realizar la conducta descrita.

2.5.1.2.3 LUGAR

Algunas descripciones tipicas exigen la realizacion de la conducta en
determinados lugares, ya sean ambitos delimitados o no; puede operar en las
tipificaciones de diversas maneras: agravando alguna figura o figuras,

integrando la tipificacion basica o atenuandolas?42.

“

Ejemplo: Disparo de Arma de Fuego Art. 147-A CP. “...Quién de forma
injustificada alguna, disparare arma de fuego en lugar habitado, en su

vecindad, en la via publica o en sitio publico frecuentado...”

En la descripcion del delito Violacion en Menor o Incapaz no se determina un

lugar en que deba realizarse la accion.

2.5.1.2.4 OBJETO

Por tal se entiende la persona o cosa material o inmaterial sobre la que recae
la accion del agente?°, es decir, aquello sobre lo que se concreta la trasgresion
del bien juridico tutelado y hacia lo cual se dirige el comportamiento del agente.
Debe distinguirse entre objeto material (u objeto de la accion) y objeto

248 1bid., p. 280. Asi, la violacién de domicilio se configura solo si se produce “en habitacién ajena o en
sus dependencias inmediatas”. Desde luego muchas figuras tipicas pueden realizarse en cualquier
lugar, como sucede con el homicidio, la violencia carnal.

249 |bid., p .280. Puede tratarse de un hombre vivo o muerto, consciente o inconsciente, de una persona
juridica o entidad colectiva, de una colectividad de personas, del organismo estatal mismo, toda cosa
animada o inanimada de caracter material o no. Sin embargo, parece mas preciso entender por tal
todo aquello sobre lo que se concreta la transgresién del bien juridico tutelado y hacia lo cual seria el
comportamiento de la gente.
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juridico?®°, En la Violacién en Menor o Incapaz el objeto de la accién coincide
con el sujeto pasivo descrito en el precepto legal.

2.5.1.3 ELEMENTOS NORMATIVOS

Son los que aluden a una realidad determinada por una norma juridica o
social®®! y cuya concurrencia presupone una valoracién®®?, Segln esta
definiciobn cabe distinguir entre elementos normativos juridicos y elementos
normativos sociales o culturales®®3. El conocimiento de los elementos
normativos presenta dificultades mayores que el de los elementos

descriptivos®>4,

Con base al Art. 159 CP: incapaz, enajenacidon mental, estado de inconciencia,

incapacidad de resistir, son elementos normativos, de modo que debe hacerse

un examen meédico para determinar dicho estado, ademas de un juicio de
valoracién. Segun el Cédigo de Familia: Art. 292 “...Nadie puede ser declarado

incapaz sino por sentencia judicial...” Es necesario considerar incapaz o

250 |pid. p. 280. El primero se halla constituido por la persona o cosa sobre la que ha de recaer
fisicamente la accién, por lo que también se conoce como objeto de la accidén. Puede coincidir con el
sujeto pasivo (por ejemplo, en el homicidio o en las lesiones). El objeto juridico equivale al bien juridico,
es decir el bien objeto de proteccion de la ley. No equivale al objeto material. Ejemplo: en el delito de
hurto del objeto juridico es la propiedad de una cosa, en tanto que el objeto material es la cosa hurtada.
251 7affaroni, 6p. cit., p. 361. Los llamados elementos normativos, aparecen cuando los tipos acuden a
valoraciones juridicas o éticas.

252 |bid. p. 361. Todos los conceptos contenidos en una ley penal requieren una valoracién para su
comprension, debe entenderse que el tipo penal comprende solo elementos normativos. Asi, se
ejemplifica en el homicidio con el caso del nasciturus (si la vida comienza con el inicio, durante o al
finalizar el parto); se afirma que el error al respecto seria un error de subsuncion.

253 Claus Roxin, (1997), Derecho Penal Parte General, Tomo |, Editorial Civitas: Madrid, p. 307. Es
recomendable calificar como normativos, aquellos elementos "que sélo pueden ser representados y
concebidos bajo el presupuesto légico de una norma". Entonces términos como "ajeno", "buenas
costumbres", "reprobable", "documento", "injuria", etc., seran elementos normativos porque
presuponen sistemas de normas juridicas o sociales.

Z4Mir Puig, 6p. cit., p. 242. Generalmente es sencillo decidir en qué consiste saber que se mata otro,
no lo es tanto determinar con precision cuando se conoce que un acto es de exhibicidn obscena. La
comprension de un elemento normativo como el de exhibicién obscena varia segun las apreciaciones
de cada grupo social e, incluso, de cada individuo.
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incapaces?® como un término genérico que hace referencia a la imposibilidad,
natural o legal®®®, de contar con la capacidad de comprension de la realidad,
total o parcialmente y temporal o permanentemente, por lo que comprenderia
las restantes categorias de enajenacion mental®>’, deficiencia mental, estado

de inconsciencia?®®, o incapacidad de resistir?>°.260

2.5.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS

En el tipo subjetivo esté el contenido de la voluntad que rige la accién y tiene
como nlcleo central al dolo?6!, Sus componentes fundamentales son: el dolo

y los elementos subjetivos distintos del dolo?®2.

255 Espinoza V., 6p. cit., p. 61. Lo que interesa a la ley penal son los efectos de las enfermedades
mentales en su expresion juridica, es decir, si realmente afecta a la conciencia y priva de la capacidad
de comprension y de reaccidn ante situaciones criticas, que permita enfrentarse con decision favorable
a los intereses de la persona humana.

256 Hernandez de Espinoza, Matilde Guadalupe., (2009)., Guia de Actuacidn Fiscal Para la Investigacidn
de los Delitos de Explotacién Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes y Delitos Contra la
Libertad Sexual Relacionados, Talleres Graficos UCA: El Salvador, p. 61. A efectos penales, en relacion
con la declaracion de enajenacion o deficiencia mental, caben dos posibilidades: A) exista sentencia
judicial declaradora de la incapacidad del sujeto en cuyo caso no existiran dudas sobre su consideracion
de sujeto pasivo de esta tipologia delictual; B) no concurriendo sentencia judicial el sujeto presente
una enfermedad de cardcter persistente y que le impida gobernar a su persona o bienes por si mismo.
En este supuesto sera necesaria una determinacidn pericial que verifique tales hechos, procediendo a
estimarse o no el estado de incapacidad a efectos penales.

257 Espinoza V. 6p. cit., p. 61. Esta dolencia mental incapacita totalmente a la persona, pues no le
permite entender cabalmente lo que sucede en el mundo externo ni conducirse conforme a las normas
convencionales de su medio social.

258 |bid. p. 64. El estado de inconsciencia puede ser producto de un trastorno mental permanente o
transitorio y/o pasajero, como el producido por una embriaguez aguda, por administracién de
narcoticos e inducido por hipnosis y tal vez por golpes aplicados en la cabeza o en la base del craneo,
que imposibilita defenderse de la agresion sexual, situacion de la que aprovecha el sujeto activo para
copular ilicitamente.

259 |bid. p. 73. Enfermedades como paralisis generalizada, anemias agudas, estados de extrema
debilidad provenientes de enfermedades graves, agdnicos llcidos, estado de caquexia sin pérdida de
conciencia, pueden imposibilitar inclusive para pedir auxilio. En estos casos el enfermo se da cuenta
del acto lubrico que en su cuerpo y contra su voluntad se realiza, discierne, pero no puede reaccionar
por la imposibilidad de defensa que implica su estado. Su victimario ni siquiera necesita emplear la
coaccion fisica o moral.

260 Hernandez de Espinoza, 6p. cit., p. 60.

261 7affaroni, dp. cit., p. 399. Dolo es la voluntad realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de los
elementos del tipo objetivo necesarios para su configuracion.

262 \Jeldsquez, 6p. cit., p. 282.
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2.5.2.1 DOLO

Segun el finalismo, el dolo tipico?®® incluye Unicamente el conocer y querer la
realizacion de la situacion objetiva descrita por el tipo del injusto —conciencia
y voluntad-, y no requiere que se advierta que dicha realizacion es antijuridica

(no incluye la conciencia de la antijuridicidad).

El dolo tiene un aspecto cognoscitivo y un aspecto volitivo?®4, en la parte
cognoscitiva, el sujeto debe saber qué es lo que hace y conocer los elementos
que caracterizan su accion como tipica; y ademas, debe querer realizar o

efectuar esa accion, este es el aspecto volitivo.

Es evidente que el hecho doloso presupone un comportamiento humano que
requiere voluntariedad, pero esta no es suficiente para el dolo, porque se
necesita también el conocimiento?®®. Puesto que, la imprudencia también
presupone un comportamiento humano voluntario. El objeto del dolo que
integra la situacion tipica puede hallarse representados por elementos

descriptivos o por elementos normativos?%6.

263 Mir Puig, dp. cit., p 240. Es conveniente distinguir tres grados o niveles de dolo: el dolo tipico, que
solo exige el conocimiento y voluntad del hecho tipico, el dolo referido al hecho tipico sin los
presupuestos tipicos de una causa de justificacion, y el dolo completo, que ademds supone el
conocimiento de la antijuridicidad (dolus malus).

264 7affaroni, dp. cit. p. 400. Caracterizacidn del dolo como saber y querer, es decir, que el dolo tiene
un aspecto de conocimiento (o intelectual) y otro de voluntad (volitivo o conativo), toda vez que para
querer realizar algo siempre es necesario poseer ciertos conocimientos. Los actos de conocimiento y
resolucion son anteriores a los actos de accidn, pues estos presuponen un conocimiento que permitan
tomar una resolucién determinada.

265 Mufioz Conde Francisco, (2002), Derecho Penal Parte General, 52 Ed., Tirant lo Blanch: Valencia, p.
269. Dolo: se entiende simplemente como conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de un
delito.

266 Mir Puig, 6p. cit., p. 243. Los elementos de tipo que abarcar el dolo pueden ser esenciales o
accidentales. Utiliza esta distincion no en el sentido de que los elementos accidentales no deban ser
necesariamente abrazados por el dolo, sino para expresar la diferencia que existe entre aquellos
elementos de los cuales depende la presencia del delito de que se trate (esenciales) y aquellos otros
cuya concurrencia determina sélo la agravacion o la atenuacién del delito base, por lo que su ausencia
no lleva consigo este (accidentales). Los elementos accidentales pueden hallarse previstos de forma
especifica para el tipo de qué se trate, o bien en forma genérica, como circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal (atenuante o agravante).
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Clases:

a) Dolo directo de primer grado (o intencion en sentido estricto)

En el dolo directo de primer grado?®’ el autor persigue la realizacién del delito,
es decir, quiere realizar el resultado o la accidén tipica. Por eso se designa

también esta clase de dolo como intencion.

Es indiferente en él: que el autor sepa seguro o estime solo como posible que

se va a producir el delito y que ello sea el Gnico fin que mueve su actuacién?g,

b) Dolo directo de segundo grado

El autor no busca la realizacion del tipo, pero sabe y advierte como seguro (0
casi seguro) que su actuacion dara lugar al delito?®°, también conocido como

mediato.

El resultado tipico es una consecuencia necesaria de los medios elegidos, que
deben ser abarcados tanto por la voluntad como el fin mismo?’°. No quiere las
consecuencias que se van a producir, pero las admite como necesariamente

unida al resultado.

2677affaroni, ép. cit., p. 401. La voluntad abarca la voluntad la produccién del resultado tipico como fin
en si, también es denominado dolo inmediato.

268 Mir Puig, dp. cit., p. 244. Es delito puede perseguirse s6lo como medio para otros fines, y seguird
habiendo dolo directo de primer grado.

269 |pid. p. 244. Aqui el autor no llega a perseguir la comision del delito, sino que ésta se le presenta
como consecuencia necesaria. Pero no bastaria un saber no actualizado en la consecuencia del sujeto:
no bastaria un saber olvidado o del que no fuera consiente el sujeto al actuar. Aunque las
consecuencias no son seguras, puesto que dependen de una meta incierta, cdmo el autor persigue esta
meta o conciencia de que conlleva aquellas consecuencias, estas han de considerarse de sin duda
abarcada por la voluntad.

270 7affaroni, 6p. cit., p. 402. Ejemplo cldsico es la bomba colocada en un avidn para matar a un pasajero
y cobrar su seguro, respecto de las muertes de los otros pasajeros y la tripulacién. También se ha
llamado dolo de consecuencias necesarias.
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c) Dolo eventual.

Si en el dolo directo de segundo grado el autor se representa el delito como
consecuencia inevitable, en el dolo eventual®’* el autor pese a querer los

medios, el resultado solo lo toma en cuenta como posible?’2.

Se trata de una resolucion en la que se acepta seriamente la posibilidad de

produccién de un resultado.

La violaciébn en menor o incapaz es un delito doloso, el autor debe conocer que
esta realizando el acceso carnal y tener la voluntad de ejecutarlo. El tipo de
dolo que se presenta en este ilicito es el directo de primer grado porque la
finalidad que el autor persigue es la realizacion del delito, es decir, accesar

carnalmente a la victima, ya sea este un menor de quince afios o incapaz.

2.5.2.2 LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO DISTINTOS DEL DOLO

En los delitos dolosos solo se requiere, el conocer y querer la realizacion del
tipo -el dolo-, esto integra necesariamente la parte subjetiva del mismo, que

normalmente no precisa mas?’3. Pero en ocasiones la ley requiere que,

271 veldsquez V., 6p. cit., p. 286. Hay dolo eventual cuando el agente ha aprobado interiormente la
posible realizacion del tipo, lo acepte conscientemente, este de acuerdo con el (elemento volitivo),
aunque también debe considerarse como posible la realizaciéon de la descripcion tipica (elemento
cognoscitivo).

272 7affaroni 6p. cit., p. 403. Habrd dolo eventual cuando, segin el plan concreto del agente, la
realizacidn de un tipo es reconocida como posible, sin que esa conclusion sea tomada como referencia
para la renuncia del proyecto de accidn, esta posibilidad considerada por el agente como parte de un
plan, distingue el dolo eventual de la imprudencia consciente.

23 Mufioz Conde. Parte General (2002), 6p. cit., p. 280. En los delitos dolosos solo requiere, en el
ambito subjetivo, el dolo, es decir, la conciencia y voluntad de realizar los elementos objetivos del tipo.
Cuando coincide el tipo objetivo y el tipo subjetivo se da la congruencia perfecta, que normalmente
existe en el delito doloso consumado. Sin embargo, en algunos delitos especificos se requiere, para
constituir el tipo de injusto, ademads, la presencia de especiales elementos de caracter subjetivo.
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ademas, concurra en el autor otros elementos subjetivos?’ para la realizacion

del tipo que no coinciden con el dolo 275,

Segun Santiago Mir Puig, puede decirse que los elementos subjetivos del tipo
(o del injusto) son todos aquellos requisitos de caracter subjetivo distinto al

dolo que el tipo exige, ademas de este, para su realizacion.

Clases de elementos subjetivos distintos del dolo:
Autoria

Elemento subjetivo?’® que consiste en ultrafinalidades?’’, es decir, constituido
por motivos que van mas alla de la realizacion del hecho tipico. Implica haber

obrado con una intencién especial o finalidad ulterior. Por ejemplo el Hurto?’8

274 Velasquez V., 6p. cit. p. 288. A pesar de que el dolo es el nucleo central del aspecto subjetivo del
tipo, es posible encontrar en la ley distintas figuras que requieren determinados contenidos de indole
subjetiva diferentes a él. Asi las cosas, solo pueden afirmar la existencia de dos clases de elementos
subjetivos del tipo distinto del dolo: en primer lugar, los especiales elementos subjetivos, esto es, los
que suponen que el autor un determinado propdsito o intencidn, una motivacién o un impulso, que se
suman al conocimiento y voluntad de la realizacidn del tipo (dolo). Asi sucede, por ejemplo, en los
propdsitos consignados en estas disposiciones: “...con el propdsito de cometer delito de rebelién o de

”, u ”n, u

sedicidn...”; “...con el fin de cometer delitos...”; “...con el fin de obtener para si o para otro medio de

”, «

prueba de hecho verdadero...”; “...con propésito distinto...”.También consagra la ley motivos de autor:
“motivo abyecto, futil”; “para satisfacer los deseos de otros”; “con el fin de obtener un provecho”; y
“motivo abyecto o futil”. En segundo lugar, aparece en algunos tipos penales los llamados elementos
de animo o de la actitud, denominacion contrarias a una concepcion liberal y propia de un derecho
penal de animo, consagra la ley impulsos afectivos: “animo de lucrarse”, “animo de lucro”, etc.

27> Mir Puig, 6p. cit., p. 263. Un ejemplo lo ofrece el articulo 234, que para la presidencia del tipo de
hurto exige que el autor tome una cosa ajena -con animo de lucro.- En este caso, el solo tomar una
cosa mueble ajena intencionalmente no da lugar todavia al tipo de hurto. Es preciso para ello, que
ademads de conocer y querer tomar la costa (dolo), el autor lo haga con dnimo de lucro.

276 Trejo, Miguel Alberto y Otros. (1992), Manual de Derecho Penal Parte General, 12 Ed., Talleres
Gréficos UCA: San Salvador, p. 277. Elementos de la autoria. Algunas veces, los tipos penales requieren
de otros elementos ademas del dolo. Por ejemplo el hecho de que el autor haya perseguido otra
finalidad trascendente. Se conoce también a estos elementos con el nombre de “elementos subjetivos
especiales de autoria”, porque implican el haber obrado con una intencién especial o finalidad ulterior.
Por ejemplo: matar a otro para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito.

277 7affaroni op. cit. p. 420. Tipos en los que se exige que la finalidad tenga una particular direccion que
exceda el tipo objetivo. Son los tipos que exigen un para, con el fin de, con el propdsito de, etc.

278 Mir Puig, 6p. cit., p. Ejemplo: el &nimo de lucro con que ha de tomarse la cosa ajena de hurto. Esta
clase de elementos subjetivos da lugar, segun los casos, a delitos de resultado cortado o mutilados en
dos actos.
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Art. 207 CP. La accion de apoderarse de cosa mueble ajena es cometida con

el animo de lucrarse posteriormente.

Animo

No exige la ley que se persiga un resultado ulterior al previsto por el tipo, sino
que el sujeto confiera a la misma accion tipica un determinado sentido

subjetivo?®.

Se trata de la actitud del autor que determina un especial desvalor ético de la
accion. Ejemplo: en el caso de Alevosia (Art. 129 N° 3 CP.), la indefension de
la victima es necesaria para que la haya, pero sin el animo de aprovecharse
de la indefension esta no existe; en contrario, el homicidio piadoso (Art. 130
CP.), no es un homicidio alevoso, pese a la situacion de la victima, quien

realiza la accién no tiene el fin de aprovecharse de ello.

En caso de ausencia de elementos subjetivos en el tipo?®, es decir, cuando
un tipo requiere la presencia de elementos subjetivos (distintos al dolo), y no
se cumplen, se plantea la cuestidon del tratamiento juridico-penal que merece

el hecho realizado sin que concurran, para cada caso?®l.

279 7affaroni, op. cit., p. 421. Caracterizados porque la voluntad de la accién asume una modalidad
particular, que no se exterioriza en forma completa. Con la pura exteriorizacion de la voluntad no
puede saberse si asume o no esa modalidad, sino que Unicamente, en algunos casos, puede descartarse
esta.

280Mir Puig, 6p. cit., p. 264. Deben distinguirse los supuestos siguientes: A) Procedera la impunidad si
la conducta sin los elementos subjetivos correspondientes no integran ningun otro tipo. Ejemplo: el
tomar un libro ajeno solo con el objeto de usarlo, esto es, sin el animo de apropiacidn que requiere
para el hurto. Puesto que el hurto de uso sélo se castiga cuando recae sobre vehiculos de motor, la
conducta serd impune. B) Correspondera la aplicacion de otro tipo penal si la conducta realizada sin
los elementos subjetivos de que trate integra otra figura del delito. Ejemplo: tomar un vehiculo a motor
sin animo de apropiacidn, sino sélo de utilizarlo por plazo inferior a 48 horas, no constituye hurto, pero
si otro delito: el de utilizacién indebida de vehiculo a motor o ciclomotor.

281 |pid. p. 264. Procederd la impunidad si la conducta sin los elementos subjetivos correspondientes
no integran otro tipo; y corresponderd la aplicacién de otro tipo penal si la conducta realizada sin los
elementos subjetivos de que se trate integran otra figura de delito.
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En el tipo penal de Violacion en Menor o Incapaz se encuentra el animo
librico?8? o lascivo?®® como elemento subjetivo distinto del dolo. La adicion de
este elemento hace depender la calificacion sexual de una actitud subjetiva
interna de dificil prueba, lo que conduce también a admitir la subjetividad del
juzgador como elemento a tener en cuenta en la determinacion del caracter

sexual de un determinado acto?84.

2.5.3 ERROR DE TIPO

El desconocimiento de alguno o todos los elementos del tipo de injusto se
conoce como error de tipo?8®, puesto que, el dolo tipico requiere saber que se

realiza la situacion prevista; el error determinara su ausencia®®®.

Pueden suceder dos cosas: que el error de tipo?®” sea vencible o invencible?®.

282 Diccionario Manual de la Lengua Espafiola Vox, (2007) Larousse, Editorial, S.L. Propenso a la lujuria
0 que provoca este deseo sexual.

283 |bid. Se aplica al gesto o la palabra que manifiesta una inclinacién exagerada al deseo sexual.

284 Mufioz Conde, Parte Especial, 6p. cit., p. 206

285 Mir Puig. dp. cit., p. 254. La terminologia “error de tipo” ha sustituido en la doctrina actual la
anteriormente empleada de “error de hecho”, del mismo modo que la expresidén “error de prohibicion”
ha desplazado al anterior de “error de derecho”. La razén es que el tipo puede contener tantos
elementos de hecho como de derecho (elementos normativos juridicos) y el error sobre todos ellos
merece el mismo tratamiento con independencia de si son de hechos o de derechos.

285 |bid. p. 253. La esencia del error de tipo, que se distingue del error de prohibicién en que este Ultimo
no supone el desconocimiento de un elemento de la situacidn descrita por el tipo, sino (sélo) del hecho
de estar prohibida su realizacidn. En cambio, referido al dolo solamente a los elementos del supuesto
de hecho (dolo natural), el error sobre el estar prohibido del mismo no excluye el dolo, sino que, sélo
disminuye o excluye la culpabilidad.

287 7affaroni, 6p. cit., p. 409. El error de tipo recae sobre los elementos del tipo objetivo, en todos los
casos elimina el dolo, restando solo la posibilidad de considerar una eventual tipicidad culposa si se
trata de un error vencible —y siempre que se encuentre prevista la estructura tipica para el delito de
que se trate-.

288 CAdigo Penal 1998. Error Invencible y Error Vencible Art. 28 Inc. 1: El error invencible sobre el hecho
constitutivo de la infraccidén penal excluye la responsabilidad penal. Si el error fuere vencible, atendidas
las circunstancias del hecho y las personales del autor, la infraccidn serd sancionada en su caso como
culposa.
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Error de tipo vencible?®® es aquel que podria evitarse el resultado si se hubiera
observado el debido cuidado, por lo que puede considerarse error
“‘imprudente”. Excluye el dolo pero subsiste una responsabilidad -a titulo de
imprudencia?®®- por lo que procedera, de ser punible, seglin sea el delito de

que se trate.

Error de tipo vencible en el ilicito Violacion en Menor o Incapaz:

A) En cuanto a la edad de la victima:

Muchas veces el acceso carnal se produce por la conviccion del autor de tener

la mujer mas de quince afios?L.

B) En cuanto a la incapacidad de la victima:

Resulta exculpatorio también el error e ignorancia no indiferentes sobre una

victima cuya incapacidad no fuera conocida por el autor?92,

En el ilicito en comento no puede concurrir el error de tipo vencible?% -
desaparece el dolo y subsiste la culpa-, de modo que no puede ser realizado
con imprudencia, la violacién no esta regulada como delito culposo; el Codigo

289 Mufioz, Parte General, dp. cit., p. 278. El error sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal
excluye el dolo y, todo lo demds, cuando sea vencible, deja subsistente una posible responsabilidad a
titulo de imprudencia, cuando éste especialmente prevista esta forma de realizacion del tipo.

2% 7affaroni, ép. cit., p. 409. Serd vencible cuando el sujeto, aplicando el cuidado debido, pueda salir
del error en que se hallaba y por ende no realizar el tipo objetivo. En tal supuesto, si existe tipo culposo
y se dan los demds requisitos de esa tipicidad, la conducta sera tipica por imprudencia, pero nunca por
dolo.

21 Sproviero, 6p. cit., p. 66.

292 |pid. p. 66.

293 E| error del tipo en los supuestos en que pudiese concurrir (sobre el consentimiento del sujeto
pasivo,... la edad en supuestos de abuso...), conduce a la irrelevancia penal; si es vencible la infraccion
solo puede castigarse como imprudente; lo que conlleva al no estar prevista la modalidad imprudente,
lairrelevancia penal.
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Penal de El Salvador posee el sistema de numerus clausus?®* que, segun el
Art. 18 inc. Final “...Los hechos culposos sblo seran sancionados cuando la
ley penal lo establezca de manera expresa”. Estariamos en presencia de un

caso atipico.

Error invencible?®® es, por el contrario, el que no se hubiese logrado evitar ni
aplicando la diligencia debida (error no imprudente). Excluye tanto el dolo
como la imprudencia 2%, por lo que en principio dara lugar a la impunidad, en
el derecho positivo general sélo se prevén tipos dolosos o tipos culposos
segln Art. 4 CP?%, es decir, la acusacion de un resultado lesivo sin dolo ni

imprudencia resulta atipica.

En el delito Violacion en Menor o Incapaz, puede existir el error de tipo
invencible en el supuesto de la edad de la victima —falsa apreciacion de la
edad- si el sujeto activo empleando el cuidado debido trata de cerciorarse que
sea mayor de quince afios, y esta le presenta una partida de nacimiento
alterada, -aplicando el debido cuidado no pudo salir del error en que se
encontraba-, se excluye la responsabilidad a titulo de dolo y culpa.

2% Consejo Nacional de la Judicatura, (2003), Manual de Teoria Juridica del Delito, Escuela de
Capacitacion Juridica, San Salvador, p. 84. El sistema de numerus clausus. Como regla general, los
delitos vienen castigados en su forma dolosa. La punicion de las conductas imprudentes sélo cabe
“cuando la ley penal lo establezca de manera expresa” (art. 18 del CP). El CP ha abandonado asi el
tradicional sistema de numerus apertus y ha preferido seguir una opcién que viene abrumadoramente
avalada por el Derecho comparado.

25 Mufioz Conde, Parte General, 6p. cit., p. 278. El error invencible, aquel que el autor no hubiera
podido superar ni aun empleando una gran diligencia, excluye la responsabilidad tanto a titulo de dolo
como de imprudencia.

2% 7affaroni, 6p. cit., p. 409. Cuando el agente aplicando el cuidado debido, tampoco hubiese podido
salir del error en que se hallaba, la accidn no solo sera atipica del tipo doloso sino también de su
eventual tipicidad culposa.

297 Cédigo Penal 1998. Art. 4.- La pena o medida de seguridad no se impondra si la accién u omision no
ha sido realizada con dolo o culpa. Por consiguiente, queda prohibida toda forma de responsabilidad
objetiva. La responsabilidad objetiva es aquella que se atribuye a una persona sin considerar la
direccién de su voluntad, sino Unicamente el resultado material a la que estd unido causal o
normativamente el hecho realizado por el sujeto. La culpabilidad solo se determinara por la realizaciéon
de la accién u omisidn.
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2.6 ANTIJURIDICIDAD

Segun Santiago Mir Puig, esta tiene como primer requisito la tipicidad penal y
como segundo la ausencia de causas de justificacion®®. La antijuridicidad
expresa la contradiccion entre la accion realizada y el Ordenamiento juridico,

es decir, que el hecho producido es contrario a Derecho.

Una vez comprobado que un caso de la realidad es subsumible en el tipo de
delito previsto en la norma penal, el siguiente avance es la determinacion de
la antijuridicidad. Normalmente la realizacién de un hecho tipico genera la
sospecha que es antijuridico; pero esta presuncion puede ser desvirtuada por
la concurrencia de una causa de justificacién excluyente de la antijuridicidad.

Si no concurre ninguna de estas se afirma la antijuridicidad?®°.

Hay antijuridicidad formal y material®®°, a la simple contradiccién entre una
accion y el Ordenamiento juridico se le llama antijuridicidad formal. Y cuando
no se agota en esta oposicion entre accion y norma, sino que tiene un
contenido material reflejado en la ofensa al bien juridico que la norma protege,

se habla de antijuridicidad material®°.

2%8 Mir Puig. 6p. cit., p. 120. La antijuridicidad penal requiere la realizacién de un tipo penal sin causas
de justificacion.

2% Mufioz Conde, Parte General. 6p. cit., p. 303.

300 Miir Puig. 6p. cit., p. 122. En sentido formal antijuridicidad penal significa la relacién de contradiccién
de un hecho con el derecho penal. Pero este concepto no responde a la cuestion de que contenido ha
de tener un hecho para ser penalmente antijuridico o, que es lo mismo, de éPor qué un hecho es
contrario al derecho penal? A dar respuesta a esta cuestion viene el concepto de antijuridicidad penal
material. No se trata de limitarse a constatar que son penalmente antijuridicos los hechos que el
Derecho penal define como tales —los comportamientos humanos tipicamente antijuridicos-, sino
analizar qué es lo que tienen estos hechos para que el derecho penal haya decidido desvalorarlos.

301 Mufioz Conde, Parte General. dp. cit., p. 305. Una contradiccién puramente formal entre la accidn
y la norma no puede ser calificada de antijuridica, como tampoco puede ser calificada como tal la lesion
de un bien que no esté protegido juridicamente.
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La antijuridicidad debe ser entendida como un juicio negativo de valor
mediante el que se determina si la conducta tipica y anti normativa pugna3°?
con el ordenamiento juridico en su conjunto, y si amenaza3°3, o lesiona al bien

juridico tutelado3%4.

En la Violacion en Menor o Incapaz la conducta ejecutada por el sujeto activo
es antijuridica -se da la antijuridicidad material y formal-; puesto que, es
contraria al Ordenamiento Juridico Penal en su Art. 159 que manda a no
realizar acceso carnal en menor de quince afios o0 en un incapaz. También con
esta accion se dafa el bien juridico tutelado, sin que le asistan las causas de

justificacion reguladas en el Art. 27 N° 1, 2y 3 CP305,

302 velazquez V. 6p. cit., p. 343. No basta con la verificacién de la ausencia de una norma permisiva o
causal de justificacion —aspecto formal-, sino que es indispensable determinar si la conducta en estudio
representa una amenaza o un dafio para el bien juridico —aspecto material-.

303 Mufioz Conde, Parte General. 6p. cit. p. 305. En la medida en que no sé de esa ofensa el bien juridico
no podria hablarse de antijuricidad, por mas que aparente o formalmente exista una contradiccidn
entre la normay la accién.

304 1bid. p. 305. La lesidn del bien juridico es un concepto normativo. Por tal no solo debe entenderse
la destruccion o dafo de un objeto material, sino también las ofensas inferidas a bienes juridicos de
tipo ideal que no tienen un sustrato material. Tal lesion es la destruccion de la vida o de una cosa ajena
en los delitos de homicidio y de dafios, como la ofensa al honor en el delito de injurias. Normalmente,
la forma consumada de los tipos delictivos contiene una lesion del bien juridico protegido en dicho
tipo. El peligro es un concepto también normativo en la medida en que descansa en un juicio de
probabilidad que un determinado bien pueda ser lesionado por el comportamiento realizado, aunque
después esa lesion de hecho no se produzca. Para establecer si la accion realizada era peligrosa para
un bien juridico, es decir, si era probable que se produjera la lesion, es preciso que el juzgador conozca
la situacion de hecho en la que se realiza la accidon que esta enjuiciando y que conozca, ademas, las
leyes de la naturaleza y las reglas de experiencia por lo que pueden deducir qué esa accidn, realizada
en esa forma y circunstancia puede producir generalmente la lesidn al bien juridico.

305 Cc4digo Penal. EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD Art. 27.- No es responsable penalmente: 1)
Quien actia u omite en cumplimiento de un deber legal o en ejercicio legitimo de un derecho o de una
actividad licita; 2) Quien actua u omite en defensa de su persona o de sus derechos o en defensa de
otra persona o de sus derechos, siempre que concurran los requisitos siguientes: a) Agresion ilegitima;
b) Necesidad razonable de la defensa empleada para impedirla o repelerla; y, c) No haber sido
provocada la agresion, de modo suficiente, por quien ejerce la defensa; 3) Quien actia u omite por
necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado intencionalmente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado,
siempre que la conducta sea proporcional al peligro y que no se tenga el deber juridico de afrontarlo..”
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2.7 CULPABILIDAD

Segun la Teoria General del Delito, junto a la tipicidad y a la antijuridicidad,
debe darse una tercera categoria, “Culpabilidad3®®”, cuya funcion consiste, en
acoger aquellos elementos referidos al autor del delito®?, que sin pertenecer
al tipo ni a la antijuridicidad, son también necesarios para la imposicion de una

pena 308,

En el finalismo todo el objeto del reproche se encuentra en el injusto3®°. La
culpabilidad se limita a reunir aquellas circunstancias que condicionan la
reprochabilidad del hecho antijuridico; quedan solo las condiciones que
permiten atribuirlo a su autor, esta, no es comprendida como una cualidad de
la accién, sino una caracteristica que se le atribuye para poder imputarsele y
hacerle responder por ella31°.

Actla culpablemente quién comete un acto antijuridico tipificado en la ley

penal como delito®!?, pudiendo actuar de un modo distinto, conforme a

306 Roxin Claus. (1997), Derecho Penal Parte General Fundamentos de la estructura de la Teoria del
Delito, 12 Ed., Editorial Civitas: Madrid, p. 799. La culpabilidad es reprochabilidad. Con el juicio de
desvalor de la culpabilidad se le reprocha al sujeto que no se haya comportado conforme a Derecho,
que se haya decidido por el injusto aunque habria podido comportarse conforme a Derecho, decidirse
por el Derecho. La base interna del reproche de culpabilidad radica en que el ser humano esta revestido
de autodeterminacién moral libre, responsable y es capaz por ello de decidirse por el Derecho y contra
el injusto..."

307 Mufioz Conde. Parte General. 6p. cit., p. 357. En Derecho Penal se emplea la expresion culpabilidad
como el conjunto de condiciones que permiten declarar a alguien como culpable o responsable de un
delito.

308 |bid. p. 357. Para la imposicién de una pena, principal consecuencia juridico-penal del delito, no es
suficiente con la comision de un hecho tipico y antijuridico. Cémo se deduce de algunos preceptos del
derecho penal, la comisién de un hecho delictivo, en el sentido de un hecho tipico y antijuridico, no
acarrea automaticamente la imposicidén de una pena al autor de ese hecho. Existen determinados casos
en los que el autor del hecho tipico y antijuridico queda exento de responsabilidad penal.

309 Mir Puig. Pag. 543. El finalismo de Welzel sustrajo el dolo, asi como la infraccién del deber objetivo
del cuidado base de la imprudencia, de su tradicional sede de la culpabilidad. Todo el hecho, concebido
como unidad definida por lo subjetivo, y no solo su parte objetiva, se constituye en contenido del
injusto

310 Mufioz Conde. Parte General. ép. cit., p. 361

311 |bjd. p. 358. El llamado principio de “culpabilidad”, es decir, que no puede haber pena “sin dolo ni
imprudencia”, no es mas que una parte o presupuesto del concepto de culpabilidad que desarrolla su
labor en otras categorias del delito, principalmente en la tipicidad, constituyendo el tipo subjetivo del
delito doloso o delito imprudente.
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Derecho. Quien realiza acceso carnal en menor de quince afios o incapaz, con
base a lo establecido en el Art. 159 CP; Es sometido a un juicio de
responsabilidad, porque pudiendo evitarlo, no se motivd por la norma

prohibitiva ni por la consecuencia juridica que sanciona su transgresion.

2.7.1 ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD

Para poder afirmar que una persona ha cometido un hecho tipico y antijuridico,
es necesario, que se den una serie de requisitos, puesto que la culpabilidad,
cuenta con elementos especificos®'?, sin cuya presencia no podria formularse

el juicio de atribucion que implica3*3,

v Estos elementos son:

2.7.1.1 IMPUTABILIDAD O CAPACIDAD DE CULPABILIDAD

Esta categoria es condicidn central de la reprochabilidad, se incluyen aquellos
supuestos qué se refieren a la madurez psiquica y capacidad del sujeto para
motivarse; orientar libremente sus actos de acuerdo con el conocimiento de su

significacién, es decir, a los capaces de culpabilidad, a los imputables de modo

312 Claus, ép. cit. p. 796. El concepto normativo de culpabilidad experimenté una modificacién a través
de la doctrina finalista de la accidn, al ubicar sistematicamente ésta ya en el tipo el dolo y la infraccién
objetiva del deber de cuidado en los delitos imprudentes y eliminar asi de la culpabilidad en lo esencial
los elementos que habian constituido su Unico contenido para el concepto psicoldgico de culpabilidad.
Como los tres "elementos" de la reprochabilidad aparecian entonces ya sélo la imputabilidad, la
posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad y la exigibilidad de una conducta conforme a la norma.
313 Mufioz Conde. Parte General, p. cit. p. 366. La comunicacidn entre el individuo y los mandatos de
la norma sélo puede darse si el individuo tiene la capacidad para sentirse motivado por la norma,
conoce su contenido y se encuentra en una situacion en la que puede regirse, sin grandes esfuerzos,
por ella. Si por el contrario, el individuo, por falta de madurez, por defecto psiquico, por desconocer el
contenido de la prohibicién normativa o por encontrarse en una situacién en la que no le era exigible
un comportamiento distinto, no puede ser motivado por la norma o la motivacion se altera
gravemente, faltara la culpabilidad, es decir, el hecho tipico y antijuridico no podria atribuirse a su
autor y, por tanto, este tampoco podra ser sancionado con una pena.
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que, si no se tienen facultades suficientes para poder ser motivado
racionalmente, no puede haber culpabilidad3'4,

En la Violacién en Menor o Incapaz, el sujeto activo para que pueda responder
penalmente por este ilicito, debe tener capacidad de culpabilidad, porque
podria actuar conforme a derecho y no realizar la conducta prohibida por el
Art. 159 CP.

INIMPUTABILIDAD

“

Las causas de inimputabilidad3!® segun el Art. 27.4 CP. “...Quien en el
momento de ejecutar el hecho, no estuviere en situaciéon de comprender lo
ilicito de su accidén u omision o de determinarse de acuerdo a esa comprension,

por cualquiera de los motivos siguientes...”

A) Enajenacion Mental

Esta exento de responsabilidad quien, con los efectos comunes a todos los
supuestos de inimputabilidad, actia por enajenacion mental. El efecto
psicolégico radica en la imposibilidad para el sujeto de comprender lo ilicito de

Su accion u omision o de determinarse de acuerdo a esa comprension.

314 Mir Puig. 6p. cit. p. 544. La imputabilidad, sin la cual se entiende que el sujeto carece de libertad
para comportarse de otro modo a como lo hace (poder actuar de otro modo). De presupuesto previo
de la culpabilidad, esta categoria pasa a erigirse en condicion central de la reprochabilidad, puesto que
el nucleo de la culpabilidad ya no se ve en la voluntad defectuosa —de la que la imputabilidad seria un
presupuesto-, sino en las condiciones de atribuibilidad del injusto, y estas condiciones giran en torno a
la idea del poder actuar de otro modo, esencia que Welzel confiere a la imputabilidad.

315 Consejo Nacional de la Judicatura ép. cit. p. 111 Al Derecho penal interesa no tanto definir la
imputabilidad, sino concretar los supuestos en que no va a exigir responsabilidad penal. Por eso el
Derecho acude a la formulacién negativa “Inimputabilidad”.
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B) Grave Perturbacion de la Conciencia

Es una alteracion psiquica, que puede tener cualquier origen, pero de caracter
transitorio®'®. No obstante, lo relevante es entender que para ser eficaz como
eximente, debe ser grave, y que esta ha de medirse y constatarse en relacion
con su idoneidad para producir el efecto psicolégico en el momento de ejecutar

el hecho.

C) Desarrollo Psiquico Retardado o Incompleto

Cuando el grado de desarrollo personal, (en el que ha de apreciarse también
el grado de socializacion) es tan deficiente que no existe esa capacidad de
captar lo valioso y lo que no lo es, ni la capacidad de adecuar el propio
comportamiento al mensaje prescriptivo implicito en aquella valoracion, el
sujeto no puede ser culpable3!’. La base bioldgica que se requiere puede
consistir en deficiencias fisicas (sordomudez, ceguera) o de socializaciéon
(autismo), sufridas en los momentos clave del aprendizaje social. En efecto,
los déficits en el desarrollo psiquico pueden tener un origen biol6gico o
psicopatolégico pero también social, incidiendo negativamente en los

procesos de socializacion318.

316 Codigo 1998. Circunstancias Atenuantes: Art. 29.1 Son circunstancias que atendan la
responsabilidad penal: Inferioridad Psiquica por Intoxicacién. 1) Estar el culpable en estado de
intoxicacidn alcohdlica o de otra indole que, sin ser pre ordenada al hecho, no llegue a tener plenitud
de efectos sobre el sujeto.

317 Consejo Nacional de la Judicatura. ép. cit. p. 113.

318 Mufioz Conde. Parte General. 6p. cit., p. 377. Este defecto debe de haber sido sufrido por el sujeto
desde el nacimiento o la infancia, es decir, en los momentos clave del aprendizaje social. Si por el
contrario el sujeto ha adquirido conocimientos y experiencia suficiente para saber si sus acciones
contradicen o no las normas y después sufre la alteracién en esta percepcion, no serd aplicable esta
eximente. Y ello porque el presupuesto bioldgico no es por si solo suficiente para declarar la
inimputabilidad: lo que importa es el defecto psicolégico que produce (alterar gravemente la
conciencia de la realidad). Lo que el sujeto debe tener alterada es su capacidad para conocer las pautas
de comportamiento y los valores dominantes en su entorno social.
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En estos casos, el tribunal debera imponer al autor medidas de seguridad®® a
las que se refiere el Codigo Penal.

El delito en comento puede ser realizado por un inimputable, sin embargo, se
excluye de responsabilidad penal®?°, pero por la peligrosidad®?! social que
representa se le imponen medidas de seguridad®?? de conformidad al Art. 94
CP. “...Las medidas de seguridad podran imponerse a las personas exentas
de responsabilidad penal con base en el numero 4) del articulo 27 de este

Cadigo”.
2.7.1.2 CONOCIMIENTO DE LA ILICITUD

La norma penal sélo puede motivar al individuo en la medida en que este

pueda conocer el contenido de sus prohibiciones3?3. Si el sujeto no sabe que

319 |bid. p. 380. Un coherente Derecho Penal de culpabilidad debe, por tanto, dar relevancia eximente
o atenuante a cualquier trastorno relevante en la capacidad de motivacion del sujeto, si bien
procurando al mismo tiempo, por la via de las medidas de seguridad, que dicho trastorno sea
controlado o tratado de forma adecuada.

320 veldsquez V, dp. cit., p. 536. Se precisé que la medida de seguridad era la consecuencia juridica
asignada de lege lata —segun la ley-, a la mayoria de los inimputables que realizan injusto culpables (por
ausencia de culpabilidad o responsabilidad penal), segin la gravedad del hecho cometido y la
necesidad de su imposicion, en armonia con los derroteros impuestos por los principios de
proporcionalidad, necesidad y razonabilidad.

321 Donna, Edgardo Alberto, (2001), Teoria del Delito y de la Pena, 22 Ed., Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma: Buenos Aires, p. 19. Fundamentos de las sanciones juridico penales. Para la
aplicacién de las sanciones y de las medidas son dos los fundamentos a tener en cuenta: el delito, por
una parte, y la peligrosidad, por otra.

322 |bid. p. 21. A pesar de que una lectura no muy profunda puede llevar a decir que la peligrosidad es
el fundamento de la medida de aseguramiento, no hay duda que es el delito el fundamento real. Es
decir, la peligrosidad es un fundamento secundario de la medida de seguridad, ya que es necesario que
exista el hecho tipico y antijuridico. Por lo tanto, de ninguna manera, la peligrosidad es el fundamento
independiente de la medida. De modo que la peligrosidad va necesariamente unida al hecho delictivo.
Un analisis mas detallado de la cuestion lleva a la afirmacidn de que la peligrosidad del sujeto solo sirve
para la medida de aseguramiento una vez que se establecio el delito y no independientemente de éste.
Por mas peligrosa que aparezca una persona, es obvio que, en nuestro sistema legal, nada se podra
hacer con ella, por lo menos en el dmbito penal, si no comete una acciéon que esté tipificada en el
Codigo Penal. El delito es, pues, la puerta por donde entra la peligrosidad como fundamento conjunto
para las medidas.

323 Mir Puig. dp. cit., p. 544. El examen de este aspecto queda para la culpabilidad, pero no ya como un
contenido psicolégico de conocimiento efectivo, sino como posibilidad, normativamente
determinable, de dicho conocimiento. Del mismo modo que en la imputabilidad se pregunta si el sujeto
podria actuar de otro modo, en este punto se comprueba si podria conocer la prohibicién del hecho,
en cuanto condicién del poder adecuar la conducta a la norma.
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su hacer esta prohibido, no tiene razén para abstenerse de realizarlo3?*; y su
infraccion —pese a ser tipica y antijuridica- no puede atribuirsele a titulo de

culpabilidad32®,

En la Violacién en Menor o Incapaz el autor debe saber que la norma penal
prohibe realizar acceso carnal con menor de quince afios o incapaz, aunque
no tenga un conocimiento sistematico de lo establecido en el Art. 159 CP. Es
preciso que tenga la capacidad de comprender que un menor de edad o un
incapaz no tienen la suficiente madurez para consentir dicho acto. Por
consiguiente conduce a una consecuencia juridica por ser un comportamiento

contrario a derecho.

2.7.1.2.1 ERROR DE PROHIBICION

Recae sobre la comprension de lo injusto de la conducta, puede ser vencible
o invencible3?®, Se da cuando el autor cree que actla licitamente -error de
prohibicién directo- o0 cuando se plantea la licitud de su hecho —error de

prohibicién indirecto- 3%7.

324 |bid. p. 544. Pues el dolo pasa al injusto solo como dolo natural —conocer y querer-, por lo que no
incluye el conocimiento de la prohibicidn.

325 |bid. p. 544. La falta de conocimiento de la ilicitud, no excluye, el dolo (natural), sino que excluye la
culpabilidad (error de prohibicion invencible). Si concurre un error de prohibicidn vencible, puede
atenuarse la culpabilidad —lo que no sucedera cuando se trate de un error burdo.

326 veldsquez V., 6p. cit., p. 408. Dicho error puede ser vencible, evitable o relativo cuando se le puede
exigir al autor que lo supere, atendidas las circunstancias concretas en las que actua, esto es, cuando
el yerro pudo ser evitado por el agente, si se hubiese informado debidamente en torno a las
circunstancias que rodeaban su actuar y la significacion del hecho; e invencible, inevitable o absoluto
cuando el autor, obrando con la diligencia debida, no hubiese podido comprender la antijuridicidad de
su injusto, esto es, se trata de un yerro que cualquier persona en la situacidon del autor hubiera
padecido.

327 Mufioz Conde, Parte General. ép. cit., p. 396. El error de prohibicién puede referirse a la existencia
de la norma prohibitiva como tal (error de prohibicion directo), el autor desconoce de la norma que
prohibe su hacer; o la existencia, limites o presupuestos objetivos de una causa de justificaciéon que
autorice la accidn (error de prohibicidn indirecto o error sobre las causas de justificacion), el autor sabe
que su hacer esta prohibido en general, pero cree erroneamente que en el caso concreto se da una
causa de justificacion que lo permite, que acttia dentro de los limites de la misma o que se dan sus
presupuestos objetivos.
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Pese a conocer completamente la situacion o supuesto de hecho del injusto,
no sabe que su actuacion no esta permitida. Por ejemplo, alguien seduce a
una persona menor de quince afos; conoce su edad, pero considera permitido
su hecho®?8, El error de prohibicién directo®?® o indirecto®°, no incide en la
configuracion tipica, dolosa o imprudente, del delito, sino en la culpabilidad del

autor.

El legislador ha configurado que el error de prohibicion vencible, no excluye la
culpabilidad, si no que conduce soélo a una atenuacion facultativa de la pena33?.
Art. 28 Inc.2 CP. “...Si el error fuere vencible, se atenuara la pena en los

términos expuestos en el articulo 69332 de este Codigo”.

Por el contrario, el error de prohibicion invencible como causa de exclusion de
la culpabilidad. Si el sujeto no puede vencer o evitar su error, entonces actia
de modo tipico y antijuridico, pero no culpable, y ha de ser absuelto. Art. 28

Inc. 2 CP. “...El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la

328 Roxin, op. cit., p. 861.

329 veldsquez V., dp. cit., p. 408. Error directo es el que se presenta cuando el autor no conoce, en
cuanto tal, la norma prohibitiva referida directamente al hecho y toma por licita la accién; ello puede
suceder si se presenta una de las siguientes tres situaciones: primero, el agente no conoce la norma
prohibitiva, segundo, el autor conozca la norma prohibitiva, pero la considera no vigente y tercero el
autor interprete equivocadamente la normay la repute no aplicable.

330 |bid. p. 409. Error indirecto, es el que recae sobre una causa de justificacidn del hecho, que a su vez
puede ser de tres clases; primero, que el agente se equivoque acerca de la existencia de una justificante
suponiendo la presencia, segundo, que el agente yerre sobre los limites de una justificante y desborde
las exigencias legales para que concurra una excluyente de antijuridicidad, lo que se traduce a un
exceso motivada por un error y tercero, error sobre la concurrencia de circunstancias que de darse
justificarian el hecho.

31 Roxin. dp. cit., p. 892. El error de prohibicidn, cuando es invencible en sentido juridico, conduce a la
impunidad. El legislador habla de que el sujeto actta "sin culpabilidad" en tal caso. Sin embargo,
también en el supuesto de que exista escasa culpabilidad, la responsabilidad esta ya excluida cuando
ello es tolerable desde puntos de vista preventivos. El concepto de "culpabilidad" empleado por el
legislador ha de entenderse por tanto en un sentido amplio, de modo que abarque todo el ambito de
la responsabilidad juridico-penal. Si el error de prohibicién fue vencible, tiene lugar conforme a una
reduccién facultativa del marco penal correspondiente al dolo.

332 C4digo 1998. Penalidad en Caso de Error Vencible Art. 69 En los casos de error vencible sobre la
ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal o de una causa de exclusidn de responsabilidad
penal el juez o tribunal fijara la pena entre la tercera parte del minimo y la tercera parte del maximo
de la pena sefialada para el delito. De igual manera se fijara la pena en los casos de error vencible sobre
la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccidn penal o de una causa de justificacion.
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infraccion penal o de una causa de exclusion de la responsabilidad penal,

exime de ésta’.

En el delito de Violacion en Menor o Incapaz, puede concurrir error de
prohibicién directo en el supuesto que, el sujeto activo por vivir en una zona
rural del pais y muy aislada de la realidad social, manifieste desconocimiento
de la norma, recaer en un error vencible de prohibicion, -porque pudo evitarlo
al informarse-. Caso contrario, el extranjero que proviene de un pais donde
esta conducta no esté penada, visita por primera vez El salvador y desconoce

su regulacion juridica, recae sobre error de prohibicion invencible.

En el llicito en analisis, no concurre el error de prohibicion indirecto, porque
esta conducta no podria admitirse bajo error dentro de lo establecido en el Art.
27 n° 3y 5 CP33, Aunque el autor del hecho suponga que le asisten causas

de exculpacion.
2.7.1.3 EXIGIBILIDAD DE UN COMPORTAMIENTO DISTINTO

El Derecho exige la realizacion de comportamientos mas o menos incomodos
o dificiles, pero no de actos imposibles, como los heroicos; toda norma juridica
tiene un ambito de exigencia®*, fuera del cual no puede reclamar

responsabilidad alguna33®. Cuando la obediencia de la norma pone al sujeto

333 |bid. Excluyentes de Responsabilidad Art. 27 No es responsable penalmente... N° 3 Quién actda u
omite por necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio o ajeno, de un peligro real, actual o
inminente, no ocasionado intencionalmente, lesionando otro bien de menor o igual valor de él
salvaguardado, siempre que la conducta sea proporcional al peligro y que no se tenga el deber juridico
de afrontarlo. N° 5 Quién actia u omite bajo la no exigibilidad de otra conducta, es decir, en
circunstancias tales que no sea racionalmente posible exigirle una conducta diversa a la que realizo.
334 Mufioz Conde, Parte General, p. cit., p. 367. Esta exigibilidad, aunque se rija por patrones objetivos,
es, en Ultima instancia, un problema individual: es el autor concreto, en el caso concreto, quién tiene
que comportarse de un modo u otro.

335 Mir Puig, dp. cit., p. 545. Las causas de exculpacidn (o de disculpa). Si bien se reconoce que estas
causas no excluyen por completo la posibilidad de actuar de otro modo ni, por tanto, la culpabilidad,
se entiende que la disminuyen de forma suficiente como para disculpar (en el sentido de perdonarle
su culpabilidad) al sujeto y eximirle del reproche de su culpabilidad.
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fuera de los limites de la exigibilidad33® faltard ese elemento y, con él, la
culpabilidad3?’,

En la Violacién en Menor o Incapaz, el sujeto activo, tiene capacidad de elegir
si realiza 0 no acceso carnal con menor de quince afios o0 incapaz; y no se
puede sostener que haya actuado bajo las causas exculpantes afirmando un
Estado de Necesidad Disculpante338, Miedo Insuperable33® o Coaccién o Vis
Compulsiva3¥® Por esta razéon, al autor se le exige un comportamiento

conforme a derecho.

336 Claus, 6p. cit., p. 960. Los casos que aqui interesan se refieren al problema de bajo qué presupuestos
se puede conceder indulgencia, al sujeto que ha cometido un hecho injusto que habria podido omitir
sin peligro propio. No se trata de una cuestion de culpabilidad, sino de responsabilidad. No se debate
si el sujeto podia actuar de otro modo, sino si su actuacién antijuridica y de modo evitable culpable
precisa de pena.

337 |bid. p. 898. Es verdad que no podria excluir por completo la culpabilidad en el sentido de capacidad
de actuacion conforme a la norma. Pero que la renuncia a la pena en tal caso no tiene por qué deberse
necesariamente a una justificacion, sino que también puede tener su causa en que el legislador no
considere indispensable la punicidn de la conducta por él desaprobada.

338 Mufioz Conde, Parte General, dp. cit., p. 404. El estado de necesidad es, una causa de justificacién
que se encuentra informada primariamente por el principio de ponderacidn de bienes, es decir, por el
principio de que es licito sacrificar un bien juridico cuando con dicho sacrificio se quiere salvar otro de
mayor valor. Existe, sin embargo, un supuesto de estado de necesidad en el que los bienes en colisidn
son de igual valor. La doctrina dominante considera que este supuesto debe ser tratado como estado
de necesidad disculpante, dejando el estado de necesidad como causa de justificacidn sélo para el caso
de conflicto de bienes de desigual valor. Igualmente, algun sector doctrinal y jurisprudencial aplica al
error sobre los presupuestos de la exigencia de un estado de necesidad (disculpante) las mismas reglas
que al error sobre los presupuestos de las causas de justificacion, lo que para la concepcidn aqui
defendida significa que si el error es razonable, el estado de necesidad es justificante, mientras que si
no lo es, el problema de se traslada al ambito de la culpabilidad bien como error de prohibicién, bien
como miedo insuperable.

339bid. p. 406. En principio, esta eximente recuerda a una causa de inimputabilidad o incluso de
ausencia de accion, por cuando el miedo es un estado psiquico que puede llevar, incluso, a la
paralizacion total del que lo sufre. Sin embargo, el miedo al que aqui se alude es aquel que, aun
afectado psiquicamente al que lo sufre, le deja una opcidn o posibilidad de actuacién (amenazas,
situacion de peligro para la vida etc.); insuperable quiere decir aqui superior a la exigencia media de
soportar males y peligros. La insuperabilidad del miedo es un requisito objetivo y, por lo tanto, en la
medida en que el sujeto muestre una gran cobardia, no podra apreciarse esta eximente.

340 Consejo Nacional de la Judicatura, 6p. cit., p. 117 Se entiende que quien actla en una situacién de
presion motivacional excepcional ha obrado en situacidon de no exigibilidad, porque se entiende
igualmente que el Derecho no puede exigir a nadie sobreponerse a una situacion que el hombre medio
no podria soportar. Por lo demas, igual que el estado de necesidad, el mal que produce el miedo ha de
ser serio, real e inminente.
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2.8 AUTORIA Y PARTICIPACION

Entre las formas de autoria 3*1, ademas del autor ejecutivo individual, el Cédigo
Penal regula®*?, la coautoria y la autoria mediata. Junto a estas, existen otras
de intervencién en el delito, conceptualmente distintas, y que solo en virtud de
tal prevision se asimilan a aquella: la induccién y determinadas formas de

participacion.

La participacion es accesoria, la autoria principal, ello independientemente de
la pena que merezca el participe o el autor en el caso concreto®*3. La distincién
entre estas tiene que buscarse en un criterio objetivo-material®*4. Este puede
ser el del dominio final del acto, desarrollado a partir de la teoria final de la
accion. Es autor quien domina finalmente la realizacion del delito3#°, es decir,

quien decide en lineas generales el siy el cdmo de su realizacion.

341 Mufioz Conde. Parte General, dp. cit., p.445. Este diverso tratamiento penal de las distintas personas
responsables y las importantes particularidades de cada una de ellas obliga a estudiarlas
separadamente, pero dentro de unas categorias dogmaticas basicas, como son los conceptos de
autoria y participacion.

342 Codigo Penal 1998. Responsables Penalmente Art. 32. Incurren en responsabilidad penal por el
delito cometido, los autores, los instigadores y los cdmplices. Los autores pueden ser directos o pueden
ser mediatos. En los delitos culposos cada uno responde de su propio hecho”.

343 Mufioz Conde, Parte General 6p. cit., p. 447. La diferenciacidn entre la autoria y las formas de
participacion accesoria responde a los llamados sistemas diferenciadores, frente a los sistemas
unitarios que, renunciando al principio de accesoriedad, afirman la responsabilidad auténoma, como
autores, de todos los intervinientes en el hecho punible. Aunque los sistemas unitarios podrian
simplificar el tratamiento de la codelincuencia, es preferible, sin embargo, acoger un sistema
diferenciador porque se adapta mejor a la regulacién vigente y a los principios de legalidad e
intervencidon minima y porque conduce a consecuencias mas justas.

344 |bid. p. 449. En definitiva, el criterio objetivo-material viene a precisar con mayor nitidez el concepto
de realizacion del tipo como elemento determinante de la autoria, llevandola mas allad de la simple
ejecucidn del hecho a otras formas de realizacion del mismo, bien directamente, bien por medio de
otro sirviéndose de él como instrumento. Este concepto, con ser ambiguo, es el mas apto para delimitar
quien es autor y quien es participe, porque, por mas que sea a veces dificil precisar en cada caso quien
domina realmente el acontecimiento delictivo, estd claro que solo quien tenga la ultima palabra y
decida si el delito se comete o no, debe ser considerado autor.

345 7affaroni, Eugenio Raul., (1986), Manual de Derecho Penal Parte General, 52 Ed., Ediar Sociedad
Andnima Editora: Buenos Aires, p. 571. Consecuentemente, deben establecer la diferencia en meras
disposiciones internas del autor, es decir en lo subjetivo. Conforme a esto, seria autor el que quiere el
hecho como propio (animus auctoris). Como criterio para saber cuando se quiere el hecho como propio
se suele echar mano del interés que el autor tiene para obtener el resultado o de la voluntad que tiene
en dominar el hecho.
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2.8.1 CLASES DE AUTORIA

A) Autoria Directa Individual

Autor directo es el que realiza personalmente el delito. Esta forma de autoria,
expresamente enunciada en el Art. 33 CP. Es la que sirve como punto de
referencia a la descripcion que del sujeto activo se hace en cada tipo delictivo
de la parte especial. Ejemplo, Homicidio Simple Art. 128 “El que matare a

otro...”

En el delito Violacion en Menor o Incapaz como lo establece el Art. 159 CP.
“El que tuviere acceso carnal...”, es autor directo el que realiza la accion. Las
conductas consistentes en acceso carnal son delitos de propia mano34¢ en los
que solo puede ser autor en sentido estricto el que realiza la accién corporal

descrita en el tipo, es decir, el acceso carnal34’.

B) Autoria Mediata

Se presenta cuando el agente realiza el tipo penal valiéndose de otra persona
que actlia como instrumento®*, para la ejecucion de la conducta regulada en

la ley; en esta forma de autoria, el dominio del hecho®#° requiere que todo el

345 Mir Puig. 6p. cit., p. 207. También implican una restriccidn de la esfera de sujetos idéneos los delitos
de propia mano, que exigen contacto corporal (como lo suele afirmar respecto a los delitos sexuales).
347 Mufioz Conde. Parte Especial. Op. Cit. Pag. 212. Pero nada impide que rijan aqui las reglas generales
de la participacion y que quepan la induccidn, la cooperacidn necesaria y la complicidad.

348 Veldsquez V., 6p. cit., p. 454. Las hipdtesis mas comunes son las del instrumento que actua sin dolo,
instrumento que no obra tipicamente, el instrumento que actla coaccionado. Asi mismo, el
instrumento que realiza su actuar conforme a derecho, y el instrumento que no posee capacidad de
motivacion de acuerdo con la norma.

349 Mufioz Conde, Parte General 6p. cit., p. 450. Con un criterio objetivo-formal es dificil fundamentar
este tipo de autoria y, sin embargo, es evidente que cuando alguien se sirve, como instrumento de
realizacidn del delito, de otra persona que, generalmente sin saberlo, lo ejecuta, hay que buscar un
criterio que permita castigar al autor real y no a su instrumento. Este criterio no puede ser otro que el
del dominio del hecho, esta claro que el autor mediato es quién domina la realizacién del delito.
Ejemplo, si el hipnotizador que obliga al hipnotizado a cometer un delito, o el que fuerza a otro con
violencia o con engafio a suscribir un documento falso, realizan directamente el delito y dominan su
accién.
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proceso se desarrolle como obra de la voluntad rectora del “‘HOMBRE DE
ATRAS”, que por medio de su influencia domina la voluntad del intermediario.
Este debe actuar en una causal de atipicidad o de justificacion v,

excepcionalmente, de inculpabilidad.

La Violacibn en Menor o Incapaz como se ha establecido, es un delito de
propia mano. Por esta razon no puede realizarse la conducta tipica por medio
de un instrumento. Como lo establecen algunos autores3*® como Mir Puig
(1998), en los delitos de propia mano —que requieren una realizacion personal-
no cabe en ningun caso la autoria mediata: aqui no es posible la realizacién

del hecho mediante un instrumento (Pag. 381).

C) Coautoria

Es la realizacion conjunta®®! de un delito por varias personas>? que colaboran
consciente y voluntariamente. Dentro de la coautoria puede diferenciarse entre

coautoria ejecutiva y coautoria no ejecutiva3®3,

350 7affaroni, 52 Ed., ép. cit., p. 579 En estos delitos, en que surge claramente del tipo que no puede ser
otro el autor que el que realiza personalmente la conducta que en él se describe, es inadmisible la
autoria mediata y también el valerse de otro que no realiza conducta.

351 Mufioz Conde. Parte General 6p. cit., p. 452. Asi, por ejemplo en la agresidn sexual intimidatoria o
mediante empleo de fuerza tan autor es el que realiza directamente el acceso carnal, como el que
encafiona o inmoviliza al sujeto pasivo durante el acceso. Igual en el robo tan autor es que toma el
dinero, como el que mientras tanto esta apuntando con su arma a la victima. En ambos casos, al tipo
del delito en cuestidn (agresidn sexual, robo) pertenece no solo la realizacién de la accién principal
(acceso carnal, tomar el dinero), sino también el empleo de fuerza o intimidacion.

352 Velasquez V., 6p. cit., p. 456. Se presenta esta forma de autoria cuando varias personas, tras la
celebracién de un acuerdo comun, llevan a cabo un hecho de manera mancomunada, mediante una
contribucion objetiva a su realizacion; dicha figura se basa también en el dominio del hecho que aqui
es colectivo y de caracter funcional.

353 Mufioz Conde, Parte General, 6p. cit., p. 452. Ademas de las formas de coautoria ejecutiva es posible
apreciar también la coautoria en los casos en que se produce un reparto de papeles entre los diversos
intervinientes en la realizacion de un delito, de tal modo que alguno o algunos de los coautores ni
siquiera estan presentes en el momento de su ejecucidn. Por eso se hace necesario recurrir a un criterio
material que supere una vision estrictamente formal de la coautoria. Y este criterio material es también
aqui el del dominio funcional del hecho.
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En la primera cabe distinguir, a su vez, coautoria ejecutiva directa, en la que
todos los autores realizan todos los actos ejecutivos, y la coautoria ejecutiva
parcial, en la que se produce un reparto de las tareas ejecutivas. Lo decisivo
es que el dominio del hecho lo tienen varias personas que, en virtud del
principio del reparto funcional de roles, asumen por igual la responsabilidad de
su realizacion. Las distintas contribuciones deben considerarse, por tanto,
como un todo y el resultado total debe atribuirse a cada coautor,

independientemente de la entidad material de su intervencions3%4,

En la Violacién en Menor o Incapaz Art. 159 CP. No se admite la coautoria3®®
por la naturaleza del delito; en caso que el acceso carnal lo realicen dos o mas

sujetos, cada uno responde individualmente por su propio hecho.

2.8.2 PARTICIPACION

Es la cooperaciéon dolosa®>® en un delito doloso ajeno a cuya realizacion el

participe contribuye3>”.

354 |bid. p. 452. Esto no debe entenderse, en el sentido de que basta un acuerdo previo en la realizacién
del delito para que todos los que contraigan ese acuerdo sean ya por eso coautores del delito. El simple
acuerdo de voluntades no basta. Es necesario, ademds, que se contribuya de algin modo a la
realizacidn del delito (no necesariamente con actos ejecutivos), de tal modo que dicha contribucién
pueda estimarse como un eslabon importante de todo el acontecer delictivo. A esta forma de coautoria
se estaria refiriendo el Art. 33 CP. al tomar como punto de referencia de la ejecucién conjunta noyala
accion de ejecutar, sino la de “realizar” el hecho.

355 Zaffaroni, 52 Ed., 6p. cit., p. 578. Se llaman delitos de propia mano a los que solo puede cometer el
autor realizando personalmente la conducta tipica. El mas claro de estos delitos es la Violacidn: Solo
puede ser cometida por el que tiene acceso carnal.

356 Mufioz Conde. Parte General 6p. cit. p. 455. Participacion por imprudencia. La participacion sélo es
punible en su forma dolosa, es decir, el participe debe conocer y querer su participaciéon en la
realizacidn del hecho tipico y antijuridico de otra persona, que es el autor.

357 |bid. p. 456. Una problematica plantean los casos en los que se coopera en la realizacién de un delito
con acciones neutrales, corrientes en la vida cotidiana, con intervenciones en un intercambio de bienes
o servicios, que simultdaneamente pueden incrementar las posibilidades de comisién de un delito. Por
ejemplo, vender un producto téxico a quien luego lo emplea para envenenar a otro, arrendar un piso
a un grupo terrorista que planea un atentado. Si se realizan de forma dolosa, puede constituir
complicidad o cooperacién necesaria, punibles, como formas de participacion en el delito. Algunas de
ellas constituyen ya un delito en si mismas tipificado auténomamente, como la tenencia de productos
que van a utilizarse en el cultivo o produccién de drogas, fabricacion de instrumentos para falsificar
moneda o documentos. La punibilidad de estas conductas requiere demostrar el dolo del cooperador,
es decir, el conocimiento de que se presta ayuda al autor principal de un hecho delictivo.
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La participacion®*® no es un concepto auténomo, sino dependiente del
concepto de autor, y solo con base a este puede enjuiciarse la conducta del

participe3°.

2.8.2.1 FORMAS DE PARTICIPACION
A) Induccion o Instigacion

Es en realidad, una tipica forma de participacién, aunque por su entidad
cualitativa el legislador a afectos de pena, cita expresamente entre las formas
que también se consideran de autoria. La induccion3® se caracteriza porque
el inductor hace surgir en otra persona (inducido) la idea de cometer un delito;
pero quien decide y domina la realizaciéon del mismo es el inducido®¢?, de lo

contrario, el inductor seria verdadero autor mediato.

En el delito Violacion en Menor o Incapaz se admite la instigacion. Por ejemplo,

sucede el caso, en una fiesta, una joven bajo los efectos de bebidas

358 Veldsquez V., 6p. cit., p. 460. Participe es el que efectta un aporte doloso en el injusto doloso de
otro, tratese de una instigacién o de una complicidad.

359 Mufioz Conde, Parte General, ép. Cit., p. 455. El delito por el que pueden ser enjuiciados los distintos
intervinientes en su realizacidon es el mismo para todos (unidad del titulo de imputacién), pero la
responsabilidad del participe viene subordinada al hecho cometido por el autor (accesoriedad de la
participacion). Si no existe un hecho por lo menos tipico y antijuridico, cometido por alguien como
autor, no puede hablarse de participacidn (accesoriedad limitada), ya que no hay porque castigar a
alguien que se limita a participar en un hecho penalmente irrelevante o licito para su autor.

360 veldsquez V., 6p. cit., p. 462. Por “Instigacion” o “Induccién”, se entiende la figura en cuya virtud
una persona incita, impulsa, apremia a otra a realizar el injusto doloso; de alli que el instigador sea
quien se limita a provocar en el autor la resolucién delictiva sin tener el dominio del hecho, lo que lo
distingue del coautor. Se puede instigar mediante regalos, promesas, amenazas, violencia, coaccion,
provocacion de error en el instigado o abusando del ascendiente o autoridad que se detenta, emitiendo
consejos al agente, manifestando deseos, valiéndose de apuestas. Lo importante es que cualquiera de
los medios utilizados sea idéneo y eficaz para la realizacion de la conducta perseguida.

361 Mufioz Conde, Parte General, dp. cit., p. 461. La realizacion del acto depende del autor principal
(inducido) es que si este no comienza la ejecucion del delito (no hay ni siquiera acto tipico), no puede
castigarse al inductor salvo que su comportamiento encaje dentro de una de las formas de
participacion intentada especialmente punible, la proposicion. No cabe la induccidon por omisién ni
tampoco por imprudencia. Especial interés tiene el tema del exceso del inducido. Asi, por ejemplo,
quien induce a alguien a matar a su enemigo, responde de la muerte de éste, pero no de la de otras
personas que el inducido haya podido matar por su cuenta.
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embriagantes se acerca a un grupo de amigos, y estos, aprovechandose de
su estado, comienzan a “inducir” a otro para que la acceda carnalmente sin la

manifestacion de su voluntad.

B) Complicidad Necesaria

La punibilidad del cooperador necesario vendria determinada por la posesion
de un cierto dominio del hecho (insuficiente para determinar coautoria pero
suficiente para justificar la equiparacién de pena con el autor), es un dominio
esencialmente negativo: posibilita la comisién del delito por el autor de modo
que, sin su contribucion, el plan se detiene3%?; pero no domina positivamente
el hecho; al no actualizarse su contribucion en fase ejecutiva, no decide el siy

el como de la realizacién del hecho punible363.

En el delito en comento puede existir la cooperacién necesaria. Por ejemplo,
una menor de quince afios, que los padres no suelen darle permiso de salir de
su residencia, excepto cuando es acompafiada de su mejor amigo —persona
de confianza de la familia. Siendo tal situacién del conocimiento del presunto
autor que quiere accesarla carnalmente, este, le solicita al amigo de confianza

de la menor que la conduzca hasta donde habita para cometer el ilicito.

362 |bid. p. 463. Para distinguir la cooperacién necesaria de la complicidad, desde la teoria de la
imputacion objetiva, con base a la medida del incremento del riesgo que sus aportaciones suponen.
Asi seria cooperacion necesaria la conducta que incrementa sustancialmente el riesgo de realizacion
del delito por el autor por consistir en una aportacion que, de ser retirada, podria desbastar el plan
delictivo. En ultima instancia la distincion se fundamenta en criterios politico-criminales de
merecimiento de pena; a mayor incremento de riesgo, mayor gravedad de la conducta y mayor pena.
363 |pid. p. 462. Hay casos en los que la contribucién aun siendo necesaria, al no estar integrada en el
acuerdo o plan de realizacidn, no puede entenderse como una verdadera autoria. No existe un dominio
funcional del hecho, ni un reparto de papeles para la realizacidn de las diversas tareas que condicionan
la ejecucién del delito, ni un plan o acuerdo previo.
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C) Complicidad No Necesaria

Es una forma de participacion, se deduce la caracterizacién negativa de la
complicidad, en el sentido que es complice aquel cuya contribucién al delito no
pueda calificarse ni de autoria, ni de induccién, ni de cooperacién necesaria3¢4.
Pero ello no significa que cualquier acto de favorecimiento de un delito sea
merecedor de la pena prevista para la complicidad: la conducta habra de tener
alguna eficacia causal, aunque sea minima en el comportamiento del autor, y

reunir, ademas, una cierta peligrosidad=36°.

En el ilicito en mencion, existe complicidad no necesaria cuando un sujeto
colabora, siendo esto, que la comisién del delito podria facilitarse. Como
sucede con la persona que presta su vehiculo para transportar a la victima o

la casa donde se cometerda el hecho punible.

Para diferenciar las formas de complicidad antes mencionadas, podemos
hacer uso de la Teoria de Los Bienes Escasos3®%® Segun esta, se es complice

necesario, cuando se aporta en la comision del hecho del autor un bien escaso.

364 Trejo, Miguel Alberto, Derecho Penal Parte General, 6p. cit., p. 487. La complicidad es aquella
conducta que tiene alguna relacion con el delito y no consiste ni en tomar parte directa en su ejecucion
ni en forzar o inducir a otro a ejecutarlo ni en cooperar necesariamente en la produccion del resultado.
365 Mufioz Conde, Parte General, 6p. cit., p. 464. La conducta del cémplice ha de ser peligrosa de
manera que, represente un incremento relevante de las posibilidades de éxito del autor y, con ello, las
de puesta en peligro o lesion de un bien juridico. Ello incurrird cuando, en el momento previo a la accién
del cémplice, sea previsible que, con su aportacidn, la comision del delito sea mas rapida, mas segura,
o mas facil, o el resultado lesivo mds intenso que sin ella.

366 Trejo, Derecho Penal Parte General, 6p. cit., p. 487. Segun esta teoria, se es autor, comprendiendo
en el término al participe necesario, cuando el agente del delito aporta en su comision un bien escaso.
Si asi sucede, el participe debe calificarse como cdémplice simple. Gimbernat no se interesa
mayormente por deslindar qué conductas quedan comprendidas en el delito y cudles fuera, toda vez
que con las teorias antes analizadas ello es determinable. Lo que interesa preferentemente es fijar
criterios rectores, lo mas aprehensibles y seguros posibles, que permitan al juez diferenciar la autoria
de la complicidad, terreno en el cual, a su juicio, las demas doctrinas no han tenido éxito. Este criterio
seria el siguiente: si el participe coopera el delito con un objeto dificil de obtener, con uno con que el
autor material no dispone (bien escaso), es coautor prescindiendo de si, por un azar o realizando un
serio esfuerzo, el autor material habria podido o no obtener después el bien que el cooperador
necesario le proporciona. En cambio, si lo que entrega es algo que abunda, algo que cualquiera puede
conseguir, entonces la conducta es de complicidad.
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Por consiguiente, el participe que aporte un bien que esté al alcance o es facil
de obtener, debe calificarse como complice no necesario.

2.9 CONCURSO DE DELITOS

En ocasiones uno o varios comportamientos humanos, acciones u omisiones,
pueden dar lugar a la comision de diversos delitos, esto se denomina concurso
de delitos®¢’, que tradicionalmente se estructura en concurso ideal y concurso

real36e,

Con la realizacion de la accion descrita en el tipo penal Violacién en Menor o

Incapaz se puede presentar un problema concursal, sea real o ideal.

2.9.1 CONCURSO IDEAL
Unidad de accién y pluralidad de delitos.
Cuando una sola accion infringe varias disposiciones legales o varias veces la

misma disposicion, es decir, con una sola accibn se cometen varios tipos

delictivos homogéneos o0 heterogéneos surge el llamado concurso ideal o

367 plasencia V., 6p. cit., p. 226. Es conveniente sefialar que existe una gran diferencia entre la accién y
el movimiento corporal, es decir, la accidn no implica necesariamente un solo movimiento corporal,
sino que puede estar compuesta por una multiplicidad de éstos, por lo que sera necesario delimitar los
factores que sirven de base para fijar el concepto de unidad de accién. La dogmadtica imperante
considera los factores inicial y normativo como parametros para efectuar dicha distincién, el primero
se refiere a la direccidn de la voluntad y a los efectos que ésta produce, es decir, determinar si se
pretende un movimiento o varios movimientos corporales. En tanto el factor normativo alude a la
estructura del tipo delictivo, en tal virtud aun cuando el factor final sea el mismo, alguno de los
movimientos corporales puede dar lugar a la realizacién de diversos tipos penales.

368 Mufioz Conde, Parte General, dp. cit.,, p. 485. Sin embargo, en las reglas especiales para la
determinacién de la pena se incluyen distintos supuestos que van mas alla de la tradicional division
entre concurso real y concurso ideal, que, practicamente, solo se refieren a los casos, de unidad de
accion y pluralidad de delitos (concurso ideal) y de pluralidad de acciones y de delitos (concurso real).
Junto a ellos existen otros de pluralidad de acciones y unidad de delitos (delito continuado y delito en
masa) y de pluralidad de acciones y de delitos, pero tratada como si de un concurso ideal se tratase
(concurso ideal impropio).
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formal®%°. Evidentemente no puede valorarse igual una accién que produce un
solo delito con otra que realiza varios, porque en este caso, la aplicacién de
uno solo de los tipos delictivos no agotaria la valoracion plena de la actuacion

delictiva, solo la aplicaciéon de todos37°.

Al realizar acceso carnal en menor de quince afos o Incapaz se configura el
ilicito regulado en el art. 159 CP, pero con la realizacion de esa misma accion
también es posible que se produzcan lesiones, como el contagio de alguna

enfermedad de transmision sexual segun lo establecido en el Art. 142 CP.

2.9.2 CONCURSO REAL

Pluralidad de acciones y de delitos. También se le denomina concurso
material, sustancial, efectivo o concurrencia de una pluralidad de hechos. Se
da cuando existen varias acciones o hechos, cada uno constitutivo de un delito

auténomo, separados espacio y temporalmente®’?,

369 plasencia V., 6p. cit., p. 229. La teoria considera los elementos del concurso ideal (o concurso formal)
mediante la identificacién de “una conducta con la que se infringen varias disposiciones legales o varias
veces la misma disposicidn”. Al respecto, Porte-Petit, adoptando la denominacién de concurso formal
retoma la distincidon entre homogéneo y heterogéneo, y sefiala como elementos distintivos de cada
uno de ellos, en el caso del primero: una conducta, varias lesiones juridicas iguales y que éstas sean
compatibles entre si, respecto del segundo: una conducta, varias lesiones juridicas distintas y que sean
compatibles entre si. Por otra parte, la doctrina identifica respecto del concurso ideal el llamado
heterogéneo y el homogéneo, el primero se produce cuando el hecho o acto realizado produce delitos
distintos, es decir, una misma accién vulnera dos o mas preceptos legales, mientras que el segundo se
presenta cuando los delitos cometidos son iguales, es decir una accién infringe varias veces el mismo
precepto legal.

370 |bid. p. 230. El concurso ideal surge cuando el autor vulnera mediante una misma accidn varias leyes
penales o varias veces la misma ley penal, definicion que retoma los dos elementos basicos del
concurso ideal, la unidad de accién o de conducta, y la pluralidad de infracciones a la ley.

371 |bid. p. 232. Nos parece que una idea de concurso real, debe retomar los elementos siguientes: a)
Una pluralidad de acciones. Es decir diversos comportamientos humanos penalmente relevantes, que
resulten tipicos, por lo que no basta un simple actuar, sino un actuar acorde con lo previsto en un tipo
penal. b) Que las acciones provengan de un mismo sujeto. Es necesario que los diversos
comportamientos tipicos provengan del mismo sujeto, en caso contrario estariamos ante una
pluralidad de autores y no ante el concurso ideal. c) Que resulten comisivas de varios delitos. Los
comportamientos tipicos realizados por el mismo sujeto, deben resultar congruentes con lo dispuesto
en varios tipos penales y en consecuencia concretar su contenido.
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Para el caso del tipo penal en estudio que no se requiere violencia para que
sea constitutivo de delito, podria suceder que una persona, para neutralizar a
la victima la golpee en la cabeza causandole graves lesiones y posteriormente
proceda a realizar el acceso carnal; el sujeto activo ejecuto dos conductas

ilicitas separadas en espacio y tiempo.

La Distincion entre el concurso ideal y real deriva de acciones desplegadas
por el sujeto: el primero se refiere a una sola accion a partir de la cual se
cometen varios delitos, mientras el segundo implica la presencia de pluralidad
de acciones a partir de las cuales se cometen varios delitos.

2.10 DERECHO COMPARADO

Es una disciplina®’? que verifica semejanzas y diferencias de diversos sistemas
juridicos vigentes en el mundo, con el propésito de comprender y mejorar el
sistema juridico de un determinado Estado. La comparacién consiste en una
operacion l6gica3”® que supone el estudio analitico de los ordenamientos de la

gue emerge una valoracion critica que contiene un juicio.

El Derecho Comparado facilita la comprension de la naturaleza del derecho,
como la de su desenvolvimiento. Utilizando el método comparativo, se pueden

identificar los factores que realmente han dado lugar a una verdadera

372 Diccionario Juridico Enciclopédico. Edicion 2005. El derecho comparado consiste en el estudio de
las diversas instituciones juridicas a través de las legislaciones positivas vigentes en distintos paises.
373 Morineau Marta., Evolucién de la Familia Juridica Romano-Candnica: El Derecho Comparado, p. 21
Para los profesores alemanes Konrad Zweigert y Hein Kotz, el nombre derecho comparado hace alusién
a una actividad intelectual que tiene por objeto al derecho y por método a la comparacion. Agregan
que se pueden comparar diferentes reglas o normas de un sistema legal especifico, pero que el alcance
del derecho comparado es mas amplio, y uno debe tener en mente, ademas de la comparacion de
instituciones de un determinado derecho nacional, el aspecto internacional de la disciplina, en otras
palabras, el derecho comparado implica también la comparacién entre los diferentes sistemas juridicos
del mundo.
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Innovacion juridica en el interior de un grupo social determinado. También se

podra apreciar cuando una norma juridica, se adopta de un sistema a otro374.

Para tener una mejor comprension de la regulacion del delito Violacién en
Menor o Incapaz, nos remitiremos a legislaciones juridico penales que tipifican
dicha conducta y asi desarrollar una comparacion —semejanzas y diferencias-

en los siguientes paises:

374 |bid. p. 25. De tal forma, es posible distinguir, con mayor precisién, los factores que favorecen el
desarrollo juridico, que aquellos que lo obstaculizan. Aun cuando no se amplie nuestro conocimiento
de las fuentes formales del derecho, mejorara la percepcidén que tenemos de los hechos que incidieron
en su creacion. A través del conocimiento de la historia de esos hechos, el derecho comparado ayudara
al legislador en su quehacer, lo que le permitira discernir hasta qué punto son, y cuales deben ser los
elementos susceptibles de ser trasplantados de otro sistema u otros sistemas y prever si es razonable
adoptar las soluciones extrajeras, con o sin modificaciones.
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DERECHO COMPARADO

TIPOLOGIA EL SALVADOR

ESTRUCTURA DEL TIPO

ART. 159 VIOLACION EN MENOR O

INCAPAZ

El que tuviere acceso carnal por via vaginal
o anal con menor de quince afios de edad o
con otra persona aprovechandose de su
enajenaciéon mental, de su estado de
inconsciencia o0 de su incapacidad de
resistir, serd sancionado con prisibn de
catorce a veinte afios.

Quien mediante engafio coloque en estado
de inconsciencia a la victima o la incapacite
para resistir, incurrird en la misma pena, si
realiza la conducta descrita en el inciso
primero de este articulo®7.

ELEMENTOS OBJETIVOS

-Accién: Realizar acceso carnal por via
vaginal o anal.

-Sujeto Activo: Indeterminado

-Sujeto Pasivo: debe reunir determinadas
caracteristicas especiales “menor de 15
afios, persona con enajenacion mental,
estado de inconsciencia o incapacidad de
resistir’

-Bien Juridico: Libertad sexual, intangibilidad
o indemnidad sexual.

-Nexo Causal: No cuenta con un nexo
causal porque con la realizacién de la accién
se da por consumado el ilicito.

-Resultado: Es un delito de Mera Actividad,
no existe produccién de un resultado
material.

-Medio: Engafio.

-Tiempo: Indeterminado.

-Lugar: Indeterminado.

-Objeto: menor de 15 afios, persona con
enajenacion mental, estado de
inconsciencia o incapacidad de resistir.

Pena de prision: de 14 a 20 afios

ELEMENTO SUBJETIVO
Dolo Directo de Primer Grado

ELEMENTO SUBJETIVO DISTINTO DEL
DOLO
Animo lubrico o lascivo

ELEMENTOS NORMATIVOS
Incapaz, enajenacién mental, estado de
inconsciencia, incapacidad de resistir.

375 cODIGO PENAL DE EL SALVADOR, Decreto N° 1030 dado en el Salén Azul del Palacio Legislativo, San
Salvador, a los 26 dias del mes de abril de 1997. Reformado por D. L. N° 210, de fecha 25 de noviembre
de 2003, Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador.
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PAIS TIPOLOGIA SEMEJANZAS DIFERENCIAS
Articulo 266.- Se = Es un delito de » Sujeto Pasivo:
equipara a la violacion y accion menores de 12
se sancionara con la = Sujeto activo: afios. Personas
misma pena: I.- Al que sin Cualquier sin capacidad de
violencia realice coépula persona comprender vy
con persona menor de = Bien Juridico: gque no puedan
doce afos de edad; Il.- Al Libertad e resistir el hecho
gue sin violencia realice Indemnidad = Si se ejerce
cbpula con persona que Sexual violencia se
no tenga la capacidad de = Delito de mera agrava la pena.
comprender el significado actividad = Acceso carnal

M del hecho o por cualquier = Esuntipo doloso via bucal.

E causa no pueda resistirlo; = lLa conducta = Pena de prisién

X y lll.- Al que sin violencia y puede ser de ocho a
con fines lascivos realizada por via catorce afos.

I introduzca por via anal o vaginal o anal = Elemento

C vaginal cualquier = Animo lubrico o Normativo:

(@) elemento o instrumento lascivo capacidad de
distinto del miembro viril = Se regula a los comprender.
en una persona menor de menores e =  Sin epigrafe.
doce afios de edad o Incapaces, en
persona que no tenga tipos

capacidad de comprender
el significado del hecho, o
por cualquier causa no
pueda resistirlo, sea cual
fuere el sexo de la victima.
Si se ejerciera violencia
fisica o moral, el minimo y
el maximo de la pena se
aumentara hasta en una
mitad37e,

independientes
de la violacion.

376 cODIGO PENAL FEDERAL, Publicado en el D. O. de la Federacién el 14 de agosto de 1931. Texto
Vigente Ultima Reforma Publicada DOF23-01-09.
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persona con
incapacidad volitiva o
cognitiva, aun cuando
no medie violencia
fisica o psicoldgica.

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

PAIS TIPOLOGIA SEMEJANZAS DIFERENCIAS
Art. 173 Violacioén. » Es un delito de = Se regula
Quien, con violencia accion dentro del
fisica o psicologica, = Sujeto activo: delito de
tenga acceso carnal via Cualquier violacion
vaginal, anal o bucal persona simple.
con otra persona, o le = Es un tipo = Sujeto Pasivo:
introduzca  cualquier doloso menores de 14
parte del cuerpo u * La conducta afios y
objetos, por cualquiera puede ser personas con
de las vias sefialadas, u realizada por via incapacidad
obligue a otra persona a vaginal o anal volitiva 0
introducirselos a si = Bien Juridico: cognitiva.
misma, sera Libertad e = Acceso carnal

G | sancionado con pena Indemnidad via bucal y la

U | de prisibn de ocho a Sexual introduccion de

A | doce afios. = Delito de mera cualquier parte

T actividad del cuerpo u

E Siempre se comete = Animo lubrico o objetos.

M este delito cuando la lascivo *= Pena de prision
victima sea una de ocho a doce

A persona menor de afos.

L catorce afos de edad, o =  Medio

A | cuando sea una indeterminado

=  Elemento
Normativo:
incapacidad
volitiva o]
cognitiva.

377 cODIGO PENAL DE GUATEMALA, Decreto N° 17-73 dado en el Palacio del Organismo Legislativo, en
la Ciudad de Guatemala, a los 5 dias del mes de julio de 1973. Reformado el Titulo Il y Capitulo | por
los articulos 26 y 27 del Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica de fecha 18-02-2009.


http://www.infile.com/leyes/index.php?id=181?id=60595#33
http://www.infile.com/leyes/index.php?id=181?id=60595#33
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PAIS TIPOLOGIA SEMEJANZAS DIFERENCIAS
Art. 140. Constituye delito de = Es un delito = Se regula en el
violacién: El acceso carnal con de accion delito de
persona de uno u otro sexo = Sujeto violacion como
mediante violencia o amenaza activo: un caso
de ocasionarle al sujeto pasivo, Cualquier especial.

(...). persona. = Sujeto Pasivo:
Para efectos de este articulo se Este puede menores de 14
entendera por acceso carnal, el intencional afos, persona
que se tenga por via vaginal, mente privada de
anal o bucal (...). disminuir o razon o de
Son casos especiales de anular la voluntad o no
violacion el acceso carnal con voluntad de pueda oponer
persona de uno u otro Ssexo la victima. resistencia.
cuando sin mediar violencia o = Bien = Medio
amenaza, concurra cualquiera Juridico: determinado:
H de las circunstancias siguientes. Libertad e sustancias
Tales casos seran sancionados Indemnidad psicotrépicas y
o con pena de quince (15) a veinte Sexual alcohol
N (20) afios de reclusion y son los = Delito de = Acceso carnal
D siguientes: mera via bucal.
U 1) Cuando la victima sea menor actividad = Pena de
R de catorce (14) afios de edad; = La conducta reclusién de
2) Cuando la victima se halle puede ser quince a veinte
A privada de razén o de voluntad o realizada afos.
S cuando por cualquier causa no por via = Elemento
pueda oponer resistencia; vaginal o] Normativo:
3) Cuando el sujeto activo para anal privada de
cometer el delito de violacion = Es un tipo razbn o de
intencionalmente disminuya o doloso voluntad.
anule la voluntad de la victima = Animo
utilizando para ello sustancias lubrico o]
psicotropicas o estupefacientes, lascivo
incluyendo alcohol o cometi6 la
violacion encontrando al sujeto
pasivo en la situacidon anterior
(...)°78,

378 CODIGO PENAL DE HONDURAS, Decreto 144-83, dado en la Ciudad de Tegucigalpa, Distrito Central,
en el Salén de Sesiones del Congreso Nacional, a los 23 dias del mes de agosto de 1983. Titulo Il, Delitos
contra la Libertad e Integridad Fisica, Psicoldgica y Sexual de las Personas. Capitulo I, Articulos 140,
141, 142, 143, 144, Capitulo II, Delitos de Explotacion Sexual Comercial, 145, 148, 149, 149-A, 149-B,
149-C, 149-D, 149-E, 150,151, 152, 153, 154, 154-A y 154-B, Violacién, Estupro, Ultraje al Pudor, Rapto.
Reformados, Derogados y Adicionados por Decreto 234-2005 de fecha 1 de septiembre de 2005,

publicado en el D. O. La Gaceta No0.30,920 de fecha 4 de febrero de 2006 .
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PAIS TIPOLOGIA SEMEJANZAS DIFERENCIAS
Art. 168 Violacién a = Es un delito de = Sujeto Pasivo:
menores de catorce accion menores de 14
afios = Sujeto activo: anos,

Quien tenga  acceso Cualquier PerSOUﬁ

carnal o se haga acceder persona Sjmﬁfbﬁ';eme en

con 0 por persona menor = Esuntipo doloso razén de

de catorce afios o quien = la conducta enfermedad o

con fines sexuales le puede ser discapacidad fisica

introduzca o la obligue a realizada por via o psiquica para

gue se introduzca dedo, vaginal o anal resistir,

objeto o instrumento por = Bien Juridico: embarazada 'y
N | via vaginal, anal o bucal, Libertad e mayor de 65 afios -
| con 0 sin su Indemnidad gnravad%rj tipo
C consentimiento, sera Sexual . A%0e30 carnal via

sancionado con pena de = Delito de mera bucal y la
A doce a quince afios de actividad introduccién ~ de
R prision. = Animo lubrico o dedos u objetos.
A lascivo =  Pena de prision de
G Art. 169 Violacion = El delito de dgce a quince
U agravada violacion en anos.

Se impondra la pena de menores se * Medio
A | doce a quince afios de regula en un tipo . Efif#;?énado

prisién cuando: auténomo. Normativo:

enfermedad o]

¢) Cuando la victima sea
especialmente vulnerable
por razén de enfermedad
o discapacidad fisica o
psiquica para resistir, 0 se
trate de wuna persona
embarazada o mayor de
sesenta y cinco afios de
edad®’®.

discapacidad fisica
0 psiquica para

resistir.

= La norma hace
referencia a
“Quien...”

= Incluye la conducta
“hacerse acceder”

379 cODIGO PENAL DE NICARAGUA. Ley N° 641, dado en la ciudad de Managua, en la SALA DE SESIONES
DE LA ASAMBLEA NACIONAL, a los 13 dias del mes de noviembre del afio 2007.
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PAIS TIPOLOGIA SEMEJANZAS DIFERENCIAS
Violacién  Art. 156.- » Es un delito de = Sujeto Pasivo:
Sera sancionado con accion menor de trece
pena de prision de diez = Sujeto activo: afios, persona
a dieciséis afios, quien Cualquier vulnerable o
se haga acceder o persona incapacitada
tenga acceso carnal por = Es un tipo para resistir.
via oral, anal o vaginal, doloso = Se realiza via
con una persona de uno * La conducta oral.

u otro sexo, en los puede ser = El sujeto activo
siguientes casos: realizada por via es descrito por
C |1) Cuando la victima vaginal o anal “Quien”.
O |sea menor de trece = Bien Juridico: = La conducta
s | afos. Libertad e incluye a quien
T |2 Cuando se Indemnidad se haga
A aproveche de la Sexual acceder.
vulnerabilidad de la = Delito de mera = Con persona
victima o0 esta se actividad de uno u otro
R encuentre incapacitada = Animo lubrico o sexo
| para resistir. lascivo = Pena de prision
C 3) Cuando se use la de diez a
A | violencia corporal o dieciséis afios.

intimidacion.

La misma pena se
impondra si la accién
consiste en introducirle
a la victima uno o varios
dedos, objetos 0
animales, por la via
vaginal o anal, o en
obligarla a que se los

introduzca ella misma.
380

=  Medio
indeterminado

= Elemento
Normativo:
vulnerable 0]
incapacitada de
resistir.

380 cODIGO PENAL DE COSTA RICA, Articulo 156, Asi reformado mediante el articulo 1° de la Ley
"Fortalecimiento de la Lucha Contra La Explotacidn Sexual de las Personas Menores de Edad mediante
la reforma y adicion de varios articulos al Cédigo Penal, Ley N2 4573, y reforma de varios articulos del

Cédigo Procesal Penal, Ley N2 7594"; [ey N° 8590 del 18 de julio del 2007.



151

PAIS TIPOLOGIA SEMEJANZAS DIFERENCIAS
Articulo  175. Las » Es un delito de = Sujeto Pasivo:
conductas descritas en accion menor de
el articulo anterior, aun = Sujeto activo: catorce  afnos
cuando no  medie Cualquier de edad,
violencia o intimidacion, persona privado de
seran sancionadas con = Es un tipo razbn o de
prision de diez a quince doloso sentido con
afos si el hecho se = |La conducta enfermedad,
ejecuta: puede ser discapacidad
. Con persona que realizada por via fisica, mental,
tenga menos de catorce vaginal o anal sin consentir o0
afos de edad. = Bien Juridico: resistir el acto.
2. Con persona privada Libertad e = Pena de prision
de razon o de sentido o Indemnidad de diez a

P | que padece Sexual guince afios.
A | enfermedad o tenga = Delito de mera = Medio

N | discapacidad fisica o actividad indeterminado
A | mental que le impida = Animo lubrico o = Elemento

M consentir o que, por lascivo Normativo:

A cualquier otra causa, no = Es un tipo privada de

pueda resistir el acto.

3. Abusando de su
posicibn, con  una
persona que se
encuentre detenida o
confiada al autor para
que la custodie o
conduzca de un lugar a
otro.

4. En una persona que
por su edad no pueda
consentir o resistir el
acto®!?,

autébnomo, se
regula fuera del
delito de
violacion simple

razén, sentido,

discapacidad

fisica o mental.
= Sin epigrafe.

381 cODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE PANAMA, adoptado por la Ley 14 de 2007, con las
modificaciones y adiciones introducidas por la Ley 26 de 2008, la Ley 5 de 2009, la Ley 68 de 2009 y la
Ley 14 de 2010.
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(12) a veinte (20) afios.

Art. 210. Acceso carnal o
acto sexual abusivos con
incapaz de resistir. El que
acceda carnalmente a
persona en estado de
inconsciencia, o que padezca
trastorno mental o que esté
en incapacidad de resistir,
incurrird en prision de doce
(12) a veinte (20) afios.

Si no se realizare el acceso,
sino actos sexuales diversos
de él, la pena sera de ocho
(8) a dieciséis (16) afios.®?

PAIS TIPOLOGIA SEMEJANZAS DIFERENCIAS

Art. 207. Acceso carnal o = Es un delito de = Sujeto Pasivo:
acto sexual en persona accion menores de 14
puesta en incapacidad de = Sujeto activo: afios. Con
resistir. El que realice Cualquier incapacidad de
acceso carnal con persona a persona resistir o estado
la cual haya puesto en = Sujeto pasivo: de inconsciencia
incapacidad de resistir o en persona  con y en condiciones
estado de inconsciencia, 0 en incapacidad de de inferioridad
condiciones de inferioridad resistir, estado psiquica -
siquica que le impidan de inconciencia reguladas en el
comprender la  relacion -ya sea que la tipo de violacion
sexual o] dar su encuentre o la simple-
consentimiento, incurrira en coloque en ese trastornado
prision de doce (12) a veinte estado-. mentalmente -tipo
(20) afnos. = Bien Juridico: autobnomo-.
Si se ejecuta acto sexual Libertad e = Acceso carnal via

C diverso del acceso carnal, la Indemnidad bucal y ejecutar
pena sera de ocho (8) a Sexual actos  sexuales

O dieciséis (16) afios. = Delito de mera diversos al

L actividad acceso carnal.

O Art. 208. Acceso carnal = Es un tipo = Pena de prision

M abusivo con menor de doloso de doce a veinte
catorce afios. El que acceda = La conducta anos.

B carnalmente a  persona puede ser = Medio

I menor de catorce (14) afos, realizada  por indeterminado

A incurrira en prision de doce via vaginal o * Elemento

anal

=  Animo lubrico o
lascivo

= ElI delito de
violaciéon en
menor se
regula en un
tipo auténomo.

Normativo:
Incapacidad de
resistir, estado de
inconciencia,
inferioridad
psiquica,
trastorna mental.

382 CODIGO PENAL COLOMBIANO, Ley 599 de 2000. Publicada en el D. O. N° 44.097 del 24 de Julio de
2000. Art. 207 Modificado por el Art. 3 de la Ley 1236 de 2008. Art. 208 Modificado mediante el Art. 4
de la Ley 1236 de 2008.
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carnalmente, por via
vaginal, anal o bucal, a
una persona menor de
catorce

afios, sera castigado con
presidio mayor en
cualquiera de
sus grados, aunque no
concurra circunstancia
alguna de
las enumeradas en el
articulo anterior38s,

= El delto de
violacién  en
menor se
regula en un
tipo auténomo.

PAIS TIPOLOGIA SEMEJANZAS DIFERENCIAS

Art. 361. La violacion sera * Esun delito de Sujetos pasivos:
castigada con la pena de accion Persona privada de
presidio mayor en su = Sujeto activo: sentido, o0 con
grado minimo a medio. Cualquier incapacidad  para
Comete violacion el que persona oponerse, trastorno
accede carnalmente, por = Sujeto Pasivo: mental -regulacion
via vaginal, anal o bucal, a enajenado dentro del delito de
una persona mayor de mental violacion simple- vy
catorce = Es un tipo menores de 14 afios
afios, en alguno de los doloso Acceso carnal
casos siguientes: = lLa conducta bucal.
1° Cuando se usa de puede ser Medio
fuerza o intimidacion. realizada por indeterminado
2° Cuando la victima se via vaginal o Elemento
halla privada de sentido, o anal Normativo: privada
cuando se aprovecha su = Bien Juridico: de sentido, o con

C ) . ) ) .
incapacidad para Libertad e incapacidad  para

H oponerse. Indemnidad oponerse,

| 3° Cuando se abusa de la Sexual enajenacion,

L enajenacién o trastorno = Delito de mera trastorno mental

E mental de la victima. actividad Pena384;

= Animo lubrico Pena de presidio

Art. 362. El que accediere o lascivo mayor en su grado

minimo a medio, en
caso 