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INTRODUCCION

Uno de los temas que mas aqueja en la actualidad es el alto indice de
violencia y criminalidad en El Salvador, dentro de estos, uno de los ilicitos
gue se comete en el pais es el delito de violacién sexual, para esclarecer
este tipo de delitos la ciencia se ha interesado en cooperar en la
investigacion haciendo investigaciones minuciosas y exhaustivas a fin de

determinar la existencia de tal ilicito penal y la participacion del imputado.

Pero justamente, el tema trascendental para este proyecto de investigacion
es el nivel de efectividad de la investigacion cientifica en el ilicito de violacion
sexual, es decir, pretendemos conocer los métodos cientificos, las pruebas
pertinentes a realizar en la victima y en el lugar de los hechos, y en si todos
los aspectos relevantes en una investigacion criminal, por ello se denomina a
este proyecto “Importancia de la investigacion cientifica, en el delito de

violacion y su regulacion en la legislacion procesal penal salvadorefia”.

Hay ademas que hacer énfasis en el estudio de la tipificacion y elementos del
delito, asi como de la legislaciébn nacional e internacional, que penaliza el
delito de violacion e impone el proceso penal a aplicar, asi como el estudio
de la jurisprudencia en la cual se encuentra la aplicacion de criterios

juridicos de valoracion de prueba.

En el presente trabajo el enfoque principalmente recaera en los métodos
cientificos que se aplican para la investigacion del delito de violacion, y como
eéstos ayudan a lograr la certeza judicial para determinar hechos vy
responsabilidades.
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CAPITULO I.- PLAN DE INVESTIGACION
1.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1.- IDENTIFICACION Y FORMULACION DEL PROBLEMA.

En el ejercicio de la funcion judicial, se deben valorar distintos medios de
prueba que son ofrecidos por las partes dentro del proceso; la prueba
cientifica juega un papel muy importante, en el caso del delito de violacién
es de vital importancia que la prueba testimonial sea respaldada por la
prueba cientifica que ofrece un elemento de prueba objetivo, para evitar que
solo las apreciaciones subjetivas de la victima sean las que aporten la
prueba para emitir un fallo el cual podria estar basado en falacias tanto de la

victima como del imputado

1.1.1.- CRITERIO JURIDICO.

¢,Como afecta a la consecucion de la justicia como objetivo del Estado
establecido en el art.1 de la Constitucion de la Republica, la aportacion de la
prueba cientifica pericial en los procesos de delito de violaciéon?

1.1.2.- CRITERIO SOCIAL.

¢Puede la prueba cientifica en los procesos de delito de violacion cooperar
a evitar el uso inadecuado del proceso penal por parte de ciudadanos que
solo pretenden hacer dafio a los acusados, y ayudar a que efectivamente se

utilice el proceso como una herramienta para la consecucion de la justicia?
1.1.3.- CRITERIO POLITICO.

¢, Puede el Estado mejorar las condiciones instrumentales y académicas de
los profesionales que se dedican a realizar las pruebas periciales y que son

presentadas en los procesos penales de delitos de violacion?



1.2.- FORMULACION DEL PROBLEMA

El delito de violacion doctrinariamente se conoce como un delito de alcoba,
donde generalmente la victima y el agresor son los Unicos que conocen la
realidad de los hechos ocurridos, es por ello que la prueba cientifica es de
gran importancia para el proceso penal al momento de presentarse las
pruebas en la vista publica, también hay que tomar en cuenta que existen
muchos casos de procesos en los que se acusa a personas basandose en
sentimentalismos sin que el acto haya sido constitutivo de violacion en su
momento, por lo que fallar tomando en cuenta exclusivamente la prueba
testimonial es arriesgado, y también existen casos en los que por ausencia

de prueba cientifica puede haber un fallo contradictorio con los hechos.
1.3.- ELECCION DEL TEMA
1.3.1.- ENUNCIADO.

Importancia de la prueba cientifica en los delitos de violacion sexual y su
regulacion en la legislacién procesal penal salvadorefia.

1.3.2.- DELIMITACION DEL TEMA.
1.3.2.1.- TEORICO.

Se enmarcara en los diversos estudios y publicaciones cientificas orientadas
a la descripcion de las técnicas de investigacion cientifica del delito usadas
por la criminalistica como serologia forense, lofoscopia, prueba de ADN,
dactiloscopia, peritaje psicoldgico, examen médico legal, entre otros; también
se tomara referencia de los estudios que muestren la importancia de la

prueba en el proceso penal en general.



1.3.2.2.- PRACTICO.

Se tomara como fuente principal la jurisprudencia nacional en todas las
instancias, y se realizaran entrevistas a jueces de los diversos juzgados
competentes en materia penal, asi como entrevistas a profesionales del
Instituto de Medicina Legal de la Corte Suprema de Justicia, y profesionales

gue sean conocedores del tema en estudio.
1.3.2.3.- ESPACIAL.

El tema se abordara a nivel local especialmente en el area del municipio de

San Salvador.
1.3.2.4.- TEMPORAL.

La ubicacion sera temporalmente en los casos judicializados desde la
entrada en vigencia del actual Cédigo Procesal penal desde el 1 de enero de
2011 hasta el 31 de Mayo de 2012.

1.3.2.5.- PROBLEMA DELIMITADO.

La resolucion de los procesos de violaciones sexuales, se ve afectada en
diversas formas por la existencia de pruebas cientificas periciales en los
procesos, pero también afecta la no aportacién de dichas pruebas dentro del
proceso, es por ello que es necesario determinar la importancia de dichos
elementos probatorios para lograr una mayor efectividad en la determinacion

de responsabilidad penal.
2.-ENUNCIADO DEL PROBLEMA.

Importancia de la prueba cientifica en los delitos de violacion sexual y su

regulacion en la legislacién procesal penal salvadorefia.



3.-JUSTIFICACION.

Es de conocimiento de la sociedad en general, pero més especificamente de
la poblacién salvadorefia, el cometimiento de delitos tales como, extorsiones,
homicidios, agrupaciones ilicitas, estafas, violaciones sexuales, entre otros,
pero es de este ultimo (el de violacion) el que compete investigar, ya que es
de vital importancia para el litigante conocer parte de todo lo que se genera
dentro de una investigacion de este delito.

En el delito de violacién (y no solo en éste) se cuenta con el art.186 del
Caodigo Procesal Penal Salvadoreiio en virtud del cual para una mayor
eficacia, y cuando esto sea conveniente, permite realizar operaciones
técnicas y cientificas y las demas de las cuales se disponga por la ciencia y
técnica, tomando en cuenta los recursos con que cuente las instituciones
estatales encargadas de la investigacion del delito; son precisamente estas
investigaciones (cientificas) las que interesa estudiar y profundizar en su
analisis, y es que se desconocen las pruebas cientificas necesarias que
deben realizarse en la investigacion del mismo, las cuales son de gran
importancia en la investigacibn de un caso, por ende, es de imperiosa
necesidad para la comunidad juridica y sociedad en general conocer cuales
son esas pruebas, y como usarlas en el proceso para el esclarecimiento de
un hecho, ya que es vital conocer el vocabulario técnico de estas pruebas
cientificas para poder hacer una interpretacion acertada de las mismas en
cuanto que se hace uso de ellas en el ambito juridico ya sea para defender o
acusar, y mas alla de eso para probar la inocencia o culpabilidad del

imputado y su grado de participacion en el ilicito.

Es asi como se hace evidente la necesidad de comenzar a discernir la
trascendencia que posee la prueba cientifica en los casos de violacion; y es

por ello que se estudia la importancia de estas investigaciones en este delito
4



ya que son las que mas inciden al momento de juzgar en los delitos de
violacion asi como la informacion obtenida mediante la prueba cientifica
recabada durante la investigacion y la forma de interpretar las mismas.,

tomando como referencia el municipio de San Salvador,

Todo esto tendra como resultado un estudio de gran utilidad para la
Universidad, para estudiantes de esta facultad, al momento de querer
estudiar las pruebas cientificas de las que las partes se pueden valer en los
delitos de violacion, a los litigantes en el ejercicio de la profesion para saber
como pedir, que pruebas cientificas Utiles y pertinentes solicitar, para que
serviran las mismas, como interpretarlas conociendo el significado del
lenguaje técnico con que se dictamina una pericia de este tipo y como
influirdn en la decision judicial del caso, y a la sociedad entera en aras de
concientizar respecto la importancia de la realizacion de estas pruebas por

su incidencia en la decision del juez.

En resumen, ayudara a la difusion del conocimiento acerca de las pruebas
cientificas necesarias en la investigacion del delito de violacion y la
importancia que tienen en la decision del juzgador al momento de emitir un

juicio de valor basado en las mismas.
4.-OBEJTIVOS DE INVESTIGACION
4.1.-OBJETIVO GENERAL.

Conocer y dar a conocer la importancia de la prueba cientifica dentro de los
procesos penales de delitos de violacion y su regulacién en la legislacion

procesal penal salvadorefia.
4.2.-OBJETIVOS ESPECIFICOS.

A. identificar cuéles son los medios de prueba idéneos que deben
5



presentarse para poder fundamentar la acusacion en el delito de violacion.

B. Destacar la eficacia de la prueba pericial para determinar
responsabilidades dentro del proceso penal en el delito de violacion.

C. Conocer cudles son las pruebas cientificas periciales que se realizan a los

indicios recolectados por los investigadores,

D. Conocer el contenido y el tipo de resultados que deben presentar los
informes realizados por los profesionales que desarrollan las pruebas

cientificas periciales.

E. Estudiar la regulacién procesal penal que determina el procesamiento de

pruebas.
5.-SISTEMA DE HIPOTESIS
5.1.-HIPOTESIS GENERAL

La efectiva investigacion cientifica, es determinante a fin de conocer la

realidad de los hechos ocurridos.
5.2.-HIPOTESIS ESPECIFICAS

A. La falta de informacién a la poblacion, causa que las victimas de violacion
sexual borren y/o contaminen evidencias e indicios para una posterior
investigacion criminal.

B. El rompimiento de la cadena de custodia en los delitos de violacién sexual,
es uno de los factores que pueden provocar impunidad.

C. La falta de recursos por parte de las instituciones encargadas de la
investigacion cientifica del delito, es uno de los factores que provoca, que

dichas investigaciones no den resultados.



6.-ESTRATEGIA METODOLOGICA
6.1.- TIPO DE INVESTIGACION

Es uno de los objetivos analizar la incidencia de la prueba cientifica pericial
en los delitos de violacién, y para conocer esta incidencia se hara uso de una
investigacion y analisis bibliogréafico, ya que se estudiara aportes hechos por
diferentes autores en cuanto a las pruebas cientificas periciales, puesto que
las mismas no son el tema a averiguar sino la influencia que los resultados
de las mismas tienen al momento de la deliberacion por los juzgadores en los
delitos de violacion, por tanto entonces que la investigacion segun la clase

de datos es bibliografica — documental.
6.2 UNIDADES DE ANALISIS

Se delimita la investigacion al municipio de San Salvador, teniendo como
unidades de observacién algunos de los tribunales del mismo y abogados
particulares, analizando las sentencias pronunciadas en casos de violacion,
examinando los razonamientos bajo los cuales se pronuncio el fallo, notando
la incidencia en la decisidon judicial y la importancia que refleja la prueba
cientifica al brindar altos grados de certeza en el delito que interesa

investigar.
6.3.- MUESTRAS.

Existen varios tipos de muestreo, se hard uso de un muestreo no
probabilistico el cual se subdivide en muestreo por cuotas y muestreo
intencional selectivo y es de este Ultimo que se hard uso ya que permite la
obtencion de datos relevantes para el estudio por medio de la obtencion de
entrevistas estructuradas a informantes claves, se usaran muestras de los

juzgados de San Salvador y Profesionales particulares.



6.4.- TECNICAS E INSTRUMENTOS.

Este es el plan general, la manera en que se emprendera la investigacion
sera en forma sistemética en el estudio de la importancia y la incidencia de la
prueba cientifica pericial en los delitos de violacion tipificado en el art. 158 del
Caodigo Penal salvadorefio, es asi como se tiene entonces que el orden
correcto para el trabajo a realizar seré estudiar el qué, el como, el porqué vy el
para qué. Haciendo uso de métodos generales como los fundamentados en
la informacion secundaria, puesto que es una investigacion bibliografica
documental, y la informacion a utilizar es informacién ya procesada, la cual

se analizara y sintetizara.

Al hablar de instrumentos en una investigacion bibliografica documental se
hace referencia a los objetos, aparatos o0 equipos a utilizar para recoger,
ampliar o simplificar la informacion obtenida mediante la busqueda de la
bibliografia a utilizar, entre los cuales se encuentran bibliotecas, internet,

computadoras, fichas bibliograficas y de resumen, y cedulas de entrevista.



CAPITULO Il.- CONTEXTO HISTORICO DEL SURGIMIENTO DE LA
INVESTIGACION CIENTIFICA DEL DELITO.

1.- ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION CIENTIFICA.

La investigacion cientifica tiene origenes tan antiguos como la existencia del
ser humano, esto debido a que el hombre siempre ha buscado solucion a
diversas situaciones que le aquejan y las cuales han sido resueltas mediante
la experimentacion empirica, asi se encuentran los primeros descubrimientos
como es el fuego, el cual fue descubierto mediante continuos intentos, del
mismo modo el hombre ha ido experimentando con el uso de hierbas y
muchos materiales provenientes de la naturaleza para encontrar medicinas a
fin de curar enfermedades y las cuales han permanecido vigentes hasta la
fecha como remedios para muchas enfermedades siendo que ellos mismos
han sido mejorados o perfeccionados por la interaccién de la quimica

farmacéutica.

Pero estas no han sido las Unicas ramas de la ciencia en las cuales tiene su

origen la investigacioén cientifica.

Se puede observar como la fisica, la medicina, incluso la magia la cual fue
tomada en cuenta como ciencia durante algunos periodos de la humanidad,
han formado parte de los inicios de la investigacion cientifica dando
resultados como el descubrimiento la ley de la gravedad, las cirugias
curativas entre otros resultados que siguen siendo utilizados por todas las

naciones y sociedades a nivel mundial.

El adjudicar especificamente a una persona el inicio de la investigacion
cientifica es demasiado dificil debido a que no existe un dato preciso de
quien fue el primer experimentador aun cuando este fuera un experimentador

empirico ya que la ciencia tiene su origen en los descubrimientos o estudios
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empiricos de la naturaleza, convirtiendo a estos pioneros en los primeros

cientificos de la historia de la humanidad.

Lo Unico que se puede afirmar es que el ser humano se ha dedicado desde
un principio al estudio y explicacion de la naturaleza, el comportamiento y las
conexiones de objetos que son propios de los diferentes campos de la

realidad, constituyendo asi el conocimiento de la ciencia.
2.- ORIGEN DE LA INVESTIGACION CIENTIFICA DEL DELITO.

La investigacion del delito nace por la necesidad de lograr identificar a los
agresores de la ley penal, quienes rompen con el orden social cometiendo
delitos los cuales afectan directamente a personas miembros de la sociedad
y provocan un sentimiento de inseguridad social, la identificacion del actor es
necesaria para determinar su responsabilidad, y lograr su rehabilitacion y

reincorporacion a la sociedad que ha dafado.

El propdsito de rehabilitar tampoco se aleja de un castigo al delincuente el
cual es separado del grupo social y sefialado como delincuente, pero es
necesario el identificarle durante el proceso de investigacion del delito, y es
por ello que las diversas ciencias y cientificos han ideado técnicas que
ayudan al investigador a conseguir resultados que logran determinar con
cierto grado de certeza y objetividad las responsabilidades sobre la comision
de un delito, esto debido a que naturalmente el delincuente busca evitar la

responsabilidad penal a la que se enfrentaria de ser encontrado culpable.

Estas técnicas son las aplicadas por la investigacion cientifica del delito; es
cientifica por que se auxilia de ciencias como por ejemplo la quimica, fisica,
bilogia y la medicina para crear y aplicar métodos que arrojan resultados de
cotejo o extraccion de indicios encontrados en las escenas del delito o en las

victimas y los sospechosos.
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Al hablar de la investigacion cientifica del delito se tiene que esta se define

de manera mas puntual como Criminalistica.

La Criminalistica segun Cabanellas se define como: “disciplina auxiliar del
Derecho Penal que se ocupa del descubrimiento y comprobacién cientifica
del delito y sus responsables®”.

Por otra parte, los inicios de la criminalistica pueden confundirse con los
inicios de la medicina forense debido a que esta ultima es la encargada de
determinar las causas de muerte de algun individuo, sin embargo esta es una
ciencia de la que se auxilia la criminalistica la cual es mas amplia por
comprender diversos métodos de comprobacion extraccibn o cotejo de
indicios, la criminalistica es el conjunto ya que si se observa la medicina
forense puede mostrar las causas de muerte de un individuo pero no puede
mostrar quien fue el asesino, la balistica puede decir que tipo de proyectil de
arma de fuego se ha disparado e incluso puede identificar el arma que ha
sido utilizada para realizar el disparo pero no dice a quien mato o lesiono ni
quien fue el que realizo el disparo, mas la criminalistica se encarga de reunir
todos los resultados para ordenarlos logica y cronolégicamente para
determinar hechos y responsabilidades, “Los datos provenientes de la
historia, establecen que la primera disciplina que se utilizo para la
investigacion de los delitos se conoce actualmente como la Dactiloscopia que
es la disciplina que estudia las huellas digitales, y la cual tuvo su aplicacion
en la investigacion criminalistica por primera vez el primero de septiembre de
1891 en la republica de Argentina impulsado por Juan Vucetich®.” A través

del desarrollo de la criminalistica se han ido afiadiendo mas disciplinas

'CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de derecho usual, tomo II, Editorial
Heliasta, Buenos Aires, Argentina, 1997, p. 414.
’SILVEYRA, Jorge, La Escena del crimen, Ediciones La Roca, Buenos Aires Argentina,
2007, p.146.
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cientificas para lograr identificar a sujetos, hechos y situaciones, la
criminalistica tiene una variedad de elementos que la alimentan para lograr
sus finalidades, dentro de estas otras disciplinas cientificas, por mencionar
algunas entra la serologia, cotejo de ADN, dactiloscopia, balistica, medicina
forense, fotografia, fisica, e incluso la psicologia, que son herramientas
vitales para el descubrimiento de los hechos delictivos y determinar

responsabilidades en forma eficaz y objetiva.
3.- HISTORIA DE LA CRIMINALISTICA.

El término criminalistica se crea a finales del sigo XIX por el juez austriaco
Hans Gross, existen muchas confusiones entre criminologia y criminalistica,
es por ello que debe haber claridad por completo que son dos ramas
absolutamente diferentes, ya que tienen finalidades diferentes, si bien es
cierto ambas son del area penal no significa que sean lo mismo, la
criminologia estudia el delito, al delincuente y a la victima en el amplio campo
de la delincuencia, basandose en la Sociologia, la Biologia y la Psicologia®,
mientras que la criminalistica estd4 relacionada con el reconocimiento,
identificacion, individualizacion y evaluacion de la evidencia fisica, usando los

métodos de las ciencias naturales en matera de significado legal®.

Criminalistica, “es un conjunto de técnicas y procedimientos de investigacion
cuyo objetivo es el descubrimiento, explicacion y prueba de los delitos, asi
como la verificacion de sus autores y victimas”, se vale de los conocimientos

cientificos para reconstruir los hechos.

El conjunto de disciplinas auxiliares que la componen se denominan ciencias

SALVARADO MORAN, Guillermo A., “Medicina Juridica’, 2da Edicién, Editorial Juridica
Salvadorefa, 2003, p. 41.
*FERNANDEZ, Diana y otros, “Técnicas de Investigacion del Delito”, Consejo Nacional de la
Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, S. Ed. San Salvador 2004, p. 3.
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forenses, la palabra forense viene del adjetivo latino “forensis”, que significa
perteneciente o relativo al foro" ya que en la Antigua Roma, una imputacion
por crimen suponia presentar el caso ante un grupo de personas notables en
el foro. Tanto la persona que se la acusaba por haber cometido el crimen
como el denunciante tenian que explicar su version de los hechos, la
argumentacion, las pruebas y el comportamiento de cada persona

determinaban el veredicto del caso.

La criminalistica el conjunto de procedimientos aplicables a la investigacion y
el estudio de un delito para llegar a la prueba. Trata del procedimiento
técnico, psicologico y econdmico procesal para averiguar y aclarar un delito y

descubrir al criminal®.

Es aquella disciplina encaminada a la determinacion de la existencia de un
hecho criminal, a la recogida de pruebas e indicios y a la identificacién de los
autores mediante la aplicacion de métodos cientificos de laboratorio, asi

como la elaboracién de los informes periciales correspondientes’.

Se diferencian dos etapas histéricas — cronoldégicas. Una inicial llamada
“Etapa Primitiva”, que abarca hasta el Siglo XIX, con la profunda revolucién
por los positivistas italianos Lambroso, Ferri y Garéfalo, que daran paso a la
segunda etapa y actual proceso de Investigacion, a la que se le llama “Etapa
Cientifica” donde aparecen organizaciones, integradas por multitud de
personas, aparatos y medios especializados en diversas técnicas, formando
equipos facultados para la lucha contra el delito, a través de pruebas con
rigor cientifico, sobre todo Fisico — Naturales, para la Investigacion del Delito;

*WIKIPEDIA LA ENCICLOPEDIA LIBRE, Criminalistica, consultado el dia 20 de Julio de
2012, de http://es.wikipedia.org/wiki/Criminalistica
®ALVARADO MORAN, Guillermo A., Ob. Cit. p. 51.
"LAURRI PIJOAN, Elena y otros, Ciencias Penales: monografias, 12 Ed. , Consejo Nacional
de la Judicatura, Escuela de Capacitacién Judicial, San Salvador, El Salvador, 2000 p.302
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Sin embargo siempre hay corrientes diferentes de pensamiento, puesto que
existen autores que manifiestan que la criminalistica ha vivido so6lo una
época, se inicid en la cientifica y continda en la cientifica y que simplemente
a través de su historia, se ha fortalecido y enriquecido gracias a las
aportaciones anteriores y actuales. Sin embargo se dara a conocer cada una
de las épocas que otros autores dividen, en el considerado que si bien es
cierto no existia la tecnologia con la que actualmente se cuenta, si existia la
investigacion usando técnicas y procedimientos segun la época y la cultura

en donde se habia cometido el ilicito.
3.1.-ETAPA PRIMITIVA

No existia una agrupacion estructurada para la Investigacion del Crimen, sino
que las Organizaciones Policiales se dedicaban a mantener el orden y a
proteger al Sefior Gobernador al que estaban subordinados. Actuaban
empleando la fuerza bruta, la técnica Policial era inexistente, se empleaban

métodos de tortura, de delacion, de supersticion, etc.

En la Edad Media y Moderna fueron principalmente Médicos y Jueces los

que iniciaron la busqueda de recursos técnicos en la investigacion.

Varignara en el siglo Xll practicaba la primera autopsia para la comprobacién
de un envenenamiento, Ambrosius Pare escribi® sobre las heridas con

clases de muerte violenta.

El juez Antonio Maria Caspi publica en 1643 el libro titulado “El Juez
Criminalista”, este libro tiene interesantes recomendaciones, como el
presenciar el lugar del crimen, el observar y analizar las huellas de pisadas,
bastones y picas asi como practicar el interrogatorio observando las

relaciones del sospechoso.
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Se puede citar, a las practicas de los siglos XV y XVI que expusieron
sistemas de pruebas y a los distintos estados de animo de los delincuentes.
No obstante, las practicas se pasaron del periodo de pruebas, sin que
ninguna de ellas tuviera por finalidad la persecucion e investigacion del
crimen, formados con objetos de conseguir un buen resultado en la

instruccion del proceso criminal.
3.2.- ETAPA EMPIRICA O DEFICIENTE.

Esta etapa se caracteriza en errar en las filas Policiales, ya que eran
personas exclusivamente carentes de antecedentes, explotando sus
facultades naturales intuitivas, su facil adaptacion al medio sin inspirar
recelos en los lugares frecuentados por el delincuente, aunque actuaran sin
método ni disciplina investigativa, tan solo empiricamente, en el entendido
que empirico significa todo aquello aprendido mediante la experiencia. Es
decir que en esta época la investigacion del delito era meramente intuitiva,
no existian pruebas cientificas, para resolver un hecho se necesitaba y

usaba el razonamiento del investigador.
3.3.-ETAPA CIENTIFICA.

La Investigacién Criminal comienza en el siglo XIX, es el periodo donde
comienza la Policia Cientifica, consecuente de la Organizacion y de la

Actividad Policial Profesional.
Pefa Torrea sefala que en este periodo se distinguen dos fases:

1) La Intuitiva: Es un arte de la Investigacion Policial ya que influye en la
Investigacion del instinto sobre el Razonamiento, es a su vez espontanea, sin

método y sin sujetarse a normas o reglas establecidas.

2) La fase Psicoldgica o Reflexiva: Donde el sistema investigativo evoluciona,
15



aqui se estudiara con logica los hechos, vale decir, se observara, se deducira
dando cavidad a la Criminalistica.

Es un periodo donde se ocupaba bastante los avances tecnolégicos para la
lucha contra el delito, lo que permite un mayor esclarecimiento para enfrentar

los hechos de rango delictivo.

Lo que mas destaca de esta época es que las investigaciones de delitos eran
llevadas a cabo generalmente en grupos; un trabajo de aclaracién de un
delito es realizado por equipos coordinados de grupos y laboratorios,

contando tanto con personal cientifico como también especializado.

La criminalistica seguira avanzando en su etapa cientifica en cuanto que la
tecnologia avance, y los recursos se tengan para una mejor investigacion,
mas rapida y por su puesto eficiente con la finalidad de tener certeza

respecto un hecho ocurrido.
4.- RESENA HISTORICA DEL DELITO DE VIOLACION SEXUAL
4.1.- EDAD ANTIGUA

El primer registro de condena a lo que ahora se conoce como delito de
violacion sexual, se encuentra en el cédigo de HAMMURABI, de los
babilonios y caldeos?, el cual data del afio 1760 A.C.°, este cddigo castigaba
severamente la violacion, por cuanto se consideraba una ofensa a los dioses,
a la sociedad y al individuo, la pena a cumplir era la muerte por lapidacion,

linchamiento o siendo ahogado por los familiares de la victima y por los

SARGUETA AMAYA, Adan Patricio, ASTURIAS UMANZOR, Elliot Abraham y GONZALEZ
VENTURA, Rubén Antonio, La Violacién en menor e incapaz en el departamento de San
Miguel 2003-2005, Tesis de grado, Facultad Multidisciplinaria Oriental , Universidad de El
Salvador, San Miguel, El Salvador, 2005, p. 12

*WIKIPEDIA LA ENCICLOPEDIA LIBRE, violacién, consultado el 15 de Mayo de 2012, de
http://es.wikipedia.org/wiki/Violaci%C3%B3n
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ancianos de la comunidad.

Por otra parte, para los hebreos, la violacion, fue un hecho sancionado con
lapidacion para el violador'® alcanzando incluso a la familia de este, mientras
gue a la victima se le repudiaba bajo la creencia que esta era impura, para

erradicar esa impureza se debia de realizar una ofrenda de sacrificio animal.

Es importante mencionar que para el derecho hebreo primaba la venganza
privada la cual era llamada VENDETTA TRAVERZA™,

En la Ley Julia del Derecho Romano, se contemplaba la figura de la violacion
sexual, la pena era la muerte, pero podia ser evitado si se exiliaba al autor y
se le confiscaban todos sus bienes.

Pero solo contemplaban la violacibn en una mujer virgen y casta lo cual
detonaba honorabilidad en la mujer libre, por ello se dice que el bien juridico
tutelado era la castidad, se consideraba a la sociedad como ofendida, ello
muestra que la violacion no tenia una categoria en si misma, sino por efecto
en otras personas'?, como el padre de la victima (si esta era Virgen), o el
esposo de la victima. Para el derecho Romano la violacion solo podia ser
heterosexual, donde la victima siempre seria una mujer y el victimario seria
siempre un hombre; En el caso de las violaciones contra esclavos, no habia

delito, sino un dafio contra el propietario del esclavo™®.
4.2.- EDAD MEDIA.

El Derecho candnico, considero el STUPRUM VIOLENTUM (estupro

% bidem.
“ARGUETA AMAYA, Adan Patricio, ASTURIAS UMANZOR, Elliot Abraham y GONZALEZ
VENTURA, Rubén Antonio, Ob. Cit. p. 13
2VAQUERA, Gustavo, Historia del delito de Violacién, consultado el 15 de Mayo de 2012,
(113e http://www.psicocent.com.ar/presentacion/php2pdf/psicocent.php?idart=39

Ibidem.
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violento), su sancion era la pena capital exigia para su consumacion, que se
realizara el desfloramiento contra la voluntad de la mujer, si la mujer
agraviada estaba desflorada ya no constituia delito y se sancionaba con

penas menores prescritas para la fornicacion.

Durante la Edad Media, el bien juridico protegido era el honor de la mujer, la
violacion cometida en contra de mujeres que convivian con hombre sin estar
casadas, contra prostitutas y contra domesticas, quedaban en la impunidad,

pues se consideraba que estas carecian de tal valor.

Durante el feudalismo, surge una forma de violacién licita, en donde el sefior
feudal tenia el derecho de mantener relaciones sexuales con una sierva
suya, que fuere desposada por otro siervo suyo durante la noche de bodas,
todo esto aun en contra de la voluntad de la sierva, este derecho fue
conocido como derecho de pernada o derecho de la primera noche™.

También surgen las siete Partidas, estas son un cuerpo normativo, redactado
en castilla, por Alfonso X*°, en la partida VI, se establecié un sistema para el
tratamiento de los delitos y las penas, tenia ademas una parte procesal,
donde regulaba las denuncias, acusaciones, persecucion del delito y medios
de prueba. Entre los delitos principales estaba la violacién y su pena oscilaba

entre la muerte, el destierro y la mutilacion.
4.3.- LA VIOLACION SEXUAL EN AMERICA PRECOLOMBINA.

América, cuna de civilizaciones muy desarrolladas como la Maya, la Azteca y

la Inca. Los mayas, ubicados en Mesoamérica, comprendian desde la

4 ARGUETA AMAYA, Adan Patricio, ASTURIAS UMANZOR, Elliot Abraham y GONZALEZ
VENTURA, Rubén Antonio, Ob. Cit. p. 14

WIKIPEDIA LA ENCICLOPEDIA LIBRE. Ob. Cit.

"®WIKIPEDIA LA ENCICLOPEDIA LIBRE, Las siete partidas, consultado el 17 de Mayo de
2012, de http://es.wikipedia.org/wiki/Siete Partidas
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peninsula de Yucatan hasta América Central.

Las Leyes de los Mayas eran muy severas, al igual que muchas otras
culturas, tenian diversidad de castigos y un catalogo extenso de delitos, la
pena se agravaba o disminuia segun el estatus del autor, puesto que
castigaba con mayor severidad a los funcionarios y nobles. Los mayas

también condenaban la violacién e imponian como pena la muerte®’.

En el Imperio Inca también se condeno la violacidén sexual, y su pena era la

muerte en la horca.
4.4.- EDAD MODERNA.

Durante el siglo XVIII, se consolida la familia nuclear, manteniéndose la
figura de la criada para todo uso, es entonces el llamado siglo de la violencia
del amo a puertas adentro, aqui no se condeno la violacion cometidas por los

amos hacia las criadas.

Pero si la victima era una mujer protegida, se podia arreglar bajo cualquier

precio o indemnizar el dafio causado al duefio de la victima®®.

Con la Declaracion de Derechos del Hombre y del ciudadano de 1789
inspirada en la declaracion de independencia estadounidense de 1776 y en
el espiritu filoséfico del siglo XVIII, marca el fin del Antiguo Régimen y el
principio de una nueva era, comienza entonces una etapa de sensibilizacion

en cuanto al delito de violacion sexual y la pena.

Con la declaracion puesta en vigor manifestando que todo hombre es el
anico propietario de su persona y dicha propiedad es inalienable, permitio

pensar que la violacion sexual denota un grado de posesion de la victima, a

YARGUETA AMAYA, Adan Patricio y otros. Ob. Cit. p. 17
'® VAQUERA, Gustavo. Ob. Cit.
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su vez a la victima se le da la calidad de sujeto, y es aqui donde ya se puede
hablar de que el bien juridico tutelado es la libertad sexual, la cual es

individual.

El Primer Codigo Penal de 1826, regulaba en sus articulos 703 y 704 la
violacion sexual; entre las penas estaba el trabajo en obras publicas,
destierro y prisién'®; ademéas denota ciertos resabios de la época antigua y
de la edad media, puesto que deja en la impunidad las violaciones cometidas
en contra de prostitutas, asi mismo la Unica finalidad de la pena es la de
castigar, solo se reconoce la violacion heterosexual, otro punto a destacar es
que segun su texto la mujer continua siendo un objeto propiedad del marido.
El Cdédigo Penal de 1904, contenia el capitulo Il, denominado “Violacion y
Abusos Deshonestos”, tipificaba el delito de violacion sexual en el Art. 392%
la pena a cumplir era de nueve afos de prision, este articulo reconocia la
violacion sexual en menores de edad, pero sigue considerando como Unico
sujeto pasivo a la mujer y sujeto activo al hombre, por tanto las violacion
contra personas del sexo masculino, hombres o nifios quedaban en la

impunidad.

19Cédigo Penal de 1826, Art. 703.- El que abuse deshonestamente de una mujer casada o
desposada haciéndole creer sinceramente, por medio de algin engafio o ficcién bastante
para ello que es su marido o esposo legitimo, sufrira 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
gue viva en el su marido o esposo.
Art. 704.- El que abuse del mismo modo de mujer casada contra la voluntad de esta,
privandola previamente para ello del uso de su razon con licores fuertes u otras
confecciones o medios que produzcan el mismo efecto, o aprovechandose de la ocasién en
que ella este sin sentido por un accidente fisico, u otra enfermedad u ocurrencia, sufrira igual
pena que la suscrita en el articulo precedente, no pudiendo ser acusada sino por la mujer o
su marido. El que cometa este propio delito contra cualquiera otra persona que no sea mujer
publica conocida como tal, sufrira una reclusién de cuatro a ocho afios, con igual destierro,
mientras viva el ofendido.
2Cédigo Penal de 1904, Art.- 392.- La Violacién de una mujer sera castigada con nueve
afios de presidio.
1° Cuando se usare la fuerza o intimidacion;
2° Cuando la mujer se hallare privada de razén o sentido por cualquier causa;
3° Cuando fuere menor de doce afios cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las
circunstancias expresadas en los nimeros anteriores.
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Este delito se consumaba con la penetracion del érgano sexual masculino en
el 6rgano sexual femenino, el bien protegido era la sexualidad genital de la

mujer.

En 1974, surge un nuevo Cdédigo Penal, el cual hace una diferencia entre

Violacién Propia, Violacion Presunta y Violacion Impropia.

La primera de ellas, se configuraba cuando la victima mayor de doce afios,
era sometida por la fuerza o por intimidacion, en este caso la pena era de

cinco a diez afios de prision.

La violacion presunta®, referida a los casos en que la victima es menor de
doce afos, enajenada mental o que padece de otra enfermedad o bien que
en el momento de suceder la violacion se encontraba incapacitada para
defenderse por cualquier otro motivo, la pena en este caso era la misma de

la violacion propia, pero aumentada hasta en una tercera parte.

En este cddigo se observa ya una clara referencia a la violacion sexual
cometida entre persona del mismo sexo, 0 con mujer pero por acceso anal,

esto es o que este cuerpo normativo denomino Violacién Impropia®.

Y el actual Cadigo Penal (1998), tipifica y sanciona la violacion sexual en el

Art. 158, violacion sexual en menor e incapaz en el Art.- 159, la agravacion

?'codigo Penal de 1974, Art. 193.- Violacion Presunta.
Se considera Violacion 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 adoleciera de enajenacibn mental, o estuviere en estado de
inconciencia, 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 sancidn correspondiente serd la pena maxima sefialada en el articulo
anterior aumentada hasta una tercera parte.
2Codigo Penal de 1974, Art. 194.- Violacion Impropia.
Es Violacién impropia, el acceso carnal realizado por varén en otro varébn o con mujer por
vaso indebido. 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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de la violacion en el Art. 162y el estupro en el Art. 163.

La historia muestra que la violacion sexual es un acto cometido desde
tiempos remotos, se puede decir que ha sido uno de los delitos que durante
siglos fue menos perseguido y aun menos sancionado, pero con la evolucion
del hombre y de la mujer, el reconocimiento de los derechos y el cambio en
los contextos sociales, se logro llegar a una humanizacion, donde se le vea
de tal forma tanto a la victima como al victimario, aun falta mucho por hacer,
sin embargo la historia muestra que los cambios han sido lentos pero

certeros.
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CAPITULO lIl.- VIOLACION COMO DELITO CONTRA LA LIBERTAD
SEXUAL.

1.-DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL.

A lo largo de la historia de la humanidad, se han registrado multiples actos
brutales, esos mismos poco a poco hicieron que la sensibilidad natural de la
humanidad reconocieran esos actos como abominables y de ese
pensamiento surgieron formas para evitar la posibilidad de revivir esos actos
de barbarie; de ese sentir la sociedad vio el surgimiento y reconocimiento de
los Derechos Humanos y uno de esos derechos propios e inherentes de la

humanidad es el derecho a decidir acerca de su sexualidad.

Asi pues, surge uno de los bienes juridicos mas sutiles y mas dificiles de
proteger; el bien juridico llamado libertad sexual. Si bien es cierto, ya existian
figuras penales que protegian la “honestidad” de la mujer, con la evolucion
de las ciencias se da un giro donde el bien protegido pasa de ser, de la
honestidad a la denominada libertad sexual de hombres y mujeres,
independientemente de su condicién, con ello pues se adecuan tipos penales
ya existentes y nacen otros, hasta lo que hoy se conoce como delitos
sexuales o delitos contra la libertad sexual.

Segun la Jurisprudencia Salvadoreia: “La libertad sexual ha de entenderse
como aquel derecho individual que asiste a toda persona para poder elegir el
momento o el sujeto con el cual se tendra un acceso carnal; de ello es
asequible colegir que tal concepcién implica que una persona tiene la
facultad de disponer de su propio cuerpo en este aspecto®”

Pero, la anterior definicion que brinda la jurisprudencia es pobre, pues se

“TRIBUNAL PRIMERO DE SENTENCIA DE SANTA ANA, Sentencia Definitiva, con
Referencia No. 0201-29-2005, de fecha dieciséis de mayo de dos mil cinco. Considerando
VL. p. 7.
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limita al derecho de decidir cuando y con quien se tendra un acceso carnal,
pareciera que el Unico delito realizable en contra de la libertad sexual es la
violacion sexual; el derecho a la libertad sexual es mas amplio pues protege
a toda persona de cualquier acto indeseable con contenido sexual, no solo el
coito o acceso carnal, es por ello que en la legislaciones modernas se
encuentran tipificados y sancionados conductas que no llegan a ser una

violacion, entre ellas se encuentra:

1. Otras agresiones sexuales: Las cuales pueden ser tocamientos, besos,

caricias indeseadas por la victima.

2. Acoso sexual: es toda aquella accion realizada por un sujeto con el fin de
obtener favores sexuales de otro, se materializa con frases, tocamientos u
otras acciones de contenido sexual que no son deseadas por quien las
recibe, generalmente el autor de este delito se aprovecha de su posicion de

superioridad respecto de su victima.

3. Acto sexual diverso: Este implica engafio a la victima la cual es menor de
edad, de este modo el autor consigue llevar acabo actos sexuales que no

llegan a un acceso carnal.

4. Corrupcion de menores e incapaces: implica hacer participar a un menor
de 18 afios en actos sexuales desviados y pervertidos que perjudican el

desarrollo de su personalidad.

5. Pornografia: El delito de pornografia segin el Codigo Penal Art. 172,
consiste en fabricar, mostrar, difundir, distribuir, por cualquier medio

material pornografico a menores de 18 afios de edad.

6. Utilizaciobn de personas menores de 18 afios e incapaces o deficientes

mentales en pornografia.
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8. Remuneracién por actos sexuales o eroticos: quien pague o prometa
pagar a una persona menor de 18 afios a cambio de que lleve a cabo actos

sexuales o eroéticos.

9. Determinacioén a la prostitucion: Accion o acciones por medio de las cuales
un sujeto obliga a otra persona siendo esta menor de edad o no, para que

ejerza prostitucion o se mantenga en ella.

10. Oferta y Demanda de Prostitucion ajena: También es castigada la oferta
que un sujeto pueda hacer para prostituir a otra persona, asi como la

solicitud de servicios de prostitucion.

11. Exhibiciones obscenas: Actos indecorosos, obscenos y pervertidos,

llevado a cabo en la via publica o frente a un publico.

Como se puede observar, el catalogo de delitos es amplio, y ello es muy
valido pues como se ha dicho anteriormente, el fin es proteger uno de los

derechos mas intimos y fragiles del ser humano, la libertad sexualidad.

Ya se hablé un poco acerca de las conductas que atacan el bien juridico
libertad sexual, pero aun no se ha tratado el tema de la conducta mas
reprochable de todas, la violacién sexual.

2.- DEFINICION DE VIOLACION SEXUAL.

La palabra “Violaciéon” proviene del latin Violatio-onis, que significa accion y

efecto de violar.

La palabra violacion tiene muchas acepciones, entre las cuales se encuentra
la de infringir o faltar a una ley, profanar una iglesia, templo o lugar sagrado y
la referente a sexualidad que es la que ocupa a esta investigacién. Hay

multiples definiciones de violacion sexual, la mas acertada dependera del
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lente cientifico desde donde sea visto, pero en fin todas ellas concluyen en lo

mismo, se cuenta pues con las siguientes definiciones:

a) Todo acto sexual, cualquiera que sea su naturaleza, impuesta a otro por la
violencia, imposicion o sorpresa, no existe el consentimiento de la victima.
(Vigarello Georges 1999).

b) Copula a la cual se resiste con todas sus fuerzas la victima, a menos que
exista la posibilidad de que tal resistencia cause la muerte o lesiones graves
a la victima, o a individuos que ella suele proteger. (Thornhill-Palmer 2006).

c) Tener acceso carnal con alguien en contra de su voluntad o cuando se
halla privado de sentido o discernimiento. (Diccionario de la Real Academia

Espafiola).

d) Toda actividad sexual no voluntaria, forzada mediante la violencia fisica, o
por cualquier forma de coercion, agresion o abuso. Su practica implica una
relacion de sometimiento en la cual la victima ha rechazado el acto sexual o

en que no ha tenido capacidad de consentir®.

En las anteriores definiciones, se puede ver que algunas son mas exigentes
que otras segun la doctrina seguida por el autor, pero todas comparten
elementos en comun, y el primordial de ellos es el acceso carnal, algunos
autores y legislaciones rifien en cuanto la via de acceso por la cual se da
dicho acceso carnal, puesto que para algunos solo se considera violacion
sexual cuando el acceso carnal ha sido por via vaginal o anal, mientras que
otros de mas amplio criterio consideran que también el acceso carnal por via

oral es constitutivo de violacion sexual.

*PACHECO, Sara, PARADA, Leonora Elisa y PEREZ VENTURA, José Matias, Aportes de
la Prueba serolégica forense y ADN en el delito de violacion sexual en el municipio de San
Salvador afio 2004-2006, Tesis de grado, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales,
Universidad de El Salvador, El Salvador, 2007, p. 32.
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El Cédigo Penal Salvadorefio define la violacion sexual en el art. 158 C.Pn. y
dice “el que mediante violencia tuviere acceso carnal por via vaginal o anal
con otra persona, sera sancionado con prision de seis a diez afos”. De esta

definicion pues se toman los elementos del tipo penal en estudio.
2.1.- BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

El bien juridico protegido es la libertad sexual, como se ha dicho antes la
libertad sexual es referida a la libre disposicion de toda persona de decidir
sobre su sexualidad, en un doble sentido, pues es libre de decidir mantener
relaciones sexuales con determinado sujeto y el momento en que se llevara

acabo o decidir no proceder a realizar actos sexuales con dicho sujeto.
2.2.- SUJETOS.

Segun la postura clasica hombres son los Unicos capaces de ser sujetos
activos, pero con el pasar del tiempo se ha comprobado que también
mujeres podrian llegar a encontrarse en ser sujetos activos, obligando a un
hombre a penetrarla por via vaginal o anal. En cuanto al sujeto pasivo

pueden ser tanto hombres como mujeres victimas de este flagelo.
2.3.- CONDUCTA TIPICA.

Consistente en lograr el acceso carnal con violencia fisica o psicolégica,
teniendo la falta de consentimiento de la victima, puesto que el bien juridico
protegido es la libertad sexual de la persona, en el momento en que se tiene
acceso carnal sin el consentimiento de la otra persona, es ahi donde se
lesiona el derecho de la victima a decidir con quién mantener una relacion

sexual y con quien no.

La falta de consentimiento de la victima se denota en la violencia fisica y/o

psicolégica que el autor infringe en la victima, dicha violencia conlleva a la
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intimidacién, estos son otros de los elementos que no pueden faltar dentro
de la configuracién de este tipo penal, la intimidacion debe ser grave, pues
es con la cual se somete a la victima con el fin de acceder a esta. Si este
faltara ya no se podria hablar de violacion sexual puesto que es evidente
que el actor no tuvo necesidad de someter a la otra parte y entenderiamos

gue esta otra dio su consentimiento para el acto sexual.

Es importante mencionar que dicha violencia no necesariamente es
producida por quien realiza el acceso carnal, pero si es importante que a

causa de la violencia ejercida fue posible lograr el acceso carnal.

Para la configuraciéon del delito de violacion sexual, no es necesaria la
penetracion total del miembro masculino, asi mismo tampoco se exige la

eyaculacion, ni mucho menos ruptura de himen.
2.4.- TIPO SUBJETIVO.

Sélo es posible la realizacién de la conducta con dolo directo® es decir con
la plena intencién por parte del sujeto activo de accesar carnalmente ya sea

via vaginal o anal a la victima.

2.5.- FASES DE EJECUCION DEL DELITO.

Este ilicito se configura en el momento en que se da la penetracion o
introduccién del miembro viril masculino en vagina o en ano, por tanto no
requiere de un resultado para su consumacion como podria ser causar
prefiez o infectar de alguna enfermedad de transmision sexual, sino que es
un delito de mera actividad. Se entiende como fronteras penales el himen en

la vagina y los esfinteres anales en el ano y este acepta tentativa.

*MORENO CARRASCO, Francisco y RUEDA GARCIA, Luis, Cédigo Penal Comentado,
Corte Suprema de Justicia, Proyecto de Asistencia Técnica a los Juzgados de Paz,
Republica de El Salvador, 1999, p.403.
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3.- LA VIOLACION SEXUAL EN MENOR E INCAPAZ.

La violacion sexual no discrimina, edades, razas, cultura, clase social etc.
Esta puede darse en cualquier lugar y la victima puede ser de cualquier
edad, sin embargo legalmente la edad de la victima asi como sus facultades
psiquicas o mentales si hacen una gran diferencia en cuanto a elementos del

tipo penal se refiere.

En El Salvador se adquiere la mayoria de edad a los 18 afios, es impuber al
varén que no ha cumplido 14 afos y la mujer que no ha cumplido 12, infante
a todo aquel que no ha cumplido 7 afios, y menor adulto el que ha dejado de

ser impuber.

La legislacion Penal vigente en El Salvador manifiesta en el 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 enajenacion mental, de su estado de inconsciencia o
de su incapacidad de resistir, serd sancionado con prisién de catorce a veinte
afios. 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.”

Por lo que se puede decir que habra violacion sexual siempre que la victima
sea menor de 15 afios de edad, o que esta no posea las facultades mentales
necesarias para decidir respecto de su libertad sexual, aun cuando esta sea
mayor de edad, como por ejemplo una persona con retraso mental, con
sindrome de Down o cualquier otra patologia clinica que le impida tener la
capacidad psiquica suficiente como para tener libre albedrio en cuanto a
relaciones sexuales se refiera ya que no podra presentar resistencia alguna

al momento del cometimiento del acto o no podra si quiera comprender lo
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que le sucede, o por el contrario a una persona capacitada mentalmente,
pero sin la edad y desarrollo fisico y mental necesario como para comprender
la participacion en un acto sexual le sera traumatico y contraproducente para
su sano desarrollo fisico y mental. Por lo que cuando sea menor de 15 afios

o sus facultades mentales sean pobres habra violacion sexual.

Es claro que una persona que no ha cumplido 15 afios de edad (que es el
limite establecido por la legislaciébn) no posee la capacidad ni fisica ni
intelectual para decidir respecto de su sexualidad, ya que por el contrario
esto le causaria una confusion o trauma debido a que es algo prematuro
tanto fisica como psicolégicamente por lo que “el tipo penal contemplado en
el art. 159 C.Pn., requiere en primero que sea menor de quince afos de
edad, es decir, que la persona que sufre la vulneraciéon de su libertad sexual,
en razon de su corta edad, el dafio de diversas indoles que se ve obligada a
sufrir es mayor, puesto que tanto anatdbmicamente como psicolégicamente es
mas fragil y las consecuencias perniciosas son mucho mayores a las que de
por si puede sufrir una persona con mayor experiencia de vida y con su

fisiologia apta para la reproduccion’®
3.1.-BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

Las personas que aun no alcanzan la mayoria de edad o incapaces no tienen
libertad sexual, debido a que su desarrollo fisico y/o psiquico naturalmente
no es el adecuado, por lo que la realizacién de un acto sexual a esa edad (en
cuanto a menores de 15 afios) traeria en todo caso una afectacion directa al
desarrollo del nifio o nifia, y afectaria gravemente su conducta y por ende su
personalidad que en ese momento se encuentra en pleno desarrollo “por lo

gue, en estos casos, el bien juridico protegido seria la indemnidad o la

**TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SONSONATE, Sentencia Definitiva, con Referencia No.
0601- 59-2003, de fecha veintidés de Mayo de dos mil tres.
30



intangibilidad sexual de estas personas, para asegurar que tengan libertad

sexual en el futuro™’.
3.2.-SUJETOS.

En todo cometimiento de un delito, de una acciébn u omision tipica,
antijuridica y culpable, se requiere la estricta participacion de un sujeto
pasivo, y un sujeto activo, entendido el primero como el que recibe para si
una accion o los efectos de una omisién, también llamado victima, y
entendido el segundo como aquel quien realiza la accion tipica en perjuicio

del primero.

En este delito, en particular, para que los elementos del tipo se den es
necesario la particularidad y el cumplimiento de ciertas caracteristicas en el

sujeto pasivo para poder hablar de violacién sexual en menor o incapaz.

El sujeto pasivo deberd ser menor de quince afios de edad , persona con
escasas facultades mentales (comprobables clinicamente) y que el sujeto
activo haya sacado ventaja de esta situacion para la realizacién del acceso
carnal via anal o vaginal, persona inconsciente la cual puede provenir de
algo natural como un desmayo, o algo inducido por el sujeto pasivo como
anestesiarlo, drogarlo, embriagarlo o cualquier accién por parte de este que
produzca inconsciencia en la victima, aprovechandose de esta para realizar

el acto sexual.

Persona incapaz de resistir, ya sea por su edad, en cuanto que el sujeto
activo le supere en cuanto a fuerza fisica se refiera, o que por alguna
discapacidad fisica de la victima le sea imposible resistirse, como por
ejemplo una persona en estado vegetal, una persona en silla de ruedas etc.,

siempre y cuando el sujeto activo se aproveche precisamente de esa

*’MORENO CARRASCO, Francisco y RUEDA GARCIA, Luis, Ob. Cit. p.403.
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condicién para actuar, debido a que sera imposible la defensa y resistencia

de la victima.
3.3.-CONDUCTA TIPICA.

Comprende el acceso carnal via vaginal o anal, en este caso puede ser
mediante violencia o no ya que por la edad o patologia de la victima o por
haber sido expuesta naturalmente o inducida a un estado de inconsciencia
puede que esta (la violencia) no sea necesaria ante la situacion del sujeto

pasivo.
3.4.-TIPO SUBJETIVO.

Al igual que en delito de violacion sexual, este delito se configura solo bajo
dolo directo.

3.5.-FASES DE EJECUCION DEL DELITO.

La violacién sexual es un delito de mera actividad y se considera consumado
desde la introduccion del pene en el ano o vagina de la victima, lo cual se
entiende cuando este ha traspasado el vestibulo de la vagina y el himen o

haya traspasado los esfinteres anales.

4.- LA VIOLACION SEXUAL Y SU POSIBLE CONFIGURACION COMO
DELITO DE LESA HUMANIDAD.

El delito de violacion es un acto que deja un estigma inmenso en la victima la
cual recibe un dafo irreparable con el que debe vivir el resto de su vida, es
por ello que el Estatuto de Roma creado en mil novecientos noventa y ocho,
y en el que se le da vida a la Corte Penal Internacional, se tipifica a la

violacién sexual y otros actos sexuales en contra de la victima, como un
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delito de lesa humanidad en el articulo siete numeral uno literal “g”%.

Pero para saber que es un delito de lesa humanidad se debe encontrar el
sentido del término, y este hay que verlo principalmente del significado de la
palabra lesa, la cual hace referencia a una lesion, a un agravio o perjuicio el
cual dafia o insulta a la humanidad, al decir humanidad se hace referencia a
que este delito ha generado indignacion en cualquier persona consiente no
importando su situacién econdmica o ideoldgica, y es por ello que se declara
un dafio a la humanidad por el malestar que provoca en la poblacién general

la comision de un delito de ésta indole.

Pablo Ramella cita a Diaz Cisneros respecto de los crimenes de lesa
humanidad definiéndolas como: “las violaciones directas al orden juridico
universal”,® es por ello que se dice que un delito contra la humanidad es
aguel que lesiona principios universales del derecho, los cuales se
fundamentan en la conciencia general como un derecho que no es necesario
de ser legislado para que tenga vigencia, sino que todos los seres humanos
lo reconocemos y su lesién es reconocida como una accién delictiva la cual
debe ser juzgada para determinar responsabilidades y castigar y rehabilitar al

delincuente.

En la realidad juridica el delito de violaciébn es juzgado localmente sin
necesidad de plantear el caso ante la Corte Penal Internacional, esto debido
a dos razones: en primero por que el Estado salvadorefio no ha ratificado el
Estatuto de Roma, por tanto no es ley de la Republica y su cumplimiento no

“Estatuto de Roma, Art. 7.-“1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen
de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho
ataque: g) Violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;”
*RAMELLA, Pablo A., Crimenes Contra La Humanidad, Editorial Depalma, Buenos Aires,
Argentina, 1986, p.29.
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es obligatorio para El Salvador y en segundo lugar, por que se toma como un
acto de delincuencia comun, pero en caso de ser un delito cometido en forma
sistematizada, generalizada o dirigida contra un sector especifico de la
poblacion si podria elevarse a la calidad de delito de lesa humanidad, casos
como los vividos por la ahora diputada Ana Guadalupe Martinez quien
durante el conflicto armado de las décadas de los setentas y ochentas, fue
privada de libertad y abusada sexualmente por miembros de la extinta
Guardia Nacional, segun relata en su libro Céarceles Clandestinas, este caso
se cometid en un periodo de guerra y el cual era cometido contra grupos
ideolégicos o politicos especificos y en forma generalizada y por lo cual

puede configurarse como un delito de lesa humanidad.

El no Juzgamiento en instancia internacional de todos los casos de violacion
sexual también se le infiere primeramente del hecho que se saturaria el
trabajo de la Corte Penal Internacional la cual seria competente en todos los

casos existentes en los paises sometidos a su jurisdiccion.

Al observar el inciso primero del articulo siete del Estatuto de Roma se
observa que uno de los elementos del delito de lesa humanidad hace
referencia a la sistematizacion del delito, esto quiere decir que la comisién

del delito ha sido de forma constante y planificada.

Otro elemento que hay que observar es que el delito sea dirigido a un sector
de la poblacién civil esto da una pauta de reconocer que el delito debe ser
contra un grupo especifico victima de un ataque, puede ser un sector
econdémico, poblacional, ideoldgico, racial, religioso, politico, etc. Entonces se
ve como en el delito de violacién en forma de delito de lesa humanidad debe
primeramente configurarse elementos distintos a los que se requieren en el
delito de violacidon como delito comun el cual solo requiere del acceso carnal

y falta de consentimiento o mayoria de edad o capacidad mental para
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configurarse como tal, mientras que el ilicito de violacion como delito de lesa
humanidad debe ser dirigido, sistematizado, y generalizado contra un sector
de la poblacién civil como lo describe el inciso primero del articulo siete del
Estatuto de Roma, con lo cual seria competente para juzgarlo la Corte Penal

Internacional.

35



CAPITULO IV.- LA PRUEBA EN EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL
1.- PRINCIPIOS GENERALES DE LA PRUEBA.

En términos generales, se debe iniciar diciendo que la prueba tiene como
finalidad llevar al conocimiento del juez o tribunal los hechos o circunstancias
objeto del juicio, con ella se pretende comprobar alguna accion realizada al
momento de cometer el delito, dichos hechos podran ser probados haciendo
uso de cualquier medio de prueba que la legislacion permita y ademas
siempre y cuando esta se Util para la averiguacion de la verdad.

Existen principios que deberan ser tomados en cuenta en estas facultades
probatorias que la ley concede, no existe uniformidad en cuanto a cuales y
cuantos son los principios de la prueba, sin embargo existen principios

generales e imposibles de no mencionar cuando de prueba se estudia.
1.1.-PRINCIPIO DE LIBERTAD PROBATORIA.

El Art.176 del Cédigo Procesal Penal vigente muestra que las circunstancias
y hechos relacionados con la comision de un delito podra ser probada por las
partes mediante cualquier medio de prueba establecido en el Cddigo, y
pruebas similares siempre que se respeten las garantias constitucionales de
las personas. Es Claro que la ley no puede ser taxativa en cuanto a los
medios probatorios de los cuales las partes pueden hacer uso debido a que,
en lo que a ciencia se refiere, va evolucionando, transformandose,
cambiandose constantemente, por lo que las pruebas cientificas con las que
se cuenta ahora no existian hace afios y las que vendran en un futuro son
desconocidas en este momento por su caracteristica de mutabilidad. Se
debe entender entonces en este principio que existe libertad en cuanto a
probar se refiere siempre y cuando se respeten las garantias fundamentales

que las leyes y la Constitucién de la Republica promulgan.
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1.2.-PRINCIPIO DE CONTRADICCION.

Garantiza el derecho de la defensa de conocer todas las actuaciones y
hallazgos de la contraparte desde el inicio de la investigacién, para poder en
su momento debido, controvertirlos; “se materializa este derecho con la
obligacion que tiene la fiscalia de DESCUBRIR O REVELAR, con el escrito
de acusacion, todos los actos de investigacion realizados y los hallazgos.

(Actas, informes, Dictamenes, entrevistas) (Art. 356 inc.2 C.Pr.Pn.)*”".

1.3.-PRINCIPIO DE INMEDIACION.

Es el contacto directo entre el juez, las partes y los medios probatorios ya
gue “en un sistema acusatorio el juzgador no inmedia la busqueda ni la
preparacion de los medios de prueba pero si la practica mediante el
interrogatorio y contrainterrogatorio que hacen las partes, de ahi el esfuerzo
de cada una para propiciar la adecuada recreacion de ese hecho historico
gue se discute en juicio. Solo tiene valor de prueba la producida en el juicio a
través del medio de prueba autorizado en el cédigo (arts. 311, 367
C.Pr.Pn.)%"”.

1.4.-PRINCIPIO DE CONCENTRACION.

Garantiza que el desfile probatorio se hara mediante un solo acto

ininterrumpido, en el que se garantice la contradiccion de la misma.
1.5.- PRINCIPIO DE NO OFICIOSIDAD DE LA PRUEBA.

En el sistema procesal salvadorefio son las partes del proceso las

®CHECCHI AND COMPANY CONSULTING, Proyecto de EI Salvador, bajo contrato
institucional con USAID, proyecto Mejorando el sistema judicial salvadorefio, Tratado de
Derecho Probatorio Penal Salvadorefia, San Salvador, 2012, p. 12, disponible en
http://escuela.fgr.gob.sv/wp-content/uploads/2012/06/Tratado Derecho Probatorio.pdf
consultado el dia 1 de Agosto de 2012.

L |bidem.
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encargadas de aportar y producir la prueba con la que basaran sus
afirmaciones, el juez solo se encarga de valorar la misma, mas no de
aportarla en el proceso. Con excepciéon en el art.362 C.Pn numeral 10 que
manifiesta que el juez también podra ordenar prueba de oficio cuando lo

estimare imprescindible®,
1.6.-PRINCIPIO DE VALORACION DE LA PRUEBA.

La prueba deber& ser valorada como conjunto y se hara por el juez con base
a las reglas de la sana critica, es decir, l6gica, psicologia y experiencia. Las
pruebas valoradas por el juzgador seran aquellas pruebas licitas, utiles y con
pertinencia en el proceso las cuales hubiesen sido admitidas y producidas

conforme a la legislacion.
2.- DE LA PRUEBA EN EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL.

La prueba es el medio de transporte entre lo sucedido en un hecho y el

*2 Cédigo Procesal Penal, Art.362.- Inmediatamente después de finalizar la audiencia, el juez
resolverd todas las cuestiones planteadas y, en su caso:

1) Admitir4 total o parcialmente la acusacién del fiscal o del querellante y ordenara la
apertura a juicio en el orden penal, asi mismo en el civil cuando corresponda.

2) Decretara auto de sobreseimiento.

3) Tendra por corregidos los vicios formales de la acusacion del fiscal o del querellante, asi
como los de la peticién del actor civil.

4) Suspendera condicionalmente el procedimiento.

5) Resolvera sobre la aplicacién de un criterio de oportunidad.

6) Resolvera conforme lo previsto p