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INTRODUCCION

El nuevo encuadramiento con que la ley 25.087 sancionada el 14/04/99, promulgada el 07/05/99 y publicada en el
B.O. el 14/05/99, conceptualiza el titulo III del CPA, tiene como base que el bien juridico tutelado, a partir de esta
reforma, es la integridad sexual de las personas, independientemente de cualquier otra consideracion y partiendo
de un concepto mas amplio.

La nueva legislacion incluye varios delitos sexuales de origen casuistico, con un ordenamiento nuevo, protegiendo la
totalidad o integridad de la persona y sus derechos sexuales, su derecho individual a disponer de su persona y de su
sexualidad.

En consecuencia, la nueva ley le brinda tutela a la “integridad sexual” y se caracteriza por el derecho de las
personas a tener capacidad para expresarse validamente, 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 ciertas edades o incapaces, no
pueden manifestar validamente su consentimiento.

Desde el punto de vista médico legal, impresiona que la reforma establecida resulta una respuesta legislativa
“emocional” que no resuelve el conflicto que padecia la anterior legislacion. La misma carece de rigor y basamento
médico cientifico y se acerca mas a una respuesta politica a ciegas que se adecua y conforma a una demanda social
de mayor severidad punitiva. Esto Ultimo se pudo satisfacer legislando agravantes concretas (y necesarias), por la
calidad de la victima o su mayor vulnerabilidad en razén de la edad, de su situacidn, de su enfermedad o
padecimiento, pero el alcance y gravedad del padecimiento humano no es tabulable, ni conceptualizable y el grado
de criminalidad tampoco puede medirse en abstracto.

El quantum de culpabilidad que determinara la proporcionabilidad de la pena termina inevitablemente ligado al
grado de dafio inferido a la victima y mediatamente a la sociedad. Ante esta imposibilidad dogmatica, la politica
criminal concibe penas de mayor cuantia para prevenir este tipo de conductas y eventualmente reprimirlas en
términos que el legislador de turno entiende “adecuados” a la agresion consumada.

Por otro lado, se relajo la garantia de tipicidad con la insercion de conductas que, por su vaguedad, obligaran a una
ardua tarea de intepretacion y generaran no poca controversia por la falta de precisidén terminoldgica cientifica
sexoldgica y que se prestara a valoraciones subjetivas como ocurre con el art 119 (abuso sexual) de dificil precision
conceptual juridica.

Asi tenemos que el inciso 1° del articulo 1 de la ley 25087 sustituye la rdbrica del Titulo III del Libro II del CPA
“Delitos contra la honestidad”, por la de "Delitos contra la integridad sexual”. El inciso 2°, a su vez, deroga las
rubricas de los Capitulos II, III, 1V, y V del Titulo III.

En el N° 9 de esta “Revista de Psiquiatria Forense, Sexologia y Praxis” (afio 5, vol. 3, N°1 de julio de 1998), casi un
afno antes de esta sancion legal, con el titulo de "Delitos sexuales: encuadre juridico y algunas reflexiones médico-
legales”, hemos publicado una critica al anacronismo del CP con referencia al articulado anterior que comprendia los
mal llamados delitos contra la honestidad. Se partié de un criterio médico-sexoldgico segun el cual se expuso
nuestro parecer teniendo en cuenta nuestra experiencia como psiquiatra, sexélogo y médico forense.

En esta oportunidad, con motivo de la actual reforma haremos las reflexiones que nos merece la misma.

En suma, si bien la reforma que comentaremos a continuacion ha intentado ajustarse mas a la realidad cientifica
actual sobre el tema, en términos generales, conceptualmente, la vaguedad descriptiva ha quedado tan amplia que
deja librada a la interpretacion y valoracion del magistrado muchas circunstancias que no estan taxativamente
especificadas desde el punto de vista médico-legal.

NUEVO ENCUADRE JURIDICO

El contenido del titulo del CP que por la ley 25087 pasoé a llamarse "Delitos contra la integridad sexual” es
heterogéneo, encontrandose sélo como punto de contacto su vinculacion con el trato sexual entre los seres
humanos y estéd compuesto por delitos que atentan:



1) Contra la reserva sexual:
a)Abuso sexual (art. 119, parrafo 1° y su agravante del 5° parrafo del mismo articulo).

b)Abuso sexual que implique un sometimiento gravemente ultrajante para la victima, por su duracién o por las
circunstancias de su consumacién (art. 119, parrafo 2°).

c)Abuso sexual con acceso carnal (art. 119, parrafo 3° con sus circunstancias agravantes, parrafo 4° del mismo
articulo).

d)Abuso sexual con aprovechamiento de la inmadurez de la victima (art. 120). El agravante por el resultado
(art.124) tanto en el art. 119 como en el 120.

e)El rapto (art.130), en sus tres modalidades.
2) Contra la normalidad y rectitud del trato sexual:

a)Promocion y facilitacion de la corrupcion de menores (art.125 : menores de 18 afios, parrafo 1°, y de menores de
13 afios, parrafo 29).

b)Promocion vy facilitacion de la prostitucion (art. 125 bis : menores de 18 afios, parrafo 1° y de menores de 13
afos , parrafo 2°).

Los agravantes en ambos articulos en el parrafo 3°.

c)Proxenetismo (art. 126)

3) Contra la moralidad sexual:

a) Rufianeria (art. 127).

b) Trata de personas menores de 18 afios para que ejerzan la prostitucidn, con sus agravantes, (art.127 bis).
c) Trata de personas mayores de edad (art. 127 ter).

d) Produccioén, publicacidn y distribucion de imagenes pornograficas en menores de 18 afios (art. 128 parrafos 10y
20),

e) Facilitacidon del acceso de menores de 14 afios a espectaculos pornograficos y suministro de material de ese
caracter (art. 128, parrafo 3°).

f) Exhibiciones obscenas (art. 129)

Las disposiciones comunes (art.132 y 133)
DESCRIPCION DE LAS NUEVAS FIGURAS
ABUSO SEXUAL

A. Articulo 119 (ley 25087 art. 2°)

1. Sera reprimido con reclusion o prisidn de seis meses a cuatro afios, el que abusare sexualmente de persona de
uno u otro sexo cuando esta fuera

- menor de 13 afios



- cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia, de autoridad,
o de poder o,

- aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion.

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

3. La pena sera de seis a quince afios de reclusion o prision cuando, mediando las circunstancias del parrafo 1°,
hubiere acceso carnal por cualquier via.

4. En los supuestos de los dos parrafos, la pena sera de ocho a veinte aflos de reclusion o prision si:
a) resultare un grave dafio en la salud fisica o mental de la victima;

b) el hecho fuera cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano, tutor, curador, ministro de
algun culto reconocido o no, encargado de la educacién o de la guarda;

c) 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 mas 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 afios, aprovechando la situacién de convivencia
preexistente con el mismo.

5. En el supuesto del parrafo 19, la pena sera de tres a diez afios de reclusion o prisidn si concurren las
circunstancias de los incisos a, b, d, e, 6 f.

B . Articulo 120 (ley 25087, art. 3°)

1. Sera reprimido con prisidn o reclusion de tres a seis afios el que realizare algunas de las acciones previstas en el
parrafo 2° o 3° del art. 119 con una persona menor de dieciséis afios, aprovechandose de 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 mas severamente penado.

2. La pena sera de prision o reclusidn de seis a diez afios si mediare alguna de las circunstancias previstas en los
incisos a, b, c, e, 6 f del parrafo 4° del art.119.

Los articulos 121, 122 y 123 fueron derogados por la ley 25087, art. 4
INTERPRETACION Y COMENTARIOS DE AMBOS ARTICULOS

Debemos partir del concepto de que el abuso sexual segun lo establece el nuevo cédigo, comprende cuatro figuras
que se distribuyen de la siguiente manera:

Art.119: abuso sexual simple, abuso sexual agravado (sometimiento), abuso sexual con acceso carnal.
Art.120: abuso sexual por aprovechamiento de la inmadurez sexual.

La reforma modifica la definicion tradicional del Derecho Penal argentino respecto del articulo 119 (violacién), a
partir de un concepto mas amplio, que contempla tres figuras del abuso sexual y teniendo en consideracion la
defensa del bien juridico “integridad sexual”.

El bien juridico protegido



Es el derecho de toda persona a la reserva sexual de su propio cuerpo, entendida ésta como el derecho a la
incolumidad del consciente y voluntario comportamiento sexual (vision objetiva), mas alla de los mdviles que
animaron la conducta del victimario (vision subjetiva).

El sujeto activo

En la nueva ley se tiende a que el sujeto activo puede ser de uno u otro sexo, aunque surgen opiniones encontradas
en el articulo 119, parrafo 3° y en el 120 en que no surgen taxativamente.

El sujeto pasivo

Pueden ser tanto el varén como la mujer sin ninguna duda en lo que se refiere a las tres primeras figuras del abuso
sexual que contempla el articulo 119: " el que abusare sexualmente de persona de uno u otro sexo...”. No ocurre lo
mismo con la cuarta figura que contempla el articulo 120 que no queda expresado concretamente, si también
involucra al varén ya que dice " persona menor de dieciséis afos...”, sin aclarar como en caso anterior de “uno u
otro sexo”.

El conyuge, concubino o “pareja”

Sobre si puede o no el cdnyuge cometer el delito de abuso sexual en contra del otro, la doctrina y la jurisprudencia
no dan respuestas especificas.

También son encontradas las opiniones en casos de personas que viven “en pareja” o “concubinato”.

Tampoco es clara la opinidn acerca de si pueden o no ser sujetos pasivos de estos delitos las personas que ejercen
la prostitucion.

No pierde su derecho a la integridad sexual ni renuncia a su defensa, la persona que tiene actitudes desprejuiciadas
frente a terceros que pueden considerarlas provocativas, como suele ocurrir en la via publica o durante la actuacion
en escenarios teatrales.

Conducta tipica (tipo objetivo)

La accion tipica es efectuar un contacto corporal que tenga la significacion sexual (impudicos o no) entre el cuerpo
del victimario (no interesa el movil que anima al autor) y el de la victima, sin el consentimiento de quien puede
validamente otorgarlo o, en caso de haberlo prestado, sin tener capacidad para hacerlo de modo juridicamente
relevante. Es decir, basta la ofensa (aspecto objetivo).

La victima o el autor puede ser, segun la nueva definicidn, persona de uno u otro sexo, en razén de que la gravedad
de la ofensa no debe ser ligada al genero de la victima, aiin cuando una mayoria abrumadora, casi excluyente, de
estos delitos son cometidos por varones en perjuicio de mujeres.

El nuevo articulo 119 comienza en el ler parrafo por ocuparse del abuso sexual simple, nuevo nombre que se
asigna al abuso deshonesto del anterior articulo 127, manteniendo la misma pena. Es decir, se pena todo
acercamiento o contacto del autor con el cuerpo de la victima con miras eréticas, sin su consentimiento o con
aprovechamiento de las circunstancias en que se encuentra la misma.

El autor de este delito no pretende, o no desea, alcanzar el acceso carnal. Se limita a hacer a su victima todo tipo
de actividades, con contenido sexual. Se incluyen todas aquellas que, con contenido IUbrico, se exterioricen en
hechos acompafiados por la imposibilidad, real o presumida, con violencia o sin ella, de resistencia por parte de la
victima.

La actitud libidinosa es el fin en si mismo que persigue el actor. La falta de consentimiento de la victima, puesta en
evidencia por el ataque, aunque no haya sido violento, sino que por lo sorpresivo inhiba la defensa, constituye el
nlcleo para acusar de abuso sexual simple. La conducta debe ser intencionada, por lo que la culpa no esta
tipificada.

Es necesario que haya existido aproximacion o tocamiento del actor a la victima. El abuso sexual simple no se
configura con meras palabras o por contemplar el objeto amoroso, o sélo por proponer el acceso carnal. Los
tocamientos sin significado sexual, sin intencién erética, no se encuadran dentro de ese delito. Tampoco los



agravios que no tienen como fin desahogar el deseo sexual, aunque pueden conformar un delito contra la libertad o
injuria.

Conductas similares, que no cumplan con ese requisito de la aproximacion o tocamiento, se pueden considerar
exhibiciones obscenas o corruptas pero no abuso sexual.

En caso de demostrarse error sobre el consentimiento, el acto no es punible, pues es necesario que el hecho se
haya cometido contra la voluntad expresa o presunta de la victima, salvo que ésta tenga menos de 13 afios.

Aparecen en esta 19 figura tres supuestos.

El primer supuesto es la elevacion de la edad minima del menor (de 12 a 13 afos) para tener capacidad de dar
consentimiento valido. La ley presume que hasta esta edad el damnificado (varén o mujer) presenta una inmadurez
que le impide autorizar libre y conscientemente la ejecucion sobre su cuerpo de dichas conductas. Sin embargo,
debe reconocerse efectos juridicos al error sobre la edad del sujeto pasivo, puesto que el conocimiento de la misma
integra la culpabilidad del autor.

En el segundo supuesto aparece la violencia o amenazas (que es lo mismo que la fuerza fisica o violencia moral o la
intimidacién de la forma derogada).

Actua con violencia quien despliega una real y efectiva energia fisica que recae directamente sobre el cuerpo de la
victima o que al menos se proyecta sobre él, a fin de hacer ceder su oposicion al acto abusivo o al menos llevarlo a
cabo pese a su resistencia. Recordar que la violencia que comprende la utilizaciéon de medios hipndticos o narcéticos
estd comprendido en el art. 78 del CP.

El delito se comete mediante amenazas, cuando el autor doblega a la victima no por la violencia sino por el temor,
para lo cual puede valerse de anuncios o hechos intimidatorios sobre males futuros, que podran recaer sobre la
propia persona de la victima, sobre sus seres queridos o sobre sus bienes materiales, con el claro propdsito de
atemorizar.

Para apreciar la idoneidad para amedrentar a la victima no existen pautas rigidas, debiendo juzgarse la gravedad,
seriedad vy factibilidad, con arreglo a las circunstancias de cada caso particular. Se trata, en rigor, de una coaccion
(imposicidn obligada) especializada por el resultado que alcanza.

A lo ya expresado se agrega la referencia al acoso sexual cuando explicita el abuso coactivo o intimidatorio de una
relacion de dependencia, de autoridad o de poder-obediencia, aplicable a las situaciones en que una persona se
encuentra con la victima en relacién de preeminencia y correlativamente esta en relacion de sujecién en el terreno
jerarquico o laboral.

En el caso concreto, creemos que la ley refiere a la compulsién que genera, en el animo de la victima, una amenaza
proveniente de un superior (sea en materia laboral, educacional, institucional, religiosa o similar) o persona de la
que se depende de algin modo (sea que esta dependencia tenga caracter econémico, social, sanitario o de otra
indole).

La mera solicitud sexual aprovechandose de la situacidon de dependencia o necesidad no configura delito, en tanto y
en cuanto dicha solicitud no vaya acompanada de la intimidacién (infundir miedo) o amenaza (preanunciarle males
a sufrir) ya que entonces habra coaccion. En realidad, una cosa es requerir sexualmente a una persona y otra
hostigarla o acosarla.

La coaccién es la fuerza o la violencia que se ejerce sobre una persona para forzarla a que diga o ejecute alguna
cosa. No confundirla con la coercién ya que coercer es contener, refrenar, sujetar. Puede haber coercién cuando el
actor sujeta a la victima a su voluntad sin que haya intimidacién, por ejemplo: explotando sus emociones o
necesidades.

En el tercer supuesto se habla del aprovechamiento de una persona que por cualquier causa no haya podido
consentir libremente la accién.

La reforma actual eliminé una férmula genérica que anteriormente se utilizaba y resultaba comprensiva en
situaciones dificiles de prever y que decia de la victima: " que por cualquier causa no pudiere resistir”, asi como
también se ha perdido la expresion taxativa de que la victima se hallare privada de razén o sentido, que era de gran
importancia médico legal. Algunos suponen que siguen implicitas tales causas, asi como el hecho de presentar algin
tipo de perturbacion mental que se encuentre dentro de las eximentes que contempla el art. 34 inc. 1° del CP.
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La imposibilidad de consentir libremente la accién puede deberse entre otras causas a error y sorpresa. Tales
cuadros deben ser de conocimiento del actor ya que en el error o la ignorancia sobre el particular, excluyen su
culpabilidad, siempre que resulten compatibles con la realidad que el agente ha podido palpar antes del hecho y con
lo que la victima trasunta a través de su conducta y de su entorno.

La victima no puede consentir tampoco cuando no pueda resistir porque una enfermedad o por sus secuelas se lo
han impedido. Es también el caso de que la victima no pueda resistir o el consentimiento esté viciado, aunque tenga
plena conciencia, por razones de encontrarse paralizada, inmovilizada, atada, desprevenida, o ultrajada por
sorpresa, con un consentimiento obtenido coactiva o fraudulentamente.

El 2° parrafo legisla la figura del sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima (abuso sexual
agravado) en razon de /a duracion del mismo (excesiva prolongacion temporal) y por las circunstancias degradantes
del hecho en su realizacidon (contenido vejatorio para la victima), implica un sojuzgamiento ultrajante.

La doctrina tradicional entiende por "ultrajar”, el violentar la dignidad de la victima respecto de su derecho a la
libertad sexual, a la forma, modo, lugar, oportunidad y eleccidn de la persona con quien desea realizar la actividad
sexual.

La ley penal utiliza el “ultraje” como la degradacion o humillacién (cosificacion) o el efectivo dafio psicoemocional
que ha padecido o experimentado una victima, en este caso, de un ataque sexual.

La nueva ley establece que la gravedad del ultraje amerita una pena mayor constituyendo una modalidad agravada
del abuso sexual (“abuso deshonesto agravado”). La objetivacion del ultraje no esta tipificado en la nueva ley razén
por la cual queda al criterio subjetivo del juzgador.

Quedarian comprendidos en este concepto actos objetivamente impudicos cuando no son consentidos, tales como el
empalamiento, la introduccién de dedos, lengua, manos, pies, botellas, u otros objetos, un implante no consentido,
etc.; o el felatorismo, cuando no se admita que éste constituya un acceso carnal.

En el parrafo 30 se tipifica el hecho de que “hubiere acceso carnal por cualquier via” que equivale a la sustituida
figura de la violacion.

El “acceso” equivale a penetracion y lo “carnal “se ha aceptado tradicionalmente con la idea de pene, por lo tanto en
este parrafo se interpreta que el codigo se refiere a la penetracion peneana en cualquier orificio del cuerpo de la
victima que revistiere caracter sexual aunque no se explicite taxativamente.

El concepto de “acceso carnal” no es un concepto que pueda darse de un modo universalmente valido. No sabemos
que impidid a los legisladores en la reforma, colocar la expresion por ejemplo: “penetracion peneana” si lo que se
queria tipificar era simplemente la introduccién del pene dentro de un orificio corporal y evitar asi conflictos
semanticos.

No queda claro si “el acceder” corresponde solamente al sujeto activo (penetrar) y qué sucede cuando el victimario
desempenia el rol pasivo como es el caso del varon homosexual o la mujer que se hace penetrar aprovechandose de
la edad del otro (varén menor de 13 afios, que asiente, pero su voluntad es juridicamente irrelevante) o violentando
a amenazando al vardn para obligarlo a hacerlo contra su voluntad o abusando caoactiva o0 amenazantemente de
una relacion de dependencia, de autoridad o de poder.

También sigue sin quedar claro si la lengua, los dedos de las manos o de los pies por ejemplo, que son elementos
carnosos y tienen capacidad penetrativa quedan contemplados dentro del “acceso carnal” o quedan contemplados
como un abuso sexual agravado (sometimiento).

Si bien la concepcidn de la accién comisiva es mas amplia que en la norma que se reformd ya que permite
incriminar a todo tipo de via de penetracion, sigue en discusion el acceso oral ya que para algunos autores estiman
que solo constituye un ultraje al pudor, mientras que para otros no se diferencia de una penetracion por via vaginal
o anal.

Ya en los articulos derogados habia criterios controvertidos respecto al acceso por la via oral, ya que eran contados
los autores que la veian como causal del delito de violacion. La opinidn extendida, la consideraba un abuso
deshonesto.

Se cuestiona, por ejemplo, si la introduccién de un dedo o una cuchara en la boca tiene el mismo significado que
introducirla en la vagina o en el recto. Queda claro que se debe contemplar el objeto penetrador y el sitio penetrado
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para estimar la injuria sexual. Asi como no reviste dudas la intencién erética en la introduccién de un olisbo
(“consolador”) en el recto o la vagina, tampoco provoca dudas la intencién erética de la aproximacion del pene a la
boca. Tales hechos no quedan claros en la reforma de nuestro cédigo, como por ejemplo, la reforma del Codigo
espaniol (1999) que dice: “"cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o
introduccion de objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable serd castigado como reo de violacion...”.
Es decir, el Codigo espafiol se ha procurado con la nueva redaccién, que no quepan dudas de que la introduccion de
objetos por la via oral no resulta alcanzada por esas disposiciones.

Para que se configure el abuso sexual con acceso carnal es necesario, ademas de éste, que medie las circunstancias
del parrafo 19, es decir, que la victima sea una persona de uno u otro sexo que no haya cumplido 13 afos, o que la
victima, siendo mayor de esa edad, por cualquier causa no haya podido consentir libremente la accién.

Otro elemento polémico de reforma es el que atane al sujeto activo del abuso sexual con acceso carnal. El acceso
carnal, como vimos, continua el criterio de penetracidon del pene en la vagina (coito) o en el recto (cdpula) y sigue
en discusion la boca. El cambio en el articulo 119 del concepto “el que tuviere acceso carnal” (del antiguo) por el "
hubiere acceso carnal” (de la reforma) abre la interpretaciéon polémica de que la reforma prevé la posibilidad de la
llamada “violacion inversa”, pudiendo entonces la mujer ser sujeto activo de violacidn, dada la posibilidad de
“exigir” hacerse penetrar y por lo tanto “haber” acceso carnal. Lo mismo podria ocurrir con el homosexual pasivo.

Los conceptos de fuerza, intimidacion o resistencia son revisados por la reforma, para dar lugar,
predominantemente, al libre consentimiento y otros factores para anularlos. Tradicionalmente la doctrina se habia
basado en la suficiente resistencia que la victima ofrecié al ataque.

Ahora, se amplian los factores que anulan el libre consentimiento o los medios doblegantes de la voluntad mas alla
de la fuerza (violencia fisica) y la amenaza o el infundir temor (se sustituy6 la palabra intimidacion), incluyendo los
supuestos de coaccion, engafio, abuso de poder, alin cuando fuere en el marco de las relaciones conyugales o de
concubinato, e incorporando otras relaciones de autoridad y jerarquia que fuercen el libre consentimiento.

En el matrimonio, no se podria alegar el acceso carnal violento en virtud del ‘débito conyugal’. Se puede
contemplar, si la relacidn tuviera lugar ‘contra natura’ en forma forzada; o, si la negativa a mantener relaciones se
funda en el propdsito de evitar una enfermedad de transmision sexual; o, cuando media divorcio o separacion
provisional.

Otros autores consideran que el esposo comete el delito si, mediante actos significativos de despliegue de energia
fisica que vencen la oposicidn a realizar dicho acto, logra acceder a su conyuge.

La anuencia de la victima para el coito libremente expresada, excluye la antes llamada violacion, que no sélo
supone la falta de consentimiento sino su resistencia, y a su vez que ésta exista, debe suponerse que el autor ha
utilizado violencia 0 amenazas para vencerlas. No comete acceso carnal violento el sujeto que, durante el acceso
consentido despliega una fuerza sobre la victima, por ejemplo en el sadismo. Pero esta situacion no debe ser
confundida con la victima que luego de ser sometida por la violencia fisica se entrega al goce sexual, porque esta
circunstancia no excluye la “violaciéon” que quedd consumada con el acceso carnal.

A su vez, el parrafo 4° del articulo 119 enumera otras acciones que agravan la pena de los delitos legislados en los
parrafos 10, 20 y 30,

Ellas son: a) por el resultado (en la salud fisica o0 mental); b) por el parentesco y la calidad del autor; c) por el
peligro de contagio (no contemplado en el 1°), d) por el modo (dos o mas personas y con armas), €) por ser
fuerzas de seguridad, f) por el aprovechamiento de la convivencia (menor de 18 afios).

En el nuevo articulo 120 (ley 25087, art. 3) aparece la 4° figura del abuso sexual que contempla los delitos sexuales
contra la integridad sexual: el abuso sexual aprovechandose de la inmadurez sexual de la victima.

El sujeto activo debe aprovecharse en la comision de este delito de su mayoria de edad en relaciéon de preeminencia
u otra circunstancia equivalente respecto de la victima. Aunque no se diga taxativamente, el victimario se
presupone que puede ser de ambos sexos al igual que la victima que, a su vez, debe ser menor de 16 afios y con
inmadurez sexual (también se presupone que es mayor de 13 afos).

La reforma en este punto, deroga el requisito del contenido en el delito de estupro que se referia al acto sexual
consentido de una “mujer honesta” de 12 a 15 anos que carecia de experiencia sexual.



No es clara la norma cuando indica “en relacién a la mayoria de edad del autor”, si se trata de una diferencia
ostensible de edad o se habla de que se requiere que el mismo sea mayor de 21 afios. Se piensa que se refiere a
esto dltimo.

Por lo tanto, en el nuevo articulo 120 se contempla el sometimiento (parrafo 2° del art. 119) por parte de una
persona varon o mujer mayor de 21 afios contados a partir de la medianoche del dia en que los cumple; y el acceso
carnal (parrafo 3° del art. 119) no se aclara si se refiere al vardn solamente o esta incluida la mujer adulta que
tiene coito con un menor de 16 afios aprovechandose de la inmadurez sexual del mismo.

El otro conflicto que se observa esta dado en cuanto a qué tipo de preeminencia sobre la victima se habla, de la
fisica o la psiquica.

Creemos que la inclusidn del término “inmadurez sexual” ha sido poco feliz, ya que alude a falta de desarrollo de las
facultades mentales del menor para comprender la naturaleza de los actos realizados por el actor. El mismo cédigo
reformado ha determinado que 13 afios marca el limite de esa incomprensidn.

La madurez psiquica no es una condicion cronoldgica, por lo que no resulta psicolégicamente valido determinar que
alguien porque tenga 16 anos haya ya adquirido madurez sexual. Es comun observar que personas de mas edad no
han logrado la madurez esperada y que, como contrapartida algunos menores de esa edad ya la han adquirido.

1"

Era preferible el concepto anterior de “inexperiencia sexual” de la victima en relacién con la preeminencia, el
prevalecer, predominar o tener superioridad, hecho que aprovecha el autor por ser mayor. Es decir, que la victima,
llevada por su curiosidad o por deseos despertados por sus propios mecanismos mentales y fisioldgicos, se
encuentra mas “vulnerable”. No queda claro qué sucede en el caso de un vardn de 22 afios que se encuentra de
novio con una mujer de 15 anos.

No debe tratarse de un supuesto coactivo o de poder que nos desplazaria al art. 119, 2° parrafo, sino de una
situacion de mera ventaja o circunstancia facilitadora de la seduccion o abordaje que despliega el sujeto activo
sobre el pasivo para obtener el abuso agravado o el acceso carnal, a través del consentimiento de una victima
inexperta menor de 16 afnos. Puede provenir de una relacion profesional (psicélogo-paciente) o intelectual
(profesor-alumno)o espiritual (consejero-discipulo), etc.

C. Articulo 124 (ley 11.179) Agravante de los articulos anteriores

Se impondra reclusidn o prisién de quince a veinticinco afos, cuando en los casos de los articulos 119 y 120
resultare la muerte de la persona ofendida.

El articulo 124 bis fue derogado por la ley 20509.
CORRUPCION
Articulo 125 (ley 25087, art. 5)

1. El que promoviere o facilitare la corrupcién de menores de dieciocho afios, aunque mediare el consentimiento
de la victima, sera reprimido con reclusion o prision de tres a diez afios.

2. La pena sera de seis a quince afios de reclusién o prision cuando la victima fuera menor de trece afios.

3. Cualquiera que fuese la edad de la victima, la pena sera de reclusién o prision de diez a quince afios, cuando
mediare engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacion o coercién, como
también si el autor fuera ascendiente, conyuge, hermano, tutor, o persona conviviente o encargada de su educacién
0 guarda.

Interpretacion y comentarios

Esta figura agravada del delito de corrupcion ha sido incluida por el legislador en razén de pautas subjetivas y
objetivas. Se observa la derogacion del “animo de lucro o la satisfaccién de los deseos propios o ajenos”, contenido
en el texto anterior.



Para la configuracidn de este delito no es necesario que a la victima se le haya ocasionado una real alteracion
psiquica o moral, siendo suficiente la posibilidad de ese resultado. Es un delito formal y no de resultado material.

Se entiende juridicamente por “promover” el engendrar en el menor la idea de practicas corrompidas, impulsar
otras mas depravadas o incitar a no abandonarlas si ya las tiene. De manera que la promocion implica impeler,
impulsar o iniciar a una persona menor en prestaciones sexuales degradantes, prematuras o excesivas para su
evolucion madurativa psicosexual, o a una de cualquier edad a través de engano, violencia, amenaza, abuso de
autoridad o cualquier otro medio de intimidacién o coercion.

La “facilitacion” importa una contribucién, ayuda o auxilio para que el sujeto efectle ese tipo de practicas. Actla
como complice.

Se entiende por “corrupcién” el estado de depravacion sexual consecutiva a una perturbacion psiquica promovida o
facilitada por terceros que mueve al sujeto a practicas libidinosas modificadas de su esencia ética anterior o la
esperable de acuerdo a evolucidn psicosexual madurativa.

El bien juridico protegido, es el derecho que los menores de dieciocho afios tienen al libre desarrollo de su
personalidad sexual. Se tutela por lo tanto, el derecho de las personas a mantener un trato sexual normal, libre de
presiones y acorde a su evolucion psicosexual.

Es un delito de tendencia, mas alla si la victima se corrompe o no. Tampoco interesa si estaba corrupta o en el
camino de la corrupcién.

Los actos corruptos deben ser prematuros (llevados a cabo con un menor que no alcanzé aun un grado de madurez
para su valoracion de acuerdo al medio donde se mueva) y excesivos (implican una intensidad libidinosa
desmesurada o extraordinaria) por no haber alcanzado la madurez total para comprender la naturaleza, el
significado y las consecuencias de los actos realizados por el autor.

El sujeto activo de la promocion de la corrupcion y de su facilitacidon, puede ser cualquier persona, varén o mujer y
el sujeto pasivo también puede ser una persona de uno u otro sexo menor de dieciocho afios.

Aunque el delito del art. 125 no requiere, para su tipificacion, la reiteracion de los actos ni la habitualidad en el
autor, /a reiteracion puede poner de manifiesto la finalidad perseguida por aquél.

Entre los agravamientos por los modos comisivos se contemplan el engafio, la violencia, la amenaza, el abuso de
autoridad, el vinculo, o cualquier otro medio de intimidacion o coercidn.

PROSTITUCION
Articulo 125 bis (ley 25087, art. 6)

1. El que promoviere o facilitare la prostitucion de menores de dieciocho afios, aunque mediare el consentimiento de
la victima sera reprimido con reclusion o prision de cuatro a diez afios.

2. La pena sera de seis a quince afios de reclusién o prisiéon cuando la victima fuera menor de trece afios.

3. Cualquiera que fuere la edad de la victima, la pena sera de reclusién o prisidon de diez a quince afios, cuando
mediare enganio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacidén o coercién, como
también, si el autor fuera ascendiente, cdnyuge, hermano, tutor, o persona conviviente o encargada de su
educacién o guarda.

Interpretacion y comentarios

La reforma introducida por la ley 25087 ha legislado de manera independiente la prostitucion de la corrupcion, que
antes se regulaban juntas.

Se reprime en este articulo a quien promoviere o facilitare la prostitucion de menores de dieciocho afios, es decir, a
quien emplee el cuerpo de la victima en relaciones sexuales lucrosas con terceras personas. Al igual que en el
articulo 125, se niega validez juridica al consentimiento de la victima.



La referencia hecha en el parrafo 3° respecto de cualquiera que fuere la edad de la victima constituye un agravante
respecto de los parrafos 10 y 20,

El concepto juridico de prostitucién apunta a la depravacion del trato sexual en cuanto a los motivos, que no son el
amor ni el interés por el sexo en si mismo, sino la satisfaccién de un lucro propio o ajeno (entrega sexual habitual
por precio y con personas indeterminadas).

El menor puede ser de uno u otro sexo (aunque no se lo diga taxativamente) y puede ser de cualquier estado civil,
consentidor o no. Es indiferente que sea inocente u honesto o que se halle inmerso en la prostitucion y que realice
coitos convencionales o actividad sexual desviada.

PROXENETISMO
Articulo 126 (ley 25087, art. 7)

Sera reprimido con reclusidn o prisién de cuatro a diez afios, el que con animo de lucro o para satisfacer deseos
ajenos promoviere o facilitare la prostitucion de mayores de dieciocho afios mediante engafio, abuso de una relacion
de dependencia o de poder, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacion o coercidn.

El articulo 126 bis fue derogado por ley 20509.
Interpretacion y comentarios

Este articulo incluye la tradicional figura del proxeneta, lenén o alcahuete que se beneficia de la prostitucion
participando en la propiedad o administracién, el regenteo ostensible o encubierto de un lenocinio teniendo en
consideracion aquellos factores que anulan o vician el consentimiento, con la intencion de proteger la
autodeterminacion de la victima.

A diferencia del articulo anterior, incluye el animo de lucro y la satisfaccion de deseos ajenos. Ademas la escala
penal es Unica, sin que existan agravantes ya que se trata sélo de mayores de edad.

Recordemos que se entiende por "prostitucion” la contraprestacion lucrosa de caracter habitual de la actividad
sexual.

El proxeneta entrega carnalmente a la prostituta para satisfacer el lucro propio o ajeno. Puede ser cualquier persona
sin distincion de edad, sexo o estado civil, que al igual que en las dos figuras anteriores debe también, con su
conducta, propender a la prostitucidn de la victima, promoviéndola o facilitandola.

Actla con dnimo de lucro el que, con el objeto de obtener por su intermediaciéon un beneficio econdémico, promueve
o facilita la prostitucion de personas mayores de 18 afios. También lo puede hacer para satisfacer deseos sexuales
ajenos, es decir, para proporcionar un goce sexual a un tercero.

RUFIANISMO
Articulo 127 (ley 25087, art. 8)

Sera reprimido con prisidn de tres a seis afios, el que explotare econémicamente el ejercicio de la prostitucion de
una persona, mediando engafio, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad, de
poder, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacién o coercion.

Interpretacion y comentarios

En nuevo articulo 127 pune un supuesto de rufianismo en el que el autor explota econémicamente el ejercicio de la
prostitucion de una persona, a diferencia de las férmulas anteriores en la que la accidn tipica consistia en hacerse
mantener por una persona que ejerza la prostitucion explotando las ganancias provenientes de esa actividad.

La explotacidn del rufian o de la rufiana puede consistir en que el autor se apodere de parte o la totalidad de la
ganancia (para su mantencidn) proveniente del ejercicio de la prostitucion por parte de una persona o en el cobro
de un porcentaje de los ingresos de ésta en dicho concepto, pero obviamente no debe consistir ni en la promocién
ni la facilitacion de la prostitucion con fines de lucro que es patrimonio del proxeneta.
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De manera tal que el proxeneta percibe una retribucién por proporcionar clientes a la prostituta o prostituto,
mientras que el rufidn parasitariamente se queda con toda o parte de la ganancia obtenida por la prostituta a
cambio de “proteccion” generalmente impuesta mas que buscada.

La norma requiere que medie engano, abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia, de autoridad,
de poder, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacion o coercion.

El sujeto pasivo del ilicito puede ser persona de uno u otro sexo, mayor o menor de edad, pero ya tiene que estar
ejerciendo la prostitucion previamente a la actividad del sujeto activo en la comision delictual.

TRATA DE PERSONAS
A. Articulo 127 bis (ley 25087, art. 16)

El que promoviere o facilitare /a entrada o salida del pais de menores de dieciocho afios para que ejerzan la
prostitucion, sera reprimido con reclusién o prision de cuatro a diez afios.

La pena sera de seis a quince afios de reclusion o prisién cuando la victima fuere menor de trece afios.

Cualquiera que fuese la edad de la victima, la pena sera de prisidn o reclusion de diez a quince afios cuando
mediare enganio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacion o coercidn, como
también si el autor fuera ascendiente, conyuge, hermano, tutor o persona conviviente o encargado de su educacion
0 guarda.

B. Articulo 127 ter (ley 25087, art. 17)

El que promoviere o facilitare la entrada o salida del pais de una persona mayor de dieciocho afios para que ejerza
la prostitucion mediando engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacion o
coercion, sera reprimido con reclusion o prision de tres a seis afios.

INTERPRETACION Y COMENTARIOS

La trata de personas fue considerada un crimen o delito de caracter internacional y fue incorporada al derecho
interno y a su jurisdiccion represiva por la ley 21.338. Consiste en la provisidn, al mercado de la prostitucidn, del
elemento humano necesario para su ejercicio, lo que se logra procurando que éste entre o salga del pais o
ayudando para que ello suceda.

La ley 25087 reforma este articulo 127 bis legislando la trata de menores de dieciocho afios reprimiendo a quien
promoviere o facilitare la entrada y salida del pais para que ejerzan la prostitucion e incorpora, ademas, el articulo
127 ter. para el caso de los mayores de dieciocho afios.

La conducta que se incrimina no es el comportamiento encaminado a promover o facilitar la prostitucion de las
personas, sino la provision de ellas para el ejercicio de la prostitucién. (mercado de la prostitucion).

El sujeto activo del delito puede ser cualquier persona, y el sujeto pasivo, persona de uno u otro sexo que ya esté
prostituido o que vaya a prostitutirse después de entrar o salir del pais. Puede ser de cualquier estado civil.

La pena se eleva si la victima del ilicito fuere menor de trece afios o, cualquiera fuera la edad, cuando en la
conducta comisiva mediare engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacion
0 coercion, como también si el autor fuere ascendiente, cdnyuge, hermano, tutor, o persona conviviente o
encargado de la educacion o guarda del menor.

Los desplazamientos dentro del pais de personas, aunque se hagan con propositos proxenetistas, no resultan
encuadrables en este delito.

PORNOGRAFIA

Articulo 128 (ley 25087, art. 9)
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1. Sera reprimido con prision de seis meses a cuatro afios el que produjere o publicare imagenes pornograficas en
que se exhibieran menores de dieciocho afios, al igual que el que organizare espectaculos en vivo con escenas
pornograficas en que participaren dichos menores.

2. En la misma pena incurrira el que distribuyere imagenes pornograficas cuyas caracteristicas externas hiciere
manifiesto que en ellas se ha grabado o fotografiado la exhibicion de menores de dieciocho afios de edad al
momento de la creacion de la imagen.

3. Sera reprimido con prision de un mes a tres afios quien facilitare el acceso a espectaculos pornograficos o
suministrare material pornografico a menores de catorce afios.

Interpretacion y comentarios

A la “pornografia” la doctrina juridica la contempla como aquel estimulo de la libido que va mas alla de la actitud o
insinuacion erdtica. Pensamos que sexoldgicamente la pornografia tiene que ver con la manifestacidn explicita de la
actividad sexual genital con fines lucrosos, aceptada o no por una cultura dada.

El producir equivale a elaborar o fabricar; publicar es poner lo producido al alcance de un nimero indeterminado de
personas, para que puedan verlo o apreciarlo, en tanto que distribuir es transmitir y hacer llegar el producto a sus
destinatarios, a sabiendas de su contenido. Por organizar espectaculos se entiende el preparar y presentar en vivo
funciones teatrales u otros sitios en los que se relinen personas para presenciarlos en forma directa.

Los elementos delictivos del ilicito reprimido es este articulo consiste en la participacidon de la actividad pornografica
de menores de dieciocho afios.

En el pdrrafo 1° se habla de producir o publicar imagenes pornograficas de menores de dieciocho afios, asi como la
organizacion de espectaculos en vivo con la participacién de dichos menores en escenas pornograficas.

En el parrafo 29 se pune la distribucion de imagenes pornograficas en la que intervengan menores de dieciocho
afios a la produccion de las mismas.

En el parrafo 39 se pune la facilitacion al acceso a la pornografia de menores de catorce afios (sujeto pasivo
calificado).

La redaccion de este articulo reformado no abarca la actividad pornografica que fuere desarrollada o que afectare a
personas mayores de la edad citada.

Es un delito de peligro. No exige que los menores de dieciocho afos utilizados por el autor para la elaboracion de las
imagenes o para la realizacién de espectaculos por él organizados hayan sufrido un efectivo dafio en su desarrollo
psicosexual.

En el caso del parrafo 39, las acciones tipicas son la de facilitar el acceso a espectaculos pornograficos y la de
suministrar material de igual tenor a menores de catorce anos. Facilitar es permitir la entrada por precio o
gratuitamente, mientras que suministrar es entregar ese material para que el menor lo lleve consigo o lo pone a su
alcance para su observacion o examen sin retirarlo del local donde el mismo se encuentre.

La interpretacion respecto de cuando el material producido, publicado o exhibido resulte pornografico queda a
criterio del magistrado interviniente.

EXHIBICIONES OBSCENAS
Articulo 129 (ley 25087, art. 10)

1. Sera reprimido con multa de mil a quince mil pesos el que ejecutare o hiciese ejecutar por otros actos de
exhibiciones obscenas expuestas a ser vistas involuntariamente por terceros.

2. Si los afectados fueran menores de dieciocho afios la pena sera de prision de seis meses a cuatro afios. Lo mismo
valdra, con independencia de la voluntad del afectado, cuando se tratare de un menor de trece anos.

Interpretacion y comentarios
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El bien juridico protegido en el parrafo 1° no es el pudor publico, entendido como sentimiento medio de decencia
sexual, sino el derecho individual del sujeto adulto a no ser confrontado involuntariamente con la pornografia o con
el acto sexual de otros. Como consecuencia de la reforma, la publicidad dejé de ser un elemento esencial del delito.

En el parrafo 29 se agrava el ilicito en razon de la edad del afectado o espectador involuntario de las exhibiciones
obscenas, pero si se tratare de un menor de trece afios la calificante se configura con independencia de la voluntad
o no de la observacién de la exhibicion.

Segun la doctrina, el acto obsceno es aquel que ultraja el pudor publico en una sociedad determinada cuando es
realizado en un lugar que pueda ser observados por terceros en forma involuntaria, pues puede molestar, perturbar
o excitar torpemente la sexualidad del observador. El pudor es un sentimiento individual que repercute en la
sociedad como patrimonio de toda ella.

RAPTO
Articulo 130 (ley 25087, art. 11)

1. Sera reprimido con prisién de uno a cuatro afios, el que sustrajere o retuviere a una persona por medio de la
fuerza, intimidacion o fraude, con la intencion de menoscabar su integridad sexual.

2. La pena sera de seis meses a dos afios, si se tratare de una persona menor de dieciséis afios con su
consentimiento.

3. La pena sera de dos a seis afios si se sustrajere o retuviere mediante fuerza, intimidacién o fraude a una persona
menor de trece afios, con el mismo fin.

Interpretacion y comentarios
En el ler parrafo se pune el rapto propio o simple con la intencién de menoscabar su integridad sexual.

Segun la doctrina “sustraer” es separar a la victima del lugar donde se encuentra mientras que “retener” consiste
en impedir que la victima se aparte del lugar donde se encuentra. Por lo tanto este delito admite pluralidad de
conductas consumativas.

El sujeto pasivo puede ser tanto un varén como una mujer quien sufre una accién, con motivacidén sexual, ejecutada
sin su consentimiento, es decir, a través del empleo de la fuerza, la intimidacion o el fraude. Este puede ser
agravado (parrafo 39°) si el sujeto pasivo es menor de trece afios.

En el parrafo 29 se tipifica el rapto impropio (con consentimiento del sujeto pasivo), delito que se lleva a cabo con
un menor de dieciséis afios sin que medie fuerza intimidacion ni fraude.

En el parrafo 39 se tipifica el rapto de menor de 13 afios, equivalente al segundo parrafo del derogado art. 131
(rapto con menor impuber) en el que no tiene importancia el consentimiento o no de la victima. Requiere que le
rapto sea cometido también por los medios consumativos del rapto propio (mediando fuerza, intimidacion o fraude)

Se elimind el supuesto de que la mujer sustraida o retenida fuera casada, pues tendia a proteger los intereses del
esposo y no de la victima.

El articulo 131 fue derogado por la ley 25087 en su articulo 12.
Ejercicio de la accion penal

Cuando la ley de fondo establece el caracter oficioso, dependiente de instancia privada y de ejercicio (e interés)
privado, refiere al derecho-deber que tiene el estado en forma exclusiva y excluyente para perseguir y reprimir los
delitos.

En los delitos sexuales, el ejercicio de la accidén penal, entendida como potestad represiva del Estado, es
dependiente de instancia privada, pero en un modo mas condicionado a la voluntad de la victima, ain cuando sea
menor.
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Conforme al inciso 1° del articulo 72 del CP, son acciones dependientes de instancia privada aquellos que nacen de
los delitos sexuales. En estos casos, sélo se procede a formar causa por acusacioén o denuncia del agraviado o de su
tutor, guardador o representantes legales. Este derecho es intransferible, ya que sélo puede ejercerlo la persona
ofendida por el delito si es capaz, o con asesoramiento o representacion si es incapaz.

En cambio, si la victima es un menor pueden denunciar: a) su representante legal, padre, madre, tutor, curador,
guardador legal, etc., b) cualquier persona, si el delito fuere cometido por su ascendiente, tutor o guardador o si el
menor carece de ellos (accion oficiosa por mandato de la ley); y c) por el menor si cuenta con el asesoramiento o la
representacion de una entidad protectora de victimas oficial o privada pero sin fines de lucro.

En la redaccion actual de la ley penal no quedan dudas al respecto si se interpreta sistematicamente el art. 72, con
el art. 132 que regula hasta la extincion de la accion penal en el caso de avenimiento.

Articulo 132 (ley 25087, art. 15)

En los delitos previstos en los articulos 119, parrafos 1°, 20, 39, 120, parrafo 1°, y 130 la victima podra instar el
ejercicio de la accion penal publica con el asesoramiento o representacion de instituciones oficiales o privadas sin
fines de lucro, de proteccién o ayuda a las victimas.

Si ella fuere mayor de dieciséis afios podra proponer un avenimiento con el imputado. El tribunal podra
excepcionalmente aceptar la propuesta que haya sido libremente formulada y en condiciones de plena igualdad,
cuando en consideracion a la especial y comprobada relacidn afectiva preexistente, considere que es un modo mas
equitativo de armonizar el conflicto con mejor resguardo del interés de la victima.

En tal caso la accion penal quedara extinguida; o en el mismo supuesto también podra disponer la aplicacion al caso
de lo dispuesto por los articulos 76 ter y 76 quater del CP.

INTERPRETACION Y COMENTARIOS

La ley 25087 derogo la excusa absolutoria de responsabilidad prevista en el anterior articulo 132 que abarcaba al
autor que contrajera matrimonio con la victima, prestando ella su consentimiento.

El Tribunal podra aceptar excepcionalmente la propuesta de la victima mayor de 16 afios que haya sido libremente
formulada y en condiciones de plena igualdad el avenimiento con el agresor (comprobada la relacion afectiva
preexistente) y la pena quedara extinguida.

En los casos de este articulo no se procedera a formar causa sino por acusacién o denuncia del agraviado, de su
tutor, guardador o representantes legales. Sin embargo se procedera de oficio cuando el delito fuera cometido
contra un menor, que no tenga padres, tutor o guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o
guardador.

Cuando existieren intereses gravemente contrapuestos entre alguno de éstos y el menor, el Fiscal podra actuar de
oficio cuando asi resultare mas conveniente para el interés superior de aquél.

AGRAVANTES GENERICAS
Articulo 133 (ley 25087, art. 13)

Los ascendientes, descendientes, conyuges, convivientes, afines en linea recta, hermanos, tutores, curadores y
cualesquiera otra persona que, con abuso de una relacion de dependencia, de autoridad, de poder, de confianza o
encargo, cooperaren a la perpetracion de los delitos comprendidos en este titulo, seran reprimidos con la pena de
los autores.

REFLEXIONES SOXOLOGICAS Y MEDICO - LEGALES
Acerca de algunos aspectos criminologicos

No siempre se conoce o se tiene en cuenta que los victimarios son sujetos que sienten atraccion hacia este tipo de
conductas por el placer que deriva de ellas. En la mayoria de los casos no perciben otro medio posible para obtener
placer. Se detecta en ellos un insuficiente control de sus impulsos, pero en la inmensa mayoria de los casos no son
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inimputables, sino de represidn disminuida ante el impulso sexual. Aunque parezca simplista, actian de ese modo
por les gusta, les hace sentir bien. Es un mito buscar tortuosas explicaciones para la conducta de un abusador. Esa
tortuosidad estd mas en la mente del que lo juzga o analiza que del abusador.

En cuanto a la victima se debe tener presente (no para exculpar al victimario) las caracteristicas de su
comportamiento sobre todo en lo que hace a la facilitacion de la agresion.

Asi en nuestras observaciones vemos victimas:

a) inocentes (desprevenidas que no esperan el ataque), 51%;

b) propiciatorias (se encuentran en situacion de riesgo), 25%;

c) imprudente (actua en forma desarreglada frente a determinadas circunstancias) 15%;

d) simuladora (inventa o falsea un ataque) 5%;

e) provocadora (actitud desafiante frente a la posibilidad de un ataque sexual), 4%.

En la actualidad se habla de los momentos de “impacto” que se plantean ante una agresion sexual:

1) Al momento del hecho: la victima suele reaccionar con miedo (36%), con resignacion (35%), con ira (15%), con
repulsion (13%), con aceptacidon de que hubo consentimiento previo (11%)

2) Al momento del conocimiento del hecho por parte de la familia o sus afectos: el grupo reacciona: a)
comprendiendo y amparando, b) agrediendo, reprochando y/o culpando, c) reprobando su conducta anterior.

3) Al momento de la denuncia penal: suele ser sometida a insalubres interrogatorios que le reavivan recuerdos
traumaticos.

4) Al momento del examen pericial: suele ser sometida a examenes e interrogatorios altamente revictimizantes.

De acuerdo a la personalidad de la victima el psicotrauma consecutivo podra tener mayor o menor repercusion, por
lo que dificilmente una victima supere sin secuelas emocionales la agresion sexual.

Las etapas mas comunes que se observan son:

1) Etapa de negacion: es el periodo inmediato posterior al hecho en que aparece la confusidn, la desorientacion, el
shock emocional, la incredulidad, la verglienza, etc.

2) Etapa de invasion: caracterizada por sentimientos intensos que abruman al sujeto frente a la toma de conciencia
de la realidad que vivid, en las que surge una gran tensidn psiquica : miedo, ira, impotencia, culpa, depresion,
pérdida de la autoestima, etc.

3) Etapa de resolucion: caracterizada por el intento de reparacion y salida a la situacion vivida, con busqueda de
ayuda, expresion de su problema, y superacion del psicotrauma emocional, dependiendo todo ello de su
personalidad de base, la continencia familiar y social, el apoyo psicoldgico y el resarcimiento juridico.

De manera tal que la compleja problematica que plantean los delitos sexuales exige una adecuada capacitacion en
el operador juridico. Esto se logra con una vision interdisciplinaria e interinstitucional insoslayable en los tiempos
que corren.

Acerca del encuadre juridico del delito de abuso sexual

Con el Dr. Lorenzo Garcia Samartino oportunamente hemos investigado el encuadre juridico de los anteriormente
llamados “delitos contra la honestidad” y realizado algunas reflexiones médico-legales con referencias a las
controversias entre dos de sus figuras: la violacion y el abuso deshonesto desde el punto de vista médico.
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Hoy, con el cambio de encuadre de los mismos a propoésito de la nueva legislacion al respecto, seguimos pensando
que siguen existiendo puntos oscuros para su delimitacion sexoldgico-forense y que la diferencia entre el abuso
deshonesto (ahora abuso sexual agravado por sometimiento) y la violacion (ahora abuso sexual con acceso carnal )
sigue siendo difuso y a merced de la interpretacion particular de cada magistrado.

Conjuntamente con los Dres. Victor Poggi y L. Garcia Samartino hemos realizado algunas reflexiones médico-legales
a proposito de la nueva figura del abuso sexual que sintetizaremos:

a) El término “acceso” connota la idea de penetrar con un objeto, a través de un orificio que lo admita, en un
cuerpo carnoso viviente. Es necesario, por lo tanto, que supere la superficie corporal. Este concepto es
independiente del consentimiento libre del ser penetrado. A esta accion violenta, a los fines practicos, se llama
violacion. El “acceso carnal” si bien por tradicion juridica se lo asocia a penetracidén peneana, la reforma omitio
aclararlo, por lo que continlda siendo un vago concepto que sigue prestandose a confusidn con otras partes
“carnosas” del cuerpo, como los dedos o la lengua que tienen capacidad penetrativa.

b) La actividad sexual no consentida que supera la superficie corporal, esto es, la penetracion en un orificio, desde
un punto de vista psicosexual, configura un acto de violacidn ya que invade el esquema corporal de la victima mas
alla de los limites de su superficie. Desde la Optica psicosexual en su analisis se distingue: el objeto penetrador
(portado por el sujeto activo) y el orificio penetrado (que pertenece al sujeto pasivo).

El objeto penetrador, puede ser carnal: pene en ereccion (falo), dedos, mano, lengua, pie; o no carnal: olisbos,
objetos inanimados simil falo, etc.

El orificio penetrado se puede distinguir en natural y artificial. El orificio natural, puede ser apto, vagina, recto,
boca; o, no apto, fosas nasales, pabelldn auricular. El orificio artificial, puede ser el producto de una intervencion
quirdrgica, por ejemplo, un ano ‘contra natura’, consecuencia de una colostomia.

Como se expres6 mas arriba, tradicionalmente se considera que el acceso carnal sélo puede llevarse a cabo con el
pene; por lo tanto, sélo el vardn puede ser sujeto activo, con lo cual aparecen graves controversias interpretativas
sobre la posible “violacion inversa” que se esboza en la reforma

c) También se sostiene que el pene debe penetrar en un orificio natural, entendiéndose por tal la vagina de la
mujer, del que resulta el llamado coito; y, el recto, tanto de la mujer como del varén, que se denomina cépula.

Como derivacion de ese enfoque, sigue la controversia si la boca es un orificio “natural”. Por lo tanto, toda actividad
relacionada con el sexo oral como la felacio, y el irrumatio, realizada sin consentimiento valido, se discute si en la
reforma se la considera un sometimiento sexual gravemente ultrajante o violacién.

d) El encuadre juridico sefalado, a pesar de la reforma, no se ha desprendido de ser un mero enfoque biolégico de
la sexologia, y una concepcion “machista” del hombre, ya que no tiene en cuenta el aspecto psicoldgico del deseo
libidinal o eroético del actor, que es el motivo placentero personal que explica el comportamiento sexual de este tipo
de delincuentes.

La tradicion cultural de la que se nutre la jurisprudencia hizo hincapié en la finalidad reproductora del sexo; pero
perdi6 de vista el placer que genera la sexualidad. Y es precisamente el placer lo que persigue el sujeto activo,
independientemente del medio que usa para obtenerlo. El sujeto pasivo es degradado al papel de “mufieco
animado”, objeto sexual buscado por el agresor sexual para alcanzar su descarga orgasmica.

e) La actividad sexual violenta con otros objetos, ya sea carnales, como los dedos, o0 no carnales como los olisbos,
son ineficaces para generar la reproduccion, por lo que no se los consideraron aptos para el acceso carnal, de
manera tal que su utilizacién no presupone, para un gran nimero de autores, el delito de violacion.

f) La sexologia tiene en cuenta no solo el aspecto bioldgico de la funcidon reproductora, y por lo tanto los érganos
sexuales secundarios, sino también el aspecto psicolégico, que se trasunta en la capacidad de la persona para
obtener placer erdtico a través de cualquier actividad corporal, con significado sexual, independientemente de las
pautas normativas.

De manera que, asi enfocado, el mavil psicoldgico precede a la accién dando origen a la intencién del sujeto activo,
lo que denota el delito. En nuestra experiencia forense no se ha observado ningln caso de violacién cuya
motivacion haya sido fecundar a la victima.
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En resumen, el moévil comun de un agresor sexual, que lo lleva al acceso carnal violento, es obtener placer, hasta el
orgasmo. El medio que utiliza, pene, dedos u objetos, para poseer, degradar, someter, vejar, o agredir sadicamente
a su victima, tiene significado para él, independientemente del criterio que le adjudique la mayoria.

Distinguir entre el pene y otros medios, o seleccionar arbitrariamente la via de acceso, es idealizar el delito de
violacion, sin tener en cuenta la realidad que lo caracteriza, esto es, usar el cuerpo de una persona, sin su
consentimiento, para obtener placer sexual, independientemente del medio utilizado para alcanzarlo.

h) Si se analiza la situacidn del sujeto pasivo de una agresidn sexual con penetracidn corporal, se observa que la
concepcion juridica argentina en general, sélo tuvo en cuenta el acceso carnal a través del orificio vaginal o anal.

Detras de este enfoque, puede encontrarse una idea de posesion, sometimiento, poder, fuerza, sojuzgamiento u
otro similar, que se ejerce sobre la victima. Quiza, pesa la opinién que aquel que penetra, triunfa, gana, domina,
degrada, o algo por el estilo y que, una vez “tomada” la zona perineal, paso previo a la vagina o al recto, la victima
se encuentra indefensa, a merced del poder de decision del agresor.

i) Si el tema se analiza desde un enfoque médico sexoldgico, el mismo hecho puede ser valorado con un criterio
diferente. Desde un punto de vista comun, se denomina ‘orificio natural’ a la vagina, por ser apto para la
reproduccion, y orificio ‘contra natura’ al recto. Estos orificios son los que se tienen en cuenta al calificar el delito de
violacion, es decir, se ponen de relieve y se jerarquizan los que se encuentran en la zona perineal: vagina y recto de
la mujer y por analogia, la regién anal del vardn.

El varén accedido violentamente por via anal ‘degradado’ a desempefiar un papel pasivo femenino de sumision, es
despectivamente desvalorizado por la ‘ley machista’.

La boca, si se sigue el mismo criterio, también es un ‘orificio contra natura’, pero, en general, el acceso del pene en
ella contra la voluntad no se considerd violacion porque para acceder se requeriria una cierta participacion necesaria
de la victima y porque se relativiza su papel dentro del concierto erético ‘natural’.

Al estudiar la boca con ese fin, y compararla con los otros dos orificios mencionados, los juristas, en general,
sefialan algunas diferencias anatomo-funcionales. Se cita, por ejemplo, las caracteristicas de su mucosa, sus
musculos, la ausencia de “glandulas erégenas” o las posibilidades de movilidad voluntaria que ofrece, para sustentar
el criterio por el cual se la considera idonea como medio, para cometer abuso sexual gravemente ultrajante pero no
violacion.

Los sexologos en cambio, consideran que todos los orificios con que nace el hombre, son ‘orificios naturales’.
Algunos, como la vagina, son aptos y especificos para el erotismo y la reproduccién. Otros, como el recto y la boca,
lo son sdlo para el erotismo. Los hay, que podrian ser aptos para el erotismo, pero ineficaces para la penetracion, al
menos en condiciones habituales, como las fosas nasales y el pabellén auricular.

Desde el punto de vista de dicha ciencia, se aceptan sélo como orificios ‘contra natura’ o artificiales, aquellos que
son consecuencia de una intervencion quirirgica, como la citada anteriormente. Estos, no poseen receptores
erogenos y sblo pueden ser elegidos eréticamente por sujetos activos con personalidades parafilicas, extravagantes
y excepcionales

j) Asi planteado surge, como es obvio, que no se puede comparar la situacion del sujeto que accede, con la del
accedido.

El primero, siempre satisface su placer sexual de la manera mas idénea para su fin. Las alternativas, ya sea el
orificio que elige para acceder, o el medio que utiliza para hacerlo, depende de sus fantasias erdticas, que preceden
o0 acompafian al acto violento.

Para el segundo, la situacidén no puede igualarse. Si hubiese consentido, cualquier via de acceso le puede provocar
placer, porque éste depende, en gran medida, de la fantasia erdtica. Pero, al ser accedido sin su consentimiento,
cada orificio adquiere un significado distinto.

El recto tiene como funcién Gltima la eliminacidn de las heces. Para penetrar en él se requiere tiempo y una cierta
relajacion del esfinter anal. Si el acceso se hace en forma violenta, es posible que se desgarre, en mayor o menor
grado, el esfinter o la mucosa rectal. En la mayoria de los casos, por la posicion caudal y dorsal que ocupa el ano en
el eje del cuerpo, la victima ‘da la espalda al usuario violador’ y, de alguna forma, el hecho ocurre ‘lejos de su
conciencia’.
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La boca, en cambio, esta preparada para ingerir, incorporar, gustar e incluso absorber sustancias. Esta cerca de los
0jos y respecto a la nariz, no soélo lo estd, sino que se relaciona con ella a través de las coanas. De hecho, el olfato
se potencia con el gusto y hay sabores y olores que hacen cerrar los ojos tanto por placer como por desagrado. Se
puede decir que la boca esta ‘muy cerca de la conciencia’. El que la usa para acceder se pone a la vista de la
victima, como ocurre en el felatio, o el irrumatio

En la boca se localizan los receptores de los cuatro sabores del gusto. Por su conexién con la nariz, los humores
estimulan el olfato. Y, a través de la trompa de Eustaquio, se asocia al oido medio y, por ende, a la audicion.

El nimero de terminaciones nerviosas le confiere a los labios una enorme sensibilidad, que da origen a una fina
capacidad para discriminar sensaciones. A ello, hay que sumarle la sensibilidad propia de la lengua, de la mucosa
oral y de los musculos que forman la cavidad bucal.

En el sexo oral no consentido, la victima se ve obligada a sentir los olores y el gusto del agresor, y si quiere buscar
ayuda con los ojos, no puede evitar ver al violador. Por lo tanto, desde el enfoque sexoldgico, este acto violento
suma, a la degradacién propia de una violacidn, una especial repercusidn psicoldgica que la victima no olvida.

Los que sustentan el criterio juridico mencionado, utilizan ciertas caracteristicas del orificio bucal para clasificarla
como orificio ‘no natural’. Se afirma que, por su capacidad de adaptacion, puede prestarse para ‘colaborar ‘con la
forma anatomica del objeto que la penetra; y, ademas, por la presencia de los dientes, se puede utilizar como arma
defensiva. A partir de esto se concluye que la boca solo seria pasible de uso con fines sexuales, si mediara la
voluntad del sujeto pasivo.

Si bien el supuesto es posible, no por ello es necesariamente probable. En teoria, se puede evitar cualquier forma
de violacidn si la victima esta dispuesta a inmolarse. Pero, para muchas personas, la intimidacion, la amenaza o la
violencia, pueden quebrar psiquica y espiritualmente al agredido, al punto de convertirlo en un juguete en las
manos del agresor.

La resistencia heroica, en caso de darse, pone en evidencia que la esencia de la violacion consiste en un ataque a la
voluntad, porque es lo primero que intenta someter, explicita o implicitamente, el que tiene ese fin. Porque la
victima, que podria llegar a morir por evitarlo, no condicionaria la toma de una determinacién de tal magnitud
segun el orificio por el cual pueda ser violada.

Asi como se ha querido diferenciar cada uno de los orificios nombrados, con distintos significados, en el caso de un
acceso carnal violento, se puede sefialar lo que tienen en comun. Desde el punto de vista del placer erético,
comparten algunas caracteristicas, si bien con distinto grado de desarrollo. Tienen receptores mucosos sensibles,
aptos para despertar el placer sexual; tienen musculos estriados voluntarios, es decir, que pueden “prestar
colaboracién” para adaptarse al objeto que lo accede.

Asi se puede tomar por ejemplo la vagina. Si esta cerrada y seca, la penetracion violenta no consentida puede
provocar, por resistencia de la victima y falta de lubricacion, algun tipo de lesidn.

Si se considera la via rectal, la resistencia a la penetracion es posible con el cierre del esfinter anal. Pero, en ambos
casos, una vez que el acceso se produce, el sujeto pasivo puede “colaborar o no”, contrayendo el musculo
pubococcigeo. Tal es el grado de posibilidades que da esa regién, que hay mujeres orientales, dedicadas a
espectaculos pornograficos o que ejercen la prostitucion, que colocan un cigarrillo en la vagina y simulan fumarlo.
Para ello, contraen los musculos voluntarios de la region, y ejercen un juego de presiones sobre la vagina,
dilatandola u oprimiéndola de forma tal que, moviéndose como un fuelle, “aspira” o “suelta” el humo, imitando la
cavidad bucal, pero no la de un esfinter como el rectal ya que si ello fuera asi la mujer podria controlar la
menstruacion.

k) De manera tal que desde el punto de vista sexoldgico, no se observan diferencias jerarquicas anatomo-
funcionales entre los distintos orificios naturales del cuerpo, aptos para la penetracidn de objetos con finalidad
eroética. Para el victimario los objetos utilizados para penetrar responden a sus expectativas eroéticas
particularizadas, por lo tanto, tampoco deberia hacerse diferencias sustanciales para delimitar si existié o no
violacién cuando existié penetracion violenta.

Pero la confusién médico-legal aparece cuando la interpretacion del juzgador utiliza la figura 2° del art. 119 y
sostiene doctrinariamente el concepto de sometimiento sexual gravemente ultrajante para tipificar la actividad
penetrativa violenta que realiza el victimario sin la intervencion peneana.
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Como se observa, el legislador no ha delimitado claramente la distincion entre las figuras 2° y 3° de los delitos de

abuso sexual de la nueva ley 25087, hecho que seguira trayendo grandes controversias segun cual sea la
interpretacion de cada juzgador.
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