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INTRODUCCION

En plena alborada del Siglo XXI, época en la cual se suponen superados todas
las ideas retrogradas que se oponian al imperio pleno de los derechos humanos, y en
donde los esfuerzos de las naciones por adecuar el contenido de su derecho interno al
respeto de dichos derechos ha debido ponerse de manifiesto, asi como su empefio por
respetar, cumplir y mantener en vigencia los contenidos de las distintas convenciones
internacionales sobre derechos humanos, ya no es concebible la existencia y vigencia
de normas juridicas contenidas dentro de la legislacion ordinaria guatemalteca
orientadas a restar o disminuir los derechos humanos reconocidos tanto en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala como en los diversos tratados y
convenios internacionales firmados y ratificados por nuestro pais a nivel internacional
de ningun sector de la poblacion, menos el del sector femenino, el cual dicho sea de

paso sufre actualmente importantes agravios y vejamenes en nuestra sociedad.

Estimo que en el Cédigo Civil Guatemalteco especificamente en el articulo 226°.
numeral 1., se desvalora la calidad de ser humano de la mujer, al vedarsele la
oportunidad de ser compensada por el hombre que con uso de fuerza fisica aprovecha
su ventaja corpdérea o la inexperiencia de la mujer por minoria de edad, que

posteriormente da a luz producto de tal situacion.

Para las organizaciones guatemaltecas de mujeres, ha sido una prioridad el
impulso de reformas juridicas debido a la vigencia de normas discriminatorias y a la
ausencia de instrumentos legales que les permitan a las habitantes femeninas del pais
el goce de sus derechos, especialmente a una vida libre de violencia, asimismo, se han
involucrado en procesos de fortalecimiento de la justicia con el fin de que la violencia

contra las mujeres, en sus diversas manifestaciones, no quede en la impunidad.

Asi también estimo que todo ser humano sea cual fuere su condicion social o
econdmica -y eso incluye desde luego a las mujeres — tiene derecho a aspirar a un
proyecto de vida, entendido este como una condicién natural del ser humano, es decir



gue es intrinseca a si mismo, es innata y personalisima; es una condicién que nace en
los primeros afios de existencia y se va perfeccionando o ajustando con el normal
transcurso de la vida, salvo que, en algin momento de la misma decidamos cambiarlo

radicalmente.

Por otro lado esta accién cometida en la integridad fisica de la mujer abusada,
irrumpe en lo que actualmente se ha denominado dentro del derecho como el proyecto
de vida, el cual se trata de una potencialidad que nos permite decidir, elegir después de
valorar, entre muchas posibilidades de vida, aquello que precisamente, llamamos
proyecto de vida o proyecto existencial. Por ser libres somos también seres
coexistenciales y temporales, es decir, sociales, histéricos, estimativos, creativos,
proyectivos y dinamicos. Careceria de sentido un ser libre que no fuera al mismo

tiempo, un ser coexistencial y temporal.

El dafio al proyecto de vida es la consecuencia de un colapso psicosomatico el
cual provoca en la victima un vacio existencial, sumiéndolo en un estado vegetativo, de

perdida de la conciencia.

Es asi como al integrar el contenido de la presente investigacion, decidi incluir
dentro del Capitulo I, al cual denominé Dafio moral, todo lo relativo a: el dafio moral,
dafio emocional, la imposibilidad de medir el dafio moral, lo relativo a su indemnizacion
y la determinacion de la indemnizacion por dafio moral; por su parte el Capitulo I,
denominado El acceso sexual forzado de acuerdo a la ley civil, lo integré en su
contenido de la siguiente manera: Definicidon, naturaleza juridica, consecuencias y lo

relativo a su reparacion.

En el contenido del Capitulo Ill, inclui: lo relativo al entorno juridico del dafio
moral al proyecto de vida por el acceso carnal delictuoso, incluyendo lo referente a la
legislacion interna, legislacion internacional, asi como legislacion comparada. Asi el

contenido del Capitulo 1V, quedd de la siguiente manera: Analisis del numeral uno del



Articulo 226°. del Cdodigo Civil, integrado por: El acto de la concepcion, concepto de

vida desarreglada, la autodeterminacién y los derechos humanos y el comercio carnal.

Los métodos de investigacion empleados dentro del presente trabajo fueron: el
Analitico, sintético, deductivo, inductivo y cientifico de acuerdo a lo recomendado por el
consejero de tesis. Finalmente las técnicas utilizadas fueron: el fichaje, la recopilacion y
el ordenamiento de datos, se obvio la estadistica por no existir un universo de casos

frecuentes a mano dentro del Archivo de Tribunales.

Por ultimo deseo expresar mi mas grato agradecimiento a las autoridades de la
gloriosa Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, y a los docentes que me orientaron en la preparacién y culminacion del

presente trabajo.
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CAPITULO |
1- Daio moral

1.1- Daino moral

Lato sensu, el término se refiere a toda suerte de mal material o moral.

Mas particularmente, en derecho civil, la palabra dafio representa al
detrimento, perjuicio menoscabo que por accién de otro se recibe en la persona o

en los bienes.

El dafno puede provenir de dolo o de culpa, segun el grado de malicia,
negligencia, imprudencia, impericia que se de entre el autor y el efecto. En
principio, el dafo doloso obliga al resarcimiento y acarrea una sancion penal; el
culposo suele llevar consigo tan solo indemnizacion, y el fortuito exime en la

generalidad de los casos, dentro de la complejidad de esta materia.

Una primera definicion de dafio nos informa que es “1- Efecto de dafar o

dafiarse. 2- Perjuicio, detrimento, menoscabo..."”.

Por su parte Guillermo Cabanellas nos indica que dafio es: “En sentido
amplio, toda suerte de mal material o moral. Mas particularmente el detrimento,
perjuicio 0 menoscabo que por accion de otro se recibe en la persona o en los
bienes. El dafio puede provenir de dolo, de culpa o de caso fortuito segun el grado
de malicia, negligencia o casualidad entre el autor y el efecto. En principio el dafo
doloso obliga al resarcimiento y acarrea una sancion penal; el culposo suele llevar

consigo tan solo indemnizacion; y el fortuito exime en la generalidad de los casos,

! Sopena, Diccionario Enciclopédico Ilustrado, Pag. 1306
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dentro de la complejidad de esta materia...Irreparable: ...En materia penal por
dafo irreparable se entiende el mal que no es susceptible de ser enmendado ni
atenuado; asi el homicidio consumado, o la desfloracién, si bien en esta cabe a
veces la reparacion simbdlica por matrimonio del ofensor con la ofendida. DANO
MORAL: La lesion que sufre una persona en su honor, reputacion, afectos o

sentimientos por accién culpable o dolosa entre otros®”.

Fernando Gomez Pomar manifiesta que: “el dafno no patrimonial o moral
implica una reduccion del nivel de utilidad que ni el dinero, ni bienes
intercambiables por éste, pueden llegar a compensar”. Utilizando a manera de
ejemplo que todo el oro del mundo no bastaria para reemplazar el sufrimiento
experimentado por el ciclista que queda cuadripléjico como consecuencia de un

accidente provocado sobre su persona.

En relacién a las definiciones anotadas, puedo afirmar entonces, que es
frecuente considerar que el dafio moral es el dolor, la angustia, la afliccion fisica o
emocional, la humillacién, y, en general, los padecimientos que se han infligido a la

victima.

Aun asi queda por preguntarse ¢;qué son en verdad esos dolores, angustias,
aflicciones, humillaciones y padecimientos?, por lo que para contestar esta
interrogante debe realizarse un analisis mas alla del texto juridico, ya que no es
dentro del formalismo o letra muerta de éste que se pueda entender lo que tan
subjetivamente un sujeto determinado puede padecer en su fuero interno. Asi que
si se analizan bien, podria decir, que so6lo son estados del espiritu, consecuencia
del dafio. Asi y a titulo de ejemplo, el dolor que experimenta la viuda por la muerte
violenta de su esposo, la humillacion de quien ha sido publicamente injuriado o
calumniado, el padecimiento de quien debe soportar un dafo estético visible, o la

* Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario juridico elemental, Pag. 110
? Gémez Pomar, Fernando, Dafio moral, Pag. 3
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afrenta de que es victima una mujer ultrajada, son estados del espiritu de algun
modo contingentes y variables en cada caso y que cada uno siente y experimenta a

su modo.

Estos estados del espiritu constituyen el contenido del dafio, en tanto

previamente, se haya determinado en qué consistié el dafio sufrido por la victima.

El Derecho no resarce cualquier dolor, humillacién, afliccion o padecimiento,
sino aquéllos que sean consecuencia de la privacion de un bien juridico, sobre el
cual la victima tenia un interés juridicamente reconocido. Por lo tanto, lo que define
al dafno moral no es el dolor o los padecimientos, estos seran resarcibles en la
medida que sean consecuencias de la lesion a una facultad de actuar que impide o
frustra la satisfaccion o goce de intereses no patrimoniales, reconocidos a la
victima del dafo por el ordenamiento juridico. Y estos intereses, pueden estar

vinculados tanto a derechos patrimoniales como a derechos extrapatrimoniales.

Bajo esta perspectiva la Profesora de derecho civil en la Universidad de Los
Andes, en la Republica de Venezuela, Yoleida Vielma Mendoza, define el dafio

moral al indicar: “...podemos decir, que los llamados dafios morales son los
infligidos a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social, a la salud
fisica o psiquica es decir, a los que la doctrina mayoritaria ha denominado
derechos de personalidad o extrapatrimoniales. O bien, el menoscabo o lesion a un
interés no patrimonial provocado por el hecho dafioso, es decir por el acto
antijuridico. La nocion de daino moral se desarrolla en base a dos presupuestos: la
naturaleza del interés lesionado y la extrapatrimonialidad del bien juridico

afectado®”.

Sefala la profesora Yoleida Vielma Mendoza, que: “...es en base, a estos

dos presupuestos, que el dafo moral es dafio no patrimonial, y éste, a su vez, no

* Vielma Mendoza, Yoleida, Una aproximacion al estudio del dafio moral extracontractual, Pag. 2
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puede ser definido mas que en contraposicion al dafio patrimonial. Dafo no
patrimonial en relacion con el valor negativo de su misma expresion literal, es todo
dafo privado que no puede comprenderse en el dano patrimonial, por tener por
objeto un interés no patrimonial, o sea que guarda relacibn a un bien no

patrimonial®”.

La jurista argentina Andrea Fabiana Mac Donald, nos refiere que: “Por dafo
entendemos que es aquel mal provocado a una persona o bien. Moral seria la
suma de elementos psiquicos y espirituales que inciden en el normal desarrollo
emotivo del ser humano. Dafio moral seria entonces aquel perjuicio sufrido por una
persona; seria el agravio que sufre en su dignidad, honorabilidad, integridad fisica o
cualquier elemento que pudiere alterar la normalidad facultativa mental o

espiritual®”.

Es decir que el dafio moral seria el dolor, la angustia, la afliccion fisica o
espiritual y los padecimientos provocados a la victima por el hecho dafoso, es
decir seria una modificacion en el desarrollo de su capacidad de entender, querer o
sentir y que se encuentra animicamente perjudicada . De aqui que surge el
problema en cuanto a su determinacion ya que a ciencia cierta no puede ser
determinado dado que si bien es enteramente subjetivo no tiene un equivalente
economico exacto; ello tendria que ser determinado por el juez en cuanto a sus

consideraciones del agravio producido.

En cuanto a la naturaleza juridica del dafio moral nos refiere Andrea Fabiana
Mac Donald que: “...es considerado totalmente subjetivo, es decir que depende del
grado de reaccion que pudiera ocasionar al sujeto en cuanto al estado psicoldgico

del mismo. Para la jurisprudencia francesa el dafio moral seria el dolor sufrido por

> Ob. Cit. Pag. 2
® Mac Donald, Andrea Fabiana, El dafio moral en el derecho laboral y su aplicacion en el dmbito
contractual y extracontractual,

Pag. 2



una persona como consecuencia de un hecho ilicito de que es victima produciendo
una disminucion en sus atributos o facultades morales. Por su parte la
jurisprudencia argentina ha sostenido que el dafio moral seria la privacién y
disminucién de aquellos bienes que tienen un valor precioso en la vida del hombre
que son la paz, la tranquilidad del espiritu, la libertad individual, la integridad

individual que constituyen en sus mas gratos afectos’”.

1.2- Daino emocional

El Departamento de Servicios Sociales de Massachussets para el Cuidado a
los Nifios, establece la definicion de dafio emocional de la siguiente manera: “La
disminuciéon o desorden de las capacidades intelectuales o psicolégicas de un
menor, que se evidencia por la reduccidn observable y substancial de las
capacidades de un nifo para funcionar dentro de un rango normal de

comportamiento®”.

La autora argentina Maria Carvajal nos refiere que: “Un avance significativo en
la lucha contra la violencia hacia las mujeres dara la Camara de Diputados al
aprobar un proyecto de ley, que cuenta con el Respaldo de todas las bancadas. La
iniciativa amplia la definicion de violencia e incluye entre las conductas que podran
denunciarse aquellas que ocasionen dafio emocional y disminuyan la autoestima,
como tratos humillantes y vejatorios, vigilancia constante o frecuente, celos
excesivos, intimidacion o chantaje. Las mujeres podran pedir proteccion judicial
frente a actitudes violentas de novios o ex novios —actualmente las denuncias se
limitan a conyuges o concubinos —. Entre otras novedades, prevé que el juez pueda

ordenar, en la sentencia, que el agresor indemnice los dafios causados a la victima

" Mac Donald, Andrea Fabiana, Ob. Cit., Pag. 2
¥ Departamento de Servicios Sociales de Massachussets para el Cuidando a los Nifios, Reporte sobre abuso y
negligencia en contra de los menores, Pag. 1



por el maltrato, como gastos de mudanza, legales, médicos, psicolégicos, de
alojamiento, reparaciones de la propiedad, y también lucro cesante. Si el agresor
no cumple las medidas ordenadas por el magistrado para proteger a la victima, se
le podran imponer multas a favor de la victima o su conducta violenta podra ser
dada a conocer en su lugar de trabajo, o en el gremio o la asociacidén profesional a

la que pertenezca®.

El proyecto de ley referido por Maria Carvajal tiene como objeto respaldar y
dar cumplimiento a las obligaciones asumidas por el Estado argentino al suscribir la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, la cual en Argentina es ley nacional, lo que seria el mismo caso para

Guatemala.

Uno de los mayores avances de esta convencion se manifiesta en su propio
nombre, al establecer que se aplica a la violencia contra las mujeres. La
caracteristica principal de la violencia de género es, precisamente, que se inflige a
las mujeres como y por ser tales y que se relaciona basicamente con el sistema
social de jerarquias y subordinacion entre los sexos. Maria Carvajal es de la idea
de que ésta Convencion, a diferencia de las legislaciones nacionales que se
refieren a esta tematica en América latina y el Caribe, ha rechazado la utilizacion
de un lenguaje neutral en términos de género y determin6 claramente quiénes son
las victimas que requieren proteccion, asi como las causas sociales de la violencia
contra las mujeres, partiendo de la realidad social de desigualdad de poder entre
varones y mujeres. Asi mismo la Convencion establece con claridad que la
eliminacién de la violencia contra las mujeres es condicion indispensable para su
desarrollo individual y social y su plena e igualitaria participacién en todas las
esferas de la vida.

? Carvajal, Maria, No mas violencia contra la mujer, Pag. 3
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» Cabral y Garcia citados por Teresa Salazar, Elizabeth Torres y Vitalia
Rincon de la Universidad de Los Andes sefalan que: “...las relaciones
desiguales entre hombres y mujeres comienzan a visibilizarse al ser
denunciadas, cuestionadas y desmontadas, en principio, por el
movimiento feminista y las luchas de las mujeres por la igualdad y
defensa de sus derechos, lo cual ha sido una lucha y practica politica,
fundamentalmente cuando la accion se orienta a la transformacion de
las relaciones sociales entre los sexos; luego, cuando es incorporado a
la academia, un trabajo de reflexion tedrico sobre las desigualdades
entre los sexos, el género se constituye en una categoria de analisis

critico.

En el marco de la cultura patriarcal, el concepto de dominacion masculina se
encuentra intimamente vinculado al de violencia masculina, ya que la violencia es
el instrumento interpersonal mas expeditivo para controlar las situaciones e
imponer la voluntad. La violencia, es decir el uso de la fuerza como método para la
resolucién de conflictos interpersonales es legitimada con mas frecuencia cuando
la emplean los varones, en funcion de un modelo que se apoya en la supremacia

masculina'®”.

De acuerdo a estas autoras, la violencia contra la mujer y la familia adquirié
relevancia internacional a raiz de los movimientos que surgieron en los afos
setenta y que ganaron terreno en los Derechos Humanos y se comienza la larga
lucha para reivindicar e igualar los derechos y libertades del hombre y la mujer,
gracias a los esfuerzos internacionales se ha logrado la creacion de estrategias que
protegieran a la familia y la mujer tales como: La Conferencia Mundial de la Mujer,
en Beinjig, la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia Contra la Mujer, en
Viena, asi como también los Informes de Las Naciones Unidas sobre la Violencia
en el Hogar.

' Salazar, Teresa, Elizabeth Torres y Vitalia Rincon, Violencia en la pareja, Pag. 5
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Me ha parecido oportuno sefalar que estas autoras proponen las definiciones
de violencia fisica, violencia psicolégica y violencia sexual, por su importante

relacién con el tema que desarrollo por lo que me permito a continuacion citarlas:

a) “Violencia fisica: Se considera violencia fisica toda conducta que
directa o indirectamente esté dirigida a ocasionar un dafo o
sufrimiento fisicos sobre la persona, tales como heridas, hematomas,
contusiones, excoriaciones, dislocaciones, quemaduras, pellizcos,
pérdida de dientes, empujones o cualquier otro maltrato que afecte la
integridad fisica de las personas. Igualmente se considera violencia
fisica a toda conducta destinada a producir dafo a los bienes que

integran el patrimonio de la victima.

b) Violencia psicolégica: Se considera violencia psicologica toda
conducta que ocasione dafio emocional, disminuya la autoestima,
perjudique o perturbe el sano desarrollo de la mujer u otro integrante
de la familia..., tales como conductas ejercidas en deshonra,
descrédito o menos precio al valor personal o dignidad, tratos
humillantes y vejatorios, vigilancia constante, aislamiento, amenaza
de alejamiento de los hijos o la privacion de medios econdmicos

indispensables.

c) Violencia sexual: Se entiende por violencia sexual toda conducta que
amenace o0 vulnere el derecho de la persona a decidir
voluntariamente su sexualidad, comprendida en ésta no sélo el acto
sexual sino toda forma de contacto o acceso sexual, genital o no

genital"”.

' Salazar, Teresa, Elizabeth Torres y Vitalia Rincon, Ob. Cit., Pag. 11
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De estas definiciones me ha parecido importantisimo el hecho de que la
violencia psicoldgica se defina en términos sumamente similares a los del dafo
emocional, titulo que en este momento nos ocupa, y que va dirigida a sefalar que
entrafia un dafio o una violencia a lo interno de la persona, y que por ese acto al
igual que lo hago ver no son susceptibles de ser cuantificadas para un eventual

resarcimiento a la victima.

Asi mismo deseo expresar que es acertado que se haga una diferenciacion
de la violencia psicolégica de la sexual, ya que si bien es cierto ambas repercuten a
lo interno de la mujer, para el caso de nuestro estudio una es consecuencia de la
otra. Por supuesto esto me lleva a compartir el criterio de que corresponde a la
autodeterminacion de la mujer elegir no sélo el momento del acto sexual sino toda

forma de contacto o acceso sexual.

1.3- Imposibilidad de medir el dafio moral

Iniciaré indicando que de acuerdo a todo lo anotado anteriormente, se debe
entender que existe por parte de los autores citados, un desacuerdo en cuanto a la
denominacion del dafio que afecta el estado emocional o espiritual de la victima, de
alli que encontremos que unos se refieren a él como un dafio emocional y otros
como violencia psicologica. Para efectos del presente estudio me referiré a este
tipo de afectacion indistintamente a su calificacién pues el propésito del mismo no

es encontrar un consenso en el término.

El licenciado en psicologia Ronald Lin Ching, quien labora para el
Departamento de Psicologia del Poder Judicial de la Republica de Costa Rica,
manifiesta que: “Bajo la creencia, de que para establecer el dafio psicolégico aun
en sus consideraciones mas graves y su debido reconocimiento legal; deba
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producirse una grave patologia a ojo de cualquiera; y peor aun una patologia
permanente linealmente constante, y a sabiendas de que asi no se comporta la
enfermedad mental aun en algunas de las patologias mas severas, y pese a que la
institucion médica mas importante del pais ha reconocido claramente lo
incapacitante de los problemas psiquicos sin embargo el tema de dafio psicolégico
es ausente en nuestra jurisprudencia — como lo es en Guatemala —, a pesar de que
la integridad psiquica y fisica como unidad indisoluble de la persona, constituyen
una dimension reconocible y valiosa que debe ser objeto de proteccion juridica y
psicolégico. Este ensayo llama la atencidon sobre el menoscabo en la tutela juridica
de la salud mental, especialmente en materia penal por causa de violencia
domeéstica y lesiones de género, ocasionadas por un hecho ilicito y ubicable, dentro
de una relacion de poder en detrimento de la mujer, justificada por los patrones
culturales y la socializacion e invisibilizadas por los operadores de justicia, mas que

por la ley'?.

No comparto el criterio final del licenciado Ching, pues es un comun
denominador en cualquier parte del mundo que a falta de un cuerpo normativo que
regule lo relativo a un delito especifico — en este caso el dafio moral — el operador
de justicia se encuentra imposibilitado de impartir la misma, ya que es un principio
del derecho penal que los jueces no pueden crear delitos o hacer una
interpretacion extensiva de la ley. Por lo demas cred que narra exactamente el

mundo del agresor psicoldgico y su victima.

Expone en su trabajo el licenciado Ching, que el concepto de daino psicologico
ha sido un concepto precariamente tratado en nuestro medio. Su estudio ha sido
encarado analitica y dicotobmicamente — se produjo o no el dafio — y con una

increible desatencién en el verdadero alcance de las lesiones psicoldgicas, las

'2 Ching, Ronald Lin, Propuesta de valoracién del daiio psicolégico en materia de violencia doméstica,
Pag. 1
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cuales deberian de producir consecuentes efectos juridicos en el instituto de la
indemnizacion o reparacion del perjuicio causado.

Nos recuerda el autor que a pesar de que en la literatura y en la jurisprudencia
se han incluido temas que en principio no son diagnosticables, tales como la
importancia juridica del honor, dafio moral y otros, que no requieren imprescindible
probanza; lo cierto del caso es que parecieran mas objetivables que el dafo
psicologico que si es diagnosticable — omite el autor que el dafio moral se
encuentra integrado por aspectos emocionales solo medibles en el campo
psicologico — Las no pocas dificultades para establecer parametros han construido
un paradigma equivocado, bajo la creencia, de que para establecer el dafo
psicologico aun en sus consideraciones mas graves y su debido reconocimiento
legal; deba producirse una grave patologia a ojo de cualquiera; y peor aun una
patologia permanente linealmente constante, a sabiendas de que asi no se

comporta la enfermedad mental aun en algunas de las patologias mas severas.

Con esta primera aproximacién quiero dejar manifiesto que el tema de dafio
psicolégico o moral es ausente hasta la fecha en la legislacion guatemalteca. La
realidad objetiva sefiala que a pesar de que la integridad psiquica y fisica como
unidad indisoluble de la persona, constituyen una dimension reconocible y valiosa
que debe ser objeto de proteccion juridica, la reparacién integral de los dafios o la
proteccion de los mismos en el ambito de lo psicoldgico, ha adolecido de un terrible

menoscabo en la posibilidad de reclamar proteccién e indemnizacion.

Es decir a pesar de la existencia de normas legales que contemplan bienes
juridicos que deben protegerse, no se ha cumplido su finalidad practica, tal y como
lo podemos extraer de los siguientes ejemplos, con proteccion expresa de lo
psicologico o lo moral:

a) Convencion Americana de Derechos Humanos
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“Articulo 5°. Derecho a la integridad personal.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,

psiquica y moral...”.

b)Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, Decreto Numero 27-
2003.

“Articulo 15°. Respeto. El derecho al respeto consiste en la inviolabilidad de la
integridad fisica, psiquica, moral y espiritual del nifio, nifia y adolescente”.

c) Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

Contra la Mujer, Convencion de Belém Do Para.

“Articulo 1°. Para los efectos de esta Convencidén debe entenderse por violencia
contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito

publico como en el privado”.

“Articulo 2°. Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica,

sexual y psicologica:

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

violacion, maltrato y abuso sexual,

12



b. Que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona
y que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de
personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de
trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o

cualquier otro lugar, y

c. Que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera

que ocurra”.

El menoscabo en la tutela juridica de la salud mental y su eventual reparacion,
ha sido particularmente mayor, en materia penal por causa de violencia domeéstica,
lesiones producidas en el contexto de género, aun cuando han habido significativas
perturbaciones de caracter patoldgico, transitorias o permanentes del equilibrio
psicolégico, ocasionadas por un hecho ilicito, ubicable, dentro de una relacion de
poder de género especialmente en detrimento de la mujer, justificada por los
patrones culturales o de socializacién e invisibilizadas tanto por los operadores de

justicia, como por los legisladores.

Tal es el caso del Titulo | (De los delitos contra la vida y la integridad de la
persona) del Codigo Penal guatemalteco, el cual en su Capitulo V denominado, De
las Lesiones, nos lista los diferentes tipos de lesiones y dafio que se pueda
producir por la comision de un delito, pero jamas entra a resolver lo relativo a los
dafios y su posible compensacion, mucho menos la forma de estimar dicha
compensacion o indemnizacién. Los casos de lesiones tipificados en la ley

sustantiva penal son:

“Articulo 144°. Concepto.- Comete delito de lesiones quien, sin intencién de matar,

causare a otro dafio en el cuerpo o en la mente.
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Articulo 145°. Lesiones especificas.- Quien, de propdsito castrare o esterilizare,
dejare ciego o mutilare a otra persona, sera sancionado con prision de cinco a doce

anos.

Articulo 146°. Lesiones gravisimas- Quien causare a otro lesion gravisima, sera

sancionado con prisién de tres a diez anos.

Es lesion gravisima la que produjere alguno de los resultados siguientes:

1°. Enfermedad mental o corporal cierta o probablemente incurable;

2°. Inutilidad permanente para el trabajo;

3°. Pérdida de un miembro principal o de su uso de la palabra.

4°. Pérdida de un érgano o de un sentido.

5°. Incapacidad para engendrar o concebir.

Articulo 147°. Lesiones graves.- Quien causare a otro lesion grave, sera

sancionado con prisién de dos a ocho afios

Es lesion grave la que produjere alguno de los resultados siguientes:

1°. Debilitacion permanente de la funcion de un 6rgano, de un miembro

principal o de un sentido.

2°. Anormalidad permanente en el uso de la palabra.
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3°. Incapacidad para el trabajo por mas de un mes.

4°. Deformacion permanente del rostro.

Articulo 148°. Lesiones leves.- Quien causare a otro lesion leve, sera sancionado

con prisién de seis meses a tres afos.

Es lesion leve la que produjere en el ofendido alguno de los siguientes
resultados:

1°. Enfermedad o incapacidad para el trabajo por mas de diez dias, sin
exceder de treinta.

2°. Pérdida e inutilizacion de un miembro no principal.

3°. Cicatriz visible y permanente en el rostro.

Articulo 149°. Lesion en rifia.- Cuando en rifa tumultuaria se causaren lesiones, sin
que pueda determinarse al autor o autores de las mismas, se aplicara la pena
correspondiente a las lesiones, rebajada en una tercera parte, a quienes hubieren
ejercido alguna violencia en la persona del ofendido.

Articulo 150°. Lesiones culposas.- Quien causare lesiones por culpa, aun cuando
sean varias las victimas del mismo hecho, sera sancionado con prisidon de tres

meses a dos anos.

Si el delito culposo de lesiones fuere ejecutado al manejar vehiculo en
estado de ebriedad o bajo efecto de drogas o farmacos que afecten la personalidad
del conductor o en situacidn que menoscabe o reduzca su capacidad mental,
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volitiva o fisica, se impondra al responsable, ademas, una multa de trescientos a

tres mil quetzales.

Si el hecho se causare por piloto de transporte colectivo, la pena respectiva

se aumentara en una tercera parte

Articulo 151°. Contagio venéreo. - Quien, conociendo que padece de enfermedad
venérea, expusiere a otro al contagio, sera sancionado con multa de cincuenta a

trescientos quetzales.

Si el contagio ocurriere, ademas, se le impondra prisién de dos meses a un

afno. Este delito solo es perseguible a instancia de parte.

Como se puede apreciar de las ocho figuras delictivas ninguna se refiere al

dafio moral o espiritual de la agresion, menos a su indemnizacion.

Por si esto fuera poco y en cuanto al tema que nos ocupa en la presente
investigacion, nuestra legislacion vigente en materia civil — ya susceptible de ser
revisada — contiene normas ya caducas a los compromisos internacionales en
materia de derechos humanos adquiridos por Guatemala como la especifica de
este trabajo:

Manifiesta nuestra ley civil que por acceso carnal delictuoso la madre tiene
derecho a ser indemnizada, y esto esta bien ya que obviamente se le ha inferido
una ofensa, un dafo fisico, moral y espiritual, sin embargo nada manifiesta en
cuanto a la forma en que debe ser cuantificado dicho dafio moral, veamos la cita

textual:
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“Articulo 225°. Indemnizacion a la madre. La madre tiene derecho a ser
indemnizada del dafno moral en los casos de acceso carnal delictuoso, o de

minoridad al tiempo de la concepcion”.

El horror juridico con respecto a la norma citada, se encuentra contenida en
la siguiente, la cual contempla algunos casos en los cuales no procede la accidon

indemnizatoria.

“Articulo 226°. Improcedencia de la accidén. La accion concedida en el articulo
anterior y la declaratoria a que se refieren los incisos 3°. y 4°. del articulo 221° no
proceden en los casos siguientes:1°. Si durante la época de la concepcidn, la
madre llevdo una vida notoriamente desarreglada, o tuvo comercio carnal con
persona distinta del presunto padre; y 2°. Si durante la época de la concepcién fue

manifiestamente imposible al demandado tener acceso carnal con la madre.

1. Si durante la época de la concepcién, la madre llevé una vida notoriamente

desarreglada, o tuvo comercio carnal con persona distinta del presunto padre”.

Obviamente el legislador en el afio 1963, estimaba que una conducta
desarreglada — la cual no definié — o la prostitucién, por llamar por su nhombre a lo
que él escondia con el nombre de comercio carnal, despojaban a una mujer de su
condicion de ser persona con aspiraciones, sentimientos y con capacidad para

decidir cuando, como y con quien tener relaciones sexuales.

¢, Como es posible que el legislador estime al aprobar una norma juridica, que
debe castigarse el acceso carnal delictuoso de las mujeres decentes, pero en la
siguiente norma establezca que no debe afectarse al hombre que cometa acceso
carnal delictuoso con una mujer por ser esta prostituta o llevar una vida

desarreglada, como le llamo?
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Pareciera ser que quiso exculpar a aquella parte de sus congéneres
masculinos, que no pudiendo reprimir sus instintos animales, se valen de la

indefension en que se encuentre una mujer para asaltarla sexualmente.

Asi que de estos datos se desprenden interrogantes fundamentalmente en dos
sentidos:

En el primero de ellos vale preguntarse: ¢ Se ha invisibilizado la proteccion de
un bien -el psicologico- a pesar de estar tutelado en la ley, o han faltado
instrumentos o parametros para valorar el dafo? Respondiéndonos podriamos

indicar que muy posiblemente ha sido una combinacion de ambas.

En el segundo sentido, nace la interrogante: ¢ Si los dafios mas evidentes no
son reconocidos juridicamente, seran reconocidos los dafios menos evidentes en la
dimension que lo pretende la ley? El problema por lo visto no parece de aplicacion

de la ley, sino de una adecuada formulacién o reforma de la misma.

Por supuesto es importante dar respuesta satisfactoria a estas interrogantes
prioritariamente en un momento coyuntural donde la estructura judicial ha
incorporado profesionales en la salud mental que realizan labores de peritaje. En
este sentido se debe proceder a plantear como necesidad, la elaboracion de un
proyecto de investigacion y capacitacion forense que optimice la peritacion del
dafio psicolégico, de manera que contribuya a la correspondencia que debe
imperar entre el espiritu de la ley — proteccion de los bienes juridicos que pretende
tutelar como lo es el caso de las lesiones en la salud mental — y el mejor
aprovechamiento del recurso humano — calidad de la intervencion profesional
psicologica, psiquiatrica y juridica — con el objetivo de desarrollar a corto y mediano
plazo herramientas claves de la especializacidn juridica desde una perspectiva de

género, en el contexto de las relaciones sexuales forzadas.
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Considero que dentro de las razones mas importantes por las que se debe

plantear este proyecto de investigacion y capacitacion se puede citar las siguientes:

1-

No se cuenta con una normativa juridica clara y definida — la cual

pudiera estandarizarse — de lo que la autoridad judicial solicita de

la labor pericial psicolégica;

No existen parametros sobre los alcances y limitaciones

interdisciplinarias, con respecto del dafo psicologico;

No existe un abordaje especializado mas alla de la identificacion

general del dafio emocional como definicion general contemplada

en el Codigo Civil guatemalteco.

No se aplican instrumentos que permitan una cuantificacion mas

precisa del dafio psicolégico — valoracion de la intensidad y calidad
del trauma — de acuerdo a una alteracion o agravamiento
psicologico pre-existente, fundada en el tipo de vinculo de la
victima con el agresor, para los efectos que la autoridad judicial
pueda establecer las medidas de proteccion correspondientes
segun cada caso. Es decir no se han construido y estandarizado
instrumentos de evaluacion de manera que permitan una mas

adecuada cuantificacion del dafio psicolégico producido.

Por las razones expuestas, considero que se hace necesario desarrollar un

proyecto de investigacion y capacitaciéon, que optimice la peritaciéon del dafo

psicologico en fiel consonancia con las demandas de la autoridad judicial desde

una perspectiva de género. Fundamentalmente que pueda dar respuesta positiva

ante la inexistencia de normas especificas que valoren el dafio moral o psicologico

y la gradacion de sus consecuencias.
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A mi criterio, debieran establecerse las normas legales que propongo con una
graduacion por las consecuencias psicolégicas y no por otros determinantes
fisicos, es decir lo que en el fondo manifiesto es que los ataques sexuales no
deben concentrarse en determinantes fisicos, porque se entiende que estos
cumplen un papel probatorio que puede ser fundamental, pero lo que se trata de
tutelar no es de indole fisico, sino psicoldégico o moral.

Por otro lado, es conveniente comentar que en este tipo de ataque — sexual —
la carga de la prueba se concentra en la victima, aspecto que bajo mi particular
punto de vista debe revertirse. Por otro lado la prueba no debe concentrarse en los
sujetos de prueba (victima o victimario), sino en los medios de prueba, es decir la

validez de los instrumentos.

Debo anotar también que se requiere que el proyecto que contribuya a
superar los deslices de un razonamiento basado en la aritmética cronoldgico
temporal de la legislacion — dias de incapacidad — que presume un dafio o
discapacidad, tal y como se entiende en el modelo médico — y que es referido al
dafo fisico —, el cual no siempre corresponde, a un analisis adecuado de la
patologia psicologica, aun en algunos de los casos mas graves, es decir, un
proyecto de investigacion psicolégica forense que permita al derecho conformar la
medicién del daino moral, entendida esta como la propiedad de una norma juridica
para provocar una reaccion de cumplimiento en los obligados frente a la misma, y

en donde la funcidn pericial cumpla un papel dinamico.

1.4- Indemnizacion

Con respecto a la indemnizacion por acceso carnal forzado, no existe casos
documentados en Guatemala, por lo que me parece apropiado ilustrar el punto de
la indemnizacion con el presente articulo del periodista costarricense Ronald Moya:
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“El Estado debera pagarle cincuenta y tres millones de colones a una mujer
que en 1992, cuando tenia doce afos de edad, fue victima de tres violaciones

perpetradas por el director de la escuela donde cursaba la primaria.

Los hechos ocurrieron en la escuela de Sabalo de Golfito, en la zona sur del
pais. Como consecuencia del ataque, la escolar dio a luz a una nifa que ahora

tiene trece anos de edad.

La obligacién estatal de pagarle esa suma a la mujer, la dict6 la Sala Primera
de la Corte mediante una sentencia del veintiséis de mayo pasado. El fallo, cuyo
contenido trascendié ayer mediante un boletin del poder judicial, declaré con lugar

un recurso de casacién que interpuso la afectada.

De acuerdo con la sentencia, el Estado debe pagarle a ella treinta millones de
colones por dafo moral y ocho punto seis millones de colones por dafo
patrimonial. Ademas, los magistrados concedieron una indemnizacion de quince

millones de colones por dafio moral a favor de la hija de la ofendida.

La violacién de la escolar llevo a la carcel al director de la escuela, de apellido
Gutiérrez, a quien el Tribunal de Juicio de Golfito le impuso una condena de
dieciocho anos de prision en el afilo 1993. La condena quedod en firme el seis de
octubre de 1994 mediante un fallo de la Sala Tercera de la Corte.

Plazo tortuoso. El caso llego a la Sala Primera después de que el Juzgado
Contencioso declaré que el reclamo estaba prescrito porque habian transcurrido
mas de tres afios desde que la Sala Tercera dejé en firme la sentencia, en octubre

de 1994. Este fallo fue confirmado por el Tribunal Contencioso.
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Tras el estudio del caso, los magistrados de la Sala Primera anularon las
decisiones del juzgado y del tribunal contencioso. Para los jueces, el reclamo de la
afectada no estaba prescrito porque una reforma a la Ley de administracion publica

amplio de tres a cuatro afios el plazo para gestionar indemnizaciones.

El dafo. De acuerdo con los magistrados, la violacion de la menor alteré su
vida pues ella debié abandonar la educacién primaria para atender deberes
maternales. Al mismo tiempo, su familia tuvo que mudarse de pueblo pues en el
sitio sufrio la burla de vecinos por su embarazo. Sobre el dafo a la hija, los jueces
sefalan que sufrié una afectacién de orden emocional al saberse concebida por un

acceso carnal forzado al que se vio sometida su madre'”.

Por supuesto todo lo anteriormente expuesto, de ninguna manera informa la
manera en que ha de llevarse a cabo el acto indemnizatorio, derivado del

embarazo provocado por el acceso carnal delictuoso.

En el caso especifico de Guatemala, no existe hasta el momento la norma
legal que defina los parametros en que debe cuantificarse o calcularse la
indemnizacion, por supuesto tampoco existe el menor asomo por parte del
legislador de querer reconocer que el acceso carnal delictuoso es generador de
dafios psicoldgicos los cuales pueden alcanzar la esfera espiritual.

Por otro lado, dentro de la evolucion de la doctrina relativa al dafio moral,
actualmente la misma reconoce el dafio al proyecto de vida, el cual de manera de
esbozo no es sino el perjuicio causado en los proyectos de autorrealizacion que

una persona pueda haberse trazado con anterioridad al hecho generador del dano.

"> Moya, Ronald, Estado deberz pagar 50 millones de colones por violacion de niia, Pag. 1
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CAPITULO I

2- El acceso carnal delictuoso de acuerdo a la ley civil

2.1-Definiciéon

De acuerdo con Luis Arturo Zufniga Flores, citando a Rosa Mavila Leon, en
relacién al acceso carnal, establece que: “La peculiar forma de tipificar la conducta
delictiva se origina con la posicion que sostiene: "Solo el varon es susceptible de
ser sujeto activo. Es decir se afirma, la propia indole de la copula sexual determina
la condicion del varon en agente, titular del instrumento penetrante que accede y
con el que, con naturalidad y violencia, limita la libertad sexual del agraviado'.
Considero que en la parte final de esta definicion se refiere al agraviado en lugar de
agraviada por la posibilidad de que pudiese existir un acceso carnal forzado con un

hombre.

De esta definicibn Ramiro Salinas refiere: “sélo el vardn puede ser el unico
que puede penetrar carnalmente; la mujer puede ser participe del delito de

violacién en cualquiera de sus formas, excepto como autor principal .

Por su lado Ricardo Nufez, sostenia que el sujeto activo puede ser cualquier
varon que no este imposibilitado por su edad, impotencia o defecto fisico, para

introducir su miembro en el vaso de la vagina'®”’

Debo indicar que es la doctrina tradicional la que concebia solamente al
hombre como potencial sujeto activo. Asi por ejemplo encontré que para Manuel

Espinoza Vasquez este delito: “...unicamente se comete y consuma materialmente

' Zifiga Flores, Luis Arturo, Concepciones del término acceso carnal, Pag. 1
'3 Salinas Siccha, Ramiro, Derecho Penal Parte Especial, Pag. 544
' Ibid
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por el acceso carnal mediante la introduccién del 6rgano sexual masculino, el pene

(intromisio pene), en el érgano sexual femenino, la vagina'”

. Sin embargo, este
propio tratadista ya referia que no faltaban autores respetables que pretenden
incluir a la mujer como sujeto activo del delito de violacion sexual en agravio de un
menor de edad cuando lo inicia en la practica sexual prematura mediante la fuerza,
o la intimidacién o halagos para que se relacione con su persona de agente activo

o con otra mujer.

Por supuesto el problema se complica cuando entramos a determinar al sujeto
activo potencial en el injusto violatorio. Mufioz Conde, citado por Raul Carnevali por
ejemplo, percibe que: “...la restriccion de sujetos activos al hombre no es coherente
con el paradigma de la libertad sexual como bien juridico protegido. Refiere que
gramaticalmente el Cédigo Espanol utiliza el pronombre masculino para sindicar al
sujeto activo: el que; sin embargo, manifiesta que si bien es dificil de imaginar por
condicionamientos culturales un acceso carnal con sujeto activo femenino, ello no

es imposible en tanto el sujeto pasivo puede ser un enajenado o un menor'®”.

Asi mismo refiere que: “...la ampliacion del término acceso carnal para
sustituir al anterior del yacimiento ha significado que la posibilidad del sujeto activo
femenino se incluya en el raciocinio penal. Gramatical o linguisticamente, para este
investigador, tanto el hombre como la mujer son iguales en tanto sujetos activos o
protagonistas de la relacion sexual pero formula que en el Derecho Penal es sujeto
activo sélo la persona que realiza materialmente la accion tipica del delito y es una
cuestion valorativa, no puramente gramatical, decidir si en el delito de violacion
debe incluirse a la mujer como sujeto activo del mismo. Sin embargo, informa que
en la legislacion espafiola se admiten todas las posibles combinaciones; hombre-

mujer; mujer-hombre; hombre-hombre; mujer-mujer'®”.

17 .
Ibid
'8 Carnevali Rodriguez, Ratl, La Mujer como Sujeto Activo en el Delito de Violacién, Pag. 112
" Ibid
24



Es asi como Mufioz Conde, sostiene que esta consideracion ha variado
significativamente. Por ejemplo en Espana, el proceso de reforma legal implico el
cambio de la descripcion contenida en el tipo penal, el cual era mas amplio que el
anterior, el cual se reducia conceptualmente al acceso vaginal heterosexual
forzado en el que el sujeto pasivo es femenino. ahora los sujetos pasivos pueden
ser tanto la mujer como el varon, lo que ha significado superar concepciones que
discriminaban a esté ultimo y que eran incongruentes con los dispositivos
constitucionales que prohiben expresamente cualquier forma de discriminacién por

razones de sexo.

Siendo el bien juridico protegido la libertad sexual, cualquier persona que
imponga la unidn carnal o acceso carnal sexual lesionando con ello la libertad
sexual del sujeto pasivo, sera autor del delito de violacion sexual. En consecuencia
si la que impone el acceso carnal sexual por medio de la violencia 0 amenaza

grave es la mujer, también se configuraria el delito de violacion sexual.

Por lo que al vulnerarse, limitarse o lesionarse la libertad sexual de la victima,
resulta intrascendente verificar quien accede a quien. Mucho mas ahora cuando
puede materializarse el delito de violacion sexual con la introduccion de objetos o
partes del cuerpo. Asi por ejemplo, estaremos ante un hecho punible de violacion
sexual cuando una mujer, haciendo uso de la violencia 0 amenaza, somete a un

determinado comportamiento a su victima (hombre).

Considero que para la interpretacion de los delitos sexuales, podemos decir
que los tiempos actuales tanto el hombre como la mujer pueden constituir el papel
de sujetos activos o protagonistas de un acceso carnal forzado.

Estimo asi mismo que también quedan sin sustento, aquellas ideas que
suponen, que existe mayor gravedad en la violacion de un vardn sobre una mujer
que a la inversa. La gravedad de esta conducta se ha de valorar a tenor del

25



atentado a la libertad sexual, mas no de las eventuales lesiones producidas, que en
su caso supondrian un concurso real de delitos con lesiones ya sean leves o

graves, ello dependiendo de la magnitud del dafio ocasionado a la victima.

Concluyd entonces que la mujer también puede ser una posible autora del
acceso carnal forzado, lo cual en nuestra interrelacion social es ya una realidad
insoslayable, que no puede negarse. En efecto, se presenta como argumento
sélido para considerar a la mujer como sujeto activo del delito de violacion, la
situacion que el bien juridico que se pretende proteger lo constituye la libertad
sexual de la persona natural, sin distincion de sexo. Aquella es una conquista
significativa del derecho penal moderno, pues se ajusta a las exigencias y
lineamientos del Estado social y democratico de derecho al que le es consustancial
la igualdad de todos ante la ley; también por reflejar debidamente una realidad en
la cual la mujer no es un mero sujeto pasivo, sino que posee idéntica capacidad de

iniciativa al varén en el ambito sexual.

Resulta interesantisimo para el desarrollo del presente tema la posicién de
Rodriguez Devesa citado por Miguel Bajo: quien manifiesta que: “...el sujeto pasivo
puede ser de uno u otro sexo, siendo indiferente que la persona haya alcanzado o
no madurez sexual, sin embargo, precisando que fisiolégicamente a de ser una
persona apta para una forma de copula, auque fuere solo victima de acceso carnal
bucal. En donde cabe la pregunta si es exigible al sujeto pasivo de la violacion la
honestidad. Para lo cual la respuesta es que ese elemento ya no es necesario sin
embargo la victima a de acreditar una resistencia seria porfiada y denodada

durante el curso de la accién violenta®” .

En contraposicion a lo anterior Marco Rodriguez citado por Raul Pefia
Cabrera; opina que: “...nunca puede acreditarse el delito de violacion de una mujer

o0 un hombre sea cual sea su edad, ya que por fuerza la mujer al realizar la cépula

*% Bajo Fernandez, Miguel, Compendio de derecho penal parte especial, Pag. 108
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no tiene miembro viril, en algunos coédigos penales de los Estados Unidos
menciona que la cépula es la introduccion del miembro viril, por tanto la mujer no
tiene miembro viril. Violacion, copula del delito; el elemento copula que precisa el
delito de violacion queda plenamente acreditado con cualquier forma de
ayuntamiento carnal, homosexual o heterosexual, normal o anormal, con
eyaculacion o sin ella, en la que haya penetracion del miembro viril, por parte del

agente. 2"”

Asi mismo manifiesta este autor que: “Tratandose del delito de violacion, el
elemento copula, entendiéndose como conjunto sexual, con eyaculacion o sin ella,
puede verificarse con la concurrencia de tres hipotesis: a) Copula de hombre a
mujer por via normal; b) Copula de hombre a mujer por via contra natural y c)

|22n

Copula homosexual“””. Este autor cree que si la penetracién se realiza con objeto

distinto al miembro viril, es abusos deshonestos y no violacion.

Rodriguez es del criterio de que si la mujer tuvo copula introduciéndose el
miembro de un menor de edad, entonces el delito que se puede configurar es el de
"corrupciéon de menores", habida cuenta de que el menor no fue violado, es decir,
que el menor no sufrié una introduccién de un miembro o de un objeto que hiciera

las veces del pene.

Informa el autor que al emplearse la voz accede solo se esta refiriendo a una
conducta activa, esto es a quien efectua la funcion penetradora, siendo autor

material de violacion un hombre, pues solo este puede acceder carnalmente.

En un informe elaborado en Argentina, expresa que: "la nueva redaccion del
delito de violacidén sexual ya no centra la conducta tipica en el obligar a practicar el

acto sexual (u otro analogo), sino en el obligar a tener acceso carnal, dando cabida

*! Pefia Cabrera, Ral, Tratado de derecho penal parte especial, Pag. 629
* Ibid
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a numerosas modalidades de ataque al bien juridico protegido libertad sexual:
acceso carnal por via vaginal, o realizacion de otros actos analogos: introduccion
de objetos por via vaginal, implicaria conforme al nuevo articulo 170 CP, la
introduccion del pene u otra parte del cuerpo, y analogamente la introduccion de
objetos, en determinada cavidad, orificio o conducto corporal, de modo tal que se

vulnere la libertad sexual®".

2.2- Antecedentes

Los siguientes antecedentes lo he tomado del trabajo del doctor Luis Alarcén
Flores, quien es Director de la Revista Licenciados en Derecho, del Centro de Altos
Estudios Juridicos y Sociales, de Argentina, el cual indica que La violacion
entendida como acceso carnal ha sido contemplada por las legislaciones antiguas

asi:

a) En Roma se castigaba con la pena de muerte a quienes ejercian
violencia sobre personas casadas o solteras.

b) En el Codigo de Hammurabi de los babilonicos y caldeos se
sancionaba de una manera enérgica, la agraviada, la sociedad y
todos los dioses eran las victimas. La sancion que se aplicaba al

violador era pena de muerte mediante ahorcamiento en publico.

c) El derecho Hebreo tenia penas mas drasticas, se sancionaba con la

pena de muerte al violador, asi como a los familiares mas cercanos.

d) El derecho Canodnico también sancionaba este delito con pena de

muerte, pero tenia como requisito que la victima fuera virgen y ser

* Division de Estudios Legales, La gaceta juridica, Pag. 18
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desflorada y si ésta no reunia esas caracteristicas no se consideraba

como tal, sancionandose con penas mas leves.

e) En las leyes espanolas, el Fuero Juzgo castigaba al hombre libre de
100 azotes y al siervo a morir quemado en fuego. El Fuero viejo de
castilla determinaba la muerte de quien forzaba a una mujer virgen o

no.

f) Las partidas amenazaban con pena de muerte al hombre que robara
a una mujer viuda de buena fama, virgen, casada o religiosa o viviere

con algunas de ellas por la fuerza.

g) En el Peru, los incas sancionaban al violador con expulsion del
pueblo; el linchamiento, solo se aplicaba la pena de muerte para los

reincidentes.

h) En la época de la Colonia la cifra negra de la criminalidad aumenta
debido al abuso y flagelo de los cuales eran victimas nuestras
indigenas.

2.3- Realidades sobre un ataque sexual

Las siguientes anotaciones constituyen las condiciones que a las victimas de
un ataque sexual les toca pasar, La oficina de la Unidad Especial de Vinculacion
con Victimas (NYPD Special Victims Liaison Unit), ha hecho circular un trifoliar
entre los ciudadanos del Estado de New York, relativo a los ataques sexuales, el
cual lleva por nombre: “Qué hacer si ha sido victima de un ataque sexual”, en el
mismo se ofrece informacion importante relativa a las principales verdades sobre

este hecho y aspectos a tener en cuenta para evitarlos, asi como la forma de
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reaccionar después de un eventual ataque sexual. La unica diferencia que a mi

criterio encuentro es la geografica y la organizacion institucional que el Estado

norteamericano tiene preparado frente a este hecho que por demas esta decirlo

constituye delito.

a)

b)

d)

9)

Que la mayoria de los ataques sexuales son cometidos por alguien que

la victima conoce, no por extrafios.

El ataque sexual es una forma de abuso usada en muchas relaciones.

Una de cada cuatro mujeres en los Estados Unidos dicen haber sido
abusadas fisica o sexualmente por su pareja intima en algun momento

de sus vidas.

Los efectos del ataque sexual pueden incluir: la depresion, recuerdos
recurrentes de lo que ocurrid, ansiedad, pesadillas y cambios en los
habitos de descanso y alimentacion. Para evitarlo, debera buscar ayuda

y orientacion.

Se estima que los ataques sexuales producen mas de 32,000

embarazos por aio.

Los hombres que abusan sexualmente y que les pegan a sus parejas
tienen mas probabilidad de causarles heridas graves a sus parejas. La
violencia puede escalar y puede eventualmente conducir a la muerte.
Haberse sometido a un ataque sexual no significa que la victima haya

dado su consentimiento.
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No es necesario haber recibido heridas graves (como fracturas de
huesos, pérdida de sangre, moretones) para que haya existido el

ataque sexual.

La practica de reembolso que utiliza La Junta de Victimas de Delitos
(Crime Victims Board) permiten que se les reembolse a los hospitales la
atencion que se les ofrece a las victimas después de un ataque sexual

aun cuando la victima no tiene cobertura médica.

Es politica publica del Departamento de la Policia de la Ciudad de New
York (New York City Police Department) no preguntar sobre la condicién
migratoria de las victimas de un delito, testigo u otros que buscan
ayuda.

Que debe hacer la victima de un ataque sexual en los Estados unidos de

Norte America:

a)

b)

Llama a la policia al 911. El ataque sexual es un delito. La policia puede
ayudarle a conseguir atencion meédica si es necesario y referira su caso
a un miembro del Special Victims Squad (Unidad Especial de Servicio a
Victimas). Los oficiales de estas unidades estan entrenados
especialmente para responder con sensibilidad a las victimas de abuso

sexual.

Debe ir al hospital. El hospital puede documentar y curar las heridas.
Podra resultar mas facil ir al médico si alguien la acompafa. Los
hospitales de la Ciudad de Nueva York también cuentan con
especialistas en abuso sexual que pueden ayudarle a través del
proceso.
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Llama a una de las lineas directas enumeradas a continuaciéon. La
agencia a la que llame podra responder el teléfono en inglés. Si no
habla inglés, diga en inglés el idioma que habla. Les ayudara a

encontrar un traductor para conversar con usted.

Con respecto a los mitos y hechos que deben considerarse:

a) Mito: No puede ser atacada sexualmente por su esposo 0 novio.

b)

d)

Hecho: Muchos de los hombres que cometen este delito estan casados
o involucrados en relaciones con sus victimas. Cualquiera puede

cometer un ataque sexual.

Mito: El sexo no deseado o las caricias no deseadas no son un
problema.

Hecho: El ataque sexual es un delito grave. Las personas pueden sufrir
consecuencias fisicas, psicoldgicas y emocionales a corto y a largo
plazo después sufrir un ataque sexual.

Mito: Las personas que visten ropa provocativa se merecen el ataque
sexual.

Hecho: Nadie merece el ataque sexual. Hombres y mujeres de todas las
edades, razas, clases, religiones, profesiones y estilos de vestimenta

han sido victimas de ataques sexuales.

Mito: Nadie puede ser atacado sexualmente contra su voluntad.

Hecho: El temor y las amenazas de violencia pueden inmovilizar a las
personas.
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e) Mito: No me defendi entonces no fue violacién o ataque sexual.

Hecho: Todo acto sexual obligado se considera violacion — sin
considerar si la persona se defendid.

f) Mito: La presentacion de un informe — denuncia en el caso de
Guatemala — producira el arresto de la persona que haya cometido el
delito.

Hecho: Para que se pueda realizar un arresto, en la mayoria de los
casos, la policia y los Viceprocuradores — para el caso de Guatemala
los fiscales — del Distrito necesitaran su cooperacion.

g) Mito: No dispongo de ayuda si no soy ciudadana estadounidense.

Hecho: Hay muchos servicios, legales y de asesoramiento, disponibles
para los ciudadanos y para los que no lo son. Llame a la Linea Directa
para Ataques Sexuales, en todos los idiomas, durante las 24 horas,
(212-227-3000) o la NYPD Special Victims Liaison Unit (Unidad
Especial de Vinculacién con Victimas del NYPD) (212-267-7273) para
solicitar ayuda. Oficiales mujeres especialmente entrenadas que
comprenden todos los tipos de ataque sexual le ayudaran de buena

forma. Todas las llamadas son confidenciales.

Como reaccionar frente a un ataque sexual:

a) Llama a la policia al 911. La llevaran a un hospital donde se puedan
tratar las lesiones y se pueda recoger la evidencia del ataque. Se le
asignara su caso a algun miembro del Special Victims Squad
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b)

d)

(Escuadron de Victimas Especiales). Los miembros del escuadrén
estan especialmente entrenados para responderles sensiblemente a las

victimas de ataques sexuales.

Busque atencién médica lo antes posible si ha sido victima de un
ataque sexual. El médico puede tratarle las lesiones, las infecciones de
transmision sexual que pueda haberse contagiado y prevenir un
embarazo no deseado. Sera examinada en privado sin la presencia de
un oficial de policia. Si piensa que le dieron drogas antes del ataque

sexual, se debe realizar un analisis de orina lo antes posible.

No se limpie, duche, cepille los dientes, peine, lave las manos o arroje a
la basura ninguna pieza de ropa. Es importante que le permita al
examinador recopilar la evidencia del ataque. Su cooperacion podra

ayudar a evitar que esto le pase a cualquier otra persona.

No tenga miedo de hacer preguntas. No dude en pedirle a la policia o
personal médico que le explique todo lo que usted desea saber. Estan
alli para ayudarle.

Considere el asesoramiento o respaldo profesional. Contar con alguien
con quien hablar sobre lo sucedido y como se siente podra ayudarle a
manejar los efectos del ataque sexual. Llame a la Linea Directa de
Ataque Sexual para que la refieran a una agencia local.

Considere sus derechos legales y sepa cuales son los servicios que
tiene a su disposicién. Cuando llame al 911, la policia le ayudara a
presentar el informe, a encontrar ayuda médica y le referiran a los
recursos de orientacién. Recuerde que el ataque sexual es un delito

independientemente de su relacién con el perpetrador.
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2.4- Reparacion

Como se puede inferir de lo ya anotado es frecuente considerar que el dafno
moral es el dolor, la angustia, la afliccion fisica o espiritual, la humillacién, y, en
general, los padecimientos que se han infligido a la victima. Estos estados de la
persona podriamos decir, que solo son estados del espiritu, consecuencia del
dafio, estados de algun modo variables en cada caso y que cada uno siente y

experimenta a su modo.

Estos estados del espiritu constituyen el contenido del dafio en tanto y en
cuanto previamente, se haya determinado en qué consistié el dafio sufrido por la
victima. ElI Derecho no resarce cualquier dolor, humillacién, afliccion o
padecimiento, sino aquéllos que sean consecuencia de la privacion de un bien
juridico, sobre el cual la victima tenia un interés juridicamente reconocido. Por lo
tanto, lo que define al dafio moral no es el dolor o los padecimientos, estos seran
resarcibles en la medida que sean consecuencias de la lesién a una facultad de
actuar que impide o frustra la satisfaccidon o goce de intereses no patrimoniales,
reconocidos a la victima del dafio por el ordenamiento juridico. Y estos intereses,
pueden estar vinculados tanto a derechos patrimoniales como a derechos

extrapatrimoniales.

En este sentido puedo decir, que los llamados dafos morales son los
infligidos a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social, a la salud
fisica o psiquica es decir, a los que la doctrina mayoritaria ha denominado
derechos de personalidad o extrapatrimoniales. O bien, el menoscabo o lesion a un
interés no patrimonial provocado por el hecho dafioso, es decir por el acto
antijuridico. La nocion de daino moral se desarrolla en base a dos presupuestos: la

naturaleza del interés lesionado y la extrapatrimonialidad del bien juridico afectado.
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El problema analizado por la doctrina de este siglo, ha tenido por objeto
establecer cuales son los dafios resarcibles en el plano no patrimonial. Problema
que a la postre de las doctrinas modernas resulta estéril, toda vez que se ha
afirmado, que todo dafio es resarcible, aun el no patrimonial, si ha sido provocado

por un ataque antijuridico a un interés reconocido por el ordenamiento.

Asi que al entrar el estudio del dafio moral, es entrar en el estudio de la grave

problematica que encierra su reparacion.

Esto es, la admisibilidad de indemnizacién de dafios que como el dafio moral

son de naturaleza extrapatrimonial.

Sin embargo hoy parece universal e indiscutiblemente aceptada la
indemnizacién del dafio moral, cuyo significado juridico y socioldgico se inserta
cada dia mas en el terreno de la proteccion de los derechos o bienes de la
personalidad por parte del derecho privado.

La reparacion del dafio moral ha experimentado un curioso proceso. En otros
tiempos eran muchos los juristas que la rechazaban, por entender que los bienes
morales no admitian una valoracidon pecuniaria, o que de ser admitida ésta habria
de ser siempre insuficiente o arbitraria. Mas aun, muchos consideraban a los
bienes de la personalidad tan dignos, que rechazaban la sola idea de traducirlos a

términos materiales.

Paraddjicamente, este pensamiento ha tenido gran arraigo en los paises
anglosajones, tan respetuosos con los valores y la dignidad del individuo.

Asi he podido constatar como el Cédigo Civil Aleman siguen una via intermedia
entre la negacion y el pleno reconocimiento de los dafios morales, el cual admite la
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indemnizacién del dafo no patrimonial s6lo en los supuestos taxativamente
sefalados en la propia ley. Estos son: la lesion corporal, el dafio a la salud, la
privacion de libertad y el delito contra la moral de la mujer obligada a cohabitar

fuera del matrimonio.

Por otro lado, hay que tener en cuenta, que el daino moral no excluye la
posibilidad de que el hecho productor afecte también de manera indirecta a
intereses de caracter netamente patrimonial o material; ambos dafos quedan, en
teoria, perfectamente delimitados, aunque puedan ser objetos de una valoracion
unitaria. Seria por ejemplo, el caso de un comerciante que es objeto de una
campafa injusta de ofensa a su honor. Esta afectara tanto a su prestigio o estima
social — bien moral — como a la explotacion de su negocio — pérdida de clientela, de
crédito, etc. en suma, intereses materiales —. Estos son los denominados en la
doctrina italiana como dafios patrimoniales indirectos, que se presentan como una
consecuencia posible pero no necesaria del hecho lesivo del interés no patrimonial.
Los dafios no patrimoniales pueden ser fuentes, y frecuentemente los son, de

dafos patrimoniales, pero pueden también no serlo.

La resarcibilidad del dafo patrimonial, de conformidad con el principio del
resarcimiento integral, no plantea problema alguno, pudiendo ésta tener lugar con
un valor similar al dafado o mediante la reparacién por equivalente con la

valoracion del danho en una suma de dinero, siendo ésta la forma mas comun.

El vigente Codigo Civil italiano ha resuelto el problema en la practica, con una
solucion esencialmente de caracter negativo de la resarcibilidad de los dafos no
patrimoniales. Asi, el Articulo 2059 establece que “El dafio no patrimonial debe ser
resarcido solo en los casos determinados por la ley”; y tales casos se reducen a
aquellos en que el hecho productor del dafo tiene naturaleza delictual, como lo
manifiesta el Articulo 185. numeral dos del Codigo Penal italiano.
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En Espana la totalidad de la practica en la doctrina civilista moderna y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo admiten la resarcibilidad del dafo no
patrimonial. En tal sentido, nos dice De Castro: “El reconocimiento, en base a los
principios tradicionales, del caracter indemnizable del dafio moral, es un
descubrimiento jurisprudencial que cambia el panorama juridico. Con él, se abre
paso a la consideracion y proteccidn de los bienes juridicos de la personalidad en
general®”. Por su parte el jurista Hernandez Gil utilizando el reconocimiento de la
indemnizaciéon del dafio moral como argumento en contra de quienes siguen
postulando la necesidad de la patrimonialidad de la prestacién como objeto de las
relaciones juridicas obligatorias, considera la responsabilidad civil derivada del
dafio moral y la consiguiente indemnizacion del mismo como un principio general
del Derecho con vigencia universal, especialmente acusada en el sector de

Derecho comparado que representa el Derecho anglosajc’)nzs”.

Frente a esta tesis sostenida por la doctrina y la jurisprudencia moderna del
resarcimiento, se postula por parte de algunos sectores doctrinales la no
resarcibilidad del dafio moral. Entre los diversos argumentos esgrimidos en contra

de la reparacion del dafio moral, podemos enumerar los siguientes:

a) El postulado por quienes rechazan la resarcibilidad del dafio moral en
tanto y en cuanto afirman que la indemnizacion constituiria un

enriquecimiento sin causa.

En relacién con esta objecidon Garcia Lopez sefiala: “Que se ha
dicho en contra de la indemnizacién del dafio moral que su admision
supondria desde el punto de vista juridico un enriquecimiento sin

causa®®”. El mantenimiento de esta teoria podria resultar valido desde

** De Castro, Francisco, Temas de derecho civil, Pag. 9
** Hernandez Gil, Alejandro, Derecho de obligaciones, Pag. 115
*% Garcia Lopez, René, Responsabilidad civil por daiios morales, Pags. 146y 147
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un esquema estrictamente patrimonialista en el que se identificaria
toda la teoria general del derecho con una visién reducida a las
relaciones privadas de indole econdmica, donde unicamente se

protegerian los derechos o bienes patrimoniales.

Actualmente semejante argumentacién carece de base, porque
admitida juridicamente la responsabilidad civil por dafios morales, el
enriquecimiento patrimonial de la victima del dafo moral tendria su
causa en la lesién de un bien juridico tutelado por el Derecho civil. Es
el mismo Garcia Lopez quien cita a Brebbia como sustentador de la
tesis conforme a la cual la reparacion del dafio moral constituye un
enriquecimiento sin causa, argumentando este autor que afirmar la
reparacion del dafo moral sufrido por un sujeto constituye para él
mismo un enriquecimiento sin causa, importa lo mismo que sostener
que los bienes personales como la vida, integridad fisica, honor,
afecciones, etc., de ese sujeto se hallan fuera de la proteccién del
Derecho, lo que no puede menos de constituir y constituyen de hecho
en la inmensa mayoria de los paises civilizados, el objeto preferente
de la atencidén del legislador. Sin embargo, para los autores que
afirman que la indemnizacién supondria un enriquecimiento sin causa,
el sostenimiento de semejante postura no significaria en modo alguno
que el Derecho no fuera a tutelar los bienes personales, pues el
hecho de que escapen al ambito del derecho privado no se deduce

que dejen de constituir el objeto de proteccidén del Derecho penal.

Sin embargo puedo decir, que es inexacta la conclusion del
autor espanol respecto a la posicion del autor de referencia. Brebbia
no dice que la admisién de la indemnizacion del dafio moral
constituya un enriquecimiento sin causa, lo que sefiala es que hay

que impedir que la indemnizacion por dafio moral se convierta a favor
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b)

del sujeto pasivo de la relacion juridica dafosa, en un enriquecimiento
sin causa. Es clara su postura a favor de la admisién de la reparacion
del dafo moral, pero ésta no debe constituir un enriquecimiento sin

causa o injusto.

Otros fundan la irresarcibilidad de los dafios no patrimoniales, en la
idea de que intrinsecamente es imposible y es contra la razén y al
sentimiento, reducir en dinero el interés relativo a bienes como el

honor, la integridad fisica y todos los de esta indole.

Frente a este argumento, puede objetarse que la funcion del
resarcimiento del dafio no patrimonial no es monetizar el dolor, sino,
mas simplemente, asegurar al dafiado una utilidad sustitutiva que los
compense, en la medida de lo posible, de los sufrimientos morales y

psiquicos padecidos.

A mi modo de ver, el pago de una suma de dinero a quien ha
experimentado un dafo patrimonial, cumple wuna funcion de
satisfaccion por el perjuicio sufrido, como puede ser la lesiéon de sus
sentimientos, su tranquilidad, su salud, etc. En ningin momento se
estd comerciando con dichos bienes extrapatrimoniales, ni con la
entrega de tal cantidad de dinero se atenua o desaparece la afliccion
o dafo moral sufrido, sino que su finalidad ultima es la satisfaccion

por la lesion sufrida.

En definitiva, la indemnizacién del dafo moral no hace
desaparecer el dafio causado, pero contribuye a esta finalidad en una
doble direccion. Doble direccion que resulta de la generalizacion de la

funcion que asume la indemnizacion del dafno moral en los dos
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supuestos paradigmaticos de dafos causados al honor y dafos
morales derivados del fallecimiento o de dafos corporales graves.

Para el lesionado en su honor, la indemnizacion supone
aumentar el ambito de la libertad y la posibilidad de escapar del
circulo en el que la difamacioén hubiese dejado sentir sus efectos. En
caso de muerte o de lesiones corporales graves, es decir, aquéllas
que conllevan un determinado grado de invalidez permanente, la
indemnizacién tiene para la victima una funcion semejante a la de un
seguro de vida en el que se pacte la prima a favor de sus allegados o
de un seguro de accidentes que contemple una prima en supuestos
de lesiones graves, respectivamente. En fin, en estos casos, la
indemnizacién sirve de solemne desagravio y de autorizada

afirmacioén de la estimacion social de los bienes lesionados.

c) Por otra parte, se ha dicho que la reparacién del dafio moral es
incapaz de conseguir el fin que toda reparacion persigue, ya que las
reparaciones pecuniarias no pueden hacer desaparecer el dafio
moral.

Tal objecion se funda en un sentido demasiado restringido del
concepto reparar, los partidarios de la teoria negativa del
resarcimiento de los dafios morales han afirmado que reparar significa
hacer desaparecer el perjuicio, reemplazar aquello que ha
desaparecido, lo que, en ultimo término, les lleva a no admitir la
posibilidad de reparacion en la mayor parte de los dafnos morales, vy,
en definitiva, a negarla en todos aquellos supuestos en que la

reparacion in natura no puede ser obtenida.

Sin embargo, la necesidad de la reparacion pecuniaria del dafio moral,

subsiste incluso, en aquellos supuestos en los que se contempla por el
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ordenamiento juridico lo que buena parte de la doctrina ha calificado de
reparaciones en forma especifica de los dafos morales, y que consiste,
fundamentalmente, en la publicacién en la prensa de la sentencia condenatoria del
culpable o de la retractacion de quien lesiond el honor del demandante; si bien, en
estos supuestos, mas que de una reparaciéon del dafo moral, se trata del
resarcimiento en forma especifica del dafo causado al honor. Me permito traer a
manera de ejemplo la Sentencia del siete de febrero de 1962 del Tribunal Supremo
Espaniol, publicada en la Gaceta Juridica de dicho afo, la cual con este mismo
espiritu, sefala que. La tutela del honor en la via civil otorga al ofendido, no sélo el
poder de accionar contra el ofensor para el resarcimiento de los dafos, sino
también la facultad de hacer cesar, si es posible el acto injurioso, y de hacer

suprimir el medio con el que el mismo haya sido realizado y pueda ser divulgado.

Pero habra casos en los que la reparaciéon en forma especifica no sea
posible o sea insuficiente. En estos supuestos cabe admitir la entrega de una

cantidad de dinero a modo de equivalente pecuniario del dafo sufrido.

Como ya se ha advertido, la tesis sostenida de forma generalizada en el
ordenamiento juridico espafiol, es la favorable al resarcimiento de los dafos
extrapatrimoniales o morales, tesis que han sustentado a su vez, en diversas

concepciones de la misma.

Asi, se entiende que el fin ultimo de la reparacion del dafo extrapatrimonial
es la satisfaccién, ya que sdélo el dafio patrimonial puede ser propiamente
resarcido, mientras que los dafios morales, no patrimoniales, no son resarcibles,
sino soélo, en algun modo, compensables. Esto es, consentir al dafado la
adquisicion de sensaciones placenteras tendentes a eliminar o atenuar aquéllas
sensaciones dolorosas que el ilicito le ha causado y en las que se sustancia el
dafio no patrimonial. Para lo cual cito a continuacion el sentido de la sentencia

comentada del Tribunal Supremo espafol, donde expresa: “El dinero no puede
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aqui cumplir su funciéon de equivalencia como en materia de reparacién de dafo
material, la victima del perjuicio moral padece dolores, y la reparacion sirve para
establecer el equilibrio roto, pudiendo gracias al dinero, segun sus gustos y
temperamento, procurarse sensaciones agradables, o mas bien revistiendo la
reparacion acordada al lesionado, la forma de una reparacion satisfactoria puesta a
cargo del responsable del perjuicio moral, en vez del equivalente del sufrimiento

moral”.

Tal teoria defendida por la doctrina y la jurisprudencia espafiola, no es
sostenida de igual modo en el ordenamiento juridico italiano. Giussepe Bonilini, a
pesar de reconocer la autoridad de las opiniones expuestas sefiala, que: “...l1a tesis
enunciada no se muestra siempre adecuada para explicar la verdadera realidad y
complejidad del fenomeno. Tal afirmacion la fundamenta sefialando que es extrano
que las personas dafadas por la muerte de un familiar puedan eliminar el
sentimiento de desasosiego obligando al responsable a reconocerse como tal ante
ellos, siendo probable que una suma de dinero pueda, en ocasiones, causar placer
en quien la recibe. Sin embargo este placer no podra nunca o, al menos, en la
mayoria de los casos, no solo equipararse al dafo sufrido, sino que ni siquiera
podra acercarse a una especie de contraprestacion, a un restablecimiento del

equilibrio que el hecho ilicito ha roto®””.

Considero que en este sentido acoger la tesis de la satisfaccion, implica la
solucion de un problema que, indudablemente, se le presenta al juzgador, cual es
el de determinar la cantidad de dinero capaz de proporcionar al perjudicado por un
dafio no patrimonial una sensacién de placer idénea para hacer desaparecer el
dolor sufrido, puesto que el dafio moral escapa a toda posibilidad de estimacion
basada en criterios objetivos de unanime aceptacion o, sin mas, racionalmente

convincentes.

*7 Bonilini, Giussepe, Daiios no patrimoniales, Pdg. 268
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Por lo que para alejar el peligro de una extrema subijetivizacion se puede
avanzar en la idea, de que para realizar la determinacion de la cuantia constitutiva
de la indemnizacién por dano no patrimonial, el juez no ha de tener en
consideracién el dolor soportado especificamente por la victima, sino mas bien el
que sufririan la mayoria de los individuos en una situacion analoga. Se trata de un
intento de objetivacion de la liquidaciéon de las consecuencias dafosas no

patrimoniales.

Al respecto y en orden a establecer una mayor justicia y una mayor igualdad
entre las victimas de dafos corporales y morales, en la doctrina francesa Viney se
ha pronunciado a favor del establecimiento de un sistema de limites o techos en
materia de indemnizacidon de este tipo de dafos. La autora francesa considera que:
“‘Es indispensable afrontar sin prevencion la idea de una tarificacion de estos
dafios, sobre bases objetivas que vengan a colmar una de las lagunas mas graves
que se encuentra en el sistema francés de responsabilidad civil, y ello porque, en
ultima instancia se hace necesario tomar conciencia del hecho de que las sumas
que pueden dedicarse, en un determinado pais y en un determinado momento, a la
indemnizacion de las victimas de dafnos, no deberian rebasar un cierto limite, pues

el sistema indemnizatorio puede perturbar el dinamismo econdmico®”.

Por otra parte, es necesario que sefale que incluso aquellos autores que se
muestran reacios a la admisién de baremos indemnizatorios en la valoracién de los
dafios a las personas, los aceptan en el concreto ambito de los dafios no

patrimoniales.

En los supuestos de dafios no patrimoniales, el establecimiento de baremos
indemnizatorios oficiales garantizarian un tratamiento de igualdad en casos
objetivamente equiparables, eliminando la arbitrariedad que supone el dejar la

fijacion de la cuantia indemnizatorio al criterio de cada juez en un terreno

** Viney y Markesinis, La reparacion del dafio moral, Pag. 102
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especialmente apto para que cada individuo deje entrever sus propias convicciones

y sentimientos.

Debo comentar que la doctrina espafiola es unanime al afirmar, que dado
que la reparacion de los dafos morales encuentra su fundamento ultimo en el
principio de la reparacion integral del dafio que es el objeto del sistema de
responsabilidad civil extracontractual, es en orden a esta pretension de integridad
que el juzgador ha de situarse en el lugar de cada victima, analizando todas las
circunstancias de su vida pasada. Este hecho explica, ademas, la tendencia de la
jurisprudencia a descubrir nuevos tipos de dafios justificativos de indemnizaciones
especiales, asi el lamado perjuicio social, el denominado perjuicio juvenil o el dafio

a la capacidad matrimonial.
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CAPITULO 1l

3. Entorno juridico del dafio moral al proyecto de vida por el acceso

carnal delictuoso

3.1 Legislacion interna

En relacion a este tema, diré que es el Decreto 106, el cual contiene el Codigo
Civil guatemalteco, el que nos refiere la normativa relativa al trabajo en estas
paginas desarrolladas, mismas que en relacion a la indemnizacion a la madre

establece:

“Articulo 225°. Indemnizacién a la madre. La madre tiene derecho a ser

indemnizada del dafio moral en los casos de acceso carnal delictuoso,...”

Como se desprende del texto del Articulo citado, el legislador comprendio y
reconocio que la mujer que producto de un asalto sexual, resultare en situacion de
embarazo, debia ser indemnizada — compensada — por el dafio moral que de dicho

ataque derivara.

Sin embargo ocurrié también que en nuestra legislacion civil, no se establecid
nada respecto a la forma en que debia de ser compensado dicho dafio moral. Por
lo que se constituyd un derecho que la mujer ofendida no tendria la oportunidad de

hacerlo efectivo.
Asi mismo no corresponde a los jueces establecer los parametros dentro de

los cuales debe indemnizarse a la victima, ya que dicha tarea es propia del

legislador.
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Tal y como ya lo expuse, el horror de este instituto juridico, lo constituye la
excepcion que dejo plasmada el legislador dentro del Cédigo Civil relativa a la no
procedencia de la indemnizacién en determinados casos. Refiere el Articulo 226°.

lo siguiente:

“Articulo 226°. Improcedencia de la accion. La accidn concedida en el articulo

anterior... no proceden en los casos siguientes:

1°. Si durante la época de la concepcion, la madre llevo una vida notoriamente
desarreglada, o tuvo comercio carnal con persona distinta del presunto

padre;...”

3.2 Legislacion internacional

Asi también como ya quedd escrito anteriormente existen instrumentos
juridicos internacionales relativos a la proteccion del abuso sexual en contra de la
mujer quien es en el presente trabajo la persona que nos interesa. Pasaré entonces

a enumerar dichos instrumentos internacionales, los cuales son:

a) Declaracion Universal de los Derechos Humanos: Manifiesta en su Articulo 3°.
que: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su

persona”.

El Articulo 6°. Establece que: “Nadie sera sometido a torturas, ni a penas o

tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Obviamente el acceso carnal

delictuoso, representa a mi criterio una clara forma de infligir un trato

degradante a la mujer, el cual como ya se ha expuesto es conductor de

secuelas morales y psicologicas imposibles de estimar y cuantificar para su

eventual indemnizacion. Lo que nos trae la respuesta a la pregunta que
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b)

d)

formularamos supra relativa a: ¢si la condicion de prostituta de una mujer
faculta al sujeto agresor para tomarla por la fuerza y hacer uso sexual de ella?,
Este instrumento juridico establece como condicion para gozar de este derecho
la de ser un ser humano, sin importar su sexo, edad, religién, etc. Es decir que
el hombre que asaltare a una mujer sexualmente y sobre eso resultare el
embarazo de esta, sea cual sea la condicidon de la misma su actuar, se

encuentra en abierta oposicion a esta declaracion.

Convencién Americana de Derechos Humanos: la cual en su Articulo 5°.
dedicado al Derecho a la integridad personal, en su numeral primero manifiesta
que: Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica

y moral.

En su numeral segundo establece que: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a

penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes...” Este ultimo numeral
reafirma lo ya anotado relativo a la Declaracién Universal de los Derechos

Humanos.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Este pacto establece en su
Articulo 7°. Lo siguiente: Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes...”. Nuevamente este instrumento vuelve a
ser referencia a tratos degradantes, tal y como lo constituye el delito de acceso

carnal delictuoso.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Mismo que

dispone en su articulo 12°. numeral 1 que: “Los Estados Partes en el presente

Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel

posible de salud fisica y mental”’. Es decir que las consecuencias psiquicas,

morales, espirituales o como se le quiera denominar, posteriores al acceso

carnal delictuoso son responsabilidad del Estado; aspecto que nos lleva a
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determinar que la regulacion legal de la forma de determinar la indemnizacion
por acceso carnal delictuoso, debe llevarse a cabo a lo interno del organismo
legislativo, con lo cual el Estado encontrara mecanismos tangibles de hacer
efectiva la prestacion de esa salud mental a que se refiere la norma

internacional.

e) Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer, Convencion de Belém Do Para. Este instrumento internacional
— firmado por Guatemala el veinticuatro de junio de 1994 —por ser especifico de
las agresiones de que es objeto el sector de las féminas, merece que por mi
parte cite una variedad mas extensa de su articulado, encontrandose dentro de

ellos los siguientes:

“Articulo 1°. Para los efectos de esta Convencidén debe entenderse por violencia
contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado”. Obviamente el acceso carnal delictuoso, constituye un

tipo de violencia aplicado sobre la persona de la mujer.

“Articulo 2°. Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica,

sexual y psicologica”: (esta parte reafirma mi comentario para el articulo anterior)

* “Que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el
mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion,

maltrato y abuso sexual”;

Es decir que para efectos de mi estudio, debe considerarse el hecho de que
quien lleva a cabo el acceso carnal delictuoso, puede o no ser miembro del

grupo familiar, con lo cual elimind cualquier cuestionamiento respecto a si
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constituye una violacion o una practica ilegitima de un derecho la copula forzada

obtenida por el marido.

“Que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y
que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de
personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de
trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o

cualquier otro lugar”;

El articulo comentado no establece ninguna excepcion sobre la calidad de
vida que pudiera estar llevando la mujer atacada, por lo que debe
entenderse, que este es un derecho susceptible de ser gozado por cualquier
mujer, y que nuestro derecho interno civil es opuesto a esta norma, la cual
de acuerdo al Articulo 46°. de la constitucién politica de la Republica de
Guatemala, posee la calidad de ser preeminente sobre nuestro derecho

interno:

“Articulo 46°. de la Constitucion politica de la Republica de Guatemala,
Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de
que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho

interno”.

Al tener vigencia el articulo 226°. Del cédigo civil el Estado de Guatemala en

forma tacita tolera esos hechos punibles contra la victima.

“Articulo 3°. Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el
ambito publico como en el privado”. Este articulo es el que nos concede la
capacidad de indicar que el acceso carnal delictuoso es susceptible de ser

cometido tanto por el conyuge como por sujeto extrafio.
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“‘Articulo 4°. Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y
proteccion de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los
instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos

derechos comprenden, entre otros:

a) El derecho a que se respete su vida;

b) El derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral;

c) El derecho a la libertad y a la seguridad personal;

d) El derecho a no ser sometida a torturas;

e) El derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona y que se

proteja a su familia;

f) El derecho aigualdad de proteccion ante la ley y de la ley;

g) El derecho a un recurso sencillo y rapido ante los tribunales competentes,

que la ampare contra actos que violen sus derechos;...”

Este articulo establece los aspectos de que tiene necesidad el sector femenino
de que se tutelen con especial énfasis por el derecho interno nacional, y que
son motivo de proteccion de otros instrumentos internacionales ya firmados y
ratificados por Guatemala, en materia de Derechos Humanos, tal y como lo
anoté al principio de este titulo. La interrogante que a la mente me viene ante
esta norma juridica es: ¢ Cual es la razén por la cual ha sido necesario que la
proteccion a la dignidad y persona de la mujer, se vea regulada de manera tan
reiterada por el derecho internacional?
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“Articulo 6°.- El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre

otros:
a) El derecho de la mujer a ser libre de toda forma de
discriminacion, y
b) El derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de

patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales
basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion”.

El inciso b de éste articulo establece con claridad, el valor legal y por que no
decirlo humano de la mujer como ser pensante y propietaria de cualquier tipo de
derecho o facultadas dictadas para seres humanos dentro del contexto social de

los derechos humanos.

Es decir que a partir del afio 1994, si es que no se quisieran tomar en cuenta los
otros instrumentos internacionales en materia de derechos humanos firmados y
ratificados por Guatemala, con la convencion de Belém Do Para, se habré una
estructura de respeto especifico a la condicion de ser mujer.

Dentro del Capitulo denominado Deberes del Estado, la Convencion establece:
“Articulo 7°. Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la
mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,

politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a

cabo lo siguiente:
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C) Incluir en su legislacion interna normas penales, civiles vy
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las

medidas administrativas apropiadas que sean del caso”;

Este inciso establece una obligacion para el Estado guatemalteco, pues
conmina al mismo a incluir dentro de sus diferentes normas juridicas,
aquellas propias para resguardar la seguridad sexual de la mujer objeto de
un acceso carnal delictuoso por ejemplo — pues lo que de momento existe en

nuestra legislacion civil es incompleto y viciado —.

d) “‘Adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a
abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafar o poner en peligro la
vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o

perjudique su propiedad”;

Como comentario a este inciso, deseo agregar que el contenido del mismo
seria un seguimiento que podria reglarse a efecto de terminar con cualquier

nuevo intento del agresor.

e) “Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de
tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para
modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la

persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer”;

Mas clara no puede estar la obligacion del Estado Guatemalteco para
llevar a cabo la labor legislativa que reforme y amplie el instituto que protege
la integridad de la mujer por acceso carnal delictuoso.
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f) “Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la
mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros,
medidas de proteccidén, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales

procedimientos’;

Con el contenido de este inciso, se determina que la mujer que ha
sufrido de acceso carnal delictuoso, es merecedora de toda clase de
facilidades que le ayuden a resarcirse del dafio moral, psicologico y material
qgue del ilicito se deriven.

g) Establecer los mecanismos judiciales y administrativos
necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso
efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de

compensacion justos y eficaces, v,

Podriamos considerar aqui que esos mecanismos de acceso efectivo
al resarcimiento, reparacion y compensacion, bien pueden ser por ejemplo la
existencia de un departamento judicial o forense que se encargue de
establecer la dimension del dafio moral y psicologico sufrido asi como la

forma y monto de la indemnizacion.

h) Adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean

necesarias para hacer efectiva esta Convencién.

Con respecto a la voluntad de los Estados Parte de este ultimo
instrumento internacional citado, deseo a manera de ejemplo, por los
importantes cambios que realiza a la jurisprudencia de aquella nacion — con
perdon de lo extenso del texto, pero como ya indique es importante —citar el
caso de la Republica de Argentina, comentado por Mariana Carvajal, quien
al respecto nos comenta:
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“El proyecto de ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres ya tiene dictamen de la Comision de Familia. Es una propuesta de la
diputada del ARI Marcela Rodriguez, que viene batallando por la sancion de esta
normativa desde 2002. La kirchnerista Juliana Di Tullio es otra de las diputadas que

impulsan la sancién...

El texto en discusion mejorara la ley nacional 24.417 de violencia domeéstica...
que tiene varios aspectos cuestionados por especialistas en el tema: en primer
lugar su abordaje, ya que considera la situacion de violencia como un conflicto
familiar y no como una violacion de derechos humanos. La iniciativa de Rodriguez
apunta a proteger a las mujeres. En la practica, propone dar cumplimiento a las
obligaciones asumidas por el Estado al suscribir la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, que en el pais es ley

nacional.

Uno de los mayores avances de esta convencion se manifiesta en su propio
nombre, al establecer que se aplica a la violencia contra las mujeres. La
caracteristica principal de la violencia de género es, precisamente, que se inflige a
las mujeres como y por ser tales y que se relaciona basicamente con el sistema
social de jerarquias y subordinacidn entre los sexos. La convencion, a diferencia de
las legislaciones nacionales que se refieren a esta tematica en América latina y el
Caribe, ha rechazado la utilizacién de un lenguaje Neutral en términos de género y
determiné claramente quiénes son las victimas que requieren proteccion, asi como
las causas sociales de la violencia contra las mujeres, partiendo de la realidad
social de desigualdad de poder entre varones y mujeres. Entiende que la
eliminacién de la violencia contra las mujeres es condicion indispensable para su
desarrollo individual y social y su plena e igualitaria participacién en todas las

esferas de la vida, senalan los fundamentos de la iniciativa...
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El proyecto de Diputados tiene varios aspectos novedosos. Por un lado,
amplia la definicion de violencia y entre ellas incluye la violencia psicoldgica, a la
que considera como toda conducta que directa o indirectamente, sea por accion u
omisién, ocasione dafio emocional, degrade o controle las acciones,
comportamientos, creencias y decisiones de las mujeres, disminuya la autoestima,
perjudique o perturbe el sano desarrollo; tales como las conductas ejercidas en
deshonra, descrédito o menosprecio al valor personal o dignidad, tratos humillantes
y vejatorios, vigilancia constante o frecuente, aislamiento, amenaza de alejamiento
de los hijos, celos excesivos, burla, desvalorizacion, critica permanente,
ridiculizacion, indiferencia, abandono, hostigamiento, acoso, intimidacion y/o

chantaje u otras conductas analogas.

En todos los casos, las causas se tramitaran en el fuero civil, en los tribunales
de familia. En lo referente a las modificaciones al procedimiento judicial, la ley
tendra vigencia en la ciudad de Buenos Aires y las provincias podran aprobar su

adhesion.

Ademas, el proyecto crea el Programa Nacional para la Prevencion y
Erradicacion de la Violencia contra las Mujeres y Asistencia a las Victimas en el
ambito del Consejo Nacional de Coordinacion de Politicas Sociales, que sera su
autoridad de aplicacion, pero que desarrollara sus objetivos en forma coordinada
con el Consejo Nacional de la Mujer y otros ministerios como el de Desarrollo
Social y el de Educacion. Sus funciones son extensas, entre otras:

- Asistir, por un lado, a las victimas y, por otro, promover la sancién social y la

reeducacion de los victimarios.

- Impulsar la capacitacion de funcionarios y agentes publicos que intervengan

en el tratamiento de los hechos de violencia contra las mujeres.
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- Promover campanas de divulgacion e informacién para sensibilizar a la
poblacién e informar sobre los recursos que el Estado garantiza a las

victimas.

- Recabar informacion y producir informes estadisticos (hoy inexistentes)
fiables respecto de esta tematica.

- Fomentar la igualdad de oportunidades y promover la autonomia de las
mujeres.
- Celebrar convenios con el fin de facilitar lineas de créditos destinadas a

mujeres victimas de violencia.

- La importancia fundamental de este proyecto radica en que dice con
precision clara qué hechos configuran violencia, para que no haya dudas, y
las mismas mujeres que la sufren sepan que pueden denunciarlas. La
naturalizacion de la violencia ha hecho que no siempre las mujeres puedan
identificar esas conductas como generadoras de violencia. Esta funcion
educativa de la ley es clave. Pero ademas establece politicas publicas para
prevenir la violencia contra las mujeres, asistir a las victimas y modificar
patrones socioculturales’,... La cantidad de muertes de mujeres en manos
de conocidos, en el marco de relaciones interpersonales, es mucho mayor
que el numero de muertes de mujeres por delitos callejeros o
desconocidos. Muchas de estas muertes podrian evitarse con politicas
publicas y respuestas judiciales adecuadas”, agrego la legisladora, que se
especializo en la tematica cuando dirigio el Centro de la Mujer del municipio
de Vicente Lépez y desarrolld en ese ambito un modelo de asistencia y
tratamiento a victimas de violencia que recibi6 multiples

reconocimientos®”.

*% Carvajal, Mariana, Argentina: Un proyecto instaura la violencia psicolégica ademas de la fisica. Contra
el maltrato en todas sus formas, Pag. 1
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3.3- Daro al proyecto de vida

Existir significa, potencialmente, construir proyectos en los que el hombre
despliega sus aptitudes y recursos. Anticipa un futuro en el que la meta de la
autorrealizacion despierta y sostiene ese despliegue.

Dichos proyectos giran de modo especialmente destacado en torno de dos
grandes cuestiones, el amor y el trabajo.

Para que el hombre pueda construir su proyecto de vida, debe cumplir con
ciertas condiciones basicas, de tal suerte que asegure la conservacion y el
desarrollo de sus potencialidades. Esas condiciones surgen de la interaccion

hombre-mundo.

Carlos Fernandez Sessarego manifiesta que es preciso: “...por su relevancia
sistematica y conceptual, destacar desde nuestra perspectiva la nitida distincion
entre la genérica nocion de dafio a la persona y el especifico concepto de dafo
moral, asi como poner de manifiesto la relacion de ambos conceptos con la
novisima nocion de dafo al proyecto de vida y su vinculacién con el dafo psiquico.
Consideramos que tratandose de una materia novedosa y en constante evolucion,
como es la referente al dafio a la persona en su mas amplia acepcién, es
imprescindible deslindar y delinear los alcances y las relaciones existentes entre los
anteriormente mencionados conceptos los que en la actualidad, segun nuestro
criterio, deben ser sometidos a un redimensionamiento conceptual para evitar
confusiones, imprecisiones o innecesarias superposiciones ante los desarrollos
alcanzados por la mas avanzada doctrina y por la lucida jurisprudencia en los dias

que corren®””.

Agrega Fernandez Sessarego que el proyecto de vida, es posible en tanto el
ser humano es libre y temporal. Y es que el proyecto surge necesariamente de una

%% Fernandez Sessarego, Carlos, El daiio al proyecto de vida, Pag. 1

59



decision libre para su realizacion en el futuro, ya sea éste mediato o inmediato. Por
ello, solo el ser humano es capaz de formular proyectos. Es mas, no podria existir
sin decidir ser lo que pretende ser, es decir, sin proyectar. Libertad y tiempo son,
por consiguiente, los dos supuestos existenciales del proyecto de vida. Todos los
seres humanos, en cuanto libres, generamos proyectos de vida. Nos proponemos
realizarnos, vivir de determinada manera, haciendo aquello que se nutre de nuestra

vocacion personal.

El proyecto de vida, si bien apunta al futuro y se despliega en el tiempo, se
decide en el presente, al cual condiciona el pasado. Es decir consciente de su
libertad, el hombre quiere llegar a ser lo que puede y quiere ser.

Para decidir sobre un cierto proyecto de vida, que responda a nuestra
recondita y raigal vocacion personal, debemos valorar, es decir, precisar aquello
que para nosotros resulta valioso realizar en la vida, aquello que le va a otorgar un

sentido a nuestra cotidiano existir.

El proyecto supone trazar anticipadamente nuestro destino, un modo cierto de
llenar nuestra vida, de realizarnos. El acompanarlo de valores le otorga sentido v,

por ende, trascendencia al vivir.

Una vez que, por ser libres y tener la capacidad de valorar, decidimos o
elegimos un proyecto de vida, tratamos por todos los medios o instrumentos a
nuestro alcance de cumplirlo, de concretarlo, de ejecutarlo durante el curso de
nuestra vida, salvo que, en algun momento de nuestro existir, cambiemos o
modifiquemos, en alguna medida, el proyecto existencial. Al mencionar medios nos
referimos, en general, a todo aquello de que se vale nuestro ser para realizarse,

para convertir en acciones o conductas el proyecto existencial.
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Entre estos instrumentos contamos con nuestro cuerpo, nuestra mente, las
cosas del mundo. Todo ello, en una u otra medida o manera, contribuye ya sea a la
realizacion exitosa del proyecto de vida o a su fracaso, a su destruccién, a su
frustracién. La vida, bien lo sabemos por experiencia, esta llena de gratificantes

realizaciones pero, también, de traumaticas frustraciones.

La libertad, en si misma, se juega entera en la decision del proyecto. Su
actuacion, en cambio, significa su expresion externa, cuya realizacion o frustracion
depende de las posibilidades de cada cual, condicionadas por los medios o

instrumentos con que cuenta para conseguir este fin.

Para lograr la efectiva realizacion de nuestro proyecto de vida se requiere
contar con posibilidades, empeino, perseverancia, energia, constancia, coraje. De
esto somos conscientes, porque son muchos y muy variados los obstaculos que
debemos vencer o ante los cuales habremos de sucumbir en la persecucion de
este propodsito. Por eso es necesario recordar que la vida es una guerra civil
consigo mismo. La realizacion del proyecto es una conquista. Es el resultado de
una lucha permanente y cotidiana contra los condicionamientos que agobian a la

persona.
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CAPITULO IV

4- Analisis del numeral uno del articulo 226°. Del Cédigo Civil

4.1- La concepcion

De acuerdo al Centro de Ensenanza del Embarazo el proceso de Ia
concepcion ocurre asi: “Catorce dias antes del primer dia de la menstruacién los
ovarios de la mujer liberan un évulo. Esto ocurre todos los meses y el fendbmeno se
llama ovulacion. Cuando una pareja tiene relaciones sexuales (y no usan métodos
anticonceptivos) durante el momento de la ovulacion, el esperma de un hombre
nada hasta encontrarse con el 6vulo de la mujer. Uno de los espermas penetra el
ovulo. A este proceso se le llama fertilizacién o concepcion. El ovulo fertilizado, o
embrion, viaja al utero de la mujer (matriz), se adhiere a la pared del utero y

crece’".

Sin embargo dentro de nuestro trabajo, la concepcién que nos interesa es
aquella que deriva de un acceso carnal delictuoso, en donde las funciones
fisiologicas de los sujetos involucrados en el hecho juridico que estudiamos, actuan
de igual manera que en el caso de una relacion sexual normal, sana o convenida —
como mejor quiera llamarsele y es aqui donde se observan posturas encontradas

con respecto a la concepcion.

De lo anotado inferimos pues que el resultado de un acceso carnal bajo las
condiciones fisiologicas necesarias es el embarazo. Y dicho embarazo de acuerdo
a nuestra ley civil guatemalteca, en los casos de acceso carnal delictuoso, genera

un derecho indemnizatorio en la mujer, que como ya lo he hecho conocer la ley civil

*! Centro de Ensefianza del Embarazo, Antes de quedar embarazada, Pag. 1
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no contempla formas ni parametros bajo los cuales dicha indemnizacion sera
otorgada.

Asi mismo, la concepcion por acceso carnal delictuoso ha generado posiciones
encontradas con respecto al producto de ese embarazo no deseado, el cual rompe
con el proyecto de vida de la mujer afectada. Por un lado existen quienes protegen
dicha concepcién, mientras que por el otro estan aquellos que se pronuncian en

contra, para ello baste citar el siguiente ejemplo:

La UNICEF, a través de su articulo electronico denominado Voices of Youth,
recoge las opiniones del publico con respecto a la pregunta ¢ Por qué si al aborto?,
de la cual se desprenden opiniones tales como:

De acuerdo a Juan Cruz de la Republica de Argentina: “Estamos promoviendo
la muerte: el aborto es un homicidio. El que llaman feto es considerado un humano
en tanto esté instalado en el utero. Nos estamos dejando llevar por una creencia
vacia y sin fundamento, que es la mascara para reducir el trabajo de las
organizaciones de nifios, tal y como es esta. — se refiere a la UNICEF -
Estamos promoviendo una forma de control de poblaciéon, que bien sabemos que
no es necesaria. Hay falta de jovenes en el mundo: jpor qué matar mas?
Ademas pongamonos a pensar: nosotros podriamos haber sido abortados. Y no es

algo con lo que, creo yo, que estariamos de acuerdo”.

En contraposicion a lo manifestado por Juan Cruz, encontré la opinion de
Arlen una ciudadana nicaragiense quien al respecto de la opinién anterior
manifiesta: “Hola Juan: Me parece bien que tengas firmes tus ideas y que las
defiendas con esa fuerza y argumentos, pero me gustaria que consideraras

algunas situaciones.

En mi pais, Nicaragua, se genero una batalla en los medios de comunicacion
por el llamado caso Rosa, de una nifia nicaraguense violada en Costa Rica.
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Producto de la violacion, la nifia a la que solo se llamé Rosa, quedé embarazada.
El debate en los medios fue si debia o no abortar. Por un lado habia que proteger
el derecho a la vida del bebé, pero por otro el derecho a la vida de la pequena.
Al final se le practico el aborto, fundamentando que una nifia de ocho afos, no
tenia las condiciones fisicas, ni psicolégicas para ser mama.
Cuando el aborto es para salvar la vida de las madres se le llama aborto

terapéutico. ¢ Qué opinas de este caso?”

Como nuestro trabajo no consiste en establecer la conveniencia o no del
aborto producto de un acceso carnal delictuoso, basten estos dos ejemplos para
meditar que las consecuencias derivadas de dicho delito ocasionan como ya lo
hemos sefialado dafios fisicos, psicologicos y morales, los cuales deben
obligatoriamente generar una indemnizacién substancial a la madre afectada, sin

importar su condicidn de vida.

4.2- Concepto de vida desarreglada

El concepto de vida desarreglada es en realidad un término de uso religioso —
catélico —, por medio del cual se ha tratado de denominar un tipo de vida en
oposicion a los valores que ensefa la iglesia. Asi por ejemplo cito a continuacion lo
que ha este respecto opina Sergio Nufo, quien citando al padre Francisco Garcia
Velarde manifiesta: “Una vida desarreglada faciimente oscurece el entendimiento y
nubla la razon, dificultando la aceptacion de Dios. Cuando se llega a la etapa de la
juventud, surgen a menudo las ganas de cuestionar todo lo que existe: Las
instituciones, las normas, las personas, etcétera, ya que, al enfrentarse el joven
cara a cara con la realidad, busca un sentido y una explicacién de la misma. Por
ello, no es causa de escandalo el que también cuestione la fe en Dios. Todos
alguna vez nos hemos planteado ciertas dudas sobre Dios, y es que no podemos
conocerlo a simple vista; pero no todos llegan a responder satisfactoriamente a
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esas preguntas; algunas veces por ignorancia, y otras, por falta de orientacion y
malas influencias. De esta forma es como muchos jovenes llegan a refugiarse en

una postura atea®?".

Agrega Nurio que la parte mas compleja de la moral es la moral sexual, debido
a que aqui es donde hay mas problemas. Cuando se dice que la moral es relativa,
muchas veces es un eufenismo para justificar libertades sexuales. Los eufenismos
estan hechos para disimular la crudeza de la realidad y, desde luego, hacen mas
amable la convivencia, pero confunden el pensamiento. No se puede pensar bién

con eufenismos : conviene destaparlos.

La moral sexual tiene algunos aspectos en comun con las otras dos partes. Por
ejemplo, en toda relacién sexual con otra persona, hay aspectos de justicia, a
veces, muy graves. Prometerse o tener un hijo genera obligaciones y deberes muy
graves, que van mucho mas alla que el capricho y la opinién personal. Como
hemos visto, el conjunto de la humanidad considera repugnante al egoista que
pone sus placeres e intereses por encima de sus deberes con los demas.
Abandonar una mujer o unos hijos sélo por enamorarse de otra persona es, por
ejemplo, una evidente manifestacion de egoismo a la vez que una grave injusticia.
Aunque se puede entender que, después de hacerlo, alguien quiera construir una

moral nueva.

En la sexualidad también hay aspectos de dominio de si, que tienen que ver
con la segunda parte de la moral. Dejarse arrebatar por los caprichos sexuales es
tan indigno y genera tantas injusticias y dafios como dejarse conducir por la bebida
o la droga. El placer sexual necesita ascetismo. Y mayor que otras cosas,
precisamente porque tira mas. También en esto el acuerdo de los sabios es

practicamente universal. Valga, como ejemplo, una cita de Epicteto: En cuanto a

32 Nufio, Sergio, Se duda de Dios, Pag. 1
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los placeres sexuales, en lo posible, hay que conservarse puro antes de la boda y
al unirse, compartir el gusto legitimo”.

El placer y la pasién sexual es, muchas veces, lo mas aparatoso de la
sexualidad. Y tiene su dignidad y su funcion. Pero es el aspecto menos importante.
Si no se pone en su sitio, no se puede hacer una moral sexual. Porque no se puede

superar un planteamiento egoista. Hay que situarlo en su marco real.

4.3- La autodeterminacién y los derechos humanos

De acuerdo al Center for Reproductive Rights: “La Declaracién y Plataforma de
Accion de Beijing define la violencia contra la mujer como todo acto de violencia por
razones de género que tiene como resultado posible o real un dafo fisico, sexual o
psicoldgico, incluidas las amenazas, la coercion o la privacion arbitraria de la
libertad, ya sea que ocurra en la vida publica o en la privada. La violencia contra la
mujer es una de las mas graves consecuencias de las desigualdades economicas,
sociales, politicas y culturales que existen entre hombres y mujeres. También es
perpetrada por sistemas legales y politicos que han discriminado a la mujer a

través de la historia®®”.

La comunidad internacional ha reconocido que la violencia sexual contra la
mujer constituye una violacion contra sus derechos humanos y contra sus
libertades fundamentales. La violencia sexual también constituye una violacién
contra los derechos reproductivos de la mujer, en particular contra su derecho a la
integridad corporal y al control de su capacidad sexual y reproductiva. La violacién,
la circuncision femenina/mutilacion genital femenina, y la esterilizacion forzada se
encuentran entre los tipos de violencia que violan los derechos de la salud
reproductiva de la mujer.

3 Center for Reproductive Rights, Violencia sexual, Pag. 1
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La violencia sexual ocurre tanto en la esfera de la vida privada como en la
esfera de la vida publica de la mujer. Constituye una violacion de los derechos
humanos ya sea perpetrada por un agente del estado como por un particular. La
violencia sexual puede suceder contra individuos de cualquier edad, dentro de la
familia o en otro tipo de relacion, dentro de la comunidad o en el lugar de trabajo,
en un establecimiento educativo o en un centro de asistencia médica, durante

situaciones de conflicto armado o en cualquier otro momento o lugar.

En diversos tratados internacionales sobre derechos humanos, la comunidad
internacional ha reconocido especificamente el derecho de mujeres y de nifias a
vivir sin sufrir violencia sexual. Por ejemplo, la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (Convencién de la Mujer)
compele a los estados a prohibir el trafico de mujeres. La Convencion sobre los
Derechos del Nifio prohibe el abuso y la explotacion sexual de los nifios y nifias. El
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y la
Convencion de la Mujer protegen el derecho de la mujer a la salud, incluida su
salud fisica, sicologica, reproductiva y sexual. Ademas, por primera vez en el
derecho internacional, el Estatuto de Roma de 1998 (que cred la Corte Penal
Internacional) estipula que la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada,
el embarazo forzado, la esterilizacion forzada y otras formas de violencia sexual,
deben ser considerados como crimenes contra la humanidad y como crimenes de

guerra.

Adicionalmente, también por primera vez, este instrumento reconoce las
violaciones a la autodeterminacion reproductiva de la mujer como uno de los
crimenes mas atroces a los ojos del derecho internacional humanitario. Dentro de
los casos de violacion a la autodeterminacion reproductiva de la mujer estan, entre

otros, el embarazo forzado, caso en el cual la mujer se ve obligada a dar a luz un
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nifio contra su voluntad, y la esterilizacion forzada, que le impide a la mujer dar a
luz.

Importantes resultan a este trabajo las palabras contenidas en el trabajo de
Médnica Quirdz, quien manifiesta que: “Como sujetas sociales, las mujeres hemos
sido convertidas en cuerpos magnificados sexualmente,... subespecializandonos
en la maternidad y la procreacion, en la reproduccién de otros seres y en la
satisfaccion de sus necesidades eréticas. Por eso el cuerpo es un espacio
privilegiado e intenso en la condicion de la mujer, y por eso las mujeres somos

reducidas muchas veces a solo cuerpos.

...En el caso de las mujeres jovenes el cuerpo es el espacio destinado para
vivir la mayor cantidad de hechos en nuestras vidas, existe una obsesion con
respecto a éste. Se moviliza gran cantidad de recursos para atender el cuerpo, sin
embargo, no se trata de un cuidado amoroso de éste, sino el cumplimiento estricto

del deber ser cuerpo-objeto.

Se vuelve un paradigma para vivir, ser el cuerpo bello, sensual para otros.
Es un deseo de ser apreciadas como cuerpo objeto sexual; y también del cuerpo
materno; no solo del cuerpo erdtico. Para las jovenes, el erotismo esta ubicado en
el rango de peligro. El erotismo es idealizado y fantaseado como una experiencia
grata y de goce, siempre tiene inmediatamente incorporado el peligro del embarazo

entre otros.

...se intenta profundizar en la capacidad de decision que tienen las jévenes
sobre su capacidad reproductiva y el conocimiento que manejan sobre sus
cuerpos. Con todo lo expuesto anteriormente, se plantea que la sexualidad de las
mujeres y de los hombres es una construccidn socio-cultural que determina la
manera en que esta sera ejercida. En el caso especifico de las mujeres somos
construidas en una sexualidad fragmentada (erotico-materno) y para los otros, no
para el disfrute propio, lo que ocasiona que sean violentados constantemente
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nuestros derechos sexuales y reproductivos; o que no permite un desenvolvimiento

pleno e integral en la vida cotidiana, ni social®*”.

Por otro lado para Violeta Bermudez, Abogada, experta en temas de género,
politicas publicas y Derecho Constitucional, Profesora de la Pontificia Universidad
Catolica de Peru; los alcances de los derechos sexuales y reproductivos no son
sino: “Otro tema de preocupacion de la comunidad internacional, por la dramatica
situacion por la que atraviesan muchas mujeres como resultado de las restricciones
al libre ejercicio de su sexualidad y de sus capacidades reproductivas. En efecto, si
bien no existen instrumentos internacionales especificos que vinculan a los Estados
respecto al reconocimiento y respeto de los derechos sexuales y los derechos
reproductivos, las Conferencias de El Cairo de 1994 y Beijing en 1995 han tenido
un impacto importante en la ruta hacia el reconocimiento de los mismos. Incluso, se
afirma que desde entonces, por primera vez, los 6rganos y agencias del sistema de
Naciones Unidas han comenzado a trabajar, aunque en diverso grado, en la
manera de integrar los derechos sexuales y los derechos reproductivos. Asi lo
vienen haciendo, al menos, el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas vy la
Organizacion Mundial de la Salud. Los documentos de El Cairo y Beijing han
aportado en delinear una base conceptual sobre el contenido de estos derechos y a
la vez han avanzado en plantear recomendaciones para que éstos tengan
concrecion en la realidad. El paragrafo siete punto tres del Programa de Accion de
El Cairo afirma que: los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos
que ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos
internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las
Naciones Unidas aprobados por consenso. Este mismo texto afiade que los
derechos reproductivos comprenden: el reconocimiento del derecho basico de
todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el numero de
hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de

la informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas

** Quirdz, Monica, Autodeterminacién sexual y reproductiva de las mujeres jévenes, Pag. 2
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elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar
decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacién, coacciones ni
violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos

humanos®®”.

Por su parte, la Plataforma de Accidn de la IV Conferencia Mundial sobre la
Mujer, Beijing, 1995, ampli6 esta definicion al establecer que: los derechos
sexuales incluyen el derecho humano de la mujer a tener control respecto de su
sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva y a decidir libre y
responsablemente respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercion, la
discriminacion y la violencia. En atencion a estos compromisos politicos, Alda
Facio afirma que no se puede hablar de derechos humanos de las mujeres sin
hablar de derechos reproductivos, ya que éstos son una parte integral de aquellos.
Teniendo en cuenta estos avances conceptuales, muchos derechos humanos que
se encuentran reconocidos en distintos tratados internacionales cobran otra
dimensién. Asi, la Federacion Internacional de Planificacion Familiar analiza doce
derechos humanos vinculados al campo de la sexualidad y reproduccion en el
documento que ha denominado Carta de Derechos Sexuales y Reproductivos.
Estos derechos son: a la vida, a la integridad fisica y mental, a no ser sometido a
tortura, a la libertad y seguridad personales, a la salud fisica y mental y al cuidado
de la salud, a la igualdad y no discriminacion, a casarse y fundar una familiay a la
igualdad en ella; a la libertad de pensamiento y de religion, a la privacidad y a la
vida familiar, a la informacién y educacion, a los beneficios del progreso cientifico y
a la participacion politica. Todos estos derechos estan contenidos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion para la

** Bermudez, Violeta, La violencia contra la mujer y los derechos sexuales y reproductivos: Develando
Conexiones, Pag. 8
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Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion
sobre Derechos del Nifio y la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la Violencia contra la Mujer. En el mismo sentido, el estudio introductorio
del libro Cuerpo y Derecho enumera hasta diez derechos que comprenden el
universo de derechos reproductivos: el derecho a la vida, a la salud, a la integridad
fisica y estar libre de violencia; a estar libre de explotacion sexual; a decidir el
numero e intervalo de hijos; a la intimidad; a la igualdad y a la no discriminacion; al
matrimonio y a fundar una familia; al empleo y a la seguridad social y a la
educaciéon. Desde otra aproximacion sefiala que Marcela Huaita indica que estos
derechos podrian ser clasificados en dos grandes grupos: aquellos relativos a la
salud sexual y reproductiva, y aquellos relativos a la autodeterminacién sexual y
reproductiva. Dentro de los primeros, es decir aquéllos relacionados con el derecho
a gozar de salud sexual y reproductiva, se encuentran el derecho a: Servicios de
salud sexual y reproductiva integrados y comprensivos; cuidado de la salud
materna; maternidad segura; tratamiento y prevencién de vih/sida; anticonceptivos;
atencion por complicaciones de aborto y en el post aborto y calidad en atencion de
la salud. Dentro de los segundos, estarian comprendidos aquéllos relativos al
derecho a la autodeterminacion: unirse conyugalmente o en convivencia; tener
hijos, su numero, espaciamiento y oportunidad; acceder a tratamiento en casos de
infertilidad; tener relaciones sexuales; expresar libremente su sexualidad; consentir
informadamente sobre la base de una educacién sexual y preservar su integridad
corporal, no sufrir violencia, violacion, coercién, practicas dafiinas como

matrimonios forzados de menores, etc.

En general, al abordar el problema de violencia contra la mujer, éste es
relacionado con la vulneracion del derecho a la vida, la integridad fisica o
psicoldgica, la seguridad personal, la salud y el libre desarrollo de la personalidad.
Sin embargo, al igual que los instrumentos internacionales, la realidad de decenas
de miles de mujeres en el mundo, indica que muchas de las manifestaciones de
violencia contra la mujer afectan también sus derechos sexuales y reproductivos.
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Asi, en la esfera de la violacion de la autodeterminacion sexual tenemos a los
denominados delitos sexuales o delitos contra la libertad sexual, la trata de
personas y la explotacion sexual, entre otros. En estos casos, la sexualidad se
utiliza como un medio de ejercer poder sobre la victima; por tanto, al igual que otros
actos de violencia, lo que se propone el agresor es someterla, degradarla y
humillarla. De otro lado, existen situaciones que implican ademas de la trasgresion
de su libertad sexual una vulneracidon de sus derechos reproductivos, tales son los
casos de la anticoncepcion forzada o bajo amenaza, los abortos contra la voluntad
de la mujer, los embarazos y maternidad forzados, la mutilacidon/ablacion genital de

la mujer y el matrimonio forzado.

Es necesario tener presente también que, en el derecho internacional de los
derechos humanos, la violencia sexual constituye un acto de tortura o trato cruel,
inhumano o degradante cuando es perpetrado por un agente del estado o toda otra
persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya o con su
consentimiento. lgual sucede con los crimenes de violencia cometidos por

miembros de grupos alzados en armas.

Una de las agresiones mas encubiertas es quiza la violencia sexual que se
produce en los lechos matrimoniales o de convivencia. Sus expresiones pueden ser
de diverso tipo desde imposicion de actividades de naturaleza sexual contra la
voluntad de la mujer, obligarla a utilizar atuendos determinados para la practica
sexual, por ejemplo, hasta la violacion sexual, es decir la practica coercitiva del

acto sexual u otro analogo.

4.1.4- El comercio carnal
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En relacién con todo lo anteriormente expuesto, y del analisis del numeral
primero del Articulo 226°. del Codigo Civil, puedo arribar a la determinacién de que
en el afno 1963 — cuando el esfuerzo del mundo por hiperdinamizar los derechos
humanos y sobre todo los de la mujer no habian cobrado el realce que hoy dia
conocemos — el legislador guatemalteco al realizar un analisis de una propuesta
legislativa importada como lo fue en su momento el contenido del actual Codigo
Civil, no dimensionaba los esfuerzos que en el futuro se realizarian para equiparar

los derechos de la mujer con respecto a los del genero masculino.

En tal virtud la aprobacion del Articulo 226°. y especificamente el numeral
primero, se dirigia a eximir de culpabilidad a un hombre que eventualmente fuera
demandado con el objeto de buscar un resarcimiento por acceso carnal delictuoso,
por una mujer de dudosa reputacién o que en el peor de los casos ejerciera la

prostitucion.

Asi que la denominacidén comercio carnal, etiquetaba a aquellas mujeres
gque mediante el cobro de una cantidad econdémica, sostenian una relacion sexual
eventual con un hombre. Es decir el legislador en ese momento histérico otorgo la
calidad de mercancia al cuerpo femenino y la calidad de transaccion comercial al
acuerdo entre hombre y mujer por el cual acordado un precio, se llegaba al acto

sexual.

Lo celebre del caso, es que si éste hecho, constituye una transaccion
comercial, el legislador debié proteger a ambas partes como sujetos de una
relacion contractual, y no dejar en estado de indefension a una de ellas.

Por otro lado, es de hacer notar que si el cobro por sostener relaciones
sexuales es una actividad comercial, realizada por algunas mujeres, es de suponer

que las mismas en su calidad de comerciantes, lo que menos desean es la
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disminucién de sus rentas mercantiles, es decir una merma en sus utilidades netas,

como sin lugar a dudas lo seria el hecho de quedar embarazadas.

Y si el embarazo no forma parte de la transaccién comercial que construy6
el legislador, a este s6lo se podria llegar por la falta de prevision en el uso de
métodos anticonceptivos o por acceso carnal delictuoso.

En el primero de los casos podria caber que si la falta de prevision en el
uso de métodos anticonceptivos es imputable al hombre, este debera responder
ante el dafio provocado — el cual seria el embarazo no deseado por la mujer — dafio
que entiendo podria ser medido objetivamente desde punto de vista fisico,
alcanzando el embarazo a la persona del ser concebido en todos sus derechos

civiles.

En el segundo de los casos, no existe acuerdo de voluntades para la
celebracion contractual, mucho menos consentimiento para su otorgamiento, lo que
devendria en la comision de un delito generador de una indemnizacion por todos

los danos causados.
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CONCLUSIONES

El dafio no patrimonial, moral o psicolégico es precariamente tratado
en nuestro medio. Su estudio ha sido encarado analitica y dicotdbmicamente;
con una increible desatencion en el alcance de las lesiones psicoldgicas, las

cuales deberian de producir consecuentes efectos juridicos indemnizatorios.

El Decreto Ley Numero 106, en el numeral primero del Articulo 226°.
vulnera el derecho constitucional de los ciudadanos guatemaltecos a percibir
del Estado la proteccidn y garantia a su persona asi como a su integridad,
entendida esta ultima como el componente fisico, mental y espiritual de todo

ser.

El acceso carnal delictuoso constituye un dafo que afecta el
proyecto de vida, al cual tiene derecho por naturaleza todo ser humano sin
importar su condicion de vida, afectando la autorrealizacién trazada con

anterioridad al hecho generador del dafo.

La improcedencia indemnizatoria establecida en el numeral primero
del Articulo 226°. del Codigo Civil, es una exclusion de género, en donde
ademas de alentar el delito de acceso carnal delictuoso, deja en estado de

indefensién a la victima asi como al ser concebido bajo estas condiciones.
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RECOMENDACIONES

Todo esfuerzo por reformar la normativa supra indicada, debe considerar
plantear una accidon de investigacion y capacitacion, que implemente a los
organos jurisdiccionales de insumos legales de sus solicitudes dentro de la
labor pericial psicolégica para determinar el dafio emocional sufrido, asi como
construir y estandarizar instrumentos de evaluacidon que permitan una

adecuada cuantificacion del mismo.

Corresponde al Estado guatemalteco, establecer un programa permanente de
orientacion a la mujer, que le brinde informacion relativa a un ataque sexual
delictuoso, las principales verdades sobre este hecho, como evitarlos y forma

de reaccionar frente al mismo.

Para la atencién de las victimas de acceso carnal forzado, debe establecerse
una fiscalia especifica, con personal altamente especializado para responder
sensiblemente a las victimas, orientar su atencidn médica, responder las
preguntas de las afectadas asi como brindar el asesoramiento legal que

corresponda.

El Estado guatemalteco de acuerdo al Articulo 7 inciso e) de la Convencion
Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la
Mujer, Convenciéon de Belém Do Para, se encuentra obligado a Tomar todas
las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar
o abolir leyes y reglamentos vigentes, que permitan la tolerancia de la violencia

contra la mujer.
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