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Abuso sexual (art. 119 1° parr. ley 23.352), Abuso sexual gravemente
ultrajante (art. 119 2° parr.), Abuso sexual con acceso carnal por via
anal, vaginal u oral o realizacion de otros actos analogos introduciendo
objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias (art.
119 3° parr. ley 25.352) y Abuso sexual aprovechamiento con la

inmadurez sexual — estupro — (art. 120).

Por Rubén E. Figari.

Art. 119 (ley 27.352): “...Serd reprimido con reclusion o prision de seis meses a cuatro
afios el que abusare sexualmente de una persona cuando ésta fuera menor de trece aiios o cuando
mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de
autoridad, o de poder, o aprovechdandose de que la victima por cualquier causa no haya podido
consentir libremente la accion.

La pena sera de cuatro a diez aifios de reclusion o prision cuando el abuso por su duracion
o circunstancias de su realizacion, hubiere configurado un sometimiento sexual gravemente
ultrajante para la victima.

La pena sera de seis a quince aiios de reclusion o prision cuando mediando las
circunstancias del primer pdrrafo hubiere acceso carnal por via anal, vaginal u oral o realizare
otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras
vias. En los supuestos de los dos parrafos anteriores, la pena serd de ocho a veinte aiios de
reclusion o prision si:

a) Resultare un grave daiio en la salud fisica o0 mental de la victima;

b) El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano,
tutor, curador, ministro de algun culto reconocido o no, encargado de la educacion o de la

guarda; ¢) El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmision
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sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio;
d) El hecho fuere cometido por dos o mds personas, o con armas;
e) El hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales o de
seguridad, en ocasion de sus funciones;
P El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho aiios, aprovechando la
situacion de convivencia preexistente con el mismo.
En el supuesto del primer pdrrafo, la pena sera de tres a diez afios de

reclusion o prision si concurren las circunstancias de los incisos a), b), d), e) o f). ...”

120. “...Serd reprimido con prision o reclusion de tres a seis aiios el que realizare algunas
de las acciones previstas en el segundo o en el tercer parrafo del articulo 119 con una persona
menor de dieciséis afios, aprovechdandose de su inmadurez sexual, en razon de la mayoria de edad
del autor, su relacion de preeminencia respecto de la victima, u otra circunstancia equivalente,
siempre que no resultare un delito mds severamente penado. La pena serd de prision o reclusion
de seis a diez anios si mediare alguna de las circunstancias previstas en los incisos a), b), c), e) o f)

del cuarto parrafo del articulo 119...”.-

I.- BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Ya sobre la base de la anterior nomenclatura, “Delitos contra la honestidad”, Soler advertia
que no era sencillo alcanzar una concepcién unitaria del bien juridico protegido por la totalidad de
las figuras comprendidas bajo ese titulo, pues los delitos agrupados revisten caracteres muy
diferentes entre si, de modo que es frecuente que en ellos se encuentre una compleja red o
entrecruzamiento de intereses sociales que son objeto de consideracion y tutela. Asi afirmaba que en
punto a determinar el bien juridico tutelado no se podia satisfacer con un examen literal del titulo
empleado por la ley al agrupar las figuras. “En este caso podemos decir, desde luego, que la idea de
honestidad no es exclusiva ni excluyente para mostrar el verdadero nticleo de interés para todas las
figuras. Hasta, en ciertos aspectos, la veremos francamente inadecuada al contenido real de algunas
figuras. La idea de honestidad, como titulo del capitulo, peca en algunos aspectos de exceso y en

otros por defecto. Si se examina el contenido del titulo, se verd que de los sentidos generales de la
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palabra honestidad, solamente los que hacen referencia a la vida sexual son aqui tomados en
consideracion. “Honestidad” estd empleada en el sentido de moralidad sexual ... la expresion del
titulo es inconveniente por este motivo: importa el peligro de que una interpretacion apresurada
considere que en este punto la ley hace referencia al concepto religioso de honestidad, es decir, a la
idea de que es deshonesta toda relacion sexual fuera del matrimonio. No es asi, sin embargo ... por
eso deciamos que la referencia al bien juridico de la honestidad pecaba por exceso, salvo que se
tuerza un poco en un sentido restringido y juridico el valor de esa palabra, cosa, por lo demas,
corriente en las expresiones de que el Derecho se suele servir, segin lo hemos estudiado en otro
trabajo. En este sentido mas restringido, podria definirse la honestidad diciendo que es una exigencia
de correccion y respeto impuesta por las buenas costumbres en las relaciones sexuales... La simple
enumeracion de las figuras principales agrupadas bajo el mismo titulo es suficiente para convencer
de la heterogeneidad de las instituciones aqui sistematizadas: adulterio, violacion, estupro,

corrupcion, proxenetismo, rufianeria, abuso deshonesto, ultraje al pudor y rapto” (*).-

Carrara insistia en que no se podia mantener en la ciencia una clase especial de delitos
titulados delitos de carne, sino que debian ser declarados unicamente aquellos hechos impudicos que
lesionan el derecho de alguien y que éstos debian ser clasificados de acuerdo con la diversidad del
derecho violado, de alli que consideraba entre los delitos contra el pudor individual, los de estupro,
violencia carnal y ultraje violento al pudor; contra el orden familiar, el adulterio, la bigamia y el
incesto; delitos sociales, lenocinio y ultraje publico al pudor y libertad personal o moralidad

individual, el delito de rapto (%).-

Nufiez, al hablar sobre el bien protegido en los delitos contra la honestidad, enfatiza que en
dicho titulo el Codigo Penal reprime conductas que caen en el &mbito de la sexualidad. En el caso del
derogado art. 118 (adulterio) la fidelidad sexual constituia uno de los elementos de la institucion
matrimonial y la preservacion de ese derecho se vinculaba al interés de la sociedad en la
incolumnidad del nticleo de la organizacion familiar legitima. En lo concerniente a la violacion, el
estupro, el abuso deshonesto y el rapto se sancionan ciertos modos coercitivos o abusivos o
atentatorios contra la reserva sexual. En cuanto al castigo de la corrupcion y la prostitucion se tiene
en mira la normalidad sexual como derecho del individuo a la incolumnidad del trato sexual natural y

al castigar los ultrajes al pudor mediante publicaciones y exhibiciones obscenas el Codigo Penal

! SOLER Sebastian “Derecho Penal Argentino” t. Ill, Ed. Tea, Buenos Aires, 1970, ps. 269 y sgtes..
2 CARRARA Francesco “Programa del curso de derecho criminal”, t. IV, Ed. Temis, Colombia, 2000, §1478 y sgtes.
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protege la decencia social como derecho de la sociedad a que no se lesione su sentimiento de pudor
mediante conductas obscenas (°).-El tema en cuestion llevo a decir a Fontan Balestra que si se ha de
tomar como base el bien juridico lesionado, serd menester que previamente se analicen si existe en
realidad un interés, un bien, que sea protegido por todas las normas contenidas en el titulo en
examen, ya que solo asi podran ser agrupadas bajo un mismo epigrafe. Caso contrario se debe situar

cada una bajo el titulo que resulte mas conveniente (*).-

Asimismo, Creus - Buompadre al analizar el significado de la expresion “honestidad” que
tenia el titulo III, reconoce que todas las figuras contenidas en €l atafien a lo sexual, ya como trato
carnal, ya como conocimiento y desarrollo de la sexualidad en los individuos, ya como ubicacion y
limites de las relaciones de aquel caracter en la actividad social general y agregan que estos
conceptos no han experimentado ningiin cambio, la referencia a lo sexual continua siendo el rasgo

comun de la figuras delictivas alineadas en el titulo IIT (°).-

Laje Anaya - Gavier especulan que el término honestidad ha sido utilizado en el sentido de
moralidad sexual, como compostura, decencia y moderacion en las personas, acciones y palabras, y

que supone respeto al pudor y al recato como atributo de las personas y de la sociedad (°).-

Donna entendia que el tnico punto que une a todos los delitos que trata el Titulo III del
Codigo Penal no es la honestidad, como se dice, sino lo sexual, lo cual es asi porque no hay un bien

juridico tnico que aglutine a todos los delitos por mas que se lo intente buscar (7).-

Como se puede advertir de los analisis efectuados por los autores citados, con anterioridad a
la reforma, el punto aglutinante de todas las figuras que abarcaba el titulo III esta centrado en lo
sexual, es decir, que se trata en definitiva de delitos de indole sexual, no advirtiéndose un bien
juridico exclusivo inmanente a todas las figuras. Al adoptarse la denominacion de “Delitos contra la
integridad sexual” el legislador trat6 de llevar a cabo una especie de reinvencion del bien

juridicamente protegido pues adopta un criterio de integridad y no un concepto un tanto indefinido

® NUNEZ Ricardo “Tratado de Derecho Penal”, t. I, vol. Il, Ed. Marcos Lerner, Cordoba, 1988, ps. 213 y sgtes.

4 FONTAN BALESTRA Carlos “Tratado de Derecho Penal”, t. V, Ed. Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 39.

> CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal. Parte especial” t. |, 7* edicion actualizada y ampliada, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2007, p. 179.

¢ LAJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique “Notas al Cédigo Penal Argentino” t. Il, Ed. Lerner, Cordoba, 1995 p. 128.

” DONNA Edgardo “Delitos contra la integridad sexual”, 2° Edicién Actualizada, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, p.
12.
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como es el de “honestidad” (*). Donna efectia una critica a esta nueva rubrica en similares términos
que se le hacia a la anterior, pues dice que: “No es aceptable un Derecho Penal que no tutele bienes
sino normas ¢éticas o morales, o, lo que es lo mismo, que no garantice bienes juridicos sino que
indique la manera en que habran de usarse esos bienes aiin cuando de su uso diferente no derive

afectacion alguna de bienes juridicos ajenos” (°).-

Si se hace una recorrida por los antecedentes nacionales se puede observar que en el Codigo
Tejedor en el titulo III se consignaba la rubrica “De los crimenes y delitos contra la honestidad”; en
el Coédigo de 1881 el Titulo VI nominaba a los “Delitos contra el orden de las familias y la moral
publica”; recién en el Codigo de 1886 aparece en el Titulo III la rabrica tradicional de “Delitos
contra la honestidad”, lo que se repite en el Proyecto de 1891, Ley de 1903, Proyecto de 1906,
Proyecto de 1917, “Cdédigo de 19217, Proyecto de 1937. A partir de los siguientes proyectos se
cambia la titularidad de los delitos de indole sexual: el Proyecto Segovia en el Titulo II los designaba
como “Delitos contra la honestidad y buenas costumbres”; el Proyecto Peco de 1941 ubico a los
delitos de que se trata bajo la denominacioén “Delitos contra las buenas costumbres™; el Proyecto de
1951 los tituld “Delitos contra la libertad sexual”; el Proyecto de 1953 en el Titulo V los denominé
“Delitos contra la honestidad y buenas costumbres”; en 1960 el Proyecto Soler receptaba la idea
“Delitos contra el pudor y la moralidad sexual”’; modalidad ésta que se reproduce en el Proyecto de
1979; la ley 20.087 introduce la féormula “Delitos contra la integridad sexual”, el Anteproyecto de
Reforma integral del Cédigo Penal del M.J.D.H.N. en el Titulo V lo sign6 como “Delitos contra la
integridad y libertad sexual” y finalmente el Anteproyecto de Reforma integral al Cédigo Penal de
2014 repite el titulo del anterior Anteproyecto.-

8 En el debate en la CAmara de Senadores el Senador Yoma entre otros conceptos expresaba: “... Esencialmente, las
figuras que contempla son importantes. El Proyecto que viene de la CAmara de Diputados plantea basicamente algunas
modificaciones. En primer lugar, en el titulo, al plantear los actuales delitos contra la honestidad como delitos contra la
integridad sexual. Esto responde a lo que es la tendencia moderna en este tema. El término “Delitos contra la
honestidad” es anacroénico. El Cédigo Penal Portugués y el Aleman han ido haciendo modificaciones en ese sentido. En
el Codigo Aleman, por ejemplo se hacia alusiéon a los “Delitos contra la moralidad”, que fue sustituido por “Delitos
contra la autodeterminacién sexual”. El Codigo Portugués, a su vez, plante6 a estos delitos como “Delitos sexuales” y el
Codigo Espaiiol, que tenia la misma caracterizacion que el nuestro - “Delitos contra la honestidad” -, utiliza términos
gue creemos que son correctos y que se ajustan a la realidad, es decir, “Delitos contra la libertad sexual”, o lo que seria
contra la “Autodeterminacion sexual” en el caso de Alemania. La Camara de Diputados utilizé el término “Delitos contra
la integridad sexual”, que no nos gusta porque se vincula también con el tema de la virginidad y con conceptos que son
obviamente anacrénicos frente a la nueva realidad social. Pero no es un tema central, con lo cual la modificaciéon que
pensabamos proponer no la llevaremos adelante...” Antecedentes Parlamentarios, p. 1622.

? DONNA Edgardo (ob. cit. p. 12), citando a DIEZ RIPOLLES José “Derecho Penal ante el sexo”, Bosch, Barcelona, p. 32.
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Tal como expone Villada, la variedad de denominaciones obliga a precisar el objeto de
proteccion legal-penal, ya que no se pueden analizar los distintos tipos de un microsistema punitivo
que la ley implementa en una determinada materia, sino a partir del bien juridicamente
preponderante que la ley ha escogido para su proteccion ('°).-Como bien se sabe la ley 25.087 (B.O
14/05/1999) llevo adelante una amplia reforma al titulo III cambiando la ruabrica “Delitos contra la
honestidad” por la de “Delitos contra la integridad sexual”, entre otros aspectos, tomando en cuenta
la reforma realizada en Espafia en 1995 que denominaba a los distintos tipos penales como “Delitos
contra la libertad sexual” — cuestion controvertida — y ya en el afio 1999 se muta por el titulo “Delitos
contra la libertad y la indemnidad sexual”. Posteriormente en aquel pais se realiza una nueva reforma
en 2010 y finalmente otra en 2015 en las que se dedica en forma especifica a las agresiones sexuales
a menores. Es decir, que cuando nosotros “copiamos” el formato de origen hispanico — 1999 — el

mismo ya habia sido cambiado ese mismo afio.-

De modo que teniendo en cuenta lo antes dicho en el sentido de que adopta por la ley
mencionada el titulo “Delitos contra la integridad sexual”, se hace menester indagar un poco sobre la

acepcion lingiiistica del término “integridad”.-

Ello significa: “entero, completo, que no faltan partes, probo, desinteresado” desde el punto
de vista gramatical. Pero desde el aspecto juridico lleva a decir a Carreras que la expresion “Delitos
contra la integridad sexual” es un desproposito pues el vocablo en su segunda acepcidon expresa:
“Cualidad de una persona integra, recta, honesta”. “Por lo tanto la nueva rtibrica no aclara nada sobre
cudl es el bien juridico: en otras palabras se agregd “sexual” al término honestidad (disfrazado con el
vocablo “integridad”)” (). Aunque Balcarce apunta que es indiscutible — como expresa Reinaldi —
que el término no debe entenderse como derecho de las doncellas a mantener la integridad fisica del
sexo — indemnidad de su himen —. “Es por eso que se la vincula preponderantemente con la primera
acepcion de integro, lucubrandose como objeto de proteccion la incolumidad de la sexualidad de las
personas. En pos de «ver debajo del agua», la doctrina intenta acceder, en forma de parafrasis, al o a

los bienes juridicos que se encuentran potencialmente cubiertos por la microsistematica legal” (*%).-

De Luca - Lopez Casariego consideran que no es el significado literal del diccionario con

que debe comprenderse el bien juridico porque queda claro que nadie pierde su integridad cuando

0 VILLADA Jorge “Delitos contra la integridad sexual” Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 9.
" CARRERAS Eduardo “Los delitos contra la honestidad y su modificacién por la ley 20.087” LL 2000 - C - 1059
2 BALCARCE Fabian “El bien juridico tutelado en los delitos contra la integridad sexual” elDial.com DC316.
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sufre un ataque sexual. “El sentido del término debe ser interpretado como que lo ofendido es el
derecho a la disponibilidad del propio cuerpo en cuanto a su sexualidad y que eso es lo que se
quiebra cuando se produce una agresion sexual. De lo contrario, se confundiria con las demads
injurias o lesiones fisicas o psiquicas (que también se pueden producir en los delitos sexuales). Es en
este sentido en que puede hablarse de libertad sexual, de una libertad de hacer o dejar que nos hagan,
que debe ser entendida en su aspecto negativo o de reserva, como el derecho a decir “no” a diversas
expresiones de contenido sexual... En el caso de los menores y personas que no pueden comprender,
ese derecho a disponer de su sexualidad es restringido por la propia ley, en atencion a las
comprobaciones cientificas, experiencias, cultura y dificultades que la propia realidad antepone, en la

inteligencia de que no es posible determinar la madurez y libertad de esa disposicion” (*°).-

En un recorrido sobre las opiniones que vierten los distintos autores que han abordado el tema
se puede advertir que, por ejemplo, Parma sostiene que la variante introducida resguarda la libertad
en su proyeccion hacia la sexualidad y la integridad fisica, psiquica y espiritual de la persona, valores

supremos, de proyeccion constitucional ('*).-

Villada los enfoca como una proteccion hacia la lesion de la dignidad sexual de la persona
desde cualquier punto de vista que se lo mire, en tanto forma parte de un concepto integral del ser

humano (*°). Posiciéon monista, seglin la dptica de Balcarce (*°).-

Por su parte, Edwards cree que el nombre mas correcto que debia llevar este titulo es el de los
delitos contra la “libertad sexual” pues lo que se intenta proteger es la libertad de determinacion en
materia sexual, la que puede ser atacada cuando se atenta contra esa libertad, como sucede con la
violacion, el abuso deshonesto o el estupro, o se vulnera el sano desarrollo de la sexualidad, como en
el delito de corrupcién, o cuando se menoscaba el derecho que tiene la sociedad a no soportar
manifestaciones torpes de lo sexual, como en el caso de la pornografia o las exhibiciones obscenas y

se deben atener a determinados conceptos culturales sobre lo que es 0o no normal adoptandose una

3 DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio “Delitos contra la integridad sexual” Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2009, ps.
28/29 y en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Direcciéon) TERRAGNI Marco (Coordinacién) “Cédigo penal y normas
complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Parte especial” t. 4, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2010, ps.
568/569

1 PARMA Carlos “Delitos contra la integridad sexual”, Ed. Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 1999, p. 20.

3 VILLADA Jorge “Delitos Sexuales y trata de personas” 3* ediciéon actualizada y ampliada, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2017, p. 6.

' BALCARCE Fabién (ob. cit. elDial.com DC316) porque estima que detras del nomen iuris existe la protecciéon de un
unico bien juridico protegido.
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pauta de interpretacion comun “al hombre término medio” a fin de no pecar ni por exceso ni por

defecto (').-

Gavier se inclina por que la nueva sistematizacion protege la reserva sexual, entendida ésta
como el derecho que tienen las personas a un consciente y voluntario trato sexual, lo que comprende
el derecho de mantenerlo con quien les plazca, en la forma que quieran y en las circunstancias que lo

deseen (**).-

Creus define la integridad sexual como el normal ejercicio de la sexualidad que se asienta
sobre la libertad del individuo, cuya vigencia se prepara mediante la normalidad del desarrollo de la
sexualidad en el mismo que depende tanto de circunstancias individuales cuanto del entorno social.
En cuanto a la designacion impuesta por la ley 25.087, considera que no se introduce una pretendida
precision en la designacion de los bienes juridicos protegidos y resulta bastante novedoso en el
derecho comparado. “Si bien algunos de los tipos pueden adecuarse mas o menos a la denominacion
del rubro, otros justificarian que se los tilde de indebidamente extensos. En tren de sugerencias
hubiese sido preferible seleccionar un rubro que designase una figura basica de la que los demas
tipos pueden considerarse emanaciones, al menos sino por su naturaleza, por imperio de la ley, como
lo hace, por ejemplo, el Codigo Penal Francés, que emplea el rubro genérico De las agresiones
sexuales > (").-Clemente expresa que el objeto protegido por los delitos bajo examen abarcan una
faz especifica de la libertad individual — la libertad sexual — sea tomada desde un punto de vista
positivo o negativo — reserva sexual —: “el autor abusa o aprovecha las circunstancias o calidades de
la victima que le impiden prestar validamente su consentimiento, o con violencia elimina el mismo,

reemplazando asi la voluntad de la victima (efectiva o presumida por la ley), por la suya” (*°).-

Donna desde su dptica, estima que el bien juridico “integridad sexual” no es otra cosa que la
libertad sexual de la persona mayor de dieciocho afios — considerando que con la reforma al Coédigo
Civil, la mayoria de edad se adquiere a los dieciocho afios — y el libre desarrollo sexual de los
menores de esa edad, teniendo en cuenta que nadie puede introducirse en la esfera sexual ajena, sin

la voluntad de la otra persona, con capacidad para consentir, y menos aun en quien no lo puede

7 EDWARDS Carlos “Delitos contra la integridad sexual”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1999, p. 7. Tesis monista.

8 GAVIER Enrique “Delitos contra la integridad sexual”, Ed. Marcos Lerner, Cérdoba, 1999, p. 18. Tesis pluralista porque
se alude a la vulneracion de mas de un bien juridico protegido. (Cfme. BALCARCE Fabian ob. cit. elDial.com DC316).

7 CREUS Carlos “Delitos Sexuales segtin la ley 25.087” J.A. 1999 - lll - 807/15; CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit.
p. 180)

2 CLEMENTE José “Abusos sexuales”, Ed. Marcos Lerner, Cordoba, 2000, p. 26.
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hacer. “Dicho de otra manera, el bien juridico es la libertad sexual en su doble vertiente positivo -
dindmica, esto es, la capacidad de la persona de libre disposicion de su cuerpo a efectos sexuales, o
la facultad de comportarse en el plano sexual segln sus propios deseos. En la vertiente negativa, es la
posibilidad de negarse a ejecutar ¢l mismo o a tolerar la realizacion por otros de actos de naturaleza
sexual que no desee soportar. En cuanto a los menores de 13 afios, o personas privadas de sentido o
abusando de un trastorno mental, el bien juridico es la intangibilidad o indemnidad sexual de la
persona. En este punto hay interés del Derecho de evitar que terceras personas, ajenas a la vida del

menor, tengan injerencia en su personalidad a través de su sexualidad” (*').-

Reinaldi sostiene que el bien de las personas “integridad sexual” al que la ley 25.087 brinda
tutela, puede caracterizarse ahora como el derecho de las personas que tienen capacidad para
expresar validamente su voluntad, a tener un libre y consciente trato sexual o a no tenerlo contra su
voluntad; y a la intangibilidad sexual de quienes, por ser menores de trece afios de edad o incapaces,
no pueden manifestar validamente su consentimiento. O de quienes, aunque hayan cumplido los
trece afios pero no han superado los dieciséis, no han alcanzado aquella plena capacidad y pueden,
por ello, ser victimas de aprovechamiento. O de los que ya han cumplido los dieciséis pero no los
dieciocho y pueden sufrir una deformacion del sentido naturalmente sano de la sexualidad en virtud
de actos de promocién y facilitacion de la corrupcion o de la prostitucion de menores de dieciocho
afios y respecto a esta ultima y a otras conductas vinculadas a ella, como la rufianeria y la trata de

personas aun cuando fuesen mayores de aquella edad (*).-

Pandolfi critica el nombre elegido como rubrica del titulo al cual considera no muy feliz, pero
admite que una eleccion del nombre no resultaba una cuestion sencilla, por su parte, sugeria como

apropiado, la ndmina de “Delitos sexuales” o “Delitos contra la autodeterminacion sexual” (¥).-

A su entender Arocena contempla que el bien juridico “integridad sexual” puede
caracterizarse como el derecho de las personas que tienen capacidad para expresar validamente su
voluntad, a tener un libre y consiente trato sexual o a no tenerlo contra su voluntad — libertad, reserva

o autodeterminacion sexual, o autonomia para la elaboracion del propio plan de vida sexual —, y el

2 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 14).

22 REINALDI Victor “Los delitos sexuales en el Cédigo Penal argentino. Ley 25.087”, 2° Edicién actualizada, Ed. Marcos
Lerner, Cordoba, 2005, ps. 36/37; NUNEZ Ricardo “Manual de Derecho Penal. Parte especial”’ 4* edicion actualizada por
REINALDI Victor, Ed. Lerner, Cérdoba, 2009, p. 135.

% PANDOLFI Oscar “Delitos contra la integridad sexual. (Ley 25.087)”, Ed. La Rocca, Buenos Aires, 1999, p. 21.
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derecho a la intangibilidad o indemnidad sexual de quienes, por ser menores de ciertas edades o

incapaces no pueden manifestar validamente su consentimiento (**).-

Estrella - Godoy Lemos estiman que las variadas significaciones y contenidos del bien
juridico “integridad sexual” que dan los autores que se han ocupado del tema, evidencian que atento
a las distintas figuras que componen el Titulo, resulta muy dificil lograr una denominacion que
abarque a todos los bienes juridicos protegidos por los tipos que lo integran — tal como ocurria con la
rubrica “Delitos contra la honestidad” — porque alcanza a un complejo grupo de bienes juridicos tales
como la libertad sexual, la reserva sexual, la inexperiencia sexual, el sano y natural instinto de la
sexualidad, el derecho de las personas a no ser sorprendidas, involuntariamente, con manifestaciones

obscenas o pornograficas, etc. (¥).-

Para Balcarce y siguiendo las doctrinas pluralistas, con la leyenda integridad sexual se hace
referencia a la posibilidad de todo ciudadano con suficiente capacidad psico-fisica, segin los
standars de la sociedad en determinado tiempo y lugar, de elaborar su propio plan de vida sexual; ora
de manera individual; ora en forma coordinada con personas de distinto o igual sexo,
compatibilizando el grado de renuncia que se alcanza en el 4mbito de disponibilidad de los distintos
bienes juridicos que concurren a la plenitud en la actividad sexual. En forma sintética: el derecho al
desarrollo progresivo en el &mbito sexual y a la autonomia sexual. Concluyendo que la norma en

cuestion adopta una opcion politico-criminal neopersonalista (*°).-

Finalmente Buompadre al abordar el tema, explica que la integridad sexual como bien
juridicamente protegido en el titulo III, importa un segmento de un bien juridico mas general: la
libertad personal entendida en su realizacion especifica como el derecho de todo individuo a ejercer
libremente su sexualidad o no verse involucrado sin su consentimiento en una relacién sexual.
También entiende que la denominacion “libertad sexual” es la méas adecuada para mencionar al bien
juridico pues abarca tanto la sexualidad de los adultos como la de los menores incapaces. La
integridad sexual no es mas que un aspecto de la libertad personal en el &mbito de la sexualidad, pues

todo atentado contra ella conlleva una ingerencia intolerable a la dignidad del ser humano y afecta el

# AROCENA Gustavo “Delitos contra la integridad sexual”, Ed. Advocatus, Cérdoba, 2001, p. 28; en BALCARCE Fabian
(Director) “Derecho Penal Parte especial. Libro de estudio” t. |, 4* edicién, Ed. Advocatus, Cordoba, 2014, ps. 196/197

2 ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto “Cddigo Penal. Parte Especial. De los delitos en particular” 2° Ediciéon t. |, Ed
Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p. 387; ESTRELLA Oscar “De los delitos sexuales”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2005,
p. 23.

26 BALCARCE Fabian (ob. cit. elDial.com DC316)
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derecho de toda persona a su autorealizacion o autodeterminacion en el &mbito de la sexualidad (*7).
Agregando que la inclusion de la indemnidad sexual junto a la libertad sexual como bienes juridicos
protegidos, segun se trate de mayores o menores de edad — como ya ha sido puesto de relieve por la
doctrina —, es una solucion redundante y superflua, a lo que se podria agregar, con poca o ninguna
utilidad (*).- Tenca no estd de acuerdo con los autores que le conferian diversa proteccion a los
bienes juridicos de los delitos considerados anteriormente contra la honestidad, pues luego de hacer
un analisis de cada una de las tipologias concluye en que el factor dominante se sienta en la
proteccion de la libertad. Asi expresa que: “Resulta claro que todos los delitos contra la libertad
afectan la integridad, privacidad e identidad, pero ello no empece a que el bien juridico protegido sea
la libertad, con independencia de las consecuencias que la violaciéon de ese bien juridico puede
ocasionarle a la persona. Por todo lo expresado, consideramos que el titulo apropiado debio ser lisa y
llanamente “Delitos contra la libertad sexual”, tal como lo designa el Cédigo Penal espafol de 1995,

en el que se inspird gran parte de la reforma” (*).-

Elhart se plantea una serie de interrogantes respecto a si el bien juridico protegido es la
integridad sexual o la libertad sexual y al respecto razona que en principio, el significado de “libertad
sexual” no se compadece con la expresion “integridad sexual” pues propiciando la primera se
confunde lo que fundamentalmente se quiere proteger — integridad y dignidad fisica y psiquica de la
persona — con la afectacion previa de la libertad de repeler o aceptar la conducta del agente agresor,
que es un presupuesto comun para la mayoria de los delitos. En su concepto, la expresion “libertad
sexual” se identifica mas con el derecho de ejercer la sexualidad de la manera en que cada uno elija,
que con la facultad de repeler o aceptar las conductas de terceros dirigidas a la propia sexualidad. Si
bien agrega, que en gran parte de los delitos que incluye el titulo se vulnera la libertad sexual, la
afectacion fundamental y de mayor relevancia no se encuentra en aquélla. Cita las palabras del
miembro informante de la Camara de Diputados Cafferata Nores — que se reproducen mas abajo —
otro tanto hace con la exposicion de motivos de la Ley Orgéanica 11/99 que modifica el Codigo Penal
Espafiol donde pone énfasis en los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana, el

derecho al libre desarrollo de la personalidad e indemnidad de los menores e incapaces, cuya

% BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal. Parte Especial” t. I, Ed. Mave, Corrientes, 2000, p. 335. Parece ser la opinidn
también de D’ALESSIO Andrés (Director) DIVITO Mauro (Coordinador) “Cédigo Penal Comentado y Anotado. Parte
Especial” t. ll, 2° Edicion Actualizada y Ampliada, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 221.

% BUOMPADRE Jorge “El Delito De Violacién. Andlisis Dogmdtico De Los Elementos Tipicos Tras La Reforma De La Ley
27.352" en www.pensamientopenal.com.ar

2 TENCA Adrian “Delitos sexuales”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 2001, ps. 14 y sgtes.
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voluntad carente de la necesaria formacion, para poder ser considerada verdaderamente libre, no
puede ser siempre determinante de la licitud de unas conductas, que podrian serlas en los adultos.
Concluye en que el bien juridico protegido no es la “libertad sexual”, sino la “integridad sexual”
entendida en un sentido amplio de integridad tanto psiquica como fisica de la persona y que se

instituya como ribrica del titulo III “Delitos contra la sexualidad” (*°).-

En los Antecedentes Parlamentarios de la ley 25.087 el Diputado Cafferata Nores habia
expuesto que se redefinié el bien juridicamente protegido que pasa a ser la integridad sexual de la
persona y no un concepto publico de honestidad o la honra de los varones allegados a la victima
como ocurria con la anterior denominacion. Decia que: “Una percepcion de las agresiones sexuales
acorde con el estado actual de nuestra cultura debe considerar el crimen sexual estrictamente como
una injuria a la integridad fisica y psiquica y a la libre decision de la victima, no una injuria a la
pureza o castidad de ella, ni al honor de algiin varén. La vieja idea del honor, asociada a ciertos tipos
penales, refleja no s6lo una dimension ideoldgica, ligada al temor por ese escandalo, sino que
facilitan la imposicion de valores culturales dominantes, propios del mundo masculino. En definitiva,
las agresiones de referencia afectan, no el honor o la honestidad de las victimas de esas acciones,
sino su integridad y dignidad como personas. Y aunque también afectan a la vez a su libertad y a
menudo equivalen a una privacion de esa libertad, las personas afectadas viven esas situaciones
sobre todo como atentados a su propia integridad, privacidad e identidad, mas alla que esos delitos
afecten también a sus familiares, tutores, al Estado, etc., correspondiendo, por lo tanto, concebir a

estos delitos como delitos contra las personas al igual que otros delitos concedidos como tales” (*').-

De todo lo antes dicho se puede colegir que tanto desde la intencion legislativa que emerge de
los Antecedentes Parlamentarios, como de la doctrina que se ha elaborado hasta el momento, el titulo
abarca todos aquellos delitos de indole sexual y que cada uno, como también se vio, tienen un bien
protegido un tanto disimil, — salvo la opinion de Tenca — pero que en su conjunto y con la nueva
expresion “integridad sexual” se pretende aludir a la proteccion de las personas desde el punto de la

intangibilidad (**) — de quienes por ser menores o incapaces no pueden validar su consentimiento — e

% ELHART Raul “El bien juridico protegido en los delitos contra la integridad sexual. ;Es la integridad sexual? ¢(Es la
libertad sexual? ;O aun no ha sido correctamente individualizada?” en Suplemento Actualidad LL 28/10/2000.

% Antecedentes Parlamentarios, p. 1614 y CAFFERATA NORES José “El avenimiento en los delitos contra la integridad
sexual” LL 2000 - C - 251.

32 “E| diccionario de la Real Academia entiende por “indemnidad” de latin indemnitas - atis “propiedad, condicién o
situacion del que esta exento de sufrir dafio o perjuicio” e “intangible” “que no se debe o no se puede tocar”. Términos
que en definitiva resumen la idea coloquial “con eso no te metas”. En este caso concreto esta referido a los menores de
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integridad fisica, psiquica y también correlativamente a la libertad de autodeterminacion sexual de
quienes asi puedan manifestarlo. Resumiendo, el titulo en cuestion hace a la lesion y dignidad de la
sexualidad de las personas desde cualquier punto de vista que se lo mire, pues se trata de un concepto

homogéneo.-

Si bien comparto la opinién de Buompadre en el sentido de que las rubricas s6lo constituyen
un criterio orientador y no definitivo en lo referente al bien juridico pretendidamente protegido y que
el valor libertad sexual — sea del mayor de edad o del menor — implica uno mas trascendente como es
la libertad personal entendida como el derecho de todo individuo a ejercer libremente su sexualidad o
no verse involucrado sin su consentimiento en una relacion sexual y agrega que: “En cuanto refiere a
la equiparacién de la integridad sexual con la indemnidad o intangibilidad sexual respecto de
menores de cierta edad o incapaces, se debe destacar que dichos bienes juridicos son propios de
mayores y menores, pues tanto unos como los otros tienen derecho a no ser molestados ni tocados
sexualmente por terceros, pues — como ha puesto de relieve la doctrina- después de la reforma de los
delitos sexuales (en nuestro caso la Ley N° 25.087 de 1999) el legislador ha permitido que los
menores e incapaces tengan relaciones sexuales siempre que no se abuse de ellos” (*°) para
seguidamente ampararse en lo dispuesto por el art. 22 del C.C y C.N. y alegar que ello constituye una
regla general y que la limitacién estd dada por el art. 119 del Cédigo penal, cuyo texto castiga el
abuso sexual cuando la victima es una persona “menor de trece afios”. Aunque ello s6lo castiga una
accion abusiva, es decir, una conducta destinada a instrumentalizar o cosificar al sujeto pasivo, o a
aprovecharse de una condicion de vulnerabilidad tal que le impide al menor tomar una decision en
libertad, acotando que de otra manera, si el menor —segun las circunstancias del caso concreto-,
“cuenta con edad y grado de madurez suficiente, puede ejercer por si los actos que le son permitidos
por el ordenamiento juridico” — arts. 24. b, y 26, 2do. parr., C.C. y C.N. — (**). No obstante, con

3

respecto al art. 24 b. del C.C y C.N. Fernandez entre otras cuestiones comenta: “...El sistema no
hubiese sido respetuoso de la linea humanitaria que atraviesa integramente al C.C. y C. si hubiese

reemplazado la intransigente solucion del C.C. — incapacidad para todo menor de edad — por otro

trece aflos que no pueden consentir ninglin acto de las caracteristicas enunciadas, como asi tampoco para aquéllos que
presentan una incapacidad mental o que por cualquier otra causa se encuentran privadas del sentido. En sintesis, me
parece, mas adecuado el rétulo para este titulo V del Anteproyecto el de “Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales”. (Cfme. FIGARI Rubén “Tratamiento de los delitos sexuales en el Anteproyecto del Cédigo Penal de la Nacion”
en ZAFFARNI Eugenio - CARLES Roberto (Directores). BAILONE Matias (Coordinador) “Anteproyecto de Cédigo Penal de
la Nacién. Aportes para un debate necesario” Ed. La LEY, Buenos Aires, 2014, ps. p 891 y sgtes).

% BUOMPADRE Jorge (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)

* |dem. (ob. cit. en www.pensamientopenal.com.ar)
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disefio que pecase de igual extremismo: afirmar que todo nifio o nifia resulta capaz para todos los
actos juridicos. De haberse asi entendido, la consecuencia hubiera sido la lisa y llana desproteccion
de las personas menores de edad. Esta solucion seria, ademads, francamente violatoria de la doctrina

internacional, establecida tiempo atras por la propia Corte IDH...” (**).-

Estimo que lo que puede ser polémico es el siguiente parrafo del autor correntino: “El Cédigo
penal (ni el ordenamiento juridico en general) no prohibe al menor de edad — ni podria hacerlo — el
ejercicio de su derecho a entablar una relacion sexual con la persona de su preferencia. Solo exige
que, en el caso concreto, el menor de 13 afios de edad cuente con “madurez suficiente” (que le
permita comprender el sentido y alcance de su obrar), condicién que lo habilita para ejercitar sus
derechos fundamentales, entre los que cuenta, desde luego, el derecho a tener una relacion sexual

libremente aceptada” (*°).-

Si bien el ordenamiento juridico constituye un todo armonico, en el sentido que tanto la
normativa civil, penal, comercial, administrativa, no debe contraponerse la una a la otra, aqui se
advierte que de acuerdo a expuesto el menor de trece anos de edad que “cuente con la madurez
suficiente” lo habilita a tener una relacion sexual libremente aceptada, lo cual se contrapone con las
normas del Codigo Penal en cuanto se pune con pena de reclusion o prision de seis meses a cuatro
afos al que abusare sexualmente a una persona cuando ésta fuera menor de trece afios — art. 119 1°
parr. —; de cuatro a diez de reclusion en el 2° parr. y de seis a quince en el 3° parr.; pena seis a quince
afios en el caso del art. 125 — promocion o facilitacion de la corrupcidon —; pena de diez a quince afos
en la agravante de art. 126 — promocion y facilitacion de la prostituciéon —; pena de cinco a diez afos
de prision en la agravante del art. 127 — explotacion economica del ejercicio de la prostitucion —;
penas que se elevan un tercio de un minimo y del maximo en los supuestos del nuevo art. 128 (Ley
27436) cuando fuera una persona menor de trece afios — pornografia infantil — seis meses a cuatro
afios en el art. 129 — exhibiciones obscenas — y dos a seis afios en el supuesto del art. 130 — rapto —.
Porqué la rigurosidad punitiva en todos estos casos donde intervienen como victimas los menores de
trece anos?. Porque se supone — como lo entiende la unanimidad de la doctrina y jurisprudencia —
que jure et de iure el menor no puede consentir ningiin acto de dicha naturaleza por su falta de

comprension en materia sexual y tengo para mi que no obstante la disposiciones de la ley civil que

% FERNANDEZ Silvia en HERRERA Marisa - CARAMELO Gustavo - PICASSO Sebastian “Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion. Comentado” Ed. Infojus, Buenos Aires, 2015, p. 63
* BUOMPADRE Jorge (ob. cit. en www.pensamientopenal.com.ar)
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no solamente se refiere a la cuestion etaria, sino también a la madurez suficiente, que ello no habilita
a contravenir la norma penal en tal sentido. Por otra parte el ordenamiento civil habla del menor que
“cuenta con edad y grado de madurez suficiente, puede ejercer por si los actos que le son permitidos

por el ordenamiento juridico” y no para los prohibidos.-

Vienen al caso las reflexiones de Latorre Latorre quien al hablar sobre estos tipos delictivos
considera que: “Una configuracion de estos delitos bajo el toldo de la libertad sexual parece
francamente insuficiente. La libertad sexual entendida como derecho a no ser tocado sexualmente
por quien el sujeto no quiere, pone el acento en la voluntad del sujeto. Toda contrariedad a dicha
voluntad en esta materia habra de girar sobre una modalidad delictiva. Sin embargo, resulta dificil
imaginar que, por ejemplo, la violacion, inicamente se contrarie la voluntad del sujeto, que baste la
libertad para completar el total desvalor. Al violado desde luego se le ha lesionado su libertad, su
libertad sexual, pero se ha lesionado algo mas, algo que requiere un recurso a otro bien juridico que

ha de completar el total desvalor...” (*").-

Por ello en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 11/1999, del 30 de abril que
modifica el titulo VIII, del libro II, del Codigo Penal Espaiol se sefiala que los bienes juridicos en
juego “no se reducen a la expresada libertad sexual, ya que también se han de tener muy
especialmente en cuenta los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana, el derecho al
libre desarrollo de la personalidad y la indemnidad o integridad sexual de los menores o incapaces,
cuya voluntad, carente de la necesaria formacion para poder ser considerada verdaderamente como
libre, no puede ser siempre determinante de la licitud de unas conductas que, sin embargo, podrian

ser licitas entre adultos”.-

Como sefialan los Antecedentes Parlamentarios, se ha tenido en consideracion a los efectos de
la redaccion de esta ley, al Codigo Penal espafiol de 1995 que llevaba como rubrica la de “Delitos
contra la libertad sexual”, pero cuando se sanciona la ley 25.087, en Espana se produce una reforma
en 1999 y se apela a la de “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”. Pero primariamente
también la denominacién era similar a la existente en nuestra legislacion antes de la reforma:
“Delitos contra la honestidad” cosa que se cambia con la reforma de 1989 por la expresion

manifestada en primer término.-

% LATORRE LATORRE Virgilio “Agresién sexual o violacién ;Una cuestion meramente nominal?”, en “Ciencias Penales
Contempordneas. Revista de Derecho Penal, Procesal Penal y Criminologia”, afio |, N° 2 - 2001, Ed. Ediciones Juridicas
Cuyo, Mendoza, 2002, ps. 31/32.

15
Art. 119y 120 — Rubén E. Figari



\ . CODIGO PENAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

\

Opina Mufioz Conde que dentro de la libertad en general, la “libertad sexual” entendia como
aquella parte de la libertad referida al ejercicio de la propia sexualidad y a la disposicion del propio
cuerpo, aparece como un bien juridico merecedor de una proteccion penal especifica, no siendo
suficiente para abarcar toda su dimension con la proteccion genérica que se concede a la libertad.
Entonces la libertad sexual tiene su propia autonomia aunque los ataques violentos o intimidatorios a
la misma son también ataques a la libertad que podrian ser castigados como tales, su referencia al
ejercicio de la sexualidad le da a su proteccion penal connotaciones propias. Pero en el titulo VIII —
siempre refiriéndose al Codigo Penal espafiol — también hay otros delitos que no se pueden explicar
como delitos contra la libertad sexual y acontece esto sobre todo con los delitos sexuales que recaen
sobre menores o personas con discapacidad que necesitan un especial proteccion — abusos sexuales,
delito de exhibicionismo “obsceno” y difusiéon de pornografia de menores o de personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion y lo relativo a la prostitucion y corrupcion de
menores o personas con discapacidad necesitas de especial proteccion. El problema especial que
presentan estos delitos es precisamente que no se puede hablar de la “libertad sexual” como bien
juridico especificamente protegido, dado que los sujetos pasivos sobre los que recaen son personas
que parecen de esa libertad, ya sean forma provisional — menores — ya sea en forma definitiva —
personas con discapacidad necesitadas especial proteccion y si algo caracteriza a las personas que se
encuentran en esa situacion, por ej. menores de dieciséis afios, oligofrénico profundo, etc. es carecer
de autonomia para determinar su comportamiento en el ambito sexual. Actualmente en el ambito
cultural existe una especie de consenso sobre la “intangibilidad” o “indemnidad” que frente a la
sexualidad de terceros debe otorgarse a estas personas y mas que la libertad del menor o de la
persona con discapacidad, que obviamente no existe en estos casos, se pretende, en el supuesto del
menor proteger su libertad futura o la normal de evolucion y desarrollo su personalidad, para que
cuando sea adulto decida en libertad su comportamiento sexual; y en el supuesto de la persona con
discapacidad evitar sea utilizado como objeto sexual de terceras personas que abusan de su situacion
para satisfacer sus deseos sexuales. En definitiva, lo que ha venido a reconocer la rubrica en este
titulo al incluir la referencia a la “indemnidad sexual” es poner en un pie de igualdad con la “libertad
sexual” — sobre las peculiaridades que presentan los delitos sexuales que recaen sobre el menor con
la persona con discapacidad necesitada de especial proteccion — “En mi opinion, tanto la libertad
como la indemnidad sexuales a las que alude la rubrica del Titulo VIII deben ser entendidas como

bienes juridicos autonomos de los delitos sexuales, pero para su exacta delimitacion deben usarse en
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un contexto valorativo de reglas que disciplinan el comportamiento sexuales de las personas en sus
relaciones con otras personas. A ese contexto valorativo se le podria llamar también “moral sexual”
entendiéndola como aquella parte del orden moral social que en causa dentro de otros limites las
manifestaciones del instinto sexual de las personas. Esto no significa que para la “moral sexual” el
bien juridico protegido en esta materia. Es mads, cualquier intento de convertir la “moral sexual”
como tal, sin identificar lo concretos bienes juridicos que pueden ser especificamente cuestionados
en los respectivos tipos delictivos, en un bien juridico protegido autonomo conlleva el peligro de
convertir el Derecho Penal en esta materia en un instrumento ideoldgico mas propio de la Inquisicion
que un moderno Estado pluralista y democratico. Pero, l6gicamente, a la hora de interpretar los
concretos tipos penales y los conceptos utilizados en su configuracién habra que tener en cuenta este
componente normativo cultural situdndolo en el contexto de un Estado de Derecho democratico y por

tanto, pluralista” (**).-

En ocasion de la anterior reforma de 1995 Mufioz Conde referia con respecto a la rtbrica
“Delitos contra la libertad sexual” que suponia algo més que, como decia la Exposicion de Motivos
de dicha reforma “respetar la idea de que las rtbricas han de tender a expresar el bien juridico
protegido en los diferentes preceptos”, por lo que esta toma de posicion en relacion con uno de los
bienes juridicos mas sutiles y dificiles de proteger con la técnica siempre tosca del Derecho Penal se
mantiene en el Codigo Penal de 1995. Senalaba el jurista espafiol con atinencia al bien juridico que
se quiere proteger, que la libertad sexual, entendida como aquella parte de la libertad referida al
ejercicio de la propia sexualidad y, en cierto modo, a la disposicion del propio cuerpo, es un bien
juridico merecedor de proteccion y necesitado también de tutela penal, empece no es tan clara la
forma en que el Derecho Penal debe proteger ese bien juridico ni, si esa proteccion otorga a la
libertad como tal sin ningun tipo de connotacion valorativa adicional. La problematica que plantea el
nomen iuris es precisamente si se puede hablar de “libertad sexual” cuando los delitos recaen sobre
menores 0 incapaces, ya que, mantener en estos casos qué es la “libertad sexual” el bien juridico
protegido, resulta ser un eufemismo o una forma como otra cualquiera de alterar el significado de las
palabras, despojandose de la realidad porque si algo caracteriza a las personas que se encuentran en
esa situacion, es precisamente la de carecer de autonomia para determinar su comportamiento en el

ambito sexual. Entonces, lo que no aparece tan claro es que el fundamento de la regulacion penal sea

*® MUNOZ CONDE Francisco “Derecho Penal. Parte especial” 20° edicion, completamente revisara y puesta al dia
conforme a las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015 de 30 de marzo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, ps. 187/189
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la proteccion de la “libertad sexual del menor”, en todo caso se advierte un componente adicional,
dificil de definir, que tiene mas que ver con la idea de indemnidad e intangibilidad que con la
presunta libertad del menor para decidir sobre su sexualidad. Caben las mismas reflexiones para los
enajenados, deficientes mentales, etc. haciendo la salvedad que aqui no hay unos limites rigidos
marcados por la edad, sino situaciones graduales, diferentes en cada caso y personal. “Como
resumen se puede decir que, a pesar de constituir un loable intento para dotar de un contenido
sustancial idéntico y posibilitar una interpretacion restrictiva de algunos tipos penales, la “libertad
sexual” no constituye, ni siquiera entendida en su sentido mas amplio, el Gnico bien juridico
protegido en todo el Titulo VIII. Integra, todo lo mds, una aspiracion politico - criminal y una pauta
a seguir como criterio en la interpretacion de los tipos penales: el hecho sera tanto mas merecedor de
pena cuanto mas directa y gravemente afecte a la libertad sexual de las personas y tanto menos
cuanto mas se aleje de este bien juridico, afectdndolo solo indirecta o potencialmente. La rabrica del
Titulo VIII es, pues, més una directriz politico - criminal a seguir en la interpretacion de los tipos en
¢l contenidos, que un bien juridico protegido comun a todos ellos. A partir de ahi habrd que
interpretar la libertad sexual en un sentido amplio, incluyendo también en ella, aunque forzado su
sentido literal posible, otros bienes juridicos distintos o no exactamente coincidente con ella, pero

que igualmente son dignos de proteccion penal...” (*°).-

I1.- ABUSO SEXUAL

II-1.- Introduccion.

El abuso sexual simple de acuerdo a las disposiciones de la reforma introducida por la ley
25.087 y reformada por la ley 27.352 esta previsto en el parrafo primero del art. 119 del C.P. que
establece: “Serd reprimido con reclusion o prision de seis meses a cuatro aiios el que abusare
sexualmente cuando ésta fuera menor de trece aiios o cuando mediare violencia, amenaza, abuso
coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad o de poder, o
aprovechdandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la

accion”.-

% |dem. “Derecho Penal. Parte Especial”, Undécima edicién, revisada y puesta al dia conforme al Cédigo Penal de 1995,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, ps. 175/181.
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En realidad esta figura tiene su correlato con el antiguo art. 127 del C.P. contenido en el
capitulo III, “Corrupcién, abuso deshonesto y ultraje al pudor” y que disponia: “Se impondra prision
de seis meses a cuatro aros, al que abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo,
concurriendo alguna de las circunstancias del art. 119, sin que haya acceso carnal. Si el autor del
hecho fuera alguna de las personas mencionadas en el art. 122, se le aplicara de tres a diez aiios de

reclusion o prision” .-

II-11.- Antecedentes Historicos

Si nos adentramos en los antecedentes de la figura se puede advertir que Carrara lo
conceptuaba como un ultraje violento al pudor definiéndolo como todos aquellos actos impudicos
que sin constituir tentativa de violencia carnal, se cometan sobre otra persona, contra la voluntad de

ella (*).-

Los espafoles usaron la terminologia tradicional de abuso deshonesto hasta la reforma de
1989 que introdujo el nuevo delito de agresion sexual y la reforma producida el 30 de abril de 1999
por medio de la Ley Organica 11/99, habla del delito de agresiones sexuales (art. 178) como un
atentado contra la libertad sexual de otra persona realizado con violencia o intimidacién y se

advierten agravantes en los articulos subsiguientes.-

En el derecho autoctono el delito de abuso deshonesto tuvo su aproximacion — pues no
definia la figura, hablaba de los atentados al pudor en el Capitulo II “Violacion, estupro, corrupcion
de menores, rapto, ultrajes ptblicos a las buenas costumbres” en los art. 273 (*"), art. 274 (**) y art.

275 (¥).-

40 CARRARA Francesco (ob. cit. t. IV, § 1542).

“1 Art. 273: “Todo atentado al pudor, cometido sin violencia ni amenaza, sobre la persona de un nifio de uno u otro
sexo, de menos de quince afos cumplidos, sera castigado con la pena de arresto mayor. La pena sera de prisién menor
si el nifo era de menos de once afos cumplidos”

“2 Art. 274: “El atentado cometido con violencia u amenazas sobre las personas de uno u otro sexo seré castigado con
prision menor. Si el atentado ha sido cometido sobre la persona de un nifio de menos de quince afos cumplidos el
culpable sufrira la pena de prision mayor”

“3 Art. 275: “En los casos de atentado contra el pudor se considera consumado el delito desde que hay principio de
ejecuciéon”
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Recién se alude concretamente al abuso en el Proyecto Pifiero- Rivarola- Matienzo de 1891
en el Titulo II “Delitos contra la honestidad” Capitulo I “Violacién, estupro y ultrajes al pudor” en el

art. 152 (*).-

El Proyecto Segovia de 1895 en el Capitulo II “Violacion, estupro y ultraje al pudor” en el

art. 167 repetia la formula del Proyecto de 1891 bajaba la pena de uno a tres afios de penitenciaria.-

Pero en realidad tomé estado de derecho positivo por ley 4189 de 1903 (art. 19 inc. f) y el
Proyecto de 1906 en el art. 130 (*) sustituyd la expresion “sin que haya copula” por la de “sin que

haya acceso carnal”.-

El Proyecto de 1917 en el art. 127 reproduce la férmula del Proyecto de 1906 que luego pasa
al “Cddigo de 19217 .-

El Proyecto Coll-Gomez de 1937 en el Titulo I “Delitos contra la honestidad” en el art. 163

(*) denomind a esta figura como “ultraje al pudor”.-

Por su parte Peco en su Proyecto de 1941 en el art. 187 (*') los conceptualiza como actos

libidinosos violentos — actos libidinosos diferentes del acceso carnal —.-

El Proyectos de 1951 en el Titulo V “De los delitos contra la moralidad publica y las buenas
costumbres” en el Capitulo I “Delito contra la libertad sexual” trataba de los usos deshonesto en el

art. 269 (*).-

“ Art. 152: “Sufrira la pena de penitenciaria de uno a cuatro afios el que abusare deshonestamente de personas de uno
u otro sexo, concurriendo alguna de las circunstancia del articulo 146, sin que haya cépula. Si el autor del hecho fuera
alguna de las personas mencionadas en el articulo 149, la pena sera de tres a diez afios de penitenciaria”

5 Art. 130: “Se impondra prision de seis meses a cuatro afios, al que abusare de deshonestamente de personas de uno
u otro sexo, concurriendo alguna de las circunstancia del art. 121, sin que hay acceso carnal. Si el autor del hecho fuera
alguna de las personas mencionadas en el art. 124, se le aplicara de tres a diez afos de prision”

“ Art. 163: “Se impondra reclusiéon o prision por seis a diez afios al que, por los medios o en las circunstancia
establecidas en el art. 160 sometiere a la victima a actos sexuales distintos al acceso carnal o hiciera que ella lo
realice...”

47 Art. 187: “Al que, por medios o en las circunstancias sefialadas en el articulo anterior, realizare con otra persona actos
libidinosos diferentes del acceso carnal, se le aplicard privaciéon de libertad de seis meses a cinco anos. La misma
sancion se aplicara al que los hiciere perpetrar”.

% Art. 269: “Al que, sin intentar o consumar acceso carnal, abusare deshonestamente de otra persona, cuando
concurriere cualquiera de las circunstancia enumeradas en el articulo 264, se impondra prisiéon de uno a cuatro afos.
Cuando, excepto esos casos, la victima mujer tuviere de doce a catorce afnos de edad, se impondra prisiéon de uno a dos
afos”.
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El Proyecto de 1953 en el Titulo V “Delitos contra la honestidad y buenas costumbres” en el

Capitulo T “Delitos contra la integridad sexual” en el art. 196 (**) trataba el abuso deshonesto.-

El Proyecto Soler de 1960 adoptaba en el titulo III la rabrica “Delitos contra el pudor y la
moralidad sexual” y en el Capitulo I se referia a la “Violacion, estupro y abuso deshonesto” y en el

art. 162 (*°) describia el abuso deshonesto.-

Las reformas introducidas por la ley de facto 17.567 sustituye solamente la ribrica original,
“violacion y estupro”, por la de “violacion, estupro y abuso deshonesto” y ubica este Gltimo en el art.

124 bis con el mismo texto.-
La ley de facto sigue los lineamientos del anterior.-

El Proyecto de 1979 (art. 167) reitera la rabrica “violacion, estupro y abuso deshonesto” y en
el art. 167 reproduce el texto del Proyecto de 1960 agregandole en el art. 167 el abuso con resultado

muerte de la persona ofendida.-

La ley 20.509 volvié a la formula original del capitulo y la 23.077 al texto y nimero del art.
127.-

La ley 23.487 modifico la rubrica por la de “Corrupcidon, abuso deshonesto y ultrajes al

pudor”.-

Por ultimo en la ley 25.087 (B.O 15/05/1999) determina la nueva denominacion “Delitos

contra la integridad sexual” (°").-

El Anteproyecto de Reforma integral del Codigo Penal del M.J.D.H.N. bajo los términos de

“Otros abusos sexuales” en el art. 155 (°%) habla del abuso deshonesto.-

47 Art. 196: “Al que, sin intentar acceso carnal, abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo, en las
circunstancia del articulo 192 se le impondra prisién de uno a seis afios. Cuando la victima fuere mujer honesta de doce
a quince anos y no concurrieren las circunstancias de los incisos 1° y 2° del articulo 192, se impondra prisién de seis
meses”

© Art. 162: “ El que, sin tener acceso carnal, abusare deshonestamente de una persona de uno u otro sexo
concurriendo alguna de las circunstancias del articulo 156, sera reprimido con prisién de uno a seis anos. La pena sera
de reclusiéon o prisién de tres a diez afios si ademas mediare algunas de las circunstancias previstas en el articulo 159
[agravantes de la violacion]”.

*1 “Con la férmula propuesta se logra establecer tres gradaciones de abusos sexuales. Se trata de una figura progresiva.
La figura basica es la del abuso deshonesto (en el actual proyecto, y basados en los mismos argumentos esgrimidos en
el cambio de nombre del titulo, se denomina abuso sexual) del art. 127 del Cédigo Penal vigente...” Antecedentes
Parlamentarios, p. 1614.

2 Art. 155: “Se impondra prisidon de uno a ocho afios al que con violencia o intimidacién obligare a otro a realizar o
tolerar alguna accién de contenido sexual que no estuviera contemplada en el articulo anterior. La misma pena se
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En el Anteproyecto de Reforma Integral del Codigo Penal de 2014 se adopta la rtbrica en el
Titulo V “Delitos contra la integridad y la libertad sexual” y en el art. 127 (**) define otros abusos

sexuales.-

Por ultimo la ley 27.352 introduce este primer parrafo la supresion de la frase “de uno u otro

sexo”.-

Parma asevera que el término “abuso sexual” probablemente tenga su fuente en el Codigo
Penal Espafiol de 1999, siendo éste de una extension distinta ya que alli se dice: “El que, sin
violencia o intimidaciéon y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la
libertad o indemnidad sexual de otra persona sera castigado como culpable de abuso sexual...” (art.
181 del C.P.E.) (**). Sin embargo, en el Cddigo de 1995 el capitulo 1I del Titulo VIII ya trataba de
los “abusos sexuales” con una formula diferente a la anteriormente citada: art. 181.1 que castiga con
pena de multa de doce a veinticuatro meses al que “sin violencia o intimidacién y sin que medie
consentimiento, realizare actos que atenten contra la libertad sexual de otra persona”. Sobre esta
redaccion Mufioz Conde expresa que la diferencia fundamental con las “agresiones sexuales” — art.
178 — se finca justamente en que en los “abusos” no concurre la violencia o intimidaciéon como
medios de ataque a la libertad sexual, pero en comin con aquéllas tiene el que en todo caso se trata
de un ataque a la libertad sexual no consentido — o con consentimiento viciado — o contra la

indemnidad sexual de menores o personas con discapacidad necesarias de especial proteccion (*°).-

II-111.- Bien Juridico protegido. Remision.

Sobre este particular me remito a lo ya expuesto en forma pormenorizada al acapite I,
quedando expuesta en forma didfana mi posicion en cuando a que el sentido que abarca titulo del

capitulo “Delitos contra la integridad sexual” son dos: la proteccion de las personas desde el punto de

impondra aunque no hubiera violencia ni intimidacién si la victima fuera un menor de trece aios. La pena sera de tres a
diez anos de prisién si concurriere alguna de las circunstancias de agravacion del articulo 154. Sera reprimido con las
mismas penas, el que, sin realizar las acciones por si mismo, facilitare por cualquier medio su comisién por otro”.

% Art. 127: “1. Cuando en los supuestos del inciso 1° del articulo anterior se realizaren actos sexuales diferentes de los
alli descriptos o se obligare a otro a realizarlos, se impondra prisidon de uno a seis afios. 2. la pena sera de prisién de dos
a diez afos: a) en los supuestos del inciso 2° del articulo anterior. b) si los actos consistieren en introduccion vaginal o
anal de objetos o miembro no sexual. 3. el matrimonio preexistente con la victima no excluye la punicion de los delitos
de este articulo y del precedente”.

> PARMA Carlos (ob. cit. p. 32).

> MUNOZ CONDE Francisco (ob. cit. p. 199).
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la intangibilidad — de quienes por ser menores o incapaces no pueden validar su consentimiento — e
integridad fisica, psiquica y también correlativamente a la libertad de autodeterminacion sexual de

quienes asi puedan manifestarlo.-

II-IV.- Conducta Tipica.

La norma contiene dos situaciones facticas como son: un abuso (°°) o agresion sexual contra
un menor de trece afios, considerandose irrelevante su consentimiento iure et de jure, y un abuso o
agresion sexual contra una persona, cualquiera sea su edad pero contando que medie violencia,
intimidacion, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad, o de
poder, o aprovechidndose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente
el acto. La ley 27.352 ha eliminado la frase “de uno u otro sexo” reemplazdndosela por la palabra
“persona”. Si bien la redaccion anterior dejaba perfectamente aclarado que el sujeto pasivo de este
tipo de delitos podia ser tanto varon como mujer, estimo que la nueva formulacion no altera en su
esencia lo dicho, pues al hablar simplemente de “persona” se sobreentiende que genéricamente

abarca tanto el género femenino como el masculino (*').-

Ambos supuestos tienen un comun denominador que es el de abusar sexualmente de otra
persona, o sea, que se ejecutan actos de tal contenido, tales como tocamientos o contactos corporales,

de un sujeto con otro o con un tercero.-

Pero esto en la préctica no se presenta en una forma tan lineal y el problema, tal como lo
advierte Buompadre, se da en aquellas situaciones limites que son objetivamente indiferentes con
relacion al sexo o que pueden tener mas de un significado, pone por ejemplo, el beso, el abrazo, las

caricias, el examen médico ginecoldgico, etc. (**).-

% Abuso significa un exceso o demasia indebidos en la realizacién de un acto, en este caso de indole sexual. “No existe
ninguna forma de abuso sexual “conforme a Derecho”. El abuso presupone, como tenemos dicho, una forma coactiva o
fraudulenta de afectar la capacidad de obrar de otra persona, implica una forma de “aprovecharse” de las condiciones
o debilidades de otra persona, o como se ha puesto de relieve, la utilizacién de un ser humano como mero instrumento
de placer; por ello, el abuso siempre es ilicito”. (Cfme. BUOMPADRE Jorge “El delito de violacidn...” ob. cit. en
www.pensamientopenal.com.ar)

 FIGARI Rubén “La reforma del art. 119 por la Ley 27.352. Cambio de paradigma” en elDial - DC2347;
www.terragnijusta.com.ar; www.pensamientopenal.com; Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - Numero 3 -
Noviembre 2017

8 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. ps. 360/361).
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Para tales situaciones se dice que la doctrina prevé la exigencia de una intenciéon o un 4nimo
especial del agente en la concrecion del tipo. De modo que el ilicito se da si se cuenta con el
elemento subjetivo en el autor que se identifica con un propdsito impudico, labrico, lujurioso,
apetencia o satisfaccion sexual, satisfaccion de la propia concupiscencia, etc.. “De forma tal que si el
sujeto activo experimentase alguno de estos animos, se estaria en el marco del abuso sexual,
cualquiera haya sido la parte del cuerpo de la victima usada por el autor” (*°). Explica que ese
caracter lascivo o libidinoso del contacto corporal ha sido reclamado por la doctrina con el proposito
de reducir el ambito de aplicacion del tipo a los comportamientos inequivocamente sexuales y, al
mismo tiempo, guiado por una finalidad de obtener una satisfaccion sexual de manera que, conforme
este criterio, no serian propiamente acciones sexuales aquellas guiadas por motivos terapéuticos,
cientificos o simplemente jocosos, vengativos o vejatorios. El autor entiende que, por ejemplo, el
examen médico ginecoldgico nunca puede configurar un abuso sexual, al menos como principio
general, pues deben concurrir dos presupuestos diferenciados: el consentimiento del paciente y la
ausencia de alguno de los medios previstos en el parrafo 1° del art. 119. “La nueva regulacion (ni la
anterior) no exige un elemento subjetivo especial para que se tipifique el delito, pero si exige que el
acto configure un abuso sexual, esto es, un acto objetivamente impudico y de contenido sexual. Es
por esta razon que un tocamiento en las partes pudendas de la victima, sin proposito lascivo,
inclusive guiado por otra intencion, por ¢j., burla, humillacion, venganza, ira, etc. configura un abuso
sexual tipico. Por el contrario, el contacto fisico con otras partes del cuerpo, ain con un movil

sexual, no tipifica el delito” (%°).-

La doctrina subjetivista se sustenta en el hecho que el delito inicamente se tipifica cuando el
autor se propone con su acto desahogar un apetito de lujuria, pero sin animo de llegar al coito. Es
decir, que requieren dos elementos: uno material - objetivo consistente en la celebracion de actos
libidinosos, no tendientes al acceso carnal, y otro, subjetivo dirigido por la voluntad y consciencia de
cometer un abuso con proposito libidinoso, sin llegar al acceso carnal. Es asi que cuando falta el fin
de satisfacer ese impulso de la naturaleza indicada, el delito no se da, no obstante que se ha

concebido una ofensa contra la libertad sexual.-

** |dem (ob. cit. p. 361); PANDOLFI Oscar (ob. cit. p. 29).

€ BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 362). MOLINARIO Alfredo, actualizado por AGUIRRE OBARRIO Eduardo, “Los Delitos”, t.
I, Ed. Tea, Buenos Aires, 1996, p. 435 consideran que es necesario el animo libidinoso, pero como consecuencia de ello,
si el acto material ha sido dirigido con el sélo fin de ofender a la victima, tal hecho no seria el de abuso, sino el de injuria
real, tal seria el caso del agente que toca las partes pudendas de la victima a los efectos de hacerle pasar vergilienza en
publico.
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En realidad para aquéllos que requerian algliin tipo de elemento subjetivo, como el antes
enunciado, se les puede contestar que ello no es menester para la tipificacion del delito, sino que el
acto esté caracterizado por un contenido sexual u objetivamente impudico, con prescindencia del
elemento subjetivo ya que el objetivo de la norma es proteger la libertad corporal, con su
connotacion focalizada en la integridad sexual y dignidad de la persona contra el ultraje de un tercero
— sin analizar sus deseos — puede constituir un abuso sexual cualquier acto con sentido objetivamente

impudico, con la tnica limitacion del acceso carnal y que la ofensa sea consciente (°').-

Donna advierte que hay actos que objetivamente pueden o no tener sentido impudico en
relacion a lo sexual en los cuales inicamente existira uso si el animo del autor es abusivo, es decir, si
ofende el pudor o decoro sexual de la victima o satisface deseos lujuriosos del autor. En este
entendimiento son actos libidinosos, los que son objetivamente impudicos por afectar partes
pudendas de la victima, aunque el autor no tenga la finalidad de obtener una satisfaccion sexual,
sino, por ejemplo, hacer una broma, humillar a la victima y hay actos que objetivamente pueden
tener o no sentido impudico en relacion a lo sexual (beso, abrazo), en los cuales solamente existira
abuso si el animo del autor es abusivo, es decir, si ofende el pudor y el decoro sexual de la victima o
satisface deseos lujuriosos del autor. Cita los ejemplos que dan Nuiiez y Creus respecto al caso del
que se aferra a la pierna de una mujer para no caerse y no incurre en la figura legal; pero si se toma
de aquélla porque es de una mujer en especial, su acto es ofensivo para el decoro sexual de la
victima. Agrega que: “No ha quedado claro para la doctrina el tipo subjetivo del delito. Hay que
distinguir entre el dolo del autor y el elemento subjetivo del tipo, consistente en dolo y el d&nimo
libidinoso. En todos los casos se exige el dolo y la intencion del autor del tocamiento de una de las
partes pudendas de la victima, o cualquiera de los actos ya enumerados con anterioridad, aiin con una
finalidad ulterior, como ser la de la burla, de modo que se puede afirmar que existiendo actos
objetivos realizados dolosamente, es decir, conociendo la objetividad sexual del acto se dara el tipo
penal del abuso, aunque no sea con animo libidinoso. Esto parece surgir no ya de la reforma, de por

si oscura, sino de los conceptos generales de lo que es el dolo dentro de la teoria del delito” (*%).-

¢ DONNA Edgardo (ob. cit. p. 23); ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 393); ESTRELLA Oscar (ob. cit. ps.
40/41); REINALDI Victor (ob. cit. p. 48); CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 184); AROCENA Gustavo
“Delitos...” (ob. cit. p. 256); TAZZA Alejandro “Cddigo Penal de la Nacién Argentina comentado. Parte especial” t.I, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018, ps. 389/390

2 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 24).
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En realidad la concepcion objetiva - subjetiva es la que ha predominado en la doctrina
argentina basandose sustancialmente en dos items: a) si el acto es objetivamente obsceno, el abuso
sexual o abuso deshonesto quedara consumado; b) si objetivamente no lo es, de todas formas podra
constituir delito en casos en los cuales el sujeto activo le atribuye al acto un contenido sexual desde

su obrar subjetivo. Los casos jurisprudenciales de nuestros tribunales adoptan esta tesis mixta (**).-

“En consecuencia, para los tribunales argentinos el delito de abuso deshonesto se materializa
con tocamientos sobre las zonas pudicas, sin requerir que el autor le haya dado al acto, contenido
sexual alguno, o bien mediante contactos corporales en partes no pudendas, si el autor le otorga

contenido 10brico”.-

Pero se han presentado algunos casos problematicos en los que la accidbn misma es en si
dudosa en su significacion objetiva o al menos susceptible de tener mas de un significado, como

seria el caso del beso tal como se ha manifestado en la jurisprudencia, a guisa de ejemplo se pueden

& 1- “La figura del abuso deshonesto no requiere un dolo especifico, sino que el elemento subjetivo del tipo no va mas
alla de consistir en un genérico propdsito impudico, que puede estar constituido tanto por el deseo de satisfacer o excitar
pasiones propias, como por el simple conocimiento del significado impudico que el hecho tiene para la victima” (CN
Crim. y Correc., sala III, abril 12 991. Gémez, Alberto), L.L., 1992B, 398, con nota de José Luis Puricelli.

2- “En el delito de abuso deshonesto el ambito de proteccion es el de la reserva sexual de una persona, y el dolo no
requiere ninguna especificacion, sino que basta con que el sujeto sepa que toca un lugar o zona de las llamadas pudendas
de la victima”. (CN. Crim. y Correc., sala I, febrero 21 991. Orellana, Héctor A.), L.L 1992B, 71, con nota de Jorge
Daniel Lopez Bolado.

3- “El delito de abuso deshonesto no exige como elemento subjetivo el fin de desahogar la sensualidad del autor, ni por
consiguiente, un dolo especifico” (C. Crim. y Correc. San Francisco 1997/06/02- L., A. N.); LLC, 1998-884).
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citar las causas “Encina” (*), “Castro” (%), “Galeano” (°°) donde se han vertido interesantes
fundamentos sobre el “beso” en el marco de los delitos de abuso sexual con interpretaciones, a veces

encontradas, de acuerdo a la estructura factica situacional.-

Por ejemplo, en el caso “Encina” la mayoria del Tribunal se inclina por la inexistencia de un
abuso sexual de acuerdo a los hechos narrados, poniendo énfasis en que los elementos normativos
del tipo exigen que el sujeto activo vaya mucho mas alla de aquel limite y reclama un sometimiento
sexual y que el mismo sea gravemente ultrajante y es preciso establecer tal limite, para diferenciar el
dolo de las meras intenciones. Castro al comentar el fallo, criticando la posicion mayoritaria, aduce
que el tipo bésico no se integra con la exigencia de un abuso gravemente ultrajante, sino con el
simple abuso, de opinar asi, como el doctor Elbert, se estaria reiterando una forma tipica con un
agregado, en el segundo parrafo, sin que la del primero fuera necesaria. Coincide en que deben ser

pasibles de tocamientos los 6rganos sexuales, pero en cuanto a las partes del cuerpo asociadas a la

¢ 1- “Debe confirmarse el procesamiento de imputado por el delito de abuso deshonesto si éste se acercé a la victima -
en el caso, una compafera de trabajo-, mientras se encontraba agachada y agarrandola por la cintura le dio un beso en
la mejilla pues el art. 119, parr. primero Cod. Penal exige "abuso sexual", que puede definirse por todo acercamiento o
contacto con el cuerpo del sujeto pasivo, con sentido sexual alin en los casos que no medie el acercamiento con
organos del autor, pero no se exige "sometimiento sexual gravemente ultrajante”, término destinado a la conducta
agravada prevista en el segundo parr. de la norma citada y que no se relaciona con la propia naturaleza del abuso sino
con su duraciéon por el caracter degradante que puede tener para la persona sometida” (del voto en disidencia del
doctor Barbarosch). (C.N. Crim. y Correc. sala IV - 19/07/2002 - Encina, Francisco) LL 2004-B, 334, con nota de Julio C.
Baez; LL 2003-E, 60, con nota de Julio César Castro.

2- “Corresponde revocar el procesamiento del imputado por el delito de abuso deshonesto si la conducta endilgada es
haber tomado por la cintura a la victima -en el caso, una compaiiera de trabajo- mientras ésta se encontraba agachada
y darle un beso en la mejilla pues, los elementos normativos del tipo exigen que el sujeto activo vaya mucho mas alla de
aquel limite, en tanto reclama un sometimiento sexual y que el mismo sea gravemente ultrajante y es preciso
establecer tal limite, para diferenciar el dolo de las meras intenciones, ambito protegido por el art. 19 de la
Constitucion Nacional”. (C.N. Crim. y Correc. sala IV - 19/07/2002 - Encina, Francisco) LL 2004-B, 334, con nota de Julio
C. Baez; LL 2003-E, 60, con nota de Julio César Castro.

¢ “Corresponde condenar al imputado como autor del delito de abuso sexual, contemplado en el art. 119, primer
parrafo del Céd. Penal, por haber abusado sexualmente de una nifia de tan sélo ocho afios de edad, besandola en el
cuello y tocandola en sus zonas intimas”. (C. Crim. y Correc. de San Francisco, sala unipersonal - 05/11/2003 - Castro,
Jorge M.) LLC 2004 - 1001.

¢ "Las conductas abarcadas en el primer parrafo del art. 119 del Cédigo Penal, debido a su ambigiiedad, conllevan a
que, en casos como el presente -donde se trata de analizar la posible tipicidad de un intento de aplicar un beso en la
boca, y de los repetidos 6sculos estampados en el cuello de la damnificada, que no los consentia-, deban ser
ponderados teniendo en consideracion las concretas circunstancias que los rodearon. Basicamente, lo que debe
intentar determinarse en si a partir de tales conductas puede advertirse un contenido de corte sexual o impudico (en
cuyo caso el hecho sera tipico), o no. En nuestro caso, no parece haber mayores inconvenientes para, sobre dicha base
y en principio, sostener el caracter delictivo del hecho investigado. A diferencia de otros casos, en el presente si puede
estimarse que el beso -que, como se dijo, puede tener multiples significados por fuera de lo sexual o impudico- se
puede subsumir en la figura prevista en el inciso 119 del Cédigo Penal: ha significado un indudable avance sobre la
libertad sexual de la victima y posee un claro contenido impudico desde lo subjetivo." ("Galeano, Lorenzo Vidilfo -
sobreseimiento abuso sexual" - CN Crim. y Correc - Sala V - 19/07/2007) elDial - AA4018.
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actividad sexual, se pregunta: ;qué podemos decir? Es que la boca del autor y el rostro de la victima
(no lo son? Ya se ha efectuado una enumeracion que indica que el tema del beso como forma
abusiva puede ser materia de controversia, pero aqui no se adscribe a ninguna doctrina que asi lo
indique o que reste entidad al beso como forma abusiva. Lo cierto es que la mayoria no asocia al
beso como forma ligada a la actividad sexual y menos cuando se hace tomando contra la voluntad a
la victima por su cintura y con aproximacion maxima de los cuerpos sea por delante o por detras, por
lo que parece una actividad desligada del contexto, que en la causa se ha dado por acreditado.
Concluye en que se pudo apreciar que se dieron todos los requisitos tipicos de la figura tanto
objetivos, como subjetivos — aunque no se abund6 en el tema de la actitud sorpresiva con que opero
el autor sobre la denunciante —, ya que se completa el cuadro acorde a las exigencias del art. 119 del
Cod. Penal en lo que respecta a "... que la victima por cualquier causa no haya podido consentir
libremente la accion...". No se dieron muchas razones acerca de la valoracion efectuada y respecto
del caso, pasandolo de una conducta de interés penal a una simple falta o transgresion a las normas
de comportamiento social, de dudosa vigencia — al menos es del caso no aplicar pardmetros propios y
personales sin la objetivacion de la ley — En definitiva, en las circunstancias del caso dado, un beso

contra la voluntad de la victima, debe ser tipificado bajo el art. 119, primer parrafo del C.P (%').-

Contrariamente Baez, sobre el mismo fallo desliza la opiniéon de que los denominados
"delitos sexuales" se estructuran teniendo como mirador la inclinacién del autor hacia un desahogo
libidinoso o un apetito de lujuria con los cuales — sin el consentimiento de la victima — pueden operar
como pasaporte hacia los delitos contra la integridad sexual. El bien juridico protegido es la reserva
sexual, especialmente desde la dOptica de la pudicia personal. El simple beso — incluso con alguna
situacion de reiteracion — puede gestar molestias a su destinataria. Socialmente, la conducta de dar un
beso — contra la aquiescencia de quien lo recibe — puede ser una conducta reprochable e, incluso,
generar algin reclamo vinculado a la reparacion moral de la victima, pero para qué ingresar a una
solucion incriminatoria, en aras del universo de normas de excepcion y reductoras que gobiernan la
disciplina, que debe ver la luz un uso impudico y no consentido del cuerpo ajeno, el cual toma forma
con los actos de tocamientos inverecundos, sodomicos o libidinosos, éstos si de caracter

eminentemente sexual. Por ello, colige que sucesos como el presente, pueden causar malestar,

¢ CASTRO Julio “;Un beso y nada mds? A propdsito del articulo 119 primer pdrrafo del Cédigo Penal” LL 2003-E- 59.
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disgusto, rechazo o desagrado a una persona o a diferentes sectores de la comunidad, pero ello no

impide afirmar que lo desvergonzado o inapropiado sea delito (*).-

Particularmente, al comentar el caso “Galeano”, de acuerdo a la plataforma factica, la
cuestion transita por los carriles del denominado “factor sorpresa” que ha sido asimilado a la
violencia ya que es dable que acontezca que el sujeto pasivo sea sorprendido por algun acto abusivo
del agente y por ende, no se puede dar una resistencia ya que al presentarse una situacion
intempestiva aparece como un tanto inviable que se pueda suponer la existencia de un peligro. El
caso es que esa caracteristica de ataque tiene lugar en contra de la voluntad de la victima, en tanto y
en cuanto no se encuentre en condiciones de resistir o impedir dicho abordamiento. Casos tipicos se
dan en actos abusivos como los manoseos, los besos y abrazos impudicos. “El aprovecharse de la
victima por cualquier causa, de modo que no haya podido consentir libremente, también puede ser
por via de la sorpresa con que el ataque ha sido llevado a cabo... Tanto es asi, que no escapa al
reproche penal la conducta del autor, si no medi6é consentimiento por parte de la victima, quien, dada

la agresion sexual sorpresiva, no pudo ofrecer resistencia al comportamiento del agresor” (°°).-

Sobre el particular, Tenca describe dos posturas: a) criterio amplio en el que se considera que
en el abuso deshonesto la sorpresa es una circunstancia que, respecto de determinados actos abusivos
— como son los manoseos, besos y abrazos impudicos —, ya es suficiente para evitar la posibilidad de
resistencia de la persona ofendida y afirma la no aceptacion del acto por su victima; b) criterio
restringido: se sugiere que teniendo en cuenta que el legislador no habia tipificado en el anterior art.
127 del C.P. el simple manoseo, al remitir expresamente a la figura de violacion, el tocamiento
impudico sin ejercicio de violencia alguna no resultaba constitutivo del delito de abuso deshonesto.
Si ese hubiese sido su deseo, lo habia indicado o bien no habria limitado la tipicidad a los casos en
que se usan determinados medios de comision. “La postura amplia es la que se impone. Si una
persona camina por la calle y otra pasa corriendo y le toca un gluteo, la no existencia de violencia no
elimina de ningin modo la sensacion de sentirse abusada que seguramente sentira la victima. Lo
mismo cabe decir si el sujeto pasivo viaja en un colectivo y, aprovechando la aglomeracion el agente
realiza la misma conducta. No quedan dudas respecto de que en estas situaciones cobraba vida lo
prescripto en el inciso segundo del art. 119, en cuanto a que la victima no pudo resistir, pues las

circunstancias de tiempo, modo y lugar, sumadas a la velocidad del movimiento, le impidieron

¢ BAEZ, Julio “El beso y el abuso sexual simple” LL 2004-B- 334.
 DONNA Edgardo (ob. cit. ps. 29/30).
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rechazar la accion. Lo sehalado debe aplicarse a la nueva redaccion del art. 119, en tanto hace
especifica referencia a que el delito se comete cuando la victima por cualquier causa no haya podido

consentir libremente la accion” (7°).-

Sin hesitacion es la postura correcta, pues no cabe duda que a la sorpresa con atinencia a
determinados actos abusivos, resta expresar un consentimiento vélido al acto ante la desprevencion
del sujeto pasivo que es aprovechado por el activo e impide a aquél expresar cualquier manifestacion

de voluntad.-

Al tratar el bien juridico protegido y afirmar que la libertad sexual, entendida como libre
disposicion del cuerpo, se erige en el fundamento de aquél, resume la idea de la reserva sexual como
libertad de decision ante la accidon de un tercero, por ende, la decision de con quién estar, como estar
y a qué parte del cuerpo se puede acceder y en qué forma, simplemente no es otra cosa que una
manifestacion del respeto por la dignidad humana consistente en la evitacion de la “cosificacion” de

la persona. “Dentro de lo permitido todo, fuera de ello nada”.-

Definitivamente, y esto debe quedar en claro, el beso en si mismo no constituye un acto ilicito
como tal, sino como una expresion de afecto de uso habitual y frecuente dentro de un marco
civilizado que nos concierne en forma universal. No obstante, el beso dado sin autorizacion y cuando

responde a un movil de apetencia sexual, la cuestion cambia de rumbo ("').-

Respalda esta postura Mufioz Conde al aseverar que en este aspecto es necesario recurrir a los
criterio culturales y a las circunstancias personales, pues un beso, un abrazo, una acaricia, etc.
pueden tener o no un significado sexual dependiendo del contexto. Es asi que la falta de
consentimiento es requisito fundamental, bastando simplemente que el sujeto activo aproveche el
descuido del sujeto pasivo, mas el consentimiento incluso tacito excluye la tipicidad, lo que no
implica que cualquier acto que contenga un contacto corporal signifique automaticamente un abuso

sexual si el sujeto no consiente en el mismo (7).

Hecha la anterior disquisicion, otro tema a determinar es si para el acaecimiento del ilicito es

menester un contacto corporal directo entre el agresor y la victima, o no.-

7° TENCA Adrian (ob. cit. ps. 52/53).

"t FIGARI Rubén “;El beso compulsivo constituye abuso sexual? Comentario al fallo “Galeano, Lorenzo Vidilfo” de la
Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional” elDial - DCC11. En contra VILLADA Jorge (ob. cit. ps.
71/75)

2 MUNOZ CONDE Francisco (ob. cit. p. 200)
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Por ejemplo, Donna entiende que el abuso sexual simple contenido en el art. 119, parrafo
primero, consiste en realizar actos corporales de tocamiento o acercamiento de cardcter sexual, con
persona de uno u otro sexo [derogado por la ley 27.352], menor de 13 afios, o cuando mediante
violencia, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad o de poder, o
aprovechandose de que la victima, por cualquier causa no haya podido consentir libremente la
accion, quedando excluidos aquellos actos que importen un intento o la consumacion del acceso
carnal, pues ello lo regula el parrafo tercero del mencionado articulo. “De acuerdo a la redaccion de
la ley no hay motivo alguno para limitar la norma, habida cuenta que lo prohibido es el abuso sexual
sin acceso carnal, y no hay duda que, si el autor realiza tocamientos o hace tocar por un tercero, o se

obliga a la victima a hacerlo, esta atacando la libertad sexual protegida” (7°).-

Breglia Arias - Gauna al tiempo que consideran que el bien juridico protegido es la reserva
sexual, por lo que se protege la libertad de cada ser humano a obrar en consecuencia con sus
sentimientos y deseos, y a decidir sobre su cuerpo, entienden que el acto consiste en el contacto con
persona de uno u otro sexo [derogado por la ley 27.352] o en la aproximacion — caso del que hace
desnudar —, pero salvo este caso que plantea la inmediata aproximacion, no puede darse el abuso
sexual con “acercamiento”. “En general, se trata de tocamientos inverencundos (o en hacerse tocar),
con apariencia de desfogue sexual o no. No se descarta en determinadas circunstancias los

tocamientos en zonas no pudicas” (™).-

En igual linea interpretativa se adscribe Edwards para quien también es necesario el contacto

corporal con significacion sexual que afecte las partes pudendas de la victima (7).-

En similar sentido se expide Villada al indicar que la accion tipica debe consistir: a) que el
autor o un tercero desplieguen sobre la victima actos corporales de contenido ofensivo sexual; b)
actos impudicos o sexuales efectuados por un tercero — voluntariamente u obligado también — y que
el autor obligue a tolerar a la victima sobre su propio cuerpo — tanto como al tercero a realizarlos —;

¢) llevar a cabo actos de caracter sexual que el autor obligue a realizar a la victima en el cuerpo de un

7 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 20).

“La conducta consistente en tocar, hacerse tocar u obligar a la victima a que se toque encuadra en el delito de abuso
sexual, siempre que se trate de tocamientos de indole sexual y que no medie el consentimiento del sujeto pasivo (del
voto del doctor Pintos)”. (C. 1° Crim. de la Circunscripcion Judicial, Comodoro Rivadavia - 21/09/2007 - A., J.A)
LLPatagonia 2008 - 71.

74 BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar “Cddigo Penal y leyes complementarias. Comentado. Anotado y concordado” 6°
edicion actualizada y ampliada, t.1, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 1040.

> EDWARDS Carlos (ob. cit. p. 14).
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tercero que este Ultimo no quiera realizar — también siendo obligado a tolerarlos —; d) que cualquieras
de los actos mencionados se lleven a cabo, u obligados a ejecutarse sin consentimiento y e) obligar a
la victima a que realice dichos actos sobre su propio cuerpo en un despliegue sobre la victima de
actos corporales (impudicos o no), contra su voluntad y que no importen un acceso carnal, o que el
autor obligue a realizar a la victima sobre su propio cuerpo actos impudicos de contenido sexual o en

el cuerpo de un tercero o por éste y que el autor obligue a tolerar a la victima en su propio cuerpo
(76) _

Reinaldi sostiene que abusa sexualmente el autor que efectua un contacto corporal que tenga
significacion sexual entre su cuerpo y el de la victima o mediante un instrumento, sea o no relevante.
De modo que estas acciones pueden ser la de tocar o hacerse tocar los genitales u otras partes del
cuerpo que tenga aquella significacion, con las manos, con la lengua o con los 6rganos sexuales. Un
ejemplo de esto es el denominado coito inter femora que importa una aproximacion del pene al
organo sexual de la victima o su colocacidon entre sus piernas, sin penetracion o con la lengua,
aunque la practica del cunnin lingus puede constituir un ultraje que permanezca o no dentro de los
limites del tipo basico, las que si pueden ser en su propio cuerpo. Pero, aduna que no encuadran en el
presente tipo sino en la calificacion del art. 119 parr. 2°, la introduccion de dedos en el ano de la
victima o en su vagina, segun el caso. También se incluyen los tocamientos realizados por el sujeto
pasivo en el cuerpo de una tercera persona, obligado por el sujeto activo lo cual afecta la reserva
sexual de la victima. Acota que Nufiez también incluye los tocamientos que ésta se ve constrefiida a
realizar sobre su propio cuerpo. Asimismo, sefialé que puede tratarse de la aproximacion de objetos,
como los llamados “consoladores” o cualquier otro a partes del cuerpo ajeno que tenga connotacion
sexual (""). En igual sentido se expide Arocena (’*). Hay que tener en cuenta que estas apreciaciones
se han hecho con anterioridad a la reforma introducida por la ley 27.352, pues tanto la practica del
cunnin lingus o la aproximacion e introduccién de objetos — “consoladores” — constituyen ahora

casos de violacion.-

Para Clemente el delito objetivamente exige la realizacion de hechos corporales de
tocamientos o acercamientos con la victima sin que lleguen al acceso carnal o a su tentativa,

quedando comprendidos tanto los actos que se realizan en el cuerpo del sujeto pasivo como aquéllos

’¢ VILLADA Jorge (ob. cit. ps. 68/69).
7 REINALDI Victor (ob. cit. ps. 45/46).
8 AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 38).
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que ¢l mismo es obligado a efectuar sobre el cuerpo del autor o de un tercero, por ende, descarta la
delincuencia por medio de palabras o el accionar del autor sobre su propio cuerpo presenciado por la
victima lo cual llegaria a constituir una exhibicién obscena. Con idéntico criterio descarta la simple
contemplacion de la victima desnuda en contra de su voluntad, y los actos ejecutados sobre un
cadaver. Incluye el lesbianismo y la denominada ‘fellatio in ore” [ahora considerada violacion].
Concluye que: “en la medida que el acto tenga la entidad impudica objetiva tipifica la figura aunque
el autor en su “animus” haya tenido fines distintos pero intencionalmente realizados (v.g. el que
levanta violentamente la ropa de una mujer con fines de broma). Pero si por el contrario, el acto
objetivamente es indiferente en el terreno sexual o puede tener méas de una significacion, serd el
“animus” del autor el que permita su conversion en abuso sexual, situacion que el Juez debera

valorar equilibradamente, segun las circunstancias del caso (”).-

Parma puntualiza, en base a la referencia hecha por el diputado informante Cafferata Nores
respecto a que la figura basica del art. 119 es la de abuso deshonesto y se agregan agravaciones, que
le parece de buen cuilo mantener la construccion doctrinaria que se ha elaborado en torno a dicho
delito y en esa inteligencia indica que el término abuso sexual sugiere tocamientos o contactos
corporales del autor o de un tercero con la victima en consonancia con lo sostenido por Nuiez.
Disiente con la posicion adoptada por Creus, quien entiende por abuso sexual como todo
acercamiento o contacto con el cuerpo del sujeto pasivo con sentido sexual, aun en los casos en que
no media acercamiento con los drganos del autor sino la mediacion de instrumentos (*°), pues el texto
legal no alude en absoluto al mentado acercamiento, el cual ademas tiene la cualidad de ampliar en

demasia la criminalidad de la accion (*').-

Estrella entiende que el abuso sexual importa acciones materiales de contacto, tocamientos o
aproximaciones realizados sobre el cuerpo del sujeto pasivo y son tipicas también las acciones que el
agente logra que la victima ejecute sobre el cuerpo de aquél o sobre el de un tercero, o aquéllas que
sin importar tocamientos en partes pudendas, tienen trascendencia o significado sexual, como el de
desnudar a la victima o levantar la pollera de una mujer. Asimismo, también resultan tipicos a la
figura aquellas aproximaciones, que sin importar contactos corporales directos entre el agente y la

victima o entre ésta y un tercero, tienen una clara significacion sexual, que por realizarse en contra

77 CLEMENTE José (ob. cit. p. 29/30).
8 CREUS Carlos (ob. cit. p. 805).
8 PARMA Carlos (ob. cit. p. 29/30).
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de su voluntad, resultan atentatorios de la reserva y libertad sexual del sujeto pasivo, tales como
obligarlo a que se desnude, que se masturbe, que toque sus partes pudendas, introduciendo objetos en

su ano o vagina, etc. [esto ultimo es considerado violacion de acuerdo a la ley 27.352] (*).-

Tanto Gavier como Creus sostienen que son suficientes los actos de acercamiento o de
aproximacion, haciendo la salvedad de que el primero entiende que el abuso sexual abarca a dichos
actos de acercamiento con contenido sexual, ain en los casos en que no media el acercamiento con
los 6rganos del autor, sino con instrumentos, tal como se indicara mas arriba. Esto motiva la critica
de Buompadre que entiende que el ejemplo del autor santafesino encuadraria mas bien en el delito
del parrafo segundo del art. 119 y no en la figura simple, ya que se estaria en presencia de un
sometimiento gravemente ultrajante para la victima. También hace una acertada disquisicion con
respecto a la opinion de Gavier, que segin su Optica, se presenta como contradictoria, pues por una
parte en un tramo de su exposicion entiende que el delito sigue consistiendo en una irrupcion
indebida en el &mbito de intimidad corporal de la persona “mediante actos de aproximacioén” y en la
pagina siguiente expresa que “siempre serd necesario que se realicen actos materiales que impliquen
un contacto del cuerpo del autor con la victima, porque el delito, segiin se muestra de acuerdo a la

doctrina, no puede cometerse a distancia” (*).-

Para Buompadre tipos de conductas tales como obligar a la victima a desnudarse y llevar a
cabo actos de exhibicion obscena, automasturbarse u obligarla a efectuar esta clase de actos en la
persona de un tercero, siempre en presencia del sujeto activo, si bien implican un ataque a la libertad
sexual de la victima, no encajan en el tipo de abuso sexual simple que exige, actos fisicos de
tocamiento y no la simple implicacion del cuerpo del sujeto pasivo en una accion de contenido
sexual. Segln su Optica estos supuestos configuran un tipo de coaccion (art. 149 bis) como delito
contra la libertad. “El abuso sexual se configura s6lo si se afecta fisicamente el cuerpo de la victima,
sea que la accidn recaiga directamente sobre ella o que, por obra del autor, la victima actue sobre el

cuerpo de éste” (*).-

En el Cédigo Penal espafiol el Capitulo I del Titulo VIII regula las denominadas ‘““agresiones

sexuales™ a partir del tipo basico contenido en el art. 178 (*) que consiste en una “agresion sexual” y

82 ESTRELLA Oscar (ob. cit. ps. 37/38); ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 391).

8 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 363 nota 16).

8 ]dem (ob. cit. p. 364).

8 Art. 178: “El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o intimidacién, sera castigado
como responsable de agresion sexual con la pena de prisiéon de uno a cinco afos”.

34
Art. 119y 120 — Rubén E. Figari



\ . CODIGO PENAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

\

exige un contacto corporal entre los sujetos activo y pasivo. Luego de la reforma de 2015, si la
victima es menor de dieciséis afios se considera también como agresion sexual el compelerle
mediante violencia o intimidacién a participar en actos de naturaleza sexual con un tercero o a
realizarlo sobre si mismo pero no existe una prevision similar en el art. 178 como tampoco entran en
término “atentado contra la libertad sexual”, entendido como contacto corporal, las acciones
exhibicionistas, por mas que sean de contenido claramente sexual, que deben incluirse en el delito de

exhibicionismo en el art. 185 (*).-

Glosado este abanico de aportes consistentes en las opiniones de los autores citados, por mi
parte puedo arribar a la conclusion de que el abuso sexual se concreta si se afecta fisicamente el
cuerpo del sujeto pasivo, tanto que el acto recaiga sobre €l o que por obra del sujeto activo la victima
actue sobre el cuerpo de éste. Quedan descartadas de plano cualquier otro tipo de actitud tales como
las palabras obscenas, actitudes gestuales, el “voyeurismo”, los actos de aproximacion — estos debido
a la formula de Nufez en que este tipo de delitos no puede cometerse a distancia ni de palabra — las
proposiciones deshonestas, en fin, requieren la exigencia concreta de actos corporales directos de
tocamiento, excluyendo obviamente, el acceso carnal o su conato. Los actos mencionados como
obligar a la victima a desnudarse o actos de exhibiciones obscenas, automasturbacion, o actos de esa
naturaleza en la persona de un tercero y con la presencia del sujeto activo, no obstante estar de
acuerdo en que se esta afectando la libertad sexual de la victima, son supuestos mas propios de la

coaccion (V).

II-V.- Victima menor de trece aiios.

Como se observara en el texto de la norma el abuso sexual es punible cuando la victima sea
menor de trece afios, aumentando la edad — de doce que tenia antes — sin mayor explicacion ya que la

mayoria de los proyectos que se barajaban contemplaban una edad de entre catorce y dieciséis afios.-

Se considera menor de trece afios a la victima varon o mujer que al momento del hecho no
haya cumplido aun los trece afios de edad. Cabe acotar que el sujeto activo también puede ser

persona de uno u otro sexo. En efecto, e/ sujeto activo, tal como sucedia antes de la reforma (art.

8 MUNOZ CONDE Francisco (ob. cit. p. 190)
8 FIGARI Rubén “Delitos de indole sexual. Doctrina nacional actual” 2? edicién actualizada y ampliada, Ed. S&S editores,
Rio Cuarto, Cordoba, 2011, p. 60
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127) esta determinado como persona de uno u otro sexo [derogado por la ley 27.352] sin que sea
menester la concurrencia de alguna cualidad o calidad en especial, salvo las previstas en el parr. 5°
del art. 119. El sujeto pasivo ahora también es indiferenciado, aunque ya la norma no lo menciona en

virtud de la reforma aludida por la ley 27.352.-

De alli que toda la actividad sexual comentada ut-supra, por debajo de tal limite se presume
“jure et de iure” que se ha llevado a cabo sin consentimiento (*), lo que implica que es irrelevante

que lo haya prestado e incluso que haya provocado dicho contacto sexual. Esto es asi porque

8 4- “Visto que al momento de los hechos la victima tenia menos de trece afios de edad, la ley le niega la posibilidad de
consentir validamente el abuso sexual del que fue objeto, estimando que por falta de desarrollo de sus facultades
intelectuales y volitivas no se encuentra en condiciones de comprender la significaciéon del acto sexual, y dicha
apreciacién de caracter iuris et de iure, priva de eficacia al consentimiento prestado por la victima de esa edad, sin que
sea necesario la concreta demostracién de su inmadurez mental. Se configura el delito de abuso sexual aun cuando
hubiere mediado consentimiento de la victima menor de trece afios desde que, la criminalidad del hecho reside en la
falta de madurez mental del menor para entender el significado fisiolégico del acto sexual, situacion de la que el sujeto
activo se aprovecha.”. (C.Crim. 1 Nominacién Catamarca - 06/03/2007 - Mora, Isidoro M.) LLNOA 2007 - 740.

2- “La apreciacion contenida en el art. 119, primer parrafo, Céd. Penal, con relacion a la edad de la victima -menor de
trece afnos- tiene el caracter de una presuncién "iuris et de iure" y es la que priva de toda eficacia al consentimiento
prestado por ella -en el caso, se trataba de una menor hija de la pareja del imputado, con quien no convivia-,
tornandolo irrelevante, al punto que probada la edad por medio de la pertinente partida y el abuso sexual del autor,
aungue sea con consentimiento de la victima, éste esta incurso en el delito mencionado, sin que sea menester la
concreta demostracion de la inmadurez mental de aquélla (del voto del doctor Olmedo)” (C.Crim. 2* Nominacién
Catamarca - 28/11/2003 - Iramain, Pedro O.) LLNOA 2004 - 21.

3- “Corresponde condenar como autor del delito de abuso sexual con acceso carnal agravado a quien mantuvo
relaciones sexuales con su hija menor de trece afios, resultando irrelevante el consentimiento de la victima a efectos de
la configuracion del delito pues, ésta no se encuentra en condiciones de comprender la significacién del acto del que
participa, por falta de desarrollo de sus facultades mentales y volitivas”. (T. de Sentencia en lo Crim. 2* Nominacién
Catamarca - 19/10/2005 - Vacazur, Simoén E.) LLNOA 2006 - 417.

4- “Corresponde condenar al imputado como autor del delito de abuso sexual con acceso carnal agravado, en funcién
del art. 119, parrafos primero, tercero y cuarto inciso f) del Céd. Penal, si se encuentra acreditado no sélo el acceso
carnal sino también que la nifa contaba, al momento de los hechos, con tan sélo once afios de edad y que el imputado
vivia en la casa de la menor, pues nos encontramos ante una presuncion iure et de iure de que la victima se encontraba
incapacitada para comprender la naturaleza de los actos corporales que implicaron los abusos sexuales - en el caso, el
acusado aducia que lo hacia porque la menor se lo solicitaba -, careciendo de valor juridico un eventual
consentimiento”. (C. de Juicio Oral en lo Crim. y Correc. 1* Nominacion Santiago del Estero - 09/12/2005 - Jaime
Marcelo V.) LLNOA 2006 - 998.

5- “Al establecer, para la configuracién del delito de abuso sexual con acceso carnal, que la victima no haya cumplido
aun los trece anos, el legislador ha considerado que dicha persona esta incapacitada para comprender el sentido del
acceso carnal y no puede prestar validamente su consentimiento para él - en el caso, se condené al imputado como
autor del delito en perjuicio de su hermana menor -, pues es una incapacidad presunta iuris et de iure, sin que haya que
reconocerla en cada caso concreto”. (C.Crim. y Correc. 1* Nominacién Santiago del Estero - 06/06/2006 - Perez, Carlos
Ariel) La Ley Online.

6- “La circunstancia de que la menor contara con doce afios al momento de intervenir en una relaciéon sexual, torna
operativa la presuncion "iure et de iure" sobre su falta de madurez para comprender la naturaleza del acto como su
incapacidad para consentirlo con total libertad (Del voto de la doctora Antinori)”. (C. 2* Crim. y Correc. Formosa -
18/05/2005 - C., E. I.) LLLitoral 2006 - 147, con nota de Leandro Corti; Carlos Arieti; LLLitoral 2005 - 874.

7- “Tratandose del delito de abuso sexual de menor agravado por el acceso carnal, el consentimiento de éste deviene
inoperante -maxime cuando se trata de un menor de escasa edad-, puesto que lo que se protege en el espiritu de la ley
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normativamente se entiende que el menor de trece afios no tiene una madurez o capacidad suficiente
para comprender acabadamente las situaciones sexuales que se le presentan o que puede protagonizar
sin que ello implique una “ineptitud para entender el alcance fisioldgico de la relacion sexual, pues
bien puede el menor haber tenido conocimiento anterior de él, ya sea por aprendizaje tedrico o por
relaciones sexuales pasadas” (¥). Se trata de una neta cuestion cultural. “Este supuesto del que parte
el texto legal, se halla plenamente corroborado desde la perspectiva de la psicologia y pedagogia,
para las cuales en materia de nifios, el abuso sexual se presenta como la complicacion del mismo en
actividades sexuales que no comprenden, a las que son incapaces de consentir hasta por falta de
informacion y que demas viola tabues sociales y familiares” (*°). Se debe tener en cuenta que de
acuerdo al art. 25 del C.C. y C. se distingue entre menor de edad y adolescente en los siguientes
términos: “Menor de edad es la persona que no ha cumplido dieciocho afios. Este Codigo denomina

adolescente a la persona menor de edad que cumpli6 trece afios” (°').

La edad de la victima debe ser probada por medio de la partida de nacimiento pertinente o en
su caso por una prueba supletoria (°*). Asimismo, por la ley civil se debe contar el tiempo referido a
la edad (arts. 24 y conc. del C.C. [actual art. 6 del C.C. y C.]), de modo que el dia habil comienza a

transcurrir desde la medianoche del dia en que el menor cumple trece afios.-

25.087 (Adla, LIX-B, 1484), es la invasion a la reserva sexual de una menor de trece afios, ya que la ley presume juris et
de jure su falta de asentimiento y voluntad por su minoridad, y la imposibilidad de prestar consentimiento valido para
el acto”. (C.Crim. Paso de los Libres - 04/07/2007 - I., J. R. p/abuso sexual doblemente calificado - B., A. R. y E., F. R.
p/abuso sexual agravado) LLLitoral 2007 - 1105.

8 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal” (ob. cit. p. 365). Ya se advirti6 en acapite | la opinién de este autor en alusién a
las normas del C.C. y C. y he manifestado mi discrepancia.

 VILLADA Jorge (ob. cit. p. 85)

”* “Este piso de los trece afios es entonces la pauta de distincion para los dos grupos que conforman el universo de
infancia: ninos y adolescentes. La denominacién es, claramente, un avance respecto de la ya obsoleta del CC en lo
atinente a la pubertad - condicion del desarrollo personal -, que fue traducida y elevada a condicién juridica Adoptar,
en cambio, la distincién entre “niflos” y “adolescentes” es una opcion coherente con la perspectiva de los derechos
humanos y de la mas moderna doctrina en materia de infancia - que ya venia empleando estas denominaciones, atenta
al efecto no neutral del lenguaje y a la necesidad de “nombrar” a las personas en su etapa de infancia por su propia
denominacion y no con referencia a una condicion de desarrollo mas despersonalizada -. (Cfme. FERNANDEZ Silvia en
HERRERA Marisa - CARAMELO Gustavo - PICASSO Sebastian ob. cit. t. |, ps. 65/66)

2 “La acreditacion del estado civil debe efectuarse conforme lo indica la ley civil, y ante la ausencia de inscripcidn
registral del nexo filial - en el caso, se discutia el vinculo paterno filial entre el imputado y la victima del delito de abuso
sexual sin acceso carnal agravado - la cuestion debe regirse por lo dispuesto en articulo 248, inciso 2°, del Cédigo Civil".
(T.S.). Cordoba, sala penal - 23/12/2008 - V., J. R.) La Ley Online.
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II-VI.- Violencia.

Este concepto o medio tipico tiene los mismos alcances y sentidos que el utilizado en el

anterior delito de violacion, esto es: fuerza e intimidacion (**).-

La violencia material es entendida como un despliegue de una energia fisica, animal,
mecanica o de otra naturaleza que lleva adelante tanto el sujeto activo como el participe y que tiene
por destinatario el sujeto pasivo o victima con el proposito dirigido a lograr el contacto sexual. Esto
equivale al supuesto de vis absoluta que en definitiva trata de anular en forma absoluta la resistencia
de la persona aunque aquélla no sea continua y hasta se podria decir heroica, sino que simplemente
se hace menester que quiebre la voluntad de la victima, debido al abuso violento del agente (**). Esa
resistencia, a la que se hace alusion, resulta un elemento fundamental para apreciar en cada caso
particular la existencia de la violencia fisica. Se puede decir que la resistencia existe cuando la
victima se opone y pone de manifiesto tal oposicion sin que sea menester para tal situacion que la
misma sea desesperada y que haya vencido todos sus esfuerzos. Algunos entienden que la misma
debe ser bastante como para vencer una resistencia seria y constante, bastando que sea capaz de
sujetar e inutilizar la resistencia de una persona comun. Asi lo entiende Donna (*°) quien alega que
dicha resistencia debe tener la connotacion de ser seria, verdadera, no fingida, es decir, una expresion
de voluntad manifiestamente contraria al acto y también constante, referido este concepto, a que en
el lapso en que se produce la agresion la resistencia no debe ser adoptada en un principio y luego

abandonada. “Es de destacar que la constancia en el grado e intensidad debe surgir de la voluntad y

8 “Los conceptos de fuerza, intimidacion o resistencia insitos a la violacién son revisados y ampliados para dar un lugar

predominante al libre consentimiento y nuevos factores coactivos o intimidatorios, que puedan anularlo. Es preciso
garantizar que al examinar judicialmente un acto para determinar si un crimen sexual fue cometido no se exija que la
victima pruebe haber ofrecido suficiente resistencia al ataque, sino sélo que su voluntad fue quebrada.
Paradéjicamente, las victimas de robos o asaltos no necesitan probar que ellas se resistieron o que el acto fue cometido
con la suficiente fuerza, o suficiente amenaza de fuerza, para superar su voluntad. No obstante, a las victimas de
violacion se les exige practicamente probar estos requisitos porque el Derecho usualmente no ha sido capaz de
distinguir satisfactoriamente entre un acto sexual mutuamente deseado de una agresion sexual forzada. Se ha criticado
esta formula con el argumento de que cualquier pérdida de frenos inhibitorios de una persona, por razones imputables
a ella misma (vgr. estado pasional), sera motivo suficiente para afirmar que la victima no pudo consentir libremente la
accion. Sin embargo, se considera conveniente limitar la interpretacion tribunalicia para que en los hechos no se exija la
prueba de esa resistencia, sin dejar abierta la posibilidad para algin tipo de situacién imaginaria, que, por cierto, no
esta comprendida en la expresion planteada...” Antecedentes Parlamentarios, p. 1614.

** “Hay violencia cuando se aplica vis absoluta o cuando se emplea violencia fisica con la amenaza de que a mayor
resistencia que oponga la victima, mayor sera le energia fisica que aplicara el delincuente. No es necesario, por tanto
una resistencia continuada del sujeto pasivo que puede, apenas comiencen los actos de violencia, tolerar (que no
consentia) la agresion sexual para evitar males mayores. Desde luego, ha de haber una relacién de adecuacion entre la
violencia empleada y la agresion sexual...” (Cfme. MUNOZ CONDE Francisco ob. cit. p. 192)

> DONNA Edgardo (ob. cit. p. 28).
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no de la fuerza fisica de la victima que, l6gicamente, ird disminuyendo por el cansancio a medida
que se la ejerza. El cesar de la victima en su accionar, ya sea por agotamiento o temor que el acto

inspira, no deberd, en ninglin caso, entenderse como consentimiento”.-

En sus principios la doctrina, fundamentalmente sustentada en la jurisprudencia francesa y
seguida por la italiana anterior al Codigo de 1930, exigié en cuanto a la consideracion de la féormula
fuerza - resistencia, el cumplimiento de condiciones sumamente severas para que se pudiera admitir
la real y efectiva resistencia por parte del sujeto pasivo. En términos generales se exigia: a) que
hubiese ofrecido una oposicion constante y siempre igual, sin posibilidad de declinar en momento
alguno, por cuanto esa declinacion era interpretada como consentimiento; b) que la lucha defensiva
hubiera ido acompafiada de exteriorizaciones receptables por terceros, como ser que hubiere gritado;
¢) que de esa lucha hubieren quedado rastros caracteristicos de la finalidad perseguida por el agresor
y d) que las fuerzas y condiciones fisicas del agredido sexualmente, fueren inferiores a la del agresor.
Soélo con la reunidn de tales condiciones, se admitira la existencia del delito. Esto despertd una critica
en el sentido de que no era indispensable que se haya realizado una resistencia desesperada y que
hayan sido vencidos todos los esfuerzos, pues la ley no exige tales extremos, tal es el caso de igualar
con la violencia fisica la intimidacion, esta hablando a las claras sobre la idea direccional, de modo
que no se podia tener como estereotipos mujeres heroinas ni violadores colosos de fuerza o poder.
Por ende, habiendo una resistencia verdadera donde se cumplieron los medios capaces de sujetar,
inutilizar, amedrentar a una persona comun, la violacion se encontraba justificada. Aquellos
condicionamientos tan severos que caracterizaron a la resistencia en su momento, se trastocaron en
otros de caracter un tanto mas flexibles, en realidad mas realistas, es asi que la violencia en su
expresion fisica como fuerza debia ser: a) real, que responda a una decision verdadera de reserva,
connotacion con lo serio de la resistencia; b) efectiva, suponiendo el empleo de medios al alcance de
la victima, la que actuard conforme las circunstancias del caso y c) que sea constante, en realidad la
palabra mas acorde seria continuada — locucién empleada por Fontdn Balestra — para poder desechar
el término de que no sea desesperada. Todo ello lleva a la tarea de especificar que es un medio para
alcanzar el acceso, reviste ribetes de cierta energia sin que sea menester que sea brutal y

necesariamente, como ya se dijo, debe ser continuada y suficiente.-

Por ello se ha afirmado que la actual referencia a la violencia del art. 119 estriba en el hecho

de relativizar el grado de resistencia exigible a la victima de un abuso sexual, o sea, que lo que se
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debe tener en cuenta como criterio delimitador y determinante del tipo es la mayor o menor lesividad
del medio utilizado por el agente para doblegar la libertad sexual de aquélla, de manera que es
suficiente con probar la existencia de una vis idonea no destinada a vencer la resistencia del sujeto
pasivo, sino para doblegar la voluntad del mismo (*°). Sobre el particular la jurisprudencia se ha

manifestado en el sentido de esta tendencia (*’).-

En el concepto de violencia quedan comprendidos los casos de utilizaciéon de medios
hipnoticos o narcoticos (art. 78 del C.P.) (**). Destacase que el hecho de que la victima haya aceptado
ingerir la droga ofrecida, no quita al acto de contenido sexual su carécter delictivo, porque el autor,
de todos modos, para realizarlo, se vale de la imposibilidad de la victima a causa de la anulacion de
su voluntad que la droga provoca, en consentir €l acto o en expresar su rechazo al mismo (*).

Empece, se ha puesto de manifiesto que el anterior razonamiento confunde dos consentimientos: uno

¢ BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 368).

7 1- “La violencia configurativa de la violacién no debe ser necesariamente irresistible, bastando con que resulte
suficiente, tal el supuesto de tres personas mayores que atacan a una menor de edad” (CPenal Vera, marzo 4, 1997. G.,
J. L.), LLLitoral, 19971179.

2- “La violencia que requiere la configuracion del delito de abuso deshonesto no es la misma que demanda el delito de
violacion, pues basta que la utilizada se encuentre adecuada al fin propuesto (Del voto del doctor Bonorino Perd)”
(CNCrim. y Correc., sala VI, abril 6 995. P.,H. A.-), L.L., 1995D, 533, con nota de F. J. D. DJ, 19952843.

3- “La fuerza a la que alude el art. 119 inc. 3° Cédigo Penal requiere el despliegue de una energia fisica para vencer la
resistencia que opone, o puede oponer, seria y sostenidamente la victima, y su comprobacion debe surgir a través del
testimonio mudo que eventualmente emane de dafios fisicos en la persona del sujeto pasivo o en sus prendas” (CPenal
Santa Fe, sala lll, setiembre 25 985. A. M. C. J-), 78 106.

4- “Corresponde condenar como autor del delito de abuso sexual con acceso carnal al imputado toda vez que, ha
quedado acreditado que la voluntad contraria de la victima exteriorizada mediante actos fue vencida por la fuerza fisica
desplegada por aquél (del voto en disidencia del doctor Galli)”. (Tribunal en lo Criminal de Tandil - 29/06/2006 - L., C.
A.) LLBA 2007- 240.

5- “La ausencia de vestigios de violencia fisica en el cuerpo de la victima, no obsta a la configuracién del delito de abuso
sexual con acceso carnal pues, éste puede cometerse mediante violencia moral (del voto de la doctora Betancur)”.
(S.T.J Formosa - 28/07/2008 - G., T. D.) - LLLitoral 2008 - 1202.

6- “Basta que el sujeto activo haya obrado con energia e intensidad de accién para que deba considerarse que el acceso
carnal se ha realizado mediante el uso de fuerza -en el caso, el imputado habia forcejeado con la victima quien, estando
embarazada de siete meses, repelié el ataque-, sin que sea necesario que el violador apele al ataque brutal ni que la
victima llegue a la resistencia heroica”. (C. Crim. 1* Nominacion Catamarca - 02/04/2004 - Cardozo, Marcelo F.) LLNOA
2004 - 1413 - LLNOA 2005 - 423, con Nota de Maria Virginia Duffy.

7- “Cabe absolver al imputado en orden al delito de abuso sexual con acceso carnal si, no ha quedado acreditado que
éste haya ejercido sobre la victima una energia fisica tal que, revista las caracteristicas de la violencia requerida por la
figura tipica para lograr la realizacion del acto sexual, ni que aquélla se hubiere resistido al coito”. (C.J).San Juan, sala Il -
20/08/2008 - Peralta Salinas, Esteban José) LLGran Cuyo 2008 - 961.

8 “La regla del art. 78 del Cod. Penal se refiere a la violencia fisica o "vis absoluta" y no a la moral o "vis compulsiva".
Ello es asi pues los hipnéticos o narcéticos a que se refiere la norma eliminan la voluntad, incluso en los grados minimos
necesarios para la accién, lo que no es compatible con la coaccién, donde la voluntad del coacto subsiste (En el caso, los
estupefacientes fueron suministrados a la victima para facilitar su violacion)” (CCrimCatamarca, 2° Nominacion,
1998/02/27, Luque, Guillermo D. y otro), L. L., 1998-D, 891 (40.700-S) - N.O.A., 1998-3-94.

" REINALDI Victor (ob. cit. p. 64); idem AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 42).
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para drogarse y el otro para mantener una relacion sexual en ese estado, ello, no resuelve el caso del
paciente que se coloca libremente en esa situacion y a sabiendas de que mantendra un acto sexual, el

cual se lleva a cabo como estaba acordado ('").-

Queda descartado del término “violencia” la que se lleva a cabo durante un acto sexual
consentido, como asi también la denominada “vis grata puellis”. También hay que distinguir en que
no se debe tomar en consideracion la violencia que ejerce el sujeto activo sobre quien consiente la
realizacion del acto con significacion sexual pero en circunstancias distintas, por ejemplo, elegir el
lugar estimado por la victima como el mas conveniente para mantener esa relacion. Pero el caso debe
distinguirse si al respecto la reticencia recae sobre alguna particularidad inherente al consentimiento
prestado, esto es, sobre la modalidad de ejecucion, por ejemplo, del acceso carnal, esto es, la via
elegida para llevarlo a cabo. Si se contraria en forma violenta esa circunstancia se estaria yendo en
contra de la reserva sexual ('°"). Finalmente, no se contabiliza para el tipo penal la fuerza fisica
desplegada sobre cosas u obsticulos — puertas, ventanas, etc. — para llegar a la victima ('*) ni la
desplegada sobre terceros que tratan de impedir el acto o para influir sobre el animo del sujeto

pasivo, infundiendo miedo.-

II-VIL.- Cuestiones relativas a la resistencia ('").

Se han planteado algunas cuestiones puntuales respecto a si la ausencia de toda resistencia
por parte de la presunta victima, en algunos casos, demuestra un asentimiento al acto aunque se lo
niegue, y casos de ello se han dado. A modo de ilustracion es interesante acudir a los fundamentos
del proyecto presentado por la Diputada Elisa M. Carri6 y otros que figuran en los Antecedentes
Parlamentarios donde se vierten estos conceptos: “... las victimas de robos o asaltos no necesitan

probar que ellos se resistieron, o que no consintieron, o que el acto fue cometido con la suficiente

10 DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 57) y en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Direccion)
TERRAGNI Marco (Coordinacién) (ob. cit. t. 4, p. 580)

101 REINALDI Victor (ob. cit. p. 66).

192 En contra CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 189) o sobre terceros que se oponen o se pueden oponer a
aquél, siempre que constituya impedimentos en los que participa - aunque sea moralmente - la victima (la fuerza tipica
no se da cuando se realizan los actos de violencia sobre terceros que se oponen a que el agente lleve a cabo la conducta
sexual sobre una mujer que ha prestado su consentimiento); pero también la fuerza puede hacerse recaer sobre un
tercero para cumplir con el modo amenazador (p. ej., castigar al hijo para que la madre se preste al contacto sexual).
(Idem ob. cit. ps. 189/190).

193 FIGARI Rubén “Delitos...” (ob. cit. ps. 66/70)
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fuerza o suficiente amenaza de fuerza, para superar su voluntad, porque la ley presume altamente
improbable que la gente se desprenda de su dinero voluntariamente y que la gente no se somete
voluntariamente a sufrir dafios corporales y secuelas permanentes, mientras que las victimas de
abusos sexuales necesitan probar estos requisitos porque el derecho usualmente no ha sido capaz de
distinguir satisfactoriamente entre un acto sexual mutuamente deseado de una agresion sexual
forzada, porque no ha escuchado las voces de las mujeres ... Los criterios aplicados para medir la
resistencia o el consentimiento, vis a vis, la fuerza o la amenaza de fuerza nunca han sido capaces de
captar precisamente el terror de la victima, porque el terror es una reaccion psicoldgica y no un
criterio que puede ser medido por pardmetros objetivos varios meses después en los tribunales. Por
otra parte, no solo se mide y pesa la respuesta de la victima durante el acto, sino que su propia
historia sexual pasada es sometida a un escrutinio prejuicioso bajo la teoria de que se relaciona con
su “tendencia a consentir”, o que refleja su credibilidad, su veracidad, su predisposicion a decir la
verdad o a mentir. Los juzgadores a los que se les presenta tal historia del pasado sexual de la
victima hacen uso de tal informacion para formarse una apreciacion moral de su carécter, y aqui
entran en juego todos los viejos mitos de la violacion, dado que persiste la vieja creencia que una
mujer, virtuosa o no, puede ser violada o no se expone a situaciones que la dejan en riesgo de sufrir
un ataque sexual. Por eso, muchas veces se ha dicho que la mujer estaba provocando el ataque y, por
lo tanto, consintiendo, o que una mujer honesta hubiera luchado hasta la muerte para defender su
“virtud”. Asimismo, es imposible, aceptar la defensa de que el atacante creia que la victima
consentia, considerando meramente el punto de vista del atacante, pues ello implica adoptar desde el

Derecho el punto de vista del que genera el ataque”.-

Orgueira trae a colacion sobre el particular algunas reflexiones e inclusive unos casos

puntuales, que al menos a los fines de una ilustracion resultan atinados transcribir ('*).-

“Sobre el tema del consentimiento se ha escrito bastante y es necesario tomar en consideracion
que si bien el transcurso del tiempo no ha modificado para nada el caracter aberrante de la violacion,
no mantiene las condiciones sociales que tuvo. Aunque sigue siendo un episodio traumatico que torna
casi siempre necesaria la posterior asistencia psiquidtrica o psicologica, ya no queda la victima a

merced del escarnio ni el hecho se erige en un baldon para toda su familia. Preciso es tener presente

1% ORGUEIRA José “Las condiciones que pone la victima de una agresion sexual y el delito de violacién” D.J. 1992 - 2 -
1009.
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que en el tiempo pasado la mujer violada podia encontrarse después de la agresion sexual con un

futuro sombrio, porque era muy posible que ningiin hombre la aceptara en matrimonio.-

Dentro de este contexto, es logico que la doctrina le diera particular importancia a la existencia de
pruebas muy claras de la falta de consentimiento al acceso carnal y que la victima ofreciera una
resistencia casi heroica, precisamente por esa repercusion social. Desde luego que, como dice Ure
('), es imprescindible que haga conocer su rechazo, pues, de lo contrario mal puede haber delito
alguno. Y en algunos casos cuando las personas involucradas se habian conocido previamente y
aceptaron encuentros a solas en condiciones de mantener una relacion sexual, se ha puesto en duda
su real resistencia o se tratd de un juego amoroso de pareja: la “vis grata puellis” — fuera grata a los
jovenes — a la que aludiera el poeta Ovidio en “El arte de amar”. Por eso dice Nufiez que también es
consentidor quien demore el ayuntamiento, que pone simple obstaculos, con el objeto de simular un

mayor recato, honestidad o para excitar sexualmente al que intente el coito.-

Peco al abordar el delito de violacion en su proyecto explica que no puede incriminarse el acto
cuando acaece merced a los esfuerzos del hombre, dirigidos a despertar el instinto y a vencer la
oscilante resistencia, pues “mas que desbastar una plaza sitiada, es apoderarse de una plaza vencida”

(Proyecto Peco, p. 340, La Plata, 1942).

Hoy el sexo se maneja con mayor franqueza; quien dice no, se opone en realidad y no hay
que esperar que lo demuestre mediante una escena de pugilato o una lucha encarnizada, mas alla de
algin caso particular, que mucho tendra de patolégico. Por el contrario, frente a una seria amenaza a
la integridad fisica o advertida la victima de la inutilidad de su resistencia, si hay intimidacion —
aunque sea verbal — o se usa la fuerza en su contra, la circunstancia de que no se resista firmemente y
que no queden pruebas materiales — ropa desgarrada, rasguiios, moretones — no podra ser tomado
como manifestacion de consentimiento ni justifica sin mas el rechazo de la imputacion.-

Es cierto que los signos o huellas exteriores despejan toda duda, pero es absurdo pretenderlos
cuando, por ejemplo, el individuo imputado es persona desconocida del sujeto pasivo, que irrumpe
en su ambito de intimidad o la obliga de improviso a cambiar de rumbo, subir a un automoévil o
entrar en un lugar desconocido; igualmente cuando el imputado es detenido con un arma descripta

por la victima como el instrumento empleado para doblegar su resistencia...”. —

5 URE Ernesto “Los delitos de violacion y estupro”, Ed. Ideas, Buenos Aires, 1952, p. 43.
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El autor citado menciona unos ejemplos que se reproducen: “el primero se ventild en un
juicio divulgado en nuestro pais por los medios de prensa (La Nacion 15/10/92). Resulta que el Gran
Jurado del Tribunal de Texas de Estados Unidos absolvid a un violador porque la victima,
sorprendida y forzada a una relacion sexual que no busco ni acepto libremente, le habia pedido al
violador que utilizara preservativo para no contagiarle alguna enfermedad. Esa solicitud o
condicionamiento fue interpretado como una expresion de consentimiento y el caso concluy6 con la
absolucion del enjuiciado. La decision es sorprendente porque el acusado habia entrado a hurtadillas
en el departamento de la mujer, aprovechando la oscuridad de la noche y para reducirla le puso un

cuchillo en la garganta.-

En nuestro pais la sala II, de la Camara Penal de Mor6n, juzg6 en juicio oral y publico, cuyas
conclusiones también difundié la prensa (La Nacion 16/10/92) a un albaiiil que en enero de 1990
sorprendié a una pareja que habia salido de una confiteria y se encontraba en un automdvil en la zona
de Hurlingham; luego de reducir al hombre, el imputado puso en evidencia su propdsito de acceder

carnalmente a la joven mujer.-

Seglin reproduce la crénica, la propia victima reconocié que “como ya estaba perdida, le pedi
al violador que me penetrara por via anal por temor a quedar embarazada si lo hacia en forma

vaginal”.-

Para evaluar la seriedad de la intimidacién que pudo ejercer el delincuente, s6lo hay que
agregar que el juicio en cuestion era por dos violaciones, porque segun se reputd igualmente
probado, un mes mas tarde cerca del Camino de Cintura, asaltd a otra pareja ultimando al hombre
porque intentd resistirse al atraco y mantuvo acceso carnal con la aterrorizada mujer que lo

acompafiaba.-

Aqui primé la cordura y el Tribunal de Juicio presidido por Ricardo Borinski condend al
imputado a reclusion perpetua por doble violacion y homicidio. Como se precisd correctamente, no

puede hablarse de consentimiento cuando “la voluntad esta viciada por coaccion o intimidacion™.-

Después del analisis del tipo penal de violacion, cuyas caracteristicas fundamentales son
practicamente iguales en todo el mundo, parece ocioso recalcar que si no hay consentimiento
libremente prestado para el acceso carnal, los pedidos de la victima, satisfechos por el victimario,

para evitar con el uso de un preservativo o mediante copula anal un posible contagio — sobre todo
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ahora que aparecid en escena el Sindrome de Inmuno Deficiencia Adquirida — S.I.D.A — o un

embarazo, resultan absolutamente irrelevantes para desincriminar el abuso sexual.-

Es més, como estd en juego la libertad sexual no so6lo es imprescindible que haya
consentimiento inicial sino también que el acto se desarrolle de acuerdo a lo pactado cuando se
acepto la copula, porque ni siquiera se puede alegar consentimiento cuando fue prestado a fin de
realizar actos distintos al efectuado en definitiva. Por ejemplo, cuando se prestd conformidad para un

acceso carnal normal y se lo concreto por la fuerza contra natura.-

En suma: 1) es preciso ante todo que exista consentimiento libremente prestado; 2) si ese
requisito basico cuya ausencia pone en crisis la libertad sexual — que es el bien juridico protegido por
el delito de violacion —, ningin pedido de la victima para disminuir los riesgos que a su criterio
entrafa el acto puede modificar el cuadro y reputar consensuada la relacion; 3) el consentimiento no
solo es preciso para tener acceso carnal sino también para la determinacién del modo de su ejecucion

y desarrollo”.-

Con todo esto, no obstante a que en lo fundamental estd referido al acceso carnal, las
consideraciones son perfectamente aplicables al abuso sexual, ya que el acceso o antigua violacion es
una de las formas de ese abuso, de modo que lo que se quiere poner de resalto es que lo fundamental
que se debe tener en consideracion por parte del juzgador en relacion a la victima del abuso sexual en
cuanto a la operatividad de la violencia es que “su voluntad fue quebrada”, circunstancia esta que
debe acreditarse en forma atinada y prudente, de acuerdo al andlisis de las distintas circunstancias
histdricas que rodean al hecho. Ello no quiere significar que se deba cargar a la victima con la prueba
de su resistencia, como si ésta deba darse, de modo indefectible para que haya un abuso sexual, sino
buscar la verdad y llegar a establecerla, valiéndose de todas las pruebas legales que puedan

colectarse ('%).-

II-VIII.- Amenazas.

En lo atinente al uso de amenazas, ya se dijo ut-supra que equivalia a la intimidacion que
imperaba en el anterior texto normativo. No es otra cosa que una violencia moral o vis compulsiva

idénea para producir una alteracion en el estado de dnimo y consecuentemente en la libertad del

1% REINALDI Victor (ob. cit. p. 70)
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sujeto pasivo, de modo tal que éste se encuentre compelido a tolerar o ejecutar la accion que el sujeto
activo le impele. En esto se hace menester recurrir a ciertos conceptos que definen la amenaza

contenida en el art. 149 bis del C.P..-

Es asi que la amenaza contiene una dosis de energia fisica anunciada, ya que basicamente esta
destinada a causar miedo, infundir temor con el anuncio de un mal futuro, constitutivo o no de un
delito, que recaerd sobre la victima o sobre alguien que puede estar vinculado a ella, ya sea por
alguna relacion de afecto o parentesco, de manera tal que se pone en peligro un bien juridicamente

importante y valioso de la persona, llamese integridad personal, honor, familia, patrimonio, pudor.-

El contenido referenciado hace alusion en forma concreta al anuncio de un dafo en cuanto a
lesion o detrimento de un bien o interés de una persona en los términos mas arriba comprendidos,
que sea de cardcter ilegitimo — no esta obligado a sufrirlo — y futuro — peligro potencial —. Cualquiera
sea la modalidad, es obvio que la amenaza coloca a la victima en una situacion crucial — dilematica,

la llama Ure — ('7).

197 1- “En caso en que la victima deba elegir entre dos males, el que supone menor; se trata de vis compulsiva, el sujeto
pasivo actiia voluntariamente pero con libertad comprometida, donde el mal anunciado podra recaer sobre la propia
victima o sobre un tercero. La ley 25.087 al introducir el vocablo "amenazas" en lugar de "intimidacion" permite
concluir que el tipo penal se conforma con la causa y ya no requiere la verificacién del efecto. Esta debe ser idénea, es
decir, seria o grave, inminente y factible”. S.C.J. Sala 2 - Mendoza - 2008/12/10 - "Fiscal ¢/ Gonzalez Luque Luis José p/
abuso sexual con acceso carnal agravado s/casacién.". elDial - MZ49F3.

2- “La conducta constituida por el acceso carnal producida sobre una hija menor aprovechandose del temor que
produce su situacion de padre y amenaza concreta de que en caso de contarlo le acarrearia consecuencias; encuadra en
el art.119 3° parrafo y 4° parrafo inc.b) del Cédigo Penal, que reprime el abuso sexual con acceso carnal agravado por el
vinculo por haber sido cometido por un ascendiente producido en al menos cinco oportunidades. Siendo hechos
completamente independientes se concursan materialmente a tenor de lo dispuesto por el art.55 del Cédigo
sustantivo”. C.Crim. San Martin - Circunscripcion: 3 - Mendoza - 2003/05/21 - "Fiscal ¢/ Cuellar, José s/ abuso sexual
agravado por el vinculo en forma reiterada" - elDial - MC3460.

3- “La fuerzay la intimidacién que realizé el imputado desechan todo posible consentimiento de la victima, lo que tiene
correspondencia con las resistencias manifestadas por esta Gltima, la imposibilidad factica y el temor para intentar huir
del lugar. En este sentido se ha dicho que "no puede resistir notablemente aquel que padece una causa que excluye la
capacidad fisica para la reaccion (paralisis) o el privado materialmente de esa capacidad (por estar atado)" (Bonnet,
"Medicina Legal", segunda edicion, pag. 1031), y que en "la intimidacion debe contemplarse el efecto psicoldgico sobre
la victima. La amenaza puede presentarse mediante palabras, actos o sefales, en forma oral o por mimica. Lo
importante es que influya de tal manera sobre la capacidad de eleccion del sujeto, que coarte su voluntad" (del voto de
la doctora Camifia en la causa "VEIRA", sentencia del 30-08-91, CNac. Crim. y Correc., citado por Alvaro de Gregorio
Bustamante, obra citada, pag. 319)”. S.T.). Rio Negro - 22-11-05 - "M., A. G. s/ Abuso sexual ¢/ acceso carnal s/
Casacion" - elDial - AX22D5.

4- “Incurre en el delito de abuso sexual agravado a quien, valiéndose de amenazas de muerte dirigidas a la madre de la
victima y de maldiciones vertidas en su caracter de curandero, logré doblegar la voluntad de ésta para someterla
sexualmente ya que, en el contexto cultural en el que se desarrollaba su vida, tales circunstancias eran aptas para
infundirle miedo. El delito de abuso sexual no sélo se configura ante la falta de consentimiento de la victima, sino que
también comprende los casos de consentimiento condicionado por amenazas, que da lugar a un acceso carnal tolerado,
pero no libremente consentido”. (T. Penal N° 1 Posadas. 02/07/2008 - Sanchez, Omar Pedro Antonio) LLLitoral 2008 -
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De manera que debe reunir los requisitos que la misma sea seria, posible — dependiente de la

voluntad del que ejecuta la accion —, grave, injusta, determinada y futura.-

No se pueden disponer criterios con caracter apodicticos, como por ejemplo con respecto a la
gravedad, ya que esto es singularmente dificil, de modo que no se pueden esbozar pautas ex - ante
realmente validas y aplicables a todos los casos respecto al poder atemorizante de la amenaza, sino
que es menester apreciar cada caso en particular ex-post recabando una serie de circunstancias
relativas a tiempo, lugar, personas, edad, sexo y condiciones intelectuales de la potencial victima
("®). De manera que, segin lo expone Ure (') no “tendra la misma incidencia la dirigida al
asustadizo, timido, supersticioso, ignorante, que al hombre corriente. La empleada para coaccionar a
un adolescente puede no tener idoneidad para constreiir a un adulto; la suficiente en un bosque y de
noche, puede ser insuficiente de dia y en una ciudad ... Antes que a la gravedad objetiva y a la
idoneidad genérica debe atenderse a la fuerza intimidatoria en relacion con los indicados médulos™.
La misma orientacién le imprime Nufiez al afirmar que la amenaza de un mal para algunas personas
puede ser grave en tanto que para otras no, pues ello tiene que ver con la psiquis de cada individuo,

sus miedos, su condicion cultural, etc. ('').-

Segun Reinaldi la diferencia con la violencia radica en que el mal se sufre en el presente,
cuando se amenaza, en cambio, el mal que se anuncia, es siempre futuro. Aunque la intimidacion no
deja de ser una amenaza de nuevos males o mas graves, aun, que el ya padecido. También hace
hincapié en la valoracion del temor que se produjo en el caso concreto tomandose en consideracion

las circunstancias personales del protagonista del hecho ya que la amenaza que para alguien puede

1136.

5- “El temor efectivamente sufrido por la victima -en el caso, se condené al imputado por haber amenazado a la madre de
la victima del delito de abuso sexual, la cual habria manifestado que no tenia miedo por ella- no es un extremo que
integre la figura penal del delito de amenazas, porque dicho ilicito es un delito formal y no de resultado, que se satisface
con el hecho de proferir manifestaciones idoneas para amedrentar, con independencia de que ese efecto se concrete. Lo
que caracteriza el delito de amenazas como infraccion formal no es la concreta intimidacion sufrida por su destinatario,
sino la entidad objetiva que los dichos o gestos pueden tener para amedrentar -en el caso, se condend al imputado por
haber amenazado a la madre de la victima del delito de abuso sexual, la cual habria manifestado que no tenia miedo por
ella-, lo que deja al temor efectivamente infundido en la orbita del dafio que ha de evaluarse a los fines del art. 41 del
Cod. Penal (del voto de los doctores Garros Martinez y Posadas)”. (C.J. Salta - 21/04/2008 - Paz Chimba, Roberto)
LLNOA 2008 - 766.

1% FIGARI Rubén “Casuistica Penal Doctrina y Jurisprudencia”, Ed. Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 1999, p. 527 y
sgtes, también sobre las demas caracteristicas de la amenaza.

9 URE Ernesto “Once nuevos delitos”, Ed. Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1970, p. 18.

10 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 31) citando a NUNEZ Ricardo.
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ser poco seria o no atemorizante, lo puede ser para otra mas ingenua o menos reflexiva o cultivada
(Ill) _

Donna destaca, que la amenaza de un mal también puede dirigirse a terceros, como a la
propia victima y solo se podra discutir si el tercero tiene un vinculo familiar o de otro tipo. “La
doctrina alemana limit6 el caso a la existencia del vinculo, pero no es impensable el caso que ponga
a una mujer en la alternativa de aceptar la relacion sexual, caso contrario se mata a otra persona. No
hay duda que en estos supuestos, la aceptacion de la relacion no ha sido hecha con la libertad que

exige la ley” ('?).-

II-IX.- Sorpresa.

Resta analizar el aspecto que ha sido asimilado a la violencia como es el factor sorpresa, pues
es dable que acontezca que el sujeto pasivo sea sorprendido por algun acto abusivo del agente y por
ende, no se puede dar concretamente una resistencia — en los términos que se han expuesto — pues al
presentarse una situacion intempestiva es inviable que pueda suponer la existencia de un peligro. El
caso es que esa caracteristica de ataque tiene lugar en contra de la voluntad de la victima, en tanto y
en cuanto no se encuentre en condiciones de resistir o impedir dicho abordamiento. Casos tipicos se
dan en actos abusivos como los manoseos, los besos — circunstancia que se vio anteriormente — y
abrazos impudicos. “El aprovecharse de la victima por cualquier causa, de modo que no haya podido
consentir libremente, también puede ser por via de la sorpresa con que el ataque ha sido llevado a
cabo... Tanto es asi, que no escapa al reproche penal la conducta del autor, si no medi6
consentimiento por parte de la victima, quien, dada la agresion sexual sorpresiva, no pudo ofrecer

resistencia al comportamiento del agresor” (?).-

Debe recordarse las dos posturas que propone Tenca y que se mencionaron ut-supra, la del
criterio amplio considerandose que en el abuso deshonesto la sorpresa es una circunstancia que,
respecto de determinados actos abusivos — como son los manoseos, besos y abrazos impudicos - , ya
es suficiente para evitar la posibilidad de resistencia de la persona ofendida y afirma la no aceptacion

del acto por su victima; y el criterio restringido el que sugiere que teniendo en cuenta que el

11 REINALDI Victor (ob. cit. p. 73).
12 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 31).
3 DONNA Edgardo (ob. cit. ps. 29/30).
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legislador no habia tipificado en el anterior art. 127 del C.P. el simple manoseo, al remitir
expresamente a la figura de violacion, el tocamiento impudico sin ejercicio de violencia alguna no
resultaba constitutivo del delito de abuso deshonesto. Si ese hubiese sido su deseo, lo habia indicado
o bien no habria limitado la tipicidad a los casos en que se usan determinados medios de comision.
“La postura amplia es la que se impone. Si una persona camina por la calle y otra pasa corriendo y le
toca un gluteo, la no existencia de violencia no elimina de ningiin modo la sensacién de sentirse
abusada que seguramente sentird la victima. Lo mismo cabe decir si el sujeto pasivo viaja en un
colectivo y, aprovechando la aglomeracion el agente realiza la misma conducta. No quedan dudas
respecto de que en estas situaciones cobraba vida lo prescripto en el inciso segundo del art. 119, en
cuanto a que la victima no pudo resistir, pues las circunstancias de tiempo, modo y lugar, sumadas a
la velocidad del movimiento, le impidieron rechazar la accion. Lo sefialado debe aplicarse a la nueva
redaccion del art. 119, en tanto hace especifica referencia a que el delito se comete cuando la victima

por cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion” (*'%).-

Sin hesitacion es la postura correcta, pues no cabe duda que la sorpresa con atinencia a
determinados actos abusivos resta expresar un consentimiento valido al acto ante la desprevencion
del sujeto pasivo que es aprovechado por el activo e impide a aquél expresar cualquier manifestacion

de voluntad ('").-

14 TENCA Adrian (ob. cit. p. 52/53).

115 1- “Respecto del abuso deshonesto, la sorpresa es una circunstancia que respecto de determinados actos abusivos,
como son los manoseos, besos y abrazos impudicos, ya es suficiente para evitar la posibilidad de resistencia de la
persona ofendida y afirmar la no aceptacion del acto por su victima” (C.N. Crim. y Correc., sala I, 1991/02/21,
“Orellana, Héctor A.”), LL 1992-B, 71, con nota de Jorge Daniel L6pez Bolado.

2- “La sorpresa en el abuso constituye una circunstancia que, respecto de determinados actos abusivos como los
manoseos, besos y abrazos, ya es suficiente para evitar la posibilidad de resistencia de la persona ofendida y afirmar la
no aceptacion del acto por su victima”. (C.N. Crim. y Correc., salaVll, 1994/09/29, “). de B., G.”), LL 1995-E- 170.

3- “El sorpresivo tocamiento impudico por parte del imputado dentro de un ascensor, indica que la victima no habria
podido resistir la agresién sexual como consecuencia del estupor que causé en su animo lo subito de aquélla, de donde
lo imprevisto de la conducta veda cualquier tipo de oposicién y, por ende, se adecua al tipo del abuso deshonesto (art.
119, inc. 2°, Cod. Penal). Ante la categorica afirmacién de la victima que sufriera un tocamiento impudico dentro del
ascensor que compartiera con el imputado, quien no formulé explicaciones valederas sobre su presencia en el lugar y
rapidamente proyectara su fuga, se justifica el auto de procesamiento por el delito de abuso deshonesto, no obstante la
negativa del imputado y la inexistencia de otros testigos presenciales”. (C.N. Crim. y Correc., salaVll, 1995/04/06, “P., H.
A.”), LL 1995-D, 533, con notadeF. J. D. - DJ, 1995-2-843.

4- “El abuso sexual con acceso carnal previsto en el art. 119 tercer parrafo del Cédigo Penal también puede tener su
base factica en el elemento sorpresa al cual alude el primer parrafo de la norma citada, modificada por la ley 25.087
(Adla, LIX-B, 1484)”. (C.Crim. 1* Nominacién Catamarca - 06/11/2007 - G., R. O). LLNOA 2008 - 272.

5- “Corresponde condenar como autor del delito de abuso sexual con acceso carnal en grado de tentativa al imputado
que, valiéndose de un accionar sorpresivo y engaioso para ingresar a la vivienda de la victima -en el caso, se hizo pasar
por un médico debido a que aquella estaba embarazada- y de fuerza después, pretendié acceder carnalmente a la
menor, hecho no consumado por razones ajenas a la voluntad del mismo pues, dentro de la modalidad comisiva, al
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II-X.- Abuso ('®) coactivo (') o intimidatorio (''*) de una relacién de dependencia, de

autoridad o de poder.

Esta modalidad introducida por la reforma contempla la implementacion de alguna forma
compulsiva originada y respaldada en una situacion de superioridad — autoridad o jerarquia — que
tiene el sujeto activo, ya sea que devenga de una circunstancia funcional o laboral que se invoque en

razoén de esa preeminencia y tenga por destinatario a la victima para el logro de objetivos sexuales
(119) _

En rigor a la verdad no constituye otra forma que poner en funcidn, violencia o amenaza, lo
que ya se contemplara anteriormente, de modo que apareceria esta modalidad en cierta forma
reiterativa. En esto coincido con lo afirmado por Donna cuando sostiene que “estas tres formas de
comision ya eran tipicas pues quedaban incluidas en las modalidades precedentes (violencia o
amenazas), por lo que su especificacion nos resulta redundante, en el sentido de que siempre debe
existir, a raiz de la dependencia de la autoridad o del poder, una forma de violencia o amenaza por la

cual la victima accede a la pretension del autor” (2°).-

Se puede retomar conceptos de violencia moral o vis compulsiva que puede adoptar diversas
formas y en este caso concreto la ley se refiere a la compulsion que genera en el &nimo de la victima,
una actitud o de situacién ventajosa proveniente de un ‘“superior” — sea en materia laboral,
educacional, institucional, religiosa o similares — o de una persona de la cual se desprende de algin
modo — sea de que esa dependencia tenga cardcter econdmico, social, sanitario o de otra indole —.

Asimismo se entiende que hay relacion de poder entre el guia de una excursion y las personas

hablarse en el art. 119 del Céd. Penal de "por cualquier otra causa", se incluye la sorpresa”. (C.Crim. 1 Nominacion
Catamarca - 02/04/2004 - Cardozo, Marcelo F.) - LLNOA 2004 - 1413 - LLNOA 2005 - 423 - con Nota de Maria Virginia
Duffy.

116 “pAccién o efecto de abusar”; o sea, “usar mal, excesiva, injusta e impropiamente de algo o alguien” CAFFERATA
NORES José “El avenimiento en los delitos contra la integridad sexual” LL 2000-C-251

7 “Que ejerce coaccidn” o sea, “fuerza o violencia que se hace a una persona para obligarla a que diga o ejecute
alguna cosa” Idem (ob. cit. p. 253)

8 |ntimidar es “causar o infundir miedo” Idem (ob. cit. p. 253)

19« Se amplian los factores que anulan el libre consentimiento mas alla de la fuerza fisica y la intimidacion,
incluyendo supuestos coactivos e intimidatorios de abuso de poder o de autoridad, aun cuando fuera en el marco de las
relaciones conyugales e incorporando otras relaciones de autoridad y jerarquia que esfuercen el consentimiento...”.
Antecedentes Parlamentarios, p. 1615.

120 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 31); ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 399); ESTRELLA Oscar (ob. cit.
p. 49)
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guiadas por zonas muy inhdspitas o altamente riesgosas, como es un rigoroso internado de menores,
establecimiento de encierro, lugares de trabajo en condiciones rigorosa o de disciplina casi
verticalizada como seria la estructuras u organismos o instituciones sobre la base de pautas de
autoridad que imponen un tipo de obediencia o sometimiento a reglas de cardcter — estructura
policial, fuerzas armadas etc. — situaciones que obviamente deben ser evaluadas por el juez. También
se interpreta que esto es una reiteracion de conductas que podian ser comprendidas en los anteriores,

segun los supuestos de Villada ('*').-

Para Reinaldi las relaciones a que se refiere la ley abarcan todas las situaciones en que una de
las personas est4 colocada en un plano de superioridad frente a otra que le estd subordinada o le debe
obediencia, tanto en el ambito publico como privado. En esa inteligencia quedan comprendidas las
relaciones entre padres e hijos no emancipados, entre jefes y empleados que de aquéllos dependen
laboralmente, entre quienes tienen la facultad de mandar en razon de sus funciones y los que tienen
el deber de obedecer y el empleo de los tres términos no los considera una repeticion superflua, pues
responde al propdsito de abarcar toda situacion de superioridad en la que el autor se halla en relacion
a la victima y de la que aquél se abusa de modo coactivo — con fuerza para obligar o apremiar — o
intimidatorio — causando, inspirando o infundiendo miedo — para que la victima le brinde favores de
naturaleza sexual o soporte actos de ese tipo, cuyo rechazo puede ser seriamente considerado por
ella, principalmente cuando de relaciones de dependencias laborales o funcionales se trate, como
causa de un mal vinculado con las legitimas expectativas que pueda tener en el ambito de esas

relaciones ('*).-

La relacion de dependencia se da cuando la victima esta subordinada al agente, circunstancia
que normalmente ocurre en el orden laboral y se abusa de dicha relacién cuando aquél se aprovecha
de la alternativa de que el sujeto pasivo se encuentra sujeto a sus ordenes para anular la voluntad

valiéndose de una especie de chantaje o la amenaza de sufrir consecuencias perjudiciales en su

21 VILLADA Jorge (ob. cit. ps. 97/99). Consiste en el empleo de medios compulsivos que tienen su causa en una

situacion de superioridad de la que se prevalece el sujeto activo y que tiene su correlato en una condiciéon de
inferioridad en que se encuentra el sujeto pasivo, que demanda obediencia o acatamiento funcional o laboral por parte
de éste a aquél y es esta situacion de prevalencia de la indole sefalada de la que se aprovecha el autor para el logro de
sus objetivos sexuales. Esta modalidad supone la obtencién de un consentimiento viciado, pues el tipo requiere que la
conducta sea abusiva sexualmente, es decir, que el agente use indebidamente el cuerpo de la victima como
consecuencia del aprovechamiento de una relacién de dependencia, autoridad o poder (Cfme. BUOMPADRE Jorge
“Derecho Penal” ob. cit. p. 370).

122 REINALDI Victor (ob. cit. p. 75).
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trabajo en caso de negarse a aceptar sus pretensiones sexuales, como las de ser propuesta/o en los

ascensos o aumentos de sueldos a los que legitimamente podia aspirar ('*).-

En cuanto a la relacion de autoridad atraparia aquellos casos en que el abuso se produce por
parte de un superior jerarquico en el marco de una estructura u organismo que se basan sobre
parametros de autoridad o disciplina que derivan en obediencia o un sometimiento a reglas un tanto

rigidas mas propias de una estructura militar o de similar caracteristica.-

En lo atinente al abuso intimidatorio por la relacion de poder, constituye la més abarcativa
expresion que debid utilizar el legislador en lugar de las dos anteriores ya que en este caso estd
claramente expresado el vinculo que une a victima y victimario (preexistente). Una relacion de
cualquier indole, que establece una preeminencia ineludible de uno sobre el otro e incluye
situaciones no contempladas como las de tutor, curador, padres, guardadores y otras personas, que

tienen una efectiva preeminencia sobre la victima.-

Donna parece entender que no es tan clara la anterior postura, pues considera un tanto dificil
desentranar cudles “relaciones de poder” quedan abarcadas sin que hayan sido incluidas en los items
antes descriptos y concluye que se trataria de personas unidas a la victima por un vinculo de poder
particular, del que se aprovechan para llevar a cabo el abuso. Cita el ejemplo de los que detentan una
posicion de garante y condicionan su auxilio a la concesion de favores sexuales como seria el caso de

los guardavidas, guias de montaiia, etc. (***).-

Por su parte Creus considera a las relaciones de poder como todas aquéllas que colocan a la
persona de sujeto pasivo en la posicion de obedecer las decisiones del autor, no derivadas ni de la
dependencia ni de la autoridad en sentido funcional (incluido el sentido laboral de lo funcional) (**).

Vale decir, que la conceptiia como una circunstancia remanente de las otras.-

En todos los casos hay un uso indebido de relaciones de prevalimiento para lograr los fines
sexuales, de manera tal que el sujeto pasivo se ve obligado a soportar o tolerar la situacion a la que se
le es presentada, y el sujeto activo aprovecha en cierta forma el estado o situacion de inferioridad en

que se encuentra la victima.-

2 1dem (ob. cit. p. 74).
124 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 32).
125 CREUS Carlos (ob. cit. p. 808).
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En el art. 181.3 del Cédigo Penal espafiol se habla genéricamente de un abuso por
prevalimiento: “3. La misma pena se impondra cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose el
responsable de una situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima” y a
diferencia de lo que acontece con los supuestos anteriores aqui hay consentimiento pero viciado por
encontrar el sujeto activo en una situacion de superioridad con respecto a la victima, que puede ser
cualquier persona mayor de dieciséis afios y el sujeto activo puede ser cualquier persona, aunque
debe estar en una relacion especial con el pasivo, o sea debe tener una posicion de superioridad sobre
¢éste, no importando las causas que origen dicha superioridad, no bastando con que haya una mera
relacion entre los dos sujetos, sino que es preciso que ésta sea de tal clase, que origine una
superioridad del sujeto activo sobre el pasivo que determine en este su consentimiento para el acto

sexual (*9).-

II-X1.- Aprovechamiento por cualquier causa (**’) del consentimiento libre por parte de

la victima.

Esta modalidad hace alusion a una situaciéon un tanto especial en que se encuentra la victima,
ya sea por hallarse padeciendo una enfermedad o por encontrarse en una situacion determinada que
la coloca en una condicion de inferioridad ante el agente, impidiéndole oponerse a la agresion sexual

de éste.-

No se trata de otra cosa que de la hipotesis contenida en el art. 119 derogado que hacia
referencia a la victima privada de razon o de sentido o que por enfermedad o cualquier otra causa no
haya podido resistirse al acto sexual. “Sin embargo, la diferencia reside en que, de acuerdo con la
nueva normativa, serd suficiente en el caso judicial con comprobar que la victima se haya visto
impedida de expresar libremente su consentimiento para el acto sexual. No habra que probar, por
consiguiente, si opuso o no resistencia a la agresion sexual, ni mucho menos la intensidad de tal

resistencia” ('**). Imposibilidad de prestar valido consentimiento, aduce Arocena ('*°).-

126 MUNOZ CONDE Francisco (ob. cit. ps. 202/203)

27 Enfermedad, inconsciencia, sorpresa, propia del primer supuesto del art. 119, etc. CAFFERATA NORES José (ob. cit. p.
253)

122 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 371).

22 AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 46).
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“El nuevo texto del art.119, no requiere resistencia de la victima sino que no haya podido
consentir libremente la accion, con lo que un tocamiento sorpresivo encuadra en el tipo [(**°) quien
pareciera entenderlo tanto como un supuesto de violencia como en la formula residual sefialada (**!):
encuadra este supuesto en el art. 181 del Cod. Penal espafiol, es decir, cuando se atentare contra la
libertad sexual sin mediar violencia o intimidaciéon y sin consentimiento de la victima] y el
consentimiento que haria que esa acciéon no fuera un abuso, habrd que encontrarlo en actitudes
precedentes de los protagonistas que bien puede demostrarse por su desenvolvimiento posterior. Pero
este ultimo es un asunto probatorio ajeno a la dogmatica. En la concepcion del bien juridico no,

quiere decir no” (**?).-

De todas formas se requiere por parte del sujeto activo el conocimiento de dos elementos: que
se aproveche de la situacién de incapacidad o vulnerabilidad en que se encuentre el sujeto pasivo
para comprender el sentido y el alcance del acto sexual que realiza y el conocimiento de tal

incapacidad en la victima (***).-

II-XI-1.- Victima privada de la razon.

En lo concerniente a la victima privada de la razon es obvio que se trata de una cuestion
susceptible de ser probada en cada caso particular, de modo que se esta en presencia de un caso
especifico de una presuncion “iuris tantum”. Entran dentro de esta categoria aquellas personas que
han perdido el juicio, que han sufrido concretamente un trastorno de sus facultades mentales —
insuficiente desarrollo intelectual o volitivo o sufre de alteraciones mentales que la colocan en una
situacion similar a la del inimputable por falta de salud mental (art. 34 inc. 1° del C.P.) ("**) — de alli
que carezcan de la capacidad de comprender la significacion del acto sexual al que son sometidas.
Aqui se advierte una diferencia con el supuesto de la minoria de edad, que estriba en una razon
biologica de ser menor de trece afios, mientras que en la presente cuestion es necesario comprobar

que la patologia mental del sujeto pasivo le ha impedido efectivamente y en forma absoluta,

1% DONNA Edgardo (ob. cit. p. 26)

31 REINALDI Victor (ob. cit. p. 47); PARMA Carlos (ob. cit. p. 61); CANCIO MELIA Manuel “Los delitos de agresiones
sexuales, abusos sexuales y acoso sexual en el nuevo Cédigo Penal espariol” en “Cuadernos de doctrina y jurisprudencia
penal” n° 8-A, Ed. Ad- Hoc, Buenos, 1998, p. 211.

132 DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Direccion) TERRAGNI Marco
(Coordinacion) (ob. cit. t.4, p. 585)

133 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 372).

3% GAVIER Enrique (ob. cit. p. 23); DONNA Edgardo (ob. cit. p. 34).
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comprender o valorar el acto, quedando al margen de la punibilidad los actos mantenidos con el
alineado, voluntariamente, durante intervalos licidos de éste, o cuando consintié el acto con plena

capacidad y después perdi6 la razon (**°).-

Se han citado como ejemplo ciertas enfermedades mentales como la locura epiléptica, erotica,
la demencia senil, ciertos niveles de oligofrenia ("*°), por ejemplo la idiotez — que es el grado mas
grave de retraso mental —, la imbecilidad — que representa un grado mas moderado —etc. (7).
Teniendo en cuenta esto tal como lo sefialan algunos autores, y la propia logica, aqui se advierte que
en el caso concreto la importancia de una pericia médico-psiquiatrica para determinar tales
condiciones es de suma relevancia. De mas est4 decir que para que la conducta del agente sea tipica
se hace menester el conocimiento por parte de aquél del estado mental de la victima en el sentido de

que ella estaba impedida de expresar su consentimiento. El error de tipo elimina el dolo (***).-

Clemente subraya que se debe tener presente en este caso las siguientes cuestiones: a) la
necesidad de que el autor conozca positivamente el estado de privacion de la razén que sufre el

sujeto pasivo, debiendo estarse al principio de “notoriedad”, pues no es suficiente para la figura que

135 ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 400).

1% “Se denominan oligofrenias o retardos mentales a los cuadros de tal tipo causados por una noxa material que
actuaba antes del nacimiento, en el periodo perinatal o en el post natal y en los primeros términos del desarrollo. De
este modo sucede en el mogolismo, en enfermedades virosicas durante el embarazo, en traumas obstétricos, en
meningitis, y tantisimos otros cuadros que detienen el desarrollo intelectual en particular y el psiquico en general.
Abarcan los grados moderado, grave y profundo de las subnormalidades mentales. Se distinguen fundamentalmente
por la ausencia de juicio criticos abstracto y concreto. Aclaremos aqui que entendemos por juicio critico abstracto a
aquél que es apto para el manejo de objetos y simbolos, con capacidad analitica y sintetizadora. En el juicio critico
concreto el sujeto es apto sélo para el manejo de objetos, es mediocre y superficial y es proclive a las desadaptaciones.
En las oligofrenias el disturbio psiquico es cualitativo porque hay una ausencia de inteligencia abstracta. El sujeto
oligofrénico estd desconectado del mundo cultural; sélo esta relacionado con el mundo natural o medio ambiente.
Debemos recordar que hay formas leves y limitrofes de subnormalidad mental que no se pueden atribuir a una
consecuencia de enfermedad o malformacion. No se encuentra noxa material aqui. A estos cuadros, que otros
enfoques los denominan debilidad mental, retardo mental débil u oligofrenia leve, nosotros los llamamos psicopatias
frenasténicas. En estas variantes en menos del intelecto se encuentra un débil juicio critico abstracto y se conserva un
suficientemente juicio concreto. El psicopata fenasténico comprende, quizas rudimentariamente, los valores. El salto
cualitativo ocurre entre la psicopatia frenasténica, debida a una noxa inmaterial endégena, y las psicosis oligofrénicas,
que aparecen por la accion de una noxa material identificable y prescindible. En Tribunales se deben considerar los
retardos mentales u oligofrenias, cualquiera sea el nivel (moderado, grave o profundo), como psicosis que se traen al
momento de nacer o se instalan antes del desarrollo intelectual en particular y mental en general. Los sujetos que han
sufrido la detencion de ese desarrollo antes de alcanzar la capacidad de abstraccion, no poseen juicio critico abstracto
ni concreto. Desde la oOptica juridica son alienados o dementes. Las disminuciones leves de la inteligencia no son
demencias. Las hemos englobado dentro de la psicopatia frenasténica donde al menos gozan de lo que hemos definido
como juicio critico concreto. Esto las incluye entre los sujetos que tienen capacidad para discernir acerca de valores
juridicos” (Cfme. ZAZZALI Julio “Manual de psicopatologia forense”, Ed. Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 2000, ps.
114/115).

%7 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 372).

%8 REINALDI Victor (ob. cit. ps. 57/58).
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la persona esté privada de razon, pues si ese estado no es conocido su conducta no sera abusiva; b)
tener en cuenta que la ley también exige en ese caso que haya “abuso”. Esto resulta importante
teniendo en cuenta que los enfermos mentales no estan privados del derecho a la satisfaccion de su
vida sexual. Por ende, si no hay “abuso”, no habra delito (**°). “La justificacion de la punicion reside
en el abuso de la situacion de la persona privada de la razon; por ello, no alcanza que el sujeto pasivo
esté privado de la razon, sino, ademads, que el autor abuse de la situacion. Por ende, el autor debe
saber el estado de la victima y querer realizar el acto sexual aprovechandose de tal situacion” ('*).
De alli que no es factible soslayar el hecho de que la ley habla del término “aprovecharse” y ello

debe valorarse en cada caso en particular.-

Zaffaroni al hacer alusion al abuso sexual con incapaces expone que: “acceso carnal con una
persona que no esta en condiciones de ejercer la libertad sexual... el principio parece coherente en la
medida en que se haga una juiciosa ponderacion del mismo, porque de lo contrario implica una
terrible lesion a la libertad sexual y a la dignidad humana. Si por persona enferma se entiende una
perturbacion mas o menos permanente, andloga a la que en el caso de un sujeto activo determinaria
la inimputabilidad, es incuestionable que las leyes penales estarian consagrando legalmente la
esterilizacion eugenésica del nacionalsocialismo, condenando a cualquier persona con oligofrenia
media a no tener relaciones sexuales, por la via de comunicar penalmente en forma gravisima a quien
las mantuviese con ella. La victimizacién es aqui, sin duda una forma de violar los derechos
humanos ... la costumbre de no pensar los tipos desde el punto de vista de los derechos humanos de
las victimas, ha hecho pasar por alto que los enfermos mentales no estan privados del derecho a la
satisfaccion de la vida sexual, no pudiendo el derecho penal convertirse en un instrumento de
marginacion social ... en sintesis ... que la tutela del incapaz no se convierta en una privacion del
derecho del mismo a relacionarse afectiva y sexualmente” ('*'). Una circunstancia similar la sefiala
Donna al admitir que si no se aprovechara de tal situacion se estaria condenando a una especie de

abstencion sexual perpetua ('*%).-

Se ha considerado que no media un aprovechamiento abusivo cuando los tocamientos o

accesos sexuales son realizados por uno de los conyuges sobre y con el consentimiento del otro que

1% CLEMENTE José (ob. cit. p. 46)

0 DONNA Alberto (ob. cit. p. 34)

41 PARMA Carlos (ob. cit. p. 58) y CLEMENTE José (ob. cit. p. 46) citando a ZAFFARONI Eugenio “Sistemas penales y
derechos humanos en Ameérica Latina” Informe final del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1986, p. 33/34.

2 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 34)
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ha perdido la razén, porque en tal supuesto resulta valida la anuencia, que con pleno goce de sus
facultades mentales y de comprension, prestd en la celebracion del matrimonio. Y a la misma
conclusion se arriba en el caso del concubinato o de una simple relacion de pareja, mas o menos
estable, previa a la perdida de la razon de uno de sus integrantes, de modo que, en tales supuestos,
los tocamientos o accesos sexuales no resultan tipicos a ninguno de los abusos previstos por el art.
119 ('¥). Esta reflexion puede merecer algin reparo, tal como se ha concebido el tema de las
relaciones sexuales no consentidas, tanto en el matrimonio como en el concubinato, circunstancias

que se analizaran ut - retro.-

De esta manera se concluye que obra privado de la razéon quien ejecuta voluntariamente el
acto carnal, pero sin conocer la naturaleza fisioldgica de €l por la enfermedad mental que padece, y
también quien conociendo esa naturaleza fisiologica no comprende su significado ético-social,

producto de la misma enfermedad ('**). Cabe la posibilidad del dolo eventual ('*).-

El art. 181.2 del Codigo Penal espaiiol prevé situaciones de abuso sexuales con personas
privadas de la razon o del sentido (**) esto implica que si el sujeto pasivo se encuentra incurso en
uno de estos supuestos se presume que no tiene capacidad para consentir o rechazar una relacion
sexual libre. Esta presuncion queda desvirtuada, si se demuestra en el caso concreto que el sujeto
pasivo podia autodeterminarse libremente en el dmbito sexual. El “trastorno mental” constituye
situaciones similares a las que determinan la exencidén de responsabilidad del art. 20.1°, o sea la
enfermedad mental en un sentido amplio, incluyendo también en esa la oligofrenia y todas aquella
otras alteraciones de psiquis que ponen al sujeto en situacion de inimputabilidad. Sin embargo hay
que tener en consideracion que en este caso se hace menester, ademads, que el trastorno mental afecte

la capacidad para autodeterminarse en el ambito sexual con conocimiento de significado de los actos

143 ESTRELLA Oscar (ob. cit. p. 52).

1 TENCA Adrian (ob. cit. p. 32), citando a SANDRO Jorge “Violacidn (victima privada de sentido)” Doctrina penal 1983 -
511.

% “La debilidad mental es el diagndstico que lleva a considerar a una persona como privada de razén y, por ende,
decidira su inclusion en el inc. 2° del art. 119 del Cod. Penal. Para la aplicacion del inc. 2° del art. 119 del Cod. Penal no
resulta necesaria la existencia de una declaracion judicial de demencia de la victima; El significado del concepto
"persona privada de razén o de sentido" al cual alude el art. 119, inc. 2° del Céd. Penal, debe ser dilucidado mediante la
utilizacion de las mismas pautas establecidas en el mismo cédigo como presupuesto de punibilidad, es decir, la
imputabilidad o inimputabilidad segin el caso” (C1laCrim. Formosa, mayo 9, 1997. Pérez More, Marco A.), LL Litoral,
1997967.

146 Art. 180.2: “A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten
sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se cometan
anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica
idonea a tal efecto”.
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de esta naturaleza, de alli la importancia de la prueba pericial. “En este terreno se plantean al
juzgador algunos casos limites que pueden ser resueltos mas con ayuda de criterios sociologicos que
psicologicos o psiquiatricos. En ningtn caso debe ser suficiente con un determinado diagnostico, test
de inteligencia, etc., sino que debe valorarse el comportamiento del sujeto pasivo en el contexto y en
relacion también con las particularidades de la conexién que tenga con el ofendido (relaciones de
noviazgo, amistad, matrimonio, etc.)” (') y para evitar una interpretaciéon demasiado objetiva es
exigible que ademas el sujeto activo “abuse” del trastorno mental, o sea, se aproveche de la
incapacidad del sujeto pasivo para entender el alcance del acto sexual o para autodeterminarse y

consiga el contacto sexual precisamente por esa incapacidad. Por ello tal abuso exige una actitud

dolosa ('**).-

ITI-XI-II.- Victima privada de sentido.

En lo que hace a la victima privada de sentido, aqui también el autor aprovecha la
circunstancia de que la victima se encuentra con una ausencia o grave perturbacion de las facultades
cognoscitivas y volitivas, aunque mantiene incolumes las facultades mentales, pero por razones
patologicas o fisioldgicas existe un impedimento en expresar su consentimiento. Los ejemplos
validos sobre este particular son el caso del suefio, sonambulismo, desmayo, epilepsia, debilidad en
su maximo grado, consumo excesivo de algin estupefaciente, alcohol, etc. ('**) y también algunas
incapacidades de orden fisico, congénitas o provocadas por el autor, al igual que alguna dolencia
transitoria o permanente fisica o mental, siempre condicionada a que impida al sujeto pasivo
consentir libremente la accion. Asi de esta manera se pone como ejemplo las secuelas, la paralisis, la
amputacion de los miembros, etc. siempre y cuando haya un impedimento de la autodeterminacion
sexual (). Aqui la victima puede comprender el sentido del acto pero estd imposibilitada de
oponerse materialmente a su ejecucion en virtud de una ineptitud fisica. “Tal imposibilidad fisica
para repeler el acto sexual debe ser total, toda vez que ante la minima fuerza que practique la victima

para resistir la accion del autor, que incite al sujeto activo a la utilizacién de fuerza para vencer tal

47 MUNOZ CONDE Fracisco (ob. cit. p. 201)

%8 |dem. (ob. cit. p. 201)

4% CLEMENTE José (ob. cit. p. 47); REINALDI Victor (ob. cit. p. 58); GAVIER Enrique (ob. cit. p. 27); AROCENA Gustavo
(ob. cit. p. 46).

30 |dem anteriores y BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 373).
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resistencia, estaremos frente a la hipotesis de la violencia” (**'). La incapacidad por falta de sentido
debe ser probada en cada caso y el autor debe aprovecharse de la situacion en que la victima se

encuentra.-

Ese estado de privacion de sentido que puede equivaler al de inconsciencia debe ser completo
— se hablo mas arriba de ausencia — o al menos sumamente grave que impide una desconexion de las
esferas intelectivas con la realidad y por ende el sujeto pasivo no actia con sus facultades normales
de decision, ello implica que deberd ofrecer lo que vulgarmente se denomina “ajenidad” en su
generacion por parte del que aprovecha de ¢él. Vale decir, como estado que se considera, la privacion
del sentido puede tener cualquier causa, excepto la que pone el propio sujeto accedido, por ejemplo,
con el fin exclusivo de darse fuerzas para arribar al acceso que su pudor le frena, o para facilitar la
actividad del sujeto activo inhibido por timidez, ya que en ambos casos hay plena intervencion de su
consciencia para decidir su entrega y asi lo resolvid, siendo la autocreacion de su inconsciencia un
medio de concretar su consentimiento previo, tal como lo aduce Fontdn Balestra. No debe
reconocerse tampoco, como causa la actividad desarrollada con tal finalidad generadora de la
inconsciencia, por el sujeto activo, por cuanto con ella éste no haria otra cosa que aplicar su actividad

para imposibilitar la decisiéon como causa de resistencia.-

Es menester aclarar, tal como lo puntualiza Donna, que: “el tipo penal no requiere que el
autor haya puesto a la victima en estado de inconsciencia por el uso de medios hipnoticos o
narcoéticos, ya que lo aludido hace al empleo de violencia, y nos encontraremos, entonces, ante la
primera hipdtesis analizada en el articulo en estudio. En consecuencia, en los casos en que el abuso
sexual se efectia sin el consentimiento de la victima mientras ella se halla sumida en el suefio, se
configura el delito, porque la victima no pudo consentir libremente la accion, situacion de la que el

autor se aprovechd” ('?).-

El Codigo Penal espafiol en el mencionado art. 181.2 también se refiere a otros supuestos —
persona privadas del sentido — que refleja los casos de inconsciencia, durmientes, etc. y a estos casos
se equiparan también aquellos en que se anula la voluntad de la victima suministrandole algun tipo
de sustancia que tenga ese efecto, como poniendo en una bebida una droga que desate su libido. Por
ende, en la medida en que se sea consciente de que la ingestion de la droga o producto que se le

ofrece es para facilitar la libido y favorecer el acto sexual, asumiendo que éste puede llegar a

1 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 36)
32 |dem (ob. cit. p. 35); TENCA Adrian (ob. cit. p. 33).
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producirse, no podra hablarse de abuso, salvo que el acto sexual que se realice haya sido
expresamente rechazado antes de tomar la sustancia — por ejemplo, negativa expresa a la penetracion
por via anal o que se realice sin preservativo., etc — “Ciertamente los limites entre la anulacioén plena
de la voluntad de un simple debilitamiento de la misma no son faciles de trazar por lo que habra que
tener en cuenta otros factores, como el tipo de producto que se ingiere, la relaciones previas entre los
protagonistas del acto, la edad, etc. Cuando la ingestion del producto produce una privacion total de
sentido o un trastorno mental transitorio pleno, el hecho podréd incluirse igualmente en los dos
supuestos anteriores salvo que por las circunstancia del caso pueda apreciarse violencia y por tanto

agresion sexual” ('*).-

II-XI-IIL.- Victima que por cualquier otra causa no pudiera consentir.

Finalmente, la norma contiene otra enunciacién que trata de completar o cerrar el abanico de
las posibilidades al referirse a “por cualquier otra causa no pudiera consentir”. Esta frase en cierta
forma resulta mas amplia de la contenida en el anterior art. 119 inc. 2° cuando se requeria que “por
cualquier otra causa, no pudiere resistir”. Segun lo consignado en los Antecedentes Parlamentarios el
cambio tuvo como objetivo “garantizar que al examinar judicialmente un acto para determinar si un
crimen sexual fue cometido no se exija que la victima pruebe haber ofrecido suficiente resistencia al

ataque, sino solo que su voluntad fue quebrada”.-

Reinaldi pone como ejemplo al error y a la sorpresa. En cuanto al primero dice que debe
recaer sobre la naturaleza sexual del acto cumplido por el actor, haya sido causado o no por €ste o
sobre la persona del que efectia el abuso sexual. Pone por ejemplo el producido por el ginecologo
que simula la realizacion de un tacto vaginal cuando, en realidad, lo que hace es abusar sexualmente
de su paciente ("**). Similar ejemplificacion hace Tenca ('*°). También un ejemplo de error era el
hecho previsto en el anterior art. 121 que contenia al estupro fraudulento. Sobre este particular se
explica que la desaparicion de dicha figura y la incorporacion de la norma vigente ahora, segln la
cual basta que el sujeto pasivo, por cualquier causa se haya visto impedido de consentir libremente la

accion del autor no autoriza a diferenciar el hecho de quién acepta el acto por ignorar la naturaleza

3 MONOZ CONDE Francisco (ob. cit. p. 202)

154 REINALDI Victor (ob. cit. p. 59) citando a BARBERA de RISSO Marfa “Doctrina del Tribunal Superior de Justicia de
Cordoba”, vol. |, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1983, p. 313.

135 TENCA Adrian (ob. cit. p. 36)
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sexual del mismo, de quién lo acepta pero con voluntad viciada por el error sobre la persona que lo
cometid, porque tanto en uno como en otro caso la victima se vio imposibilitada de consentir
libremente la accion. Creus rechaza esta conclusion alegando que: “no se trata del especifico
aprovechamiento del “error” de la victima, sino de una genérica “incapacidad de resistencia” por lo
que ella no dejaria de rondar los limites de la analogia” (**°). Reinaldi no acepta la critica porque la
referencia a “cualquier otra causa” lleva a aceptar todas las que puedan darse y produzcan el mismo

efecto, no observandose razon para excluir a la sefialada (**).-

En lo atinente a la situacion de sorpresa que normalmente consiste en actos abusivos
intempestivos tales como manoseos, besos, o abrazos, dichos hechos bajo la drbita del derogado art.

127, fueron considerados como para privar de resistencia a la victima y por ende conductas tipicas
(158) _

Tan es asi que en algunos casos la doctrina y jurisprudencia llegaron a asimilar la sorpresa a
la violencia al no tener en cuenta que aquélla entraba dentro de “cualquier otra causa” impeditiva de
la resistencia. Por ejemplo, Fontan Balestra consideraba que esos movimientos rapidos o sorpresivos
eran un ejemplo muy claro de la vis absoluta porque en ellos la resistencia es mucho mas dificil y

entiende que en esos casos, la fuerza es ejercida ya antes de que ella pueda manifestarse ('*°).-

Estrella no comparte esta opinion pues considera que en el acto sorpresivo de impudico
tocamiento, el agente no utiliza ninguna fuerza, solamente abusa de una victima desprevenida que
por ello no puede consentir libremente o resistir el acto o tocamiento no querido, el sujeto pasivo
advierte el hecho cuando ya estd consumado. Asimismo, tampoco considera atinado el criterio
sustentado por la doctrina y jurisprudencia que sostenia que el tocamiento, caricia, beso sorpresivo,
que toma desprevenida a la victima, ejecutados con propdsito deshonesto, no son tipicos al derogado
abuso deshonesto — abuso sexual — pues no son actos violentos, tinico medio admitido por la figura y

convertir la sorpresa en violencia es sustituir el medio y proceder por analogia — circunstancia ya

156 CREUS Carlos (ob. cit. p. 808)

137 REINALDI Victor (ob. cit. p. 60)

%8 “Corresponde tener por configurado el delito de abuso sexual sin consentimiento de la victima - en el caso, en
concurso ideal con corrupcién de menores -, si el factor sorpresa fue determinante para que el autor aprovechase la
imposibilidad de resistirse del adolescente, pues, con la reforma introducida por la ley 25.087 (Adla, LIX-B, 1484) al art.
119, primer parrafo, in fine, del Cédigo Penal en la frase "...0 aprovechandose de que la victima por cualquier causa no
haya podido consentir libremente la accion", el legislador pretendié abarcar todas las formas comitivas en que no exista
su consentimiento, encontrandose también contemplado en esta formula genérica el factor sorpresa”. (S.T.) La Pampa,
sala B - 28/06/2006 - Lloyd, Edgar A. s/rec. de casacion) - LL Patagonia 2007- 892.

2 FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. t. V. p. 119).
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puesta de manifiesto mas arriba por Creus — Por ello concluye que el acto ejecutado sobre una
victima imposibilitada de consentir libremente la accion, de expresar su disenso o de cualquier forma
resistirse, por cualquier causa, como es el acto sorpresivo sobre una victima desprevenida, o
practicado sobre persona que se encuentra totalmente maniatada, aunque realmente no sea violento,

se adecua a las circunstancias comitivas que se analizan (**°).-

Entiendo que actualmente ante la redaccion del nuevo texto se debe concluir que siendo el
mismo un tanto mas flexible que el anterior, la accion por parte del agente de tomar desprevenida la
victima, realizando intencionalmente un tocamiento, si bien no violento pero si sorpresivo y
mediando un aprovechamiento impide, por el cardcter de tal accionar, la expresion de una
manifestacion de voluntad en contra. Asi también lo considera Reinaldi (''). Ya se hablo in extenso,

sobre este particular.-

Pero ademas de las causas senaladas anteriormente, en las cuales la victima puede
comprender el sentido del acto, hay situaciones quizas mas extremas en las cuales no puede oponerse
materialmente a la ejecucion del acto por imposibilidad fisica, la cual debe ser total ya que ante la
minima fuerza que practique la victima para resistir la accion del agente, que incite al sujeto activo a

la utilizacion de fuerza para vencer tal resistencia se estara ante una situacion de violencia ('*?).-

Se sefiala que el origen de la imposibilidad puede provenir de cualquier causa, comprensiva
de algun supuesto que prive a la victima de poder resistirse. Se ponen como ejemplo distintas
incapacidades de orden fisico, congénitas o provocadas por el sujeto activo, como asimismo,
dolencias transitorias o permanentes, fisicas o mentales en la medida que impida a la victima
consentir libremente la accion. Tales son las paralisis, amputacion de los miembros, proceso

patologico en curso o las secuelas, etc. ('*).-

II-XII.- Tipo subjetivo.

No cabe duda que el delito en analisis requiere un contenido doloso pues el elemento

subjetivo se centra en el conocimiento por parte del sujeto activo respecto a que realiza un acto de

160 ESTRELLA Oscar (ob. cit. ps. 54/55).

161 REINALDI Victor (ob. cit. p. 49).

62 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 36); ESTRELLA Oscar (ob. cit. p. 55).

163 ESTRELLA Oscar (ob. cit. p. 55); AROCENA Gustavo “Delitos...” (ob. cit. p. 257); BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 373); D
"ALESSIO Andrés (ob. cit. p. 235).
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indole sexual sin el consentimiento de la victima y sin que mediara penetracion o un sometimiento

gravemente ultrajante ('**).-

Sobre el tema que se abordara a continuacion ya se insinuaron las posiciones existentes, no

obstante, y a riesgo de ser repetitivo se incursionard en el topico.-

La doctrina se divide en dos posturas: la denominada “subjetivista” para quienes la exigencia
estriba en un elemento subjetivo especial en el agente que se ubica en una intencionalidad al realizar
el acto deshonesto de poner en evidencia un acto de eminente corte sexual. Asi para este sector el
dolo esté definido por el propoésito de excitar la propia lascivia, con lo que se conforma un elemento
subjetivo del tipo. Tal interpretacion tiene su fuente en la doctrina italiana que fuera recogida por

autores nacionales ('%).-

“Este elemento consiste en poder excitarse, satisfacerse sexualmente, e incluso, causar algin

tipo de displacer” ('*°) por ende, se requiere un dolo directo.

Por otro lado la denominada tesitura “objetivista”, tal como lo refiere su nombre, requiere que
el accionar del agente tenga objetivamente un contenido sexual, prescindiendo del animo de aquél,
pues es suficiente que el acto ofenda el pudor sexual de la victima, vale decir, que sea objetivamente
impudico con independencia del propdsito del mismo. “Para los que seguimos esta corriente, los
actos objetivamente realizados de contenido sexual que avasallaron dolosamente la reserva sexual de
la victima, constituye abuso sexual aunque concurrieren otros moviles (v.g. animus jocandi, etc.). En
este caso la exigencia es de un dolo genérico” ('%7). Este mismo autor refiere que esos actos objetivos
deben tener o revestir significados sexuales — actos objetivamente impudicos, libidinosos, lascivos —.
Teniendo en cuenta el bien juridicamente protegido — reserva sexual — no interesa el movil del autor,
sino la ofensa a la libertad sexual o pudor de la victima. Si bien no puede negarse el contenido

subjetivo del delito no debe confundirse el dolo con el “animus”, tal como lo afirma Fontan Balestra.

164 “E| elemento subjetivo del delito de abuso sexual consiste en el conocimiento por parte del autor de que se realiza

un acto de caracter sexual sin el consentimiento de la victima, y sin penetracion (del voto de la doctora Pettinari)”. (C.
1° Crim. de la Circunscripcion Judicial, Comodoro Rivadavia - 21/09/2007 - A., J.A.) LLPatagonia 2008 - 71.

165 5ostenida por PECO José “Abuso deshonesto” LL 4 - 93; GOMEZ Eusebio “Tratado de Derecho Penal” t. lll. Compaiiia
Argentina de Editores, Buenos Aires, 1939, p. 219; MORENO (h) Rodolfo “El Cddigo Penal y sus antecedentes” t. IV.
Editorial H. A Tommasi, Buenos Aires, 1923, p. 295; FONTAN BALESTRA Carlos “Delitos sexuales” Editorial Depalma,
Buenos Aires, 1945, p. 123; MOLINARIO Alfredo, actualizado por AGUIRRE OBARRIO Eduardo (ob. cit. p. t. I. p. 435);
PANDOLFI Oscar (ob. cit. p. 29).

166 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 39) citando a DIEZ RIPOLLES José (ob. cit. p. 498).

7 CLEMENTE José (ob. cit. p. 49)
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“En conclusion: en la medida que el acto tenga entidad impudica objetiva tipifica la figura aunque el
autor en su animus haya tenido fines distintos pero intencionalmente realizados (v.g. el que levanta
violentamente la ropa de una mujer con fines de broma). Pero si por el contrario, el acto
objetivamente es indiferente en el terreno sexual o puede tener mas de una significacion, serd el
“animus” del autor el que permita su conversion en abuso sexual, situacion que el Juez debera

valorar equilibradamente, segun las circunstancias del caso” ('**).

Arocena descarta la tesis subjetivista apoyandose en algunas consideraciones que sobre el
particular realiza Polaino Navarrete, pero destaca que el abuso sexual comprende una hipdtesis en la
cual el tipo penal se configura subjetivamente en funcién de un componente distinto del dolo,
consistente en un particular elemento del animo del agente que se aprovecha de la imposibilidad de
la victima de consentir libremente la accion. Por ello sostiene que el dolo requerido para el delito es,
en principio, el directo. Asi entiende que el acto sexual con persona imposibilitada de consentir

libremente la accion, no se transforma en delito ya por el hecho de conocer que éste tiene lugar con

168 |dem (ob. cit. p. 30) siguen esta tendencia SOLER Sebastian (ob. cit. p. 301); NUNEZ Ricardo aunque haciendo algunas
disquisiciones: “La distinta naturaleza de los actos constitutivos del corpus de un abuso deshonesto, tiene influencia en
la estructuracion del dolo del autor. Cuando ese corpus reside en el caracter libidinoso del acto, éste lleva inherente el
dolo especifico consistente en la finalidad sexual del autor. Si el corpus del abuso tiene como sustento material una
conducta susceptible de tener una significacién no abusiva, sélo el dolo especifico representado por la finalidad
impudica del autor puede estructurar el tipo del abuso. Por el contrario, basta el dolo comuin cuando el corpus del
abuso esta constituido por una conducta material cuya significacion es impudica. En este caso, el dolo puede ser
directo, indirecto o eventual, y es compatible con cualquier designio del autor no tendiente a la ofensa de la honestidad
de la victima” (Cfme. NUNEZ Ricardo ob. cit. t. Ill, p. 316); LAJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique (ob. cit. p. 172); FONTAN
BALESTRA Carlos (ob. cit. t. V. p. 163): ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto acotando: “El acto deshonesto para
nuestra ley es un acto de naturaleza impudica con clara significacién sexual, que el agente hace padecer a la victima,
sea para desfogar o excitar su propio libido, la de la propia victima, la de un tercero, o simplemente por curiosidad, por
chanza, por venganza, etc.. El dolo requerido por la figura se satisface con el conocimiento de ejecutar un acto de
caracter impudico y sexual y con el propdsito abusivo de satisfacer o excitar el instinto sexual del autor o,
genéricamente, de atentar contra el pudor de la victima aunque no esté presente en el agente intencion lasciva
alguna ... Por supuesto que al elemento material del delito, el acto objetivamente impudico, debe agregarse el
elemento subjetivo consistente, como deciamos, en el conocimiento del caracter ofensivo que el acto reviste para el
pudor de la victima y en la voluntad de ejecutarlo, cualquiera haya sido el propésito perseguido por el autor... El fin
libidinoso que guie al agente sera til para la resolucién de aquellos casos limite, en que la accién ejecutada es dudosa
en cuanto a su verdadero alcance y significacion sexual, y que puede importar un inocente acto expresivo de un sano
afecto o una abusiva accién impudica, segin sea el propésito y el contenido que a la misma le otorgue su autor...”
(Cfme. ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto ob. cit. ps. 393/394); ESTRELLA Oscar (ob. cit. ps. 40/41); BUOMPADRE
Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 375) quien exige un dolo comun. VILLADA Jorge (ob. cit. p. 107); GAVIER Enrique (ob.
cit. p. 27); REINALDI Victor (ob. cit. p. 79) quien requiere dolo directo, al igual que DONNA Edgardo (ob. cit. p. 38);
TAZZA Alejandro (ob. cit. t. I, p. 391); DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 72) y en BAIGUN David -
ZAFFARONI Eugenio (Direccion) TERRAGNI Marco (Coordinacion) (ob. cit. t. 4, p. 520) quienes también admiten el dolo
eventual como lo hace D ALESSIO Andrés (ob. cit. p. 168) referido al menor de trece afos.
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un incapacitado, por cualquier causa, de consentir libremente, sino que se exige que el acto sexual

haya tenido lugar “gracias al aprovechamiento” de la imposibilidad de consentir libremente ('%).-

Tomando en consideracion el bien juridico protegido es prudente advertir, en principio, que
cualquiera sea el movil que ha regido al autor, se debe concluir en que si el acto tiene en su contexto
en forma objetiva un sentido sexual o impudico, se ataca al bien de que se trata, no obstante que el
sujeto activo no haya querido con dicho accionar demostrar sus impulsos sexuales. Pero es del caso
también sefalar, como atinadamente lo explica Creus, que la trascendencia sexual que el sujeto
activo otorga subjetivamente tiene virtualidad para darsela a un acto que objetivamente puede no
tener ese sentido, o que, cuando menos, es susceptible de tener un sentido distinto. Enfatiza que el
concepto de abuso no sbélo hace referencia a la ilegalidad del acto, sino también — y
fundamentalmente —, a su indebida intrusion en la esfera de lo sexual al s6lo conjuro de los objetivos
que tuvo en cuenta el autor al llevarlo a cabo. “Resumiendo: cuando el acto es en si objetivamente
impudico, constituird abuso deshonesto, aunque subjetivamente el autor hubiese agregado miras
distintas de las del ultraje sexual. Pero cuando objetivamente el acto es sexualmente indiferente o
puede resultar equivoca su referencia a esa esfera de la personalidad, sera el contenido sexual que
subjetivamente el agente le otorgue lo que lo convierta en abuso deshonesto” ('”°). Estimo que esta
posicion mixta es la mas atinada que se adecua a las premisas de la figura en estudio y es la que ha
adoptado la jurisprudencia conforme a la concepcion de las dos alternativas: a) si el acto es
objetivamente obsceno, el abuso sexual o abuso deshonesto quedara consumado; b) si objetivamente
no lo es, de todas formas podra constituir delito en casos en los cuales el sujeto activo le atribuye al

acto un contenido sexual desde su obrar subjetivo ('"").-

II-XIV.- Consumacion y tentativa.

El delito se consuma cuando el autor con su accionar viola la reserva sexual del sujeto pasivo

ya sea mediante tocamientos impudicos o que los mismos lo fueran sobre el autor o un tercero.-

Se discute el tema respecto a si es factible la tentativa. Nufiez la admite cuando por ejemplo,

la victima ofrece resistencia al autor y éste, tomandola de los brazos, luchando o intimidandola,

62 AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 49/50)
70 CREUS Carlos “Derecho penal. Parte especial” t.. 1., Ed. Astrea, Buenos Aires, 1992, p.232.
71 FIGARI Rubén “Delitos...” (ob. cit. ps. 97/98)
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demuestre por sus actos la intencion de usar impudicamente el cuerpo ajeno y que no lo logre y
también es posible que no siendo el caso de la lucha cuerpo a cuerpo o de la intimidacion, el autor

realice actos demostrativos de su intencion de consumar el abuso que no lo involucren ('7).-

Soler admite la tentativa cuando medie violencia real: “Bien puede suceder que los actos
realizados violentamente no sean en si impudicos (tomar de los brazos a la victima); pero que
exterioricen inequivocamente la intencion. Es, en cambio, sumamente dificil concebir la tentativa en
los casos de violencia presunta, ya que alli el hecho (no mediando resistencia) consiste en el
contacto. Antes de él, no hay nada, y después del primer contacto, el delito estd consumado. No
puede, sin embargo excluirse, en principio, esa tentativa, porque no puede negarse la posibilidad de

que hechos inequivocos muestren la intencion referifle al abuso deshonesto” (7?).-

Creus - Buompadre la admiten en los casos en que el modo de comision es la violencia o
intimidacioén, asi la tentativa apareceria cuando el agente ha empleado el medio violento o
intimidatorio con la finalidad de llegar a consumar el acto sexualmente abusivo sin conseguirlo, por
no haber podido vencer la resistencia de la victima o por no haber logrado intimidarla, o porque otra
circunstancia quebr6 la secuencia autoral ('’*). En igual sentido Gavier ('”°); Reinaldi ('’°); Donna
(""); Villada ('"®); De Luca - Lopez Carariego ('”°); Breglia Arias - Gauna ('*); Laje Anaya - Gavier

("*); Arocena incluye tanto la tentativa acabada como la inacabada ('*).-

Directamente la niega Fontan Balestra, ain admitiendo que el abuso deshonesto es un delito
material y por ende conceptualmente se debe admitir la tentativa “lo cierto es que la ejecucion

comenzada de un acto impudico implica ya el delito de abuso deshonesto y que las acciones que no

72 NUNEZ Ricardo (ob. cit. t. lll. v. II. p. 317)

78 SOLER Sebastian (ob. cit. p. 303)

74 CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 193)

> GAVIER Enrique (ob. cit. p. 28)

76 REINALDI Victor (ob. cit. ps. 81/82) “Ofrece dificultades diferenciar la tentativa de un abuso sexual simple de la de
otro gravemente ultrajante o de la de un acceso sexual por cualquier via, por cuanto no hay otro modo de hacerlo que
llegando a establecer el propodsito del autor: si era el de satisfacer un torpe desahogo sexual o mas que eso. Si no se
logra acreditar que el autor abrigaba la intencién de cometer algunos de los dos hechos previstos en los §§ 2° y 3° del
art. 119 C.P., no se podra darse por acreditada su tentativa sino la consumacion del tipo basico del abuso sexual”.

77 DONNA Edgardo (ob. cit. ps. 39/40)

178 V/ILLADA Jorge (ob. cit. p. 109)

179 DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 74) y en BAIGUN David- ZAFFARONI Eugenio (Direcién) TERRAGNI
Marco (Coordinacion) (ob. cit. t. 4, p. 592)

180 BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar (ob. cit. p 1041)

181 | AJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique (ob. cit. p. 338)

82 AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 52)
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son impudicas no pueden situarse mas alld de un mero acto preparatorio. Los ejemplos que se dan

como tentativa, nos parecen bastantes dudosos” ('*).-

Buompadre también se muestra escéptico porque entiende que si bien pueden ser imaginables
formas imperfectas de ejecucion, en la praxis puede resultar muy confuso el deslinde entre los actos

preparatorios y la tentativa punible, en la que la intencion del agente juega un rol preponderante

(184)'_

Tazza revela que previo a determinar si hay tentativa o no habrd que estarse a las
circunstancia particulares de cada caso para poder determinar, el cardcter de los actos realizados por
el agente para saber si son o no impudicos y luego determinar el propdsito del autor si es que en si
mismo no constituye objetivamente conducta libidinosa y finalmente si el hecho ha logrado
concretarse en toda su magnitud, entonces luego de aventar estos interrogantes se estard en

condiciones de afirmar si el delito ha quedado consumado o sélo ha quedado en grado de conato

(185)'_

Cabe destacar que los argumentos vertidos en favor de la admision de la tentativa resultan
acertados, toda vez que al tratarse de un delito de accidn, aquélla es factible, dado que son posibles
los actos de comienzo de ejecucion de la intencion de lesionar la integridad sexual, sin que se llegue

a consumar por circunstancias extrafias a la voluntad del autor.-

II-XV.- Concurso con otros delitos.

No cabe duda que cuando el sujeto activo lleve adelante su accionar con la intencion de
acceder carnalmente al sujeto pasivo o abusar en forma gravemente ultrajante a éste, ya sea que lo
logre o no, los actos de abuso son absorbidos por aquéllos ya sea en forma consumada o en conato,

de conformidad a lo establecido por el art. 119, segundo y tercer parrafo.-

Ahora bien, cabe hacer una distincion entre los actos de abuso sexual con los que constituyen

una tentativa de abuso sexual con acceso carnal — violaciéon —, pues lo mismo pueden aparentar en

83 FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 165); GOMEZ Eusebio (ob. cit. t. Ill. p. 227); PECO José (ob. cit. LL 4 - 93);
TENCA Adrian en principio admite la tentativa pero seguidamente expresa que se tratarian de casos académicos (ob.
cit. p. 29)

8¢ BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 374)

185 TAZZA Alejandro (ob. cit. t.I, p. 307)
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forma externa una semejanza, pero la distincion se finca en el dolo del autor, de modo tal que si se
puede comprobar que el proposito de aquél es consumar el acceso carnal, se estard en presencia de
una tentativa de abuso sexual con acceso carnal — violacion —; en tanto que si se advierte un fin
sexual genérico, habra un abuso simple. Igualmente, es requerible objetivamente que en los actos

abusivos haya un comienzo de ejecucion.-

En cuanto a su relacion con los delitos de corrupcion y prostitucion, éstos asiduamente se
consuman mediante actos que en si constituyen un abuso de la victima. En estos casos la corrupcion
absorbe al abuso sexual ('*%), no obstante también se opina que puede existir un concurso ideal
“porque el tipo de la promocién o facilitacion de la corrupcion se sustenta en el mismo hecho
constitutivo del abuso y solo las circunstancias de éste generan la doble calificacion” ('*"). Villada
entiende que la jurisprudencia que hace concurrir el delito de abuso simple reiterado o continuado
con el de corrupcion, siempre que se verifique la direccion intencional o alcance del dolo del autor y
la otra que considera que una figura excluye la aplicacion de la otra; resulta errada pues en los delitos
de promocioén y facilitacion de la corrupcion o la prostitucion en su modalidad bésica, ningtn fin o
direccion intencional o tendencia, exige dicha figura — aunque si lo haga en sus formas agravadas
subsiguientes —“En resumen, si hay repeticion de abusos sobre un menor (sea delito continuado o
reiterado), perfectamente tales actos pudieron tener entidad corruptora o prostituyente y deben

aplicarse las reglas del concurso ideal “sin complejos” ('**).-

Reinaldi hace una aclaracion, el abuso sexual con menores no importa, al mismo tiempo, una
promocion o facilitacion de la corrupcion, ya que como uno de los mencionados tipos penales no
contiene al otro y es algo mas que ¢l, no hay concurso aparente de leyes que se resuelva por el

principio de absorcion de uno por el otro (‘*). Pero cuando el delito de promocion o el de facilitacion

186 “Si bien el delito de corrupcion de menores generalmente se consuma por medio de actos de tocamiento que

conllevan el abuso de la victima cuando, ellos aparejan la depravacion de la conducta sexual de un menor, el tipo de
corrupciéon absorbe al de abuso sexual”. (S.T.J Entre Rios, sala | de procedimientos constitucionales y penal -
26/02/2008 - A.y C., M. A.) LL Litoral 2008- 405.

87 NUNEZ Ricardo (ob. cit. t. lIl. vol. Il p. 318). “Si los actos de abuso sexual integran el conjunto de etapas que llevan a
facilitar la corrupcion y la prostitucion (arts. 125 a 127 ter, Cod. Penal) se verificara un supuesto de concurso aparente”.
(Cfme. DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio ob. cit. p. 76 y en BAIGUN David- ZAFFARONI Eugenio (Direccion)
TERRAGNI Marco (Coordinacién) (ob. cit. t.4, p. 593); TAZZA Alejandro (ob. cit. t.I, p. 303)

188 \/ILLADA Jorge (ob. cit. p. 191)

87 “Encuadra en la figura de abuso deshonesto y no en la de corrupcién de menores, la conducta del imputado que,
aprovechandose de la inocencia y candidez de una menor de cinco afnos, la obligd a soportar sobre su cuerpo los actos
impudicos que él realizé con el proposito de satisfacer sus apetencias sexuales - en el caso, se sobreseyé al acusado por
prescripcion de la accién penal -, pues la conducta del encartado en realidad se dirigié contra la humanidad de la
ofendida, en desprecio de su pudor o reserva sexual, pero no para inducirla o convencerla a aceptar o adoptar en su
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de corrupcidon de menores se consuma mediante actos configurativos de abusos sexuales, por tratarse

de un mismo hecho con pluralidad de encuadramientos, media entre ambos delitos un concurso ideal
(190) _

En lo concerniente a las lesiones leves que se produzcan al llevar a cabo el abuso sexual
quedan absorbidas por esta figura, pues es una consecuencia normalmente esperable. En tanto que las

graves o0 gravisimas o la muerte concurren en forma real con el abuso (**").-

En el caso de las amenazas que puedan utilizarse por el agente para lograr el abuso sexual
también son absorbidas por éste debido a que se trata de un medio tipico de un atentado contra la
integridad sexual. Al decir de Creus, la amenaza es un delito subsidiario de modo que puede ser

absorbido por cualquier otro, en tanto y en cuanto sea un medio tipico o una circunstancia agravante

conducta habitual una actividad sexual prematura como la que sufrid, sino solamente para hacerla instrumento de su
lascivo desahogo, que fueron el moévil que le llevaron a abusar deshonesta y dolosamente de ella”. (T.S.J Santa Cruz -
09/12/2008 - B., L. R.) LL Patagonia 2009- 864.

1% REINALDI Victor (ob. cit. p. 84).

1- En contra: “Abusar deshonestamente es aprovecharse mal, excesiva, injusta, impropia o indebidamente del cuerpo
de una persona, haciéndolo objeto de trato sensual, impldico, obsceno o lascivo desde un punto de vista objetivo,
contra su voluntad expresa o presunta, valiéndose para ello de violencia corporal sobre la victima - en el caso, se
calificé dentro de esta figura la conducta del imputado que en una Unica oportunidad habia tocado a una nena con su
miembro viril, eyaculandole en la espalda -, mientras que el delito de corrupcién es la accién y efecto de corromper,
denota la deformacioén, alteracién o vicio que se introduce al estado o desarrollo sexual natural y sano del menor, ya
sea por lo prematuro de su evolucién o porque el sujeto pasivo llega a aceptar o asimilar como normal la depravacion o
excesividad de la actividad sexual”. “Una diferencia que existe entre el delito de abuso deshonesto y corrupcion de
menores, se encuentra en la naturaleza del bien juridico tutelado en ambos tipos penales, pues mientras en los abusos
deshonestos se tutela la esfera de reserva, decoro, pudor u honestidad sexual de las personas contra las acciones que
puedan lesionarlo - en el caso, se calificé dentro de esta figura la conducta del imputado que en una Gnica oportunidad
habia tocado a una nena con su miembro viril, eyaculdndole en la espalda -, en la corrupcién de menores se protege el
estado de desarrollo sexual espontaneo, natural y sano de las personas menores”. (T.S.) Santa Cruz - 09/12/2008 - B., L.
R.) LLPatagonia 2009 - 864.

2- “Incurre en el delito de abuso sexual agravado en concurso ideal con el de corrupcién de menores, quien accedidé
carnalmente, en forma reiterada, a una menor de 10 afios de edad provocandole un embarazo, ello en virtud de la
capacidad para corromper que revisten los sucesos investigados por su precocidad, reiteracién en el tiempo y resultado
obtenido”. (C.N. Crim. y Correc., sala V - 04/05/2007 - Guitan, Rodolfo O.) LL 2007-E- 272 - DJ 2007-Ill- 357.

3- “Una de las diferencias entre el delito de abuso deshonesto y el de corrupcion de menores, se encuentra en la
naturaleza del bien juridico tutelado en ambos tipos penales, pues mientras en los abusos deshonestos se tutela la
esfera de reserva, decoro, pudor u honestidad sexual de las personas contra las acciones que puedan lesionarlo, en la
corrupcién de menores se protege el estado de desarrollo sexual espontaneo, natural y sano de las personas menores”
(T.S. Santa Cruz 2009/06/01 - Paz Enzo Paolo) DJ 2009/12/30 P. 3724.

4- “Configura abuso sexual simple - art. 119 del Cédigo Penal -, y no corrupcién de menores, la conducta de quien,
aprovechando la inocencia de una menor de seis anos y la oportunidad proveniente de convivir ocasionalmente con ella
en la misma vivienda, la obligd a soportar sobre su cuerpo actos impudicos, pues, el accionar se dirigi6 contra la
humanidad de la ofendida, en desprecio de su pudor sexual, pero no para inducirla a aceptar una actividad sexual
prematura, sino solamente para satisfacer con ella sus necesidades lascivas” (T.S. Santa Cruz 2009/06/01 - Paz Enzo
Paolo) DJ 2009/12/30 P. 3724.

%1 Se aplica la figura calificada por el inc. a) del art. 119 (DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio ob. cit. p. 75).
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(*%). Desde luego que existen otras posibilidades concursales que de acuerdo a las situaciones que se

presentan pueden encuadrarse tanto en concursos ideales como reales.-

ITI.- ABUSO SEXUAL GRAVEMENTE ULTRAJANTE

III-1.- Introduccion.

Teniendo en cuenta la conformacion progresiva de la tipologia observada en el art. 119, es asi
que en el segundo parrafo se agrava el abuso sexual puniéndose con: “La pena serd de cuatro a diez
anos de reclusion o prision cuando el abuso por su duracion o circunstancias de su realizacion,

hubiere configurado un sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima” .-

En realidad, de lo que aqui se trata es del injerto de una figura intermedia entre la figura base
del abuso sexual y éste con acceso carnal que trata de atrapar situaciones que en cierta forma no
estaban comprendidas en la normativa derogada y que respondian a una evaluacion cualitativa del
dano provocado tanto desde el punto de vista fisico como psiquico del sujeto pasivo, porque sin duda
alguna no es lo mismo el tocamiento furtivo de alguna zona pudenda de la victima, que llevar a cabo
un acto que tenga otro tipo de connotacion mas relevante y que, por ende, importe un ultraje a la
persona y su dignidad, como por ejemplo la introduccidon de un dedo en la vagina o el ano. Si bien
anteriormente ambas circunstancias expuestas se contemplaban bajo la forma de un abuso
deshonesto, esta nueva categoria pretende ser mas abarcativa de las situaciones que contempla y en

eso se ha fincado la intencion legislativa.-

Seglin los Antecedentes Parlamentarios, en relacion con lo antes dicho el Diputado Cafferata
Nores expresaba: “Existen situaciones que no son contempladas por la legislacion vigente.
Situaciones de ultraje grave que no llegan a la penetracion y a la utilizacion de otros instrumentos
que no sean el drgano sexual masculino, deben ser regulados de modo tal que puedan satisfacer las
demandas sociales en este tema, sin dejar excesivamente abierto el tipo penal. Pero no debe perderse
de vista que este tipo penal requiere una situacion de “sometimiento” de la victima, de caracter
sexual, vocablo que tiene un elocuente significado gramatical. La formula incorporada pretende

retribuir suficientemente vejamenes que no lo estan en el marco del Codigo Penal vigente, mediante

%2 CREUS Carlos “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 355).
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una expresion que agrava de modo progresivo, conductas que son altamente dafiosas para la victima”

(193)._

En la opinion de Laje Anaya - Gavier las hipotesis contempladas en esta figura, segin los
fundamentos del Proyecto, estaban destinados a acompafiar el abuso sexual con acceso carnal como
surge de varios pasajes del texto: “La concepcion de la accion es mas amplia que en el Codigo actual
ya que permite incriminar como violacion, a todo tipo de penetracion incluyendo casos como la
fellatio in ore y la penetracion anal, situaciones de ultraje grave que no lleguen a la penetracion como
cunnin lingus, la utilizaciéon de otros instrumentos que no sea el organo sexual masculino, el
sometimiento violento y prolongado que no culmine en la penetracion. La tradicion y la oportunidad
bioldgica han otorgado a la violacidon vaginal un lugar principal como crimen, pero la invasion puede
ocurrir a través de la boca y el ano o por otros actos igualmente gravosos para la integridad sexual de
la victima, y si bien el pene sigue siendo el arma favorita de los violadores, no es de hecho su unica
herramienta, palos, botellas y aun dedos son muchas veces sus sustitutos. ;Quién puede decir que la
humillacion sufrida por la penetracion anal u oral forzada es una violacion menor de los espacios
intimos, privados, una menor injuria a la mente, al espiritu, al sentido de si misma de la victima?.
Todos estos actos forzados deben ser tratados como ofensas igualmente graves desde la perspectiva
del derecho, dado que la via de penetracion es menos significativa que la degradacion, a los efectos
de la injuria al bien juridico a tutelar”. No obstante, el criterio seguido por la ley se aparta de los
fundamentos del proyecto, pues si bien se agrava la pena para dichas hipotesis, la separa del abuso
sexual con acceso carnal (***). Tener en cuenta que estas atestaciones se esbozaban con anterioridad a

la reforma introducida por la ley 27.352.-

Empece a esta solapada critica, Gavier aprecia que la diferenciacion ha sido introducida
acertadamente por el legislador porque hay hechos de suma gravedad que no podrian estar
reprimidos con la misma pena que un tocamiento furtivo de nalgas o senos en un colectivo repleto de
pasajeros. De todas formas “en este nuevo tipo de abuso sexual que, en lo que hace a la estructura del
tipo, sujetos, conducta material, aspectos subjetivos, y consumacion y caracteres, son los mismos que
en el abuso sexual del primer parrafo ... pudiendo ser sujetos activos y pasivos cualquier persona —
varon o mujer — ... la razon determinante de la mayor criminalidad del hecho reside en el mayor

desprecio por la dignidad e integridad personal de la victima que implica llevar a cabo hechos que

%8 Antecedentes Parlamentarios... p. 1614/15.
%4 LAJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique (ob. cit. ps. 340/341); GAVIER Enrique (ob. cit. p. 31).
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por su duraciéon o por las circunstancias de su realizacion, son gravemente ultrajantes” ('°). El
sometimiento equivale a un dominio o humillacion, y lo hay cuando el autor y no la victima es quien

toma decisiones sobre su comportamiento sexual, tal como lo contempla Reinaldi (**°).-

III-I1.- Duracion.

La conducta disefiada por la norma habla del abuso sexual ultrajante, en primer término por
su duracion. Esta palabra hace alusion a una suerte de reiteracion o repeticion de actos impudicos, es
decir, que no son ocasionales o circunstanciales y presentan caracteristicas similares, realizados bajo

alguna de las circunstancias previstas en el primer parrafo del art. 119.-

Donna senala que este tipo de abuso debe prolongarse temporalmente, es decir, que dure mas
tiempo de lo normal o que se trate de una modalidad reiterada o continuada a través del tiempo y esa
excesiva prolongacion implica un peligro para la integridad fisica y un innecesario vejamen para la

dignidad de la victima (**7).-

%> GAVIER Enrique (ob. cit. p. 29).

1% REINALDI Victor (ob. cit. p. 86).

7 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 48); GAVIER Enrique (ob. cit. p. 29); REINALDI Victor (ob. cit. p. 87).

1- “Para la configuracién del delito de abuso sexual gravemente ultrajante por su duraciéon - en el caso, contra un
menor de edad - debe tratarse del mismo sujeto activo que reitera una y otra vez en el tiempo la conducta
sexualmente abusiva sobre la misma victima, el mismo tipo de actos abusivos o al menos la misma naturaleza sexual,
probablemente influidos por una situacién familiar o laboral, que los haga mas o menos permanentes.” “Si no hay
secuela psicoldgica que afecte la sexualidad de la victima en desarrollo -en el caso, se condené al imputado como autor
del delito de abuso sexual gravemente ultrajante por su duracion -, no hay delito de corrupcién de personas”. (T. Crim.
Nro. 1 Necochea - 09/09/2005 - C., N. O. o N. E.) LLBA 2006 - 94.

2- “Es constitutivo del delito de abuso sexual gravemente ultrajante calificado por el vinculo - art. 119, cuarto parrafo
letra b en relacion al segundo parrafo del Céd. Penal - el tocamiento en las partes intimas que el imputado realizé
respecto a su nieta de 10 afos, pues la circunstancia de que el hecho endilgado se haya prologado por dos afos y se
haya cometido en el propio hogar de la menor y en el de sus abuelos llevan a la conviccién de que fue sometida al
degradamiento desproporcionado que describe la norma enunciada”. (T Crim. Nro. 1 Necochea - 01/12/2003 - Rosales,
Juan) LLBA 2004- 211.

3- “Corresponde condenar como autor del delito de abuso sexual gravemente ultrajante calificado por la condicién del
agente y por la situacién de convivencia, a quien abus6 sexualmente, en forma reiterada, de su hijastra de nueve afnos
de edad mediante tocamientos en las zonas genitales de la menor pues, la prolongacién en el tiempo de los sucesos
abusivos asi como el aprovechamiento por parte del imputado de una situaciéon de convivencia familiar, revela el
"animus" de degradar la dignidad de la victima”. (C. Crim. Paso de los Libres - 04/04/2007 - Caceres, Alberto A.) LLLitoral
2007- 998.

4- “El requisito tipico de la duracién del abuso sexual gravemente ultrajante exige una prolongacién del acto, en el
sentido de que demore mas tiempo del normal requerido para la realizacion de la conducta abusiva, o que se trate de
una modalidad continuada o reiterada a través del tiempo entre idénticos sujetos”. (C.J. Catamarca - 22/12/2008 - L., J.
R.) LLNOA 2009- 337 - DJ 17/06/2009, 1646.

5- “Para que se configure la figura de abuso sexual gravemente ultrajante no debe confundirse el tiempo de comision
del abuso sexual propio, en su realizacién individual, con su reiteraciéon o continuidad -en el caso, la mayoria lo calificd
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Clemente pone como ejemplo el victimario que sustrae o retiene a una persona de uno u otro
sexo, menor de trece afios dentro del domicilio, efectuando actos de abuso sexual reiterados, que no

llegan al acceso carnal o a su tentativa, durante un tiempo prolongado (**®).-

Si el acto se alarga por un tiempo mas prolongado que el necesario, no requiere
necesariamente de reiteracion sino que se refiere a un acto inico indebido, que se prolonga en el
tiempo de modo tal que provoca un ultraje grave. “Asi, no es lo mismo un beso en la boca dado
contra la voluntad de la victima que se lleva a cabo valiéndose el actor de la cercania circunstancial
de los labios de uno y otro (producto de una aglomeracion, por ejemplo), a que la victima sea tomada

por sus brazos debiendo soportar ser besada lascivamente durante dos horas” ('*).-

Parma indica que se trata de una excesiva prolongacién temporal de la afeccion sobre el
cuerpo de la victima, que a su vez afecta la integridad fisica y la libertad de la victima, sin llegar a
constituir otro delito (**°). En igual sentido se expresa Arocena (*'). Estrella también alude a una
innecesaria o excesiva prolongacion en el tiempo, mas del que normalmente se requiere para la
consumacion del hecho y agrega al vejamen que por si conlleva el abuso sexual, un plus vejatorio

degradante para la dignidad de la victima (*?).-

A fuer de decir verdad la cuestion temporal o circunstancia factica temporal no reviste el
caracter de una relacion o ecuacion de naturaleza cuantitativa, pues ello queda a criterio de la
apreciacion que realice el juzgador en cada caso concreto, lo que pone de manifiesto que se esta en

presencia de un tipo penal abierto, quizas excesivamente abierto. “El problema estriba en cual es el

como abuso sexual simple-, pues una cosa es un abuso sexual que por su duracién resulta gravemente ultrajante y otra
muy distinta son varios abusos sexuales reiterados que pueden consistir en tocamientos fugaces instantaneos, de
duraciéon minima, y que por consiguiente, ninguno de ellos retine las difusas exigencias objetivas del tipo”. “El abuso
sexual encuadra en la calificante prevista en el segundo parrafo del art. 119 del Céd. Penal, es decir, abuso sexual
gravemente ultrajante, si se encuentra probado que el imputado, concubino de la madre de la nifia, realizé tocamientos
inverecundos sobre la menor, durante mas de un afo, pues tal comportamiento se prolongé en el tiempo, mas alla del
necesario para llevar a cabo el abuso sexual de que se trata (del voto en disidencia parcial del doctor Mazzucco)”. (C.
Crim.1a Nominacién Catamarca - 22/04/2008 - L., J. R) LLNOA 2008 - 789.

%8 CLEMENTE José (ob. cit. p. 83). Sobre lo Gltimo, el abuso presupone una cierta permanencia en el tiempo de un solo
hecho o la repeticién o la reiteracién continia o discontinua en el tiempo de diversos actos abusivos sin penetracién o
acceso carnal sobre la misma victima que implican un sometimiento humillante grave para ella. “Si solamente se tratara
de un abuso simple repetido en el tiempo (muchos lo confunden), pero sin llegar a constituir sumisién gravemente
ultrajante para la victima, se debe tipificar la conducta del agente como abuso sexual simple reiterado (art. 119 - 1°
parr.), con importantes diferencias en cuanto a la pena” (Cfme. VILLADA Jorge ob. cit. ps.140/141).

%% TENCA Adrian (ob. cit. p. 58).

20 pARMA Carlos (ob. cit. p. 66).

21 AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 56).

22 ESTRELLA Oscar (ob. cit. p 85).
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tiempo, de modo que el tipo penal queda abierto a la apreciacion subjetiva del juez, de manera que se

ha creado un tipo penal que esta en el limite de la inconstitucionalidad” (***).-

III-III.- Circunstancias de su realizacion.

En lo atinente al concepto referido a las circunstancias de su realizacion hace referencia a un
acto Unico sumamente dafioso (un “plus”) para la victima, en virtud de ser el mismo degradante o por

la puesta en peligro de aquélla.-

Se trataria de hechos que por su inherencia en lo realizativo, en lo que hace a modalidades de
circunstancias de modo o lugar y se agregaba, por la utilizacion de otros instrumentos que no sea el
organo sexual masculino — circunstancia que ahora pasa al tercer parrafo del art. 119 con la reforma
— violentan en forma grosera la dignidad de la victima. De esta manera quedan incluidos en el caso
los actos de abuso sexual en forma publica o escandalosa o privada pero humillante, ni mas ni menos

que la cosificacion de la victima.-

Parma, luego de describir los casos de abusos en lugares donde la victima estd expuesta
publicamente o en lugares caros para sus sentimientos o valorados espiritualmente, va un poco mas
lejos y agrega que: “sin embargo, a contrario de lo que acabo de expresar, bien puede considerarse
una verdad de perogrullo, que cualquier tocamiento en partes pudendas en contra de la voluntad de
una persona, €s en si mismo “gravemente ultrajante” para quién lo sufre, y de alli sacar como
conclusion lo redundante de esta técnica legislativa, que aclara una cuestion que por su naturaleza, se

podria prescindir de tal sofisticacion lingiiistica” (***).-

Gavier al abordar esta modalidad refiere que la ley alude a situaciones en que los actos en si
mismos, son intrinsecamente escandalosos, humillantes, peligrosos y de un alto contenido vejatorio

para la victima (**).-

Por su parte Reinaldi indica que estas circunstancias deben ser demostrativas de un mayor

desprecio a la dignidad personal de la victima que el que importa la comision de todo atentado a la

23 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 48); ESTRELLA Oscar (ob. cit. p. 84); BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal” (ob. cit. p. 389).
“No es la victima quien debe evaluar la gravedad del sometimiento sexual de que fue objeto, sino el juez, a través de
parametros objetivos”. (Cfme. CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge ob. cit. p. 208).

24 PARMA Carlos (ob. cit. p. 69).

25 GAVIER Enrique (ob. cit. p. 29).

74
Art. 119y 120 — Rubén E. Figari



\ . CODIGO PENAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

\

integridad sexual encuadrable en la figura basica que, de por si, ya es ultrajante. Tiene un “plus” de
ultraje, que agrava el hecho al cumplir el acto sexualmente abusivo con trascendencia publica; a la
vista de todos o ante la propia familia; el obligar a cumplir actos de bestialidad o zoofilia; o el de

agregar al abuso actos de sadismo (**°).-

Tal como en el caso de la duraciéon o prolongacion en el tiempo, las circunstancias que

rodearon la comision del ilicito deben ser evaluadas en cada caso concreto por el juzgador.-

III-IV.- Sometimiento (**) gravemente ultrajante (**®).

El abuso que por su duraciéon o circunstancias de su realizacion, dice la norma, tiene que

configurar un sometimiento gravemente ultrajante para la victima (**).-

Se da esta perspectiva en el caso, que mediando en términos generales algun tipo de fuerza o
violencia, se expone a la victima bajo el dominio de otra, reduciendo de esta manera al sujeto pasivo
a un estado de cosa sobre la que se ejerce un dominio o disponibilidad, anulando la libertad o la

autodeterminacion sexual con la consiguiente minoracion de su dignidad personal (*'°).-

Aboso asevera que la razén de esta agravante se basa en la mayor afectacion que sufren los
bienes juridicos protegidos, libertad e indemnidad sexuales, como consecuencia de la forma que
adquiere el abuso sexual mediante el sometimiento y que traspasa el limite — poco preciso — del
ultraje natural que acarrea toda intervencion dolosa de terceros en el ambito de la esfera sexual. Pero
también especifica que se plantea el problema de determinar cuando la victima sufre un
sometimiento sexual altamente ultrajante, de modo que se hace menester considerar los conceptos de

sometimiento, por un lado; y gravemente ultrajante, por el otro. En cuanto al primero, no parece

26 REINALDI Victor (ob. cit. ps. 88/89).

27 sometimiento es la “accién y efecto de someter”, o sea, “subordinar el juicio, decisién o afecto propios a los de otra
persona” CAFFERATA NORES José (ob. cit. p. 253).

28 Ultrajar es “tratar con desvio a una persona” Idem (ob. cit. p. 253).

2% Victima: se pretende atrapar casos como el coito “inter - fémore”, o la penetracion sexual con objetos, y otras
vejaciones similares Idem (ob. cit. p. 253)

20 “| o gravemente ultrajante, para actuar como agravante del delito de abuso sexual, son los actos sexuales que
objetivamente tienen una desproporcién con el propio tipo basico y que producen, en la victima, una humillacién mas
alld de lo que normalmente se verifica en el abuso en si, por lo que no se puede tomar en cuenta la sensibilidad
extrema de la victima y no puede quedar al arbitrio del juez lo que para él es ultrajante, sino lo que para la normalidad
excede el limite del desahogo sexual, agregandose un contenido mas sadico del autor”. (C.N Crim. y Correcc., sala | -
03/05/2005 - Albrecht, Mario E.) LL 21/09/2005, 21/09/2005, 12 - LL 2005-E- 470.
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ofrecer mayores complicaciones en su significado, ya que el término se identifica con la idea de
dominio, pues, indica de forma inequivoca que el autor debe reducir a la victima mediante violencia
bajo su dominio, situacion que se extiende a los casos de violencia presunta. De modo que, en su
concepto, en una primera aproximacion para su concreto significado estaria dado por el uso de
violencia por el autor para vencer la resistencia — inicial o sobrevenida — del sujeto pasivo con el
propoésito de proyectar sus impulsos sexuales. Pero, agrega, que esta explicaciéon por si sola no
permitiria diferenciar, si de ejercicio de violencia real o presunta se trata, entre el delito de abuso
sexual basico (art. 119, primer parrafo) y el abuso sexual agravado (art. 119, segundo parrafo), ya
que ambos la prevén — a la violencia — como elemento esencial para su tipicidad. Por ende, se podria
afirmar que el sometimiento sexual previsto por el segundo parrafo del art. 119 supera la simple idea
de violencia real o presunta como medio para abusar sexualmente de la victima y ella adquiere en
esta relacion de medio y resultado, un fin en si mismo. En efecto: “El uso de violencia en el abuso
sexual simple es el vehiculo que permite al autor satisfacer su deseo sexual primario, el mas
elemental, que se consuma cuando éste transita el ambito externo de la esfera de la libertad sexual
ajena sin llegar al acceso carnal propiamente dicho (tocamientos impudicos, besos no consentidos,
etcétera). En cambio, dicha intrusion ilicita alcanza el grado de sometimiento demandado por la ley
penal cuando el autor tiene la intencion de someter a la victima, es decir, ponerla bajo su entero
control como mero objeto de placer, de acd que se explique que el abuso sexual adquiera la
peculiaridad de sometimiento — hubiere configurado, dice la ley — en funcion de las circunstancias de
tiempo o modo de su ejecucion. Por lo dicho, se entiende que el significado de "sometimiento" se
nutre de dos componentes, objetivo y subjetivo, que perfilan su significado, a saber: el uso de
violencia y el animo particular de someter a la victima como objeto sexual. Asi, pues, la duracion del
abuso sexual o la circunstancia de su ejecucion son condiciones necesarias, pero no suficientes para
dar realidad al sometimiento: es condicion esencial que el autor procure mediante estas modalidades
de comision subyugar a la victima como simple objeto de sus apetencias sexuales. La degradacion de
la dignidad de la persona se consuma cuando ella es tratada como objeto, como medio para un fin —
segun prohibe la maxima kantiana —, razon de la agravante del abuso sexual del segundo parrafo del

art. 119 Cod. Penal (*'").-

211 ABOSO Gustavo “Indemnidad Sexual y sometimiento sexual gravemente ultrajante de menor de edad: La cosificacion
de la victima”, LL 2003-B- 828; FIGARI Rubén “Una acertada interpretacion judicial sobre el abuso sexual gravemente
ultrajante (art. 119, segundo parrafo del C.P.)” LLC 2004 (noviembre), 1017.
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Creus - Buompadre aseveran que: “no parece que el vocablo sometimiento se refiera a otra
cosa que a la ausencia de la voluntad del sujeto pasivo, que es reemplazada por la del autor. Pero el
de ultrajante, como sabemos, no ha dejado de ser objeto de reparos en la doctrina comparada — atn
cuando se emplease en tipos de formulacion mas precisa — por su imprecision, dado que cualquier
abuso sexual, justamente por ser abuso tendria caracter de ultrajante (Serrano Gémez, Morales Prats
y Garcia Albero). Vale decir que aqui el legislador ha introducido un valor anadido de antijuricidad
al ultraje que implica el abuso sexual en si mismo: debe tratarse de una conducta de contenido sexual
que importe para el sujeto pasivo una humillacion particularmente degradante o vejatoria que,
ademads de violentar su identidad sexual, implique un menoscabo a su dignidad como persona. De
todos modos, hay que destacar que en el nuevo tipo penal lo gravemente ultrajante no radica — como
deciamos — en la propia naturaleza del abuso sino en su duracién (prolongacién en el tiempo) o en las
circunstancias de su realizacion (por el caracter degradante que puede tener para la persona

sometida)” (*'?).-

Villada critica el término “ultrajante”, pues traducido literalmente, quiere decir ajar, deslucir,
injuriar, despreciar o tratar con desvio a una persona. “Tal cantidad de sinonimias, anticipaba un
término inespecifico, de cuya valoracion, calidad, grado y hasta existencia depende la aplicacion de
cuatro a diez anos de reclusion o prision para el acusado del delito (cuestion para nada menor) y que
se notd en los fallos emitidos por diversos tribunales. Pero desde la perspectiva del bien juridico
protegido, que es de donde siempre se debe develar el sentido de la ley penal, puede sostenerse que
“ultraje” como lo utiliza la ley refiere al alcance de la degradacion como persona, de la humillacion
o del efectivo dario psico-emocional que ha padecido y efectivamente experimentado una victima (no
lo que le parezca ultrajante al Juez o al Fiscal, desde los prejuicios o criterios de valoracion subjetiva
que nada tienen que hacer en el derecho penal)” (***). Es lo que denomina “la cosificacion” de la
victima, por ello la gravedad no solo se refiere a que la victima sufra a causa de ese proceso hasta
grados severos, sino también en el caso de que la misma alcance la pérdida de estima por su
autodeterminacion sexual como consecuencia de esa conducta deteriorante, en cambio, si la

afectacion es parcial, la conducta podria quedar atrapada en el primer parrafo del art. 119.-

212 CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 207).

213 \VILLADA Jorge (ob. cit. p. 150). En contra CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 208) para quienes no es la
victima quien debe evaluar la gravedad del sometimiento sexual del que fue objeto, sino el juez, a través de parametros
objetivos.
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Remarca el autor precedente, en otros trabajos, que considera esencial requisito de este tipo
grave que el resultado de cualquiera o ambas conductas — por su duracidon o caracteristicas de su
realizacién — devenguen el sometimiento gravemente ultrajante para la victima — casi un estado de
cosificacion o sometimiento excesivo —, ya que de lo contrario existiria un abuso sexual simple —
cualquiera sea la modalidad de su realizacion o su duracion — Apunta, en tono admonitorio que
existe una comun confusion en algunos fallos que hacen radicar la gravedad de este delito en el
primer supuesto comisivo — la duracion — o en el segundo — por la modalidad del ataque — olvidando
aparentemente la situacion real de la victima — sujeto objeto de la proteccion — que es donde pone el
acento determinante la proteccion legal de este tipo penal y a tales fines deberian explicar
acabadamente por qué ese comportamiento llevado a cabo de esa manera ha resultado un
sometimiento gravemente ultrajante para la victima. “...es muy comun omitir ese juicio de valor, que
resulta necesario y que resulte esencial para la configuracion perfecta del tipo penal bajo estudio, si
se entiende que la ley no castiga con mayor rigor a través de esta figura, al reiterante o al sadico (que
implica poner la mirada en el victimario), sino el hecho de causar un mayor daiio pisco-emocional en
la victima, al extremo de considerar que existio “sometimiento” de manera gravemente ultrajante (lo
cual es correctamente poner la atencion en el bien juridicamente amparado). Entonces (aun arriesgo
de cansar al lector), se debe corregir este criterio errado al que aludimos, especificando que como en
todo delito, la sola reiteracion delictiva (continuidad en el tiempo) o las mas reprobables
circunstancias en que se llevo a cabo el hecho de abuso (las circunstancias de su realizacidon), no
conducen automaticamente al encuadre legal de la conducta legal al abuso gravemente ultrajante
(aunque ya pueden ser indiciarias del mismo), si es que esta ultima circunstancia o resultado de una
consecuencia “gravemente ultrajante” no se ha verificado (ni probado) en la victima o demostrado
“objetivamente”, lo que puede ocurrir en los casos en los cuales la victima no “registre” el ultraje
(por circunstancia personales especialmente ya apuntadas)... Siendo esencial el requisito tipico del
sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima, volvemos a reiterar empecinadamente
(en contra de la opinién de autores como Donna) que debe verificarse este estado o situacion de
ultraje grave al comienzo de la causa (“ab initio”) por parte del 6rgano investigador, a través de una
ponderacion sobre tamafia circunstancia, que debe efectuarse en el mismo comienzo de la

investigacion del hecho...” (*'%).-

24 VILLADA Jorge (ob. cit. ps. 144/146).
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Donna le hace una velada critica a Villada en el sentido de que éste entiende que dicha
gravedad ultrajante debera determinarse a partir de la verificacion de la extension del dafio psiquico
o emocional causado a la victima, el que el Juez debera valorar en cada caso, hecho que no comparte
pues ello no se tipifica a priori (*'”), sino a posteriori y no se analiza lo objetivo de lo gravemente
ultrajante, sino el resultado. En esta inteligencia entiende como actos gravemente ultrajantes los que
objetivamente tienen una desproporcion con el propio tipo basico y que producen en la victima una
humillacion mas alld de lo que normalmente se verifica con el abuso en si. De modo que entiende
que no se puede tomar en cuenta la sensibilidad extrema de la victima, sino el caracter objetivo del
acto, tampoco depende el agravante de una victima un poco sensible, como en el caso de una
prostituta acostumbrada a ser sometida, ya que el hecho es objetivo, por lo que en este caso la mujer
o el hombre que sufre el abuso tendra la misma proteccion por la ley. Atendiendo a su punto de vista
de naturaleza objetivo, sostiene que no queda al arbitrio del Juez lo que para €l es ultrajante, sino lo
que para la normalidad excede el limite de desahogo sexual, y se le agrega un contenido “mads sadico
del autor”. “Haciendo un parangén, no es lo mismo el robo con violencia y ademds golpes no
necesarios a la victima. Esto deberia haber requerido una agravante que los legisladores olvidaron

hacer” (*').-

Reinaldi sigue la tendencia expuesta por Donna en el sentido que la valoracion de la gravedad
ultrajante del sometimiento, tanto por su prolongacion en el tiempo como por las circunstancias que
rodearon su comision, corresponde ser hecha por los jueces prudentemente, asimismo, éstos seran los
que deben evaluar si el sometimiento gravemente ultrajante reviste, objetivamente, dichas
caracteristicas, aunque no deberan entender que su apreciacion queda librada a su arbitrio, sino que
se deben tomar en consideracion lo que para la normalidad excede el limite del desahogo sexual.
Subraya que la apreciacion de la gravedad del ultraje no queda reservada a la subjetividad de la
victima ya que el grave ultraje se da cuando el agente, con su conducta para con la victima la reduce

auna “cosa” y no cuando la victima “le parece” que eso ha ocurrido, lo que puede no ser asi. Aduna

25 En sentido contrario. “La condicién prevista en el segundo parr. del art. 119 del Céd. Penal de que el sometimiento
sexual sea gravemente ultrajante para la victima, es un requisito objetivo del tipo y por ello puede y debe ser analizado
independientemente del resultado de la acciéon y desde una perspectiva “ex ante” y consiste en un comportamiento
sexual abusivo que por ciertas caracteristicas de tiempo, modo, lugar, medio empleado, etc. pueda ser calificado
“objetivamente” como gravemente ultrajante, sin que importe si la victima - en el caso, se cuestionaba la aplicacién de
esta agravante en un menor de tres afos de edad - estaba o no en condiciones de “comprender” que esta siendo
ultrajada”. (C.N. Casacién Penal, sala Ill - 23/02/2004 - Videla, Hugo L. s/rec. de casacion) LL 2004-D, 173 - Sup. Penal
2004 - 45

26 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 50).
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que: “La expresion legal referida al sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima
admite la razonable explicacion de que ésta es victima de semejante sometimiento y no que para ésta
sea aquél gravemente ultrajante. Para entenderlo de este otro modo, hubiera sido necesario que en el
texto legal figurara una coma después de referirse a la configuracion del abuso de un “sometimiento
sexual” y no la tiene. En vez de expresar “cuando el abuso... hubiera configurado un sometimiento
sexual gravemente ultrajante para la victima”, debié decir “cuando el abuso... hubiese configurado

un sometimiento sexual, gravemente ultrajante para la victima” (*'7).-

Puntualmente entiendo, tal como acontecié en el caso “Gonzélez Orlando M.” (*'*) luego de
hacer una resefia de diferentes opiniones, que se debe dejar en claro que el abuso sexual gravemente
ultrajante se destaca por su duracion, la cual implica una suerte de reiteracion o repeticion de actos
impudicos que no son ocasionales o circunstanciales y que deben prolongarse temporalmente, es
decir mas tiempo de lo normal, de modo tal que implique un peligro para la integridad fisica de la
victima y un innecesario vejamen para la dignidad de la misma. Aclaro que la cuestion temporal o
circunstancia factica temporal no reviste el cardcter de una relacion o ecuacion de naturaleza
cuantitativa ya que ello queda a criterio de la apreciacidon que va a realizar el juzgador en cada caso
en concreto. También este tipo penal contiene la llamada “circunstancia de su realizacion” lo que
trae a colacion el hecho alusivo al “plus”, esto es, a la existencia de un acto sumamente dafioso para
la victima en razén de ser el mismo degradante en lo que hace a las modalidades de circunstancias de
modo o de lugar, transformandola en un objeto — cosificacion de la victima — Todo ello lleva al
sometimiento ultrajante lo cual constituye un elemento normativo del tipo penal en cuestion. Tal
como lo senala atinadamente unas de las vocales del Tribunal, la figura no es mas que un injerto de
una intermedia, entre la figura base del abuso sexual — art. 119 1° parr. — y de éste con acceso carnal
— art. 119, 3° parr. — teniendo en miras, el legislador, tratar de solucionar casos que en el
ordenamiento derogado respondian a la misma calificacion legal — abuso deshonesto — pero respecto
de los cuales la diferencia cualitativa del dafio provocado por unos y otros tornaba injusta la
aplicacion de la misma escala penal. Por otra parte, los casos que se encasillan en este segundo
parrafo deben considerarse actos objetivamente impudicos ya que se pone énfasis en la gravedad de

la agresion sexual, como un dato objetivo, con independencia de una especial motivacion que haya

217 REINALDI Victor (ob. cit. ps. 91/92).

218 (T.S. Cordoba, Sala Penal 2004/09/09 - Gonzalez Orlando M.) LL Cérdoba 2004 - 1017. FIGARI Rubén “Una acertada
interpretacion judicial sobre el abuso sexual gravemente ultrajante (articulo 119, segundo pdrrafo del C.P.)” LL Cérdoba
2004- 1017.
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tenido el sujeto activo al llevarla a cabo. Asimismo, lo gravemente ultrajante son los actos sexuales
que objetivamente considerados, presentan una desproporcion con el tipo basico al producir en el
paciente una humillacion mas alla de lo que normalmente ya implica el propio abuso sexual simple.
Estos actos ya se han ejemplificado mas arriba y la jurisprudencia los ha contemplado en su mayoria.
Cabe remarcar que este tipo penal, tal como el abuso simple, se lleva a cabo en un marco no
consentido o en el caso de un menor de trece afios donde el consentimiento no tiene ninguna
trascendencia para validar el acto y ademas la mayor tutela penal se justifica por la natural situacién

de vulnerabilidad en la que se encuentra.-

Dentro de las circunstancias de su realizacion la doctrina y jurisprudencia incluian, para la
perpetracion del delito, la introduccion — en la vagina o en el ano — de objetos de los mas variados,
dedos, cunin lingus e incluso la fellatio, cosa que a partir la reforma ha pasado a integrar el tipo del
art. 119 parr. 3°, — cosa que se aclarara con mayor detalle al abordar este tema — por lo que varios

coincidimos que en este aspecto se ha vaciado de contenido el abuso sexual gravemente ultrajante.-

En efecto, por ejemplo Aboso sostiene que: “La cuestion radica ahora, en cambio, en que en
esa nueva regulacion la introduccion de objetos o partes del cuerpo en las vias sefialadas de la
victima vacia practicamente de contenido al segundo parrafo del art. 119 del Coédigo Penal, que
reprime, como sefalamos, el abuso sexual agravado por sometimiento gravemente ultrajante.
Recordemos aca que el acceso carnal por via bucal o fellatio in ore y la penetracion digital, lingual o
de objetos por las vias vaginal y anal habian quedado confinados en su interpretacion original al
abuso sexual agravado por sometimiento gravemente ultrajante de la victima...” (*'*) y propone que
en todo caso, lo que debid hacerse y no se hizo fue el de incluir al sometimiento gravemente
ultrajante como una causal genérica de agravacion de la pena del abuso y la agresion sexual (parrafos
primero y segundo del art. 119), a semejanza del art. 180 del Codigo Penal espaiiol (**°). Opinién

para nada desdefable.-

Tazza también entiende que la ley 27.352 al modificar el mencionado 3° parr. del art. 119 el

texto primitivo ha considerado que la introduccion por parte del autor de objeto parte del cuerpo o

29 ABOSO Gustavo “La reforma al derecho penal sexual: mdxima taxatividad y equiparacion de conductas sexuales
andlogas” LL 2017-C- 939
20 | dem. (ob. cit. LL 2017-C- 939)
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via vaginal o anal es constitutivo del delito de violacion, dejando en cierto modo vacia de contenido

la figura del abuso sexual gravemente ultrajante (**').-

Por mi parte considero que hubiera sido adecuado que el legislador hubiese suprimido la
figura del abuso sexual gravemente ultrajante — que genera ain en la doctrina y jurisprudencia
algunos entredichos — y parigual que el Codigo Penal espafiol introducir las circunstancias vejatorias
y degradantes (***) como agravantes del abuso sexual del primer péarrafo del art. 119 del C.P. o la

agravante del art. 180.1 — tal como se sugiere ut-supra — (**).-

En la legislacion espafiola no se advierte una figura independiente como la nuestra sino que el
ejercicio de violencia o intimidacién que revisten un caracter particularmente degradante o vejatorio
constituyen agravantes de los delitos de violacion y abusos sexuales (art. 180. Inc. 1, art. 181.5) y se
aclara que: “No cabe, sin embargo, el concurso entre la cualificacion 1* (cardcter particularmente
degradante o vejatorio) y el delito contra la integridad moral del art. 173. 1 pues, el delito contra la
integridad moral supone ya de por si una degradacion o un trato vejatorio, que es lo que constituye la
esencia de esta cualificacion de la agresion sexual” (*%).-

En conclusion, en el abuso sexual gravemente ultrajante, quedan incluidos aquellos actos
violentos o intimidatorios 0 a menores de trece afios que impliquen, por su duracidon o por las
circunstancias de su realizacion, un sometimiento o cosificacion de la victima que afecte fisica y
psiquicamente a ésta — como podria ser, por ¢€j. la eyaculacion sobre el rostro u otra parte del cuerpo
de la victima — y se descartan — como se venia haciendo antes — los actos en los que se utilizaban
“consoladores”, palos, botellas, dedos, cunnin lingus o cualquier otro elemento. Todo ello ya no
constituye un abuso sexual gravemente ultrajante y pasa a ser abuso sexual con acceso carnal o
violacion con el consiguiente aumento de la pena. La propuesta deseable hubiera sido eliminar este
tipo penal — intermedio — y sustituirlo por un concepto similar a los empleados en los arts. 173.1 parr.

1°0 180. 1 del Codigo Penal espafiol.-

III-V.- Sujeto activo y pasivo.

21 TAZZA Alejandro (ob. cit. t. |, p. 398)

222 Al comentar el art. 173.1 parr. 1° MUNOZ CONDE refiere que el trato degradante alude aquellas acciones que, vayan
o no dirigidas a doblegar la voluntad del sujeto pasivo, sean realizadas de tal forma que den lugar a un sentimiento de
vejacion o de humillacién (Cfme. MUNOZ CONDE Francisco ob. cit. ps. 160/161)

2 FIGARI Rubén “La reforma del art. 119 por la Ley 27.352. Cambio de paradigma” elDial - DC2347;
www.terragnijusta.com.ar; www.pensamientopenal.com; Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - Numero 3 -
Noviembre 2017

224 MUNOZ CONDE Francisco (ob. cit. p. 199).
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En forma similar que la figura bésica el sujeto activo puede ser tanto un hombre como una

mujer al igual que el sujeto pasivo.-

ITI-VI.- Tipo subjetivo.

El delito es de naturaleza dolosa pues consiste en el conocimiento de que se realiza un acto de
carécter sexual, sin consentimiento de la victima y sin que se arribe al coito. A esto se le debe adunar
un elemento subjetivo, cual es el animus del autor de someter al sujeto pasivo, degradandolo

conforme alguna de las modalidades que se explicitaron mas arriba (**°).-

III-VII.- Consumacion y tentativa.

Si el abuso es reiterado o su forma se extiende en el tiempo la consumacion del ilicito se da
en el momento en que excede el tiempo normal y en tanto y en cuanto se produce el sometimiento
sexual gravemente ultrajante. Si esto tiene lugar en un acto Unico, alli se produce la consumacion

(**°). Se admite la tentativa, pues estan dados todos los elementos que concibe la figura basica.-

IV.- ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL (VIA ANAL, VAGINAL U ORAL) O
ACTOS ANALOGOS CON INTRODUCCION DE OBJETOS U OTRAS PARTES DEL
CUERPO

El parrafo tercero contenido en el art. 119 segun la ley 27.352 ha quedado acuiiado de la
siguiente manera: “La pena serd de seis a quince aiios de reclusion o prision cuando mediando las
circunstancias del primer pdrrafo hubiere acceso carnal por via anal, vaginal u oral o realizare
otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras

vias”. Tal como ha ocurrido con las otras figuras en esta tipologia, que se corresponde con el anterior

22 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 51); ESTRELLA considera que no se requiere en el autor ningiin animo o especifica
intencién, que puede ser cualquiera (Cfme. ESTRELLA Oscar ob. cit. p. 87). En igual sentido CLEMENTE José (ob. cit. p.
84); GAVIER Enrique (ob. cit. p. 29).

26 |dem (ob. cit. p. 51).
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delito de violacion, ha desaparecido dicha ribrica para constituir un subtipo agravado del abuso

sexual simple que se diferencia por la existencia del acceso carnal.-

IV-1.- Antecedentes historicos nacionales.

Como el nucleo de la figura en cuestion es el “acceso carnal”, siempre es necesario a los fines
de su determinacion concreta del significado recurrir a las fuentes histdricas para asi posibilitar a
través de los diferentes proyectos y Codigos precedentes, hasta llegar a la normativa vigente, sobre

cual ha sido el perfil gramatical o teleologico del concepto.-

El Cédigo Tejedor en el libro II, seccion I, titulo IIT “De los crimenes y delitos contra la
honestidad”, capitulo II, arts. 252 y 253 — “De la violacion” — prescribia que: “Se comete delito de
violacion cuando empleando la violencia fisica 6 amenazas de un peligro inminente y actual para el
cuerpo 6 la vida se obliga & una mujer & sufrir aproximacion sexual contra su voluntad” (**"). Luego
sefalaba: “Se reputa cometido el mismo delito: 1) cuando la victima se halle privada de la razon o
de sentido por narcoticos u otros medios a este objeto;, 2) cuando sea menor de doce anos
cumplidos, aunque no concurra ninguna de las circunstancias expresadas” (**®). El art. 254
establecia que: “La pena de la violacion serd de tres afios de prision si recae en mujer honrada...
(**). Se disminuia la pena si la mujer era prostituta y se aplicaban las penas de los articulos

anteriores “al reo de sodomia” .-

El Proyecto de Villegas-Ugarriza-Garcia de 1881 abordaba el tema en el Titulo VI
denominado “De los delitos contra el orden de las familias y la moral publica”, y en el capitulo 11
trataba de la “Violacion, estupro, corrupcion de menores, rapto, ultrajes publicos & las buenas
costumbres”. Asi en los arts. 269 y 270 definian el delito de violaciéon como el que: “Se comete
delito de violacion cuando empleando la violencia fisica, 6 amenazas de un peligro inminente 6
actual, se obliga d una mujer a sufrir la aproximacion sexual contra su voluntad”. “Se reputara
cometido el mismo delito 1) cuando la victima se halle privada de razon 6 de sentido por cualquier
causa, 2) cuando fuera menor de doce anos cumplidos, aunque no concurra ninguna de las

circunstancias expresadas”. El art. 271 establecia: “La pena de la violacion sera la prision mayor, si

227 \fid Nota de Tejedor en ZAFFARONI Eugenio - ARNEDO Miguel (ob. cit. t. I, p. 373).
28 \id Nota de Tejedor en Idem (ob. cit. t. I, ps. 373/374).
29 id Nota de Tejedor en Idem (ob. cit. t. I, p. 374).
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se hubiera ejecutado sobre persona honrada, mayor de quince arios cumplidos, y de la penitenciaria
menor si fuese menor de esta edad...”. Las penas fijadas eran similares a las establecidas en el

Codigo Tejedor.-

El Codigo de 1886 en el Titulo III cambiaba la ribrica por la de “Delitos contra la
honestidad” y en el Capitulo II “De la violacion” disponia en su art. 127 que: “Se comete violacion
en cualquiera de los casos siguientes, cuando ha habido aproximacion sexual, aunque el acto no
llegue a consumarse: 1) cuando se usa fuerza o intimidacion, 2) cuando la mujer se halle privada de
razon o de sentidos por cualquier causa, 3) cuando la mujer sea menor de doce afios cumplidos,
aunque no concurra ninguna de las circunstancias expresadas en los incisos anteriores”. El art. 128
estipulaba: “La pena contra la violacion sera: 1) De seis a diez arios de penitenciaria, si la mujer
violada fuese casada 6 menor de doce anos, ... 3) si la mujer violada fuese honrada, la pena serd de
penitenciaria por tres d seis anos; 4) si fuese prostituta, la pena serd de arresto de un mes d seis”.

La sodomia se castigaba con las mismas penas.-

El Proyecto Pifiero-Rivarola-Matienzo de 1891 introduce dos modificaciones de suma
importancia, pues se deja de lado el término “aproximacion sexual” por la palabra “concibito” y el
sujeto pasivo pasa a ser de “mujer” a “persona de uno u otro sexo”. En efecto, en el Titulo II “Delitos
contra la honestidad”, Capitulo I “Violacion, estupro y ultrajes al pudor” en el art. 146 se establecia:
“Sera reprimida con penitenciaria de tres d diez anos, la persona que tuviere concubito fuera del
matrimonio, con persona de uno u otro sexo en los casos siguientes: 1° Cuando la victima fuere
menor de doce anos; 2° Cuando la persona ofendida se hallare privada de razon ¢ de sentido, 6 por

b

enfermedad o cualquiera otra causa no pudiera resistir, 3° Cuando se usare fuerza o intimidacion’
(230) _

El Proyecto Segovia de 1895 en el Titulo II “Delitos contra la honestidad y buenas
costumbres” en el Capitulo II “Violacion, estupro y ultraje al pudor” en el art. 162 reproducia el
texto del Proyecto de 1891 solamente cambiaba la pena que era de dos a seis afios de penitenciaria,
hablaba de victima menor de doce afios cumplidos y presentaba unicamente dos incisos y en el caso
de fuerza o intimidacion la pena se agravaba de tres a seis anos de penitenciaria y cuando la persona
ofendida se hallare privada de la razon o de sentido, o por enfermedad o por cualquiera otra causa no

pudiera consentir. En tanto que se imponian agravantes en los supuestos de estupro, art. 163, y en el

20 vid Exposicién de Motivos en Idem. (ob. cit. t. lIl, ps. 409/410.).
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abuso del error de una mujer casada fingiéndose su marido y tuviese con ella comercio carnal, art.
164. El art. 165 en dichos casos aumentaba un tercio a la mitad la pena: 1°. Cuando resultare un
grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima; 2°. Cuando se cometiere el hecho con un
sacerdote mediante abuso de su ministerio, para ascendiente descendiente, legitimo natural, o afin en
linea recta ascendiente o descendiente, o por un hermano o un encargado de la educacion o guarda de
la persona ofendida y 3°. Cuando fuere cometido en el concurso con dos o mas personas. El art. 166
aplicaba la pena de doce afios hasta tiempo indeterminada si resultare la muerte de la persona

ofendida en los casos del art. 162 y la de presidio por diez a quince afios en los del art. 163.-

El Codigo de 1903 (Ley 4189) en el Titulo III “Delitos contra la honestidad” Capitulo II “De
la violacion” en el art. 19 reemplazaba los arts. 127 a 138 del Cédigo de 1886 por el siguiente texto:
“a. Sera castigado con penitenciaria de seis a quince aros, la persona que tuviere concubito fuera
del matrimonio, con persona de uno u otro sexo, en los casos siguientes.: 1°. Cuando la victima fuere
menor de doce anos; 2°. Cuando la persona ofendida se hallare privada de razon 6 de sentido 6 por
enfermedad 6 por cualquier otra causa, no pudiera resistir. 3°. Cuando se usare de fuerza o
intimidacion... d) La pena sera de presidio quince a veinte arios cuando en los casos del numero a)
resultare un grave danio en la salud de la victima o cometiere el hecho de un ascendiente
descendiente, afin en linea recta, hermano, encargado de la educacion o guarda de la nina,
sacerdote o con el concurso de dos o mas personas, c¢) Cuando el caso del numero b) resultara
alguna de las circunstancia comprendidas en el numero anterior se aplicara penitenciaria de seis a
diez anios. En los casos de ambos numeros se resulta la muerte de la persona ofendida se le

impondra la pena de diez a veinticinco arnos de presidio” .-

Recién en el Proyecto de 1906 aparece la formula “tener acceso carnal” introducida en su art.
121 que rezaba: “Sera reprimido con prision de tres a diez anos, el que tuviere acceso carnal con
personas de uno u otro sexo en los casos siguientes: 1° Cuando la victima fuere menor de doce
anos, 2° Cuando la persona ofendida se hallare privada de razon ¢ de sentido 6 por enfermedad ¢
por cualquier otra causa, no pudiera resistir. 3° Cuando se usare de fuerza o intimidacion”. El art.
124 decia: “La prision sera de tres a quince arios cuando en los casos del art. 121 resultare un grave
dario en la salud de la victima o se cometiere el hecho por un ascendiente, descendiente, afin en
linea recta, hermano, sacerdote, o encargado de la educacion o guarda de aquélla, o con el

concurso de dos o mas personas”. El art. 126 consignaba: “Se impondra presidio de quince a
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veinticinco anos cuando en los casos en el arts. 121 y 122 resultare la muerte de la persona
ofendida”. Esta formula, pasa al Proyecto de 1917 (art. 119) aumentandose la pena de seis a quince

afios de reclusion o prision y finalmente se incorpora al “Codigo de 1921”.-

El Proyecto Coll-Gomez de 1937 en el Titulo II “Delitos contra la honestidad” en el art. 160
disponia: “Se impondra reclusion o prision de diez a diez y ocho anios, al que tenga acceso carnal
con otro en los casos siguientes: 1° Cuando mediare violencia o intimidacion; 2° Cuando la victima
fuere no mayor de catorce anos, 3°. Cuando la victima tuviera menos de diez y seis anos y el autor
fuere ascendiente, tutor, guardador o persona a quien el menor le hubiere sido confiado para su
educacion o instruccion profesional, para su custodia o para cualquier trabajo a realizar bajo su
autoridad o dependencia; 4°. Cuando la victima padeciere alienacion mental o se encontrare, por
cualquier causa, en estado de inconsciencia, o si, por inferioridad psiquica o fisica, no pudiere
resistir.”. El art. 161 decia: “Se impondra prision de reclusion de diez y ocho a veinticinco arios, si
en los casos del articulo anterior, y a consecuencia del hecho, resultare la muerte de la persona
ofendida o lesiones de las previstas en los articulos 128 y 129, o si el hecho se realizare con el

concurso de dos o mds personas” .-

El Proyecto Peco de 1941 en el Titulo V “Delitos contra las buenas costumbres” Capitulo I
“Delitos contra la libertad sexual” en el art. 186 (violacion) se disponia: “A/ que, fuera del
matrimonio o del concubinato, tuviere acceso carnal con otra persona, se le aplicard privacion de
libertad de dos a seis arios, en los casos siguientes: 1° Si mediare fuerza o intimidacion; 2° Si la
victima no tuviere doce anos cumplidos; 3° Si la victima padeciere de enajenacion mental o se

hallare en estado de trastorno mental transitorio, o si por cualquier causa se encontrare indefensa”
(231) _

El Proyecto de 1951 en el Titulo V “De los delitos contra la moralidad publica y las buenas
costumbres” en el Capitulo I “Delitos contra la libertad sexual” el art. 264 consignaba: “El que
tuviere acceso carnal con otra persona, se impondrd prision de seis a quince anos cuando: 1°
mediare violencia fisica o amenaza; 2° El sujeto pasivo no tuviera capacidad de comprender o de
querer o, por cualquier circunstancia no hubiere podido evitar el hecho; 3° La victima no hubiere
cumplido doce anos”. El art. 268 decia: “Al funcionario publico que tuviere acceso carnal con una

persona detenida, que se hallare bajo su custodia en razon de su oficio o que le hubiere sido

%1 Vid Exposicién de Motivos en Idem (ob. cit. t. V ps. 268/273).
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confiada en ejecucion de una providencia de la autoridad competente, se impondra prision de uno a

tres anos” .-

El Proyecto de 1953 adoptaba el Titulo V y el epigrafe “Delitos contra la honestidad y buenas
costumbres” y en el Capitulo I se seguia con la denominacion “Delitos contra la libertad sexual” y el
art. 192 disponia: “El que tuviere acceso carnal con persona de uno u otro sexo se le impondra
prision de cinco a quince anos: 1° Cuando se empleare violencia o intimidacion, 2° Cuando la
victima se encontrare en la imposibilidad de resistir, 3° Cuando la victima no hubiera cumplido

doce arios”. El art. 195 tenia similar redaccion al art. 268 del Proyecto de 1951.-

El Proyecto Soler de 1960 denominaba en el Titulo III “Delitos contra el pudor y la
moralidad sexual” y en el capitulo I “Violacion, estupro y abuso deshonesto” en el art. 156 punia el
hecho de la siguiente forma: “Sera reprimido con reclusion o prision de seis a quince arios, el que
tuviere acceso carnal con persona de uno u otro sexo en los siguientes casos: 1° Cuando se usare de
violencia corporal o intimidacion; 2° Cuando la victima fuere menor de doce anos; 3° Cuando la
persona ofendida se hallare privada de razon o de sentido, o cuando, por enfermedad o cualquier
otra causa no pudiere resistir”. El art. 159 disponia: “La reclusion o prision serd de ocho a veinte
anos cuando los casos de los articulos 156, resultare un grave dario en la salud de la victima o
cuando el autor fuere un ascendiente, descendiente, adoptante, adoptado, afin en linea recta,
hermano o encargado de la educacion, guarda o custodia de aquella, o cuando en la ejecucion del
hecho concurrieren dos o mads personas” y el art. 161 establecia: “Si resultare la muerte de la
persona ofendida, la pena sera de reclusion no menor de diez anios en el caso de violacion, y
reclusion o prision de cuatro a diez en el caso estupro. Si ademas el hecho hubiere sido cometido
por alguna de las personas enumeradas en el art. 159 la pena sera de reclusion perpetua en el caso

de violacion y de reclusion prision de ocho a quince arios en el caso de estupro” .-

La ley de facto 17.567 no produce ninguna modificacion en la normativa del art. 119, como

tampoco lo hace la 21.388. El Proyecto de 1979 (art. 161) reitera la redaccion del Proyecto de 1960.-
La ley 25.087 introduce las modificaciones sustanciales anteriores a la 27.352.-

El Anteproyecto de Reforma Integral del Cédigo Penal del M.J.D.H.N. bajo el Titulo V “Delitos
contra la integridad y la libertad sexual” en el art. 154 (violacion) establece: “Se impondra prision de

cuatro a doce anos al que con violencia o intimidacion, o aprovechando que la victima por
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cualquier causa no haya podido consentir, comprender o resistir la accion, penetrare a otro por la
vagina o el ano. Se impondra la misma pena, cuando la victima fuera menor de trece anios. En los
supuestos de los parrafos anteriores, se impondra igual pena al que penetrare a otro por la boca. La
pena sera de seis a quince arnos de prision: a) Si el hecho causare un grave dario en la salud fisica o
mental de la victima; b) Si el autor fuera ascendiente por consanguinidad o afinidad, tutor, curador,
encargado de la educacion o guarda de la victima, c) Si la victima fuera menor de diez arios, d) Si
el hecho fuere cometido por un funcionario publico, en ocasion de sus funciones. Serd reprimido
con las mismas penas, el que, sin realizar las acciones por si mismo, facilitare por cualquier medio

su comision por otro” (*2).-

El Anteproyecto de Reforma Integral al Codigo Penal de 2014 en el Titulo V “Delitos contra
la integridad y la libertad sexual” en el art. 126 disponia: “I. Se impondra prision de seis a quince
anos, al que practicare coito vaginal, anal o bucal, en cualquiera de los siguientes supuestos: a)
mediando violencia o intimidacion; b) cuando la victima por cualquier causa no haya podido
consentir, comprender o resistir la accion. 2. el maximo de la pena sera de diez y ocho arnios de
prision: a) Cuando la victima fuere menor de trece anos, aunque mediare consentimiento, b) Si el
hecho causare un grave dario en la salud fisica o mental de la victima; c¢) Cuando el autor tuviere o
se valiere de una previa relacion familiar, afectiva, de autoridad o de ascendiente sobre la victima,
d) Si el hecho fuere cometido por un funcionario publico, en ocasion de sus funciones. e) Si el hecho

fuere cometido por dos o mds personas o con arma real o simulada” (*?).-

Finalmente, la ley 27.352 modifica el 1° parr. del art. 119 eliminando la frase “persona de uno

u otro sexo” y en el 3° parr. la configuracion que se transcribe al principio del acéapite IV.-

Si bien se observa, de acuerdo a la evolucion legislativa que ha ido cambiando sus términos,
en un principio se hablaba de “aproximacion sexual”, luego de “concubito” y finalmente de “acceso
carnal”, esto no hace mas que evidenciar que se ha ido trabajando sobre la misma base conceptual,
porque la ultima acepcion tiene los mismos alcances que los que se mencionaron. “En este sentido y
a mayor abundamiento cabe transcribir en forma textual las palabras de Moreno (h) quien sefald:
“Para calificar la accion que debe ejercitarse se usan términos distintos: Tejedor habla de
aproximacion sexual; Villegas, Ugarriza y Garcia de aproximacion sexual y el Codigo de 1886 usa la

misma expresion, el Proyecto de 1891 se refiere a concubito, el de 1906 emplea los términos de

232 Vid Exposicion de Motivos.
23 Vid Exposicién de Motivos.
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acceso carnal; y el Codigo vigente reproduce estos ultimos. Pero todos ellos expresan un mismo y
unico concepto, entendiéndose que el delito se ejecuta por la union sexual completa en las

condiciones determinadas por la ley” (**).-

IV-1I.- Bien juridico protegido. Remision.

A los efectos de consignar el bien juridico protegido entiendo pertinente remitirme a todo lo

dicho al respecto en el acapite I.-

IV-III.- Consideraciones previas.

Lo que resulta realmente trascendente es como se redefine el parr. 3° del art. 119 a partir de la
reforma introducida por la ley 27.352 pues ello trae a colacion una serie de cuestiones que
forzosamente se deben volver a analizar, ya que tanto la doctrina como jurisprudencia habian tomado
rumbos disimiles en cuestiones interpretativas con respecto a la polémica frase “por cualquier via”

que parece ser despejada en virtud de esta reforma, aunque esto no acaba ahi.-

Sefiala atinadamente Buompadre que el delito de violacion ha tenido en la historia del Cédigo
penal tres etapas bien definidas a saber: la primera, tiene su origen en el Codigo penal de 1921, hasta
el afio 1999, durante la cual el delito consistié en “fener acceso carnal con persona de uno u otro
sexo”, mediante violencia real — inc. 1, art. 119 — o violencia presunta — incs. 2 y 3, art. 119 —. La
segunda etapa data desde el afio 1999 hasta el ano 2017, a raiz de la reforma de la ley N° 25.087, en
la que impuso al articulo 119 un nuevo texto cuyo tenor significo una transformacion significativa
del delito, pues de constituir una figura autonoma durante todo el transcurso de la primera etapa,
pasoé a configurar un tipo agravado de abuso sexual, con sus propias circunstancias de agravacion. El
parrafo 3ro. del art. 119 introducido por dicha ley prescribi6 una pena de seis a quince anos de
reclusion o prision “cuando mediando las circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal

por cualquier via”. Finalmente, la ultima etapa, tiene inicio con la reforma de la Ley N° 27.352 3,

234 TENCA Adrian (ob. cit. p. 77/78) citando a MORENO (h) Rodolfo (ob. cit. t. IV ps. 237/38).
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cuyo nuevo texto del art. 119 sanciona con la misma pena cuando, “mediando las circunstancias del
primer parrafo hubiere acceso carnal por via anal, vaginal u oral o realizare otros actos andlogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias” (*°). Texto por otra
parte que no es novedoso pues ya figuraban en el Codigo Penal espafiol (art. 179 (*°)); el Codigo
Penal colombiano (art. 212 (*7)); el Codigo Penal chileno (art. 363 (***));el Codigo Penal venezolano
(art. 374 (*?)); el Codigo Penal peruano (art. 170 (**°)); el 10 U.S. Code (el § 920 (**")); la Sexual
Offences Act 2003 (***); el Codigo Penal portugués (art. 164 (**%)), entre otros (***) y también en la
disidencia que habia realizado la Dra. Maria Elena Barbagelata en el Anteproyecto de Reforma

Integral del Codigo Penal de 2014.-

IV-1V.- Conducta tipica. Acceso carnal.

23 BUOMPADRE Jorge “El delito de violacion...” (ob. cit. en www.pensamientopenal.com.ar)

26 Art. 179. "Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de
miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera castigado como reo de violacion
con la pena de prisién de seis a doce afnos."

27 Art. 212. "Acceso carnal. Para los efectos de las conductas descritas en los capitulos anteriores, se entendera por
acceso carnal la penetracion del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi como la penetracién vaginal o anal de
cualquier otra parte del cuerpo humano u otro objeto."

238 Art. 363. "Sera castigado con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, el que
accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona menor de edad pero mayor de catorce afos,
concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes (...)".

29 Art. 374. "Quien por medio de violencias o amenazas haya constrefiido a alguna persona, de uno o de

otro sexo, a un acto carnal por via vaginal, anal u oral, o introduccién de objetos por alguna de las dos primeras vias, o
por via oral se le introduzca un objeto que simulen objetos sexuales, el responsable sera castigado, como imputado de
violacion, con la pena de prision de diez afios a quince afios (...)".

20 Art. 170. "Violacién sexual. El que con violencia o grave amenaza, obliga a una persona a tener acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos
primeras vias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de ocho anos (...)".

21 E| inciso g) contiene distintas definiciones aplicables a esa seccién, entre las que nos interesan ahora, la definicién de
acto sexual ("sexual act") que abarca la penetracién, aunque sea leve, de la vagina, el ano o la boca, o de cualquier otra
parte del cuerpo o con algln objeto, con la intenciéon de abusar, humillar, hostigar o degradar a cualquier persona o
excitar o gratificar el deseo sexual de un tercero.

222 En la Parte Primera de la Sexual Offences Act 2003 se define la violacién ("rape") como la penetracion

intencional de la vagina, el ano o la boca de cualquier persona con el pene, sin consentimiento expreso presunto del
afectado. A su vez, se define la agresién con penetracion ("assault by penetration") como la ofensa cometida por una
persona con la intencion de penetrar sexualmente la vagina, el ano de otra persona con una parte de su cuerpo o con
algln objeto sin consentimiento expreso o presunto del afectado.

23 Art. 164."Violacdo. 1 - Quem, por meio de violéncia, ameaca grave, ou depois de, para esse fim, a ter

tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa: a) A sofrer ou a praticar,
consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral; ou b) A sofrer introducdo vaginal ou anal de partes do corpo
ou objectos; é punido com pena de prisdo de trés a dez anos.2 - Quem, por meio ndo compreendido no nimero
anterior, constranger outra pessoa: a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral;
ou b) A sofrer introducao vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos; é punido com pena de prisdo de 1 a 6 anos."

24 Ejemplos dados por ABOSO Gustavo en “La reforma...” (ob. cit. LL 2017-C- 939)
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(13

Queda claro que en el caso de marras al aludir la norma con la expresion: “...cuando
mediando las circunstancias del primer parrafo” esta remitiendo a la mediaciéon de violencia,
amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad, o de poder, o
aprovechandose de que la victima por cualquier causa no ha podido consentir libremente la accion,
todas estas actitudes que fueran analizadas. Hecha esta advertencia, quizas superflua, pero no por

ello menos trascendente, se entrard a analizar la conducta tipica.-

El nucleo tipico de la figura lo constituye la introduccion del 6rgano sexual masculino en
orificio o conducto natural o naturalizado de otra persona por via normal o anormal, de modo de
hacer posible el coito o acto equivalente sin que sea necesario que el acto sexual alcance la
perfeccion fisioldgica, es decir, que se produzca la eyaculacion (inmissio seminis) ni que la
penetracion sea completa (inmissio penis) (***). Asi la ley requiere solo la penetracion cualquiera sea
su intensidad aunque solamente fuera superficial, bastando para ello el llamado “coito vestibular o
bulbar”. Con ello se deduce que no ha menester la defloracion y se descartan los actos de
acercamiento o tocamiento sexuales que no importen una penetracion fisica del organo genital

masculino, tales como los actos de molicie, los torpes desahogos o el coito interfémora (**) (**7).-

25 FIGARI Rubén “Casuistica...” (ob. cit. p. 363); FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. t. V. p. 63); NUNEZ Ricardo (ob. cit. t.
Il vol. Il p. 248); URE Ernesto “Los delitos...” (ob. cit. p. 15); REINALDI Victor (ob. cit. p. 95).

1- “No obsta para tener configurado el delito de abuso sexual con acceso carnal el hecho de la que la menor se haya
higienizado luego del acto sexual, pues no resulta esencial que la eyaculacién haya tenido lugar dentro del cuerpo de la
victima”. (C. Crim. 1* Nom. Catamarca 2009/3/10 - Vizcarra Juan Ramon) LL NOA 2009 - 56.

2- “El delito de violacion se consuma con el acceso carnal, esto es, con la penetracion aunque no fuera perfecta o
completa, haya o no habido eyaculacién - en el caso, se tuvo por consumado el delito al haber introducido, el acusado,
su 6rgano sexual a la victima en la boca durante unos pocos segundos -, tratdndose de un delito instantaneo pues se
consuma y desaparece, no requiriendo resultado material alguno”. (C.N Casacion Penal, sala Il - 04/02/2004 - Ramirez,
Sergio M. s/rec. de casacion) LL Sup.Penal 2004- 2, con nota de Eduardo Aguirre Obarrio.

3- “No obsta a la configuracion del delito de abuso sexual con acceso carnal que el acceso peneano no haya sido
profundo -en el caso, le habia provocado a la menor doble desgarro del himen-, pues para el ataque a la libertad sexual
que significa haber procedido contra la voluntad de la victima, basta una introducciéon parcial, no siendo exigible para la
consumacion plena, la perfeccion fisiologica del acto”. (C. 1ra Crim. Rio Cuarto - 27/09/2004 - Rivera, Manuel O.) LLC
2005 - 450.

4- “El delito de abuso sexual con acceso carnal se satisface sin necesidad de que el 6rgano masculino ingrese en el
introito vaginal totalmente y menos que la eyaculacién se produzca en este recipiente, pues el coito vestibular satisface
la consumacion del delito por cuanto implica, por si, el ataque a la integridad sexual, con penetracion, la que se verifica
por el ingreso del miembro entre los pliegues externos que protegen la vulva, como labios menores y mayores”. (C.1a
Crim. Salta - 23/08/2004 - L., V.) LLNOA 2005- 794.

246 SOLER Sebastian (ob. cit. t. Ill. p 282); TENCA Adrian (ob. cit. p. 77); MORAS MON Jorge “Los delitos de violacion y
corrupcién” Ed. Ediar, Buenos Aires, 1971, p. 20; LAJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique (ob. cit. p. 136); DE LUCA Javier -
LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 83) y en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Direccién) TERRAGNI Marco
(Coordinacion) (ob. cit. t. 4, p. 599); ESTRELLA Oscar (ob. cit. ps. 98/99); CREUS Carlos - BOMPADRE Jorge (ob. cit. p.
211).
27 1- “El acceso carnal que tipifica el delito de violacién no debe necesariamente alcanzar su perfeccién fisioldgica por
lo que aun siendo parcial configura el delito referido”. (CCivil, Com. Crim. y Correc. Pergamino, noviembre 28996. S., A.
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En cuanto a lo referente a la conjuncion copulativa existen dos concepciones que se han dado
a través del tiempo y que en cierta forma han determinado el alcance del concepto: a) la biologica
que atiende la problematica desde un dngulo eminentemente fisiologico que impone el acoplamiento
por vias naturales del cuerpo de la victima, normales o anormales. De esta manera a la primera las
ubica Unicamente en el conducto vaginal, es decir, que accede el hombre y es accedida la mujer, o
sea, es el denominado coito normal. Pero ante la posibilidad de reacciones erdticas similares, ya sea
por dotacion glandular o sensibilidades de zonas erdgenas se admite también la via rectal femenina o
masculina. Este criterio impone una vision concreta y aproximada del 6rgano apropiado para el coito
propiamente dicho; b) la otra concepcion es la juridica, que es donde los limites del acceso carnal se
amplian en forma considerable admitiendo toda actividad directa de la libido, natural o no en la que
exista una intervenciéon de los genitales del actor, que pueda representar el coito, o una forma

degenerada o equivalente de éste (***).-

Asi se arriba a que no hay controversia en la doctrina y en la jurisprudencia respecto a que el
acceso carnal puede ser por via normal (vaginal) o abnorme lo que incluye el coito rectal o anal,
homo o heterosexual y eventualmente el bucal tal como se ha consignado actualmente por medio de

laley 27.352.-

Sin reflejar un pronunciamiento en favor de un criterio u otro, por ejemplo Soler define el
acceso carnal como la penetracion del 6rgano sexual en el cuerpo de la victima, siendo indistinto que
la misma se haga por via normal o anormal. “Es una enérgica expresion — refiriéndose al acceso
carnal — que significa la penetracion sexual. Se produce, pues, cuando el érgano genital entra en el
cuerpo, ya sea por via normal o anormal. Esta inteligencia se deduce, ademas, de la referencia que
hace el C.P., 127, a otros abusos deshonestos sin que haya acceso carnal. Al referirse la ley a

“acceso carnal” clara y castizamente descarta que se puedan considerar como violacion los actos de

E.), LLBA, 1997215.-

2- “El delito de violaciéon no exige un acto sexual completo, bastando la penetraciéon para tener por consumado el
delito”. (CNCrim. y Correc., sala VI, agosto 30 991. Veira, Héctor R.), LL, 1992B, 58 DJ, 1992167 JA, 1991IV345 ED,
144326.

3- “Para la consumacion del delito de violacién no se requiere que la penetracion del miembro viril sea
perfecta, como asi tampoco que el acto sexual se agote fisioldgicamente, bastando con que el acceso carnal
sea parcial”. (CNCrim., sala III, noviembre 28 981 P., A. C.), ED, 97539.

4- “El delito de violacion contemplado en el art. 119 del Cod. Penal no requiere para su configuracion la
perfeccion fisiologica del acto sexual o el ingreso en el conducto vaginal”. (SC Buenos Aires, mayo 11 982
Demichelis, Luis O. y otro), DIBA, 12377.

248 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. ps. 391/393).
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molicie, los torpes desahogo, mientras no importe unioén sexual, conjuncion, penetracion normal o
abnorme... no se requiere un acceso carnal completo o perfecto, bastando que haya penetracion; pero
¢ésta es necesaria pues la ley vigente ha sustituido los términos vagos “aproximacion carnal” del P.
Tejedor o “aproximacion sexual” del P. Villegas-Ugarriza-Garcia, por la frase que ahora emplea. No

es necesaria la desfloracion; pero no es bastante el coitus inter femora” (**).-

De acuerdo a la optica de Ure la acepcion ““acceso carnal” se entiende como la penetracion
del 6rgano sexual masculino en orificio natural de la victima, de modo de posibilitar la copula o un

equivalente de la misma, sea por via normal o anormal (*°).-

Nuiiez consigna que empece a la carencia de antecedentes explicativos de la férmula no ha
impedido a la doctrina llegar a un absoluto acuerdo por lo menos acerca de que “tener acceso carnal”
significa introduccion, aunque imperfecta, del 6érgano sexual masculino en el cuerpo de la victima.
Agrega que: “la posibilidad de que el acceso sea con “persona de uno u otro sexo” (art. 119), sefala
en forma indudable que la ley no s6lo se refiere al ayuntamiento carnal, segiin natura, entre un varon

y una mujer, por la via copulativa de ésta, sino también el concubito contra natura por via rectal”

(251)._

Donna considera que no hay duda de que el acceso carnal es la penetracion del 6rgano
masculino en la vagina de la mujer, considerando de esta manera el concepto basico de acceso
carnal, dentro de una concepcion cultural mas conservadora, ahora, si se busca un concepto mas
amplio, que abarque una idea de lo sexual no discriminadora del “otro”, se puede extender la idea de
acceso carnal a la penetracion del érgano masculino via anal. “En estos dos conceptos se engloba la
idea de acceso carnal, como forma andloga de copula sexual. Como el término es normativo, varia
segun las épocas, de alli que el legislador debe esforzarse en conceptualizarlo mas. Pero esta claro
que se trata de un concepto de claro contenido sexual y, ademads, que tiene que ver con el acto sexual

basico” (*?).-

Creus - Buompadre en forma contundente sostienen que como el acceso carnal abusivo tiene

como sujetos pasivos posibles tanto la mujer como el hombre, hay que concluir que la penetracion es

249 SOLER Sebastian (ob. cit. t. Il ps. 281/282).

20 URE Ernesto (ob. cit. “Los delitos...” p. 15).

21 NUNEZ Ricardo (ob. cit. t. IlI. vol. II, p. 248); REINALDI Victor (ob. cit. p. 95)
22 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 61).
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tipica tanto cuando se realiza por via vaginal como cuando se la realiza por via anal (***). En igual
sentido Fontan Balestra (***), Peco (*°), Manigot (**°), Pagano (h) (*’), Estrella - Godoy Lemos (***),

etc..-

Este es un panorama un tanto sintético de lo que la doctrina entendia por el acceso carnal,
término, también usado por la legislacion espafiola, pero que ha traido ciertos cuestionamientos en
cuanto a su verdadera concepcion y la ley 27.352 creo que ha perdido la oportunidad de corregir o de
suplir dicho concepto mutandolo por otro mas conciso como seria el de “penetracion”, teniendo en

consideracion lo abarcativo en cuanto a las modalidades ejecutivas del parr. 3° del art. 119.-

Si se toma en cuenta los antecedentes legislativos nacionales se puede observar que tanto el
Codigo Tejedor, el Proyecto de 1881, el Coédigo de 1886 han utilizado el término “aproximacion
sexual” y el Proyecto de 1891 alude al “conctbito” y el sujeto pasivo pasa a ser de “mujer” a
“persona de uno u otro sexo”, también lo hacia el Proyecto Segovia de 1895, y el Codigo 1903 — ley
4189 —. Recién inopinadamente en el Proyecto de 1906 aparece la formula “tener acceso carnal”,
luego pasa al Proyecto de 1917 para plasmarse en el “Cdodigo de 1921”. Posteriormente se reitera en
los Proyectos de 1937, Proyecto Peco de 1941, Proyecto de 1951, Proyecto de 1953, Proyecto de
1960, leyes de facto 17.567, 21.338 y Proyecto de 1979. La ley 25.087 (B.O. 14/5/99) solamente
cambia la expresion “tuviere acceso carnal” por la de “hubiere acceso carnal”. Es en el Anteproyecto
de reforma del M.J.D.H.N. que se cambia la frase en cuestion por la palabra “penetrare” y se
aumenta la pena cuando la accidn se realizare por la boca. En el Anteproyecto de reforma integral del
Codigo Penal de 2014 se utiliza la palabra “practicare coito” con la disidencia de la Dra. Maria Elena
Barbagelata que propone el término “penetrare”. En mi colaboracion aportada al mencionado
Anteproyecto también sugeri el término “penetrar” con el aditamento “con el pene”, en el
entendimiento que ese era significado que la doctrina y jurisprudencia le habian dado al verbo

“acceder” (**). Por otra parte se debia tener en cuenta el art. 18 sobre los fundamentos para la

233 CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 209).

2% FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 63).

%5 PECO José “El delito de violacion” L.L. - 5 - 42.

26 MANIGOT Marcelo “El Cédigo Penal anotado y comentado”, t. |, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1978, p. 369.

27 pAGANO (h) José - RODRIGUEZ GRONDONE Carlos “Manual de Derecho Penal”, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1979, p.
41.

28 ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 419).

27 FIGARI Rubén “Tratamiento de los delitos sexuales en el Anteproyecto del Cédigo Penal de la Nacion” en ZAFFARONI
Eugenio - CARLES Roberto (Directores), BAILONE Matias (Coordinador) “Anteproyecto del Cédigo Penal de la Nacion.
Aporte para un debate necesario” Ed. La Ley, Buenos Aires, 2014, p. 900.
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determinacion de la pena: “...4. En todos los casos seran circunstancias de maxima gravedad: ...b)
La inusitada crueldad del medio utilizado o del modo de comision, o la vulnerabilidad de la victima,
en hechos contra la vida, la integridad fisica, la libertad o la integridad y libertad sexual...” con lo

cual podia incurrirse en el “abuso sexual gravemente ultrajante”, figura que no estaba contemplada.-

Villada también apoyaba la formula propuesta por Barbagelata en estos términos: “El delito —
conforme al anteproyecto —, consiste en “practicar coito” con persona de uno u otro sexo, por via
vaginal, anal u oral. Desde ya es plausible que sea explicito en cuanto a las cavidades receptantes
pero poco claro respecto al sujeto activo. Es que “practicar el coito”, es un acto bilateral y sigue
dando lugar a que se incluya la violacion inversa. Con lo dicho, la formula propuesta por Barbagelata

nos parece mejor (“penetracion por via anal, vaginal u oral”)” (**°).-

Precisamente Buompadre realiza un repaso de lo que acontece a través de los antecedentes
mencionados con el término que se que se critica a partir del verbo “yacimiento” manifestando que
histéricamente y sobre todo desde el Codigo penal espaiol de 1848, — que es el digesto que introduce
la formula que habria de permanecer invariable por varias décadas, acaso siglos —, la violacion
sexual se caracterizO como el yacimiento con una mujer, empleando fuerza o intimidacion,
hallandose la victima privada de razéon o de sentido o cuando fuera una menor de doce afios El
término “yaciendo” era interpretado por la doctrina de la época como ‘“penetracion heterosexual
vaginal”, de manera que otras modalidades posibles de la conducta, por ejemplo, penetraciones
anales heterosexuales u homosexuales, quedaban marginadas del tipo de violacién para pasar a
configurar hipotesis de abusos deshonestos, delito que, por propia definicion, excluia la posibilidad
de penetracion sexual. El yacimiento, entonces, era la conducta rectora, nuclear, del delito de
violacion en los mencionados precedentes, siendo entendida por la doctrina de la época como
equivalente a “acceso carnal”. Lo cierto es que, tanto el término yacimiento como acceso carnal,
tienen, en el fondo y desde el punto de vista del Derecho penal, el mismo significado, debiendo
entenderse — ambas hipdtesis — como “‘penetraciéon”, y el concepto de penetracion implica,
materialmente, la introduccion de una cosa en otra. Entonces, para un grupo de autores, cuyas
opiniones datan de finales del siglo XIX y principios del XX, la expresion yacimiento era equiparada
al concepto de copula, por lo que no solo se requeria la penetracion del 6rgano genital masculino en

la vagina de la mujer, sino también la “seminatio intra vas”, esto es, la eyaculacion. Continta

20 V/ILLADA Jorge “Reflexiones en torno al Anteproyecto de Reforma al Cédigo Penal en materia de delitos sexuales” en
Idem. (ob. cit. p. 822).
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relatando el autor que otro sector de la doctrina ha estimado que la expresion yacimiento debe ser
entendida como “simple aproximacion de los sexos”, aunque no hubiere penetracion sexual. En
opinion de Salvagno Campos, la perfeccion del delito no requiere la penetracion, es suficiente con la
aproximacion sexual. Término que se utilizo en el Cédigo Tejedor, Proyecto de 1881 y Cddigo de
1886, pero que es criticado, con acierto por Buompadre por su inespecificidad y porque abria un

campo muy amplio de discrecionalidad por parte del juzgador.-

Por ultimo, otro grupo de autores sostiene una interpretacion intermedia o mixta del concepto,
poniendo el acento en la idea de penetracion sexual, sea total o parcial, en la vagina de la mujer.
Seglin esta opinion — sostenida mayoritariamente en la doctrina —, el concepto de yacimiento implica
la coniunctio membrorun, aunque sea incompleta, esto es, la penetracion del pene en 6rgano genital
femenino, aunque fuera superficialmente — pero siempre que exista introduccion —, resultando
totalmente indiferente que la penetracion sea total o parcial o que hubiera habido eyaculacion.
Coincidiendo con Gonzélez Rus en que ésta ultima resulta ser la tesis mas aceptable. Yacimiento no
significa otra cosa que penetracion sexual. Asi debio ser entendido el concepto en aquellas épocas

histdricas y asi debe ser hoy entendido.-

Continia refiriendo el comentarista que el término yacimiento que existia en los viejos
precedentes espafioles, fue sustituido con la reforma de 1978, por la que se introdujo el concepto de
“acceso carnal” en el articulo 434 del Codigo penal, que regulaba el delito de estupro de
prevalimiento, en los siguientes términos. “La persona que tuviere acceso carnal con otra mayor de
doce anos y menos de dieciocho, prevaliéndose de su superioridad, originada por cualquier relacion
o situacion, sera castigada, como reo de estupro, con la pena de prision menor. La pena se aplicara
en su grado maximo cuando el delito se cometiere por ascendiente o hermano del estuprado”. Asi
concluye que la accion tipica del delito de violacion, en definitiva, yacimiento y acceso carnal tienen
un mismo significado, conceptual y juridico, pues ambos implican la penetracién del miembro sexual
masculino en cavidad natural de la victima que, si bien en los precedentes historicos se limit6 a la
vagina de la mujer, en la actualidad se ha ampliado al ano y a la boca, tanto de un hombre como de
una mujer, mientras que la introduccidén — penetracion — de partes del cuerpo humano u objetos se ha

limitado sélo a las dos primeras vias —vagina y ano — (art. 119, 3er. parr.., CP) (**").-

21 BUOMPADRE Jorge “Violacion...” (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)
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Teniendo en consideracion que practicamente las innovaciones en este parrafo se han nutrido,
en su fuente del art. 179 el Cédigo Penal espafiol es interesante aludir a algiin comentario doctrinario
al respecto. Estimo que es mas representativo es Mufioz Conde quien sefiala que el circulo de sujetos
activos que puede llegar a cometer la calificante del art. 179 depende de la conducta que se realice,
de esta manera, por ej. no hay duda que tanto el hombre como la mujer pueden ser sujetos activos de
la modalidad cualificadora consistente en la introduccion de objetos — palo, dedo (j), etc. —y a
cavidades — vaginal o anal — que tengan una evidente connotacién sexual — meter un cucharita de
café o un dedo en la boca o en el oido no puede constituir esta modalidad agravada e incluso no
constituird una verdadera agresion sexual — Cuando el acceso carnal consista en una penetracion
vaginal, anal o bucal parece evidente que el sujeto activo puede serlo el hombre, siendo indiferente
que el sujeto pasivo de tal penetracion sea hombre o mujer. Mas compleja es la respuesta cuando e
sujeto activo del acceso carnal es una mujer “un acceso carnal con sujetos activo y pasivo,
femeninos, conseguido mediante violencia o intimidacion puede incluirse, desde luego, en el tipo
cualificado del art. 179 sin violentar el sentido literal posible de “acceso carnal”, entendido como
relacion sexual en la que intervienen los 6rganos genitales, sin necesidad de que se dé la penetracion,
bastando, pues, la practica fricativa o “coniuctio membrorun™. Pero el problema es mas caracter
valorativo que gramatical: ;debe ser valorada penalmente una relacion de este tipo asi conseguida
como las otras conductas de penetracion? La cuestion se complica atin mas cuando el sujeto activo es
femenino pero el sujeto pasivo es masculino. Ciertamente, es dificilmente imaginable un acceso
carnal en el que la mujer, mediante violencia o intimidacion, se hace penetrar por un hombre, pero
tedricamente cabe incluir este caso dentro del concepto de acceso carnal, aunque de nuevo se
plantean aqui las mismas dudas de caricter valorativo, presentadas por la rareza de este tipo de
practica. Este podria ser el caso cuando la mujer (o el hombre) se introduce el pene de la victima (en
estos casos en los que se emplean violencia o intimidacion, generalmente flacido) en la boca,
también se plantea esta posibilidad si se le da al hombre una droga o medicamento (por ej. viagra)
que le produzca un estado de gran excitacion sexual, pero ello no constituye de por si la violencia o
intimidaciéon que requiere el delito de agresion sexual. La ambigiiedad de la expresion “acceso
carnal” admitiria, pues, practicamente todas las posibles combinaciones: hombre - mujer, mujer -
hombre, hombre - hombre, mujer - mujer. Pero la cualificacion del art. 179 debe reservarse para los
casos verdaderamente graves y no parecen serlo tanto, desde luego, aquello en los que una mujer

realiza una practica fricativa con otra mujer o en los que la mujer (o el hombre) se hacen penetrar
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mediante violencia o intimidacion por el hombre. Parece, pues, que la mujer no puede ser sujeto
activo de la conducta consistente en una penetracion (vaginal, anal, bucal), por lo que, en relacion
con el art. 179, ésta so6lo puede cometer la modalidad de introducciéon de miembro corporales u
objetos, o responder como coautora si ejerce violencia o intimidacion para que otro realice el acceso
carnal. Fuera de estos supuestos, la agresiones sexuales de la mujer hablan de ser reconducidas al

tipo basico de agresion sexual” (**?).-

Donde mayores conflictos de interpretacion se presentaban, tanto antes de la reforma por la
ley 25.087 como después de ella, es en lo referido a qué papel juega en cuanto a la calificacion, la

denominada fellatio in ore.-

Es asi que con anterioridad a la reforma introducida por la mencionada ley las aguas se
encontraban divididas, pues algunos con un criterio restrictivo consideraban que dicho acto
incursionaba en el dmbito del abuso deshonesto, en tanto que otro sector, calificado de amplio,
encontraba que la mentada fellatio constituia una modalidad de violacion. Segun los primeros, la
expresion que adopto la nueva legislacion “por cualquier via” no habia saneado la anterior disputa y
lo asimila a la nueva figura del abuso sexual agravado por sometimiento gravemente ultrajante
previsto en el parrafo segundo del art. 119; en tanto que el otro sector considera lo contrario, pues la

expresion “por cualquier via” abarcaria la fellatio como otra forma de violacion.-

Por la tesis restrictiva — con anterioridad a la reforma —, Nufiez decia que la interpretacion
condicionada que reduce la violacion al acceso vaginal y rectal y excluye la penetracion por boca,
tiene por otra parte su razon cientifica. Si bien el ano no es un 6rgano destinado por la naturaleza
para ser el vaso receptor de la penetracion copular natural, por poseer, lo mismo que la vagina,
glandulas de evolucion y proyeccion erdgenas en su contacto con el 6rgano masculino cumplen,
aunque antinaturalmente, una funcién semejante a la que realiza la vagina. Eso no ocurre con la
boca, la cual, careciendo de este tipo de glandulas, no resulta apta como elemento constitutivo del
concubito, aunque por razones psicologicas y mecénicas sirva para el desfogue libidinoso del actor y
del paciente. La boca, como los senos o cualquier otra parte del cuerpo humano que no sea la vagina
o el ano, resulta incapaz de generar un coito, aunque sea anormal. Su uso violento o fraudulento no

puede por consiguiente, implicar un coito violento o abusivamente logrado. Su utilizacién sexual

22 MUNOZ CONDE Francisco (ob. cit. ps. 193/195)
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violenta o abusiva s6lo significa un abuso deshonesto del cuerpo ajeno (antiguo art. 127 del C.P.)
(263)._

Creus, citando al anterior autor agrega que con todo, al margen del valor dogmatico de este
argumento — el citado por Nufiez — moviéndose la ley con los contenidos sociales de lo sexual, no
hay duda de que la reserva sexual protegida por el tipo de violacion se refiere a la prestacion,
voluntaria o no, al acto del agente por parte de la victima de aquellos orificios de su cuerpo que
normalmente permiten la copula, con una significacion sexual propia para ambos protagonistas del
trato carnal; por lo cual, tanto el coito oral como otras penetraciones abnormes con las que el agente
puede desahogar su libido, no entran en el concepto de acceso carnal que es propio de la violacion y

del estupro, quedando en su caso reservadas para la punibilidad del abuso deshonesto (**%).-

Este autor al producirse la reforma, destaca en su articulo publicado en la Jurisprudencia
Argentina que: “Si bien en nuestra doctrina el concepto de acceso carnal no es tan restringido como
en otras (p. €j. la espafiola, para la cual significa “la conjuncion del miembro viril masculino a través
de la via vaginal”) extendiéndolo a la penetracion del miembro viril masculino por cualquier orificio
del cuerpo de la victima en cuanto revista un “contenido” sexual de contacto carnal en la cultura
media de la sociedad, no faltardn quienes sigan negandose a calificar como acceso carnal el coito
bucal, pese a la expresion “por cualquier via”, no obstante que la inclusion de esos casos fue uno de
los motivos que al legislador le suscito el deseo de reforma (impulso suficientemente conocido por la
proyeccion periodistica). Quienes participen de la tesis negativa a lo més podran radicar la funcion
del coito bucal en el parrafo segundo del art. 119 por las circunstancias de su realizacion, en cuanto
lo califica de poseer “gravedad ultrajante”, y atn asi podra discutirse ya que en tal caso lo

“ultrajante” radicara en la naturaleza del abuso antes que en las circunstancias de su realizacion”
(265) _

Laje Anaya - Gavier ya venian sosteniendo con anterioridad a la reforma que la introduccion
del 6rgano sexual masculino por via bucal no constituye acceso carnal en el sentido del art. 119 del
C.P. sino un abuso deshonesto (art. 127 del C.P.) funddndose en los conceptos que vertia Nufiez. Asi
lo siguen sosteniendo en base a los antecedentes del Codigo Penal Espaiiol de 1995 y a los proyectos

posteriores al Codigo Penal Argentino de 1921 argumentando que: “el acceso carnal violento, como

263 NUNEZ Ricardo (ob. cit. t. Ill. vol. Il p. 249).
264 CREUS Carlos (ob. cit. ed. 1992, p. 188).
25 |dem “Delitos Sexuales...” (ob. cit. J.A. 1999 - Il - p. 809); CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 210).

100
Art. 119y 120 — Rubén E. Figari



\ . CODIGO PENAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

\

ofensa al bien juridico protegido por el parrafo tercero del art. 119, derecho de las personas a un
consciente y voluntario trato sexual, por las razones expuestas debe tener el contenido de una forzada
conjuncion sexual propiamente hablando y no una forma impropia como mera manifestacion de
lujuria, debiendo realizarse por via idonea para realizar el coito: la vaginal, que conlleva el peligro
adicional de contaminacion de la prole y la rectal porque asi lo ha impuesto la estructura del tipo
legal de la violacion desde nuestros mds remotos antecedentes vernaculos y no por la boca, pues
estos actos lujuriosos, si bien tienen contenido sexual y han sido incorporados por el ser humano al
listado de relaciones sexuales abnormes, lo fueron por su avidez de encontrar nuevos placeres y
sensaciones, pero per se, no le, confiere a la boca el caracter de un vaso receptor apto para la
realizacion del coito, pues esta indebida extension podria también hacerse respecto a otros orificios
naturales de la persona segiin se especificara ut-supra y con el mismo criterio hacerse también
respecto del elemento que penetra, para llevar a la extrema y no recomendable conclusion de que la
introduccion de los dedos y la lengua, que pertenecen a las personas, y que también son de carne, son
aptos para realizar el acceso carnal, tesis que aunque no prosperd fue sostenida en alguno de los

proyectos presentados a la Camara de Diputados™ (**°).-

Se inclinan también por la negativa varios doctrinarios cuyos argumentos se exponen a
continuacion, dejando a salvo que algunos de éstos postulan que frente a la nueva regulacion, la
fellatio configura un caso de abuso sexual agravado por el sometimiento gravemente ultrajante que

reprime el parrafo segundo del art. 119 del C.P.-

Haciendo un repaso de las razones que esgrimen estos autores para sustentar sus posturas —
restrictiva — en tal sentido, Gavier advierte que si bien la ley al decir “por cualquier via”, las
comprende a todas, carece de una mencion sobre de cuales se trata, tal como lo hizo el Codigo Penal
de Espafia de 1995 (arts. 179 y 182), fuente de la ley 25.087. Cita la argumentacion que brindara
Nuiez, expuesta ut-supra y agrega que de acuerdo a su entender, la violacién generalmente supone
una actividad a cumplir por el sujeto activo vardn tendiente a penetrar con su 6rgano sexual a la
victima por vaso receptor apto para el coito mediante la fuerza, el temor o cualquier otra
circunstancia impeditiva de la resistencia, en tanto que resulta muy dificil de concebir, aunque no es
facticamente imposible una actitud pasiva del violador, la que si es muy frecuente en el abuso sexual,
en este caso gravemente ultrajante, en que el autor obligue a la victima a acercarse y succionarle el

miembro. Analiza que el Codigo Penal Espafiol, tanto en su art. 179 como los arts. 182 y 183, si bien

26 | AJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique (ob. cit. p. 349, edicién 2000).
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tienen una misma pena, distingue entre el concepto de acceso carnal y el de penetracion anal o bucal
cuando dicen: “...Cuando la agresion sexual o el abuso sexual consiste en acceso carnal, introduccioén
de objetos o penetracion anal o bucal ...”, con lo que se viene a demostrar que para esas normas los
dos ultimos conceptos no estan incluidos en el primero. Algo similar ocurre con el Derecho Penal

italiano.-

Buompadre, luego de efectuar una resefia de los autores que se enrolaban en una u otra
posicion antes de la reforma, remarca que ésta no ha contribuido a mejorar la situacion, por el
contrario, la ambigua como equivoca frase “acceso carnal por cualquier via” ha venido — seglin su
apreciacion — a traer mayor confusion y oscuridad al problema, de modo que realiza dos
observaciones al nuevo precepto justificando de esa manera el rechazo de la tesis amplia. Asi, si se
tienen en cuenta los Antecedentes Parlamentarios se puede evidenciar que la idea del legislador ha
sido equiparar la fellatio al tipo de abuso sexual agravado por acceso carnal previsto en el parrafo
tercero del art. 119 y se pregunta que si habia una clara intencion de castigar la fellatio a titulo de
violacion, porqué no se introduce expresamente la figura, como su antecedente espafiol, en vez de
recurrir a una frase imprecisa como equivoca que iba a reeditar viejas discusiones. Alega que: “no
hay que agudizar mucho el ingenio para percibir que la expresion “por cualquier via” puede ser
interpretada en el marco de una vision tan amplia que la penetracion del pene por cualquier via del
cuerpo humano, sea natural (orificios nasales y auditivos) o artificial (heridas, cavidades quirtrgicas,
vaginas artificiales de sujetos transexuales, etc.) conduzca a la aplicacion de la agravante. Si el
legislador no introdujo expresamente el coito oral, pudiendo hacerlo, debemos interpretar (porque asi
lo permite el texto de la norma) que ha optado por dejar la figura al margen de la tipicidad del delito
que analizamos (se trata de una hipotesis en la que la voluntad de la ley excede a la del legislador)”.
Por otra parte, la otra observacion consiste en que de acuerdo al concepto elaborado por Nuiez, la
fellatio si bien sirve para producir el desfogue sexual del autor no constituye una modalidad del
concepto de acceso carnal incursionando en el parrafo segundo del art. 119, esto es, el sometimiento

gravemente ultrajante (**’).-

Edwards, por su parte, consideraba que la expresion “por cualquier via” no clarifica la
problematica referida a la cuestion de la fellatio in ore sino que vuelve a plantear el interrogante
inicial y para superar la cuestion, la norma penal tendria que haber sido més contundente en su

redaccion, ya que la Unica manera de finalizar este debate es que el propio tipo penal senale

27 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. ps. 395/396); “La "fellatio in ore” no es violacién”, LL 1984-A- 861.
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expresamente que la penetracion por via bucal es acceso carnal y que configura el delito de violacion
o la agravante de abuso sexual con acceso carnal, segin la nueva ley. Luego de analizar los diversos
proyectos, concluye en que la ley 25.087 utiliza una deficiente técnica legislativa y si la intencion del
legislador fue equiparar a la fellatio como una modalidad de acceso carnal no ha sido suficiente
explicito y la expresion “por cualquier via” quedard librada a la interpretacion judicial reinstalandose

el debate anterior a la reforma (***).-

Donna a su turno, entendia con anterioridad a la reforma, que el concepto de acceso carnal no
abarcaba a la fellatio y considera que en la medida en que la normativa mantenga la expresion
“acceso carnal” con la significacion que se le ha dado no hay otra alternativa que sostener que es la
introduccion del 6rgano masculino por via vaginal o anal, no abarcando, en consecuencia la via bucal
por mas que el legislador haya inventado esta reforma para solucionar el tema, ya que con la
expresion “por cualquier via” tomada en forma literal “se ampliaria el tipo de manera descomunal”.

De modo que habria que haberse realizado una enumeracion taxativa (**).-

Pandolfi realiza una argumentacion bastante amplia sobre la cuestion, pero en su parte mas
sustancial concluye en que: “El denominado coito oral y su consecuencia, la violencia oral, no
solamente no existe en la ley penal vigente por razones exegéticas y dogmaticas, sino también por
implicaciones de cardcter lingliistico, anatomico, fisiologico, psicologico, entre otras ... la fellatio in
ore no constituye acceso carnal, y por ende que si la misma es impuesta contra o sin la voluntad del
sujeto pasivo, la figura penal afectada es la del viejo art. 127 y no del 119. Es por ello que luego de la

reforma encontrara alojamiento en el parrafo segundo del art. 119, y no en el tercero” (*"°). -

Tenca siguiendo esta linea interpretativa, aduce que el agregado “por cualquier via” no
cambia el significado de la expresion “acceso carnal”. También hace un racconto de los proyectos y
critica la deficiencia legislativa en nuestro pais por la celeridad con que se tratan, de modo que
resultan incomprensibles y terminan por no reflejar ni siquiera la voluntad de los legisladores.
Concluye, en que la expresion “acceso carnal” no contempla de ningiin modo la fellatio in ore y el
agregado “por cualquier via” aparece como sobreabundamente o aclaratorio de lo que no cabe duda:

la expresion se refiere solo al coito vaginal y anal (*"").-

28 EDWARDS Carlos (ob. cit. ps. 29/30)

22 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 66).

270 pANDOLFI Oscar (ob. cit. ps. 45 y sgtes.).

1 TENCA Adrian (ob. cit. ps. 85 y sgtes.) y remarca su postura en otro trabajo: “La tipificacion de la fellatio in ore:
Lineamientos para una reforma legislativa que se impone” LL Sup. Act. 17/04/2008, 2.
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Clemente explica que la ley 25.087 en forma expresa pretendié dar una respuesta al conflicto
de las dos posiciones antagdnicas intentando mediante la féormula “por cualquier via” dejar incluida
la fellatio in ore como abuso sexual con acceso carnal, pero a su entender no solucion6 la
problemadtica, incluso el propio Senado Nacional dejoé constancia de ello (locucion del senador
Yoma). Es asi que se inclina por una tesis restrictiva que se basa en argumentos de indole cientifica
estructurados sobre razones anatdmicas y fisiologicas que siguen teniendo vigencia con la nueva ley:
“La vagina es el organo destinado por la propia naturaleza para ser via receptora natural de
copulacion al poseer glandulas de evolucion y proyeccion erdgena, funcion similar que cumple el
ano antinaturalmente, al contacto con el 6rgano sexual masculino por cuanto también tiene glandulas
erdgenas. Esto no ocurre por el contrario con la boca, la cual carece de este tipo de glandulas y es
inidonea para mantener concubito, sin desconocer su utilizacion como sustituto de la vagina y que
sirva para el desfogue del libido del autor y atn del pasivo”. Expone como apoyatura el Codigo

Penal espaiiol y el italiano (*’%).-

Breglia Arias - Gauna, quienes previamente critican algunos autores — puntualmente a
Pandolfi — que han tomado como fuente de comentario al Codigo espafiol de 1995 sin haberse
percatado de la existencia de una modificacion estatuida en mayo de 1999 que en aquellas latitudes
aclara mas la cosa, pues habla de “acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, y penetracién de
objetos”. Descartan el argumento de Nufiez respecto a la nocion de la existencia de glandulas de
proyeccion erogenas porque se ha comprobado que de acuerdo a la sexologia moderna el cuerpo
humano tiene sensibilidad sexual particular en muchas partes. No obstante, entienden que el tema se
encuadraria en el sometimiento gravemente ultrajante. “En primer lugar, en el inconsciente colectivo,
la palabra que designa a la actividad sexual via vaginal o anal no se aplica a la fellatio, y si a una
relacion por via vaginal o anal, lo que denuncia una concepcion instintiva - social diferente de la
cuestion. En segundo lugar, no existe la posibilidad de embarazo por via anal y bucal. En tercer lugar

las posibilidades de contagio grave son minimas por via bucal” (*”*).-

De Luca - Lopez Casariego postulan que en realidad el problema, para dilucidar la cuestion,
consiste en que la ley no define, ni tampoco lo hacia antes, qué es un acceso carnal pues la palabra
acceso fue interpretada como sinénimo de introducciéon o penetracion sin que el diccionario lo

autorizare, tampoco éste ayuda cuando se equipara la expresion “acceso carnal” a “copula”, porque

%72 CLEMENTE José (ob. cit. p. 96).
273 BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar (ob. cit. ps. 1147/1149).

104
Art. 119y 120 — Rubén E. Figari



\ . CODIGO PENAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

\

no se explica como debe ser ese trato sexual. “Véase que si un sujeto obliga a una mujer u hombre a
masturbarlo con la mano, con cualquier otra parte del cuerpo o con algiin adminiculo, esa situacion
podria ser considerada dentro del mismo concepto, porque hay un “acceso”. Para colmo, la
imposicion sobre el sujeto activo podria habilitar la interpretacion de que una mujer puede ser sujeto
activo de una fellatio in ore, con lo cual los logros obtenidos por un lado por grupos que defienden
los derechos de las mujeres, paraddjicamente verian aplicadas la punibilidad hacia ellas. La
equiparacion valorativa de significado entre una fellatio y una copula no puede servir de criterio para
sostener que la primera es un supuesto de la segunda. En este contexto la expresion “cuéando...
hubiere acceso carnal”, redactado de un modo impersonal, permitiria concluir que también una mujer
puede ser sujeto activo cuando obligue a un hombre a “accederla”, porque también en esa situacion
hay acceso carnal. Es que “acceso carnal puede referirse gramaticalmente a la carne que accede o a la
que es accedida, de modo que la introduccién de objetos en orificios “carnales” deberia ser
considerada en la hipdtesis, 0 mas disparatado atn, la accesion del pene en un objeto de la victima
podria ser interpretado como un acceso carnal. Por otra parte, lo que define al ano como una via apta
para la violacioén no es la expresion “acceso carnal”, sino el parrafo que expresamente prevé que el
sujeto pasivo puede ser persona de uno u otro sexo, con lo cual la ley — la anterior y la actual — esté
dando una pauta cultural de lo que entiende por violacion” (*’*). En definitiva, consideran, luego de
efectuar otras argumentaciones destinadas a tratar de desentrafiar el significado de “acceso carnal”,
que no les satisfacen los argumentos gramaticales ni tampoco los bioldgicos pues lo unico que hacen
es confundir con definiciones de dos areas muy distintas del conocimiento, de modo tal que el tema
debe rondar por el lado cultural, esto es, por lo que la mayoria de la gente en un determinado lugar y
momento histdrico entienden por acceso carnal, y en el caso de ambigiiedad, adoptar un criterio
restrictivo de punibilidad, ello es asi porque entienden que éste fue el unico criterio que se ha tenido
en cuenta durante siglos para definir que habia violacion solo cuando la penetracion del pene era por
via vaginal o anal debido a que haya sido considerado més grave que una fel/latio o una masturbacion
o una conducta mas humillante y vejatoria seglin la costumbre de cada época. En conclusion, estiman
que la situacion no ha variado con la reforma legislativa y habrd que seguir recurriéndose al
significado cultural del “acceso carnal” para definir una violacion, el cual excluye a la fellatio in

ore.-

274 DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. ps. 87/88) y en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Direccion)
TERRAGNI Marco (Coordinacion) (ob. cit. t. 4, ps. 599/603).
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Finalmente, y como corolario de este racconto, se puede mencionar como partidario de la
tesis restrictiva a Gonzalez (*”°) quien en sendos trabajos, comentando los fallos “Ledesma” (*’°) y
“Fiscal ¢. N. F., M. A.” (*°”’) se pronuncia por la acotacion de la punibilidad en casos de dudosa

interpretacion de la ley, atendiendo al principio de minima intervencion del Derecho Penal.-

En la posicion amplia y con la anterior redaccion se ubican varios autores. Asi, por ejemplo,
Peco definia al acceso carnal como la intromision del érgano sexual masculino o femenino, en vaso
normal o anormal, practicado sobre persona de cualquier sexo, con miras al coito o a un acto

sucedaneo, admitiendo la mujer como sujeto activo del ilicito, incluso el coito entre mujeres (*’®).-

Manigot al referirse a la cuestion, habla de la penetracion por via normal y anormal, de modo

que dé lugar al coito o su equivalente anormal de él (*).-

Pagano (h) - Rodriguez Grondonde se refieren a la penetracion del 6rgano genital viril en el
cuerpo por medios normales o anormales, parcial o totalmente, no siendo necesario el coito para

configurarlo ni tampoco que el pene penetre totalmente en la vagina (**').-

Fontan Balestra, por su parte, sostiene que el criterio juridico del acceso carnal, mas amplio
que el bioldgico, ha sido entendido como actividad directa de la libido, natural o no, en la que exista

una penetracion del drgano genital del actor, que puede representar el coito o una forma degenerada

77> GONZALEZ Ramén “Fellatio in ore e interpretacion restrictiva de la ley penal”, LLLitoral 2005 -580; “Otra vez sobre la
fellatio in ore y la interpretacion judicial”, LLGran Cuyo 2009 - 22.

276 «A partir de la reforma introducida por la ley 25.087 (Adla, LIX-B, 1484) a los delitos contra la integridad
sexual, debe interpretarse que la "fellatio in ore" constituye abuso sexual con acceso carnal en los términos del
art. 119, tercer parr., del Cod. Penal, pues la expresion "acceso carnal por cualquier via" comprende la
penetracion del 6rgano genital masculino en el cuerpo de otra persona, sin limitar esta accioén a la vagina o ano
del sujeto pasivo, bastando para ello que esa via permita la introduccion, aun imperfecta, de ese miembro”.
(S.T.J Chaco, sala II en lo crim. y correc. - 2005/02/28 - Ledesma, Luis A.) LL Litoral 2005 - 581.

277 “a via oral o fellatio in ore constituye una de las vias idoneas para el acceso carnal, previsto y sancionado por el art.

119, parrafo tercero del Codigo Penal -en el caso, se condené al imputado como autor de este delito agravado por el
vinculo-, luego de la reforma de la ley 25.087". “La fellatio in ore s6lo puede significar un abuso deshonesto del cuerpo
ajeno, pero no una violacion, por no concurrir el acceso carnal, que es el nlcleo del tipo de la violacién, pues este delito
se consuma cuando se tiene acceso carnal, es decir, cuando se penetra y el criterio que rige la materia esta
circunscripto al concepto juridico y no meramente fisioldgico ni puramente biolégico (del voto en disidencia parcial del
doctor Salvini)”. “Los cambios introducidos en el art. 119 del Cédigo Penal por la ley 25.087 no autorizan ni implican
aceptar que la fellatio in ore constituya abuso sexual con acceso carnal, es decir, que la boca sea via apta para el acceso
carnal (del voto en disidencia parcial del doctor Salvini)”. (5.C.J Mendoza, sala Il, 29/04/2008 - Fiscal c. N. F., M. A.)
LLGran Cuyo 2008 -571.

28 PECO José (ob. cit. p. 42).

#? MANIGOT Marcelo (ob. cit. t. I, p. 369).

20 pPAGANO (h) José - RODRIGUEZ GRONDONE Carlos (ob. cit. p. 41).
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o equivalente de éste, de modo tal que el coito oral no se diferencia esencialmente de otra

penetracion contra natura (**').-

Soler lo conceptia como una enérgica expresion que significa penetracion sexual y se
produce cuando el 6rgano genital entra en el cuerpo, ya sea por via normal o anormal. No obstante
ello, Laje Anaya enrola a este autor dentro de la tesitura contraria apelando al hecho de que no
considera como delito a los actos de molicie, o torpes desahogos, mientras no importen una union

sexual, aunque la penetracion fuere anormal (**).-

Moras Mon, luego de hacer un analisis de la posicion bioldgica y juridica, adopta ésta ultima
y aflade que no interesa que ese orificio (identificado como conducto vaginal, anal o bucal), como
boca de conducto que se interna en el cuerpo del sujeto pasivo est¢ dotado o no de zonas
circunsvecinas erogenas; no interesa porque lo que aqui cuenta es la anormalidad del conducto y
funcién que es usado, por el que accede, como sustituto de la vagina y para su propia satisfaccion
erdtica, sin que le importe como va a reaccionar sexualmente el sujeto que lo soporta. Esta es la
razon por la que, sumado al recuerdo permanente de que lo que se analiza es el acceso carnal
violento — como delito —, se descarta la coparticipacion sensual de la victima y nos conduce
directamente a rechazar la postura de la doctrina que aspira a eliminar a la boca como orificio

apropiado para la comision del delito, por carecer de condiciones erdgenas (**).-

Viézquez Iruzubieta al realizar un acercamiento a este conflictivo tema remarca que la ley
protege la libertad sexual, sea que se trate del pudor o a un criterio ampliado a titulo del Codigo que
agrupa a todos los delitos contra la honestidad — antigua redaccion — y no debe desatenderse el factor
subjetivo de la victima que en el delito de violacion estd padeciendo el acto ilicito consciente o
inconscientemente. Ese padecer no esta referido inicamente a la mayor o menor alteracion fisica
producida por el obrar delictivo mediante la penetracion vaginal o rectal, porque no se puede negar
que se padece una violencia sexual, que es en lo que definitivamente consiste la violacion, si la
penetracion libidinosa del 6rgano sexual masculino se lleva a cabo por via oral. “Asi pues, para

nosotros la violacion ha de consistir siempre en un padecimiento consciente o inconsciente y una

281 FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 64) y “Delitos sexuales”, (ob. cit. p. 63).
22 SOLER Sebastian (ob. cit. p. 305).
283 MORAS MON Jorge (ob. cit. p. 23).
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violencia sexual que se produce mediante la penetracion del organo viril en cualquier orificio

natural de una persona, sin distincion de sexo” (**).-

Ure, se basa en la interpretacion de un fallo de la Corte de Casacion italiana y en el voto del
Dr. Fragueiro en una sentencia analizada por Nuilez, y admite el coito oral como una de las formas
anormales de la violacion previstas por el art. 119 del C.P., aunque la boca no sea un 6rgano sexual
ni tenga la actividad erdgena de éstos ha sido reemplazante de los mismos por parte del sujeto activo

y objeto de una verdadera penetracion sucedanea del coito vaginal o anal (**°).-

Garona se inclina por tal criterio al indicar que el concepto carnal debe entenderse como un
atentado a la libertad de la victima resultando de ello que no existe diferencia si la introduccion del
pene se realiz6 por la vagina, ano o boca, siempre y cuando el propdsito sea efectuar el coito o un

acto sucedaneo (**°).-

En esta linea de pensamiento Goldsztern alegaba que al entender que el concepto juridico de
acceso carnal es mas amplio que el biolodgico, ya que comprende toda penetracion del 6rgano genital
masculino en algun orificio natural de la victima, sea en forma normal o anormal, dando lugar al
coito o a un sustituto anormal de éste, resuelta evidente que la fellatio in ore queda comprendida

dentro de este concepto, ya que no presenta diferencias con cualquier otra penetracion contranatural
(287) _

Chiappini, como los demas autores, distinguia entre la posicion bioldgica y juridica y
finalmente concluia en que toda discriminacion fisiologica, anatomica o “funcional” rapidamente
cede ante la obvia nocion de que la boca es cavidad a los fines de la violacidén, y que es la
penetracion masculina y en ella importa un ataque a la libertad y a la dignidad sexuales sino mayor
por lo menos del mismo calibre que la vaginal o anal: tres practicas alternativas, sucedaneas, en
suma, en los términos de la figura que prevé el art. 119 del C.P.. Agrega que toda interpretacion
histérica a veces intentada en doctrina y jurisprudencia valedera como rastreo hermenéutico debe
acoplarse a esta direccion, dada la evidente equivalencia funcional - sexual habida entre la boca y las

cavidades vaginal y rectal, a los fines de la satisfaccion erotica (**).-

24 yAZQUEZ IRUZUBIETA Carlos “Cédigo Penal comentado”, t. II, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1970, p. 277.

25 URE Ernesto (ob. cit. p. 17).

2 GARONA José “Violacidn, estupro y abuso deshonesto”, Ed. Lerner, Cérdoba, 1971, p. 32.

%7 GOLDSZTERN Noemi “Manual de Derecho penal” LEVENE (h) Ricardo (Director), Ed. Zavalia, Buenos Aires, 1978, p.
185.

288 CHIAPPINI Julio “Cuestiones de Derecho Penal” Ed. Libreria Editora Platense S.R.L., Buenos Aires, 1982, p. 68.
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También Estrella - Godoy Lemos postulaban la tesis que admite que el coito oral es un acceso
ab normen constitutivo del delito de violacion ya que el concepto juridico de acceso carnal es
comprensible a toda actividad directa de la libido, natural o no, en la que existe una penetracion del
organo genital del autor, que pueda representar el coito o una forma degenerada o equivalente a éste,
por lo que no se advertia una diferencia esencial entre el coito oral con otra penetracion contra
natura como seria el coito anal — siguiendo en esto las atestaciones de Fontdn Balestra — y que no
interesa que la boca, conducto que se interna en el cuerpo del sujeto pasivo, carezca de condiciones
erogenas. La misma es usada por el accedente como sustituto de la vagina y para su propia
satisfaccion erdtica, sin que le importe la reaccion sexual del accedido debido a que en el delito de
violacion, acceso carnal violento, es indiferente la coparticipacion sexual de la victima, por lo que

debe rechazarse la postura que elimina la boca como orificio apropiado para la comision del delito
(289) _

Con posterioridad a la reforma introducida por la ley 25.087 se agregan las opiniones de
Reinaldi, quien luego de hacer un racconto de los antecedentes de Derecho Comparado, afirma que
son tres las vias para los diputados autores de los Proyectos presentados ante la Camara a la que
pertenecen, en especial, el Dr. Cafferata Nores que en el articulo 2° proponia una norma en la que
hacia una interpretacion auténtica, la que no fue recogida en el Proyecto que se convirtié en ley,
segun la cual a los efectos del articulo 119 del C.P. “acceso carnal es toda penetracion anal o vaginal
realizada mediante el uso de cualquier parte del autor” (comprendia, ademés del o6rgano viril, los
dedos y la lengua, con lo que no esta de acuerdo) — el autor en cita — y la penetracion peneana de la
cavidad bucal. Asimismo, son tres para el diputado Gonzdlez Gaviola en cuyo Proyecto propone
castigar como autor del delito de violacion al “que tuviere acceso carnal mediante relacion sexual,
anal, oral y/o vaginal con persona de uno u otro sexo...”. “La mencion legislativa es valida porque si
los citados Codigos extranjeros y proyectos vernaculos admiten inequivocamente que son tres las
vias de acceso sexual, porque son otras tantas las vias del cuerpo humano o vasos receptores aptos
para la realizacion del coito por via normal o anormal, al expresar nuestra ley “por cualquier via”
;qué logica obliga a excluir una de ellas?” (*°). Aduce que rechazar la boca como via alternativa
para el acceso carnal configurativa del delito de violacion, porque de aceptarsela, tal como proponen

algunos autores, habria que admitir otros orificios del cuerpo como las orejas o la nariz, resulta un

29 ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 420).
20 REINALDI Victor (ob. cit. ps. 101/102).
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argumento falaz ya que el diccionario de la lengua, al definir al “felator” como “la persona que
practica el coitum cum ore”, ignora que puede existir alguien que practique el “coitum cum
auricula” (oreja) o el “coitum cum naso” (nariz), posibilidad que no admite el sentido comtin. Acota,
que ya no cabe tomar en cuenta razones cientificas que no serian rigurosamente exactas y que tantas
veces y por tantos repetidas han sido desvirtuadas por descubrimientos de especialistas en sexologia.
Ultimamente, resalta que es absurdo pensar que si la reforma se efectud con la finalidad de que la
fellatio se considere uno de los accesos carnales y que haya mantenido la declaracion de que el delito
podia ser cometido en “persona de uno u otro sexo” tal como lo hacia la norma sustituida, la cual ya
permitia aceptar la via vaginal y la rectal, al haberse agregado la expresion “por cualquier via” se

considere que esta frase carece del sentido que el legislador le asigno y se lo suprima (**").-

Por su parte Villada reflexioba que la tradicional discusioén doctrinaria, respecto de qué parte
del cuerpo de la victima debia ser penetrada — aunque fuera parcialmente — para que se considerara
“acceso carnal”, fue superada por la reforma de 1999, que al mencionar “por cualquier via” refiere a
las tres formas clasicas referidas de contenido expresamente sexual. Entonces, habra acceso carnal
cuando la penetracion del pene u organo genital masculino se produzca en forma vaginal, anal u
oral (**). Agregaba en otro trabajo, que la ley atrapa situaciones humanas reales y no abstracciones,
ideologias o dogmas, de modo que si se avanza en la interpretacion sobre el concepto mas amplio y
humano de lo que significa sexualidad, se entenderd que la penetracién oral tiene un marcado
componente erdtico - sexual y ademds es vivenciada por la victima como una verdadera agresion

sexual, cuando se le impone obligadamente y sin su consentimiento tal clase de coito — in ore — (**°).-

Segin Parma se ha mutado la concepcion terminoldgica hacia el “abuso sexual con acceso
carnal”, modificandose lo que se denomina académicamente el “nomen iuris”, en consecuencia
debera construirse el concepto en torno a lo dispuesto por este art. 119 del C.P.. Aqui lo que movid
los hilos de la reforma fue el poder introducir la ‘fellatio in ore” al cuerpo legal positivo vigente,
solucionando de esta manera un viejo anhelo victimoldgico, pues la figura equipara la citada
“fellatio in ore” a la violacidon, dando seguridad jurisprudencial a esa discusion “sine die”. Agrega

mas adelante, que el acceso carnal como sindnimo de coito supone un sujeto accedente y un

#11dem (ob. cit. p. 103).
22 VILLADA Jorge “Delitos contra la integridad sexual” (ob. cit. p. 64).
23 |dem “Delitos sexuales...” (ob. cit. edicién 2006, p. 123).
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accedido. La penetracion del 6rgano viril masculino debera ser via vaginal, anal o bucal, resultando

absurdo maquinar otro orificio — oreja o nariz — (***).-

Estrella - Godoy Lemos con posterioridad a la reforma aclaraban que les parecia claro e
indiscutible que uno de los principales motivos que propulsaron aquélla fue la de dar por concluido
el insalvable debate doctrinario y jurisprudencial respecto al encuadre legal de la fellatio in ore pero
lamentablemente la redaccion que utilizd el legislador en la formulacién del tipo previsto por el
apartado tercero del art. 119 no tuvo la necesaria claridad para evitar que se siguieran produciendo
diferencias interpretativas sobre el verdadero alcance de la figura. No obstante, entienden que una
correcta interpretacion normativa debe llevar a la conclusion de que la fellatio resulta tipica al
derogado art. 119 y con mayor precision al apartado tercero del actual art. 119 modificado por la ley
25.087. No se puede tener en cuenta consideraciones puramente biologicas pues el concepto “acceso
carnal” es juridico y esta dado por el legislador a través de la ley. Si se tiene en cuenta que si con los
términos “acceso carnal” a secas, sin ningun tipo de aclaracion que contenia el derogado art. 119 se
admitia pacificamente por los sostenedores de las posturas amplias y restringidas, que la via vaginal
y anal eran aptas para el acceso carnal, el agregado introducido por la ley en cuestion — “por
cualquier via” — no puede estar dirigido a aclarar lo que ya era suficientemente claro, sino a

incorporar otra via — la bucal — de alli que no parece sobreabundante tal agregado (*°).-

Segun Achaval las posibilidades de acceso carnal por cualquier via suponen la existencia de
capacidad inmisiva y receptiva, esta Ultima considerada como “via de acceso carnal”, es decir,
aptitud funcional y orgénica: vagina, ano — recto o boca en mujer y ano — recto o boca en hombre.
Las “copulas” extravaginales o extraanorrectales, sea interfemorales o intergluteos, no constituirian
acceso carnal para este delito, pero en cambio si lo es la copula anorectal o el coito bucal o fellatio.
Acceder carnalmente tiene un significado sexual: llegar, entrar en la “carne” de quién es victima,
tener acceso o paso o entrada. Al incluir “cualquier via” se agrega boca, que si bien tiene capacidad
inmisiva, también tiene capacidad activa y que puede ser activa en forma indiferente por ambos
sexos y que puede ser delictuosamente destinada a conseguir esperma para procreacion negada o

para identificacion o para simular una copula, etc. (*°).-

24 pARMA Carlos (ob. cit. p. 74/76).

25 ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit ps. 422/424); ESTRELLA Oscar (ob. cit. ps. 102/107).

2% ACHAVAL Alfredo “Las modificaciones al art. 119 del Cédigo Penal efectuadas por la ley 25.087: “Delitos contra la
integridad sexual”” J.A. 1999 - lll - 1025.

111
Art. 119y 120 — Rubén E. Figari



\ . CODIGO PENAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

\

Encaramado en esta posicion también se encuentra Arocena, quien interpreta que la norma al
aludir a “cualquier via”, incluye todos los canales del cuerpo humano que permitan realizar un
acceso carnal. “Cualquiera” son todas las vias de acceso carnal que permiten aquella accion. Es
decir, alude a la disyuncién inclusiva de todas las formas de acceso carnal. Si el giro “acceso carnal”
carece de autonomia semdntica, explica el autor, parece justificado ascender desde el enunciado
hacia su emisor, el legislador. “Es que si consideramos a la norma como una regla que persigue
motivar, parece razonable tener en cuenta la intencion de quién profiere esa expectativa de conducta
para dar con la completa referencia que el acto motivador esta teniendo en cuenta. Debe, pues,
desentrafiarse que ha hecho el legislador argentino a/ decir tal cosa. Los debates parlamentarios que
precedieron al dictado de la ley, ya citados, dan sobrada cuenta de la intencion de los legisladores de
que la fellatio in ore se equipare a la penetracion vaginal o anal. Igualmente claro resulta que la
norma ha receptado, al menos, algo de esa voluntad. Graficamente, no ha habido dislexia en el
legislador. Su norma ha reflejado su pensamiento. Este, no puede ya discutirse, radicé en la
pretension de reformar la ley para equiparar la fellatio in ore con la violacion. Es en tal sentido, que
puede afirmarse sin temor al error que ella dice lo que el legislador ha pretendido decir. O que, al
menos, ella no excluye a la inequivoca voluntad que motoriz6 la reforma, en relacion con la aludida
equiparacion. La fellatio in ore lograda por los medios o en las circunstancias del parrafo primero del
art. 119 del C.P. es, en el sistema normativo penal vigente, acceso carnal por cualquier via en los
términos del parrafo final de esa norma” (*7). Adopta, segun lo refiere, un canon genetista, esto es,

incursionar en la gestacion de la reforma.-

D Alessio también se enrola en esta postura aduciendo que el hecho de decir “por cualquier
via” supone la posibilidad de acceder carnalmente por mas de una. Nadie discutira que la primera y
fundamental via es la vagina, entonces se pregunta cudles seran las vias de acceso distintas a aquélla,
respondiéndose que todos coincidiran en que la segunda via de acceso sera la anal, pero si estas dos
son las unicas posibilidades de acceder carnalmente en el sentido del art. 119, como algunos autores
insisten en sostener, surge también la pregunta de cudl es el sentido de incluir el concepto de
“cualquier via”, cuando esas dos nombradas aparecen incluidas, por el s6lo hecho de considerar
como posibles victimas de la violacion tanto a la mujer como el varén. “De este modo consideramos,

atn omitiendo cualquier consideracion vinculada con la voluntad del legislador y lo que se desprende

27 AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 72); AROCENA Gustavo - BOUVIER Hernan “Sobre la fellatio in ore”, Ed. Advocatus,
Cérdoba, 2000, p. 77 y sgtes.
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con claridad del debate parlamentario, que “cualquier via” viene a incluir la oral, es decir, una via

distinta de la vaginal y de la anal” (***).-

Finalmente, y sin agotar la lista, Riquert aporta lo suyo al puntualizar que no se viola el
principio de taxatividad al interpretar que la frase “por cualquier via”, incluye el sexo oral. No
tratindose de una interpretacion extensiva, ni una analogia in malam partem, sino que tanto
partiendo desde una interpretacion gramatical, ideoldgica, la postura no resulta forzada. Desde luego
debe descartarse la inclusion de cavidades en la cual resulta imposible el coito como lo seria la oreja
o el ombligo, por carecer de aptitud. Aduna que desde el punto de vista socioldgico en las sociedades
existe consenso en considerar a la fellatio in ore como un caso de “acceso carnal violento” y no
obstante las serias criticas que merece la reforma, en este punto, no hizo mas que capturar legalmente
una necesidad de zanjar un debate teniendo en cuenta el desarrollo de la sociedad en cuanto a la
materia sexual y su proteccion, especialmente con sectores discriminados y desprotegidos como lo
son las mujeres y los nifios, sin perjuicio de considerar que el sujeto pasivo del delito puede ser tanto
el hombre como la mujer.”En este contexto la actividad sexual deja de ser un tabu ligado solamente a
la reproduccion, sino que también incluye al placer, por lo que las posturas que consideran al
concepto solamente en su aspecto bioldgico, se quedan a mitad de camino. Lo expuesto, en

definitiva, se puede traducir en el derecho de cualquier persona a la autodeterminacion sexual” (*7).

Por mi parte habia sostenido que es preciso dejar en claro que el concepto de acceso carnal es
de naturaleza juridica, pues contiene una expresion equivalente a ayuntamiento carnal, concubito,
copula carnal, vocablos estos que factiblemente involucran la exigencia de penetracion sexual neutra,
es decir, por via normal o anormal, y por ende, abarca no sdlo la via vaginal o rectal sino también la
oral (fellatio in ore o irrumatio). De modo que no hace a la cuestion que ese orificio o conducto que
se interna en el cuerpo del sujeto pasivo esté dotado o no, como lo asevera Nufiez, de zonas
circunvecinas erdgenas, lo que cuenta y es verdaderamente relevante, es la normalidad del conducto
y funcion, que es usado por el que accede, como sustituto de la vagina para su propia satisfaccion
erdtica, con prescindencia de la reaccion del sujeto pasivo que la soporta. Es relevante para el caso
recordar que desde el punto de vista de la moderna sexologia se ha descartado la tesis que asienta la

proyeccion erdgena en determinadas partes del cuerpo y no en cada parte de ¢él, pues segun Kinsey,

2% DALESSIO Andrés (ob. cit. p. 177).
29 RIQUERT Fabian “El bien juridico protegido en los delitos sexuales. La fellatio in ore: ;Constituye un abuso sexual con
acceso carnal? en “Temas del Derecho Penal argentino” FERRARA Juan (director), SIMAZ Alexis (coordinador), Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2006, ps. 427/428.
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Poneroy y Martin: “Si bien es en los genitales donde residen las zonas que mas intervienen en la
estimulacion y la respuesta erdtica, es erroneo pensar exclusivamente en los genitales como 6rganos
del sexo, y no lo es menos conceptual una estimulacion o respuesta que abarque cualquier otra
zona ... La estimulacion de la boca, los senos, el ano y otras partes, envuelve al mismo sistema
nervioso (esto es, todo el sistema nervioso) que interviene en la respuesta genital y la excitacion o el
orgasmo obtenidos por la estimulacion de las demas zonas involucran el mismo complejo fisioldgico
(al menos en cuanto sabemos hasta aqui) que en la excitacion y el orgasmo obtenidos por

estimulacion de los genitales” (*°°) (*!).-

Resultaban atinadas las criticas que realiza Tenca, a pesar de estar enrolado en la tesis
restringida, al rebatir la postura de Nufiez respecto a la proyeccion erdégena de determinadas partes
del cuerpo, apelando también a lo expuesto por Kinsey - Poneroy y Martin. Asimismo, critica la
postura de Pandolfi cuando éste aduce que la boca carece de glandulas y terminales nerviosas
erdgenas y se trata de una cavidad cuya abertura depende para su regulacion de la exclusiva y
consciente voluntad del sujeto pasivo, exponiendo que no basta con abrir la boca para que se pueda
consumar el acto completo, sino que la victima tiene que succionar lo cual no puede constituir un
sucedaneo del coito impuesto, mediante el sometimiento de la victima por la fuerza. Ademas no se
puede olvidar que detrds de una boca cerrada hay dos mandibulas apretadas con nada menos que
treinta y dos dientes, lo cual entrana un potencial medio de defensa de terribles consecuencias para el
agresor, circunstancia ésta que no se presenta en las otras vias. A ello le responde que es irrelevante y
ya no esté vigente la circunstancia de que la boca carezca de proyeccion erogena. Por otra parte si se
aceptara el término utilizado de “voluntad consciente” con respecto a la apertura de la mandibula no
se estaria refiriendo a delito alguno ya que el ataque sexual requiere justamente la falta de voluntad o
vicio de aquélla. Tampoco es menester que para que exista la fellatio haya una voluntad positiva por
parte del sujeto pasivo pues si una persona introduce su pene en la boca de otra y se masturba
volcando el liquido seminal dentro de ella, nadie dudaria que se estd en presencia de una fellatio.
Finalmente, que ésta le presente a la victima mayores medios de defensa que el ataque anal o vaginal
— lo cual es discutible — no es dbice para la existencia del delito y se podria llegar al absurdo de que

solo podrian ser victimas de €l aquellos que carecen de dentadura.-

30 KINSEY Alfred - PONEROY Wandell - MARTIN Clyde “Conducta sexual del hombre”, tr. CLEMENTI J., Ed. Siglo XX,
Buenos Aires, 1967, p. 586.
®1 FIGARI Rubén “Casuistica...” (ob. cit. ps. 371/372) y en “Delitos...” (ob. cit. p. 156)
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En sintesis, mas alld de las intenciones concretadas o no de los legisladores para plasmar una
correcta enunciacion en la norma legal, mas alld de los antecedentes tomados o tenidos en cuenta
para la redaccion de aquélla lo cierto es, tal como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en diferentes fallos (°*%), la primera fuente de interpretacion de la ley es su letra y que las
palabras, en tanto y en cuanto el texto lo consienta, han de ser tomadas en el sentido mas obvio al
entendimiento comun, no en significaciones oscuras o abstractas teniendo en cuenta para dicha

interpretacion que se debe evitar poner en pugna las disposiciones legales.-

Se ha dicho que el texto legal constituye en si un punto de referencia, pero no un criterio
solido y definitivo, de alli que se puede advertir una distincion entre el denominado tipo de texto y
tipo de interpretacion. Por el primero, se entiende el tipo legal tal como se presenta en sentido literal,
segin el lenguaje corriente y ordinario, en tanto que el tipo de interpretacion sera aquél que esta
disefiado a los fines de la aplicacion del derecho. Para una mayor claridad se puede decir que el tipo
de texto tiene su apoyatura en la comprension de la ley cercana al sentido original de las palabras y el
texto de interpretacion es una comprension de la ley exigida en funcién de la aplicacion del derecho.
Como el legislador no se expresa a veces en un lenguaje riguroso sino apelando a formulaciones un
tanto amplias y a veces imprecisas, es valido apelar al tipo de interpretacion, pero para ello también
es necesario recurrir a una toma de posicion, es decir, una decision cuyo limite es que el texto legal

pueda exhibirse como deducible del fundamento elegido (*%).-

En la inteligencia de todo ello resulta evidente, desde mi punto de vista, que cuando la ley
hablaba de que “hubiere acceso carnal por cualquier via” (***) ello admite la vaginal, rectal y oral.
Como se ha dicho ut-supra, ya no tiene cabida la argumentacion referida a que solo la vagina y el
ano eran ambitos con proyeccion erdogena, pues la boca también lo es, ya lo adelantaba en ese sentido
Ure, al considerar que el acto del beso suele ser el preludio de los episodios sexuales. Pero atin
haciendo abstraccion de ello, si no se compartiere tal criterio, y ateniéndose a una concepcion

juridica, debe destacarse que no importa que ese orificio, como conducto que se interna en el cuerpo

%2 Fallos 302:973; 310:937; 299:167; 300:700; 295:376; 287:79.

%3 BARWINKEL Richard “Zur Struktur der Garantieverhdiltnisse bei den uneschten Unterlassungsdelikten” , Strafrechtliche
Abhandlungen, Neue Folge, Band 4 Berlin, 1968, p. 16 y sgtes.; BACIGALUPO Enrique “Delito y punibilidad”, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 23.

%4 a utilizacién de la palabra “via” no es casual: ella fue escogida en el sentido siguiente: “Cualquiera de los conductos
por donde pasan, en el cuerpo... los humores” (liquidos), “el aire, los alimentos y los residuos de la digestion”. Este
parrafo atrapa, sin dudas, el caso de la “fellatio in ore”; asi lo quisieron quienes lo sancionaron. CAFFERATA NORES José
(ob. cit. p. 253).
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de la victima, esté dotado o no de zonas circunvecinas erdgenas, y no interesa porque lo que cuenta
es la anormalidad del conducto y funcion, que es usado, por el sujeto activo como sustituto de la
vagina para su propia satisfaccion erotica sin que se tenga en cuenta como va a reaccionar el sujeto
pasivo que lo soporta. Cabe recordar que se esta hablando de un acceso carnal violento donde se
descarta de plano la coparticipacion consensual y sensual de la victima. Por ello y teniendo como
maxima premisa que la violacidn, por sus caracteristicas es un acto esencialmente violento,
enmarcado por el goce de una persona utilizando a otra contra su voluntad, debe deducirse que toda
esta conjuncion carnal puesta de manifiesto sobre una persona de cualquier sexo y que involucre la
actividad directa de la libido del sujeto activo de modo que pueda representar para el mismo el coito
o una forma analoga del mismo, con intervencion de los oOrganos genitales, existiendo una
penetracion — por minima que esta sea — en un orifico corporal de la victima — entendidos éstos por
las tres vias posibles — sin atender a que esa cavidad es normal o anormal para la concrecion de tal
acto, debe reputarse como acceso carnal en el mas lato sentido del vocablo y consecuentemente
configura el delito de violacion, debiéndose descartar la tipificacion del abuso sexual gravemente

ultrajante.-

Como ultima reflexion y a fin de reafirmar los anteriores conceptos, colijo que en estos
menesteres se da una situacion paraddjica — si asi puede rotularsela — debido a que ante la
observacion de los usos y costumbres habituales o modalidades culturales en esta materia, en pleno
siglo XXI se advierte que en las relaciones sexuales consentidas, sean heterosexuales u
homosexuales, la practica del coito vaginal, anal u oral, como asi también los tocamientos y el cunin
linguis — en la medida de la amplitud mental o desprejuicio de las partes — se erigen en fuentes de
expresion de amor y/o placer reciprocos, mas subitamente ello se troca en actos sordidos,
vituperables y vejatorios, al tiempo que se den las circunstancias establecidas en el art. 119 primera
parte — menor de trece aflos, violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidacién de una relacion de
dependencia, de autoridad, o de poder o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no
haya podido consentir libremente la acciéon — o cuando se incurre en las agravantes que estipula la
misma norma. Es en estos casos cuando interviene el Derecho Penal tipificandolos como delito y
aplicando la severa sancion que la ley prevé. Ello es asi por la sencilla y poderosa razon de que se
vulnera el bien juridico protegido: libertad sexual — de los mayores de trece afios —, en el sentido de

elaborar el propio plan de vida sexual — con quién, cuando, donde y como — y la intangibilidad de los
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menores de aquella edad y de quienes carecen de capacidad para consentir libremente la accion del

agente (°).-

Es claro que las argumentaciones restrictivas referentes a la fellatio han perdido vigencia ante
la contundencia de la nueva redaccion del 3° parr. del art. 119 llevada a cabo por la 27.352 lo que en

definitiva, deja en pie las atestaciones de la tesis amplia.-

No obstante, y volviendo al comentario realizado por Buompadre sostiene sobre este particular
“Nosotros creemos — aun después de la reforma de la Ley 27.352 — que identificar el concepto acceso
carnal con practicas sexuales que puedan representar el coito o formas degeneradas o equivalentes de
¢éste, o considerarlo como la penetracion del 6rgano sexual masculino en el cuerpo de la victima
(algunos autores hacen referencia a cavidad natural), es decir mas de lo que el propio concepto dice.
Es, sin mas, pecar por exceso, pues sabemos que el cuerpo de una persona posee cavidades naturales
(que no son la vagina o el ano) que no resultan aptas ciertamente para configurar el coito, por ¢j., las
fosas nasales y auditivas. Por idénticas razones quedan también fuera del tipo penal que estamos
heridas, analizando la penetracion en orificios o cavidades artificiales, por ej., o en transexuales,
cavidades quirargicas, vaginas artificiales en sujetos etcétera” (°*°). Aunque reconoce que “Es claro
que, en la actualidad, la problematica relativa al llamado coito oral ha perdido interés debido a su
expresa regulacion en el codigo penal”. Sigue diciendo “Aportamos otra razon mas que nos persuade
de que la expresion “coito oral” no es una expresion equivalente a “acceso carnal”, la cual nos
permite sostener la idea de que resulta imposible la existencia de un “acceso carnal por via bucal”,
como hoy se regula en el nuevo articulo 119 del Cédigo penal. Ello asi, habida cuenta de que, si por
acceso carnal hemos de entender, o debe traducirse, como equivalente a copula, coito, acoplamiento
sexual, yacimiento, etc., que involucran acciones sexuales por penetracion del organo sexual
masculino en la vagina o el ano de la victima, entonces la referencia a un posible acceso carnal por
via bucal implica una extension inadmisible del concepto (y de la punibilidad) y una utilizacién
impropia del término “coito”, si entendemos por tal el concepto que nos brinda el Diccionario de la.
Lengua en su primera acepciéon gramatical, “ayuntamiento carnal del hombre y la mujer” En
consecuencia, no es posible admitir la existencia de un coito oral, por cuanto ni es coito ni es acceso
carnal. La equiparacion que se realiza en el articulo 119 es, simplemente, a los fines de la pena, por

lo que dejamos sentada nuestra posicion contraria a dicha equiparacion, no s6lo por las razones

%5 FIGARI Rubén (ob. cit. ps. 156/158)
¢ BUOMPADRE Jorge “Violacion...” (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)
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antedichas —en el sentido de una equivalencia valorativa entre la fellatio y el acceso carnal- sino,
fundamentalmente, porque se trata de una conducta que, aunque pueda ser reprochada severamente
desde el campo de la moral social, no tiene el desvalor de accion ni de resultado del acceso carnal
por via vaginal y anal.” (*"’). Concluye en que en definitiva la equiparacion de la fellatio con el
concepto de acceso carnal no implica que ello constituya violacion en un sentido cultural o social
sino solamente visto desde la Optica normativa, desde el punto de vista formal y a los fines de la

pena.-

Lo concreto y real que de acuerdo a la reforma introducida en el parr. 3° del art. 119 por la ley
27.352 el acceso carnal — que equivale a la penetracion — es punido con una pena de seis a quince
afios de reclusioén o prision cuando mediaren las circunstancias del 1° parr. cuando lo sea por via
anal, vaginal u oral o se realizaren otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por
alguna de las dos primeras vias. Se adopta el mismo texto del art. 179 del codigo penal espafiol y en
cierta forma se compatibiliza con la disidencia de la Dra. Barbagelata quien en el Anteproyecto de
Reforma Integral del Cédigo Penal de 2014 proponia la siguiente formula dando la razones del caso:
“l. Se impondra prision de seis a quince aflos a quien penetrare a otra persona, u obligare a la
victima a penetrar por via vaginal, anal o bucal con miembros corporales o con objetos en el caso de

las dos primeras vias, en cualquiera de los siguientes supuestos...” (**).-

%7 1dem. (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)

%8 Son tres los cambios significativos en relacién al texto aprobado por mayoria: 1. La sustitucién, en el inciso 1), de la
expresion “practicare coito” por “penetrar”, utilizando una expresion adoptada por el Anteproyecto 2006. 2. La
inclusion de la conducta de "obligar a la victima a penetrar”, que de lo contrario quedaria configurada como un abuso
sexual con pena sensiblemente menor. 3. La inclusién, en el mismo inciso, de la conducta de introduccién de objetos
que no merece a nuestro juicio la pena menor de dos a diez afos de prisién prevista para el abuso sexual del art. 127
del Anteproyecto, sino la de seis a quince afos de prision. La introduccién de objetos constituye una hipotesis de
violacion de entidad similar a la producida a través del 6rgano sexual o partes corporales como dedos etc. por las
secuelas psicoldgicas tan o mas graves que puede dejar en la victima. En relacion a ello, es importante destacar que la
introduccion de objetos es tipificada como violacion en el art. 179 del Codigo Penal de Espaia; en el art. 164 inciso b)
del Coédigo Penal de Portugal; en el art. 308 del Cédigo Penal de Bolivia, y en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo
penal de la Republica Oriental del Uruguay - art. 50 -, entre otros. Por otra parte, la introduccién de objetos por via
vaginal o anal configura violacion en los términos de los Articulos 7 1) g); 8 2) b) xxii; y 8 2) e) vi del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, conforme los Elementos de los Crimenes aprobados en el primer periodo de sesiones de la
Asamblea de los Estados Parte (3 al 10 de septiembre de 2002). El Tribunal Penal Internacional para Ruanda, por su
parte, ha establecido que “las variaciones en el acto de violacién pueden incluir actos que incluyen la insercion de
objetos y/o el uso de orificios del cuerpo que no se consideran intrinsecamente sexuales” . La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en "Penal Castro Castro vs. Per(" ha determinado que "la violacion sexual no implica
necesariamente una relaciéon sexual sin consentimiento por via vaginal, como se consideré tradicionalmente. Por
violacion sexual también debe entenderse actos de penetracion vaginales o anales sin consentimiento de la victima.
Ademas, en la perpetracion de este delito se pueden usar otras partes del cuerpo del agresor u objetos e inclusive la
penetracion bucal del miembro viril". Por todo ello se propone incluir dentro del tipo penal de violacion la introduccion
de objetos por via anal o vaginal, y ademas su supresion del art. 127 inciso 2, b). Se propone, ademas, la supresion en el
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IV-V.- Introduccion de otros objetos o partes del cuerpo por via anal o vaginal.

Aventada la cuestion referida a la fellatio conviene analizar la frase “otros actos analogos” y
en ese transe se debe considerar que ello significa actos similares, parecidos, idénticos, semejantes,
equivalentes, etc. al acceso carnal, introduciendo otros objetos o partes del cuerpo lo cual implica
una redundancia pues ya se ha afirmado que acceso carnal implica penetracion — introduccion de una

cosa a la otra — y esos objetos o partes del cuerpo, desde luego deben tener una significacion sexual
(309) _

El objeto es una cosa inanimada, es decir algo inerte, inane sucedaneo del pene o de otra parte
del cuerpo, de modo que cualquier cosa introducida contra la voluntad del sujeto pasivo mayor de
trece afios, y haciendo abstraccion de la voluntad del menor de trece — porque no la tiene — implica
una agresion sexual que contraviene el bien juridico protegido. Lo que implica una variedad de
objetos inespecificos que van desde consoladores, palos, botellas, hortalizas, etc. De alli que la
asercion de Buompadre resulta positiva en cuanto a que “la imprecision del concepto de objeto — por
cuanto el legislador no ha brindado ninguna pista esclarecedora en tal sentido —, revela que el
concepto puede hacer referencia a una inabarcable lista de instrumentos o materiales que pueden ser
usados por el agente activo para consumar el delito sexual, con lo cual se presentaria un escenario
notable de inseguridad juridica® (*'’) y agrega que se produce una cierta desproporcionalidad al
equiparar introduccion de objetos con otras partes del cuerpo, pues lo primero resulta mas degradante

que lo segundo.-

Como se va ver ut-retro el sujeto pasivo es indiferenciado al igual que el sujeto activo.
Entonces surge la inquietud sobre si la mujer que no esta dotada de 6rganos masculinos para penetrar
pueda utilizar alglin tipo de protesis que se sujeta a su cuerpo con determinados correajes para
ejecutar los actos violatorios. En mi concepto esto puede catalogarse como un objeto que con fines
sexuales se introduce en el ano o en la vagina de la victima. Esto también lo afirma Buompadre al
seflalar una protesis no es cuerpo humano, sino una pieza, una herramienta artificial, que se integra al
cuerpo de una persona humana para reemplazar a un 6rgano que falta en ésa persona. Pero, no es un

organo humano. Hasta aqui estoy de acuerdo. Pero discrepo con el siguiente parrafo: “Por lo tanto, la

inciso 1°, apartado b) del articulo 126, de la referencia a la imposibilidad de "resistir" por parte de la victima, a fin de
despejar cualquier posibilidad de exigencia de resistencia de parte de la misma para que se configure el delito,
bastando para ello la falta de consentimiento o la imposibilidad de comprension de la accion, sin mas” .-

%9 En tal Sentido BUOMPADRE Jorge “Violacidn...” (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)

%10 |dem. (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)
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introduccion de una protesis en la vagina o en el ano de otra persona no seria tipico de violacion, sino
un ultraje encuadrable en el segundo parrafo del art. 119 (sometimiento gravemente ultrajante), en la
medida que concurran sus elementos tipicos” pues si se acepta que se trata de una pieza una
herramienta artificial, desde luego se esta hablando de un objeto y por ende entraria en el supuesto

del parr. 3° del art. 119 y no en el 2° parr..-

Las partes del cuerpo son todas aquellas partes del cuerpo humano, superiores o inferiores,
internas o externas, distintas del pene, que pueden ser utilizadas por el agente activo para la
consumacion del delito sexual — dedos, lengua, manos, etc. — Villada excluye el cunninlingus
haciendo una sutil diferenciacion, pues entiende que no hay acceso carnal propiamente dicho, salvo
que se penetre aunque sea parcialmente con la lengua, lo que sera considerado penetracion y la
conducta quedaré incursa en el 3° parr. — violacion — (*''). En realidad si uno se atiene al origen de
esta palabra cunnilingus —del latin: cunnus, "vulva"; y lingd, lingére, "lamer" — es la practica del sexo
oral en los genitales femeninos — clitoris, vulva y vagina —, se debe concluir que para llegar, por
ejemplo al clitoris de una mujer se hace menester la introduccion de la lengua en la vagina, de modo

que se produce una suerte de penetracion que es lo que ocurre con frecuencia.-

IV-VI.- Sujeto activo y sujeto pasivo.

Con la anterior redaccion del art. 119, en lo referente a la violacion, era doctrina mayoritaria
que el sujeto activo del delito solo podia serlo el hombre pues era quien mediante una actividad viril
consistente en la introduccion o penetracion, completa o incompleta, llevaba a cabo con su 6rgano
sexual el acceso en cavidad del sujeto pasivo, pues suponia un sujeto accedente y un sujeto accedido.
El término especificado en la ley al requerir que el autor “tenga acceso carnal” impide que se pueda
considerar sujeto activo a la mujer o al pederasta pasivo que se hace penetrar por el varon. No
obstante ello, habia un sector de la doctrina que entendia que era posible la violacion inversa. Entre
ellos se encontraba Carrara, Maggiore y la mayoria de la doctrina italiana, como asi también en

nuestro pais Peco, Molinario, Gémez y Fontan Balestra.-

Luego de la reforma realizada por la ley 25.087 al sustituir el término “tenga acceso carnal”

por el de “hubiere acceso carnal” las posiciones se dividieron en tesis restrictivas y tesis amplias, las

$1V/ILLADA Jorge (ob. cit. p. 185)
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cuales obviaré¢ comentarlas dado que de acuerdo a la nueva redaccion los sujetos pasivos y activos

son tanto la mujer como el hombre.-

IV-VIL.- Violacion entre contrayentes y convivientes.

Se plantearon algunas cuestiones interesantes respecto, por ejemplo, a la violacion entre
conyuges — ahora contrayentes y convivientes —, circunstancia €sta que derivaron en algunas

discusiones en el marco de la doctrina y jurisprudencia local.-

A partir de la sustitucion del Codigo Civil por el nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion se han derogado algunas normas respecto a esta materia como asi también ha cobrado un
nuevo enfoque la relacion entre contrayentes — recordar la vigencia del matrimonio igualitario ley
26.618 (15/07/2010, B.O. 22/07/2010) — y la nueva institucion como la unidon convivencial. Esto
desde luego ha repercutido en la vision penal, no obstante que ya sobre el particular habia consenso

al respecto.-

Habia una tendencia con el texto anterior que entendia que no resultaba punible la violacion
del marido contra la esposa y ello se fundaba en la existencia del débito conyugal que emergia del

vinculo matrimonial, cuya obligatoriedad estaba prevista en los arts. 198 (*'?) [actuales arts. 431 (°"),

%12 Art. 198 C.C.: “Los esposos se deben mutuamente, fidelidad, asistencia y alimentos”.

33 Art. 431 C.C. y C: “Los esposos se comprometen a desarrollar un proyecto de vida en comdn basado en la
cooperacion, la convivencia y el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia mutua”, “La norma comienza
dejando en claro que el matrimonio estd indisolublemente unido a un proyecto de vida compartido. Esta idea
presupone conjugar las aspiraciones de uno con las del otro, para trascender hacia una construccién compartida.
Necesariamente implica el compromiso de repartir esfuerzos y que las decisiones que se tomen respeten los intereses
de ambos, todo bajo la perspectiva de la responsabilidad familiar. La nota definitoria del matrimonio es, pues, ser una
comunidad de vida sustentada en el apoyo mutuo, la contencion y la basqueda de bienestar de sus integrantes... Se
reconoce al matrimonio como un potente cauce para la realizaciéon del proyecto de vida de sus miembros, que
trasciende el destino impuesto por la tradicién, orientado a la procreacién y la educacion de los hijos. La utilizaciéon de
la férmula “proyecto compartido” tiene una indudable funcién pedagoégica, en tanto denota la idea de comunidad de
vida, que supone el respeto, la tolerancia, y la busqueda de consensos para el logro de objetivos comunes... El concepto
de “cooperacion” tiene un alcance amplio que debera ser evaluado en cada caso concreto, pero esencialmente implica
el deber de colaborar con el otro para la consecucién de un mismo fin, y la obligacion de compartir esfuerzos y
sacrificios en pos del objetivo buscado. Encuentra su fundamento en el principio de solidaridad que se proyecta en el
ejercicio de la responsabilidad familiar... La norma reincorpora el deber de convivencia el que desde una obligada
mirada sistémica del texto legal y la interpretacién coherente al que alude expresamente el art. 2 C.C. y C., también
debe ser considerado un deber moral ya que su violacién no produce efectos: ni existe posibilidad de obtener su
cumplimiento coactivo, ni sancion para el conyuge que rompe la convivencia, ni tampoco, puede admitirse accion de
dafos y perjuicios, que con tanta reticencia son vistos hoy en el derecho matrimonial, incluso en la practica judicial en
los Gltimos anos de la vigencia del régimen civil derogado... Durante la vigencia del CC, la fidelidad era considerada un
deber juridico derivado del caracter monogamico del matrimonio. El nuevo texto no la incluye dentro de las
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432 y 490 del C.C. y C.] y 199 del C.C. (*'*) [actual art. 431 del C.C. y C.] (ley 23.515). De esto
también se deducia que los conyuges tienen el deber juridico de no incurrir en adulterio y a tener
relaciones sexuales unicamente entre ellos (arts. 202 [derogado por el C.C. y C.], 214 [derogado por

el C.C.y C.] y 220 del C.C. [actual art. 425 del C.C. y C.] (*")).-
Pero esta tendencia presentaba algunos matices de opinion que se reducian a los siguientes:

1) Un sector consideraba que el acceso violento o abusivo de la esposa legitima no es ilicito
cuando se consuma por via normal, ya que el autor tiene derecho a exigir la relacion sexual. Pero ésta
pasa a ser ilegitima cuando en aquélla hay actos contra natura. Eran partidarios de esta postura Soler
('), Nufiez (*'7), Fontan Balestra (*'*), Peco (*'’), Creus - Buompadre (**°). No obstante la reforma,
apuntaba Buompadre, algunos sostienen que es condicion necesaria para que el acceso carnal
constituya un abuso sexual punible es que el autor no tenga derecho a exigirlo, lo que ocurre en la

relacion carnal entre conyuges que juridicamente estan obligados a prestar el débito conyugal y en

consecuencias juridicas, dejandolo reservado al ambito privado de las personas. En su lugar, fomenta la libertad de
intimidad, de conciencia y religiosa, valoradas como pilares indiscutibles de la sociedad democratica que se propicia. La
fidelidad escapa a la esfera juridica, no puede exigirse coactivamente, ni su incumplimiento sancionarse por el derecho.
No es mas que una manifestacion de la conducta humana que pertenece al terreno intimo de los cényuges y de cada
pareja. Naturalmente, ello no implica que la ley promueva un matrimonio en el que no se respeten los compromisos
asumidos, ni que propicie conductas refiidas con las pautas culturales vigentes, o que la conciencia social reprocha o
subestima. Simplemente, lo que la norma esta reconociendo es que la fidelidad esta incluida en el propio proyecto
acordado por los conyuges, y que no puede ser impuesta por el ordenamiento juridico, porque trasciende su ambito de
incumbencia... Para finalizar, consagra el Unico deber juridico exigible, que da titulo al articulo: la obligacion de
prestarse asistencia mutua. Aunque utiliza la voz genérica “asistencia”, comprensiva tanto de los cuidados que ambos
conyuges deben dispensarse, la ayuda y el respeto reciproco - que desbordan el aspecto meramente patrimonial—
como la prestacién alimentaria en sentido estricto, en los articulos siguientes se limita a regular expresamente los
alimentos (arts. 432 al 434 CCyC)”. (Cfme. MOLINA DE JUAN Mariel en “Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado” t. Il, HERRARA Marisa - CARAMELO Gustavo - PICASSO Sebastian (Directores) Ed. Infojus, Buenos Aires,
2015, ps. 48/51)

34 Art. 199 C.C.: “Los esposos deben convivir en una misma casa, a menos que por circunstancias excepcionales se vean
obligados a mantener transitoriamente residencias separadas...”.

35 Art. 202 C.C.: “Son causas de separacion personal: 1° el adulterio...”.

Art. 214 C.C: “Son causas de divorcio vincular: 1° las establecidas en el art. 202...".

Art. 220 C.C.: “Es de nulidad relativa... inc. 3° en caso de impotencia de uno de los conyuges, o de ambos, que impida
absolutamente las relaciones sexuales entre ellos. La accién corresponde al conyuge que alega la impotencia del otro, o
la comun de ambos..."”.

%16 SOLER Sebastian (ob. cit. p. 285).

7 NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 252).

%8 FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 66).

%19 PECO José para quien cualquiera sea la forma, el acto, aunque inmoral, no es contrario al derecho. (ob. cit. LL 5-42.).
820 CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. ps. 214/215). Agregando los casos de evitacién de contagios, o dafios en
las relaciones sexuales pre o posparto o cuando se agravie el pudor de la esposa por el lugar por la oportunidad en que
pretende realizarla.
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ese caso el delito podria quedar excluido, sin perjuicio de la figura de lesiones o de coaccion que

pudiera corresponder si se utilizd violencia o amenazas (**').-

Esta ultima consideracion parece ser el sustento de la posicion de Reinaldi quien
concretamente expresaba que entre los conyuges existe el derecho - deber a la prestacion sexual
reciproca y si uno de ellos se manifiesta renuente a cumplir con esa obligacion y el otro logra hacerlo
contra su voluntad, no comete delito de violacion, no obstante “porque no tiene derecho a lograrlo ab
torto collo, por la fuerza sin respetar la dignidad del otro, su conducta indiscutiblemente antijuridica
lesionard otros bienes suyos merecedores de proteccion legal y, por consiguiente, encuadrara en otro
delito previsto para su proteccion: el de coaccidn, contemplado en el art. 149 bis § 2° C.P. cuya
criminalidad “no reside en la ilicitud de lo exigido a la victima, sino en la ilicitud del hecho de exigir
en si”’, del modo en que se lo hace, constrifiendo a efectuar una accion que ese otro, pese a estar

obligado, se reusa a cumplir” (**).-

2) También tenia lugar el delito cuando el rechazo de la esposa tiene su fundamento en
circunstancias motivadas en enfermedades contagiosas por razones de profilaxis o fisiologicas. Asi
lo entienden Soler (***), Fontan Balestra (***), Creus - Buompadre (***). En la posicion contraria se
encontraba Nufiez, quien entiende que “el acceso vaginal violento o abusivo no constituye violacion
cuando la oposicion de la esposa se basa en razones profilacticas o fisiologicas porque el acto no
ofende la honestidad de la esposa sino otros intereses como la salud o la de la prole. El acceso
normal violento o abusivo entre esposos solo puede configurar una violacién cuando su ejecucion,

por las circunstancias que la rodean, constituyen un atentado al pudor de la esposa” (**°).-

21 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 401) citando a GAVIER Enrique (ob. cit. p. 44).

322 REINALDI Victor (ob. cit. p.110); LAJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique (ob. cit. p. 358), tanto el primero como los
segundos también contemplan la responsabilidad por lesiones.

323 SOLER Sebastian (ob. cit. p. 285).

324 FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 66).

325 CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 214).

26 NUNEZ Ricardo (ob. cit. ps. 252/53).
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3) Finalmente, se encuentra la tesis — mayoritaria — que sostiene que existe violacion en todos
los supuestos en que el marido accede carnalmente a la esposa contra su voluntad y mediante el uso

de violencia (**") (***).-

Cabe sefialar que si bien existen una serie de obligaciones que impone el matrimonio de
acuerdo a la ley civil, en Gltima instancia los disensos que podrian darse en el curso de aquél serian
factibles de ser saneados por los remedios que el mismo fuero contempla, tal es el caso de la
separacion o el divorcio. Pero lejos de ello se encuentra el hecho de que el matrimonio legitime
cualquier tipo de intimidacion o violencia que se ejercite en perjuicio de los contrayentes, tal es el
acceder en forma violenta a algln tipo de relacion sexual, de lo contrario se estaria instrumentando
una cosificacion de la victima y si el abuso sexual con acceso carnal es sancionado cuando tiene
lugar en detrimento de cualquier persona, se estaria discriminando en forma injustificada a algunos
de los contrayentes por el so6lo hecho de adquirir la calidad de tales. Es menester remarcar que en
esta linea de pensamiento el derecho a tener acceso carnal en el matrimonio sélo esta legitimado en
la medida que medie consentimiento de la otra parte. De la misma manera cabe reflexionar respecto

a los casos en que el contrayente ha accedido a una relacion sexual consentida para una determinada

%27 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal” (ob. cit. ps. 402/403); CLEMENTE José (ob. cit. p. 107); DONNA Edgardo (ob. cit.
ps. 71/72); PARMA Carlos (ob. cit. ps. 82 y sgtes); BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar (ob. cit. p. 1052); D'ALESSIO
Andrés (ob. cit. p. 173); DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. ps. 93/94) y en BAIGUN David - ZAFFARONI
Eugenio (Direccion) TERRAGNI Marco (Coordinacion) (ob. cit. t. 4, p. 577); ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto
(ob. cit. p. 429); AROCENA Gustavo “;Violacién en el matrimonio? (Apostilla para el estudio de la cuestion)”, en “Ley,
razon vy justicia. Revista de investigacion en Ciencias Juridicas y Sociales”, Neuquén, afo 2, N° 4, Ed. Alveroni, Cérdoba,
2001, p. 116; ESTRELLA Oscar (ob. cit. p. 114); VILLADA Jorge (ob. cit. p. 200); FIGARI Rubén “Delitos...” (ob. cit. ps.
178/180)

28 1- “Sj el marido de quien se habfa separado de hecho la mujer, al encontrar a ésta en la via publica la llevé a la fuerza
a una cantera préxima y alli la golped produciéndole lesiones y la obligd a mantener repetidos accesos carnales, esta
conducta encuadra en el art. 119, inc. 3° del Cod. Penal, porque es ofensiva de la libertad o reserva sexual de la victima,
desde que ésta tenia derecho, al no mediar intimacién judicial de volver al hogar, a no ser forzada a mantener
relaciones carnales con el autor”. (TS Cérdoba, sala crim. y correc., octubre 2 978 C., J. D.), SP LL 97992.-

2- “El marido que accede carnalmente a su esposa o lo procura al acceso mediante actos significativos de esa finalidad
"desplegando energia fisicas a fin de superar su discenso para el acto" cumple la accion reprimida por el Céd. Penal, art.
119, inciso 3°”. (C.Acusacién Cérdoba, abril 9 980 Corvalan, Elpidio L.), BJC, XXIV142 JA, 981164.

3- “Frente a la negativa de la mujer de cumplir con el débito conyugal, el marido - sin perjuicio de la via judicial para
intentar las sanciones civiles previstas, como ser el divorcio - sera responsable del delito de violacion si media ejecuciéon
del acto sea por medio de la fuerza o en contra de la voluntad de la victima”.

(J. Instruc. 1 Nom. Villa Dolores 2000/04/11, R.,J.A) L.L. 2000 - C - 251 con nota de José I. Cafferata Nores.

4- “Corresponde confirmar el procesamiento en orden a los delitos de lesiones leves agravadas por el vinculo, en
concurso ideal con privacion ilegal de la libertad agravada en concurso ideal con abuso sexual calificado por mediar
acceso carnal decretado contra el esposo de la victima - quien le aplicé un golpe de pufio en el rostro y privandola de
su libertad la condujo hasta un albergue transitorio donde la obligd a mantener relaciones sexuales -, toda vez que las
constancias presentadas en la causa - declaraciones testimoniales e hisopado vaginal - resultan suficientes para
acreditar la responsabilidad del imputado conforme el art. 306 C.P.P.N.”. (C.N. Crim. Y Correc., Sala IV, 23/12/2002 -
Balifio Marcelo) LLOnline.
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especie o forma en que ésta se realice, y tal voluntad se contrarie mediante violencia o amenaza a

). “El consentimiento dado para un acto no se

que el trato sexual sea de una manera diferente (
extiende indiscriminadamente a otros de similar naturaleza, sino que la persona conserva respecto de
ellos una total disponibilidad. Esto quiere decir, no solo que la autorizacion a realizar algunos hechos
inscribibles en el sustrato tipico de las agresiones sexuales (besos, abrazos, caricias intimas, etc.)
inhabilita al agente para acometer el acceso carnal, sino también le impide practicar otros a los que

su pareja no le permite acceder (cunnilingus, heteromasturbacion, etc.)” (**°).-

Todo lo dicho anteriormente se hace extensivo a las uniones Convivenciales, registradas o no

—arts. 509 y sgtes. del C.C.y C. —.-

IV-VIIL.- Violacion a prostituta/o.

En el supuesto de la prostituta/o se consideraba que la misma o el mismo al carecer de un
sentimiento de honestidad, tal cual era el bien juridico protegido anterior a la reforma, se entendia
que no existia el delito en cuestion. Esto ya venia de la época de Carrara (**") y lo entendian de esa
manera Jiménez De Asta (*?) y Ramos (***). En contra Soler (***). Por su parte, Nufiez entendia que
para sostener que el acceso violento o abusivamente logrado con la meretriz constituye el delito del
art. 119, basta sefialar que por el sélo hecho de tener esta calidad, patentada o no, la mujer no ha
enajenado a cualquiera y en cualquier circunstancia el derecho de disponer sexualmente de si misma.
En cambio, si en el prostibulo instalado con arreglo a una reglamentacion oficial, el cliente que

habiendo cumplido la prestacion que exige el servicio, lo logra violenta o abusivamente. La violacion

9 Algo similar podria ocurrir en otro contexto o en el mismo en el supuesto llamado non consensual condom removal o
stealthing es una practica sexual comun llevada a cabo por hombres jévenes, sexualmente activos, que consiste en
quitarse el condon durante el coito sin el consentimiento de su pareja, con quien previamente se habia acordado
utilizarlo. El término stealth en inglés significa "sigiloso", "furtivo", "con disimulo”, "sin detecciéon" y de alli la
denominacién a esta practica subrepticia que realiza el sujeto para evitar ser descubierto. Al no haber consentimiento
para realizar el acto sexual de una determinada manera y subrepticiamente el agente realiza la maniobra mencionada,
podria considerarse una violaciéon pues se vulnera el pacto de la relacion consentida (Cfme. LUZZA Yamila “ Stealthing:
un ataque a la integridad sexual” en “Revista de Derecho Penal y Criminologia” N° 3 Abril, Ed. La ley, Buenos Aires,
2018.

30 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal” (ob. cit. p. 403) citando a SUAREZ RODRIGUEZ Carlos “El delito de agresiones
sexuales asociadas a la violacion”, Ed. Aranzadi, Pamplona, Espaia, 1995, p. 315.

31 CARRARA Francesco (ob. cit. §1525).

%2 JIMENEZ DE ASUA Luis “El criminalista” segunda serie, vol. Ill, Ed. Zavalia, Buenos Aires, 1961, p. 136.

33 RAMOS Juan “Curso de Derecho Penal”, tercera edicién, vol. V, Ed. Biblioteca Juridica Argentina, Buenos Aires, 1935,
p. 240.

% SOLER Sebastian (ob. cit. p. 284).
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queda excluida en este caso, porque la mujer carece de derecho a negarse al acceso, pero el cliente
incurre en un ejercicio arbitrario del propio derecho, no punible como delito en el pais (***). En igual
sentido Fontan Balestra (**°). En realidad ello encuadraria en la coaccion (art. 149 bis parrafo

segundo) (**').-

Lo real y concreto es que teniendo en cuenta que se ha consagrado a la libertad sexual como
el bien juridico protegido en este tipo de delitos, todas estas disquisiciones que se consideraron ut-
supra en realidad han dejado de tener vigencia pues nada tiene que ver la condicion moral de la

victima sino su autodeterminacion para el ejercicio de la vida sexual.-

IV-IX.- Violacion a transexuales.

Otro caso que merece contemplacion es el de los transexuales que son personas que tiene un
fuerte sentimiento (sensacion (***)) de pertenecer al sexo contrario a su sexo bioldgico — factores
cromosoOmicos, gonadicos, genitales, fenotipicos — y por ello desean adquirir la morfologia genital y
fenotipica del otro sexo. Este término estd también asociado a la expresion “eonismo”. Se ha
considerado el transexualismo como un sindrome en el que existe una pulsion psicologica,
aparentemente primaria — o en cualquier caso revelada en tiempos remotos —, de pertenecer al sexo
opuesto al genético, fenotipico registrado civilmente; pulsion que se acompafia de un
comportamiento psicosexual opuesto a aquél previsto por el sexo anatomico y que se asocia al deseo
obsesivo de liberarse de los atributos genitales poseidos y adquirir aquéllos del sexo opuesto (**). Se
trata de un disturbio en el plano de lo psicologico que afecta la identidad sexual, es decir, la
consciencia de pertenecer a uno u otro sexo (**) aunque algunos autores sostienen la posibilidad de

que la transexualidad tenga una causa bioldgica (**') no obstante sobre el particular no hay nada que

5 NUNEZ Ricardo (ob. cit. ps. 251/252).

3% FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. ps. 68 y 85/86).

337 REINALDI Victor (ob. cit. p. 115).

3% “Son aquellas personas, aun perteneciendo fisicamente a un sexo, poseen el sentimiento de pertenecer al otro; e
intentan acceder a una identidad mas coherente y menos equivoca a través de tratamientos médicos e intervenciones
quirurgicas destinadas a adaptar sus caracteristicas fisicas a su psicologia” (Corte europea de derechos del hombre
“Rees c. Reino Unido” 17/10/86).

9% D| PIETRO Maria “Modificazione e rettificazione del sesso: analisi degli aspetti medici” en ZAGGIA C. “Progresso bio
médico ediritto matrimoniale candnico”, CEDAM, Padua, 1992, p. 23.

%0 WACKE Andrea “Del hermafroditismo a la transexualidad” en “Anuario del Derecho Civil” t. N° XLIlI, fasiculo lll, julio -
septiembre, Madrid, 1990, p. 677.

%1 FERNANDEZ SESSAREGO Carlos “Nuevas reflexiones sobre la adecuacion y el consiguiente cambio de nombre”, en
“Derecho Civil de nuestro tiempo”, Universidad de Lima - Facultad de Derecho y Ciencia Politica - Centro de
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se ha podido corroborar al respecto. Esta caracteristica se diferencia del hermafroditismo, del
homosexualismo y del travestismo, es menester hacer esta caracterizacion a los fines del analisis de

la cuestidon con respecto a la norma o la actividad tipica a que se refiere ella.-

Este escenario se presenta en nuestro pais con la sancion de la ley 26.743 de identidad de
género que en el art. 2 expresa: “Se entiende por identidad de género a la vivencia interna e
individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede
involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios farmacologicos,
quirargicos o de otra indole, siempre que ello sea libremente escogido. También incluye otras
expresiones de género, como la vestimenta, el modo de hablar y los modales”. El art. 11 dice:
“Derecho al libre desarrollo personal. Todas las personas mayores de dieciocho afios de edad podran,
conforme al articulo 1° de la presente ley y a fin de garantizar el goce de su salud integral, acceder a
intervenciones quirurgicas totales y parciales y/o tratamientos integrales hormonales para adecuar su
cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad de género autopercibida, sin necesidad de requerir

autorizacion judicial o administrativa...”.-

El tipo de intervenciones quirurgicas que tienden a una modificacion de la forma de los
genitales externos por medio de la mutilacion — extirpacion de los genitales internos y externo del
sexo originario y a una operacion de plastia con los implantes que corresponda para dar una nueva
forma a los genitales externos, a fuer de decir verdad no producen el mentado “cambio de sexo”, sino
que es un reflejo de las caracteristicas sexuales externas del sexo opuesto. Asi, en el caso de una
operacion a un transexual — mujer, la “neo vagina” no posee mucosa y tampoco tiene inervacion con
los filetes nerviosos lumbares y sacros que normalmente relacionan los genitales con los centros
genésicos de la médula espinal (***). También se ha detectado que tanto en el transexual — hombre
como en la mujer la libido disminuird — o desaparecera —, al no haber conexion entre los genitales y
los centros nerviosos medulares. En el caso de una transexual — hombre, el “neo pene” no tiene
capacidad de ereccion real, no podra eyacular y en consecuencia no tendra orgasmo. Finalmente, en
cuanto a las caracteristicas sexuales secundarias muchas de ellas no pueden ser sustituidas ni con

cirugia ni con hormonas: tal es el caso del cartilago cricoide que solo poseen los hombres, la

Investigacién - Gaceta Juridica editores, Lima, sin indicacion de afo, p. 19.
%2 BONNET Emilio “Cambio de sexo y homosexualidad. Aspectos médicos - legales”, en “Jurisprudencial Penal de Buenos
Aires”, afio lll, N° 9 Abril - junio 64 - Buenos Aires, p. 130.
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acumulacion de tejido adiposo en los muslos femeninos, la estructura 6sea de las caderas, de los

maxilares, la forma de los pies y de las manos.-

De mas esta decir que la operacion, por ejemplo, que realiza un hombre que pretende dar a
sus genitales externos una apariencia femenina consiste en la emasculacion total, con ello se obtiene
un colgajo cutaneo y se forma con €I, a nivel de la perineal de un fondo de saco, especie de estuche
destinado a recepcionar el miembro viril masculino y que recibe el nombre de “neo vagina” o
“pseudovagina”, se colocan protesis siliconadas pseudomamarias y en el caso de la mujer que desea
poseer genitales externos de aspecto masculino se procede a la mutilacion de las mamas, extirpacion
de utero y ovarios, colocacion de protesis testicular y peneana y una operacion plastica para dar
forma masculina a los caracteres sexuales. Concurrentemente se suministran hormonas tanto en

hombre o mujer para estimular la aparicion de caracteristicas sexuales secundarias del sexo elegido.-

Si bien todo lo antes dicho podria haber sido considerado una cuestion de gabinete, ello en la
actualidad forma parte de una realidad insoslayable. Es evidente, de acuerdo a lo relacionado
anteriormente, que en estos casos del transexualismo lo que se ofrece — en el caso del transexual
mujer — es un orificio o conducto. Si asi se considerara no se estaria lejos de las opiniones de
aquéllos de tener acceso por una herida, orificios nasales o auriculares, pero es del caso que estas
atestaciones, ademas de sonar absurdas e impracticables, al respecto se debe tener en cuenta que para
darle a la cuestion un nivel de razonabilidad, ese orificio o conducto creado en forma artificial que
penetra en el cuerpo no ha sido para otro fin que para satisfacer apetencias sexuales que el sujeto
siente como femeninas. No obstante, resulta innegable, y pese a esa desviacion de naturaleza
psicoldgica, ello no es Obice para que se pierda el derecho de decidir libremente la forma,
oportunidad y sujeto con el cual se va a relacionar y consecuentemente de resistir una decision
contraria en tal sentido. “Una penetracion del 6rgano sexual masculino en el cuerpo del sujeto
operado y sometiéndolo a violencia para poder llevarla a cabo, es, en el concepto juridico, y desde

nuestro punto de vista constitutivo del delito de violacion” (**%).-

Se plantea una duda hamleteriana respecto al caso de la mujer travestida en hombre mediante

una operacion tal como la manifestada ut-supra, es decir, si ese “neopene” constituye — por su

33 MORAS MON Jorge (ob. cit. ps. 24 y sgtes.); ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 425); ESTRELLA
Oscar (ob. cit. p. 107); GARONA José (ob. cit. p. 30); CHIAPPINI, Julio, "La 'Fellatio in ore': Una réplica", ).A.-1993-Il - 742
y sgtes.; AROCENA Gustavo - BOUVIER Hernan (ob. cit. p. 85). En contra BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit.
p. 394) y en “Violacidn...” (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar); DONNA Edgardo (ob. cit. p. 62).
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caracter de protesis — un objeto o cosa o en su defecto una parte del cuerpo. Buompadre es partidario
de que si el autor sigue siendo mujer en sentido bioldgico o naturalistico, pero se ha convertido en
vardn en sentido normativo — por via quirurgica —, entiende que el legislador, al tipificar la figura, ha
tenido en cuenta el sexo bioldgico de los sujetos; de otro modo, no podria sostenerse la idea de que
no resulta posible, en la modalidad de, acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, la violacion de
mujer a mujer quedando reservada esta hipdtesis para los abusos sexuales de los parrafos primero o

segundo del art. 119 (**).-

Se podria argiiir, en contraposicion a los dicho uf-supra, que las protesis, sean mamarias,
peneanas, etc. se reducen a cosas, bienes susceptibles de tener un valor econémico (art. 16 del C.C. y
C.), de acuerdo a la concepcidn civilista, y por ende entrarian en la categoria de objetos. Pero una vez
implantados en el cuerpo humano ;siguen siendo cosas u objetos? o ya pasan a ser una parte del
cuerpo humano de modo que la protesis peneana seria parte de aquél y por consiguiente insertada en
el cuerpo de la mujer capaz de ejercer la penetracion y por ende encasillarse en el tipo delictivo del

3° parr. del art. 119 en atencion a que tanto el sujeto pasivo como el sujeto activo es indiferenciado.-

I'V-X.- Tipo subjetivo.

La figura del abuso sexual con acceso carnal admite el dolo como el fundamento subjetivo de
culpabilidad. Este tipo de dolo se compadece con la voluntad consciente de acceder carnalmente al
sujeto pasivo y como contrapartida el conocimiento de la voluntad contraria de éste. La duda sobre
conocimiento de la situacion en que se encuentra la victima de la cual abusa el autor, o de la voluntad

contraria, es compatible con el dolo eventual (***). En contra Donna quien sélo admite el dolo directo
(346) _

Nufiez sefiala que no se trata de un dolo especifico porque esa voluntad y saber del autor no
estructuran el corpus del delito sino que solo representan el fundamento subjetivo de su
responsabilidad. “La doble faz del dolo de este delito no carece de significacion pues en tanto que en
el aspecto de la voluntad de acceder carnalmente se exige el dolo directo, se admite el dolo eventual

en lo que atafie al conocimiento de la situacion de la que el autor abusa o de la resistencia que se le

%4 BUOMPADRE Jorge “Violacidn...” (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)

%5 En igual sentido DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 95); ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto
(ob. cit. p. 431).

34 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 75); VILLADA Jorge (ob. cit. p. 210).
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opone” (**'). Soler admite el dolo eventual respecto a la duda de la edad de la victima (***). En igual
sentido Buompadre (**). Creus - Buompadre consideran que el dolo exige el conocimiento de la
ilicitud del acceso por falta de consentimiento de la victima, o sea, el conocimiento cierto, o dudoso
cuando menos, de las circunstancias y calidades de la victima que le impiden prestar validamente ese
consentimiento, de la voluntad contraria de ella o la previsibilidad de esa voluntad contraria. La duda
sobre la calidad o condicion de la victima equivale a ese conocimiento, pero no es suficiente para ¢l

la existencia de un deber de saber (**°).-

Fontan Balestra determina que el error de hecho sobre cualquiera de las circunstancias que
determinan el contenido del dolo es excluyente de la culpabilidad; atn el error imputable que tiene

por efecto dejar un remanente culposo, porque la violacion sélo se tipifica con la culpabilidad dolosa

(351) (352)._

%7 NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 265).

8 SOLER Sebastian (ob. cit. p. 286).

*% BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 405).

0 CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 216).

1 FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 83).

%2 SOLER sobre el particular refiere que el error puede ser una excusa valida, cuando reline las condiciones necesarias,
basta el dolo eventual con respecto a la duda posible de si la victima tiene o no esa edad pues no se trata de un
elemento subjetivo del tipo dotado de caracter positivo expreso (el que tuviere acceso carnal con una persona que
sabe menor de doce afos). Juega, pues, este elemento como cualquier otro elemento objetivo (SOLER Sebastian (ob.
cit. p. 286)).-

NUNEZ por su parte, enfatiza que el error de hecho funciona con amplitud para excluir el dolo. Ese error puede recaer
sobre el hecho mismo del acceso, por ejemplo, si el autor cree que sélo realiza un simple coitus inter femora o que
accede un cadaver. Pero por lo comun el error se produce en el ambito puramente intelectual del dolo. En el caso del
inc. 1°, se ha admitido el error que hace creer al autor que la victima tiene mas de doce afos. No es admisible, por el
contrario la simple ignorancia indiferente sobre la edad de la victima, porque ella implica un dolo eventual. En cambio,
la ignorancia acompafnada de la firme esperanza de que la victima no tenga menos de doce afios, constituye solo una
culpa consciente, no punible en este caso. También exculpan el error y la ignorancia no indiferentes sobre el estado de
incapacidad o de inconsciencia de la victima. Es igualmente posible y admisible un error sobre la posibilidad de resistir
en que se encuentra la victima, asi como respecto de la seriedad o finalidad de su resistencia (NUNEZ Ricardo ob. cit. p.
266).-

FONTAN BALESTRA discrepa con la anterior opinién de NUNEZ pues entiende que la culpa consciente no consiste en
dudar con esperanzas de la naturaleza de un elemento del tipo penal, sino en creer fundadamente el autor que va a
poder evitar que ese elemento se materialice. En la culpa consciente no hay nunca asentimiento, y quién duda, por muy
firmes que sean sus esperanzas, al obrar, asiente. El error sobre la edad de la victima, si ésta es mujer honesta (anterior
redaccion), puede tener la consecuencia de adecuar el hecho a la figura del estupro, que fija pena menor, si se aprecia
sin error el acceso carnal con mujer mayor de doce afios y menor de quince con su consentimiento (art. 120 C.P.)
(FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 83)).-

CREUS sefala que la creencia errénea en la ausencia de la voluntad contraria, edad o condicién de la victima puede
excluir la culpabilidad (p. ej. creer que la mujer que en realidad tiene once afios y que ha prestado su consentimiento,
tiene catorce, cuyo caso el tipo aplicable es el de estupro, aunque ultimamente cierta jurisprudencia y alguna doctrina -
CHIAPPINI - han sostenido la inimpunidad de ese sujeto, porque si bien faltan los conocimiento necesarios para el dolo
de violacion, también faltaria el sujeto pasivo del estupro - ya que no se trata de una mujer mayor de catorce y menor
de quince -, olvidando que lo realmente punido es el acceso carnal ilicito, asi como los principios que surgen del art. 48
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Por mi parte considero que se trata de un delito doloso de dolo directo pues el agente tiene
conocimiento de la ilegalidad del acto o ausencia del consentimiento por parte de la victima mayor

de trece afios — menor de esta edad se presume jure et de iure la ausencia del mismo —

I'V-XI.- Consumacion y tentativa.

Tal cual como se ha sostenido al analizar esta figura, el nucleo tipico de la misma se consuma
con el acceso carnal por parte del sujeto activo en detrimento del pasivo cualquiera sea el grado de
penetracion sin que sea requerible el perfeccionamiento fisiologico del acto sexual al que se le adosa,

segun la reforma la introduccion de objetos u otras partes del cuerpo en la vagina, ano o boca.-

Por tratarse de un delito de resultado, el mismo admite la tentativa (***). Seglin se habia visto
al tratar el tema de la tentativa en el abuso sexual simple, la cuestion entre éste y la tentativa de
abuso sexual con acceso carnal estribaba en el dolo que asumia el sujeto activo, vale decir, que si la
finalidad de éste era alcanzar el acceso carnal y el mismo se frustrd por circunstancias ajenas a su
voluntad habria, en consecuencia, una tentativa de violacion, de lo contrario se estaria en presencia
de un abuso sexual (***). Apunta Tenca que: “La dificultad radica en que el dolo del acceso carnal no
es extrafio al del abuso sexual, pues media entre ambos afinidad ontoldgica y porque en todos los
casos el dolo del autor no se extiende solo al resultado especial o mas grave, sino que comprende
también los otros medios indispensables para conseguir el fin deseado. Externamente ambas
conductas presentan una relacion de semejanza parecida a la que guardan las lesiones con respecto a

la tentativa de homicidio” (**°) (**%).-

Villada disiente con la doctrina de quienes sostienen que al no consumarse el hecho del tercer

parrafo, la conducta quedara atrapada por los dos anteriores, porque se objetiviza el juicio de

del C.P.) (CREUS Carlos (ob. cit. edic. 1992 p. 199)).

%3 En contra CARRERAS Radl (ob. cit. LL 2000-C-1059).

%4 En igual sentido ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 432).

%5 TENCA Adrian (ob. cit. p. 98).

¢ 1- “El dolo de violacion no es extrafio al dolo del abuso deshonesto, pues media entre ambas figuras suficiente
afinidad ontologica y porque en todos los casos el dolo del agente no se extiende sélo al resultado especial o mas grave,
sino que comprende también los otros que él sabe medios indispensables para conseguir el fin deseado”. (CNCom., y
Correc., sala V, abril 3 981 Garnica, B.), BCNCyC, 981V101 JA, 981111212.

2- “Habiendo acceso carnal, los actos abusivamente deshonestos cometidos en el mismo contexto de acciéon son
absorbidos por la violacidon consumada mediante el acceso”. (C.Crim. 2 Nom. Cérdoba, 1998/05/29, P., C.R.) LL 2000 - B
- 841 (42.480-S).
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reproche. Asimismo, al establecer esta especie de caracter progresivo o subsidiario de una figura
respecto a otra, se desconoce el principio “nulla poena sine culpa”, mas si bien entiende que el art.
119 ha sido estructurado como una forma delictiva que va de menor a mayor en cuanto a su
intensidad criminal y gravedad de la ofensa al bien juridico tutelado, por ello no deja de contener
tipos perfectamente delineados y especiales en cada uno de los tres primeros parrafos, pues exigen
diversas resoluciones criminales, diversos grados de vulneracion al bien amparado y diversos medios
comisivos. De modo que, la progresividad delictiva serd cuando la figura posterior es un incremento
en dafiosidad o lesion de la conducta anterior, pero siempre en torno a un mismo bien juridicamente

amparado y a una misma victima, que no seria un caso exacto de progresividad delictiva (**").-

En definitiva, se debe tener por tipificado el abuso sexual con acceso carnal en grado de
tentativa a la conducta del sujeto activo que no obra con el objeto de satisfacer lascivamente su
necesidad sexual, sino que proyecta un expreso propdsito de acceder carnalmente al sujeto pasivo y
el hecho que no se concrete el infer criminis en toda su extension debido a una circunstancia ajena,

no excluye el tipo penal (**).-

%7 VILLADA Jorge (ob. cit. ps. 216/217).

%8 1- “Para calificar un hecho como tentativa de violaciéon, debe poderse establecer que el propésito del agente era el
acceso carnal en el que la violacién consiste y no simplemente en un torpe desahogo, cosa no infrecuente y que hace
encuadrar el hecho como abuso deshonesto consumado”. (CCrim. y Correc., sala V, abril 3 981 Garnica, B.), BCNCyC,
981V101 JA, 981111212.-

2- “La figura contemplada en el art. 119, inc. 3°, del Céd. Penal se comienza a ejecutar cuando el individuo pone manos
o intimida al sujeto pasivo en grado tal que incide sobre la determinacién de la presunta victima, con el ostensible
propdsito de someterla a trato carnal. Si no llega a consumar el hecho por la resistencia opuesta por la victima o por
razones ajenas a su voluntad el hecho debe quedar en el terreno de la tentativa (art. 42, Cod. Penal). No son simples
actos preparatorios de caracter libidinoso, sino que importa tentativa de violaciéon al pretender mediante violencia
mantener acceso carnal con la victima si estd demostrada la voluntad de yacer y el hecho no fue consumado por la
resistencia que opuso. El hecho de no haber existido contacto carnal no puede alejar la calificacion de tentativa de
violacion cuando concurren todos los factores que la complementan (Del voto del doctor R. Figari)”. (C2aCrim.
Mercedes, San Luis, mayo 23 980 Morales, Reynaldo M.), JA, 9821338.

3- “Encontrandose acreditado que el imputado, conforme lo declarado por la menor, la tocaba con su miembro viril en
la vagina, del cual salia liquido, cuando llegd su madre, lo que impidié que continuara con su designio criminoso,
corresponde calificar el hecho como abuso sexual con acceso carnal en grado de tentativa, pues si bien comenzar a
penetrar es ya consumacion, los actos anteriores a esa penetracién, cuando estén inequivocamente dirigidos a la
violacion, significan su tentativa”. (C.Crim.1a Nominaciéon Catamarca - 20/02/2009 - R., R. J.) LLNOA 2009 - 458.

4- “Corresponde condenar como autor del delito de abuso sexual con acceso carnal en grado de tentativa al imputado
que, valiéndose de un accionar sorpresivo y engaioso para ingresar a la vivienda de la victima -en el caso, se hizo pasar
por un médico debido a que aquella estaba embarazada- y de fuerza después, pretendié acceder carnalmente a la
menor, hecho no consumado por razones ajenas a la voluntad del mismo pues, dentro de la modalidad comisiva, al
hablarse en el art. 119 del Cod. Penal de "por cualquier otra causa", se incluye la sorpresa”. (C.Crim. 1a Nominacion
Catamarca - 02/04/2004 - Cardozo, Marcelo F.) LLNOA 2004 -1413 - LLNOA 2005 - 423, con Nota de Maria Virginia
Duffy.

5- “Cabe condenar en orden al delito de violacién de domicilio en concurso material con abuso sexual con acceso carnal
en grado de tentativa, todo en concurso real con violacién de domicilio reiterada, al imputado que ingresé por una
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El desistimiento voluntario supone la impunidad en lo atinente a la tentativa, pero deja
vigente la pena aplicable por otros delitos que se hubieran consumado en el tramo de los

procedimientos encaminados al logro del acceso carnal (**°).-

Algunos han aceptado que dicho desistimiento deja vigente el abuso sexual —antiguo abuso
deshonesto —. En esta inteligencia Creus - Buompadre entienden que el desistimiento, si bien elimina
la punibilidad de la tentativa, deja vigente la punibilidad de los delitos que se han consumado por
medio de un despliegue de procedimientos encaminados a lograr el acceso como serian las lesiones
causadas por la violencia y en confrontacion con Fontdn Balestra reconocen la punibilidad de los
actos que constituyen abusos sexuales integrantes de la secuencia de ejecucion del acceso no
conseguido, pues hay que tener presente que, si bien el resultado del acceso entraba en el plan
general del autor, el tocamiento inverecundo como circunstancia modal de los actos — que no
alcanzan a ser los del acceso — siguen manteniendo su propio dolo, que no hace desaparecer el
abandono posterior de la finalidad del acceso: el abuso sexual simple cometido en la secuencia de
una tentativa de violacion desistida es, pues, punible a través del respectivo tipo penal (**°). La misma
opinion tiene Tenca al sostener que en el desistimiento lo que queda impune es la tentativa de abuso
sexual con acceso carnal, pero no los abusos sexuales cometidos a lo largo del inter criminis, que
solo estaban interferidos por efecto de la punibilidad de la tentativa, pero que resurgen al desaparecer
ésta como consecuencia del desistimiento voluntario. “Si una persona tiene por finalidad acceder
carnalmente a otra, y con el fin de realizar este proposito le arranca la ropa, la manosea, la amenaza,

y al momento de culminar con el plan trazado desiste de hacerlo, no se lo juzgard por tentativa de

ventana a la casa de la victima, intentd abusar de ella y luego escap6 por los techos vecinos ante la llegada de un
familiar al departamento, toda vez que los inconvenientes que el encartado debié superar para ingresar al domicilio
dan cuenta de que hubo de su parte una conducta que no fue ocasional, sino organizada y preordenada”. (C. 1a de
Apelaciones Crim. General Roca - 29/08/2007 - B., P. R.) LL Online.

%9 CLEMENTE José (ob. cit. p. 116) con cita de LAJE ANAYA Justo.

%0 CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. ps. 213/214).
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abuso con acceso carnal, pero si por los delitos cometidos” (**'). En igual sentido Donna (**%) y

Buompadre (**).-

Soler aduna que si bien la violacién es un delito que admite la tentativa, es preciso tener en
cuenta para calificar el hecho como tal, establecer que “el propdsito” del agente era el acceso carnal
y no simplemente un torpe desahogo, cosa no infrecuente, y que hace encuadrar el hecho como abuso
deshonesto consumado. Los actos de tentativa verdadera se caracterizan aqui por un fin especifico.
Generalmente existird tentativa calificada, pues para llegar a la violacidon es preciso realizar actos

impudicos en si mismos delictivos (art. 127 del C.P.) (**).-

Fontan Balestra asevera que el desistimiento voluntario deja subyacente el abuso sexual pues
entiende que: “es para nosotros dudoso si tales actos constituyen siempre el atentado al pudor del art.
124 bis del C.P., aunque nos inclinamos a negar tal afirmacion, porque el delito de atentado al pudor
tiene su dolo consistente en la ejecucion de actos de impudicia que no lleguen al coito; con ello el
autor satisface su libido; ese es su fin, que resulta dificil de imaginar como logrado en quién tienta el
acceso carnal y luego desiste voluntariamente de ¢€l. No parece, pues, que se pueda pensar que se
halla presente en tales casos el dolo del atentado al pudor que generalmente le es asignado” (°*°). Esto
es criticado por Tenca quien alega que Fontan Balestra, primero, desconoce el principio de
subsidiariedad y el principio de interferencia; segundo, esgrime un dolo diferenciado entre el abuso
deshonesto — abuso sexual simple — y la violacién — abuso sexual con acceso carnal —, que da de
bruces con lo sostenido por la jurisprudencia y la doctrina mayoritarias; tercero, sefiala que el dolo
del abuso deshonesto requiere un dolo subjetivo especifico, lo que también es erréneo y cuarto,

seglin ese criterio estaria en peores condiciones procesales quien realiz6 un simple tocamiento —

%1 TENCA Adrian (ob. cit. p. 100).

%2 DONNA Edgardo (ob. cit. ps. 81/82) “... si el propdsito no era acceder carnalmente a la victima y lo limité a factores
de naturaleza sexual pero que excluian el coito, estaremos ante un abuso sexual simple o gravemente ultrajante, tipo
penal que se subsume en el articulo 119, primero o segundo parrafos del Coédigo Penal... como toda tentativa la de
violacion pudo ser desistida: “el autor puede pero ya no quiere”. En tal caso, la tentativa serd impune, pero deja vigente
la pena aplicable para otras figuras penales que se hubieren consumado en el transcurso del procedimiento
encaminado al acceso carnal (lesiones graves; privacion de la libertad; etc.)” citando a LAJE ANAYA Justo “Comentarios
al Cédigo Penal”, t. II, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 343 y a CREUS Carlos (ob. cit. ed. 1992 p. 195).

%3 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 404). Citando el fallo “Garnica Bernardino” C.N. Crim y Correc., Sala
V, JA, 1981-l1I-212.

%% SOLER Sebastian (ob. cit. p. 287/288).

%5 FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 98).
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simple abuso sexual — que aquél que los realizd en miras a alcanzar el acceso carnal, lo que es un

absurdo desde el punto de vista de la politica criminal (**°).-

En mi concepto no quedan dudas que el hecho del desistimiento no significa un bill de
indemnidad para el autor respecto a los actos cometidos en el decurso del proceso del delito
incompleto y que constituyan por ende actos tipicos del abuso sexual, figura subsidiaria (**"). En
consonancia con lo dicho viene a colacion las reflexiones finales que realiza Vidal (***) al aseverar
que aquellos desistimientos donde se hayan motivos meritorios, deben considerarse como realmente
voluntarios e impunes; pero cuando estdn ausentes; los aparentes desistimientos son involuntarios
constituyendo simples tentativas. La razéon fundamental reposa en la afirmacion de que el derecho
solo premia con la impunidad acciones valiosas, no simplemente decisiones voluntarias desprovistas

de valor. Todo premio implica un mérito. Todo mérito merece un premio.-

IV-XII.- Concurso con otros delitos.

Al margen del concurso de este tipo penal con otros, se puede dar la situacion de reiteracion
en hechos del mismo tipo, en cierto contexto de situacion o aln con victimas diferentes o sujetos

activos también diferentes, de modo que en estos casos se estaria en presencia de un concurso real.-

En lo atinente con las lesiones que se producen en virtud de la violencia ejercida para lograr
la penetracion y la originada por el mismo, se puede decir con respecto a las primeras que en
principio quedan absorbidas por la figura en tanto y en cuanto no supongan un plus o revistan cierta
autonomia, en este caso algunos sostienen que habria un concurso real o material (art. 55). Otros
entienden que las lesiones leves resultantes de la fuerza quedan absorbidas por la figura en cuestion,
salvo que constituyan un grave dafio en la salud. Asi las lesiones graves, gravisimas o la muerte que
resultan del accionar delictivo se enmarcan en las agravantes del art. 119, cuarto parrafo inc. a) o art.
124, ora si el dafio resulta de la violencia ejercida antes del hecho para prepararlo o luego del mismo

se impondran las reglas del concurso. En cuanto a las segundas — las originadas por la penetracion —

% TENCA Adrian (ob. cit. p. 101).

%7 En igual sentido REINALDI Victor (ob. cit. p. 141); DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 101) y en
BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Direccién) TERRAGNI Marco (Coordinacion) (ob. cit. t. 4, p. 613); quienes incluyen
el abuso sexual, lesiones, amenazas, coacciones, privacion de la libertad, etc..

%8 VIDAL Humberto “El contenido subjetivo del desistimiento voluntario”, en “Nuevas formulaciones en las ciencias
penales. Homenaje a Claus Roxin”, Ed. Lerner - La lectura libro juridico, Cérdoba, 2001 p. 494.
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en la medida que no se encuadren en un grave dafio a la salud fisica y mental de la victima, son

absorbidas por la figura.-

Algo parecido sucede con referencia a los atentados a la libertad, pues si el mismo consiste en
reducir o someter a la victima para la penetracion, sin duda existe una absorcion por parte del art.
119, tercer parrafo; pero si la privacion de la libertad se prolonga en el tiempo es indudable que

existird un hecho independiente y concursara en forma real con el abuso.-

Con relacion a los delitos de promocién y facilitacion de la corrupcion de menores y el
supuesto del 3° parr. (art. 125) y la promocion facilitacion de la prostitucion (art. 125 bis. del C.P.) es
factible entender que la figura de la corrupcion es autdbnoma y en consecuencia distinta al abuso
sexual con acceso carnal. De modo tal que los actos de desahogo sexual quedarian comprendidos
dentro del art. 119, tercer parrafo, en la medida que por su modalidad, reiteracion o forma de
realizacién no configuren la corrupcion. “Ello porque el tipo penal del abuso sexual con acceso
carnal es un delito con fines sexuales, comprendiendo en si, formas torpes y depravadas, en cambio
la corrupcién es un tipo de tendencia, que busca la depravacion de la victima, procurandose el desvio
del ambito psico-fisico-sexual de la victima” (**°). De alli que en la dimension que el abuso sexual
con acceso carnal no albergue actos obscenos tendientes a pervertir a la victima el hecho se
encasillaria en el art. 119, parrafo tercero, de lo contrario existen distintas posturas de la doctrina.
Unos piensan que el abuso sexual con acceso carnal concurre idealmente (art. 54 del C.P.) con el de
promocion o facilitacion de la corrupcion y prostitucion porque se sustenta en el mismo hecho
constitutivo del abuso sexual y las circunstancias de éste generan una doble calificacion. Asi lo
entienden, por ejemplo, Nufiez (*”°) y Breglia Arias - Gauna (*’"). Otros sostienen que la corrupcion
constituia un ingrediente modal de la realizacion del acceso carnal por lo que habria un concurso
aparente de leyes y la violacion lo absorbe por ser el delito mas grave. De esta forma se dispuso en el
caso “Veira Héctor R.” (°”%). En tanto que una tercera tesis ve que la cuestion se entraza en el
concurso real pues se tratan de delitos diversos. Sobre el particular se volvera al tratar el delito de

corrupcion. Por su parte Villada sostiene que con la nueva redacciéon ya no puede negarse que el

%7 CLEMENTE José (ob. cit. p. 122).

70 NUNEZ Ricardo (ob. cit. t. lI. vol. Il p. 283)

%1 BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar (ob. cit. p. 1058)

%2 C.Crim. y Correc. de la Capital Federal, sala VI, 30/8/91, Doctrina Penal 1991 - B - 576, citado por CLEMENTE José (ob.
cit. p. 123)
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abuso sexual con penetracion, concursa en la generalidad de los casos con el delito de corrupcion

(373)._

V.- AGRAVANTES

Las agravantes a los tipos penales que se han tratado anteriormente, y los que recepta el art.
120, de acuerdo a la ley 25.087 y mantenidos por la 27.352 han sido introducidos en el mismo art.

119 del C.P. el cual en este aspecto reza asi:

“...En los supuestos de los dos parrafos anteriores — abuso sexual con acceso carnal y
abuso sexual gravemente ultrajante — la pena serd de ocho a veinte afios de reclusion o prision

si:
a) Resultare un grave daiio en la salud fisica o0 mental de la victima;

b) El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano,
tutor, curador, ministro de algun culto reconocido o no, encargado de la educacion o de la

guarda;

¢) El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmision sexual

grave, y hubiere existido peligro de contagio;
d) El hecho fuere cometido por dos o mds personas, o con armas;

e) El hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales o de seguridad,

en ocasion de sus funciones,

f) El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho aiios, aprovechando la situacion de

convivencia preexistente con el mismo.

En el supuesto del primer pdrrafo (abuso sexual simple), la pena sera de tres a diez afios de

reclusion o prision si concurren las circunstancias de los incisos a), b), d), e) o f)”.-

%73 VILLADA Jorge (ob. cit. p. 221)
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Ha quedado tal como estaba la agravante contenida en el art. 124 — salvo la reforma a la que
se alude més abajo — que textualmente dice: “Se impondra reclusion o prision perpetua, cuando en

los casos de los arts. 119 y 120 resultare la muerte de la persona ofendida...”.-

Con respecto a los antecedentes de la codificacion nacional me remito al acapite IV-I.-

V-I.- Por el resultado.

Aqui se pueden incluir tanto el grave dafio en la salud (art. 119 inc. a)) como la muerte de la

persona ofendida (art. 124).-

a-1) Grave daiio a la salud fisica o mental.

Segtn se puede apreciar, a la anterior agravante del art. 122 se le ha agregado la expresion
“salud mental”. No obstante que la doctrina y jurisprudencia habia llegado a un acuerdo en el
sentido que el dafio abarcaba también a la salud mental de la victima, el agregado no parece
sobreabundante, pues sobre el particular habia algunas disquisiciones. En efecto, Nufiez entendia que
el dafio debe producirse en el funcionamiento del organismo de la victima y no simplemente en su
estructura corporal, agregando que debe haber un perjuicio de mucha importancia fisiologica (*™).
Por el contrario, Creus - Buompadre consideran que unicamente quedan excluidos de la agravante y
absorbidas por el tipo basico de violacién los dafios estructurales que carezcan de toda influencia

fisiologica, aunque sea temporal, o los que la tienen de escasa importancia (*”°).-

Las razones de incorporacion de tal agregado las da el diputado Cafferata Nores en los
Antecedentes Parlamentarios que cita al efecto Clemente: “Cuando se incorpora como agravante el
dafio a la salud mental de la victima se piensa en un grave plus dafiino al dafio que de por si
ocasionan los abusos, en un resultado, en una secuela. Se ha considerado conveniente cubrir esta
hipotesis no contemplada en la redaccion original — no obstante alguna opinién en contrario que
sostiene que estaria subsumido en el dafo fisico — ya que pueden ciertos perjuicios psicologicos ser
mucho mas desbaratadores, y en ocasiones son excluidos al aplicar la agravante, a pesar de que la

Organizacion Mundial de la Salud entiende que la salud es un concepto abarcador de todos los

¥4 NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 268).
375 CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 203).
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aspectos del ser humano” (*’%). Vale citar la acotacion acertada que efectia Donna en el sentido de
que hay que darle contornos precisos a esa agravante, de lo contrario nunca se podria dar el tipo
basico, por ende debe entenderse como grave dafio a la salud mental de la victima el trauma
inmediato que tiene el sujeto pasivo, que se traduce en problemas graves de conducta. Pone como
ejemplo el abuso sexual de una menor que puede provocar en su adolescencia graves trastornos

sexuales en su relacion con el sexo opuesto (*77).-

Pero lo que realmente interesa, desechado el anterior topico, es la cuestion referible al alcance
de la expresion “grave dafio”, en el sentido de que si ella comprende solo a las lesiones graves y
gravisimas especificadas en los arts. 90 y 91 del C.P. o si podia extenderse a otros dafios graves que

podrian ser determinables judicialmente. El nuevo texto no sanea dicha controversia.-

Como en todo aspecto discutible, existen las opiniones que se alinean en un sentido amplio de

interpretacion, como las que lo restringen.-

¥¢ Antecedentes parlamentarios p. 1615, citado por CLEMENTE José (ob. cit. p. 59).

%7 DONNA Edgardo (ob. cit. ps. 88/89).

1- “La figura agravada del abuso sexual que resulta del libre juego del primer y Gltimo parrafo del art. 119 del Céd.
Penal, correlacionado con el apart. a) del tercer parrafo de la citada norma, exige que el grave dafo en la salud mental
trascienda del trauma corriente que provoca en el sujeto pasivo toda conducta abusiva que lastime la integridad sexual,
pues de lo contrario nunca se configuraria el tipo basico”. (T. Casacién Penal Buenos Aires, sala Il - 25/03/2004 - G. A. R.
s/rec. de casacion) LL Sup. Penal 2004 - 72.

2- “En cuanto a la agravante por el resultado, la ley 25087 en su Art. 119 4to. parrafo a), califica el delito cuando
resultare un grave daio en la salud fisica o mental de la victima. Dafos fisicos que en el caso no se verifican y no son a
los que refiere la resolucion, la que apunta a consecuencias damnificantes psicoldgicas sufridas por la victima. La
incorporacion por ley 25.087 como agravante el dafo a la salud mental de la victima, debe ser entendido como un plus
mayor al normal dafo que se ocasiona habitualmente al sujeto pasivo en este tipo de delitos. Téngase en cuenta que el
resultado mediato de todo Abuso sexual es un dafio en la salud mental o psiquica de la victima, de alli es que debe
entenderse como grave dafo a la salud mental de la victima el trauma inmediato que se traduce en problemas graves
de conducta. Asi las cosas entendemos que sin obviar la existencia en alguna medida del daio psiquico, no se perfila el
mismo como encuadrable en la agravante comprendida en el inciso a) del cuarto parrafo del Art. 119 del C.P.” (C. de
acusacion Salta, Sala | - 06/06/2003 "Hoyos, Simén Agustin por el delito de Abuso Sexual en perjuicio de J.M.L.). elDial -
AA180A.

3- “El hecho de que la victima hubiere comenzado un noviazgo con posterioridad al abuso sexual sufrido, permite inferir
que dicho ataque no le ha ocasionado un grave dano en la salud mental, y por ende, resulta improcedente la aplicaciéon
del agravante establecido en el art. 119 inc. a in fine del Cédigo Penal”. (T. Impugnacién Penal Santa Rosa, 16/03/2009,
0., H. A)) LL Online.

4- “A efectos de la aplicacion del agravante previsto en el art. 119 inc. a in fine del Codigo Penal, el grave dafio en la
salud mental de la victima, debe superar el l6gicamente producido a todo sujeto pasivo de un abuso sexual ya que, ese
tipo de delitos produce de por si una alteracion psiquica”. (T. Impugnacion Penal Santa Rosa, 16/03/2009, O., H. A.) LL
Online.

5- “Es procedente disponer el procesamiento del imputado en orden al delito de abuso sexual agravado por haber sido
cometido con acceso carnal si ha quedado acreditado que mantuvo relaciones sexuales por lo menos en dos
oportunidades con la damnificada, aprovechandose de la notoria discapacidad mental que padecia, cuya situacion era
bien conocida para el imputado”. (C.N. Crim. y Correc., sala VI - 17/02/2010, G. Q., V. A.) DJ 14/07/2010, 1956 - AR/JUR/
762/2010
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En las primeras, es decir, los que entienden que la alusion al grave dafio no quiere decir
técnicamente lesiones graves o gravisimas, sino que comprende una expresion de naturaleza genérica

determinable por el Juez, se alinean varios autores (*’*).-

En el marco opuesto, es decir, en el sentido restrictivo, se hallan Gomez (*”°), Oderigo (**),
Moras Mon (**"), De Luca - Lopez Casariego (***), Tazza (**) y Buompadre (**'). Al respecto éste
ultimo sefala que segun su opinidn, el grave dafo no es una expresion genérica que permite una libre
interpretacion judicial sino una expresion juridica con contenido propio, cuya Unica posible
determinacion solo puede hacerse a partir de una interpretacion legal, de modo que para el Codigo
Penal, grave dafio es siempre una lesion grave y, con mayor razon aun, si la lesion es gravisima. Cita

a Moras Mon al referir que el juez carece de autoridad para apreciar otros dafos graves que no sean

%78 “Grave dafio en la salud no quiere decir técnicamente lesiones graves o gravisimas. Es una expresion genérica y, en
consecuencia, el Juez puede libremente apreciar si el dafio es o no suficientemente grave” (Cfme. SOLER Sebastian ob.
cit. p. 289). “Puede coincidir con el tipo de lesiones graves (art. 90) o gravisimas (art. 91), pero puede apreciarse por el
Juez, con ayuda médica, con otros criterios distintos” (Cfme. NUNEZ Ricardo ob. cit. p. 269). “Durante la vigencia del art.
122, algunos sostuvieran el grave dafo en la salud de que habla el art. 122 es el que puede considerarse comprendido
en los arts. 90 y 91 (Gémez), tltimamente, la doctrina parece coincidir en que no necesita adecuarse a los conceptos
tipicos de las lesiones previstas en esas normas: aunque por lo comudn las comprende; puede tratarse también de un
dafo de importantes consecuencias (como puede ser una enfermedad curable que no origine incapacidad laborativa
por mas de un mes), que no alcance los limites de las lesiones del art. 90 del Céd. Penal, y menos los del art. 91... La
referencia actual de la ley al grave dafo en la salud fisica o mental de la victima comprende tanto el detrimento en la
estructura corporal, como en el funcionamiento del organismo humano...” (Cfme. CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge
ob. cit. p. 203). “Es indudable que cuando el Codigo se ha referido a un grave dafio ha debido querer incluir en la
agravante consecuencias lesivas de determinada entidad y excluir otras de cuantia menor. Es dudoso, sin embargo, si
los términos grave dario deben ser identificados con el concepto de lesidn grave o gravisima y limitados, por tanto, los
resultados calificantes de la violacién a las figuras descriptas en los arts. 90 y 91 del C.P.. Pensamos que es dudoso,
porque la ley, en otros casos, ha hecho referencia expresa a los mencionados arts. 90 y 91 (arts. 97 inc. 2°, 99 inc. 2°,
166 inc. 2° y 190, tercer parrafo). Tomando en cuenta las caracteristicas del delito de violacion y la exigencia de que el
dano sea una consecuencia directa de él, parece lo exacto tener por bueno el punto de vista que interpreta que el Juez
puede apreciarlo con un criterio distinto del que fija el Cédigo de manera taxativa en los arts. 90 y 91” (Cfme. FONTAN
BALESTRA Carlos ob. cit. p. 93). “No debe darse a la expresion grave dafio en la salud de la victima un sentido y alcance
restringido; por tales, debe entenderse aquellas lesiones que teniendo repercusion fisiolégica, revisten alguna entidad o
importancia para la salud de una persona, hablando en términos generales y no técnicos, es decir, sin acotar el término
grave daio a la salud al ambito fijado en los arts. 90 y 91 del C.P., porque cuando la ley ha querido limitar el concepto
lo ha hecho en forma expresa y muy clara, como los arts. 72 inc. 1°, 97 inc. 2°, 99 inc. 2° y 166 inc. 1° (Cfme. GAVIER
Enrique ob. cit. p. 46). REINALDI Victor (ob. cit. p. 120). CLEMENTE José (ob. cit. p. 60). TENCA Adrian (ob. cit. p. 103).
VILLADA Jorge (ob. cit. p. 119). EDWARDS Carlos (ob. cit. p. 39). BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar (ob. cit. p. 1059).
LAJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique (ob. cit. p. 360). ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 405).
AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 83). GARONA José (ob. cit. p. 71). D’ALESSIO Andrés (ob. cit. p. 254).

7 GOMEZ Eusebio (ob. cit. t. Ill, p. 113).

%0 ODERIGO Mario “Cédigo Penal anotado”, nota 501, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1965.

%1 MORAS MON Jorge (ob. cit. p. 88).

%2 DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 104) y en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Direccion)
TERRAGNI Marco (Coordinacién) (ob. cit. t. 4, p. 615).

%3 TAZZA Alejandro (ob. cit. t. |, p. 406)

*+ BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 377).
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los previstos por la ley en los arts. 90 y 91. “Una interpretacion que deje librado al arbitrio judicial —
mas aun si tenemos presente que las conclusiones periciales no son vinculantes para el juez — la
determinacion del grado de la lesion, constituye a nuestro modo de ver, no solo un peligroso criterio

de interpretacion, sino que se convierte en una verdadera fuente de inseguridad juridica” (**).-

Por mi parte entiendo que al hablarse de grave dafio, tal como lo sostienen los autores
mencionados en la posicion amplia, la alusion no contiene los términos estrictamente técnicos
concebidos en las normas de los arts. 90 y 91 del C.P., pues no solo que de haber sido de esa manera,
expresamente la ley lo hubiera dicho, tal como enfatiza Fontan Balestra, poniendo los ejemplos, sino
que el concepto, teniendo en cuenta que en este tipo de delitos que frecuentemente se producen en la
clandestinidad y consecuentemente la probanza resulta un tanto algida, se debe tener una concepcion
un tanto amplia en tal sentido, sin que por ello se afecte el principio de legalidad. Por ello el juez
debe tener la libertad de apelar a todos los elementos probatorios necesarios para constatar el dafio,
incluidos basicamente la pericial médica, porque ahora expresamente también incluye la salud
mental; de modo que es menester el aporte de un gabinete técnico para dimensionar las secuelas del
dafio producido, lo que orientard la decision judicial sobre el particular. Es sabido que las
conclusiones periciales no son vinculantes para el juez, pero la ejecucion de las mismas constituyen

un medio relevante para orientar con cierta precision el pronunciamiento de aquél (**°).-

%5 1dem (ob. cit. p. 377).

% “para expresar que el dictamen pericial no vincula al Tribunal, se ha dicho cominmente que el Juez es peritos
peritorum. Pero ello no significa que la ley crea en la obniscencia del Juez. Tan solo le confiere el poder (y el deber) de
someter a su critica las conclusiones periciales. En efecto: puesto que la pericia es s6lo un medio de prueba, sus
conclusiones no serdn obligatorias para el Juez, quién podrd desatenderlas, e incluso (caso extremo) decidir en
oposicion a ellas. Asi surge del sistema de la libre conviccion (art. 263 inc. 4°), que autoriza a meritar y, por ende,
descalificar el dictamen pericial por infraccion de las reglas de la légica, la psicologia o la experiencia comun. Pero este
poder debe ser utilizado con todo cuidado y con criterio restrictivo (asi se ha dicho: “La potestad del Juzgador de admitir
o no las conclusiones de los peritos debe ser utilizada con la cautela debida, ya que una total prescindencia de la prueba
pericial, sin los fundamentos suficientes que proporciona la realidad sumarial, puede llegar a deformar el sistema de la
libre conviccién” Camara de Acusacion de Cordoba - “Ledesma” auto 104/78 Sec. 2). La irregularidad del tramite de las
operaciones periciales, la ausencia o deficiencia de los fundamentos, la falta de claridad, precision o légica de las
conclusiones, o su contradiccion con hechos notorios, normas de experiencia u otras pruebas de la causa, permitiran al
tribunal no seguir el dictamen. Empero, en tales supuestos no podra disponer sin mds su descalificacion probatoria,
pues al versar sobre pruebas que no puedan ser descubiertas ni valoradas sin auxilio de conocimientos especializados, el
Tribunal no podra suplir per se la intervencion pericial. En consecuencia, en estos casos, deberd intentar, previamente,
la aclaracion o ampliacion del dictamen, o bien ordenar una nueva pericia. La prescindencia lisa y llana de la pericia sin
extremar los recaudos para su aclaracion, ampliacion o renovacion podria configurar una hipdtesis de arbitrariedad en
la seleccién o en la valoracion de la prueba capaz de causar la anulacién de la sentencia (la cursiva me pertenece). Es
que la ley le proporciona al Tribunal una serie de poderes con este objeto - los cuales deben ser agotados, antes del
rechazo del dictamen -, relativos a la aclaracién, ampliacion o renovacion de la pericia... El Juez no podra descalificar al
dictamen desde el punto de vista cientifico, técnico o artistico, ni modificar el alcance de sus conclusiones, fundandose
en sus conocimientos o deducciones personales, pues no puede sustituir al perito. En efecto: aquél “no esta en
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Desde el punto de vista subjetivo, también ha habido opiniones encontradas, pues por un lado
se ha sostenido que la agravante en cuestion resulta una figura preterintencional, pues se hace
referencia a que del hecho de la violacion resulte el grave dafio — o la muerte — a la victima y es
necesario que esa consecuencia no forme parte de los designios del autor. Bastaria simplemente que
entre la accion del agente y el evento ulterior exista relacion de produccidon meramente culposa.
Ahora bien, si la voluntad del sujeto activo iba dirigida a la produccién de ese resultado dafioso
existira un concurso real entre la figura basica — abuso sexual, abuso sexual gravemente ultrajante y

abuso sexual con acceso carnal — y las lesiones, cualquiera sean éstas (**).-

En la vereda opuesta se encuentra Nufiez, quien sostiene que desde el punto de vista subjetivo
si el grave dafo resultante del acceso o de la violencia usada como medio para consumarlo puede
estar comprendido en la intencion del autor, salvo que constituya una lesion grave o gravisima. “Si el
grave dafio no tiene este caracter, so pena de proceder il6gicamente, no se puede limitar la aplicacion
del art. 122 al caso en que haya un resultado preterintencional. En efecto, si el grave dafio no tipico
con arreglo a los arts. 90 y 91 se excluyera del art. 122 cuando fuera causado intencionalmente, los
partidarios de la absorcion de la lesion leve por la violencia de la violacion, deberian castigar el
hecho con la pena del delito de violacion simple; en tanto que los partidarios del concurso entre la
lesion y la violacion, lo deberian castigar con la pena de ambos. Y, asi, unos y otros llegarian a la
situacion incongruente de que la intencion del violador de causar el dafio grave lo someteria a menos
pena que su falta de intencion, pues el art. 122, que regiria s6lo este caso, permite una pena mayor

que las otras dos aplicaciones posibles” (**). Apoya esta posicion Reinaldi, quien aduce que Nufiez

condiciones de apreciar la exactitud sustancial” del dictamen, “por carecer de adecuados conocimientos peculiares o
técnicos”. “Por esta razon, el libre convencimiento se encuentra en el aire, sin punto de apoyo y de ese modo llega a ser
fin en si mismo, se agota, se esteriliza en el vacio”. Ademas, asi como los conocimientos técnicos, artisticos o cientificos
del Juez no influyen para evitar que se realice la pericia, tampoco podran incidir en su descalificacion, pues tanto en un
caso como en el otro se tratard de conocimientos privados indemostrables e incontrolables por las partes y por la
sociedad toda. He sostenido, en este sentido, que “si bien, en principio, las opiniones periciales no obligan al Juez y
pueden ser valoradas segln la sana critica racional, ... Los tribunales carecen de la atribucion de apartarse del dictamen
del perito, acudiendo solamente a los conocimientos privados, técnicos o cientificos que sus integrantes puedan
poseer, ya que este saber intimo, revelado a la hora de sentenciar, escapa al control de las partes y vulnera, asi, el
principio del contradictorio” (Cfme. CAFERATTA NORES José “La prueba en el proceso penal” 3° edicion, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1998, p. 86 y sgtes.).

%7 SOLER Sebastian (ob. cit. p. 289); FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 92), ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS
Roberto (ob. cit. p. 405); TENCA Adrian (ob. cit. p. 104); GAVIER Enrique (ob. cit. p. 48), BUOMPADRE Jorge “ Derecho
Penal...” (ob. cit. p. 377).

*8 NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 269).
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no ha hecho otra cosa que interpretar razonable y sistematicamente la ley, como debe hacerse, segin

lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en reiterados pronunciamientos (**).-

Desde el punto de vista objetivo deben incluirse en la agravante los graves dafos en la salud
fisica o mental del sujeto pasivo que sean originados directamente del abuso sexual en si o de la
violencia que se ha ejercido en el acto de consumacion dejando de lado los dafios que resulten de la
violencia ejercida antes del momento consumativo o posteriores a €1, sin perjuicio de la existencia de
un concurso real con la figura bésica; por ej. los golpes dados a la victima para doblegar su voluntad
que constituyen actos ejecutivos anteriores al momento consumativo, golpes para hacer callar a la
victima que consisten en actos posteriores a dicho momento. “El abuso sexual puede concursar con
el delito de lesion leve, si las lesiones son la consecuencia de un acto violento distinto de la propia
conducta sexual, por ej., el golpe de puio que desvanece a la victima, estaremos frente a una
hipotesis de concurso real entre lesiones leves y abuso sexual simple. Si la lesion, en cambio, es

consecuencia propia del contacto sexual, queda absorbida por la figura del abuso sexual simple” (**).

%2 REINALDI Victor (ob. cit. p. 121). “La solucién de que exista una relacion culposa con el resultado ofrece dudas en el
sentido que la pena se ajusta mas a la intencién dolosa del autor, aunque sea este caso dolo indirecto o eventual. La
pena para la acciéon imprudente, no pareciera ser ni logica ni justa de acuerdo a las escalas penales ni a la dogmatica del
delito como tal. La pena que prevé el Cédigo es de ocho a veinte aiios, y los dos tipos agravados tienen sanciones que
van de cuatro a diez y de seis a quince anos. Las lesiones culposas del art. 84 tienen un maximo de tres afos, de modo
que no pareciera ni justo ni equitativo dentro de la dogmatica del Cédigo sostener que las lesiones producidas por el
autor son culposas dada la desproporcion en el monto de la pena. Mas bien habria que hacer jugar entonces los arts.
90, que tiene pena de hasta seis afios, y 91, que tiene pena de hasta diez afios, dado que en este caso los maximos
coinciden. De todas formas, si bien ésta es una interpretacion mas armoénica con el principio de culpabilidad, no se
puede pretender que nuestros legisladores lo hayan tenido en cuenta, dada la total desprolijidad con la que se ha
trabajado, de manera que éste seria un detalle casi menor. Es tal la desproporcién y la sobrevaloracion de los bienes
juridicos en juego, que la agravante en el supuesto de la violacién tiene casi la misma pena que en el delito de
homicidio. De todas formas, éstas agravantes por el resultado son la rémora que queda de imputar solamente, y desde
un punto de vista objetivo, los hechos causados provenientes de un causalismo que sélo tenia en cuenta el resultado
externo de la accién” (Cfme. DONNA Edgardo ob. cit. ps. 87/88). DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. ps.
104/105) y en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Direccion) TERRAGNI Marco (Coordinacion) (ob. cit. t. 4, p. 616) se
inclinan a considerar que las lesiones a las que hace referencia la agravante son dolosas y si fueran culposas se regirian
por el sistema general de concurso. Al aludir al sector de la doctrina que sostiene la preterintencionalidad, en virtud de
la cual seria suficiente que el resultado lesivo sea alcanzado por la negligencia o imprudencia del autor, estiman que
ello surgiria de la expresion “resultare”, pero si integran su dolo, las lesiones producidas concurriran en forma material.
No obstante, el dogmatico debe hacer un esfuerzo para dar coherencia al sistema de la ley y en tal sentido, los autores
que se basan en el término “resultare” pueden llegar al resultado de que un abuso sexual del primer parrafo con
lesiones dolosas graves, al aplicarse el art. 55 tendria una pena de uno a diez afios de prisién, mientras que si estas
Ultimas fueran culposas, por la aplicacion del agravante del inc. a) la pena seria de tres a diez afos. Ello deriva en la
situacion de que un injusto doloso nunca puede tener menor desvalor que uno culposo, cuando se agrede al mismo
bien juridico e idéntica situacion se reitera con los demas abusos sexuales del art. 119, pero mayor incoherencia por
desproporciéon se produce en el supuesto de aplicar las reglas del art. 54 del C.P.. Concluyen en que la agravante
deberia eliminarse.

¥° BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 378).
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Aunque con respecto al tema de las lesiones de caricter leve también deben observarse algunas
discrepancias ya que Soler distingue entre la lesion leve comprendida en el concepto de violacion, de
aquélla que representa un plus con respecto a la violencia propia del delito, en el primer caso habria
absorcion, en el segundo, concurso material. Por ejemplo, si con un palo se desvanece a la victima y
se la accede, causandole el golpe lesiones leves curables en pocos dias, no es del caso la aplicacion
de la agravante por no ser grave dafio a la salud, sino de la figura simple de abuso sexual con acceso
carnal o violacion, en concurso material con lesiones leves (*'). Otros entienden que las lesiones
leves resultantes del acceso o de las violencias utilizadas para lograrlo, quedan absorbidas por la

violacion, si no se enmarcan en un grave dafio a la salud de la victima (***).-

Creus - Buompadre entienden que s6lo quedan atrapados en la agravante los graves dafos que
resulten para la salud de la victima — no de un tercero —, cuando procedan del acceso carnal mismo o
de la violencia ejercida por el agente en el acto de la consumacion, pero que operan en concurso real
con la figura basica de violacion los dafios perpetrados en el lapso que alcanz6 a los actos anteriores
al momento consumativo, p. ej. los golpes dados a la victima para doblegar su voluntad, y los
posteriores a dicho momento consumativo aunque estén relacionados con el hecho del abuso, p. ¢j.
golpes para hacer callar a la victima. Se excluyen de la agravante los dafios que ésta se causa a si
misma a raiz de la situacion en que ha sido colocada, p. ej. heridas que se produce al tratar de huir o
rechazar el ataque, las que se pueden imputar como lesiones a titulo auténomo junto con la figura
pertinente. Pero si quedan comprendidas en la agravante los dafios que se ha causado la victima por

el propio esfuerzo para impedir la penetracion, p. €j. una hernia (*°).-

En realidad, lo que debe quedar suficientemente establecido y teniendo en cuenta la letra de la
ley, es que el grave dafio en cuestion, debe ser el resultado del delito. Esto quiere decir que debe
haberse producido por el acceso carnal mismo, el sometimiento gravemente ultrajante o el simple
abuso sexual, o por la violencia que despliega el sujeto activo para consumar cualquiera de las
anteriores acciones, o la fuerza desplegada por el sujeto pasivo para evitar aquéllas, en el inter
criminis. Debe haber una relacion de causalidad entre la accion desplegada y el resultado causado

quedando excluidos de la calificante los dafios que son consecuencia de las violencias ejercidas antes

%1 SOLER Sebastian (ob. cit. p. 289).
32 NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 262); FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 93).
393 CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 204).
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del hecho, después de consumado o de las fuerzas opuestas por el sujeto pasivo ante el despliegue de

violencia, pues estos dafos o lesiones concurrirdn con las figuras descriptas.-

En el Codigo Penal espafiol mas precisamente en el Capitulo II bis “De los abusos y
agresiones sexuales a menores de dieciséis afios” en el art. 183. 4 dispone: “Las conductas previstas
en los tres apartados anteriores seran castigadas con la pena de prision correspondiente en su mitad
superior cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: ...e) Cuando el culpable hubiere
puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o salud de la victima...” es decir
que s6lo se prevé la puesta en peligro la vida o la salud de la victima en forma dolosa o culposa para

el caso de los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afos.-

b - II) Muerte de la victima.

El art. 124 en su texto dispone: “Se impondrd reclusion o prision perpetua, cuando en los
casos de los arts. 119 y 120 resultare la muerte de la persona ofendida” (texto segln la ley 25.893).
Asimismo, con referencia a la libertad condicional, la ley 27.375 (B.O 28/07/2017) modifica el
anterior texto del art. 14 de la siguiente forma: “La libertad condicional no se concedera a los
reincidentes. Tampoco se concederd cuando la condena fuera por: 2° delitos contra la integridad
sexual, previstos en los arts. 119, 120, 124, 125, 125 bis, 126, 127, 128 1°y 2° parr. y 130 del
Codigo Penal”. Por otra parte la ley 27.375 (B.O. 28/07/2017) que modifica la ley 24.660 de
ejecucion de pena privativa de la libertad en el art. 56 bis impide los beneficios del periodo de prueba

en el inc. 2° a los condenados por los mismo delitos contenidos en el art. 14 inc. 2°

La presente agravante es comun para los tres tipos de abuso sexual que se tipifican en el art.

119 y también se hace extensiva para el caso contemplado en el art. 120.-
Sobre el particular se observan dos vertientes de opinion.-

Una, la que sostiene Soler en el sentido de que s6lo queda comprendida en la agravante la
muerte como un resultado preterintencional. En esto sigue lo ya esbozado al tratar el robo con
homicidio del art. 165, fundado su agravacion en el hecho que resultare un homicidio, “expresion
propia de las figuras calificadas por el resultado y preterintencionales... las considerables

agravaciones contenidas en esas figuras no se fundan en una conexion subjetiva dolosa, con relacion
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al resultado anterior. Antes al contrario: puede decirse casi con toda generalidad que cuando el

resultado agravante es directamente doloso, tales figuras son desplazadas por otras” (***).-

Buompadre se encolumna detrds de esta posicion al entender que se trata de un resultado
preterintencional no conectado subjetivamente al autor (**°). La muerte de la victima es un acontecer
culposo que no estuvo en los designios del agente ni siquiera como resultado probable. La muerte de
la persona ofendida debe “resultar” de alguna de las conductas previstas en el art. 119 y 120, esto es,
que debe ser una consecuencia del propio abuso sexual, del sometimiento sexual gravemente
ultrajante o del acceso carnal, y en todas estas hipdtesis no deben haber estado previstas por el autor.
De otro modo, la figura quedaria desplazada por el art. 80 inc. 7° del C.P.. Agrega que al abarcar la
agravante los tres tipos de abusos designados en los arts. 119 y 120, con la misma escala penal, no
resulta congruente con el principio de proporcionalidad. “La nocividad social de las conductas
incriminadas en los arts. 119 y 120 son sustancialmente distintas unas de otras, tanto es asi que en su
respectivos tipos se recogen escalas penales, en abstracto, distintas pero adecuadas a la gravedad del
injusto. Por lo tanto, no parece razonable adjudicar una misma escala penal a comportamientos tan
diferentes. Un abuso sexual simple seguido de muerte de la victima no puede tener la misma pena en
el minimo que un supuesto de muerte de un acceso carnal violento o de un sometimiento gravemente
ultrajante para la victima. La quiebra del principio de proporcionalidad es patente. Independiente de
estos ejemplos, hay otros que también pueden servir de muestra: la pena minima del homicidio

doloso es de 8 afios, mientras que la del abuso sexual simple seguido de muerte es de 15 afos; el

% SOLER Sebastian (ob. cit. t. IV, p. 258 y t. IlI, p. 290).

3 1- “Lo que constituye el eje sobre el cual se estructura la prevision legal del art. 124 del Cédigo Penal, es el resultado
letal no querido ni previsto de la persona violada; oponiéndose a la muerte querida o representada, como medio para
lograr la consumacién, ocultamiento, impunidad o despecho en relacién a otro delito. Las ideas de fin, medio y
resultado, al propio tiempo que distinguen las figuras de los arts. 80 inc. 7° y 124 en su vinculacién con el 119, impiden
su desdoblamiento y concurrencia independiente”. (S.T.J. Rawson ,07-03-1983, M., J.A.) elDial - AS984.

2- “Se entiende que el art. 124 del Codigo Penal no es limitativo y no distingue, en los casos del art. 119 -violacion-
bastando que resulte la muerte de la persona ofendida, ya sea como consecuencia de acto sexual en si mismo, como
también si la muerte se produce por la fuerza ejercida para llegar al acto sexual”. (S.T.J. Rawson ,07-03-1983, M., J.A.)
elDial - AS984.

3- “Resulta coautores del delito de violacion seguido de muerte - arts. 45 y 124 en funcién del art. 19 parrafos 1°y 3°
Céd. Penal - los imputados que en su condicién de empleados de limpieza inducieron por engafio a la victima a
incursionar dentro de las instalaciones del club deportivo hasta un lugar apartado y procedieron a acceder carnalmente
a la victima mediante el ejercicio de violencia con la resultante muerte de la victima producida preterintencionalmente,
es decir, sin mediar todo lo directo o eventual en alguno de ellos al apretar el cuello para inmovilizarla”. (T.O0.C. n° 14,
16/09/03, “Antinez Fernando D. y otros”) Lexis n® 1/70011920- 5, 1/70011920 - 4, 1/70011920 - 3y 1/70011920 -2.

4- “Para que se considere la hipotesis del art. 124, la muerte debe resultar como consecuencia de la violencia puesta de
manifiesto para perpetrar el acto sexual, aunque el agente no haya querido la muerte de la victima, pues es esta Gltima
circunstancia la que califica el delito” (S.C.B.A 7/5/68 E.D. 24/745).
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incendio doloso con resultado de muerte tiene una pena minima de 8 afos de prision y una maxima

de 20; el robo con homicidio tiene una escala de 10 a 25 afios, etcétera” (°*°).-

Gavier también se inclina por la preterintencionalidad y acota que Nufiez, quien sostenia la
aplicacion del dolo eventual de acuerdo a lo dicho en el “Manual...” sobre las agravantes por el
resultado, en el que excluye expresamente el homicidio de los resultados que pueden haber estado en

las intenciones del autor, torna muy dudoso que el autor mantenga esa posicion (**7).-

Fontan Balestra interpreta que las lesiones o la muerte pueden ser a su vez calificadas por las
modalidades previstas en el art. 80 inc. 7° y en el art. 92 en cuanto remite al anterior, aunque en los
casos en que la violencia ha sido ejercida para consumar el otro delito — la violacion —, el resultado
lesivo para la victima que de €l resulte s6lo concurre materialmente cuando ha sido abarcada por el
dolo del autor. “No parece que pueda asignarse a estos resultados otro caracter subjetivo que el

preterintencional” (**%).-

Garona estima también que con respecto al resultado producido por el delito de violacion en
la persona de la victima, se debe destacar que el hecho se caracteriza por agregarse a aquél una
consecuencia mas grave, que no requiere la existencia de culpabilidad en el autor y que segun el
primero en forma casual. De modo que el hecho més grave que resulta de la conducta anterior,
también delictiva, pero de menor gravedad, no ha sido querido ni a ¢l tendi6 el autor, pues en caso
contrario, el hecho dejaria de ser violacién agravada para convertirse en el delito que expresamente
sanciona esa conducta y le serian aplicadas las reglas previstas por la norma correspondiente (arts. 80

inc. 7° y 92 del C.P.) (**).-

Nuifiez por el contrario, considera que subjetivamente, s6lo si el autor mata para consumar la
violacion, le corresponde pena mas grave y el delito cambia de titulo: en vez de violacion calificada
es un homicidio calificado por la causa (art. 80 inc. 7° del C.P.). “Se dice que la muerte debe ser un
resultado preterintencional; pero, por un lado, la representacion eventual que el autor haya tenido de
ella y su desprecio del resultado no modificarian la pena aplicable (arts. 55, 79 y 119); y por otro
lado, la exigencia legal de que la muerte resulte de la violacion no es incompatible con modos o

circunstancias consumativos del acceso que representen como probable ese resultado. El art. 124 no

% BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. ps. 378/379).
%7 GAVIER Enrique (ob. cit. p. 63).

3% FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 92).

%% GARONA José (ob. cit. p. 69).
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pone, como el art. 81 inc. 1° letra b), una limitacion a la eficacia vulnerante del medio empleado. Un
concurso real entre violaciéon y homicidio se produce, en cambio, si el autor comete violacion y

después, por actos ajenos a ella, mata a la victima” (**°).-

Donna entiende que sélo integran el agravante aquellos resultados de muerte que han sido
abarcados por el dolo indirecto y eventual del autor, concurriendo realmente con el homicidio
culposo en los casos que asi suceda. En cambio, cuando el autor selecciono el abuso sexual como
medio para matar a la victima no habra agravante, sino ambos delitos (abuso sexual en cualquiera de
sus formas y homicidio) los que concurriran realmente. Cuando la muerte es el medio para conseguir
la consumacion del hecho tipico del modo que lo quiere el autor, aquél concurrird con el homicidio
calificado del art. 80 inc. 7° del C.P., siempre que la violacion se produjera, mientras, por ejemplo, la
victima estuviera agonizando. Hay que tomar en cuenta que si se mata a la victima para preparar,
facilitar o consumar el abuso, en realidad éste no se consumaré (serd un caso de necrofilia). El hecho

entra en el art. 80 inc. 7° del C.P. (**").-

Villada dice que: “Debe distinguirse esta figura en la cual el deceso ocurre como
consecuencia de la violencia ejercida sobre la victima para lograr el acceso carnal, del supuesto del
art. 80 inc. 7° (homicidio criminis causa). En efecto, si el homicidio se llevara a cabo “por no poder
acceder sexualmente a la victima o para lograr la impunidad”, la conducta se desplaza a aquella
forma de homicidio agravado (criminis causae art. 80 inc. 7°). Se aplicara el 80 inc. 7° el concurso
real, cuando el homicidio se realice sobre la persona de un tercero (padres, custodia, cohabitantes,
acompafantes, pareja, esposo, hijos, etc) para facilitar o consumar el abuso sobre la victima. En
cambio “la muerte resultante” como derivacion del abuso — como bien lo explica Nufiez — puede
producirse a raiz de una conducta dolosa (eventual), culposa y hasta preterintecional o producto de la
violencia empleada al desarrollar el acto o del poder vulnerante del medio empleado al momento de
consumar el acto; o de una maniobra desafortunada de la victima que se defiende o trata de impedir
el abuso o de una enfermedad de la misma (hemofilia, cardiopatia severa, etc.)” (**?). Agrega, que en
la practica la diferenciacion pareceria estéril ya que sea que se mate expresamente a la victima o
muera por otro motivo conexo, en todos los casos conducird a la prision o reclusion perpetua sin

derecho a la libertad condicional. Aunque si se matare a la victima para lograr la impunidad o por no

40 NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 270).
41 DONNA Edgardo (ob. cit. ps. 89/90).
“92 V/ILLADA Jorge (ob. cit. ps. 229/230).
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haberse podido consumar el abuso, la aplicacion del art. 80 inc. 7° conlleva a la posibilidad de aplicar
la reclusion por tiempo indeterminado como accesoria de la pena perpetua, cosa que no ocurre con la
agravacion por muerte resultante del art. 124, de tal manera que hay una diferencia sutil entre la
aplicacion de una y otra figura. Asimismo, la agravante incluye la posibilidad de que se produzca la
muerte de la victima sin lograr el acceso carnal — tentativa de abuso sexual seguido de muerte o
muerte en ocasion de tentativa de abuso sexual con acceso carnal — esta regla sirve también para las
demas formas agravadas por muerte ya que la remision del art. 124 en forma indiferenciada a los

arts. 119 y 120 incluye el delito consumado y su tentativa (***).-

Reinaldi dice que la muerte debe resultar del abuso sexual cometido o de la violencia
empleada para consumarlo pero no de la desplegada antes del hecho para prepararlo o después de
cometido. Entre el abuso y el resultado muerte tiene que existir una relacion objetiva de causalidad y
otra subjetiva. Soler interpreta que debe tratarse de un resultado preterintencional que no haya
formado parte de los designios del autor, porque si asi fuera, el homicidio concurriria materialmente
con el abuso sexual. Nufez sostiene que la representacion de la muerte por parte del autor, como
resultado de su acto lesivo a la integridad sexual de la victima, pese a lo cual obrd despreciando la
posibilidad que ese resultado ocurriese — dolo eventual — encuadra en este tipo calificado. No ocurre
lo mismo sino en el art. 119, tercer parrafo y en el homicidio (art. 79) en concurso real la conducta de
quien ultraja la integridad sexual de otro y luego lo mata. Tampoco la del que mata para preparar,
facilitar, consumar u ocultar otro delito — el que puede ser el acceso carnal — o para procurar la
impunidad para si o para otro — que haya cometido o intentado cometer ese mismo delito — o por no
haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito, como el de abusar sexualmente de la victima,
habiendo o no acceso carnal. En todos esos casos hay un concurso real entre este delito y el
homicidio criminis causae cometido (art. 80 inc. 7°). Si el autor se determind matar para cometer un
abuso sexual y lo consumo cuando la victima ya estaba muerta y €l lo sabia, s6lo respondera por el
homicidio criminis causae porque el acto sexual pasa a ser un caso de necrofilia no delictivo por no
afectar a persona alguna, porque quien muri6 dejé de serlo. Pero si no sabia que estaba muerta, su

conducta configurard un delito imposible por inidoneidad del objeto sobre el cual recae su accion

(404)._

43 1dem (ob. cit. p. 230).
404 REINALDI Victor (ob. cit. ps. 118/119).
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Clemente resume las posiciones antagénicas de Soler y de Nufiez y agrega que habra
concurso real entre las dos figuras — abuso sexual y homicidio art. 55 C.P. —, cuando el autor
consuma el primero y luego por actos independientes de éste, da muerte a la victima, de igual manera
corresponde concursar este delito con el de homicidio calificado criminis causae (art. 80 inc. 7°),
toda vez que “materializado el otro delito, sea como tentativa o consumacion efectuada por el autor

del homicidio, ambos hechos concurren realmente” (*%).-

Arocena sostiene que si el autor utiliza la violacion como medio para matar, ambos delitos
concurren materialmente (art. 55 del C.P.). Por el contrario, si mata para consumar el abuso sexual,

se tratara de un homicidio calificado por la causa (art. 80 inc. 7° del C.P.) (**).-

De Luca - Lopez Casariego aseveran que la norma en estudio no responde como lo afirman
algunos autores a una naturaleza preterintencional, no obstante que la ley habla de muerte y no de
homicidio como en otras figuras parecidas — art. 165 — y el giro verbal “resultare” pareceria indicar
una consecuencia que se le va de las manos al autor por su imprudencia o negligencia, pero la pena
prevista deja en claro que se trata de una muerte semejante a la del art. 80 del C.P.. “Esa muerte, en
consecuencia, deberd ser abarcada cuanto menos por el dolo eventual del autor. No se trata de una
ultrafinalidad (abusa sexualmente para matar), porque si hubiera dolo directo de matar, habria un
homicidio mas alld del medio empleado para lograrlo, con serias dificultades para diferenciarlo del
homicidio criminis causae (art. 80 inc. 7° Cod. Penal). La figura comprende los casos en los que
mientras se comienza a ejecutar el abuso sexual o durante su desarrollo, el autor se representa como
posible el resultado muerte e igualmente sigue adelante. Si la muerte sélo pudiera ser imputada al
autor a titulo de culpa, concurrird la figura de abuso sexual de que se trate con el homicidio culposo.
En cualquier caso, la muerte debe estar conectada causalmente al abuso sexual de que se trate, pues

de lo contrario no se aplicara esta figura y habra de estarse a los principios generales sobre concurso

de delitos” (*7).-

Considero que no hay dudas que si el agente mata a la victima con posterioridad a la

consumacion de la violacidén para ocultar ésta o para asegurar su resultado o procurar la impunidad

%5 CLEMENTE José (ob. cit. p. 63).

46 AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 92).

“7 DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. ps. 130/131) y en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Direccién)
TERRAGNI Marco (Coordinacion) (ob. cit. t. 4, p. 679) aduciendo que se evidencia nuevamente la inflacion penal
legislativa y la figura no es mas que un muestra del Derecho penal simbélico, porque las hipétesis que abarca ya esta
previstas en otras figuras con igual pena, o que permiten la consideraciéon de matices en situaciones no tan definidas
(dolo eventual, muerte culposa, etc.). En igual sentido TAZZA Alejandro (ob. cit. t. | p. 423)
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para si o para otro o por no haber logrado el fin propuesto al intentar ese delito se estard en presencia
del homicidio criminis causae (**) (art. 80 inc. 7° del C.P.) que concurrird realmente con las figuras
contenidas en los arts. 119 o 120 del C.P.. En cambio, si el autor mata para consumar la violaciéon no
habria un homicidio criminis causae, pues la victima estaria muerta y simplemente se trataria de la

profanacion de un cadaver, hecho atipico.-

Ahora si el abuso sexual, en sus formas tipificadas por la ley, es el medio seleccionado —
“mediante” — por el sujeto activo para matar al pasivo habra un concurso de ambos delitos en forma

ideal (art. 54) por tratarse de un hecho tnico con un doble encuadramiento legal (**°).-

La muerte ocasionada a la victima como directa consecuencia del abuso, sea a causa de las
violencias o maniobras efectuadas sobre su cuerpo o las acaecidas de manera preterintencional a raiz

de lesiones o del abuso mismo, se encasillaria en la normativa del art. 124.-

Por ultimo, si el sujeto activo, una vez consumado el abuso, mata a su victima por motivos
independientes o ajenos a aquél, que no tenga una conexion con el primer delito se estard en

presencia de un concurso real entre el abuso y el homicidio (*'?).-

4% 1- “Sj el autor del delito de violacién mato, alevosamente, para violar a quien ademas lo conocia y podia sindicarlo -
en el caso, una menor de diez anos, a quien le colocé bolsas de nylon sobre su cabeza y presion6 su cuello,
provocandole asfixia por estrangulamiento, lo calificaron como violaciéon seguido de muerte la cual no pudo ser
modificada por haber recurrido, Gnicamente, la defensa - el hecho debié calificarse como constitutivo del delito de
homicidio "criminis causa", porque se matd para cometer la violacién, con la que concursaba materialmente, debiendo
ubicarse las variables calificativas restantes dentro del cuadro genérico del art. 41 del Céd. Penal”. (T. Casacién Penal
Buenos Aires, sala Ill - 30/03/2004 - Ferreyra, Rubén H. s/rec. de casacién) LLBA 2004- 503.

2- “Cuando la muerte es el medio para conseguir la consumacién del delito de abuso sexual con acceso carnal del modo
que lo quiere el autor, aquél concurrira con el homicidio calificado del art. 80 inc. 7° del Céd. Penal, siempre que la
violacion se produjera mientras la victima estuviera agonizando”. (C.Crim. Nro. 2, Santa Rosa - 15/11/2005 - D.A.M).
LLPatagonia 2006- 95.

3- “Es improcedente aplicar la figura prevista en el art. 124 del Cédigo Penal, toda vez que la muerte de la menor
victima no resulta del abuso sexual al que fue sometida, porque el factor de deceso probable referido a una asfixia
mecanica, no fue comprobado en modo alguno en el derrotero del debate”. C. Crim. Paso de los Libres, 04/07/2007, I.,
J. R. p/abuso sexual doblemente calificado - B., A. R. y E., F. R. p/abuso sexual agravado) LLLitoral 2007 -1105.

4% ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. ps. 476/477); ESTRELLA Oscar (ob. cit. ps. 61/62); RUBIO Maria
“Reforma al articulo 124 del Cédigo Penal” en “Reformas Penales Actualizadas”, DONNA Edgardo (Director), Ed.
Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2006, p. 272 y CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 205) se inclinan por el
concurso real.

410 “Para que se dé la hipétesis atrapada en el tipo del articulo 124 del Codigo Penal, la muerte debe resultar de la
violacion, esto es el acto carnal en si o de la violencia ejercida por el autor para consumarlo, pero no cuando, el agresor
mata a la victima después de consumar la violacién, empleando un mecanismo de produccion letal - asfixia por
estrangulacion - enteramente ajeno a la relacion sexual especificamente considerada” (C.Pen. Morén, Sala I, 2/4/81 -
Grondona Anselmo R. -) LLOnline.

151
Art. 119y 120 — Rubén E. Figari



\ . CODIGO PENAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

\

De lo antes dicho se desprende sin mayor esfuerzo que se debe concluir, con respecto a la
polémica sobre si se trata de un delito preterintencional o doloso, que sélo integran la agravante
aquellos resultados de muerte que han sido abarcados por la tltima forma de ejecucion — dolosa —,
pues resultaria iloégico pensar en una pena perpetua para un homicidio imprudente, la
desproporcionalidad entre el hecho culposo y la punicion aplicable es patente, vulnerandose en forma

flagrante el principio de legalidad (*'").-

Debe tenerse en cuenta que se esta en presencia de un caso de delito complejo en el cual se
unifican dos infracciones que individualmente son consideradas delitos autonomos y al unirlos nace

una nueva figura delictiva superior en gravedad que obedece a razones de prevencion general.-

Hay coincidencia en la doctrina respecto a que la equiparacion de penas existente en el art.
124, para los casos contenidos en los arts. 119 y 120 aparecen sumamente desproporcionadas
teniendo en cuenta la penalidad disimil que contienen estos articulos. En efecto, si se tiene en cuenta
que la anterior redaccion Unicamente preveia la conducta de violacién — actual abuso sexual con
acceso carnal — la agravante solo abarcaba dicho caso con resultado mortal. Con posterioridad a la
reforma de la ley 25.087 incorpora tanto el abuso sexual simple, el gravemente ultrajante y el acceso
carnal. Ello en cierta forma, conduce a una incongruencia practica, toda vez que es de dificil
imaginacién que mediante un abuso sexual simple se produzca la muerte, ya que como se vio
oportunamente, aquél constituye el tocamiento o acercamiento con contenido sexual. En la misma
linea interpretativa se puede razonar con respecto al delito de estupro (art.120) pues si bien — como
se vera ut-retro — mas alla de los condimentos de “aprovechamiento de la inmadurez sexual” de la
victima, resulta también no convincente de qué manera dicha conducta tipica puede conducir a un
resultado letal del sujeto pasivo (*'?). Todo ello lleva a concluir que existe una desmesurada
desproporcidn punitiva, pues si se observan los tipos penales mencionados, los mismos tienen una
escala punible progresiva en la medida del agravio a la victima, esto es, en el abuso sexual simple la
punibilidad es menor que en el abuso sexual gravemente ultrajante y obviamente que en el abuso
sexual con acceso carnal, otro tanto ocurre con el caso del estupro. Pero a la hora de regular la pena
en el caso de muerte de la victima se establece la de prision o reclusion perpetua para todos los casos
mencionados, sin hacer distincion alguna, lo cual importa una falta total y absoluta del criterio de

razonabilidad.-

“I1 FIGARI Rubén “Delitos...” (ob. cit. ps. 216/217); En igual sentido RUBIO Maria (ob. cit. p.272)
42 RUBIO Maria (ob. cit. p. 267).
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V-II.- Por el parentesco y vinculo de la victima.

La agravante contemplada en el inc. b) del art. 119 referida al parentesco existente entre el
sujeto activo y la victima no resulta diferente a la redactada anteriormente en el art. 122, es decir, que

comprende al ascendiente, descendiente, afin en linea recta y hermano.-

En cuanto a los primeros — ascendientes y descendientes — arts. 529 sgtes. del C.C. y C. —
comprenden al padre, madre, abuelo, abuela y otros ascendientes sin limites, o al hijo, nieto, nieta y
otros descendientes directos también sin limites; ya sea que tengan origen en el matrimonio o fuera
de él. Dejan de ser descendientes, los hijos adoptivos en adopcidon plena, con respecto a los padres
biologicos, pero cuando se trate de adopcidon simple, deben ser considerados descendientes, quienes
han sido reconocidos por los padres bioldgicos, o cuando el adoptado ejerci6 la accion de filiacion al

mediar sentencia firme en juicio de filiacion.-

Los afines en linea recta (art. 536 del C.C. y C.) comprenden el suegro o suegra en
detrimento del yerno o de la nuera o viceversa, en forma ascendiente o descendiente sin limitacion.
No entra en la agravante el delito cometido por el cufiado o la cufiada en perjuicio del cufiado o la
cufiada. Quedan comprendidos el padrastro y la madrastra en relacion a los entenados o entenadas y

de éstos con respecto a aquéllos por ser considerados afines.-

En el caso del matrimonio no concurre la agravante si ha habido divorcio vincular en razon de
la disolucion del vinculo, pero si se da aquélla si ha habido disolucion del matrimonio por muerte de
uno de los contrayentes, en perjuicio del supérstite con relacion al suegro, suegra o afin en linea recta

o0 en su caso al cometido por aquél con relacion a éstos.-

Respecto a los hermanos la agravante se da comprendiendo los unilaterales o bilaterales (art.

534 del C.C. y C.) ya sean de origen matrimonial o extramatrimonial (*?).-

No queda abarcado por la agravante el vinculo derivado de la adopcidon. En contra Laje

Anaya (*").-

413 “La agravante contenida en el art. 119, cuarto parrafo, inc. b) del Cod. Penal reside en el quebrantamiento por parte

del autor de los deberes de proteccidon sexual que surgen del parentesco y de otras relaciones o situaciones especiales
que la ley contempla - en el caso, se condend al imputado como autor del delito de abuso sexual con acceso carnal
cometido en perjuicio de su hermana -, pues la ley tiene en cuenta la particular relacién existente entre el autor y la
victima, generadora de mayores facilidades para cometer el hecho y por ser su autor una persona obligada a resguardar
a lavictima.”. (C.Crim. y Correc.1a Nominacién, Santiago del Estero - 06/06/2006 - Perez, Carlos Ariel) LL Online.

“ puede ocurrir en una primera hipétesis que el autor del delito sea el ascendiente, pero con posterioridad a que el
hijo de sangre fuera adoptado plenamente. En el caso de la adopcion plena, de acuerdo a lo que dispone la norma civil
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Sin embargo la situacion del adoptado pueden quedar comprendidas en la agravante de aquel
que ejerce la educacion o guarda en virtud de que la adopcidn requiere antes de ser conferida, que el
adoptante tenga al menor bajo su guarda (art. 614 del C.C. y C.). Aqui valdria la misma reflexion que
oportunamente se realizara con respecto a la calificacion del homicidio, en el sentido que seria
deseable que se incorpore en forma expresa la calificante por la adopcion (*°). Esta situacion era
contemplada en el Proyecto de 1941 (art. 281) “adoptante”; en el Proyecto de 1960 (art. 159)
“adoptante y adoptado” y en el Proyecto de 1979 (art. 162) “adoptante y adoptado” y en el
Anteproyecto de Reforma integral del Codigo Penal de la Nacion de 2014 (art. 77) hablaba de “su

padre, madre o hijos adoptivos...”.-

La acreditacion o determinacion del parentesco se hara de acuerdo a las normas civiles sobre

el particular. El vinculo se acredita con la correspondiente partida de nacimiento.-

Segun la opinidon de Soler la agravante que enumera la ley “no puede ser considerada como
una violacion de los deberes de custodia, que es la forma correcta, sino estrictamente en el caracter
incestuoso de la relacion; puesto que alcanza no solamente al ascendiente, sino también al
descendiente y al hermano en quienes puede no mediar esa situacion que crea especiales deberes de

custodia” (*'%).-

(art. 323 del C.C.) como se ha extinguido la calidad de ascendiente y de descendiente y ese vinculo no se puede probar,
la calificante resultara juridicamente inaplicable. Se plantea una segunda hipétesis, en que el autor del delito sea el
padre adoptivo y la victima de él, el hijo que fuera adoptado, de acuerdo a una interpretacion estrictamente gramatical,
los comprendidos se hallarian también al margen de la agravante en virtud de que esta categoria no fue prevista a su
tiempo por quienes sancionaron la ley. Pero ello merece alguna reflexién en razén de lo que dispone la Ultima parte del
inc. b) del art. 119, incluyendo en la calificante a quien se halla encargado de la guarda, lo que se aplicaria en virtud del
art. 316 del C.C,, es decir, que la adopcién requiere antes de ser conferida, que el adoptante tenga al menor bajo su
guarda. En caso de que se encuentre vigente ésta y el guardador que espera ser adoptante comete el delito en perjuicio
del guardado, cae dentro de la agravante, de modo que resultaria muy dificil de concluir de que el padre adoptivo se
encuentra fuera y excluido de la cldusula que ha previsto mayor castigo. De modo que, aunque expresamente no se
haga referencia al instituto de la adopcién, quienes se encuentran comprendido dentro de ella, quedan encasillados en
la calificante. En el caso de la adopciéon simple se debe entender que entre el adoptante y adoptado nace un vinculo de
parentesco y que se hayan unidos el uno con el otro en calidad de ascendiente - descendiente. Pero donde pueden
aparecer ciertas variantes es en relacion al adoptado y su vinculo biolégico, ya que desde el andlisis de las distintas
disposiciones que hacen alusion a esta clase de adopcion, no surge que el adoptado pasa a tener otra filiacion, ni que se
extinga el parentesco a todo efecto juridico con la sola excepcion de que subsisten los impedimentos de caracter
matrimonial y mas aln, el art. 331 del C.C. establece que los derechos y deberes que resultan del vinculo biolégico del
adoptado no quedan extinguidos por la adopcién, excepto lo relativo a la patria potestad, pero de esto no ha de
seguirse que el vinculo se hubiese perdido en relacién a lo que significa ascendencia - descendencia, por lo tanto en
esta hipotesis queda comprendida dentro de la calificante del art. 119 del C.P. (Cfme. LAJE ANAYA Justo “El vinculo y
otras agravantes en los delitos contra la integridad sexual. Ley 25.087" ob. cit. t. |, ps. 507/508).

“5 FIGARI Rubén “De los delitos...” (ob. cit. p. 128); en igual sentido se expide BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 380);
ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 406).

416 SOLER Sebastian (ob. cit. p. 290); CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 197).
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En cambio, Nufiez estriba la agravante en que “la razon de la calificante reside en la violacion
de un vinculo parental que le exige al sujeto activo el resguardo sexual de la victima. La ley no
exige, como lo hace en el art. 133 respecto de la cooperacion de los parientes y terceros, que el autor
abuse de su autoridad, encargo o confianza para cometer el hecho” (*'7). Esto lo profundiza un tanto
Fontan Balestra al sefialar que el parentesco como elemento agravante lo efectia la ley, de modo que
no se requiere que el acceso carnal haya sido logrado abusando de la autoridad o ascendiente sobre la
victima; pero tampoco se presume que el hecho haya sido realizado contra la voluntad de la victima
en la medida requerida por el art. 119, por la sola existencia del vinculo o de la autoridad que de ¢l
pueda resultar. “Si asi fuera, el acceso carnal en tales casos seria siempre violacion y resultaria
inaplicable al estupro la agravante por razon de parentesco prevista en el art. 123. La oposicion de la
victima debe surgir de alguna de las situaciones previstas en los tres incisos del art. 119 (antigua
redaccion), y con ello el delito estd configurado, independientemente de que el vinculo de parentesco

exista o no. El vinculo no tiene otra funcién que la de adecuar el hecho a la figura agravada del art.

1229’ (418)'_

Para De Luca - Lopez Casariego la agravante se basa en clasicos criterios culturales de
respeto entre determinados parientes y la situacion de preeminencia y mayor poder del autor sobre la
victima. “Desde la experiencia cotidiana y desde la Psicologia, se ha advertido que no es igual un
abuso sexual con un desconocido que con determinados parientes cercanos, por las huellas que dejan,
porque la victima termina sintiéndose “culpable” de la suerte procesal del pariente denunciado y de

la “pérdida” familiar que se avecina con la expectativa de prision” (*'°).-

Buompadre sostiene que la agravante exige para su aplicacion no solo la existencia del
vinculo parental entre victima y victimario que deriva del propio art. 119, sino también la
concurrencia de la situacion de abuso prevista en el primer parrafo del mismo articulo, ya que la
relacion consentida entre personas unidas parentalmente (incesto) no configura delito en el régimen

penal (*°).-

“La razén de ser de la agravante del abuso deshonesto, por haber sido cometido por un ascendiente, se encuentra
tanto en el incumplimiento de los deberes de proteccién sexual que surgen del parentesco - en el caso, se trataba del
padre de la menor -, como del caracter incestuoso de la relacion”. (C.Crim. 1a Nominacién, Catamarca - 16/03/2006 -
Mercado, Pedro A. y otro) LLNOA 2006 - 932.

47 NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 271) asi también TENCA Adrian (ob. cit. p. 107); REINALDI Victor (ob. cit. p. 122).

48 FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 94).

49 DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 106) y en BAIGUN David- ZAFFARONI Eugenio (Direccion)
TERRAGNI Marco (Coordinacién) (ob. cit. t. 4, p. 617).

4% BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 379).
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Creus - Buompadre interpretan también que a diferencia del texto derogado que previd la
agravante para los supuestos de violacion — que no requeria una particular conducta de abuso o
aprovechamiento de situacion parental — con la redaccion actual ya no es suficiente la sola relacion
incestuosa entre el autor y la victima, sino que se hace menester que el sujeto activo haya abusado o

aprovechado la situacion en que lo coloca el parentesco para cometer el hecho (*).-

El art. 180 inc. 4° (***) del Codigo Penal espafiol habla expresamente de la prevalencia de la
situacion de la relacion de superioridad o parentesco — incluye en este caso a la adopcion — En
efecto, Mufioz Conde al comentar especificamente esta agravante destaca lo dificil de comprender la
calificante por la mera relacion parental, salvo que se entienda que la misma implica un especial
deber para el autor de abstenerse de este tipo de acciones, lo que podria entenderse en la relacion
parental descendiente — padres respecto a hijos — que evoca el viejo “tabu” del incesto, pero menos
en otras mas lejanas, sobre todo cuando se trata de un parentesco colateral por adopcion o afinidad,
entonces concluye en que habra que exigir, que la relacion parental a que se alude en la calificacion
haya dado lugar a algun tipo de prevalimiento que, de todas maneras, normalmente ird implicito en la

propia intimidacion (**).-

Reinaldi asevera que con la redaccion de nuestra norma la ley no exige que el agente abuse de
la relacion de parentesco o de una relacion de dependencia, la autoridad, de poder, de confianza o
encargo, tal como lo hace el art. 133 al equiparar la pena de los complices secundarios a la de los
autores (***). En este aspecto se sigue la idea de Nufiez para quien la razon de la calificante en el caso
del parentesco, reside justamente en la violacion de dicho vinculo que le exige al sujeto activo el

resguardo sexual de la victima, y no se asimila la situacion a la del art. 133 (**).-

Aqui se presenta una cuestion diferente a la que oportunamente se vio con respecto al abuso
coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad o de poder donde se concluy6

que existia realmente una situacion de uso indebido de prevalimiento, circunstancia esta que también

421 CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 197).

42 Art. 180: “1. Las anteriores conductas seran castigadas con las penas de prision de cuatro a diez afios para las
agresiones del Articulo 178, y de doce a quince afos para las del Articulo 179, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias: ... 4. ® Cuando, para la ejecucién del delito, el responsable se haya prevalido de una relacién de
superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcién, o afines, con la
victima”.

42 MUNOZ CONDE Francisco (ob. cit. p. 199).

424 REINALDI Victor (ob. cit. p. 125); LAJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique (ob. cit. p. 364) para quienes tampoco sera
menester que se incurra en un abuso de la situacion pero es imprescindible la concreta relacién entre victima y autor.
42 NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 271).
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puede darse en el caso del tutor, curador, ministro de algun culto reconocido o no, encargado de la
educacion o guarda, personal perteneciente a las fuerzas policiales o de seguridad y en el caso del
hecho cometido contra un menor de dieciocho afos aprovechando la situacion de convivencia

preexistente.-

Viene perfectamente al caso la observacion que efectia Arocena al respecto, con cita de
Jakobs, al decir que la comision del delito por los sujetos activos sefialados “defraudan especificas
expectativas normativas que forman parte del particular rol que esas personas desempefian en su
condicion de parientes, ministros de algun culto o encargados de la educacion o guarda de la victima.
O, en suma, que vulnera deberes “que afectan tan s6lo a personas con un status especial o, con mayor
precision, forman parte de un status especial, como el de los padres, el conyuge, el receptor de una
confianza especial...”, etc.” (**°). Ello es asi, pues a partir de ese status especial fundado en el rol que
deben cumplir emana de ello un conjunto de derechos y deberes inherentes a la condicion misma, en
este caso del ser ascendientes, descendientes, hermanos o afines en linea recta, que no deben ser
quebrantados por situaciones tan especiales como la que se analiza en las figuras que trata el titulo,

ademas de que tal relacion parental puede facilitar la tarea del autor, tal como lo afirma Tenca (*').-

El derecho no toma interés por el hombre en su existencia natural sino en cuanto también ¢l
significa algo en lo social, vale decir, en la medida que desempefia un rol social. Esta es en cierta
medida el punto de partida de una concepcion funcional de la culpabilidad ya que el autor no debe
ser considerado de un modo naturalista, meramente como un hombre, sino socialmente como una
persona, entendiéndose esta expresion como quien porta una mascara de un rol social. Asi Jakobs
sostiene que: “Ser persona significa tener que desempefiar un rol; persona es la mascara, o sea, no
precisamente la expresion de la subjetividad de su portador, sino antes bien la expresion de una
competencia comprensible socialmente” (***). De esto se deduce que un rol constituye un conjunto de
comportamientos que se espera de una persona cuando ocupa una determinada posicion social. Al
decir de los autores alemanes, un rol representa un haz de expectativas de comportamiento. Pero lo
representativo de esas expectativas sociales que constituyen el rol, desde el punto de vista del

Derecho Penal, son expectativas normativas. “Si son defraudadas no precisan ser adaptadas a la

426 AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 85).
427 TENCA Adrian (ob. cit. p. 107).
428 )JAKOBS Giinther “Handlungsbegriff’, p. 39 y ZStW 107 (1995, p. 859).
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realidad sino que pueden ser mantenidas contrafdcticamente imputando la disonancia producida al

comportamiento incorrecto del titular del rol” (**°).-

El error sobre la existencia del vinculo configura un error de tipo que descarta el dolo de la
figura agravada, no obstante lo cual quedaria en pie la tipificacion de los parrafos 1°, 2° y 3° del art.
119 (*°). En cambio, Clemente (*"), Gavier (**) y Creus - Buompadre (*°) consideran que la duda

equivale a conocimiento.-

Se ha incluido en la nueva redaccion en forma expresa al tutor (art. 104 del C.C. y C.) y al
curador (art. 138 del C.C. y C.) aunque en realidad ambos sujetos eran considerados por la doctrina
comprendidos en una de las agravantes, tales como el encargado de la educacion y el encargado de la
guarda. Ya la situacion del tutor o guardador tenia su inclusion en el marco penal en el art. 2° inc. ¢)
de la ley 13.944 referida a los incumplimientos de los deberes de asistencia familiar, de modo que su
recepcion en el nuevo texto legal es racional toda vez que la gravedad del delito de que se trata es de

mas trascendencia que el citado.-

V-III.- Por la calidad del autor.

a). Ministro de algin culto reconocido o no.

La anterior redaccion contenida en el art. 122 receptaba el vocablo “sacerdote”, esto ha sido
sustituido por la ley 25.087 por la expresion “ministro de algin culto reconocido o no” con lo cual
queda comprendida cualquier actividad religiosa, sin importar su jerarquia y sin que sea menester
que haya sido reconocida por el Estado. El senador Genoud da su punto de vista al expresar:
“...cuando fuese realizada por un ministro de un culto, reconocido o no reconocido, lideres de sectas
o todas estas figuras que pueden utilizar una fuerte gravitacion psicologica sobre la victima. Esta es

una excelente novedad que también estd tomada de legislaciones bastante mas avanzadas que la

422 CORDOBA Fernando “La capacidad de motivacidn y la imputacion de culpabilidad” , en “Nuevas formulaciones en las
Ciencias Penales. Homenaije al profesor Claus Roxin”, Ed. La Lectura - Marcos Lerner, Cérdoba, 2001, p. 189.

4% DONNA Edgardo (ob. cit. p. 90); REINALDI Victor (ob. cit. p. 126); FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 95).

431 CLEMENTE José (ob. cit. p. 65).

432 GAVIER Enrique (ob. cit. p. 50).

433 CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 197).
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nuestra en este tema” (***). Buompadre entiende que el término abarca al sacerdote de culto catolico,

al rabino, al pastor protestante, al guia espiritual de un grupo religioso, al gurt de una secta, etc.
(435) _

En virtud de lo establecido en el texto anterior a la reforma, la razon especifica de este

agravante habia traido a colacion dos enfoques en el terreno doctrinal.-

Es asi que por un lado, Soler entendia que el caso del sacerdote no agravaba la conducta por
la calidad personal de aquél sino en la relacion de confianza y respeto que de tal calidad derive. Asi
decia, que “un sacerdote autor de violacién de una mujer que no lo sabe sacerdote, no comete
violacion agravada” (**°). De igual manera lo considera Fontan Balestra, quien agrega al ejemplo de
Soler que “aun sabiéndolo, si ese caracter sacerdotal no ha tenido influencia en el delito, porque en
tal supuesto el sacerdote habria actuado como un particular cualquiera” (*7). Para Laje Anaya -
Gavier si bien entienden que no se requiere para la aplicacion del tipo agravado, que el sacerdote
tenga una relacion ministerial con la victima y que abusdndose de ella la viole, al menos debe existir
un conocimiento por parte de la victima de esa calidad sacerdotal del autor que por razones de
oportunidad, respeto y confianza pueden haber visto favorecida la comision del hecho (***). Creus se
adhiere a la posicion de Soler y Fontan Balestra, pero agrega que aunque la ley no requiere que el
sacerdote abuse de su funcion de tal para cometer el hecho, por lo menos ha tenido presente las
ventajas que su condicion le otorgaba en cuanto a las oportunidades para cometer el hecho — como
consejero espiritual de menores, atencion de enfermos, asistencia de la victima en el confesionario en
la soledad del templo, las atenciones que la victima le puede brindar por razén de su estado sin
sospechar sus intenciones, etc. —. No quedando comprendido el sacerdote que acttia como cualquier
sujeto, sin que ni siquiera la victima lo conozca como tal (*?). En la actualizacion de su obra
juntamente con Buompadre revierte su posicion frente al texto derogado que no requiere que el
sacerdote abuse de su funcion de tal para cometer el hecho, pues la reforma impone una conclusion
contraria: la propia dinamica de la agravante exige que el autor se abuse o aproveche de su calidad de
ministro de algin culto para realizar la conducta tipica, lo cual supone, que la victima conozca dicha

calidad, en caso contrario, parece imposible que el autor pueda prevalerse de tal condicion, pues es

434 Antecedentes Parlamentarios p. 1627.

4% BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 381).

4% SOLER Sebastian (ob. cit. p. 290).

47 FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 96) citando a URE Ernesto.

438 | AJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique (ob. cit. p. 363) remitiendo a la nota 17 de la anterior edicién p. 152.
43 CREUS Carlos (ob. cit. ed. 1992 p. 201).
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necesario acudir a ella, de modo que, si el agente actlia como cualquier sujeto sin prevalerse de su
calidad de ministro de un culto religioso, el hecho no queda comprendido en la agravante sino en la

figura basica del parr. 1° del art. 119 (*).-

Para De Luca - Lopez Casariego la agravante se funda en la posicion de preeminencia,
respeto y confianza del autor sobre la victima, por lo que no es la pura calidad del autor lo que

califica el hecho y ademas requiere, al menos, el conocimiento de la victima sobre tal calidad (**').-

En la otra posicion se encuentra Nufiez, quien sostiene que la mayor criminalidad del hecho
no reside en el aprovechamiento o abuso de la vinculacion sacerdotal entre el autor y la victima, sino
la violacion del deber de moralidad y honestidad que le impone al autor su calidad de sacerdote en
sus relaciones con cualquier persona. “Se trata, en realidad, de una circunstancia agravante que
funciona como pura calidad del autor y no como modo de realizar el delito. El art. 122 (antigua
redaccion) no exige para el sacerdote ni para los otros casos, un modo abusivo al estilo del art. 133
(antigua redaccion)... la calificante concurre, por lo tanto, aunque entre el sacerdote y la victima no
haya mediado una relacién con motivo u ocasion del oficio del primero, o que éste, en el momento
del hecho, no haya aprovechado de su condicion para cometer uno de los hechos del art. 119. La
agravante concurre incluso si la victima ignoraba la calidad de sacerdote o del autor, o si pertenecia a

una religion distinta a la de éste” (**).-

Gavier entiende que la mayor criminalidad del hecho responde a que el ataque a la integridad
sexual de la victima fue perpetrado por una persona que, quebrantando su deber de moralidad y
honestidad — en esto sigue a Nufiez — que su calidad especial le imponian, vio favorecida la
materializacion de sus propositos delictivos por las facilidades que aquella condicion le brindo.

Acota que debe existir por 1o menos conocimiento de la victima de la calidad de sacerdote (**).-

Reinaldi discrepa con Creus y funda la razon de la calificante en la inobservancia al deber
impuesto legalmente a quienes poseen esa calidad ministerial, de abstenerse de cometer cualquier
abuso sexual en perjuicio de otras personas. “...Nada autoriza a afirmar que la ley requiera para la

configuracion de la agravante que el autor abuse de la relacion existente, por su calidad ministerial

440 CRUES Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 198).

“1 DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 107) y en BAIGUN David- ZAFFARONI Eugenio (Direccion)
TERRAGNI Marco (Coordinacién) (ob. cit. t. 4, p. 617).

442 NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 272); VILLADA Jorge (ob. cit. p. 129).

443 GAVIER Enrique (ob. cit. p. 51).
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religiosa, como un miembro del culto al que pertenece, cuando ya estd exigiendo que se abuse de
ciertas relaciones para la configuracion de la figura basica, fuera de los supuestos de abusos de
situaciones o del empleo de violencia o de amenaza para doblegar la voluntad de la victima contraria
al acto pretendido. Y no parece aceptable la exigencia del abuso de esa relacion para agravar el
delito, con ajuste a una interpretacion sistematica, cuando tampoco se exige que se abuse del vinculo
parental o del existente entre tutor - pupilo; curador - curado; educador y guardador con su respectivo
educado o guardado, sino Unicamente, que esa relacion se dé. El hecho de que, en algunos casos, el
autor que ostenta la calidad de ministro de alguna religion vea facilitado su obrar delictivo por las
oportunidades que ese estado otorga para el delito, no es suficiente, segiin pensamos, para ver en esas
oportunidades la razon de la calificante. En consecuencia, resulta irrelevante que la victima conozca

0 no la calidad ministerial religiosa del autor, contrariamente a lo que se ha sostenido” (***).-

Breglia Arias - Gauna efectiian una particular interpretacion respecto a la redaccion del texto,
pues en el anterior, entre el sustantivo “sacerdote” y el “encargado de la educacion o guarda” de la
victima existia la particular disyuntiva “o0”, mientras que en el texto actual entre “ministro de algin
culto reconocido o no” y “encargado de la educacién o guarda” hay una coma. Esto, segiin los
autores que se cita, puede interpretarse en que ahora el ministro de algin culto reconocido o no,
tendrd que ser encargado de la educacion o guarda, y el encargado de la educacion o guarda tendra
que ser ademas ministro de algun culto reconocido o no para que se de la agravante, lo cual
“seguramente sera aprovechada por algin defensor para requerir en las agravantes ambas
condiciones y no una sola” (**). Esta singular interpretacion en realidad conspira contra la redaccion
textual de la norma pues el legislador al fincar la agravante del inciso b) y describir cada uno de los
afectados por aquélla, aplicando la gramatica en forma correcta, los ha ido separando, con una coma,
como no podria ser de otra manera y si el encargado de la educacion o guarda debe ser
necesariamente ministro de algin culto reconocido o no, lo hubiese impuesto en otros términos o

giros idiomaticos.-

La condicion de “sacerdote” o en el nuevo texto “ministro de un culto reconocido o no” por la
Secretaria de Cultos del Ministerio de Relaciones Exteriores y Cultos de la Nacion trae aparejada la
circunstancia de que dada tal investidura, la victima deposita una suerte de confianza y expectativas,

justamente en atencion de tales calidades, de modo que la agravante se daria cuando el sujeto activo

444 REINALDI Victor (ob. cit. ps. 126/128).
45 BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar (ob. cit. ps. 1059/1060).
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se prevalece de dicha condicion, debiéndose tratar el despliegue de una conducta abusiva, por ende,
la victima debe conocer la calidad de aquélla. En esto encuentro coincidencia con lo explicitado por

Buompadre (**).-

b). Autor encargado de la educacion o guarda.

Se entiende por encargado de la educacion a quién tiene por tarea a cargo el de instruir,
educar, impartir lecciones o corregir al sujeto pasivo, quedando incluido dentro de estos menesteres a
los maestros y profesores de escuela primaria, secundaria, universitaria; institutrices, preceptores y
toda aquella persona que tenga como objetivo impartir conocimiento. Esta relacion debe devenir de
una juridica o de hecho y debe tener caracter de cierta permanencia o meramente transitoria o
circunstancial, pues la ley no hace distincion al respecto, siendo lo importante que al momento del
hecho tal relacion exista (*’). Reinaldi entiende que no debe tratarse de vinculaciones puramente

ocasionales (**) (**%).-

446 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 381) En dicha inteligencia debo rectificar mi opinién expuesta en
“Casuistica...” (ob. cit. p. 392).

47 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 382).

448 REINALDI Victor (ob. cit. p. 123). Sefialando que el encargado de la educacién se ocupa de instruir al menor tanto en
conocimientos intelectuales, formacién moral, como el maestro de un oficio o arte, es decir que lo importante no
estriba en la calidad de la materia que se ensefia. En igual sentido AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 87); CLEMENTE José
(ob. cit. p. 71); TENCA Adrian (ob. cit. p. 105); DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 107); DONNA Edgardo
(ob. cit. p. 93) para quien el encargado de la educacion es el que tiene a cargo la tarea de instruir o corregir al sujeto
pasivo, formando su personalidad en un ambiente de estudio, aunque no tenga como tarea especifica ensefar una
materia - preceptores -. También excluye las ensenanzas ocasionales y debe tener cierto predicamento sobre la
victima que le permite abusar de la confianza otorgada para comenzar la ejecucién del hecho. CREUS Carlos -
BUOMPADRE Jorge (ob. cit. ps. 199/200) (quedan excluidas las relaciones de ensefianzas ocasionales, las conferencias o
breves cursillos); NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 275), GAVIER Enrique (ob. cit. p. 52); ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS
Roberto (ob. cit. p. 408); D"ALESSIO Andrés (ob. cit. p. 256).

49 1- “Corresponde condenar a la imputada como autora del delito de abuso sexual agravado, por tratarse de la
persona encargada de la educacién de las victimas al haber quedado acreditado, tanto a través del testimonio de las
menores -en el caso, se consideraron creibles los testimonios prestados por éstas- como de los especialistas que las
atendieron, que dentro del ambito del colegio y en el horario de clase, la acusada efectuaba tocamientos impudicos,
coercionandolas para que mantuvieran el secreto”. (T.Crim. Nro. 3 Mar del Plata - 17/06/2004 - Pandolfi, Ana E.) LLBA
2004- 875.

2- “Resulta irrelevante, a los fines de la prueba del delito de abuso sexual -en el caso, se conden6é a una maestra
jardinera como autora del delito de abuso sexual agravado respecto de sus alumnas-, que la acusada no presente
patologias psiquiatricas evidentes pues no existe tipologia psiquiatrica ni psicolégica de los abusadores sexuales, los
cuales no suelen presentar signos de alienacién o de trastornos notables de la personalidad, presentandose como
personas normales”. (T.Crim. Nro. 3 Mar del Plata - 17/06/2004 - Pandolfi, Ana E.) LLBA 2004~ 875.
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Algunos han sostenido que tanto el maestro, la maestra, el profesor o la profesora incurren en
la agravante cuando, con o sin acceso carnal (parrafos segundo y tercero del art. 119), abusan de su

alumno o alumna y no cuando lo hacen con un alumno o alumna (*°).-

En cuanto al encargado de la guarda es aquella persona que de una manera regular cuida a
otra en razon de una situacion juridica o por una de hecho, atendiendo a sus necesidades, no siendo
menester la convivencia o que se trate de un encargo que no se desempefie con continuidad (*").
También puede abarcar al caso de que no haya una medida no directa, cuando exista una relacion del
sujeto activo con un tercero, tal es el caso, por ejemplo del concubino que asume funciones de jefe de

hogar con relacion a los hijos de la concubina (*?).-

Existen algunos ejemplos respecto a la guarda que trae a colacion Gavier, tal como aquél que
asume la tenencia de un menor abandonado o de un insano, sin que ninguna autoridad se la confiera,
lo que constituye una situacion de hecho. Asimismo, tal guarda puede tener su origen en un encargo
por parte de los representantes legales o del Juez — director de un hospital de enfermos mentales,
enfermero contratado para el cuidado de un incapaz, el padrastro que se comporta como padre de los
hijos de su concubina y también el secuestrador —, ésta Ultima circunstancia la pone de resalto

Clemente (*).-

Para que esta agravante sea aplicable no es menester que los padres, tutores, curadores o
guardadores hayan perdido el gobierno del incapaz, sino que basta que el acto haya sido cometido
por la persona que cuida de éste no solamente sobre la base de una disposicion legal sino, también,

de una situacion de hecho creada por cualquier circunstancia (***).-

450 LAJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique (ob. cit. p. 364) y GAVIER Enrique (ob. cit. p. 51).

41 La relacion puede ser transitoria o permanente, pero no meramente circunstancial, como seria el caso, por ejemplo,
del amante estable de la madre de la victima. “Se requiere, al menos, entre el autor y la victima, que exista la relacién a
que hace referencia la ley cuando alude a encargo (o encargado) de la guarda (cuidado) del sujeto pasivo. El encargo
significa tener a cargo o bajo el propio dominio o poder el cuidado (guarda) de la victima” (Cfme. BUOMPADRE Jorge
ob. cit. p. 383).

432 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 94).

433 GAVIER Enrique (ob. cit. p. 52); CLEMENTE José (ob. cit. p. 73).

4 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 94); REINALDI Victor (ob. cit. p. 123); CLEMENTE José (ob. cit. p. 72); AROCENA Gustavo
(ob. cit. p. 86); GAVIER Enrique (ob. cit. p. 52); “Es encargado de la educacién o guarda de la victima no sélo el que tiene
la calidad juridica de tutor, curador o guardador, sino también la persona que ensefa, corrige o cuida a la victima
menor o incapaz, conservando el padre, tutor, curador o guardador el gobierno de su educacién y persona. La ley no
restringe el concepto al “guardador” titular del ejercicio de la instancia (art. 72, apartado segundo) y de la accién
privada (art. 76). El art. 122 no se refiere al “guardador”, sino al “encargado de la guarda” y, ademas, al “encargado de
la educacion”. Ni siquiera el “encargado de la guarda” se confunde con el “guardador”. En sustitucion de una
representacion legal o del abandono del ejercicio del correspondiente derecho por parte del representante legal, el
“guardador” es titular del derecho de gobernar al menor o incapaz. Por el contrario, el simple “encargado de la guarda”
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Se debe puntualizar que el fundamento de la presente agravante estriba en una infraccion de
los deberes especificos concernientes al cargo — educacion — u obligaciones que asuma — encargado
de la guarda — el sujeto activo. Concretamente, la especial y particular relacion de éste con la victima

que es lo que la norma tiene en cuenta para agravar la punibilidad.-

Tal como en el caso anterior, se debe considerar asimismo, que debe existir un abuso o

prevalencia por parte del agente en detrimento del paciente (*°). En contra Nufez (*°).-

En realidad se tratan de situaciones que se dan de hecho en forma cotidiana por una relacion
existente entre el autor y la victima dada la cual, puede tener lugar circunstancias que posibiliten la
comision del hecho aprovechando una situacién ventajosa, no obstante lo cual el contexto en el que

cual se da, debe ser analizado en forma pormenorizada en cada caso por el juzgador (*7).-

no es titular por sustitucion de ese derecho, sino simplemente la persona que por encargo del titular, sea por
representacion legal o por guarda o por otra circunstancia, tiene a su cuidado al menor o incapaz sometido al gobierno
efectivo de una patria potestad, tutela, curatela o guarda. No siendo el caso de una potestad general de educacién o
guarda (representantes legales y guardador), el encargo de educacién o guarda es una situacion de hecho que puede
presentarse en diversas formas” (Cfme. NUNEZ Ricardo ob. cit. p. 274).

43> DONNA Edgardo (ob. cit. p. 93); CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 199). Quienes aclaran que ademas de
ello debe existir una concreta vinculaciéon con el sujeto pasivo en virtud de la funciéon que respecto de él cumple el
agente, de alli que consideran - tal como lo hace LAJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique - que, por ejemplo el maestro
incurre en agravante si abusa sexualmente de la alumna o alumno del colegio en que enseia, mas no si acontece el
hecho en perjuicio de un/a estudiante de otro establecimiento con el que no tiene relacion alguna.

6 NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 273).

47 1- “La guarda, a los efectos de la aplicacion de la agravante prevista en el art. 119 parrafo cuarto inc. b) del Cod.
Penal - en el caso, se calificé asi la conducta de un médico de guardia que, encargado del cuidado de tres menores,
abuso sexualmente de ellas mientras se encontraban internadas -, se extiende a los casos en que la tenencia del menor
sea transitoria o momentanea”. (C.Crim. Villa Angela - 28/11/2008 - C., F. J. A.) LL Litoral 2009 - 437.

2- “El encargado de la guarda al que alude el agravante previsto en el art. 119 inc. b del Cédigo Penal no se limita a la
relacion juridica de quienes tienen por la ley civil esa funcién, sino que comprende a toda persona que esté de hecho
encargada de la guarda de la victima, aunque no conviva con ella, y se trate de un encargo que no se desempeiie con
continuidad. (Del voto del Dr. Hornos)” (C.N. Casacion Penal, sala IV - 22/10/2008 - Kelemen, Julio César s/rec. de
casacion) Sup. Penal 2009 - 44 - LL 2009-A- 576 - DJ 15/04/2009, 1001.

3- “La agravante prevista en el art. 119 inc. b del Codigo Penal resulta aplicable al concubino de la madre de la menor
abusada ya que, éste mantiene una convivencia estable con el grupo familiar, aunque no cumpla funciones de guarda o
cuidado de la victima”. (T.S.) Santa Cruz - 25/10/2007 - A., N. I.) LLPatagonia 2008 - 60.

4- “La circunstancia de que la menor victima concurriera al domicilio de su madre y del imputado -en el caso, habia sido
procesado el concubino de la madre por el delito de violacion agravada por el vinculo- sélo los fines de semana, no es
Obice para dar por cumplido el requisito exigido en el art. 119, inc. b), Céd. Penal para agravar el delito de violacion,
toda vez que la situacion del encargado de la guarda no requiere la convivencia de las personas, sino que es compatible
con la solucién de continuidad y con relaciones de mas corta duracién, pues la razén de la calificante en la nueva ley
esta dada exclusivamente por el hecho de que la relacién parental le facilite la tarea al autor”. (C.N. Crim. y Correc., sala
VI - 28/02/2003 - Ledesma Vallejos, Arzob R) LL 2004-A- 756.

5- “Corresponde absolver al imputado, acusado del delito de abuso sexual con acceso carnal agravado, si la victima, al
momento del hecho tenia dieciséis afios y, seglin sus propias manifestaciones, acepté convivir en pareja con el acusado
- en el caso, se trataba del padrastro, con quien tuvo un hijo -, sin que se haya acreditado que haya existido por parte
de este ultimo algun tipo de forzamiento fisico o psiquico para conseguir dicha finalidad, por lo que no se encuentra
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c¢). Conocimiento de la portacion de una enfermedad de transmision sexual grave y

peligro de contagio.

Esta formulaciéon es nueva para los canones tradicionales que albergaba la anterior redaccion
y es introducida por la ley 25.087 (***). Se tiene en cuenta que en realidad se ataca a los bienes tales
como la integridad sexual y la salud del sujeto pasivo. Sélo alcanza la agravante a los casos
contemplados en el parrafo segundo — sometimiento sexual gravemente ultrajante — y parrafo tercero

— abuso sexual con acceso carnal — del art. 119. Esta alternativa mereci6 la critica de Donna para

configurado el delito por el cual fue acusado”. (C. Crim. Nro. 2 Santa Rosa - 28/11/2005 - R. G. G.) LL Online.

6- “Cabe condenar al imputado en orden al delito de abuso sexual con acceso carnal agravado por la calidad de
guardador reiterado, en concurso real con abuso sexual simple calificado por el vinculo, ya que los hechos se
encuentran probados a partir de las declaraciones de las nifias respecto de las cuales los informes médicos y
psicolégicos dan cuenta de su improbable fabulacion, sin que pueda pretenderse de ellas una narracién exacta de los
lugares y de las conductas vividas en situaciones que ni siquiera comprenden y que no integran ni su Iéxico gramatical”.
(S.T.J Formosa - 14/12/2007 - G., A.) LLLitoral 2008 - 295 - DJ 14/05/2008, 136 - DJ 2008-Il, 136.

7- “La agravante del delito de abuso sexual con acceso carnal relativa a la calidad de guardador no es una cuestién
normada por la ley civil, sino que se trata de una vinculacién de hecho que puede ser momentanea o de cierta entidad
temporal, resultando especifico que la persona tenga como consecuencia de su posicion la posibilidad de ejercer
control y disposicion sobre el menor (del voto del doctor Hang)”. (S.T.) Formosa - 14/12/2007 - G., A.) LLLitoral 2008 -
295 - DJ 14/05/2008, 136 - DJ 2008-11, 136.

8- “El termino guardador debe ser interpretado en forma amplia, comprensivo de toda persona que de hecho tenga el
cuidado y el gobierno de un menor, cualquiera sea la circunstancia que haya originado esa situacién. El concubino de la
madre de la victima constituye la persona encargada de la guarda de ésta, pues dentro del grupo irregularmente
formado el hombre asume el caracter de jefe de familia ejerciendo sobre los hijos llevados por la mujer a la autoridad
que ésta le delegd por imposicion de las circunstancias” (S.T Tierra del Fuego 24/10/06 - G.G. J ) Lexis n°® 1/1016201 y
1/1016202.

9- “Incurre en el delito de abuso sexual con acceso carnal reiterado, agravado por haberse cometido contra un menor
de dieciocho anos aprovechando la situacidon de convivencia preexistente y ser encargado de su guarda, el tio que
cuidaba su sobrina y abusaba sexualmente de ella, cuando la madre de la menor se encontraba trabajando. La
agravante prevista para el delito de abuso sexual, agravado por ser el sujeto activo guarda de la victima, se extiende a
los casos en que la tenencia del menor es transitoria y momentanea”. (C.N Casacién Penal, Sala I, 16/12/05 - Gonzalez
Pardo Tomas L.) Lexis n® 1/1011319y 1/1011320.

10- “No resulta aplicable la agravante prevista en el art. 119 penultimo apartado inc. b) del Céd. Penal, en tanto puede
considerarse guardador del menor victima de violacién, quien ante la momentanea salida de los padres para efectuar
compras en un supermercado ha quedado a cargo del cuidado de los nifios”. (C. Penal Rosario, Sala I, 25/06/04 -
Ramirez J.) Lexis n® 1/70014553-1.

11- “Si la guarda del damnificado fue meramente circunstancial, ya que era la primera vez que el imputado cuidaba al
damnificado, no se configuran los requisitos establecido en la calificante prevista por el cuarto parrafo, inc. b, del art.
119 del C.P. Por ello, dado que no se da el requisito de la regularidad en el cuidado de la victima contemplado por el
tipo en andlisis, debe confirmarse el procesamiento del imputado en orden al delito de abuso sexual por acceso carnal
en grado de tentativa (arts. 42, 45 y 119 tercer parrafo del C.P.). (C.N.Crim. y Correc.- Sala C. -13/07/2005 - Quispe
Choque, Nelson.) elDial - Al2159.

12- “La agravante contenida en el art. 119, inc. b) del C.P. "encargado de la guarda" no requiere la convivencia de las
personas, sino que es compatible con la solucién de continuidad y con relaciones de mas corta duracion. La razon de la
calificante por el vinculo en la nueva ley esta dada exclusivamente por el hecho de que la relacion parental facilite la
tarea del autor. Por ello, procede agravar el tipo penal de violacion si el imputado es concubino de la madre de la
menor damnificada (padrastro) y ésta los visitaba durante los fines de semana. En cuanto al delito de corrupcion de
menores, el tipo se integra por dos aspectos subjetivos, los que deben presentarse de manera concomitante: a) la
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quien resulta que la limitacion del inc. c¢) es inentendible porque en el abuso sexual simple puede
también, eventualmente, existir peligro de contagio de una enfermedad, en el caso que el contacto

sea por via sanguinea (*°).-

Requiere un conocimiento — “a sabiendas” — por parte del agente de que padece alguna
enfermedad de transmision sexual grave tales como la sifilis (**°), herpes genital (*'), gonorrea (%),
hepatitis B (**), S.I.D.A. (***), etc. pues no basta que el portador abrigue dudas al respecto y con su

conducta cree en la victima un peligro de contagio de la enfermedad de que padece, es decir, que

corrupcion de la victima debe integrar el plan del autor, y b) la accién debe procurar el &nimo de lucro o la satisfaccion
de deseos propios o ajenos. Asi, si no se puede aseverar que el imputado haya obrado con un fin distinto al de dar
rienda suelta a sus deseos, que no hacen pensar que ello pueda haber causado placer o deseos de repeticion en el
perjudicado, no procede dicha calificacién, hasta tanto no se efectliien informes psicoldgicos a la victima y al imputado a
efectos de determinar la configuracion del aspecto subjetivo de dicho tipo legal. Por ello, debe confirmarse el
procesamiento del imputado con la salvedad de que se lo considera autor penalmente responsable del delito de
violacion agravada por el vinculo (art. 119, inc. b) del C.P.)”. (C.N.Crim. y Correc. Sala VI, 28/02/2003- Ledesma Vallejos,
Arzob Ramiro). elDial - A11886.

13- “Procede confirmar el procesamiento en orden al delito de abuso sexual agravado por encontrarse a cargo de la
guarda de la menor si se trata de un abuso sexual cometido por el concubino (en perjuicio de la hija de su concubina)
que asume la funcién de jefe de hogar de los hijos de la concubina, por cuanto el encargado de la guarda puede
reconocer su origen en la ley (ej: tutor) o en una situaciéon de hecho en la que una persona queda encargada de la otra
con prescindencia de que aquélla tenga o no representantes legales y basta que la relacion se encuentre materialmente
establecida, y aun marginada de las disposiciones legales y sin perjuicio que el encargo no se desempeiie con
continuidad”.(C.N.Crim. y Correc. Sala IV, 13/02/2003- Quisbert Navia, Roberto). elDial - Al1882.

14- “El deber moral de asumir el amparo fisico y moral del incapaz que se entrega con la confianza de que habra de ser
resguardado, importa una gravisima afrenta a la lealtad debida a raiz de esa encomienda, que necesariamente lleva
implicita en la norma un agravamiento represivo aun cuando la guarda de la victima resulte momentanea”. (C.N.Crim. y
Correc., Sala VII, 14/11/00.- Garrido Parente, Antonio) elDial - AI119A.

15- “Es procedente condenar al imputado como autor del delito de abuso sexual doblemente calificado, por ser
gravemente ultrajante y por su condicion de guardador, en la modalidad de delito continuado, respecto de una
paciente que al momento de los hechos tenia ocho afios de edad, dada la duracién de tal accionar - en el caso, dos
afos - y porque la modalidad del acto sexual cominmente denominado “cunnin lingus” es un abuso de tales
caracteristicas” (T.S. Santa Cruz 2009/08/28 - Lopez José Luis) LLPatagonia 2009-126.

4% En el debate parlamentario el senador Genoud aludiendo al tema expresé: “;Qué pasa con aquélla persona que es
consciente de que tiene una enfermedad grave de transmision sexual y viola? ;Es una violacion comdn? No, es
agravada porque sabe que ademas de violar estd condenando a otra persona a una enfermedad terminal.

4% DONNA Edgardo (ob. cit. p. 86).

40 “La sifilis es una enfermedad de transmisién sexual provocada por una bacteria Treponema pallidium,(también
denominada spiroqueta palida) la cual puede invadir mucosas, y aun trasponer la piel a través de micro escoriaciones...
La transmision requiere contacto directo entre personas. Esta enfermedad, ademas puede transmitirse de la madre al
feto (llamada sifilis congénita) y por transfusién de sangre contaminada... La lesién comienza como una papula que
luego se erosiona para formar una Ulcera indolora con bordes elevados y netos con un fondo mucoso que contienen
gran cantidad de treponemas y es muy infectante, a esa lesién se la denomina “chancro” el cual puede aparecer en los
genitales externos, la vagina, el ano o el recto, también pueden aparecer en los labios, la boca o dedos...” (Cfme.
COTAIMICH Henry “Enfermedades de transmision sexual” en VILLADA Jorge (ob. cit. ps. 871/872).

41 Es una enfermedad de transmision sexual causada por los virus del Herpes simple tipo 1 (VHS - 1) y tipo 2 (VHS - 2),
siendo la mayoria de los herpes genitales causado por el tipo 2. La gran mayoria de las personas con VHS - 1 0 VHS - 2
no presentan signos ni sintomas de infeccién o si los tienen estos son minimos, cuando estos aparecen, lo hacen en
forma de ampollas en la zona perigenital, genital o perianal. Dicha ampollas se rompen dando lugar a ulceras dolorosas
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debe estar afectado por ésta de una manera capaz de crear ese peligro, no siendo menester que el
peligro que haya corrido la victima sea real o efectivo ni que ésta tenga conocimiento de la existencia

de la mentada enfermedad (**°).-

Se trata la agravante de un delito de los denominados de peligro, en donde s6lo se requiere
una amenaza al bien juridico, pero hay dos tipos de delitos de peligro, los de naturaleza abstractos y
los concretos. En los primeros, no se necesita una amenaza concreta al bien juridico, sino que la
peligrosidad tipica de la accion es motivo para su penalizacion, sin que en el caso se haga depender
la punibilidad de la produccion real de un peligro — tal es el caso en andlisis — (**°). En cambio, en los

delitos de peligro concreto si se requiere un resultado para que se configure el injusto.-

que pueden tardar entre 15 y 30 dias en curarse en el primer episodio (Cfme. Idem ob. cit. p. 878).

42 Enfermedad de transmision sexual provocada por una bacteria exclusiva del ser humano denominada Neisseria
gonorrhoea, vulgarmente llamada también gonococo y su transmision es mediante el contacto sexual. Esta puede
crecer muy bien y provocar patologia en el tracto reproductivo (cuello interino, Gtero y trompas de Falopio) en la mujer
y en la uretra tanto en la mujer como en el hombre. También puede crecer en las células de la garganta, los ojos y el
ano (Cfme. Idem ob. cit. p. 868).

43 E| virus de la hepatitis B (VHB) puede ser transmitido sexualmente e infecta el higado y quizas el rifién y el pancreas
solamente en los humanos y en los chimpancés, pudiendo causar hepatitis aguda o crénica, sintomatica o no. La sangre
representa la fuente principal del virus infeccioso pero también se puede encontrar en semen, saliva, leche, exudado
vaginal, flujo menstrual y liquido amniético (Cfme Idem ob. cit. ps. 881/882).

#* Esta es la mas moderna de las enfermedades consideradas como de transmisién sexual y que en un principio se
considerd que atacaba exclusivamente a varones homosexuales, poco tiempo después se demostré como una
pandemia que afectaba a ambos sexos y a individuos de distintas preferencias sexuales (heterosexuales, bisexuales y
homosexuales) . El agente causal, un virus denominado virus de la inmuno deficiencia humana (VIH, o HIV en su sigla
anglosajona) se caracteriza por tener un fuerte tropismo hacia las células T y los macréfagos que expresan el antigeno
CD 4, componentes fundamentales del sistema inmunitario. La capacidad del VIH para incapacitar al sistema inmune,
permanecer latente en los linfocitos, y alterar su propia constitucién antigénica, le permite escapar a la eliminacion, y
evitar la resolucion de la infeccién. La presencia del VIH en la sangre, semen y secreciones vaginales de las personas
infectadas, y el largo periodo de incubacién antes de que se presente signos o sintomas de la enfermedad, favorecen la
diseminacién del virus por contacto sexual de cualquier tipo - genital, genital oral, oral genital, o genital anal - y
exposicion a sangre y/o productos hematoldgicos contaminados. El virus puede ser también transmitido a los recién
nacido durante el periodo perinatal o durante la lactancia. El VIH no es transmitido por contacto casual o social, besos,
caricias, tacto, tos, estornudos, agua, alimentos, utensilios, piscinas, bafios publicos o insectos, por lo tanto quienes
compartan una vivienda, el &mbito laboral, o un aula con personas infectadas no estaran en riesgo contraer la infeccion
(Cfme. Idem ob. cit. ps. 884/886).

45 FIGARI Rubén (“Casuistica...” ob. cit. p. 392)

#¢ En jgual sentido DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 111) y en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio
(Direccion) TERRAGNI Marco (Coordinacion) (ob. cit. t. 4, p. 620) para quienes la agravante no exige el contagio
consumado, sino el mero peligro de que ocurra, aunque estiman que si el contagio de una enfermedad grave se
produce se estara ante un supuesto del inc. a) del art. 119 - grave daio a la salud - y concurrira con lesiones gravisimas
(art. 91 C.P.), seglin el caso. VILLADA Jorge (ob. cit. p. 160) quien advierte que se deben aplicar las reglas del concurso
ideal o real, en caso de contagio efectivo de la enfermedad (art. 202 C.P.), resultado que no se haya subsumido en el
tipo agravado, salvo que se causare un grave dafio a la salud fisica o mental - inc. a) -. LAJE ANAYA Justo - GAVIER
Enrique (ob. cit. p. 366). En contra DONNA Edgardo (ob. cit. p. 86) para quien se trata de un delito de peligro concreto.
Asimismo, BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 383); TENCA Adrian (ob. cit. p. 111); ESTRELLA Oscar -
GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 417).
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Segun Reinaldi la ley no exige que se pruebe que el sujeto pasivo estuvo en un peligro
concreto de contagio debido a la accion efectiva del germen de la enfermedad en su organismo, basta
que el autor, que ademds debe tener un conocimiento cierto de que esta afectado por uno de esos
males — no basta la duda —, haya cometido un abuso sexual que origine, por el directo contacto
corporal con la victima, la posibilidad concreta de transmitir una de las enfermedades antes
mencionadas. Asimismo, entiende que es irrelevante que la victima también conozca que el autor
sufre de tal enfermedad. “La ley exige, en cambio, que la enfermedad de transmision sexual de la que
padece el autor sea “grave”. Reviste este caracter la enfermedad que tenga mucha entidad, aunque no
encuadre en algunos de los supuestos contemplados por los arts. 90 y 91 del C.P.. No lo es sdélo la
que lleva fatalmente a la muerte porque sea incurable para la ciencia médica, en su estado actual,
como ocurre con el sida, sino también toda otra que pueda producir trastornos importantes, por
ejemplo, la estenosis (estrechez del conducto uretral) causada por la lenorragia en el hombre o la
esterilidad en la mujer que causan las secreciones gonococcidas...” (*7). Para Gavier no se requiere
que el peligro haya sido real y efectivo (***). En igual sentido Arocena (**). No requiere resultado

para Edwards (*"”).-

Parma sefiala que el inciso a) requiere un grave dafio en la salud fisica — puede ser una
enfermedad venérea —, penalizando de esta manera la norma el “resultado”, situacién que no ocurre
con el inciso ¢) que solamente exige el “peligro de contagio”, con el tinico plus que el agente se
conozca portador de esa enfermedad. Deduce que de esta forma se ve nitidamente que el legislador
ha equiparado en pena un delito de resultado con uno de peligro (*'"). Para este autor (*?) y tanto para
Pandolfi (*”*) como para Arocena (*™*), en principio, habia un concurso aparente de leyes con el art.
202 del C.P. y el art. 18 de la ley 12.331. Sin embargo, tampoco corresponde hablar de concurso de
delitos, en los casos que postulan estos autores porque la figura del art. 202 queda desplazada por la

norma especifica. Para Clemente si el contagio ocurriere ocasionandose un grave dafio en la salud

7 REINALDI Victor (ob. cit. p. 138).
48 GAVIER Enrique (ob. cit. p. 53).

47 AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 94).
470 EDWARDS Carlos (ob. cit. p. 46).
41 PARMA Carlos (ob. cit. p. 90).

472 |dem (ob. cit. p. 89).

473 PANDOLFI Oscar (ob. cit. p. 64/65).
474 AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 93).
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fisica de la victima, esta hipotesis concurrira idealmente (art. 54) con el tipo previsto en el art. 18 de

laley 12.331 (*7).

El delito contemplado en el art. 202 como asi también en el art. 18 (*’®) de la ley 12.331
(17/12/1936 B.O. 11/01/1937 - ADLA 1920 - 1940- 703) son de resultado, en tanto que los que en
este item se estd analizando constituyen una figura de peligro, por ende pienso que no debe existir un

concurso aparente como se ha sostenido ut-supra (*'").-

Cabe recordar que si bien la enfermedad de transmision sexual debe tener las caracteristicas
de “grave” — los alcances de este vocablo se analizaron oportunamente —, ello no requiere que se
encuentre comprendida en algunos de los supuestos de los arts. 90 y 91 del C.P., sino que la tematica
debe ser analizada en cada caso particular, de acuerdo a las circunstancias. Por otra parte, la
expresion “enfermedad de transmision sexual grave” si bien alude a un elemento normativo de
caracter cientifico, por tal razon se necesita del aporte de conocimientos de tal naturaleza para echar

luz sobre estos conceptos en cada caso sometido a investigacion (*7*).-

d). Hecho cometido por dos o mas personas.

El nuevo texto, en este sentido es mas conciso porque ha venido a zanjar el problema antiguo
que se planteaba en la doctrina con referencia al nimero minimo de intervinientes que requeria la
figura agravada que fuera derogada y que concretamente requeria “el concurso de dos o mas

personas’.-

Haciendo un racconto, para un sector de la doctrina era suficiente que en la consumacion del
hecho actuaran dos personas. En tal sentido Soler interpretaba que a pesar de que el término
concurso de dos 0 mas personas no era muy feliz, debia entenderse que la agravante se daba cuando

concurrian dos personas — el autor y otro — y no tres — el autor y dos complices —, porque el verbo

475 CLEMENTE José (ob. cit. p. 88).

476 Art. 18: “Sera reprimido con la pena establecida por el articulo 202 del Cédigo Penal quien, sabiéndose afectado de
una enfermedad transmisible, la contagia a otra persona”.

477 BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar (ob. cit. p. 1066).

478 1- “A efectos de graduar la pena aplicable a quien fue condenado como autor del delito de abuso sexual con acceso
carnal, debe tenerse en cuenta como agravante el hecho de que éste no hubiere utilizado profilacticos al cometer los
hechos atribuidos, lo cual derivé en que las victimas debieran someterse a un tratamiento para evitar un eventual
contagio de enfermedades de transmisién sexual desde que, el art. 41 inc. 1 del Céd. Penal faculta al juez a valorar la
extension del dafo causado por el delito, al momento de fijar la condena. (Del voto del doctor Madueiio)”. (C.N. de
Casacion Penal, sala | - 26/05/2006 Cabania, Victor G. s/rec. de casacion) LL Online.
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concurrir abarca al autor tanto como a los cémplices. “Cuando un delito es cometido por varios,
todos concurren; en consecuencia dentro de esos dos a que la ley se refiere, estd también el autor”
(*”). Fontan Balestra también se inclina por esta hipotesis al sefialar que: “La ley se refiere a quienes
intervienen materialmente en el delito. La razon de la agravante radica en que el hecho es facilitado
por el autor, al par que las posibilidades de resistencia o defensa de la victima se reducen. A4si vistas
las cosas, el autor también cuenta para el computo de las dos personas con cuyo concurso se

ejecuta el hecho " la cursiva me pertenece — (*°).-

En sentido opuesto — exigencia de por lo menos tres personas — Nuifiez interpretaba que: “La
ley se refiere a la violacion que se cometiere por su autor con el concurso de dos o més personas, y
no a la que se cometiere por dos o mas personas en concurso. La idea es que el autor debe ser
asistido o ayudado por dos o mas personas, lo que ocurre tanto cuando por ser uno solo el autor
principal (consumador del delito), s6lo €l recibe la asistencia, como cuando por ser varios los autores

principales, cada uno de ellos encuentra una ayuda en la participacion de los otros” (**!).-

Es observable que ante el claro texto de la ley actual, para que se dé la agravante, el requisito
es de la intervencion de como minimo dos personas, sin que haya una limitaciéon en cuanto al
maximo, circunstancia ésta que ha consagrado la primera hipotesis. Por otra parte queda claro que
esta situacion es completamente distinta al caso previsto en el art. 80 inc. 6° que distingue entre autor

y los complices (*%).-

47? SOLER Sebastian (ob. cit. p. 291).

“0 FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 97); GARONA José (ob. cit. p. 78); NUNEZ José “El concurso de dos o mds
personas en la violacién” L.L. 34 - 1073; URE Ernesto (ob. cit. p. 68); VAZQUEZ IRUZUBIETA Carlos (ob. cit. “Cédigo ...” t.
Il, p. 293); MANIGOT Marcelo (ob. cit. p. 253); CHIAPPINI Julio (ob. cit. p. 71y sgtes.); CREUS Carlos - BOUMPADRE Jorge
(ob. cit. p. 201); BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar (ob. cit. p. 1061); ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob.
cit. p. 409); BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 384).

81 NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 278); LAJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique (ob. cit. t. Il. p. 154); CARRERA Daniel “Violacidn
agravada por el nimero de intervinientes que la cometen” J.A. t. 1987 - | - 89; SPINKA Roberto en “Estudio...” CARRERA
Daniel (Director), t. I, (ob. cit. p. 274).

%2 4. “Corresponde confirmar el procesamiento del imputado por el delito de abuso sexual con acceso carnal, agravado
por el nimero de intervinientes, por contarse con el testimonio de la victima y de los preventores, el secuestro de las
prendas de aquélla y las pericias efectuadas confirmaron que los restos de semen hallados coincidian con el grupo
sanguineo del acusado, sin que tenga la menor relevancia el hecho de que la victima haya caminado, en horas de la
madrugada, sola por un lugar riesgoso, pues ello no demuestra que se trate de actitudes provocantes ni que aquélla se
encuentre obligada a la resignacion, luego de haber padecido un abuso sexual como el que se ha acreditado”. (C.N.
Crim. y Correc., sala IV - 14/04/2004 - Sanabria Velazquez, Victoriano) LL 15/11/2004, 7.

2- “Corresponde condenar como coautores del delito de abuso sexual con acceso carnal, en los términos del art. 119
tercer parrafo y cuarto parrafo, inc. d) del Cod. Penal, a quienes mantuvieron relaciones sexuales con una menor, pues
tal proceder afecto la libertad sexual de la victima y por ello el bien juridico protegido por la norma”. (C. Crim. Nro. 2,
Santa Rosa - 08/09/2005 - P. A. B. y otro) LL Online.
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El fundamento de esta calificante, tal como lo propugnaba la doctrina y la jurisprudencia,
anterior a la reforma, se finca especificamente en la menor alternativa o posibilidad de defensa del
sujeto pasivo ante la pluralidad de los activos, lo que denota sin duda alguna, una mayor exposicion
lesiva para la persona, tal cual se registra en las otras figuras delictivas calificadas por esta
circunstancia (**). Hace notar Donna, con cita de Oderigo, que el fundamento de la agravante reside
en el estado de indefension de la victima, puesto que no es lo mismo defenderse de un agresor que de
varios. Asimismo, no ha menester que todos los participes tengan acceso carnal, sino que basta que
otros concurran a la ejecucion material del evento, no solamente a su auxilio o preparacion, y
tampoco es necesario que todos sean penalmente responsables, ya que la incapacidad de alguno no

hace variar el hecho (*).-

De esto se colige que las dos personas actlian ya sea como coautores o uno como autor y el
otro como coémplice, debiendo intervenir ambos en la ejecucion del hecho. “No es imprescindible
que los dos sujetos intervinientes tengan acceso carnal, basta que por lo menos dos personas
intervengan en la fase ejecutiva del hecho como coautores o como autor y complice. Si uno la accede

mientras otro, la reduce o la desviste, funciona perfectamente la agravante” (**°).-

3- “La hipotesis legal del art. 119, tercer parr., inc. d), del Cod. Penal ha sido creada para abarcar aquellos supuestos en
que dos o mas personas menoscaban la integridad sexual de la victima con la fuerza o intimidacién acrecentada por su
actuacion conjunta -en el caso, el tribunal oral aplicé la figura agravada y, al momento de mensurar la pena, consider6
que entre los hechos cometidos por los distintos participes mediaba un concurso real-, siendo uno solo el hecho por
cada violador y no tantos hechos como violadores existan (del voto en disidencia del doctor Mahiques)” (T. Casacion
Penal Buenos Aires, sala lll - 26/02/2004 - Herrera, Marcelo G. s/rec. de casacion) LLBA 2004 - 502.

4- “En el caso del art. 122, el Céd. Penal nos da como marco de referencia no ya al autor sino al "hecho", exigiendo que
"en el hecho concurran dos o mas personas"; por lo que interpretando gramaticalmente esta norma, a la ley le basta
con que intervengan dos personas: el autor y otro que concurra con él. (Del voto de la minoria)” (S.C.J. Buenos Aires -
14/07/1992 - Herrera, César E. y otros) DJ 1994.

5- “El agravante del delito de violacion, por el nimero, radica en que la intervencion de dos o més personas incremente
el potencial vulnerante del autor o autores y paralelamente, reducen la posibilidad de defensa o de una eficaz
resistencia por parte de la victima, sin que sea necesario que todos los participantes hayan accedido carnalmente a la
persona damnificada aunque si deben poner presencia efectiva en el lugar del hecho en el momento de la consumacion
pues la agravante se funda en el momento de la fuerza agresora concurrente en el delito y no en la criminalidad de
todos los participantes” (C.Pen. Rosario, Sala lll, 14/05/02 - A.H.R. y otros) LLLitoral 2003 - 403.

6- “Se configura el delito de abuso sexual con acceso carnal agravado por el nimero de autores - art. 119, parr. 3°, inc.
d) Cod Penal - si mediante amenazas los acusados intimidaron a la victima y vencieron su resistencia a fin de accederla
carnalmente, lo que hicieron en forma simultanea por via vaginal y anal” (T. Casacion Penal Buenos Aires, Sala I,
02/03/04 - H.M.G.s/rec. de casacion) en www.scba.gov.ar/Casacion/Jurisprudencia fallos B3315303.

8 “| 3 agravante producida por la comisién del hecho por dos o mas personas deja claramente establecido que basta el
incremento del nimero de personas para considerar al hecho como mas violento...”. Antecedentes Parlamentarios, ps.
1614/15.

8 DONNA Edgardo (ob. cit. ps. 94/95); CLEMENTE José (ob. cit. p. 76); REINALDI Victor (ob. cit. p. 130).

85 GAVIER Enrique (ob. cit. p. 55) objet6 el articulo femenino “la” pues el sujeto pasivo puede ser tanto femenino como
masculino.
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Recuerda Tenca que al ser las acciones descriptas en el art. 119 de los denominados delitos de
“propia mano”, solo es autor aquél que realiza la accion tipica, de modo que si una persona sostiene a
otra mientras un tercero la penetra no hay coautoria, sino autoria — quien realiza el acceso — y
participacion necesaria — quien colabora — (*¢). En contra de la admision de no ser delitos de “propia
mano” — no todos los coautores deben realizar tocamientos o accesos carnales — la agravante
adquiere sentido y se justifica cuando el abuso del que se trate, el mismo hecho, no es cometido por
una sino por dos o mas personas — supuesto de coautoria por division de funciones. En tal sentido lo

entienden De Luca - Lopez Casariego (**').-

No basta que uno de los dos preste un auxilio al otro para cometer el hecho — p. ej. oficiar de
“campana” —, si no realiza una accion tipica que lo convierte en coautor (***). Incluso puede darse el
caso de que uno de los sujetos activos pueda ser una mujer, pues aquélla puede participar ejerciendo
violencia, intimidacion mientras el otro interviniente realiza la accion disvaliosa. No hay calificante
si el acceso violento lo lleva a cabo el sujeto activo en una habitacion que le suministra un tercero
con quién estaba en connivencia, aunque si en el mismo contexto se produjeran accesos por parte de
los actores con asistencia de los restantes, la delincuencia no se multiplica, sino existe una violacion
agravada cometida por varios sujetos, salvo que no se de en el mismo contexto, caso en el cual habra
que hablar de la pluralidad delictiva (**). En caso de que se de un multiple agravante la incidencia se

pone de manifiesto en la mensura de la pena.-

El Cédigo Penal espafiol trata este supuesto en el art. 180.1 inc. 2 (*°) y en el art. 183.4 inc.
b) (*"). En estos casos la actuacion conjunta de dos o mas personas no requiere que las dos o mas

personas lleguen a realizar el contacto corporal de cardcter sexual, sino que basta que una de ellas

48 TENCA Adrian (ob. cit. p. 112). “... para la ley, resulta inequivocamente suficiente que los coautores sean sélo dos,
no siendo necesario que los dos realicen la accion gravemente ultrajante para la victima o el acceso carnal, porque
puede realizar aquél o este otro acto sélo uno de ellos mientras el otro ejerce violencia sobre la victima, le efectta
amenazas o abusa coactiva o intimidatoriamente de una relacién de dependencia, autoridad o poder.” (Cfme. REINALDI
Victor ob. cit. p. 129, AROCENA Gustavo ob. cit. p. 88).

“7 DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. ps. 108/109) y en BAIGUN David -ZAFFARONI Eugenio (Direccion)
TERRAGNI Marco (Coordinacién) (ob. cit. t.4, p. 619)

88 REINALDI Victor (ob. cit. p. 129); AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 88).

8% GAVIER Enrique (ob. cit. p. 55).

49 Art. 180.1: “Las anteriores conductas seran castigadas con las penas de prisién de cinco a diez afios para las
agresiones del articulo 178, y de doce a quince afos para las del articulo 179, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias: ... 2. ? Cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta de dos o mas personas...”

491 Art. 184.4: “...Las conductas previstas en los tres apartados anteriores seran castigadas con la pena de prision
correspondiente en su mitad superior cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: ... b) Cuando los hechos
se cometan por la actuacién conjunta de dos o mas personas...”
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ejerza la defensa o intimide a la victima, mientras que la otra realiza directamente, por ejemplo, el
acceso carnal. De acuerdo de la teoria de la coautoria la actuacién conjunta no tiene por qué ir
necesariamente vinculada a la ejecucion del contacto sexual, ya que el empleo de la violencia o

intimidacion constituye también una parte de la accion tipica de la agresion sexual (*?).-

¢). Hecho cometido con armas.

Este constituye un nuevo aditamento que se introduce en el inciso d) del parrafo cuarto del

art. 119, pues no se encontraba en la anterior redaccion en forma auténoma.-

El fundamento de la agravante naturalmente se desprende del hecho de un plus contenido en
la intimidacion y que aminora los mecanismos de defensa, por ende al peligro corrido por la victima

del ataque sexual, se le adiciona la integridad corporal que también entra en crisis (*).-

Es sabido, que el concepto “armas” representa un elemento normativo del tipo y por tal razon
es preciso tratar de determinar su definiciéon partiendo de la base de un sentido cualitativo y no
cuantitativo, ya que este ultimo no interesa debido a que el hecho que se utilice el término “armas”
en plural no significa cantidad sino al tipo de ellas, esto es asi, se trata de armas propias o impropias.
Los arts. 77 y 78 que receptan conceptos juridicos que se le da a cierta terminologia utilizada por la
parte especial del Cédigo Penal no contienen una definicion del vocablo “armas” tal como lo hacia el
Codigo Tejedor que ponia énfasis en el perfil vulnerante de aquéllas y otra circunstancia se repite en
el Proyecto de 1937, aunque en este caso haciendo hincapié¢ en el poder intimidante de tales

artefactos (***).-

Por lo tanto sobre este particular se pueden encontrar tantas definiciones como definidores,

pero salvo algunos matices mas o menos descriptivos se podria concordar que por el término

492 MUNOZ CONDE Francisco (ob. cit. p. 198)

43 El miembro informante Caferatta Nores decia: “La incorporacion de las armas también tiene relacién con un
aumento de la violencia por parte del / los sujetos activos y el peligro adicional para la victima que de ese uso se deriva.
Asi como la ley distingue entre un ataque contra la propiedad cometido con armas del cometido sin armas, asi debe
distinguirse entre una violacién cometida con armas, en la cual el peligro para la vida de la victima es evidente y
manifiesta, a la cometida sin armas” Antecedentes Parlamentarios, p. 1615.

494 FIGARI Rubén “Robo. Andlisis doctrinario y jurisprudencial.” Ed. Mediterranea, Cérdoba, 2006, p. 165.
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“armas” debe entenderse a todo instrumento u objeto, medio o maquinas destinado al uso ofensivo o

defensivo, incluyendo las armas propias como las impropias (*).-

Naturalmente serd necesario que el arma sea utilizada como un medio intimidatorio o
vulnerante con el objeto de doblegar la resistencia que eventualmente pueda oponer la victima,
siendo usada en forma efectiva, ya sea dispardndola, apuntando o amenazando con su utilizacion.
Este es el concepto predominante, ya que la agravante requiere que el abuso sea cometido con armas,
no siendo suficiente su mera portacion entre la ropa ni su utilizacion para ejercer fuerza en las cosas.
Asimismo, es menester que su empleo sea en la oportunidad y con la finalidad de un despliegue de

violencia fisica en el abuso en cualquiera de sus secuencias.-

Quizas donde se ha hecho un mayor analisis de la utilizacién de las “armas” ha sido con
ocasion de la sancion de la ley 25.882 (07/04/2004 B.O. 26/04/2004 - ADLA 2004 - C- 2851) que
introdujo reformas en el art. 166 inc. 2° — robo con armas — haciendo una distincion en el sentido que
si el arma utilizada fuera de fuego tiene una escala penal que se eleva un tercio en su minimo y en su
maximo a la pena de reclusion o prision de cinco a quince anos. En el ultimo apartado se hace una
distincion para el caso de que el robo se cometiere con un arma de fuego cuya aptitud para el disparo
no pudiera tenerse de ningun modo por acreditada o con un arma de utileria, en tales casos la pena

sera de tres a diez afios de reclusion o prision.-

En definitiva, a lo que se quiere llegar con esta alusion al arma, en el supuesto del robo, es
que en todo caso aquélla conserva el carcter intimidatorio, con independencia de la idoneidad para
el disparo o no, al extremo que se incluye como un elemento intimidatorio también, al arma de

“utileria” — mas alld de los reparos u objeciones que pudieran hacerse —.-

Entonces, trasladados estos conceptos al caso de la agravante que se analiza es evidente que si
el uso del arma en un delito contra la propiedad ha sido receptado por el legislador como una
agravante del tipo basico, por el caracter intimidatorio del medio empleado para realizar el despojo,
con mayor razén en este tipo de delitos — contra la integridad sexual — el uso de un arma — propia o

impropia — idonea o no (*°), representa un plus realmente intimidante para que la supuesta victima

4% |dem (ob. cit. p. 169) pero también al respecto ver las diferentes definiciones del término “armas” en el Capitulo IV
de la obra citada.

4% REINALDI Victor (ob. cit. p. 131); VILLADA Jorge (ob. cit. p. 161). En contra DONNA Edgardo (ob. cit. p. 96) para quien
no sera arma, el arma de fuego descargada que no funciona, que sea de juguete, ya que no existe un real peligro para la
victima. DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 109). ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p.
411) para quienes la reforma introducida por la ley 25.882 al art. 166 inc. 2° no tiene incidencia en la aplicacion de la
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no pueda reaccionar de ninguna manera frente al agente que porta un elemento de tales

caracteristicas para someterla sexualmente, lo cual legitima sobradamente la agravante.-

Parma al desarrollar esta agravante — y con anterioridad a la reforma que se introdujo en el
art. 166 inc. 2° — expresaba: “Es una pena que la norma no aclare si resulta o no relevante que el
arma sea apta, inepta, cargada o descargada, ya que no va a faltar la jurisprudencia que pretenda
“trasladar” la polémica del art. 166 del Codigo Penal a esta figura. En la especie, entendemos que es
indiferente la cualidad o condicién que tenga el arma — en tanto lo sea —, pues aqui se usa para vencer
la voluntad de la victima y accederla carnalmente o someterla sexualmente. En amparo de este
criterio pueden verse las conclusiones del Plenario “Scioscia”. Afirmando la idea de agravar el delito
por portar armas de fuego, sostengo que quién arremete en circunstancias de “acceder carnalmente” a
sus victimas ya conoce el grado de vulnerabilidad de la misma. Le pone un “plus” a su agresividad
con la portacion de un arma, la cual en la especie implica indisolublemente mayor ofensividad para

el autor y mayor temeridad para la victima. Es indiferente que se trate de armas propias o impropias,

presente agravante, pues ésta se refiere exclusivamente a las “armas” sin hacer ningtin tipo de distincion.

1- “Resulta improcedente calificar el delito de abuso sexual con acceso carnal por el uso de arma -en el caso, se lo
tipifico en el delito del art. 119, tercer parr., Cod. Penal- si no hubo disparos durante el suceso, ni pudo secuestrarsela,
debido a la imposibilidad de tener por acreditada la idoneidad como arma de fuego del objeto utilizado en el hecho”.
(T. Oral Crim. Nro. 1 Capital Federal - 07/07/2003 - F., R. A. y/u otros) LL 2004-A- 755.

2- “El Codigo sustantivo no prevé la figura de abuso sexual agravado por el uso de armas - en el caso, se modificé la
calificacién establecida en la sentencia condenatoria por la de abuso sexual simple -, pues la agravacion por el uso de
armas, contemplada en el parrafo cuarto inciso d) del art. 119 del Céd. Penal, remite a los supuestos establecidos en
"los dos parrafos anteriores", o sea, que no abarca al abuso sexual simple del primer parrafo del dicho articulo”. (T.
Casacion Penal Buenos Aires, sala lll - 28/02/2006 - B., M. D. s/ rec. de casacion) LLBA 2006 - 626.

3- “Corresponde condenar como autor del delito de abuso sexual con acceso carnal en concurso real con el de coaccién
agravada a quien, penetré con su érgano sexual a una menor de 10 afios de edad y luego la amenazé con un arma de
fuego a fin de que no contara lo sucedido”. (C. Crim. de 1* Nominacién Catamarca - 06/11/2007 - G., R. O.) LLNOA 2008
-272.

4- “Cabe condenar como autor del delito de abuso sexual con acceso carnal agravado por el empleo de arma
consagrado en el art. 119, parr. 4°, inc. d, del Céd. Penal, a quien mediante el uso de un destornillador aplicado a modo
de arma impropia sobre el cuello de la victima, la condujo hasta un lugar propicio para accederla carnalmente (del voto
del doctor Mustapich)” (C. Crim. General Pico - 25/03/2003 - Moyano, Roberto A.) LLOnline.

5- “Aun cuando no haya sido secuestrado el cuchillo que se afirma haber sido empleado para consumar el delito contra
la libertad sexual, su utilizacion puede ser tenida por acreditada dada por la sola afirmacion de la victima, posibilidad
aun en el derogado sistema de tachas podia ser computada y que hoy, vigente el sistema de libertad probatoria y de
apreciacién por la sana critica en aras de la libre conviccién razonada de los jueces, es posible sin que ello constituya
vicio juridico alguno” (T. Casacion Penal Buenos Aires, Sala | 20/04/06 - Castro Maximo E.) Lexis N° 1/70022434-1.

6- “La ausencia de idoneidad del arma empleada en la comision del ilicito, impide mantener la agravante contemplada
en el parr. 4°, letra d), art. 119 del Cod. Penal”. (T. Casacion Penal Buenos Aires, Sala |, 28/02/06 - Benegas Marcelo D.)
Lexis N° 1/70029573-3.

7- “Si el hecho fue perpetrado mediante amenaza armada, resulta improcedente inferir el consentimiento de la victima
sobre la base de la ausencia de lesiones sobre su cuerpo, maxime desde que no puede exigirse nadie un
comportamiento heroico, que ponga en peligro la propia vida” (C. Crim. Y Correc. 3 La Plata, Sala Il, 7/06/88, 72453 RSD
- 51-88 JUBA).
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pero la discusion aludida precedentemente, nos lleva a reflexionar en forma simple, si se quiere
sencilla, sobre “la naturaleza de la cosa” — como bien ensefiaba Welzel y Radbruch —, el revolver
descargado o inepto es “un hierro” y como tal operara siempre y en toda circunstancia como un arma
impropia, obviamente si no cupiera la posibilidad que lo haga como propia. La victima ve un arma
de fuego, y si bien puede lucubrar que esté o no descargada, no podra nunca dejar de considerar de
que se trata de un hierro, cuyo poder es capaz de matar o lesionar. Esto queremos expresar: ve y sabe
que es un arma en su totalidad y quién la porta sabe perfectamente lo mismo. Si arremete “ex post” a
la victima es indiferente, pues la hipotesis es la misma que si esta cargada y funcionando el arma de
fuego... Hay sobrados casos en la realidad que sustentan esta palmaria verdad, donde el victimario ha

sometido a cachetazos a su victima” (*7).-

Cabe adunar que con la inclusion del art. 41 bis del C.P. corresponde el agravamiento en un

tercio de los topes en el minimo y méximo si el delito se ha cometido con arma de fuego (*).-

El Codigo Penal espafiol también contempla esta agravante en el art. 180.1 inc. 5 (*°) en este

caso se tiene la peligrosidad del medio utilizado.-

f). Hecho cometido por personal de las fuerzas policiales o de seguridad en ocasion de

sus funciones.

Esta calificante también constituye una novedad introducida por la ley 25.087, toda vez que el
texto anterior no la contenia e indudablemente su fundamentacion radica en una cierta y concreta
posicion de poder o dominio que reviste la autoridad policial o de seguridad pertinente que puede
incidir en el menoscabo de la defensa que pueda oponer la victima ante un ataque sexual. Sobre este
particular Donna entiende que la agravante tiene su motivo en la situacion de preeminencia en que se

encuentra el agente de seguridad respecto del civil, especialmente cuando este ultimo se halla

47 PARMA Carlos (ob. cit. p. 92 y sgtes.).

4% BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar (ob cit. p. 1061); VILLADA Jorge (ob. cit. p. 161); CREUS Carlos - BUOMPADRE
Jorge (ob. cit. p. 196) en el sentido que se agrava el tipo calificado. En contra ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto
(ob. cit. p. 411); BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 387).

499 Art. 180: 1. Las anteriores conductas serdn castigadas con las penas de prision de cinco a diez afios para las
agresiones del articulo 178, y de doce a quince anos para las del articulo 179, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias: “...5. # Cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos, susceptibles de
producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en los articulos 149 y 150 de este Cddigo, sin perjuicio de la pena
que pudiera corresponder por la muerte o lesiones causadas...”.
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detenido, y ademas porque estd violando un deber especifico, que todo funcionario policial o de

seguridad tiene, de proteccion a las personas, transformandolo en un abuso de él (°*).-

Expresamente el texto determina que es aplicable s6lo en el caso que el delito base sea
perpetrado por la autoridad “en ocasion de su funcion”, descartando de este modo la simple
condicién de personal policial o de seguridad que puedan ostentar al momento del hecho sino
solamente cuando se estd desarrollando o ejecutando una actividad en el marco de la competencia
funcional y territorial (**"), aunque no debe aunarse ello con cuestiones referentes a horarios, turnos o
jurisdicciones, sino a la situacion de preeminencia — a la que se ha aludido — derivada del cargo que
detenta el sujeto activo y aprovecha de él (°*). Critican Breglia Arias - Gauna esta circunstancia — en
ocasion de sus funciones — pues ponen el ejemplo de un oficial de policia uniformado que podria
utilizar el uniforme fuera de servicio para intimidar naturalmente (metu publicoe potestatis) a
prostitutas y obtener por ese medio favores, no advirtiendo la razon, para requerir que ese policia esté

“de servicio” para que se concrete la agravante (°*).-

En cuanto a la expresion “fuerzas policiales o de seguridad” ello comprende a las policias de
las diversas provincias que componen el territorio nacional, Policia Federal Argentina y con respecto
a las fuerzas de seguridad se refiere a la Gendarmeria Nacional, Prefectura Naval Argentina y Policia
Aeronautica. Comprende a todas las jerarquias y el objetivo esta dado por la mision de mantener el

orden publico.-

% DONNA Edgardo (ob. cit. ps. 96/97).

“Corresponde procesar en orden al delito de abuso sexual agravado por acceso carnal y por haberse cometido con la
participacion de miembros de una fuerza de seguridad, a dos gendarmes que mientras se encontraban apostados en
una dependencia oficial, interceptaron a una pareja que circulaba por dicho predio, y luego de separarlos, obligaron a la
mujer a mantener relaciones sexuales pues, si bien no le exhibieron a la victima el arma que portaban, el hecho de que
la amenazaran con encarcelar a su novio, permite concluir que la relacién sexual fue concretada bajo intimidacion”. (C.
Fed. San Martin, 10/11/2009 - A., A. M.: y A., M. A) LLBA 2010 - 106

1 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 381); DONNA Edgardo (ob. cit. p. 96); GAVIER Enrique (ob. cit. p.
56); CLEMENTE José (ob. cit. p. 68); PARMA Carlos (ob. cit. p. 95); REINALDI Victor (ob. cit. p. 134); TENCA Adrian (ob.
cit. p. 113); VILLADA Jorge (ob. cit. p. 131) aunque entiende que esta agravante ya se encontraba contemplada en la
violaciéon cometida con abuso de autoridad o poder, sin embargo destaca que tal como esta redactada la ley se debe
entender que la modalidad contemplada en la figura basica corresponde a otras formas de abuso, con excepcién de las
cometidas por policia y fuerza de seguridad; EDWARDS Carlos (ob. cit. p. 45) quien advierte que la ley 25.087 no
establecié ninguna pena de inhabilitacion, teniendo en consideracion la calidad de funcionario publico que reviste el
autor de esta calificante no obstante la advertencia hecha por el Senador Yoma en el debate parlamentario. No
obstante, se podra aplicar la inhabilitacion especial conforme lo estipulado por el art. 20 bis inc. 1° del C.P. (Cfme.
ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 412).

02 )" ALESSIO Andrés (ob. cit. p. 259).

%03 BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar (ob. cit. p. 1062).
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Lo que llama la atencion es que no se haya incluido en esta agravante al personal de los
distintos servicios penitenciarios, y esto es realmente reprochable para los legisladores pues,
justamente dichos agentes no so6lo tienen una situacion de preeminencia sobre los internos que
custodian, sino que también, temporalmente la relacién con ellos es mucho més extensa que la que

puede acontecer con los otros sujetos activos mencionados por la norma.-

La inclusion de los miembros de las fuerzas de seguridad ha sido una calificante que se ha
introducido en diversos tipos penales y con diversos alcances, tanto como sujetos activos o como

sujetos pasivos.-

En efecto, en el Art. 80 inc. 8° se califica el homicidio cuando se matare a un miembro de las

fuerzas de seguridad publica, policiales o penitenciarios, por su funcion, cargo o condicion.-

En el mismo articulo, pero en el inc. 9° se califica el homicidio cuando el mismo es
cometido por un miembro integrante de la fuerza de seguridad, policiales o de servicio
penitenciario, abusando de su funcion o cargo. En el anterior inciso el personal adquiere la calidad

de sujeto pasivo, en tanto que en el segundo, la de sujeto activo.-

Asimismo, tanto en los arts. 163 bis como en el 167 bis se agrava la pena en un tercio en su
minimo y en su maximo cuando quien ejecute el delito fuere un miembro integrante de las fuerzas

de seguridad, policiales o del servicio penitenciario (***).

Y finalmente en los arts. 142 bis inc. 5° y 170 inc. 5° se agravan las conductas cuando el
agente sea funcionario o empleado publico o pertenezca o haya pertenecido al momento de comision

del hecho a una fuerza armada, de seguridad u organismo del Estado.-

Todo lo anteriormente detallado pone de manifiesto la actitud erratica del legislador al incluir

a diversos funcionarios en las respectivas agravantes.-

No constituyen fuerzas policiales o de seguridad las denominadas de “vigilancia privada”
pues éstas no son publicas por no pertenecer al Estado, sea nacional o provincial. Estas
organizaciones de vigilancia privada cumplen una funcién en base a una convencidn particular que

esta delimitada en un cierto &mbito y no tienen como objeto “mantener el orden publico”.-

% FIGARI Rubén “Robo...” (ob. cit. ps. 275 y sgtes.).
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g). Hecho cometido contra menor de dieciocho afios, aprovechando la situacion de

convivencia preexistente.

Esta configura una nueva causal agravatoria en los abusos sexuales y puede entenderse que se
trataria de una cierta superposicion con la agravante contenida en el inciso c), en el caso en que la
persona conviviente se trata de la encargada de la guarda o tiene un cierto grado de parentesco. Asi
se menciona también la situacion en que se encuentra el concubino. Los requisitos de esta modalidad
son: los de un menor de dieciocho afios, varon o mujer; una situacion de convivencia con el sujeto
pasivo que sea preexistente al hecho y el aprovechamiento de tal situacion por parte del autor. La
situacion de convivencia puede ser transitoria o permanente pues la ley no indica nada al respecto,
pero hay que tener en cuenta situaciones de cohabitaciones pasajeras, esporadicas y de corta duracion
que revelan la inexistencia de una verdadera convivencia. Requiere asimismo un prevalecimiento o

utilizacion de las ventajas que la situacion le brinda al sujeto activo (°*).-

Donna, en cambio, entiende que esta agravante requiere dos condiciones: que sea contra un
menor de dieciocho afios y que se aproveche de la situacion de convivencia preexistente. De esta
manera quedarian comprendidas en esta hipotesis aquellas personas que, si bien mantienen una
convivencia estable con el grupo familiar, no cumplen funciones de guarda o cuidado de la victima —
por ejemplo los hijastros, los parientes que viven bajo el mismo techo, el personal doméstico, etc.—.
En este caso se prevé el aprovechamiento de la situacion de cercania y las consecuentes facilidades
que le otorga al sujeto activo esta proximidad y relacion de confianza con el menor de dieciocho
afos, ademas aquél debe tener dieciocho afios — mayoria de edad de acuerdo a la nueva ley civil — o
ser mayor de esta edad (°*), conocer la de la victima y convivir con ella de modo efectivo al

momento del hecho (°”).-

Remarca Reinaldi que la situacion de convivencia que exige la ley se da cuando el autor y la
victima viven bajo un mismo techo sin darse ninguna de las relaciones contempladas en el inc. ¢) y

no cuando, como lo expresaba el derogado art. 125 del C.P., en su ultimo parrafo, aquél haga con

%5 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 388); CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 206).

% En contra ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 413) para quienes la ley no dispone ningtn tipo de
limitacién, tal como ocurre en el caso del art. 120, como asi tampoco surge alguna referencia, aunque mas no sea
indirecta, sobre la edad del sujeto activo (cualquier persona con capacidad de responsabilidad penal, esto es, mayor de
dieciséis anos (ley 22.278 y sus modificatorias) autora del delito de abuso sexual, en cualquiera de sus modalidades,
puede aprovechar y valerse de las facilidades que le da la convivencia y consiguiente cercania con la victima para lograr
su ilicito, razén de ser de la agravante...”.

57 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 97); GAVIER Enrique (ob. cit. p. 57); CLEMENTE José (ob. cit. p. 75).
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ésta “vida marital”, entendida como una relaciéon concubinaria mas o menos estable, de modo que

quedaban fuera de la agravante las relaciones sexuales que eventualmente pudieran tener (°*).-

Al analizar el inciso d) referido al guardador, se puso como uno de los ejemplos al caso del

13

concubino, de alli que diera lugar al comentario de Edwards en decir que: “... Esta calificante es
bastante semejante al supuesto del guardador del inciso b), por ejemplo, en el caso del concubino,
cuya relacion con la victima se caracteriza, precisamente, por una situaciéon de convivencia previa”
(**). Lo propio hace Pandolfi con atinencia a la situacion anterior, pero le adita el caso de que el
concubino de la madre tenga, a su vez, un hijo mayor de edad — dieciocho afios cumplidos — de una
unidn anterior, que también convive con el grupo familiar de su padre y si este hijo, viola o abusa en

los términos del parrafo segundo a uno de los hijos de la concubina de su padre con la que convive,

su delito sera agravado pues encuadraria en el inciso f) (*'%).-

El miembro informante en la Comision Parlamentaria de la Camara de Diputados Caferatta
Nores expuso que: “Cuando se menciona que las conductas previstas por este tipo penal se agravan
cuando la victima es menor de dieciocho afios y se aprovecha de la situaciéon de convivencia, se ha
querido proteger al menor del abuso de una situacién de cercania. Con esta agravante quedarian
incluidos casos en los que, por ejemplo, el conviviente de la madre viola a la hija de ésta menor de
dieciocho afios. Estos actos, en general, ocurren en el segmento de poblacion mdas indefensa ante
situaciones como las descriptas” (°'"). No obstante esta ultima asercion, tal como se ha visto al
desarrollar el inciso c), la hipdtesis del concubino de la madre de la victima quedaria encuadrada en
la condicion de guardador, de modo que la agravante en cuestion, para tratar de darle un sentido
l6gico a su incorporacion y que no sea una mera superposicion de situaciones, se extenderia a otras
personas que ocasionalmente convivan con el menor aprovechandose de la situacion de cercania.
Cobra sentido la apreciacion que realiza Parma en cuanto califica a este inciso como vago e
impreciso y que seguramente traera interpretaciones encontradas porque no sélo parece penalizar al
concubino sino que exige un elemento subjetivo cual es “aprovecharse” de esa situacion de

cohabitacion (°'?).-

*% REINALDI Victor (ob. cit. ps. 135/136).
99 EDWARDS Carlos (ob. cit. p. 48).

1% PANDOLFI Oscar (ob. cit. p. 66).

11 Antecedentes Parlamentarios p. 1615.
12 pARMA Carlos (ob. cit. p. 95).
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VI.- ABUSO SEXUAL CON APROVECHAMIENTO DE LA INMADUREZ SEXUAL
DE LA VICTIMA

De acuerdo a la reforma introducida por la ley 25.087 el art. 120 del C.P. ha quedado
determinado de la siguiente forma: “...Serd reprimido con prision o reclusion de tres a seis afios el
que realizare alguna de las acciones previstas en el segundo o en el tercer parrafo del art. 119 con
una persona menor de dieciséis afios, aprovechdndose de su inmadurez sexual, en razon de la
mayoria de edad del autor, su relacion de preeminencia respecto de la victima, u otra

circunstancia equivalente, siempre que no resultare un delito mds severamente penado.-

La pena serd de prision o reclusion de seis a diez aiios si mediare alguna de las

circunstancias previstas en los incisos a), b), c), e), o f) del cuarto parrafo del art. 119...”.-

Este texto sustituye al antiguo contemplado en el mismo art. 120 que rezaba: “Se impondra
reclusion o prision de tres a seis anos, cuando la victima fuera mujer honesta mayor de doce ainos y
menor de quince y no se encontrare en las circunstancias de los numeros dos y tres del articulo

anterior” .-

La ley 25.087, modifico el anterior art. 120, referido al antiguo estupro; la diferencia radica en
que en el texto anterior se requeria una mujer honesta de menos edad — mayor de doce y menor de
quince afos — y que haya existido acceso carnal; la reforma modifica la edad y agrega la inmadurez
sexual de la victima, para el agravamiento del abuso. Aunque la diferencia bien podria estar, no en

buscar a la mujer honesta, sino a aquélla que carece de experiencia o contaminacion sexual.

El sujeto pasivo que puede ser ahora tanto un hombre o mujer, menor de 16 afios debiendo

ser catalogado sexualmente inmaduro.-

Es obvio que cuando la ley se refiere a los menores en el art. 119, ij6 la inmadurez de los
mismos en la edad de 13 afios, alli se considerd que no se podia abusar sexualmente de ellos. Ahora
la norma utiliza la palabra inmadurez sexual debiéndose equiparar ese concepto jacaso a
inexperiencia?. Al respecto no satisfacen las opiniones dadas por Cafferata Nores (miembro

informante) referidas a la situacion de mayor vulnerabilidad, sin abundar en mayores explicaciones.
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Aunque el Diputado parecid desnudar la norma al decir que esto “permitird evitar punir simples

relaciones entre menores...”.

VI-1.- Antecedentes historicos.

Para abordar el andlisis de la figura que abarcaria este capitulillo es necesario incursionar un
tanto en los antecedentes de la misma, pues de esa manera no solo se advierten las distintas
concepciones que se han adoptado en el decurso historico, sino que también puede llegarse a
comprender la verdadera naturaleza del bien juridico protegido, en esta figura un tanto compleja, y lo

que en definitiva dispuso el legislador con la reforma introducida.-

Asi las cosas, si bien la nueva normativa abroga el titulo de “estupro” como lo hizo con los
otros nomen juris de las demas figuras, el mismo sigue manteniendo su vigencia pues ya con el
transito de la doctrina y jurisprudencia se habia adecuado el sentido “honestidad” que estaba presente
no solo en el titulo III, capitulo II del C.P. sino que también la figura especifica enfatizaba sobre la
“honestidad” de la victima, trocandose en “inmadurez sexual”, cosa que también habia sido

determinado desde el punto de vista doctrinal.-

El vocablo “estupro” deriva de stuprum-i: accidon y efecto de estuprar: “estuprar”, a su vez,
deviene de stuprare. El stuprador (estuprador) es el sujeto de la accion que da lugar al estupro
(stuprum-i). En un sentido mas genérico la voz stupranio - onis significa accién de “ensuciar”,
“manchar” o “emporcar”, no obstante lo cual se trata de un texto discutido. Por consiguiente, la
acepcion especifica y juridica ha derivado del mas amplio sentido de la expresion estupro, como

9% ¢

accion de “corromper”, “viciar” o “contaminar’.-

En el derecho romano el stuprum servia a la proteccion de la “pureza matrimonial” y remitia
cada trato carnal extramatrimonial; de alli que la ley ni siquiera diferenciaba entre viudas o
doncellas. Vale decir, que originalmente el estupro no se limitd a la inexperiencia de la adolescente,
ni a la inocencia sexual de la doncella, ni a su menor capacidad de consentir: — comete estupro el que
por trato, no por causa de matrimonio, tiene mujer libre, exceptuandose, por supuesto, la concubina.
Se comete adulterio en mujer casada, y se comete estupro en viuda, en doncella o en joven. Digesto,
48,5, 34, 1: 48, 5, 6, 1 —. Las costumbres sexuales romanas repugnaron todo trato extramatrimonial y

no admitieron — bajo pena de stuprum — relacion sexual alguna que no fuese con quienes, como las
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esclavas, las mujeres de mala reputacion y las manumitidas, al tiempo que no interesaba a la
organizacion selectiva de la familia y constituian un desahogo para las exigencias o incontinencias

masculinas.-

Lo mismo acontecia en Grecia, la propia Ley Julia mencionaba como promiscua y un tanto
abusivamente el estupro y el adulterio; pero propiamente se comete adulterio con mujer casada,
habiéndose formado la palabra por razéon de parto concebido de otro, mas en doncella o en viuda se
comete estupro, que los griegos llamaban corrupcion. El estupro constituyd primigenia y
originariamente, una prevision normativa propia a la tutela familiar, complementaria, a su vez del
adulterio; ella cimentada en la proteccion de los valores de “virginidad matrimonial, legitimidad
matrimonial y fidelidad conyugal”; no solo en la legislacion romana sino también en los pueblos de
la antigiiedad y en las principales religiones de que se tenga conocimiento. Pero con la progresiva
liberalizacion de las costumbres y de las leyes en materia de relaciones sexuales voluntarias, el

stuprum fue perdiendo su significacion originaria y su complementaria relacion con el adulterio

(513)'_

En el antiguo derecho espafiol, mas precisamente en el Fuero Juzgo y el Fuero Real, se pend
como estupro el casamiento y el adulterio con la mujer de los ascendientes o con la mujer del linaje
de éstos, castigandose de esta manera la relacion incestuosa. Asi el delito de incesto fue incluido y
definido por la Novisima Recopilacion y tipificado como estupro agravado en los Codigos de 1848 y
1870. En los cddigos posteriores penaron el incesto como delito autonomo, entendido como el
comercio carnal con la hermana o el descendiente aunque sea mayor de veintitrés afios (art. 435 del
Codigo de 1944), luego se fueron introduciendo sucesivas reformas hasta llegar a la Ley Orgénica
11/99 del 30 de abril donde se aumentd la edad de la victima a trece anos, tal como lo detalla

Buompadre (*'*).-

Al dejarse de lado la idea de delictuosidad que aparejaba la simple fornicacion, se determino
que la palabra “estupro” estaba destinada para el conctbito logrado por violencia o por seduccién y a
su vez, cuando se distingui6 entre la criminosidad de la primera y de la segunda, qued¢ fijado que el
delito de violacion era el acceso logrado violentamente, en tanto que el delito de estupro era el

logrado mediante seduccion (°"?).-

13 FIGARI Rubén “Casuistica...” (ob. cit. p. 357 y sgtes).
14 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. ps. 407/408).
313 NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 285).

183
Art. 119y 120 — Rubén E. Figari



\ . CODIGO PENAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

\

Esto fundamentalmente lo encara Carrara, pues definia al estupro como “el conocimiento
carnal de mujer libre y honesta, precedido por seduccioén verdadera o presunta, y no acompanado de
violencia” y al hablar de “conocimiento carnal” se demostraba que no era necesario para la esencia
de ese delito la defloracion material. Por otra parte al indicar la seduccion, la asignaba como una
condicion de la imputabilidad politica del estupro y diferenciaba entre la presunta o la verdadera. La
primera podia emerger de las condiciones del sujeto pasivo, o de las condiciones del sujeto activo, o
de sus relaciones con aquél y se daba en todos aquellos casos en los cuales el hombre, sin llegar a
actos constitutivos de verdadera violencia fisica o moral “haya abusado de una situacién de autoridad
que le daba un cierto imperio sobre la mujer por inducirla a consentir en la satisfaccion de sus

deseos”. La seduccion verdadera tiene, en el sentido juridico, por indispensable sustrato, el engafio

(516)'_

VI-IIL.- Antecedentes legislativos nacionales.

En los precedentes nacionales hasta el Proyecto de 1891 la caracteristica de estupro es el

empleo de la seduccién para lograr el acceso carnal con mujer virgen.-

El Codigo Tejedor en su art. 257, Titulo III, Capitulo III, “Del estupro y corrupcion de
menores”, disponia: “El que estupre a una mujer virgen mayor de doce anos y menor de veinte,
empleando la seduccion, serd castigado con prision de dos aiios” (°""). El articulo siguiente (art. 258)
agravaba el estupro en el caso de que fuere cometido por persona que ejerza autoridad, o sacerdote,
tutor o maestro, o por cualquiera persona encargada de la educacion o guarda de la menor, o por su

ascendiente o hermano y en ese caso la prision era de tres afios.-

El Codigo de 1881 (art. 271) no contempla al estupro como una figura autdbnoma pues
establecia que: “La pena de la violacion serd de prision mayor, si se hubiera ejecutado sobre
persona honrada, mayor de quince arios cumplidos y la de penitenciaria menor si fuese menor de

esa edad...” .-

Se repite la formula del Coédigo Tejedor en el de 1886 (art. 130) reduciendo la edad maxima a

quince afios y la pena era de prision de uno a tres afios.-

516 CARRARA Francesco (ob. cit. §. 1482).
77 Vid nota de Tejedor en ZAFFARONI Raul - ARNEDO Alfredo (ob. cit. t. | ps. 376/377.
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Es recién que a partir del Proyecto de 1891 se sustituye la seduccion real o verdadera por la
presunta en razon de las condiciones del sujeto pasivo y asi se establece en el art. 147 que la victima
sea mujer honesta mayor de doce afios y menor de quince y que no se dé ninguna de las
circunstancias que caracterizan al hecho como violacién. Asimismo, se abandona el concepto de

“mujer virgen” en virtud de que tal acepcion, acarreaba ciertos inconvenientes (*'*).-

El Proyecto Segovia en el Capitulo II “Violacion, estupro y ultraje al pudor” en el art. 163
establecia: “Se impondra la pena de penitenciaria de seis meses a dos anos, cuando la victima fuere
mujer honesta, mayor de doce anios y menor de quince cumplidos y no se encuentre en alguna de las

circunstancias del articulo anterior” .-

La ley de reforma 4189 del 22/8/03 en su art. 19 letra b) dispone: “La pena sera de tres a seis
anos, cuando la victima fuere mujer honesta mayor de doce afios y menor de quince, y no concurran
las circunstancias de los incisos 2°y 3° del numero anterior”, se mantiene en el Proyecto de 1906
(art. 122) con una pena que va de uno a cuatro afios y es trasladado el texto al Proyecto de 1917 (art.
120) con una pena de tres a seis afios de reclusion o prision, para luego ser incorporado en el

“Codigo de 19217 (art. 120).-

Posteriormente, los Proyectos Coll - Gomez de 1937 (art. 164) establecen las siguientes
redacciones: “Se impondra prision de uno a seis anos al que tuviere acceso carnal con una mujer
honesta. Mayor de catorce anios y de menos de diez y seis, aunque preste su consentimiento” y
Proyecto Peco de 1941 (art. 189): “El que tuviere acceso carnal con una mujer honesta, de doce
afios o mds, pero menor de quince, se le aplicard privacion de libertad de uno a seis afios” (*°)
mantienen el criterio de la seduccion presunta, también lo hace el Proyecto de 1951 (art. 265) y
especializa, sin agravar la pena, el estupro de la mujer mediante engafio por sustitucion de persona o
simulacion de matrimonio (art. 266), en tanto que agrava la pena para el estupro llevado a cabo por
un hombre casado sobre una mujer soltera y honesta mediante seduccién con promesa de matrimonio
e induccidn en error sobre su estado (art. 267) y atenuda el estupro cometido con abuso de la calidad

de funcionario (art. 268).-

El Proyecto de 1953 (art. 194) reitera el concepto de la mujer honesta mayor de doce y menor

de quince afios e impone una prision de uno a seis afios.-

518 Vid Exposicion de Motivos en Idem ob. cit. t. II. p. 411.
¥ Vid Exposicion de Motivos en Idem. t. V. ob. cit. ps. 275/276.
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En el Proyecto Soler de 1960 se exige en el estupro, también el acceso carnal con mujer
honesta mayor de doce y menor de quince afios, pero se le adiciona el aprovechamiento de la

inexperiencia de la menor, o la seduccion verdadera de ésta por captacion de su confianza (art. 157).-

La ley de facto 17.567 no produce alteraciones en el texto originario del Codigo de 1921, lo

propio acontece con la ley de facto 21.338.-

El Proyecto de 1979 mantuvo la figura basica en el art. 163 agregando la frase “tuviere
acceso carnal” y disminuia la edad de la victima, esto es mayor de doce afios y menor de catorce,

agravando la pena cuando el autor del hecho fuese mayor de edad.-

La ley 27.087 es la que produce los cambios significativos que son motivo del presente

trabajo.-

El Anteproyecto de Reforma integral del Codigo Penal del M.J.D.H.N. (art. 155) bajo la
ribrica “Otros abusos sexuales” determina: “Se impondrd prision de uno a ocho anos... La misma
pena se impondra aunque no hubiera violencia ni intimidacion si la victima fuera un menor de trece
anos. La pena sera de tres a diez ainos de prision si concurriere alguna de las circunstancias de

agravacion del articulo 154> (**°).-

El Anteproyecto de Reforma Integral al Codigo Penal de 2014 en el art. 128 estipulaba: 1.
Sera penado con prision de dos a seis arios, el que siendo mayor de edad, realizare cualquiera de
los actos de los articulos 126 y 127 con el consentimiento de una persona mayor de trece anos y
menor de diez y seis, aprovechandose de una situacion o relacion familiar, de convivencia, de
autoridad o de ascendiente sobre la victima. 2. El maximo de la pena sera de ocho arios: a) Si el
hecho causare un grave danio en la salud fisica o mental de la victima. b) Si la relacion de autoridad

o de ascendiente proviniere del ejercicio de una funcion publica”.

Como ya se adelanto la reforma elimina las rubricas, obviamente entre ellas la concerniente al
estupro, y también deroga el art. 121 que hacia referencia al estupro fraudulento, lo cual tenia su
antecedente en el Proyecto de 1891 (art. 148), habiendo sido incorporado por la ley 4189 (art. 19 inc.
c¢), mantenido en los Proyectos de 1906 y 1917 para finalmente integrar la norma sustantiva del
Codigo Penal de 1921. Tal como se dijo en los antecedentes parlamentarios, la vigencia de este

articulo quedaba desactualizado pues: “El art. 121 que hace mencién del error de una mujer que

320 vid Exposicion de Motivos.
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tuviere acceso carnal con una persona que se finge su marido ha sido derogado en razon de
considerarse obsoleto. Cuando esta figura fue creada, era muy comun el casamiento por poder.
Actualmente, y aunque uno podria imaginar hipotesis — poco probables — en que efectivamente se
produjera un engaio, los casos serian tan marginales, que es preferible eliminar preceptos
normativos que han caido practicamente en desuso” (**'). En efecto, esta disposicion tuvo su razon de
ser en virtud de las corrientes inmigratorias que se produjeron a finales del siglo XIX y principios del
XX donde era habitual entre aquéllos que ingresaban al pais en diferentes barcos, que se realizara un

casamiento por poder.-

VI-III.- Bien juridico protegido.

Al suprimirse un elemento objetivo del tipo “la honestidad de la victima”, tal como era
albergado en la anterior redaccion del art. 120, parece ser que hay una cierta mutacion expresa con
respecto a lo que el bien juridico protege en este tipo de ilicito. Si bien con la anterior redaccion “la
honestidad de la victima” por medio de la interpretacion doctrinaria y judicial se asimilaba a la
“inexperiencia sexual”, de hecho la reforma plasma esa realidad de modo tal que al ser considerados
los anteriores ilicitos normados del art. 119 en sus diversos parrafos que afectan la libertad sexual, es

dable entender que aqui sucede otro tanto, con las acotaciones que la figura en si requiere.-

Sin embargo, por ejemplo algunos autores entienden que el bien protegido no ha variado
sustancialmente a partir de la reforma. Tal es el caso de Edwards, quien interpreta que si bien los
delitos sexuales anteriores tienen como bien juridico protegido la integridad sexual “en el caso
especifico del abuso sexual por aprovechamiento de la inmadurez sexual de la victima lo que esta
siendo tutelado es la honestidad de la victima. Este delito estd atacando la inmadurez sexual de la
victima que... se caracteriza por su inexperiencia en materia sexual. Aqui existe similitud con el
delito de estupro que contemplaba la anterior redaccion del C.P., ya que lo tutelado en ese delito

también es la honestidad de la victima” (°*).-

En igual linea de pensamiento se inscribe Gavier al aseverar que la inexperiencia de la que se
aprovecha el autor, en cierto modo se compadece con la honestidad que exigia la figura sustituida,

entendida como “el estado moral de inexperiencia o incontaminacion sexual que, sin importar

2L Antecedentes Parlamentarios, expresiones del diputado Caferatta Nores ps. 1615/16.
22 EDWARDS Carlos (ob. cit. p. 50).
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ignorancia de lo relativo a las relaciones sexuales entre dos personas, resulta incompatible con la
malicia sexual innata o adquirida por la practica sexual o por la ligereza o corrupcion de las

costumbres” (°*).-

Creus - Buompadre insinuan que el tipo previsto por la ley 25.087 en el art. 120 viene a ser
un equivalente de lo que en los textos anteriores, la doctrina denominaba “estupro”. En el debate de
Senadores se insistid, no obstante, en reubicar el tipo como estupro. Pero finalmente concluye en que
el bien juridico tutelado en las dos formas de estupro es la libertad sexual de la persona ofendida,
cuyo déficit de consentimiento se ve limitado por su temprana edad y por su falta de madurez en el

area de toma de decisiones en lo que a la actividad sexual respecta (***).-

Donna considera que al suprimirse el elemento “mujer honesta” del tipo penal del estupro, es
evidente que la ilicitud que se castiga es que el consentimiento que se ha dado resulta ineficaz,
debido a que la victima, por su estado de inmadurez sexual, falta de experiencia sexual y seduccion
real del autor, no ha podido consentir de manera valida, ya que no ha comprendido la significacion
del acto. Acota que: “De la lectura de la Exposicion de Motivos, surge una especie de escandalo de
nuestros legisladores con la expresion “mujer honesta” que si se hubiera entendido con la acepcion
dada por la doctrina y la jurisprudencia ya mencionadas, se podria haber reformado el articulo con
cierta coherencia. A nuestro juicio se protege entonces ya no a la mujer sino a cualquier persona,
entre 13 y 16 afios, que por su inmadurez sexual y la seduccion del autor no puede comprender la
real significacion del acto... Entonces, no hay duda que se protege la libertad y la conformacion
sexual de la victima ya que el consentimiento estd viciado, y el autor se ha aprovechado del vicio que
radica en su inexperiencia sexual. De todas formas sigue vigente lo dicho anteriormente sobre el bien

juridico protegido” (°¥).-

Reinaldi principia diciendo que la nueva figura tiene muy poco en comun con el delito de
estupro antes previsto en el art. 120 del C.P., sin embargo sefiala algunos aspectos comunes, como
por ejemplo el consentimiento del menor — que puede ser dado en forma expresa o tacita — aunque el
empleo de una violencia, amenaza, el abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia
de autoridad o de poder o el aprovechamiento de la condicién de la victima por su edad o la

imposibilidad en el que se encuentra, por cualquier causa de consentir libremente la accion ubica al

522 GAVIER Enrique (ob. cit. p. 59) con cita de NUNEZ Ricardo.
24 CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. ps. 217/218).
2 DONNA Edgardo (ob. cit. p. 113).
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hecho en la figura de abuso sexual previsto en el art. 119, parrafo primero, calificado por las
circunstancias contenidas en los parrafos segundo y tercero de esa misma disposicion. Antes de la
reforma el hecho de que la victima tuviera menos de doce afios y de que el autor se aprovechara de la
circunstancia de estar privada la victima de razon o de sentido no pudiera resistir a la enfermedad o
por cualquier otra causa o doblegar su voluntad mediante el empleo de fuerza o intimidacion,
encuadraba la conducta en el delito de violacion. En el nuevo delito la escala penal es la misma que
se determinaba en el estupro. Anteriormente, en el estupro el acceso carnal se discutia si era por via
vaginal y también por via anal. Circunstancia que era negada por Fontdn Balestra y admitida por
Nuifez. El acceso es por cualquier via e incluso puede darse un sometimiento gravemente ultrajante.
También existen diferencias en cuanto al sujeto pasivo, pues en el delito de estupro sdlo podia ser
una mujer, mayor de doce y menor de quince, en tanto que ahora la victima puede ser menor de uno
u otro sexo, mayor de trece y que no haya cumplido los dieciséis. Asimismo, anteriormente se
hablaba de mujer honesta y lo era la que carecia de experiencia o contaminacion sexual determinable
por su conducta. En tanto que en el nuevo delito el sujeto pasivo debe ser inmaduro sexualmente, lo
cual no debe confundirse con inexperiencia sino con madurez relativa (**°). En cuanto al sujeto activo
considera, coherente con su posicion con respecto al abuso sexual con acceso carnal, que
anteriormente solo podia ser un varén por ser el Unico anatdmicamente capacitado para penetrar
sexualmente a la victima, en cambio, segin su Optica, sujeto activo del nuevo delito puede ser un
varén o una mujer, tanto cuando el acto importare un sometimiento sexual gravemente ultrajante
para la victima como cuando hubiere acceso carnal por cualquier via (**’). Esta opinion tiene su

sustento con anterioridad a la reforma introducida en el parr. 2° del art. 119.-

Es asi que Reinaldi interpreta que el bien juridico especificamente protegido en esta nueva

figura es el libre desarrollo de la sexualidad como aspecto integrante de la personalidad del menor de

% “La madurez sexual a la que, en forma negativa, alude el tipo penal, no se circunscribe a un conocimiento

meramente fisico o fisiolégico acerca del acto sexual, ni siquiera cuando éste es producto de la practica sexual. Tan
acotada comprension resulta insuficiente a la luz del interés protegido por la figura, que involucra el mas amplio &mbito
de la sana e integra conformacién de la personalidad en el area sexual, en base a la cual puede el adolescente discernir
el verdadero sentido y naturaleza de su conducta, para prestar un consentimiento libre y consciente sobre aquellas
acciones que puedan afectar dicha esfera vital. Esta es la lectura que atiende al fin de proteccién de la norma sub
examine y que al mismo tiempo surge de su tenor literal, toda vez que “madurez” implica “buen juicio o prudencia,
sensatez” (conf. Diccionario de la Real Academia Espafola, 21° ed., 2001). No es irrelevante, en este sentido, que el
legislador haya optado por requerir “madurez” y no “experiencia” sexual, puesto que esta Ultima alude a un simple
conocimiento o practica que no alcanza a trascender a estratos valorativos (del voto de la Dra. Cafure de Battistelli -
SD-)". (T.S.). Cordoba, Sala Penal, 07/03/2007, “Bidondo, Héctor Radl p.s.a. abuso sexual con acceso carnal - Recurso de
Casacion”) WebRubinzal ppypenal37.5.1.r4.

327 REINALDI Victor (ob. cit. ps. 148/149).
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dieciséis anos, para que pueda disfrutar plenamente de la libertad sexual en el futuro, para ello es
preciso asegurarle la posibilidad de hacerlo con responsabilidad, pero se debe observar que la
libertad o reserva sexual del menor victima del hecho, se entiende como inexistente si no ha
alcanzado los trece afos y a partir de esa edad y hasta los dieciséis afos, pues si bien dio su
consentimiento para realizarlo, el mismo carece de validez por haber sido obtenido por el sujeto

activo aprovechandose de la inmadurez sexual que le impedia apreciar sus consecuencias (°**).-

Clemente se inclina por exigir que el bien juridico protegido es la integridad sexual de la
victima pero en la modalidad de “reserva sexual”, pues se tiene en cuenta que la ley protege ciertas
calidades de la victima, tales como su inexperiencia, temprana edad llegando a restarle validez o
suficiencia al consentimiento pues se entiende que careceria de aptitud cultural — no sexual — para

darlo validamente (**).-

Arocena en su momento admitié que la nueva figura era un tanto asimilable a la abrogada
pero luego consider6 discutible dicha aseveracion y si bien rescata la opinion de Reinaldi, se despega
un tanto de ella pues considera que no se trata de la libertad de determinacién de la victima en
materia sexual ya que si algo caracteriza a estas personas es justamente una inmadurez sexual que las
hace carente de autonomia para determinar su comportamiento en dicho ambito. Por ende, cree que
en el caso de estos menores “el ejercicio de la sexualidad con ellos se prohibe en la medida en que
pueda afectar el desarrollo de su personalidad y producir en ellos alteraciones importantes que
incidan en su vida o su equilibrio psiquico en el futuro (cita de Mufioz Conde). De lo dicho se
advierte que lo protegido es la intangibilidad sexual de estas personas conforme la denotaciéon que a
esta expresion dimos al caracterizar el bien juridico protegido en el titulo”. Coincide con Creus que
lo que se trata de resguardar es la normalidad temporal del trato sexual fundamentada en la temprana

edad y la inexperiencia de la victima (**°).-

Tenca realiza una serie de criticas en atencion a que si bien la reforma eliminé la honestidad
como bien juridico protegido y puso en ese lugar la integridad de la persona y pese a que el espiritu
de ella es la libertad y no pretende imponer conducta moral alguna, dice el autor sefialado, que el
nuevo articulo 120 hace todo lo contrario producto de las contradicciones internas que acompafan en

gran parte a la nueva ley. Asi enfatiza que el legislador ampli6 el marco punitivo pues no sélo castiga

2 1dem (ob. cit. p. 150).
% CLEMENTE José (ob. cit. p. 120).
% AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 96).
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el acceso carnal consentido sino también el abuso sexual gravemente ultrajante. Otro punto urticante
es el tema de la edad, pues en realidad de modificarse ésta debia haber sido disminuida, no
aumentada. Asimismo, en cuanto al término “inmadurez sexual”, esta referido en forma equivocada
ya que “la madurez sexual” fue fijada a los trece afios por la propia ley en el art. 119, parrafo
primero. “Seguramente se pretende hacer referencia a la expresion “inexperiencia sexual”, con lo que
la reforma no hace mas que aggiornar la poco feliz expresion de “mujer honesta”, pese a la supuesta
intencion de eliminar la honestidad como bien juridico protegido. También se reactualiza ‘el

complicado, anquilosado y casi victoriano concepto de seduccion real” (°*!).-

Villada sostiene que a pesar de la eliminacion de la rubrica legal — delitos contra la
honestidad —, en el caso del estupro, del rapto y del abuso sexual simple, la ley hace una referencia
directa o expresa a la “honestidad”, o cuando se refiere a las “miras deshonestas” en el sujeto activo
y el nomen iuris del delito, respectivamente. Pero culmina aseverando que: “Creemos que con la
redaccion actual [la norma] (en la que se incluye no so6lo el acceso carnal, sino las practicas abusivas
gravemente ultrajantes, con una victima inexperta menor de 16 afos) la ley ampara en realidad la
honestidad y la reserva sexual de la victima, entendida desde la incontaminaciéon o inocencia o
inexperiencia de la misma (lo cual por supuesto resta validez a su consentimiento contra la seduccion

o propuesta de que es objeto) (**?).-

Para De Luca - Lopez Casariego el bien juridico protegido sigue siendo la integridad sexual y
el cambio fundamental consiste en la eliminacion de toda referencia a la honestidad, en especial, del
sujeto pasivo y el cambio de paradigma por la violacion de los derechos sexuales basados en el libre

consentimiento mediante situaciones de poder o sometimiento (**).-

D Alessio interpreta que en lo que al objeto de proteccion se refiere, no esta en juego la
“libertad sexual”, ya que no se trata de un acto forzado, sino de uno llevado a cabo con
consentimiento, aunque prestado por determinadas personas que el legislador ha entendido no tienen,
por su edad, la necesaria experiencia o madurez sexual, de modo tal que se adecua en forma

superlativa el concepto “integridad sexual” (***).-

331 TENCA Adrian (ob. cit. p. 130y sgtes.).

332 VVILLADA Jorge (ob. cit. ps. 159/260y 262).

53 DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. p. 118) y en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Direccién)
TERRAGNI Marco (Coordinacién) (ob. cit. t. 4, p 667).

3% D ALESSIO Andrés (ob. cit. p. 184).
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Breglia Arias - Gauna se inclinan definidamente porque el bien juridico ofendido es la reserva

sexual (**).-

Por mi parte entendi en su momento, esto es, a poco de formalizarse la reforma que el cambio
de denominacion del titulo originario por el de “Delitos contra la integridad sexual” respondi6 al
convencimiento de que los delitos contemplados no afectaban, en realidad, a la honestidad de las
victimas, sino su integridad, privacidad e indemnidad. Circunstancia ésta que no veo que pueda
alterarse, aunque si se le puede adicionar la proteccion de la normalidad temporal del trato sexual

que es aprovechado en base a la inexperiencia de la victima (**).-

Con lo expuesto hasta aqui, se ve que resulta complejo individualizar un bien juridico
protegido; si se habla de la libertad, puesto que la victima ha sido privada de su decision por no
comprender el acto, también se podria hablar de un abuso a la honestidad, ya que la victima no
comprende la propuesta del actor, que la induce por su seduccion, por no tener desarrollada sus
facultades psicologicas debido a su temprana edad. A través de la norma los legisladores fijan la edad
de 16 afios, por creer conveniente que aun no es una edad — debido a su falta de experiencia,
inmadurez, y demds cuestiones psicoldgicas — para iniciar su vida sexual. No cabe duda que el bien
juridico protegido como en los demaés delitos de este titulo es la integridad sexual, pero en su forma de

libre autodeterminacion.-

VI-1V.- Conducta tipica.

a) Abuso con acceso carnal y abuso sexual gravemente ultrajante.

Estas dos acciones son remitidas como sustento en la medida que el hecho sea cometido en
perjuicio de una persona mayor de trece afios y menor de dieciséis. Sobre las particularidades de
estos aconteceres ya se hizo abundante comentario anteriormente, a lo cual se hace una remision para

evitar repeticiones.-

La disposicion normativa introducida en el art. 120 por la ley 25.087 esta referida a dos

modalidades o aspectos de abusos sexuales: el de un sometimiento gravemente ultrajante y el abuso

3% BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar (ob. cit. p. 1063).
3% FIGARI Rubén “Casuistica...” (ob. cit. p. 354).
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con acceso carnal, con el aditamento de que el sujeto activo se aproveche de la inmadurez sexual de

un menor de dieciséis afios.-

b). Inmadurez sexual (**").

Como mas arriba se anticip6é se ha eliminado la expresion “mujer honesta”, con lo cual el
sujeto pasivo puede ser tanto un hombre como una mujer y se le han aditado los vocablos “inmaduro
sexualmente”. También se ha dicho anteriormente que con el decurso del tiempo la doctrina y
jurisprudencia, al interpretar la expresion “mujer honesta” en realidad se hacia referencia a la

inexperiencia sexual de ésta (***). En cierta forma tal es el concepto que recepta la reforma, no es la

% “También es destacable consignar que se quiere castigar el abuso del sujeto activo de la inexperiencia o de la

inmadurez del sujeto pasivo, abuso que resulta posible por las condiciones personales o situaciones de aquél. La
formula elegida “aprovechandose de su inmadurez sexual en razén de la mayoria de edad del autor, su relacion de
preeminencia respecto de la victima u otra circunstancia equivalente” permitira evitar punir simples relaciones sexuales
entre menores, que son mas habituales actualmente, dado que es mas frecuente que la vida sexual se inicie en edades
mas tempranas. El sexo entre dos adolescentes libremente decidido en condiciones de igualdad, no es el mismo que el
aprovechamiento, por ejemplo, de un profesor de la inmadurez de su alumna menor de dieciséis afos”. Antecedentes
Parlamentarios, p. 1615.

5% 1- “La figura del articulo 120 del Cédigo Penal, exige el aprovechamiento de la inmadurez sexual, debiéndose
comprender que el mismo se refiere a la inexperiencia sexual del sujeto pasivo”. (TCPPBA, Sala Il, 18/09/2008, “C.,P. s/
Recurso de casacion”) WebRubinzal ppypenal37.5.2.r23.

2- “El aprovechamiento de la inmadurez sexual de la victima que el art. 120 del Cod. Penal - segin la ley 25.087 (Adla,
XLIX-B, 1484) - exige como requisito tipificante de la figura penal de la norma mencionada no puede ser fundado en
una presuncion, toda vez que debe constatarse en primer lugar que se trata de una victima sexualmente inmadura, y
ello constituye una cuestién de hecho que debe resolverse por el andlisis racional de los elementos convictivos
legalmente incorporados al proceso”. (T. Casacion Penal Buenos Aires, sala | - 28/08/2003 - O., C. A. s/rec. de casacion)
LLBA 2004-181 - LL 2004-D- 130, con nota de Eduardo Aguirre Obarrio.

3- “El art. 120 del Cod. Penal - segin la ley 25.087 (Adla, XLIX-B, 1484) - exige como requisito tipico que exista
aprovechamiento de la inexperiencia de la victima, resultando en consecuencia impune el mero contacto sexual
libremente consentido por quien cumplié los trece anos de edad y posee conocimientos y madurez indispensables para
comprender con plenitud las consecuencias de su acto”. (T. Casacion Penal Buenos Aires, sala | - 28/08/2003 - O., C. A.
s/rec. de casacion) LLBA 2004- 181 - LL 2004-D- 130, con nota de Eduardo Aguirre Obarrio.

4- “La criminalidad del estupro y su castigo - en el caso, el imputado habia accedido carnalmente a una joven de 12
anos, honesta - obedece al propésito de proteger la honestidad de la mujer, que en razén de su edad e inexperiencia,
puede llegar a consentir, en un acto de voluntad imperfecto derivado de su inmadurez, en ser accedida carnalmente,
sin estar en condiciones de comprender plenamente el significado del acto que realiza y su trascendencia moral, fisica y
social”. (C.Crim. 12 Nominacién Cérdoba, sala unipersonal - 26/07/2001 - Luque, Juan N.) LLC 2002- 235.

5- “Si bien existen distintos parametros para apreciar la honestidad del sujeto pasivo requerida para la configuracion
del delito consignado en el art. 120 del Cad. Penal, todos ellos deben referirse a la inexperiencia de lo sexual, la cual no
implica desconocimiento de la sexualidad, sino que se refiere a la ausencia de experiencia practica en ese ambito (Del
voto de la doctora Zanin)”. (C. 2® Crim. y Correc. Formosa - 18/05/2005 - C., E. I.) LLLitoral 2006-147, con nota de
Leandro Corti; Carlos Arieti; LLLitoral 2005-874.
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mas adecuada quizés. En los fundamentos legislativos el legislador Yoma al abordar el tema
entendié que: “En el estupro se incorporan elementos importantes, como el caso del abuso de la
inexperiencia sexual. Deja afuera las relaciones sexuales entre menores, el amor entre adolescentes,
que derivan en relaciones sexuales. En la legislacion actual esto quedaria capturado dentro del
estupro. La Camara de Diputados elimina esto e incorpora un nuevo elemento. El abuso de la
inexperiencia sexual de la victima”. Asimismo, el diputado Cafferata Nores al respecto expuso que:
“Se suprime el requisito de mujer honesta, partiendo de que el bien juridico tutelado es la integridad
y no la honestidad, y que en estos casos lo que se ve comprometido es la capacidad para asumir libre

y plenamente el consentimiento. Asimismo se extiende a personas de uno u otro sexo”.-

En el art. 119, cuando se regula el abuso sexual del menor de trece afios se considera que se
presume “jure et de iure” que el mismo carece de una madurez mental para entender el significado
fisiologico y moral del acto. Desde esa edad hasta los quince afos se podria decir que se introduce el
concepto de “inexperiencia sexual” asimilable en cierta forma a la incontaminacién sexual, tal cual
se lo habia considerado mediante la interpretacion del texto anterior. De manera que se podria
precisar que esa incontaminacioén sexual no quiere decir un desconocimiento sobre la materia que
podria adquirirse por medios educativos, sino por un modo de conducta exterior que condiga con ese
estado de incontaminacion. Desde luego que es un tanto complejo determinar tal requisito que debe
manejarse con pautas y canones acordes al estado de la sociedad actual, sin prejuicios ni moralinas

que distorsionan la optica objetiva de la cuestion, no obstante lo cual deben tenerse en cuenta ciertas

6-“A efectos de la configuracion del delito previsto en el art. 120 del Cod. Penal no resulta apropiado considerar a la
instruccion tedrica materna como signo de madurez sexual, ya que el tipo penal analizado exige que el sujeto pasivo
refleje un desconocimiento practico sobre la materia (Del voto de la doctora Antinori)”. (C. 2® Crim. y Correc. Formosa -
18/05/2005 - C., E. I.) LLLitoral 2006-147, con nota de Leandro Corti; Carlos Arieti; LLLitoral 2005-874.

7- “Aun cuando el acceso carnal haya sido consentido por la victima, no mediando violencia ni intimidacién, el hecho de
que ésta tuviera trece anos al momento de los hechos y que careciera de experiencia sexual pone de manifiesto que
corresponde encuadrar la conducta del imputado en el delito previsto en el art. 120 del Céd. Penal (Del voto de la
doctora Zanin)”. (C. 22 Crim. y Correc. Formosa - 18/05/2005 - C., E. I.) LLLitoral 2006-147, con nota de Leandro Corti;
Carlos Arieti; LLLitoral 2005-874.

8- “En el marco de un proceso en el cual se investiga la presunta comision del delito consignado en el art. 120 del Céd.
Penal, resulta improcedente reputar como signo de experiencia sexual un abuso sexual anterior perpetrado contra la
misma victima, pues el concepto "experiencia sexual" presupone no sélo la innumerable repeticién en el tiempo de
actos de esa naturaleza sino que, ademas, debe concurrir la aquiescencia libre de la persona (Del voto de la doctora
Antinori)”. (C. 22 Crim. y Correc. Formosa - 18/05/2005 - C., E. |.) LLLitoral 2006-147, con nota de Leandro Corti; Carlos
Arieti; LLLitoral 2005-874.

9- “Corresponde a condenar a la pena de prision como autor penalmente responsable del delito tipificado en el art. 120
del Codigo Penal a quien, aprovechandose de la relaciéon de amistad con la familia de una menor de catorce afos, y de
su inmadurez e inexperiencia sexual, desarrollo una serie de abusos sexuales en su perjuicio por varios afos, hasta
llegar al acceso carnal mediante la aplicacion de violencia fisica y amenaza de muerte contra ella y su familia” (C. Penal
Tucuman, sala Il, 2009/06/05 - C.O.E.) LLNOA 2009-989.
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condiciones relativas al tiempo y al medio (**). De modo tal que no se podra decir en forma asertiva
como una ecuacidon matemdatica que desde los trece afnos hasta los quince una persona es
forzosamente inmadura sexualmente o incontaminada en ese aspecto. Ello serd objeto de analisis en
cada caso particular (**°). Es menester sefialar que este aspecto referido a la inmadurez de la victima
es una cuestion bifronte porque ademads de ello requiere indefectiblemente que esa circunstancia haya

sido aprovechada por el agente. Tema sobre el que se expondra uf - retro.-

Tanto Gavier como Edwards, como uf - supra se ha senalado, equiparaban el caracter que la
doctrina daba a la expresion ‘“honestidad” a la “inexperiencia sexual” que exige la figura en

cuestion.-

Por su parte Reinaldi interpreta que se debe aceptar como un dato de la realidad que el paso
de la inmadurez a la madurez plena no se produce en un instante — a la medianoche del dia en el que
se cumple trece afnos — sino gradualmente, de modo que el legislador, adecudndose a esa realidad,
pudo suponer, por un lado, una incapacidad absoluta en el menor que no alcanzé los trece afios para
consentir, validamente, ser objeto de cualquier abuso sexual y que autorice a prestar validamente su
consentimiento a los menores que han superado los trece afos pero no los dieciséis para ser objeto de
abusos sexuales simples, pero no de otros de mayor gravedad, que podrian ser mas perjudiciales. De

manera que no hay que confundir el concepto de “inmadurez sexual” — actual art. 120 — con el de

3%1- “Resultando la madurez sexual un elemento normativo de caracter cultural que no requiere necesariamente su
experimentacion, resulta perfectamente posible que quien es sexualmente maduro, pueda sin embargo ser inexperto
en ese aspecto”. (TCPPBA, Sala Il, 18/09/2008, “C.,P. s/ Recurso de casacion”) WebRubinzal ppypenal37.5.2.r25.

2- “Si la ley exige aprovechamiento de la inmadurez sexual de la victima, debe en primer lugar constatarse que se trate
de una cuestién de hecho que debe resolverse mediante el analisis racional de los elementos convictivos legalmente
incorporados al proceso”. (TCasPenal Bs As, Sala |, 28/08/2003, “O.,C. s/ Recurso de casacion”) WebRubinzal
ppypenal37.5.2.r20.

3- “No obsta a la configuracion del delito de estupro el hecho de que la damnificada - en el caso, de trece afios de edad
- haya contado, al momento del suceso, con experiencia sexual por anteriores abusos pues, a tenor de lo afirmado por
la perito que la evalud, por las caracteristicas vejatorias que revistieron tales relaciones, no puede negarse la inmadurez
sexual que presentaba aquella y que requiere el tipo del delito reprochado”. (S.T.) Chubut - 16/03/2005 - V. R.) LL
Patagonia 2005- 1140.

4- “La letra del nuevo articulo 120 del Cédigo Penal, segiin ley 25.087 (Adla, LIX-B, 1484), impone la necesidad de
verificar que el abuso sexual reprochado se haya realizado con aprovechamiento, por parte del sujeto activo, de la
inmadurez sexual de la victima - en el caso, se consideré que no obstaba a esta calificacion el hecho de que la menor
haya sido victima de abusos sexuales anteriores si se encontraba demostrada, a través de informes psicolégicos, su falta
de madurez sexual - y habiéndose reemplazado el antiguo elemento normativo de "mujer honesta" que hacia alusién a
la inexperiencia sexual de la menor victima por el de inmadurez sexual, cobra relevancia el bien juridico protegido
desde siempre, cual es, la "reserva sexual de la menor (del voto del doctor Caneo)”. (S.T.J Chubut - 16/03/2005 - V. R.)
LLPatagonia 2005- 1140.

>0 Vale para el caso algunas apreciaciones hechas sobre el particular por FIGARI Rubén en “Casuistica...” (ob. cit. p. 385
y sgtes.).
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“honestidad” de la anterior férmula ni con el de la “inexperiencia sexual”, equiparable a esta ultima.
De hecho el primero de esos conceptos no supone ignorancia en materia sexual, igual tratamiento se
le dio a la cuestion. Acota que: “La doctrina anterior a la ley 25.087 negaba la calidad de honesta vy,
por ende, que pudiera ser victima de estupro, a la mujer que carecia “de inocencia por su practica
sexual”, como la que carecia de ella “por la profanacion de su conducta”; a la que no tenia “una
conducta adecuada a esa virtud: salidas nocturnas, tratos pocos decorosos con varios hombres,
abandono de la casa paterna, frecuentacion o permanencia en la casa del amigo o en lugares de
dudosa moralidad”. O no actuaba de un modo que se compadeciera con el “recato, pudor, castidad”
propio de una mujer “honesta”, de “un estado moral de conducta”. Ninguna de esas conductas,
empero, permiten negar la “inmadurez sexual” con el sentido y alcance que requiere el nuevo tipo
legal porque esos actos irresponsables son, precisamente, demostrativos de la falta o insuficiencia de
madurez como ocurre con el menor que no se abstiene de tener relaciones sexuales, promiscuas o no,
sin tomar las precauciones necesarias para no contraer enfermedades de transmision sexual o causar
o sufrir embarazos no deseados; el que, al no ser “casto” no es “cauto”; el que no pone limites a su

lascivia y para el que “todo vale” en cuestiones de sexo” (**').-

Villada al hablar de la inexperiencia sexual, considera que el sujeto pasivo debe carecer de
conocimiento y practica de caracter sexual que le permitan razonablemente consentir o rechazar
actos abusivos o carnales de parte del sujeto activo. A contrario sensu, entiende que es experto
sexualmente quien ha tenido una practica y un trato directo de caracter sexual, no bastando con el
mero conocimiento o saber que puede provenir de haber accedido a la mas variada informacién
respecto del tema. “Sin embargo, a los fines de la impresion que reciba el autor del ilicito
(integrativo del dolo), este caudal de informacién sexual puede hacerle creer que se hallaba en
presencia de un menor que poseia efectiva experiencia sexual, lo que debera valorarse al momento de

adecuar el factum al tipo penal” (**?).-

La falta de madurez sexual podria estar referida a la carencia de competencia para
desempeiiar el rol especifico que atafie a una persona en su libre, voluntario y consciente trato sexual.

Asi lo entiende Arocena (**).-

1 REINALDI Victor (ob. cit. ps. 155/157).
2 \/ILLADA Jorge “Delitos contra la integridad sexual” (ob. cit. p. 90).
% AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 99).
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Gavier aduce que el término “aprovecharse de la inmadurez sexual” de un menor de dieciséis
afios, es una expresion impropia al ser utilizada por la ley, pues hace alusion a la falta de desarrollo
de las facultades intelectuales como para comprender la naturaleza de los actos realizados por el
autor y que el limite entre la madurez y la inmadurez sexual fue fijada por la ley a los trece afios, es
decir, que a partir de esa edad podria hablarse de ingenuidad o inexperiencia sexual, pero no de
inmadurez y es precisamente ese segundo significado gramatical de la palabra inmadurez, la
inexperiencia de la que se aprovecha el autor, que en cierto modo se compadecia con la honestidad
exigida por la formula anterior, entendida como el “estado moral de inexperiencia e incontaminacion
sexual que, sin importar ignorancia de lo relativo a las relaciones sexuales entre las personas, resulta
incompatible con la malicia sexual innata o adquirida por la practica sexual o por la ligereza o

corrupcion de las costumbres” (***).-

Tenca aduce que la referencia “inmadurez sexual” — tal como lo refiere anteriormente Gavier
— es equivocada porque la “madurez sexual” — facultad para consentir o no un acto de esa naturaleza
— fue fijada a los trece afios en el art. 119 parr. 1°. “Seguramente se pretendié hacer referencia a la
expresion “inexperiencia sexual”, con lo que la reforma no hace mas que aggiornar la poco feliz
expresion de “mujer honesta” pese a la supuesta intencion de eliminar la honestidad como bien
juridico protegido”. Asimismo refiere, que al hacerse una mencion al aprovechamiento de la
inmadurez sexual se reactualiza el complicado, anquilosado y casi victoriano concepto de seduccion

real (°%).-

Buompadre luego de definir el vocablo inmadurez estima que no existe una sinonimia entre
inexperiencia sexual y honestidad — tal como lo aduce Gavier — porque si bien los conceptos pueden
coincidir, no es necesario que ello ocurra ya que, una persona con conocimiento de trato sexual
anterior, por regla general no es virgen, pero si puede ser honesta; al contrario, no por haber tenido
practica sexual prematura la persona es deshonesta. Entonces, debido a la vaguedad y ambigiiedad
del término la referencia a la honestidad fue duramente criticada por la doctrina. “Sin embargo,
inmadurez sexual — segun dijimos — significa inexperiencia sexual, y asi debemos entender la nueva
formula. La cuestion que se presentard seguramente frente a esta interpretacion reside basicamente
en otro problema: mientras que por un lado la ley califica de inmaduro sexualmente al menor de 16

afos, por otro lado establece la edad minima de 13 afios para el inicio en la sexualidad. ;Como

** GAVIER Enrique (ob. cit. p. 59) citando a NUNEZ Ricardo (ob. cit. p. 131).
% TENCA Adrian (ob. cit. p. 133).
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superamos, entonces, este aparente contrasentido? No tiene solucion. Un menor de 16 afos ya
iniciado en la sexualidad, por carecer de inmadurez sexual, no tiene proteccion de la ley. El menor,
segun el texto de la norma, debe ser un inmaduro sexualmente, pues es precisamente de tal condicion
de la que debe aprovecharse el sujeto activo”. Asi las cosas, advierte que la ley nueva ha consagrado
un irritante privilegio para aquellos menores que poseen experiencia sexual frente a aquéllos que no
la tienen, de modo que el trato es discriminatorio. Los menores con experiencia sexual — ya maduros
sexualmente — podran continuar con sus relaciones sin peligro de incriminar a sus parejas, mientras
que aquéllos que no han tenido trato sexual de ninguna naturaleza, atin cuando lo deseen deberan

abstenerse de hacerlo, ante la posibilidad de castigo para sus compaiieros (**°).-

A su tiempo Creus - Buompadre expresan que el tipo anterior requeria que la victima fuera
honesta, un elemento normativo cultural referido a la inexperiencia sexual del sujeto pasivo y la
reforma al sustituir dicha referencia por la expresion “inmadurez sexual” muy poco es lo que ha
cambiado, salvo la terminologia. De esta forma consideran que individuo inmaduro sexualmente es
un individuo sexualmente inexperto, o sea, una persona que no ha tenido experiencia en materia
sexual, por tal razon la ley considera insuficiente el consentimiento prestado por aquélla para tornar
ilicita toda relacion carnal violenta o abusiva. No obstante, esto ultimo, en la actualidad el
consentimiento so0lo perdera eficacia desincriminante so6lo ante dichas conductas, de lo que se
desprende que una relacion sexual normal entre una persona menor o mayor de edad con otra menor
de dieciséis afios aunque el consentimiento haya provenido tanto del proceso seductor del agente

como de la autoseduccion de la victima no es tipica para la ley (**').-

Donna, considera que la inmadurez sexual es falta de experiencia en lo sexual, pero en el
sentido de aquella persona que no comprende la significacion ultima del acto, aunque pueda
conocerla intelectualmente. Por otra parte agrega, que tal inmadurez no se presume y debe probarse

de acuerdo a la sana critica (°*).-

De Luca - Lopez Casariego asumen una posicion critica con respecto a la redaccion de la
norma al sostener que en la misma este delito consiste en realizar las acciones previstas en los
parrafos 2° y 3° del art. 119 y lo curioso es que en dichos parrafos no hay ninguna accion, ni verbo

que indique qué es lo que debe hacer el autor, entonces, advierten que corresponde recurrir a una

5% BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. ps. 411/412).
¥ CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 219).
**% DONNA Edgardo (ob. cit. p. 116).
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interpretacion sistematica y se deberan trasladar a la figura del art. 120 todas las consideraciones que
se han hecho respecto de las acciones que constituyen un abuso sexual. Asi, el nuevo “estupro” es
otra clase de abuso sexual y se configura cuando se dan algunas de las circunstancias de todo el art.
119 mas las especificas del 120. “A esta solucion se puede arribar también mediante una doble
remision gramatical, porque, en definitiva, los dos ultimos parrafos del art. 119 (a los que remite el
art. 120) remiten a su vez, al primero. El Uinico limite hermenéutico para este reenvio consiste en que
se dan todas las circunstancias de los abusos sexuales del art. 119, la figura del art. 120 queda

desplazada por el parrafo correspondiente del primero” (°*).-

También se alega que con respecto a la nueva forma “inmadurez sexual”, en realidad no se
realiza un avance mas o menos importante en cuanto a los términos interpretativos, en el sentido de
que si con ello se ha querido resolver los problemas que originaba el término “honestidad”, con el
aditamento de la frase “relacion de preeminencia respecto de la victima, u otra circunstancia
equivalente...” esto aporta algo mas de confusion en razon de que no se aclara a qué se refiere o qué
casos distintos pretende incluir. Asimismo, se considera también, como otro elemento un tanto
complejo el hecho de si la inmadurez se presume siempre en funcion de la edad de la victima o si se
debe ver en cada caso particular, ademés de la edad, acreditar aquella inmadurez, situacion esta

Gltima que se plantea como mas adecuada y sensata (**°).-

Resulta de interés para reafirmar los conceptos anteriores el fallo “D.L.E p.s.a abuso sexual
con acceso agravado- rec. de Casacion — resuelto por el S.T.J. de Cordoba (*') que en su parte
pertinente dispone: “La madurez sexual a la que, en forma negativa, alude el tipo penal del art. 120
del C.P., no se circunscribe a un conocimiento meramente fisico o fisioldgico acerca del acto sexual,
ni siquiera cuando éste es producto de la practica sexual. Tan acotada comprension resulta
insuficiente a la luz del interés protegido por la figura, que involucra el méas amplio &mbito de la sana
e integra conformacion de la personalidad en el 4rea sexual, en base a la cual puede el adolescente
discernir el verdadero sentido y naturaleza de su conducta, para prestar un consentimiento libre y
consciente sobre aquellas acciones que puedan afectar dicha esfera vital”. En cierta forma reedita lo

resuelto en el fallo “Bidondo” (***) donde se considerd que frente a un menor ya inmerso en practicas

% DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. ps. 121/122) y en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Direcciéon)
TERRAGNI Marco (Coordinacioén) (ob. cit. t. 4, p. 669).

3% D'ALESSIO Andrés (ob. cit. p. 186).

1 www.diariojudicial.com 08/09/2011.

>2TS) Cérdoba S. n° 22 - "Bidondo, Héctor Raul p.s.a. abuso sexual con acceso carnal, etc. -Recurso de Casacion-" - Sala
Penal - 07/03/2007, elDial.com - AA422E.
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sexuales, por si sola no basta para tenerlo por sexualmente maduro, siendo necesario determinar en
cada caso particular todas las circunstancias que rodean el vinculo sexual para identificar si éstas son

indicativas de una comprension integra de lo sexual, con las naturales limitaciones de la edad.-

En el caso primeramente mencionado considero que ha quedado determinado lo que debe
entenderse por el término “inmadurez sexual” que corresponde distinguirse, pues no es un sinénimo,
de lo que resulta ser “inexperiencia sexual”, en el entendimiento de que lo primero no queda
circunscripto a un conocimiento estrictamente fisico o fisioldgico del acto sexual, ni aun cuando se
haya tenido una anterior practica sexual — fallo “Bidondo” — sino que es una concepcion un poco
mas amplia que concierne a la sana e integra conformacion de la personalidad en el aspecto sexual,
ya que el adolescente, no obstante prestar su consentimiento no tiene definido en su intelecto el

discernimiento del verdadero sentido o naturaleza de la conducta desplegada (***)

¢). Edad de la victima.

Otro elemento a tener en cuenta es el relativo a la edad de la victima, circunstancia
cronolodgica que ha sido modificada, pues ahora se trata de una persona menor de dieciséis afios, en
tanto que antes se regulaba en mas de doce y menos de quince. De modo que si el sujeto pasivo tiene
dieciséis, es mayor de esa edad y no concurren algunas de las circunstancias previstas en el primer y

segundo parrafo del art. 119, la conducta se torna atipica (***).-

Como se aprecia, en la figura actual no se establece un minimo de edad para ser sujeto pasivo
del delito — circunstancia que si se tenia en cuenta en la antigua redaccion (mayor de doce y menor
de quince anos) —, sin embargo, la remision al art. 119 resalta que debe tratarse de una persona

mayor de trece anos, pues de lo contrario el hecho en perjuicio de ésta recaeria en el art. 119 1° parr.

%).-

33 FIGARI Rubén “;La “inmadurez sexual” de la victima es lo mismo que la “inexperiencia sexual”?” en “Revista de
Derecho Penal y Criminologia” Ed. La Ley, Afo Il, n°® 1, Febrero 2012

> “Corresponde absolver al imputado, acusado del delito de abuso sexual con acceso carnal o estupro calificado, por
resultar atipica su conducta, si se encuentra demostrada que la menor contaba con mas de dieciséis afios al momento
de los hechos, que nunca fue agredida o amenazada vy, si bien dijo que no queria tener relaciones con el acusado,
también expresé que no contd lo que ocurria por temor a sus abuelos y no al imputado, lo que demuestra que las
relaciones fueron voluntarias, consentidas, sin que a ello obste que la victima posea una incapacidad leve, si tiene cierta
comprensién general de los hechos”. (C. Crim. y Correc.1® Nominacién Santiago del Estero - 31/05/2006 - Dominguez,
Francisco) LL Online.

> Por todos ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 466); ESTRELLA Oscar (ob. cit.p. 142).
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Tal cual como se ha expuesto en el analisis de los anteriores tipos, siendo la edad un elemento
objetivo del tipo, la misma debe ser comprobada de acuerdo a las prescripciones legales

oportunamente mencionadas, esto es, partida de nacimiento, pericia médica en su defecto, etc. (*°°).-

El problema de la edad es uno de los tantos puntos controversiales de la reforma, pues los
legisladores no han expuesto motivadamente las razones por las cuales se eleva la edad. Es asi que
por ejemplo el diputado Caferatta Nores al respecto manifestd: “En cuanto a los cambios producidos
en la edad, y luego de escuchar a especialistas, (médicos, psicologos, psiquiatras), se coincidid en
que dieciséis afios es una edad razonable para proteger determinados dmbitos del menor, dado que
aun se encuentran dentro de grupos etdreos de mayor “vulnerabilidad””. Sin embargo, el senador
Maglietti expuso que el proyecto era retrégrado en ese aspecto y se preguntaba qué pardmetros se
habian tenido en cuenta para subir en un afio la edad, contestandose que se estaba actuando en contra
de la realidad sexual que existe en nuestro pais, alegando que en el campo las mujeres entran en
situaciones de concubinato a los doce o trece afios, pasando a tener hijos y familia. Por ello en la
practica el delito de estupro como estaba legislado — referido a las mujeres menores de quince afos —
no tenia razon de existir, y menos aun con la reforma. Empece a esa autocritica se veia compelido a
votar favorablemente “porque no voy a ser el unico senador en contra de este proyecto. Ademas, las
demas disposiciones creo que estan acordes con la necesidad de agravar algunas penas...” (**'). Estas
argumentaciones, resultan un tanto paraddjicas pues por una parte se incrementa la edad para punir
penalmente a la actividad sexual de determinados menores, pero por la otra se asevera que hoy dia es
habitual y frecuente que la vida sexual de aquéllos sea mas prematura. Por tanto, y agregando mas
sombras sobre el tema, apelar a las opiniones médicas y siquidtricas a las que hace referencia el
Diputado Caferatta Nores en dar sentido a la cuestidon, resulta indigerible que en la época del
tratamiento de la ley — 1999 — se considerara que los menores de dieciséis afos resultaban mas
vulnerables desde el punto de vista sexual, mientras que en el “Codigo de 19217 dicha
“vulnerabilidad” se le adjudicaba a menores de quince afios (!). Por ello, con justeza se efectia una
critica razonada en el sentido de que: “No es admisible que se amplie el campo de lo punible en un
delito sobre el que ya a mediados del siglo pasado se alzaron voces propugnando su derogacion, por

lo anacrénico, vago e impreciso, donde se confunde o identifica pecado con delito” (***).-

5% BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. p. 410).
7 Antecedentes Parlamentarios p. 1628.
>8 ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto (ob. cit. p. 467); ESTRELLA Oscar (ob. cit. p. 143).
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Lleva razon Tenca cuando dice que de modificarse la edad, debiera haber sido disminuida y

no aumentada, para el caso de que fuera necesario conservar este delito (°*).-

d). Error sobre la edad.

Una cuestion un tanto controversial se plantea con respecto al error en la edad de la victima,
circunstancia €sta que ya se avizoraba con atinencia a la antigua denominacion en los delitos contra

la honestidad y sigue teniendo vigencia pues la reforma no aventa dicho conflicto.-

Es asi que de acuerdo a los antecedentes que hacen mencion tanto Buompadre (°*°), Clemente

(**") la jurisprudencia se inclinaba por tres soluciones en torno a la cuestion:

1) Estaban los que calificaban la conducta como violacion, tal el caso de la postura
minoritaria del Dr. Emilio Daireaux — “Ariz y Mufioz Juan José€” (***) — quien entendi6 que no se
podia calificar el hecho como estupro, ya que la victima no era mujer mayor de doce anos — edad
contemplada por el art. 120 del CP en su antigua redaccion —, configurandose el delito de violacion,
pues el error se fincaba en un aspecto accidental que no le impidi6 a Ariz “comprender la
criminalidad del hecho” en los términos del art. 34 inc. 1° C.P. y segln el juez, en lo que a la
culpabilidad del autor respecta, ella no puede ser otra que la del art. 119 inc. 1° del C.P., pues la
accion no se adecua tipicamente a las condiciones objetivas puestas por el art. 120 y si a las puestas
por aquél. Asimismo, en similar linea de criterio se encontraba la postura de Zaffaroni, en un fallo de
primera instancia, quien entendia que el hecho encuadraba en una violacién impropia, empero se
debia aplicar la pena prevista para el delito de estupro, porque el error del sujeto activo estaba
referido a una falsa suposicion de un atenuante que determina un reproche (°**). De esta manera se

resolvio en la causa “Aquino Ortega Sebastian M.” 11/11/76 (°*%).-

5

a

? TENCA Adrian (ob. cit. p. 132).

%0 BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal...” (ob. cit. ps. 365/368).

1 CLEMENTE José L. (ob. cit. ps. 112/13).

%2 C. Apel. Mercedes 11/04/58. J.A., 1958 - Il - 362.

563 ZAFFARONI Eugenio “Manual...” (ob. cit. p. 480 y sgtes., edicion 1977).

¢4 ¢ se trata de supuestos en que el autor tiene conocimiento de elementos pertenecientes al tipo objetivo que son
comunes tanto para la figura basica como para una figura atenuada, sélo que supone que también se dan los de las
figura atenuada, cuando en realidad se dan solamente los del tipo basico (...) Si se tratase de tipos independientes, no
cabria duda que la conducta quedaria impune, porque no puede darse la tipicidad objetiva de un tipo y subjetiva de
otro y con eso pretender construir una u otra tipicidad, pero en los casos que mencionamos - insistimos - se trata de
atenuantes que reconocen una misma figura basica. De alli que la solucion sea aqui diferente (...) Creemos que la falsa
suposicion de atenuantes conduce necesariamente a una asimetria dentro del sistema, pero que, puestos en la
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Ambas decisiones judiciales merecieron la critica de Sancinetti. En el primer caso expreso: el
juez Daireaux “... pone el acento en la necesidad de que el error impida comprender la criminalidad
del acto, lo que no ocurre en el caso, ya que el autor supone, de todos modos, realizar un delito. Pero,
en rigor, no advierte que para penar por la violacion objetivamente acaecida se vale del dolo de otra
figura (estupro) que en su propio voto ha considerado independiente de la que contiene el art. 119,
inc. 1° CP (...) De tal modo, el criterio es tan errdneo como pretender reprimir por homicidio doloso a
quien queriendo cometer un hurto, mata, sin quererlo, a otro, pues aqui el error no impide al agente
“comprender la criminalidad (...) La criminalidad que el agente debe conocer para que su error sea
“accidental” (no relevante), tiene que estar referida al acto objetivamente realizado (criminalidad del

acto, dice el art. 34, inc. 1°, y no a cualquier injusto imaginado por el autor...” (°*).-

En el segundo caso sostuvo: “1°) Que el estupro no es una figura atenuada de “violacién
impropia”, sino que el juez ha creido estar en presencia de una hipotesis de errénea suposicion de
atenuantes... En efecto, el tema de la realizaciéon dolosa de un hecho bajo el efecto de la falsa
representacion de circunstancias atenuantes — como problema tedrico general — supone que ambos
tipos, el efectivamente consumado y el presente en la imaginacion del autor, estén vinculados por
una figura basica que funcione como esquema rector comun; es decir, parte, en definitiva, de que las
circunstancias atenuantes conforman un tipo privilegiado respecto del otro, de tal manera que tales
circunstancias, de darse objetivamente en la realidad, desplazarian al delito basico por relacion de
especialidad (concurso de leyes) (...) Que un tipo penal sea calificado (agravado o atenuado) en

relacion a otro, es decir, que tenga un mejor derecho a ser aplicado por razon de especialidad, es una

disyuntiva de elegir entre la afirmacién en lo objetivo o en lo subjetivo para los efectos de la tipicidad, nos debemos
inclinar por lo objetivo, porque asi lo impone la seguridad juridica. Consecuentemente, el error consistente en la falsa
suposicion de una atenuante no podra ser relevado a nivel de error de tipo (...) Conforme a nuestra decision por lo
objetivo de la tipicidad realizada, en el caso del sujeto que cometié violacion creyendo que cometia estupro,
consideraremos que la conducta es tipica de violacion (...) Si bien con esto excluimos a la falsa suposicion de atenuantes
del campo del error de tipo, con ello no termina la cuestion, porque resulta claro que la ley exige también - a nivel de la
culpabilidad - la posibilidad de comprensién de la antijuricidad. Por supuesto que se esta refiriendo a la posibilidad de
comprensiéon del injusto cometido, pero, si en lugar de la antijuricidad del injusto cometido, el sujeto sélo pudo
comprender la antijuricidad de un injusto menor, debido a que se hallaba en un error invencible acerca de la magnitud
de la antijuricidad del injusto que realmente cometia, nos hallaremos con que se da un error de prohibiciéon que no
tiene por resultado excluir la pena, sino soélo dar lugar a la aplicacién de la pena del tipo atenuado. Si el art. 34 inc. 1
excluye la pena cuando no se pudo comprender la antijuricidad de la conducta, cabe deducir que la atenta en la
medida correspondiente al tipo atenuado cuando s6lo pudo comprender la antijuricidad de una conducta tipica
atenuada. Consiguientemente, pese a que quien tuvo acceso carnal con un menor cometié una conducta tipica y
antijuridica de violacion impropia (art. 119 inc. 1 anterior redaccién), sélo cabe penarlo por estupro (art. 120 anterior
redaccion) porque sélo pudo comprender la antijuricidad del tipo atenuado del acceso carnal con menor...”.

65 SANCINETTI Marcelo “Sistema de la teoria del error en el Cédigo Penal argentino”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
1990, ps. 107 y sgtes.
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cuestion que responde a reglas, no a un mero arbitrio (...) En efecto, no seria acertado creer que es
factible — ante un supuesto de concurso de leyes por razon de especialidad — decidir libremente cual
es el tipo penal basico y cudl el calificado (...) En mi opinion, sin embargo, el concurso existe,
aunque no como lo resuelve Zaffaroni (...) La regla a la cual se debe sujetar la decision de que una
figura es calificada (agravada o atenuada) con relacion a otra (bésica), consiste en que todo caso que
pueda ser subsumido en ella, o un grupo determinado de tales casos, retina también, necesariamente,
todos los elementos de aquella otra figura que se pretende “basica” (regla de la especialidad) (...)
Para que la “violacion impropia” fuera una figura comun, de la cual las circunstancias constitutivas
de estupro configuraran un tipo privilegiado, seria preciso entonces que este tipo, ademas de contener
otros elementos, participara de todos los del delito de “violacion impropia”, asi como el infanticidio
participa de todos los elementos del homicidio; seria preciso que los casos de estupro (acceso carnal
con mujer honesta menos de quince afos) fueran también casos de “violacion impropia” (acceso
carnal con menor de doce). Y, como es obvio, esto no sucede. Quien yace con una mujer de catorce
afios no tiene, al mismo tiempo, acceso carnal con menor de doce, pues ninguna mujer mayor de
doce afios es una especie del género “menor de doce afios”; mientras que quien comete infanticidio
(art. 81, inc. 2°, CP), en cambio, mata, desde ya, a otro (art. 79 CP). 2°)... el precepto citado se
refiere a un menor de doce afios (en su anterior redaccion), no a “cualquier menor”; luego, el sujeto
ha actuado dolosamente, pues no ha querido realizar la conducta descrita en el art. 119, inc. 1°, sino
otra conducta no alcanzada por dicha regla. La pretendida adecuacion del hecho a la figura de
“violacién impropia” se destruye por virtud del error, no tanto por lo que el autor suponga existente
(mujer mayor de doce afios y menor de quince), sino porque, lo