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INSERCION SOLICITADA POR EL SENOR
DIPUTADO ESTRADA

Fundamentos de la disidencia parcial del seiior
diputado al dictamen en el proyecto de ley sobre -
modificacién del Codigo Penal en materia de delltos
contra la honestidad

, Sefior presidente:

A pesar de haber recibido varios proyectos de dic-
tamen, ninguno de ellos cambié en gran medida la pro-
yeccién orientada por la mayorfa de las ‘iniciativas, que
presentaron los sefores diputados y que fueron estu-
diadas por la Comisién de Legislacién Penal.

He sido y sigo siendo de la opinién de que no debe
buscarse siempre la solucién en la sancion de nuevas
leyes ante problemas determinados, sino aplicar las vi-
gentes y sostener la independencia de la Justicia que,
munida de lo elemental, puede dar satisfaccién a- las
expectativas que la sociedad deposita en ella.

El articulo 1°.propone la sustitucién del nombre del
titulo III del Cédigo Penal, cambiando el término “Ho-
nestidad”, por “Integridad gexual”.

Pareciera que esto es una reaccién en contra de la
palabra honestidad como si antes hubiera existido una
honestidad parcial. El valor del vocablo “honestidad”
es sumamente elocuente y grafica un horizonte de pro-
teccién de los valores que contiene el titulo III en for-
ma mas amplia que integridad sexual.

La interpretacién doctrinal y jurisprudencial ya tuvo
demasiados problemas para resolver el concepto juri-
dico de honestidad, y pueden pasar muchos afios para
que se fije el de integridad sexual. Por ello considero
que el titulo I del Cédigo Penal debe mantener la mis-
ma denominacion.

En cuanto al articulo 2° debo criticar en primer lugar
la técnica legislativa empleada no sélo para modificar
el articulo 119, sino también el resto de los articulos.
El exceso de casuistica para describir hasta lo més ex-
tremo produce una rigidez de la ley que casi no deja
margen al juez para conceder en su trabajo de inter-
pretacion y aplicacién una mayor flexibilizacién a fin
de captar con mayor exactitud distintas realidades
delictivas dentro del cotidiano existir.

La eliminacién del acceso carnal en el tipo penal
pone en igualdad de condiciones al abuso deshones-
to con la violacién, confundiendo el resultado de uno
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y otro delito. No es feliz la idea de sustituir el acceso
carnal con penetracion por cualquier via, por cuanto
ya se habia encontrado la solucién jurisprudencial a la
situacién de la fellatio in ore (sexo oral).

En cuanto-al agravante del inciso a) por el cual debe
resultar un grave dafio en la salud fisica y mental de la
victima, constituye un delito de resultado; es decir que
una accién que tuvo un resultado no querido se agra-
va por via de la preterintencion. Mi critica a este agra-
vante es que de no probarse el daio causado, la con-
ducta que vulner6 el bien juridico protegido no se
agravarfa, y se sancionaria con la figura simple.

Otro inciso que considero contradictorio es el c), por
el cual se agrava la figura de la violacién cuando el
autor tuviere conocimiento de ser portador de una cn-
fermedad de transmisién sexual grave y hubiere existi-
do peligro de contagio. Si bien se trata de un delito de
peligro, lo peligroso es que se. castigue la cualidad, por
lo cual al ser probable que el resultado del contagio
no se produzca, se castigaria una condicién. No debe-
mos olvidar que por una ley complementaria del Cédi-
go Penal se castiga a quien discrimina, entre otras si-
tuaciones, por razones de salud. Castigar, por un lado,
la discriminacion por ser enfermo de sida y, por otro,
penar esa-cualidad, es contradictorio.

, % o
El articulo 3° no merece mayores observaciones de
mi parte.

El articulo 4° pgopone la derogacién del articulo 121,
referido al acceso carnal fraudulento, situacién que en
nuestros dias es dificil de tipificar por los motivos se-
fialados en los fundamentos de los numerosos proyec-

tos, no encontrando objecién a la misma. La deroga- -

cién del articulo 122 por lo normado en el nuevo articulo
119 ya ha sido analizado.

El articulo 5° propone la sustitucién del articulo 125
del Codigo Penal que se refiere a la promocién y
facilitacién de la prostitucién y corrupcién de meno-
res.

En el primer pdrrafo se mantiene la misma estructu-
ra, con la dnica modificacién respecto a la edad del su-
jeto pasivo, que en ¢l texto vigente habla de menores
de eddd y en la modificacién propuesta se tiene como
punto de referencia parala proteccién de la norma a
los mefores de 18 afios, eliminando las diferencias de
pumbxlldad de los‘incisos 1, 2 y 3 del actual articulo
125

Debemos recalcar que siguen siendo acciones ex-
cluidas del tipo las siguientes: 1) El que hace interve-
nir al sujeto pasivo en uno o mas actos perversos; 2)
El que lo hace para que otro se beneficie econdmica-
mente; 3) El que se aprovecha de un estado de corrup-
cidn ya existente; 4) La accién de quien lleva a cabo
conductas que pueden calificarse de normales, pero
son reprochables éticamente, como son las relaciones
incestuosas; 5) Queda también fuera del reproche pe-
nal la conducta de quien, aun con fines de lucro y aun-
que medie el deber de resguardo, promueva o facilite
la entrega del menor g actos sexuales normales, como

¢l padre que induce a la hija a entregarse a su novio
con dnimo de lucro.

En relacién con el articulo 6° se incorpora el articulo
125 bis que tipifica la promocidn o facilitacion de la
prostitucion aunque mediare consentimiento. Debo cri-
ticar la insistencia en mencionar como modo de coac-
cion del abuso de autoridad o de poder, terminologia
causistica que no recuerda que los términos fuerza o
intimidacion son demasiado amplios y abarcativos. Si-
milar observacion expreso para el articulo 7°.

El articulo 8° constituye una tipificacién nueva que
se refiere a la conducta de quien explota el ¢jercicio de
la prostitucién y percibe ganancias. Si bien es una con-
ducta reprochable el resultado de percepcién de ga-
nancias serd dificil de probar.

Los articulos 9° y 10 se refieren a las publicaciones
pornogrdficas y a las exhibiciones obscenas. Encuen-
tro acertada la inclusién del término pornogrzifico ‘a
pesar de estar incluido en el vocablo mds amplio de la
obscenidad. Sin embargo, encuentro reparos en el he-
cho de que se tenga en cuenta la involuntariedad que
€s propia de toda victima. Si una persona exhibe algo
obsceno, no podemos sancionarla por la supuesta
involuntariedad de quien observa, por cuanto quien
no quiere mirar, fija su vista en otra direccidn.

Los articulos 11 y 12 no merecen mayores observa-
ciones.

En el articulo 13 se mencionan como agravantes la
cooperacién en los delitos de titulo a los ascendien-
tes, descendientes, convivientes, hermanos y cuales-
guiera personas que con abuso de autoridad o de po-
der asista cooperando en la perpetracién de los tipos
descritos. No se tiene en cuenta al articulo 45 del Cé-
Jigo Penal que prevé la participacién criminal, siendo
el mismo amplio y contempla la situacién a que se re-
liere.

Respecto de los articulos 14 'y 15 la sustitucién en
el articulo 72 de las acciones dependientes de instan-
cia privada; incorporando nuevos tipos, no me parece
nadecuada. Pero encuentro en la redaccién una termi-
nologia mds apropiada para el Cédigo Procesal Penal,
dejando de lado a los c6digos procesales de provincia
que contemplan la situacion de la victima. En cuanto a
la representacién que se le pretende otorgar a entida-
des de ayuda a la victima, o a otras partes del proce-
50, eso es una reforma al Cédigo Civil, desde el articu-
lo '1.068 en adelante, ya-que se estd modificando la
representacién especial. :

" Por ltimo, quiero expresar que para sancionar las
conductas moralmente reprochables, los jueces deben
cstar provistos por el legislador de las herramientas ne-
cesarias ampliando el campo de aplicacién de los ti-
pos penales. Sin pretender describirlos para cada caso,
ajustando su rigidez. Eso es de estricto apego a los
principios de legalidad y reserva (articulos 18 ¥ 19 de
11 Constitucién Nacional) dentro de un Estado de de-
techo que impide a los jueces tentarse de rebasarlos,
por mas censurable qué resulte la conducta objeto del
Proceso. ’
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INSERCION SOLICITADA POR LA SENORA
DIPUTADA CARRIO

‘

Opinion de la sefiora diputada acerca del prbyecto de
ley sobre modificacion del Cédigo Penal en materia
de delitos contra la honestidad

Sefior presidente:

El presente proyecto propone una reformulacién in-
tegral de los delitos encuadrados en el titulo III del C6-
digo Penal, “Delitos contra la honestidad”, en conso-
nancia con lo dispuesto por los tratados y
convenciones internacionales de derechos humanos
cuyo rango constitucional fuera consagrado por el ar-
ticulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional refor-
mada en 1994. En particular, la Convencién sobre la eli-
minacion de todas las formas de discriminacién contra
la mujer establece en su articulo 2° incisos f) y g) qué
los Estados partes convienen en seguir por todos los
medios apropiados y sin dilaciones una politica enca-
minada a eliminar la discriminacién contra la mujer y
se comprometen.a “adoptar todas las medidas adecua-
das, incluso de caricter legislativo, para modificar o
derogar leyes, reglamentos, usos y prdcticas que cons-
tituyan discriminacién contra la mujer” y a “derogar
todas las diposiciones penales nacionales que consti-
tuyan discriminacidn contra la mujer”. ,

Fundamentalmente, se trata de una reconceptuali-

zacién total de este titulo 1II del Cédigo Penal, a partir
de la propia denominacién que se propone: “Delitos
contra la integridad sexual”, cambiando la ideologia
subyacente al bien juridico que se pretende tutelar. Esta
reforma se basa en la necesidad de incorporar otras
voces en el debate publico y en el proceso de formu-
lacién de politicas c¢riminales, en particular las perspec-
tivas, valores y experiencias de vida de las victimas.
Esta reforma, por lo tanto, implica una ruptura del dis-
curso hegemonico y excluyente de la actual redaccién
del Cédigo Penal. '

En efecto, la ubicacién y conceptualizacién de las
agresiones y vejamenes que afectan la integridad y el
ejercicio auténomo de la sexualidad de las personas

. como delitos contra la honestidad, relaciona esos deli-
tos con valores vigentes en épocas de Alfonso X, los
cuales hacian referencia al honor mancillado (buena
fama) de las mujeres afectadas por esos comportamien-

" tos sexuales, al hecho de que dejaban de ser honestas
y por lo tanto resultaban deblemente victimizadas, por
el agresor y por la sociedad. Pero sobre todo, se refe-
rian al honor y al nombre de quienes eran sus due-
fios, tutores o responsables (es decir, padres, esposos,
tios, padrinos, patriarcas familiares, sefiores, etcétera).

Es necesario puntualizar que las agresiones de refe-
rencia afectan no el honor o la honestidad de las vicu-

"mas de esas acciones sino su integridad y dignidad
como personas. Y aunque también afectan a la vez su
libertad' y a menudo equivalen a una privacién de esa

libertad, las personas afectadas viven esas situacio- |

nes sobre todo como atentados a su propia integridad,

privacidad e identidad, mds alld de que esos delitos
afecten también a sus familiares, tutores, al Estado, et-
cétera, correspondiendo por lo-tanto concebir estos de-
litos come delitos contra las personas, al igdal que
otros delitus concebidos como tales.

Tal como lo ha expresado Silvia Chejter: “La insercién
de los ultrajes sexuales... como delitos contra la honesti-
dad es un sighificante de algo que quiere ser transmiti-
do a través del Cédigo Penal. Y puede ser visualizado
como vestigio o perseverancia de estratificaciones per-
sistentes del derecho a través de las épocas, como vo-
luntad de recordar y sostener esos valores; o como huellas
anacrénicas en desuso, que se resisten a desaparecer” (Silvia
Chejter, Lu voz tutelada, 1990). .

Estos delitos son actos de agresion y violencia que
atentan fundamentalmente contra la integridad fisica,
psiquica y moral de las mujeres. Es una agresién sexual
contra la autodeterminacién como mujeres, como per-
sonas libies para decidir sobre su sexualidad, sobre su
propio cuerpo. Es la humillacidn, el sometimiento y el
abuso de un ser al que se le considera inferior. El tra-
tamiento de estos delitos ha considerado a las muje-
res como si no fueran personas, como si se tratare de
un caso de incorreccidén de las relaciones séxuales, o
como si las mujeres fueran propiedad de algunos va-
rones.

Tal como sostiene Susan Brownmiller en Against our
Will: “Dado que los antiguos patriarcas concibieron la
violacién de las mujeres en los términos de su p’roplo
poder, como podrian ellos concebir la violacién como
un crimen de los varones contra las mujeres. Las mu-
jeres eran completamente subsidiarias y no seres in-
dependientes. De esta manera, la violacién no podia
ser considerada como una cuestién de consentimien-
to o rechazo de la mujer ni podia existir una definicién
aceptable para los varones basado en la comprensién
del derecho de las mujeres a su integridad corporal. La
violacion entré en el derecho por la puerta trasera,
como si fuera un crimen contra la propiedad de algu-
nos hombres por otros hombres. Las mujeres, por su-
puesto fueron consideradas como la propiedad”.

Una percepcién adecuada de las agresiones sexua-
les deben considerar al crimen estrictamente como una
injuria a la integridad de la victima, no una injuria a la
pureza o castidad o el honor de algiin varén. Mas aiin,
estos delitos implican una restriccién de 1a libertad de
movimiento de las mujeres, no sélo por el hecho de

. que un acto’individual de violacién restringe la liber-

tad de movimiento de la victima sino que la frecuencia
de las violaciones y la amenaza de ser una victima
equivale a una coercién social. La razén de esto es
que lus agresiones sexuales no son una serie’
accidental de eventos individuales sino que estin
institucionalizadas. El punto importante aqui es que
se trata de una prictica socialmente coercitiva que no
es natural e inevitable sino que es social y alterable.
El nuevo encuadramiento que se propone pretende
conceptualizar estos delitos teniendo como base que
el bien juridico tutelado es la integridad y la dignidad
de las personas, independientemente de cualquier otra
consideracién. Por lo tanto, de acuerdo con este nue-
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vo marco conceptual se proponen las modificaciohes
correspondientes de otros tipos penales (abuso des-
honesto, rapto de la mujer casada, mujer honesta en el
estupro).

Asimismo se propone modificar la definicién del ar-
ticulo 119 partiendo de un concepto mds amplio y te-
niendo en consideracién la defensa de} bien juridico
mencionado: la integridad y dignidad d¢ las personas.
Se mantiene la figura del abuso, que en este caso se
denominard abuso sexual y no deshonesto, partiendo

-de la concepcidén general del bien juridico tutelado en

este capitulo, y se modlflca sustancialmente la figura
de violacién.

La victima o el autor pueden ser, segiin la nueva de-
finicién, de uno u otro sexo, dado que la gravedad de
la ofensa no debe ser ligada al género de la victima.
Asimismo, la concepcién de la accién es mds amplia

- qu en el Cédigo actual, ya que permite incriminar como

violacién a todo tipo de penetracidn, incluyendo ca-
sos como la fellatio in ore y la penetracién anal. Asi-
mismo, se reconocen otras situaciones de ultraje gra-
ve que no lleguen a la penetracién, como el cunnin
lingus y utilizacién de otros instrumentos que no sean
el érgano sexual masculino, dado que implican un so-
metimiento gexual tan gravoso, o en situaciones, ma-
yor, que la Propia penetracién. Partiendo de la nueva
*concepcion del bien juridice protegido, estas acciones

. constituyen violaciones tan graves a la integridad

sexual de las pérsonas que no se justifica un tratamien-
to diferente del derecho, toda vez que los danos son
igualmente gravosos para la victima.

Esta ampliacién tiene su justificacién en la compro-
bacién de que los efectos psicolégicos y fisicos, emo-
cionales y sexuales sobre la victima son los mismos
en estos casos que en los que mencionaba la figura
tradicional. La violacién fue definida por la ley como
una ofensa heterosexual caracterizada por la cépula ge-
nital; sin embargo, los ataques sexuales no se limitan
a la copula- genital forzada ni exclusivamente una ofensa
de los varones contra las mujeres. La tradicién y la
oportunidad biolégica han otorgado a la violacién
vags nal un lugar como un crimen con una particular
histdria politica, pero la invasién puede ocurrir a tra-
vés de la boca o del ano o por ‘otros actos igualmente
gravosos para la integridad de la victima Y si bien el
pene sigue siendo el arma favorita de los violadores,
no es de hecho su dnica herramienta. Palos, botellas y
ain dedos son muchas veces sustitutos. ;Quién pue-
de decir que la humillacién sufrida por la penetracién
anal u oral forzada es una v1o]ac1on menor de los es-
pacios intimos, privados, una nenor injuria a la mente,
al espiritu, al sentido de si misma de la victima? Todos
estos actos de sexo forzados deben ser tratados
conceptualmente como ofensas igualmente graves a los
ojos del derecho dado que la via de la penetracién es
menos significativa que la degradacidn a los efectos
de la injuria del bif:n juridico que se pretende tutelar.

Hasta ahora, para determinar si hubo o no violacién
se comprobaba la existencia de acoples o conéxiones
corporales. En este sentido, jurisprudencialmente se
entendié que el acople se realizaba entre el “miembro

“

viril”, “érgano masculino” y “una apertura vulvar o
anal”, “un vaso normal o anormal”, “cavidad recepti~
va o conducto apto para receptar el coito”, “cavidad
bucal”, etcétera. La imagen del cuerpo, que en funcién
del discurso juridico se proyecta, es un cuerpo dise-
minado, donde nunca es totalizado. Entonces, la nece-
sidad de parimetros mensurables, “objetivos”, corta
el cuerpo, lo mutila y lo fragmenta. Asi, la violacién se
ha transformado en el acoplamiento de sexos, zonas
erégenas u otras parcialidades, haciefido desaparecer
el dolor, la humillacién o cualquier otro sentimiento o
deseo humano en aras de la imparcialidad, de la objeti-
vidad. Por lo tanto, despojado de efectos, de contex-
tos y totalmente despersonalizado, deterfninar si- hubo
0 no violacién se torna un problema meramente técni-
co.

.'La definicién de la violacién que sigue inscribién-
dose dentro de un modelo de sexualidad mecanico ins-
tintivo, referido solamente a la sexualidad del varén,
donde hay un syjeto activo y otros pasivo, concibe a
la mujer ultrajaagi s6lo como un fragmento de cuerpo

donde se perpetia un ataque a otra cosa que no es

ella, ya que para el actual ordenamiento juridico ella
no existe como persona (Silvia Chejter, La voz
tutelada).

Asimismo, los conceptos de fuerza, intimidacién o
resistencia deben ser:revisados para dar lugar predo-
minante al libre consentimiento y otros factores que
pueden anularlo. Al revisar el acto para determinar si
el crimen fue cometido, el concepto de consentimiento

. que se debate en la doctrina y la jurisprudencia se basa

en si la victima ofrecid suficiente resistencia al ataque,
si-su voluntad fue realmente superada por el uso de la
fuerza o la-amenaza de daiio fisico. Tal como lo sostie-
ne Susan Brownmiller, ta naturaleza peculiar de los cri-
menes sexuales violentos, asi como la peculiar percep-
cién histérica de los varones de su significado ha
oscurecido la percepcién del derecho del consentimien-
to- Es aceptado sin cuestionar que en el caso de un

robo, la victima no necesita probar que resistié al robe -
y nunca se infiere del hecho de que entregé el dinero.

que ha consentido el acto y por lo tanto el acto no es
urr crimen. En realidad, la policfa usualmente aconseja
a los ciudadanos no resistirse a‘un robo sino esperar
pacientemente y luego informar del delito a la autori-
dad competente, dejando toda la cuestién en las ma-
nos del derecho. Mds ailn: en algunas ciudades, la
gente que debe estar por las calles volviendo del tra-

‘bajo tarde acostumbra llevar algin monto pequefio de

dinero para conformar a los ladrones, dado que la ame-
naza del dafio fisico resulta peor que el riesgo de per-
der dinero. En el caso de un ataque sexual, el dafio fi-
sico es mucho mds que una amenaza; es una realidad,
porque la violencia‘es una parte integral del acto. El
contacto corporal y la invasidn fisica'es el propdsito
del crimen. Sin embargo, la naturaleza del crimen tiene
algo en comin con el robo, porque el propésito sexual
del violador se asemeja al propésito econdmico del la-
drén. Por lo tanto, en un crimen sexual la respuesta de

[ una victima puede ser semejante a la de la victima de
un robo. Bajo las reglas del derecho, las victimas de
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robos o asaltos no necesitan probar que ellos se re-

sistieron, 0o que no consintieron, o que el acto fue co-

metido con la suficiente fuerza, o suficiente amena-
za de fuerza, para superar su voluntad, porque la ley
presume altamente improbable que la gente se despren-
da de su dinero voluntariamente, asi como que la gen-
te no se somete voluntariainente a sufrir dafios corpo-
rales y secuelas permanentes. Pero las victimas de
violacién necesitan probar estos requisitos porque el
derecho usualmente no es capaz de distinguir satis-
factoriamente entre un acto sexual mutuamente dcsea-
do y una agresién sexual forzada.

Entonces, el consenso no es definido en funcién del
acuerdo, de la aceptacién, sino en virtud de la ausen-
cia de datos que confirmen el desacuerdo y de una se-
rie de indicios acerca de un presunto acuerdo exigien-
do, por otra parte, que la resistencia haya sido
constante. No oponer resistencia aunque sea breve-
mente, o porque el temor inhibié a la mujer, o porque
ésta decidid preservar su vida en primer término, o por-
que se dio cuenta de que cualquier resistencia de to-
das formas serfa indtil, seria sinénimo de consentimien-
to. No han sido pocos los casos donde no se han
tomado en cuenta los riesgos de muerte o de dafios
graves que las mujeres pueden correr ni las circuns-
tancias de desventaja fisica o instrumental evidente y
se ha exigido, de todas formas, sefiales y huellas de
resistencia —gritos, arafiazos, ropas desgarradas, lesio-
nes apreciables, vaginas desgarradas, etcétera. En este

sentido, para la Justicia, la resistencia termina reducién- .

dose a datos verificables que puédan ser sometidos a
peritaje de los técnicos forenses. Como sostiene Silvia
Chejter, en estas condiciones, “la valoracién de la re-

sistencia de una victima es mas consecuencia de la in- |

capacidad del agresor para proceder sin dejar huellas
que un indice confiable de la voluntad de la victima de
consentir una accién que le repugna” (Silvia Chejter,
La voz tutelada).

Asimismo, Brownmiller explica que sélo un porcen-

-taje menor de las violaciones se producen con armas,
"y son los casos mds proclives a ser creidos por el sis-
tema. La mayorfa de las violaciones se cometen sin el
uso de armas, a través del uso de fuerza fisica, lesio-
nes y golpes, amenazas de muerte o dafios graves, la
presencia de dos atacantes, la rotura de ropas, el ata-
que imprevisto y la inmovilizacién forzada de la vict-
ma. Sin duda, cualquiera de estas circunstancias pue-
de producir y produce un terror inmovilizante en la
victima, un terror suficiente para tornarla incapaz de
resistirse o para hacerle creer que cualquier resisten-
cia que pudiera emplear serfa initil. Los criterios apli-
cados 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 reaccién psicolégica y no un
criterio objetivo que puede ser leido en un pardmetro
varios meses después en.los tribunales.

Por otra parte, no sélo se mide y pesa la respuesta

de la victima durante el acto sino que su propia histo-.

ria sexual es sometida a un escrutinio bajo la teorfa de
que se relaciona con su “tendencia a consentir’, o que

refleja su credibilidad, su veracidad, su predisposicién
a decir la verdad o a mentir. Los juzgadores a los que
se les presenta tal historia del pasado sexual de la vic-
tima hacen uso de tal informacién para formarse una
apreciacién moral de su cardcter, y aqui entran en jue-
go todos los viejos mitos de la violacién, dado que
persiste la vieja creencia de que una mujer virtuosa no
puede ser violada o no se mete en situaciones que la
dejan expuesta a un ataque sexual. Por eso muchas ve-
ces se ha dicho que si la mujer no estaba provocando
y es honesta, hubiera luchado hasta la muerte por de-
fender su “virtud”. Asimismo, es imposible aceptar la
defensa de que el atacante crefa que la victima con-
sentia, considerando meramente el punto de vista del
atacante pues ello implica adoptar desde el derecho el
punto de vista que crea el problema.

Por ello, se amplian los factores que anulan el libre
consentimiento mas alla de la fuerza y la intimidacién,
incluyendo los supuestos de abuso coactivo'de una
relacién de dependencia, de autoridad o de poder.

La propuesta reconoce la viglacién dentro de la pa-
reja, ya sea unida en matrimonio legal o en unién de

hecho. Durante muchos afios se ha entendido que el

marido podia exigir el débito conyugal o que la agre-

's#on sexual por parte del marido no implicaba una vio-

lacién a la honestidad de la esposa. En estos casos se
consideraba que no quedaba configurado el delito de
violacién, porque se consideraba que la esposa habfa
prestado por anticipadp el consentimiento para ser ac-
cedida carnalmente en virtud del débito conyugal in-
cluido”eptre los deberes nacidos del matrimonio, y en
los casos de uniones de hecho, que la concubina ha-
bia prestado consentimiento por considerar que la co-
habitacion comprende la ejecucién de la cSpula.

En cuanto a los agravantes establecidos por el ar-
tfculo 122, se amplian los supuestos incluyendo los
casos en los que resultare un dafio grave a la salud
mental dado que no existe justificacién alguna para li-
mitarse a los dafios fisicos, cuando los perjuicios psi-

- colégicos pueden ser mucho mds devastadores, como

en los ¢asos en los cuales el autor es cényuge o con-
viviente. Otro criterio reflejado por la modificacién pro-
puesta es que la ley debe contemplar més alla de los
dafios objetivos, la manera en la cual el asalto fue co-
metido. Asi como la ley distingue entre un ataque con-
tra la propiedad cometido con armas o sin ellas, -asi
debe distinguirse entre una violacién cometida con ar-
mas en la cual la amenaza contra la vida de la victima
es evidente y manifiesta, y la cometida sin armas. De
la misma manera se establece como agravante el he-
cho de que el delito hubiera sido cometido por dos o
mds personas o por personal policial o de fuerzas de
seguridad en ocasién de ‘sus funciones. Asimismo, se
incluye entre las agravantes el hecho de que el autor
sea poytador de una enfermedad de transmisién sexual
grave y tuviere conocimiento de ello. Finalmente, se
contempla la situacién en que el autor es conviviente
de la victima menor de dieciocho afios de edad, par-
tiendo de una concepcién amplia del abuso sexual in-
cestuoso que radica no sélo en la consanguinidad sino
en el tipo de vinculo que caracteriza la relacién.

. : o
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En cuanto al articulo 120, 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 capaci-
dad para asumir libre y plenamente el consentimiento.
Asimismo, se extiende a personas de uno u otro sexo.

En este caso, si bien se.eleva la edad, se propone
penalizar aquellas situaciones en las cuales el autor se
aprovecha de la inmadurez sexual de la victima, inde-
pendientemente de sus experiencias sexuales previas,
en razén de una diferencia de edad significativa que
implica una situacién de predominio o ascendencia 'y
no aquellas situaciones en las cuales existe una rela-
cidn sexual libremente consentida y deseada entré j6-
venes.

Con respecto al articulo 121, se deroga la figura del
acceso carnal fraudulento por entender que es una si-
tuacién que ya no se produce y, en todo caso, estaria
encuadrada en la nueva definicién del articulo 119 res-
pecto del engafo. En el derecho comparado, por lo ge-
neral, ya se ha suprimido esta figura, con la. excepcidn
del Cédigo hingaro. Esta figura estaba basada en las
épocas de gran flujo inmigratorio, en la cual solian ce-
lebrarse’ casamientos por poder, o propuestas episto-
lares de casamiento. La distancia y el escaso desarro-
Hlo de las técnicas de comunicacion daban lugar a la
-posible compisién de fraudes y la victima tenia pocas
posibilidadds de conocer ¢l engafio al que habia sido
sometida.

En cuanto al actual artfculo 125, se d1v1den las figu-
ras relativas a W corrupcion y a la prostitucion de me-
notes mediante la incorporacién de un nuevg articulo
125 bis. Se elimina la graduacién anterior de edades y
se limita hasta los dieciocho afios la edad de la victi-
ma, éstableciéndose un agravante cuando la victima
fuera menor de trece aiios.

Nuevamente, el bien juridico' tutelado no se centra
en la honesudad de la victima, sino que se protege a
los menores por considerar que todavia no han desa-
rrollado totalmente su autonomia para decidir plena y
libremente sus planes de vida, teniendo en considera-
-cién que los actos de prostitucion afectan su integri-
dad ffsica y psiquica.

El tipo de corrupcidn estd dirigido a aquellas situa-
cioMes en las cuales, si bien no existe un pago .por la
realizacion de actos sexuales, sin embargo se pretende
indugir al menor para satisfacer deseos propios o aje-
nos, intentando manipular las condiciones en las cua-
les es prestado el consentimiento.

En el caso del articulo 126, que incrimina a quien
promoviere o facilitare la prostitucién de mayorés de
dieciocho afios bajo determinadas condiciones que
‘violan el libre y pleno consentimiento, se incluyen los
supuestos de abuso de una relacién de dependencia
"0 de poder, ampliando el marco de factores que impli-
can esta’ violacién de un consentimiento libre y pleno
y tomando en consideracién aquellos factores de sub-
ordinacién que se encuentran presentes en las situa-
ciones de prostitucién.

El nuevo articulo 127 incorpora la v1eja figura del
rufianismo, apuntando a preservar a aquellas personas

que son inducidas a practicar la prostitucion, con los
fines de obtener ganancias o hacerse mantener sobre
la base de situaciones de engaiio, violencia, amenaza,
abuso de una relacidn de dependencia, de autoridad o

de poder, o cualquier otro medio de intimidacién o coer-

cién.

Por su parte, el nuevo artfculo 128 limita la incrimi-
nacién de la produccién, publicacién o distribucién de
imagenes pornogrificas a aquellas situaciones en que
se expusiera a menores de dieciocho afios, y se esta-
blece una pena acorde con-el dafio que dichas image-
nes pueden producir a los menores involucrados.

Esta norma pretende llenar una deficiencia del Cédi-
go Penal actual que no contenia una norma especifica
adecuada para responder a estas situaciones de viola-
cion de los derechos humanos de los menores y
desincrimina aquellas situaciones que no revestian gra-
vedad para ser tipificadas como delitos penales cuan-
do no existiera dafio a terceros.

Asimismo, se incrimina a quien facilitare el acceso a
espectdculos pornogrificos o suministrare material por-
nogrdfico a menores de catorce afios, en tanto que
pueden afectar al menor de acuerdo con las pautas de
su desarrollo.

En el caso de exhibiciones obscenas del articulo 129,
se limita la punibilidad a aquellos supuestos en los que
sean expuestas ante quienes no consienten o son-
involuntariamente sometidos a ellas, dado que en el
caso de que existiera consentimiento forma parte de
las acciones privadas de los hombres toda vez que no
exista dafio a terceras personas. Se exceptia la situa-
cién de los menores de trece afios por cuanto se esti-
ma que no han logrado un grado de desarrollo de au-
tonomia que les permita expresar un consentimiéento
libre y pleno.

Con respecto al delito de rapto, se sustituyen las in-
tenciones deshonestas por el concepto de intento de
menoscabar la integridad sexual; de acuerdo con la con-
ceptualizacidn del bien juridico protegido por este ca-
pitulo anteriormente descripto. Asimismo, y con la mis-
ma justificacién, se elimina el agravante en caso de
mujer casada que tendia a proteger un interés del es-
poso en lugar del de la victima de acuerdo con la con-
cepcién tradicional del honor mancillado. Finaimente,
se extiende a personas de uno u otro sexo, dado que
no existe un motivo racional que fundamente hacer dis-
tincidon entre victimas de distinto sexo.

Se reformula el articulo 133 en consonancia con las

“modificaciones propuestas para las otras -disposicio-

nes encuadradas en este capitulo, incorporando a los
cényuges, convivientes, tutores, curadores y perso-
nas que con relacién de poder, autoridad, dependen-
cia o confianza cooperaren a la perpetracién de los de-
litos contra la integridad de.las personas, quienes -
récibirdn la misma pena de los autores.

La derogacidn del actual articulo 132 elimina la exi-
mente de pena por matrimonio de la victima, s6lo justi-
ficable en el marco conceptual en el cual el bien jurfdi-
co protegido era la honestidad en términos
tradicionales de tener relaciones sexuales fuera del ma-
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trimonio. Por otra parte, esta eximente ha llevado a si-
tuaciones d& abuso donde la victima resultaba someti-
da a matrimonios indeseados, y en las cuales el autor
del delito contraia matrimonio al sélo efecto de la con-
donacién de la pena.

El actual tipo penal del articulo 132 del Cédigo Pe- -

nal concibe a la violacién como declaracién de propie-
dad. Ademas, en este articulo, diferente de lo que su-
cede en los anteriores, hay un cambio importante en la
derominacién de los sujetos y de las acciones: asi, en
lugar de hablar de la “victima”, se la denomina: “ofen-
dida™: en lugar de “delito”, se habla de “ofensa”. Ello
se traduce en que la eximicién de la pena no se esta-
blece en funcidn al dafio que se le causa a la victima,
.sino con relacién a valores patriarcales que se ven da-
fiados mediante el acto; hecho que significa defender
los derechos de los violadores que quedan eximidos
de pena a través de.la consumacién del matrimonio,
estableciendo una equiparacion entre la pena de pri-
'sién y el matrimonio.

Pretender “reparar” los actos de violencia mediante
el casamiento es un medio tendiente a legalizar la vio-
lencia dentro del matrimonio.

Como hemos dicho, los actos de v1olenc1a provo-
can dafios psiquicos, fisicos, sociaies y diversas con-
secuencias profundas que ponen a la victima en un
estado de crisis, y también en muchos casos, de pér-
dida de la autonomia; y ello bajo ningiin concepto se
resuelve “restituyendo a la ofendida a casa de sus pa-
dres o a otro lugar seguro’

pena si se casare con {a ofendida,
consentimiento”
este tipo de violencias sobre sus destinatarios, no po-
drfa afirmarse que la decisién de la victima sea una de-
cisién libre, no condicionada por el miedo o la insegu-
ridad. Teniendo en cuenta- esta realidad, no estarian
dadas las condiciones de libertad y autonomia y de
igualdad para exigir a la victima una respuesta matri-
monial.

La exencién de pena consagrada por este articulo
constituye una violacion a los derechos humanos de
las mujeres. Permitir que dicho articulo continde vigen-
te implica desconocer los avances que se han produ-
¢ido en la materia, que se han traducido en diversos
instumentos internacionales que tienden a modificar las
situaciones de desigualdad de género que aiin siguen
estando vigentes en nuestra sociedad en genenal y en

* el orden normativo en particular.

“prestando ella su

3

INSERCION SOLICITADA POR LA SENORA
DIPUTADA TULIO -
Opinion de la seiiora diputada acerca del proyecto de
ley sobre modificacion del Cidigo Penal en materia
de delitos contra la honestidad

Seiior presidente:

Tras un laborioso y fecundo trabajo de los legislado-
res hemos logrado consensuar una sustancial modifica-

*. Desde otro punto de vis- -
ta, el mismo articulo establece que quedaria exento de

; por las consecuencias que generan ’

cién de un capitulo del Cédigo Penal que estd referido a
un tema*muy sensible a la sociedad toda, como es la vio-
lacién y el abuso de personas de ambos sexos, hacien-
do especial hincapié en los menores y la utilizacién de
éstos con fines de pornografia o de prostitucion.

El capitulo IIT del Codigo Penal a partir de hoy se
denominard "‘Delitos contra la integridad sexual”, no
en forma casual, sino porque se ha interpretado que la
situacién creada por ‘un delito de tipo sexual implica
un dafio psicofisico, atendiendo a lo que implica la pro-
teccion que se debe brindar en las situaciones previs-
tas en los distintos articulos modificados.

. Se pena mds severamente este tipo de delitos y se
han disminuido las edades de las victimas en aigunos
articulos, porque es inaceptable el aprovechamiento de
la inmadurez de las o los menores con fines sexuales.
Se ha considerado, ademds, un agravante importante
al abuso de autoridad por parte de ascendientes, do-
centes, ministro del culto, reconocido o no, habida
cuenta de que estas relaciones de poder vehiculizan la
coaccidn que se puede ejercer sobre un menor y lo ha-
cen pasible de abusos o de violacién.

Son muchas y profundas las modificaciones que se
han practicado en este capitulo III del' Cédigo Penal,
porque se hacfa necesarid adecuar la normativa vigen-
te a la realidad social de estos tiempos y a las exigen-
cias que el derecho internacional nos impone —por ejemn-
plo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio de la
cual nuestro pafs es firmante, y tiene rango constitu-
cional-, atendiendo al derecho de igualdad de ambos s

sexos y a que las nifias y nifios tengan la protecuon b

que se merecen frente a este tipo de delitos.

Estamos convencidos de que hemos hecho lo co-
rrecto y que era nuestro deber y responsabilidad -ha-
ber mejorado la legislacion penal en la materia, aten-
diendo a que para nosotros lo mds importante es el

- bien juridicamente protegido, que en este caso son los

menores.'y quienes no siendo menores estin indefen-
SOs ante sus victimarios.

4

INSERCION SOLICITADAPOR LA SENORA
DIPUTADA CAMANO

Opinién de la sefiora diputada acerca del proyecto de

- ley sobre modificacién del Cédigo Penal en materia

de delitos contra la honestidad

Sefior presidente:

No son «e hoy sino de siempre las dmcultades que
padecen en nuestra sociedad todos los que se encuen-

“tran en estado de indefensién, sean menores, mujeres

solas o quienes, por sus limitaciones fisicas o psiqui-
cas o su estado de dependencia espiritual o intelec-
tual o 'situacién de obediencia o subordinacidn, se ven
sometidos a delitos que afectan uno de sus bienes mds
preciados: la honestidad, trasuntada fundamentalmen-
te en acciones dolosas de raigambre sexual, y que por
tanto, atentan directamente su integridad sexual.
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Vemos con satisfaccién que nosotros, integrantes de
esta Honorable Cdmara de Diputados de la Nacién, hoy
estamos dando sancién a este dictamen inserto en el Or-

den del Dia N° 403, originado en proyectos de autoria |

de muchos de nosotros, que tienden a defender a nues-
tra sociedad en esos aspectos, poniendo un coto equi-
tativo de seguridad y respeto, con la modificacién que
hoy proponemos al Cédigo Penal.

Hace mucho que nos preocupan las victimas de de-
litos sexuales; y como tal, también hace largo txcmpo
que conocemos los padecimientos de qu1encs son vic-
timas de esos hechos dolosos.

En abril del corriente afio tuvimos oportunidad de
asistir a un congreso nacional organizado por magis-
trados y juezas de menores de todo el pais, junto a
funcionarios judiciales, abogados, médicos forenses y
otros especialistas con experiencia en el tema.

Ello nos confirmé en nuestra conviccién no sélo de
prevenir sino también de aumentar la edad del menor
victima, con la posibilidad de agravar las penas a quie-
nes los ‘ataquen; ampliar los tipos penales, para que
no haya dudas en definir cudndo se han producido he-
chos aberrantes contra menores, mujeres y otras per-
sonas en estado de indefensién o dependencia; y au-
mentar las penas, al considerarlos dentro de los delitos
que afectan a la persona en sus bases intimas, como
las que hacen a su sexualidad, que comprende no sélo

-un dafio presente sino una perspectiva disminuida de

futuro'en.cuahto a su proyeccién como persona
individual y en su caricter de mtegrante del cuerpo
social.

Sabemos que falta mucho camino por andar; pero
este dictamen hoy aprobado nos alienta a seguir lu-
chando por quienes nos han elegido y esperan de nues-
tra funcién legislativa una mejor esperanza de desa-
rrollo integral de su persona, en un dmbito social que
les brinde perspectivas de progreso y que impida que
sean sometidos a delitos que dejan estigmas de por
vida.

Con la confianza de que la Cdmara revisora daré san-
cién definitiva a este proyecto y la esperanza de la
progta promulgacién por el Poder Ejecutivo nacional,
los invito a seguir trabajando en estos temas, y me con-
gratulo por este consenso que nos permite hoy tener
un froyecto necesario, con sancién legislativa.

5

INSERCION SOLICITADA POR LA SENORA
DIPUTADA CAILLET

Opinion de la sefiora diputada acerca del proyecto de
ley sobre modificacién del Cédigo Penal en materia -
de delitos contra la honestidad

Sefior presidente:

El Honorable Gongreso Nacional, empieza hoy a tra-
vés de esta Camara de Diputados a dar tratamisnto a
uno de los temas mds importantes que desde hace tiem-
po viene planteando la sociedad en general.

Muchas han sido las inquietudes y proyectos de los
sefiores diputados sobre el abuso sexual, que han pre-
tendido dar una respuesta a los requerimientos de las
victimas de estos delitos.

El Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual
de los Niiios, realizado en el mes de agosto de 1996 en
la ciudad de Estocolmo, Suecia, aprobd un plan de-ac-
cién destinado a endurecer las penas contra los pede-
rastas y contra los que pervierten a menores de edad.

Los paises del Tercer Mundo, que son los mds afec-
tados por esta lacra social, llegaron incluso .a pedir la
pena de muerte.

Esto estd afectando a dos millones de nifios en el
mundo; un millén sufre abusos sexuales y el otro co-
rresponde a los que se ven obligados a prosmulrse
para sobrevivir.

Los gobiernos de ciento treinta paises han acorda-
do endurecer las penas contra los delitos sexuales co-
metidos con nifios.

Las Naciones Unidas reconocen que el temor al sida
ha hecho aumentar dramaticamente el comercio de
nifios.

La Ieglslacxon argentina es una de las mds avanza-
das y més duras en este tema; sin eribargo hay con-
ductas que no se encuentran debidamente contempla-
das por la ley penal. Tal es el caso de la utilizacién de

.menores para la realizacién de fotograffas o peliculas

pornogrificas.

Si bien podria llegar a interpretarse dentro de la co-
rrupcién el hecho de que la interpretacién judicial no
ha sido del todo ampia al establecer los requisitos para
que esta conducta se tipifique, se hace necesario con-
siderar en forma independiente esta conducta.

En efecto, algunos jueces exigen para que se confi-
gure la corrupcidn, la perversién o la desnaturalizacién
de la relacién sexual; de modo que si tal relacion se
realiza en,apariencia normal, una filmacién no consti-
tuirfa un caso de corrupcién. Ello debe estar penaliza-
do mdependlcntemcnte de la publicidad o no del ma-
terial.

Como antecedente mds reciente de esta conducta en
el mundo tenemos el caso de la policia austriaca, que
detuvo a tres individuos pertenecientes a una red de
pornografia infantil entre los cuales se encuentra el jefe
de la banda, de 35 afios, dedicado a proporcionar ni-
fias entre 7 y 14 afios a clientes vieneses interesados
en fotografias o filmar .tomas pornogrificas e incluso
abusar sexualmente de ellas. Los clientes recibian un.
catdlogo a todo color con fotos de las menores en di-
ferentes poses. Ademds, cada imagen presentaba un
ndmero codificado para hacer mds facil el encargo.

Este nuevo suceso muestra una modalidad diferen-
te de la pederastia, que se comete con el consentimien-
to del inocente, de las propias victimas, y de los atro-
ces padres a cambio de promesas que’ jamds se hardn
realidad.

El modus operandi es el de contactar nifias entre 7
y 15 afios en los barrios humildes a cambio de prome-
sas. En el caso especifico denunciado se utilizé con
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70 nifias una actitud sutil porque jamas obligaba a las
victimas. Paso a paso y sin_prisa se ensefiaban las for-
mas. de satisfacer a los-clientes de siempre respetando
el tiempo que cada una de las nifias necesitaba para
perder todo su pudor.

La Interpol sospecha que existen 10 mil menores que
son victimas de diferentes bandas que se dedican a
.estas actividades en un sector al oeste de Europa.

Otro aspecto importante de esta reforma es la modi-
ficacién del articulo 120.

Se elimina el concepto de mujer honesta ya que' tal
existencia es parcial y discriminatoria porque dicho re-
quisito se exige exclusivamente para la mujer.

Existe una profusa doctrina acerca del tema de la ho-
nestidad de la mujer entre 12 y 15 afios tratando. de
justificar esa exigencia discriminatoria para no prote-
ger a las menores.

Asi cae la norma y la justificacién en una contradic-
cién insalvable. En efecto, si el bien juridico protegido
es la inexperiencia sexual ello significa que la norma
no se aplica a quienes tienen experiencia sexual. Aho-

~ ra bien, cabe preguntarse cémo puede adquirir una me-
nor entre 12 y 15 afios experiencia sexual cuando exis-

ie una norma que penaliza las relaciones con ella aun-

mediando consentimiento. Fmalmente la experiencia
sexual no-es deshonestidad.

El bien juridico que protege esta figura es la integri-
dad fisica y moral de los menores de esa edad, quie-
nes carecen de discernimiento como para tener un aca-
bado concepto sobre el alcance de sus actos y evitar
el aprovechamiento de esa.inmadurez por personas
mayores.

Tal como estaba redactado deja librado a la mterpre-
tacion judicial la honestidad de una nifia. Recalco el
concepto de “nifia” toda vez que un chico entre doce
y quince afios no es mds que eso: un chico.

Si analizamos la jurisprudencia vigente podemos ver
que en la mayorifa de los casos que no se penaliza el
estupro, el agresor se excusa en el hecho de que se
trata de mujeres de mala fama o deshonestas. ‘

"Es decir, la misma ley estd dando la posibilidad de
librarse de la pena a quien se ha aprovechado de una
nifia. Como si eso fuera suficiente, se le permite al agre-
sor, para poder salvarse de la pena, echar un manto de
sospechas sobre la honestidad de la victima.

Finalmente, también se atiende a la necesidad de ex-
tender la posibilidad de denunciar este tipo de delitos,
cuando se cometen contra los menores, a otras perso-
nas que tengan conocimiento del caso en parucular e
incluso a la propia victima, aunque se trate de un nifio,
para que éste tenga la posibilidad de expresarse sobre
lo que le pasa.

Hoy estamos saldando una gran deuda con la co-
munidad, al darle normas adecuadas y verdaderas he-
rramientas de prevencién de estos delitos, con seve-
ras sanciones que impidan a los autores en la mayoria
‘de los casos contar con los beneficios de la excarce-
lacién.

6

INSERCION SOLICITADA POR EL SENOR
DIPUTADO RUBEO

Opinion del sefior diputado acerca del proyecto de ley
sobre modificacién del Cédigo Penal en materia de
delitos contra la honestidad

Sefior presidente:

Expreso mi beneplacnto hacia la L"lbor de mis pares
integrantes de las comisiones de Legislacion Penal y
de Familia, MUJcr y Minoridad, que han logrado sinte-
tizar los mas de treinta proyectos elaborados sobre
el tema por otros tantos diputados de distintas ban-
cadas.

El dictamen contiene iniciativas que he propiciado
en los proygctos que he presentado el 16 de septiem-
bre de 1996, reiterado en marzo del corriente, y otro.
que presenté a principios del afio en curso, donde fui
acompaiiado por la diputada Godoy.

Omite, ¢en cambio, dos aspectos que considero sus-
tanciales, relativos a la prostitucién infantil, debiendo
insistir en su inclusién en ‘este proyecto, no por una
actitud personalista, sino por ser consecuente con lo
que expresara en los fundamentos de los proyectos
que al respecto oportunamente presentara, sin perjui-
cio de destacar mds adelante otras cuestiones con las
cuales tampoco coincido. ¥

Sostuve entonces y reitero hoy que la Nacién asu-
mié compromisos internacionales para sancionar mas

-duramente esta actividad, asi en el Congreso Mundi] |

contra la Explotacién Sexual Comercial de Nifios, cele-
brado en Estocolmo én agosto de 1996, la Argentina
votd por la aprobacién de una declaracién y un pro-
grama de accién, destinado a combatir a aquellos que
ejercen tan vil comercio, comprometiéndose a adecuar
nuestra legislacién en tal sentido. ’

Por, tal motivo, a los pocos dias de finalizado el con-

- greso de Estocolmo, presenté ante esta Honorable Ca-

mara y ante el Parlamento Latinoamericano, sendos pro-
yectos orientados en esa-direccidon, habiendo sido
seguido en el Parlatino con otras presentaciones de
colegas de distintos paises. ~

El plan de accién elaborado en Estocolmo fue esta-

_ blecido teniendo en cuenta conclusiones y recomen-

daciones del comité sobre los derechos del nifio, del
relator especial sobre venta de nifios, de la Interpol,
de la declaracién de la Organizacion- Mundial de Tu-
rismo de 1995 sobre la prevencién del turismo sexual
organizado, y la recomendacién-R-91 del Consejo de
Europa relativa a la explotacién sexual, pornografia,
prostitucion y trafico de nifios y jovenes adultos, en-
tre otros.

Los puntos 7° y 8° de la Declaracién de Estocolmo,
resumen perfectamente la situacién: “Los delincuen-
tes 'y las redes delictivas intervienen en la bisqueda y
canalizacién de los nifios vulnerables hacia la explota-
cién sexual comercial y la perpetracion de dicha explo-
tacién. Estos elementos criminales satisfacen la deman-

. da del mercado del sexo creada por los clientes,
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especialmente hombres, que buscan la gratificacién
sexual ilegal con los nifios. La corrupcién y colusion.
la ausencia y/o la legislacidn inadecuada, la laxitud en
el cumplimiento de la ley y la limitada sensibilidad del
personal encargado de la aplicacion de la ley en rela
cién con los efectos nocivos sobre los nifios, const
tuyen un grupo de factores adicionales que conducen.
directa o indirectamente, a la explotacion sexual comer
cial de los nifios. Esta puede implicar acciones de per
sonas individuales-o la organizacion en pequefia es
cala (familia y conocidos) o en gran escala (redes
criminales). \

“La explotacién sexual de los nifios es practicada
por una amplia gama de individuos y grupos a todos
los niveles de ta sociedad, entre éstos se encuentran
intermediarios, familiares, el sector de negocios, pro-
veedores de servicios, clientes, lideres comunitarios )
funcionarios del gobierno, todos los cuales pueden
contribuir a la explotacion-mediante la indiferencia, la
ignorancia de las consecuencias nocivas sufridas pot
los nifios o la perpetuacién de actitudes y valores que
consideran a los nifios como mercancias econémicas”

No tengo ninrguna duda que cuento con el consen-
so de mis colegas para introducir al proyecto que es-
tamos trasgndo agregados que sancionen severamen-
te tanto ‘las organizaciones gue lucran con ¢l
aprovechamiento sexual de menores, como a los
pedofilos que a ellas recurren en la bisqueda de vict-

mas con las §ue satisfacen sus desviadas apetencias

sexuales.

No me refiero a aquellos que por circunstancias de
tiempo, modo y lugar son inducidas a error sobre la
edad de la victima, sino a aquellos que a sabiendas
buscan a los niftos, o a quienes se los facilitan, para
complacer sus vilss instintos. Nuestros jueces vienen
diferenciando estas situactones con acierto en reitera
da y pacifica jurisprudencia de larga tradicién.,

- Es por todo elto que en mi proyecto de reforma a!
articulo 125 del Codigo Penal, propuse aumentar la
edad de proteccién de los menores victimas de la pros
titucion o la corrupcién, con un notorio incremento en
l§ penas y también el agravamiento si la prostitucion
o la corrupcion de los niftos “fuese desarrollada con
el goncurso de dos o mds personas, o simulando em
presa comercial u ofreciendo la actividad reprimida en
el presente articulo como servicio de una empresa real”
con el fin de combatir el turismo sexual cuyo incremento
ha sido. motorio en estos dltimos afos, ademas de la
actividad en si misma.

También sostuve, en el mismo articulo, que a quie-
nes utilizaran la explotacion sexual de menores para sa-
tisfacer deseos propios, es decir los clientes, se los san-
ctonara con prisién de 4 a § aiios.

Asi como tanto empeiio se ha puesto en ampliar la
proteccién de la mujer, 1o que cuenta con mi mayor be-
neplicito, exijo, ruego y exhorto a mis pares, mayor de-
dicacién para proteger a nuestros nifios.

Quiero hacer referencia ahora al resto de las discre-
pancias que mantengo con el dictamen en tratamiento.

El dictamen de las comisiones, que pretende modifi-
car los delitos contra la honestidad, contiene errores
de tipificacién, de falta de coherencia entre las penas
que sc aplican a distintos delitos, de falta de precisién
en la descripcién de conductas y disminucion de la pro-
teccidon ‘'de’ los menores al utilizar la edad de 18 afios
como tope, asi como también despenaliza algunas con-
ductas_que en el Cédigo actual se consideran delito y
que en mi proyecto eran especificamente agravadas.

El Cédigo Penal describe conductas y requisitos de
las mismas, que son consideradas delitos y que son
sancionadas con distintas pcnas, debiendo existir un
juego armdnico entre. los delitos y las penas.

La descripcion de las conductas —l tipo penal- debe
ser clara y concreta, sin ambigiiedades. De lo contra-
rio, el juez no podrd encuadrar la conducta del indivi-
duo dentro del tipo penal y por lo tanto no quedard

- configurado el delito, dado el esquema rigido que im-

pera en el derecho pcnal No se puede condenar por
analogia ni por aproximacién.

El proyecto deroga la sistematizacion vigente en el
Cédigo actual, mezclando en dos articulos 1o que en el
Cédigo figura con mayor precisién en varios y en ca-
pitulos distintos, que el dictamen también se encarga
de suprimir.

Mezcla violacién con abuso deshonesto y abuso
deshonesto con estupro como si se tratara de los mis-
mos tipos.

El Codigo actual reprime la violacién cn el amcu!o
119, mientras que en ¢l proyecto en diche articulo tra-
tan el abuso deshonesto, “el abuso deshonesto agra:

‘vado”, la violacién y agravantes para la violacién, para

el abuso deshonesto agravado (o sea el agravante del
agravante) y también para el abuso deshonesto “sim- .
ple”.

Respecto de estos agravantes el identificade con la
letra f) seguramente generard conflictos de interpreta-
cidén cuando se requiera su aplicacién concreta.

Es requisito tipificante dél abuso deshonesto que no
exista acceso carnal; por eso estd legislado en el Codi-
go actual, en el articulo 127, en el capitulo IIf, mientras
que violacién y estupro (en ambos se requiere acceso
carnal) estdn en los articulos 119 y 120 del capitulo 1L

“Abuso deshonesto agravado™ Esta nueva figura

| que propone el proyecto impone de cuatro a diez aitos

de prision cuando el abuso por su duracidém o circuns-
tancias de su realizacion, configure un sometimiento
sexual gravemente ultrajante.

Como se ve la descripcién de la conducta es ambi-
gua, porque ;cudl debe ser la duracién?, ;cudles de-
ben ser las circunstancias?, y ;,qué es sometimiento
sexual gravemente ultrajante?

El Cédigo prevé una pena minima y una maxima para
el abuso deshonesto, de seis meses a cuatro 4fos; si
lo que pretende el proyecto es castigar mas severa-
mente el abuso basta con aumentar el miximo de la
pena, sin que sea necesario describir una conducta
ambigua, como hace el proyecto, que para colmo de.
males la equipara al estupro, donde debe- existir acce-
so carnal, mientras que en el abuso éste no existe.
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Si hay acceso carnal es violacidn o es estupro pero
no puede ser nun¢a abuso deshonesto, por mas “agra-
vado” ‘que se quiera pener.

El estupro en nuestro Cédigo significa la seduccmn
de una mujer honesta mayor de doce y menor de quin-
ce afios, mientras no se use fuerza o intimidacién o la
victima estuviera privada de razén o de sentido o que
por cualquier causa no pudiera resistir.

Ahora, ademds de que el abuso deshonesto agra-
vado, puede llegar a convertirse en estupro, se prote-
g€ a una persona, de mds de trece y menos de dieci-
séis afios, para que el que lo realice no.se aproveche
de su inmadurez sexual, en razén de su mayoria de
edad, su relacién de preminencia respecto de la victi-
ma u otra circunstancia equivalente. :

‘Ademds del defecto ya sefialado de que no se pue-
de mezclar el abuso con el acceso camnal, la falta de
precisién en la descripcién de la conducta la torna de
complejo entendimiento. Para que se dé debe existir in-
madurez sexual de la victima; mayoria de edad del au-
tor, relacidn de preminencia de éste respecto de la vic-
“tima u otra circunstancia equivalente, lo que no se sabe
a ciencia cierta qué significa, toda vez que la frase “u
otra circunstancia equivalente,”
separada de la ultima frase por una coma no se sabe si
la circunstancia se refiere a la relacién de preminencia
o a todo el resto de los requisitos.

La redaccion actual de! Cédigo es mucho mds clara
y concreta y prevé la misma pena. Si lo que se intenté
fue la equiparacién de los géneros y la eliminacién del
requisito de la honestidad, bastaba con suprimir la fra-
se mujer honesta,

En el proyecto de mi autoria mantuve el requisito de
mujer honesta y aumenté la edad de protecuon de los
menores.

Un acierto del dictamen lo constituye el haber sus-
tituido el actual requisito del acceso carnal para la
tipificacién del delito de violacién, por la penetracion
sexual por cualquier via. ‘

Ello resulta comprensivo de la sancién de la practi-
ca del sexo oral come violacién, cuando se encuen-

tran reunidos el resto de los elementos configurantes:

del tipo. _ -
" De este modo se receptd el proyecto que reciente-
. mente presenté para la pumcxon de esta modalidad

delictiva, conforme reclamo undnime de nuestra comu--

nidad y posicién crecientemente favorable en doctrina
y jurisprudencia. Era menester brindar a los magistra-
dos el instrumento idéneo que les posibilitara la con-
crecién del fin supremo del derecho: hacer justicia.

En este sentido es el conjunto social el que determi-
na cudles son las conductas que repugnan su espiritu
y por ende deben ser sancionadas.

Fue en ese entendimiento, el de interpretar el sentir
social mayoritario, el que como en toda mi ya extensa
trayectoria legislativa primé al redactar cada una de las
exposiciones propuestas a esta Honorable Cémara.

Y es esta misma condicién Ja que me impele a sefia-
lar las deficiencias que en este dictamen observo y que
someto a su consideracion.

figura en la redaccidn .

Resulia contradictorio entre los agravantes que el
proyecto dispone para el estipro el identificado con
la letra f) del cuarto parrafo del articulo 119, donde se
protege a un menor de 18 afios cuando el autor del
hecho tenga situacién de convivencia preexistente. En
este caso la pena es de ocho a veinte aiios, ahora en
el estupro la pena es de tres a seis afios si es “stmple”
y de seis a diez si es agravado, siendo uno de los
agravantes el de la letra f): en ese caso ;qué pena se
.aplica? (De 6al0ode 8a20?

Previo a continuar con el desarrollo de mis discre-
pancias con el resto del articulado del dictamen que
estamos tratando, deseo manifestar mi desacuerdo por
la derogacion del articulo 121, que no estd justificada
por razén juridica alguna.

Como mds arriba ya expresé mi opinién con respec-
to-a las organizaciones y a los clientes que explotan la
prostitucién infantil, me referiré ahora a otros aspec-
tos contenidos en los articulos 125y siguientes del
dictamen. - '

En el articulo 127 del proyecto se propone castigar
con una pena menor al que explote el ejercicio de la
prostitucién de una persona, sin diferencias de edad,
que aquel que la promueve o facilita, tanto de mayo-
res como de menores, conforme 1o expuesto en-los ar- -
ticulos 125 bis y 126 del mismo texto.

Castiga con menor severidad al que explota la pros-
titucién de persona, sin distincion de edad, que al que
promueve o facilita la corrupcién y/o la prostitucién
de menores de 18 afios, cuando debiera de aplicarse
como minimo la misma pena. De esta forma el que
explotando la prostitucién de un menor le dice al juez
“yo ya lo encontré prostituido, lo dnico que hago es
explotar sy prostitucién” y de esta forma se coloca en
una mejor posicion procesal.

Pasa lo mismo con el articulo 127bis, que no es de-
rogado por ¢l proyecto y por lo tanto facilitar la entra-
da o salida del pais de menores de edad para que ejer-
zan la prostitucion tiene menos pena que prostituirios
o corromperlos; es obvio que quien estd facilitando el
ingreso estd promoviendo la prostitucién.

En cambio en el proyecto que elevara oportunamen-
te, consecuentemente con el objeto de luchar contra
la prostitucion infantil las penas eran elevadas noto-
riamente.

El que promueva o facilite la prostitucién de un me-
nor de 1§ afios, merece un castigo- mds severo que el
que lo hace con mayores de esa edad y no el mismo,

‘como proponen los articulos 125 bis y 126 del proyec-

to, no aportando la descripcion de las conductas tipo

- ‘elementos que justifiquen la igualdad, ya que el dnimo

de lucro o la satisfaccion de deseos ajenas definen la
prostitucion, y el consentimiento de un menor de 18
afios carece ‘de toda validez juridica.

Separa corrupcién de prostitucion y crea la explota-
cién de la prostitucion, de forma tal que genera una
incoherencia en los montos de las penas, reiteracién
de figuras y de conceptos, suprimiendo conceptos y

-conductas que estdn vigentes en el Cdédigo.
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Entiendo que. la edad de proteccién de los menores
establecida en los articulos 125, 125bis y 126, si bien
es aumentada de 12 a 13 afios la edad menor, la
desproteccién es mayor, toda vez que establece como
edad mixima la de 18 afios y no la mayoria de edad,
que es de 21 aiios.

Es por ello que en mi proyecto aumenté las edades -

minimas de proteccidn, y actualicé la ‘mayoria de edad
hasta los 21 -afios, razén por la cual el campo de pro-
teccién era mayor.

Despenallza la pornografia de mayores o la produc-
cién de objetos pornogrificos, actualmente contempla-
da en el articulo 128 del Cédigo Penal.

Reprime la produccién o publicacién de imigenes

pornogrificas de menores de 18 afios, igual que el que
organiza espectaculos pornograficos en vivo con di-
chos menores, todo ello con la misma pena de 6 meses
a 4 aiios.

Solamente si hay explotacién econémica del menor
habria corrupcidn, es decir que si tales exhibiciones,
especticulos pornograficos, produccion de imdgenes,
videos, fotografias, etcétera son realizadas a titulo gra-
tuito, para este proyecto no hay corrupcion.

Se castiga con un mes a 3 afios de prisién al que
facilite el %cceso a especticulos pornogrificos o su-
ministre material pornografico a menores de '14 afios,
cuando en el Cédigo actual esto es corrupcién,

Disminuye %a proteccién de los menores de edad,
que en el Cédigo vigente es hasta los 21 afios, mien-
tras ‘que en el proyecto se habla de menores de 18
~afios. Pero aumenta el minimo de la pena cuando-la vic-
tima es menor de 13 afios, elevando la proteccion a esa
edad (modificacién al articulo 125).

La propuesta contenida en el articulo 128 del pro-
yecto no puede ser aceptada bajo ningiin punto de vis-
ta, por 'las siguientes razones:

1°) Despenaliza la actual situacién, con lo cual toda
aquella persona que fabrique, publique o reproduzca
la pornografia mas cruda, mientras no intervengan me-
nores de 18 afios, quedaria sin sancidn.

¥°) No es posible sancionar con la misma pena al que
publica imdgenes pornogridficas de menores de 18 afios,

qugal que organiza espectdculos de esa indole en vive

con ellos, o al que distribuya las imdgenes.

3°) La pena que prevé para quienes faciliten el acce-
so a especticulos -pornograficos o le suministren ma-
terial de ese tipo a menores de 14 afios, resulta dema-
siado benigna.

4°) No sanciona conductas afines como la reproduc-
cién, importacidn, financiacién, exhibicién, puesta en
circulacién, etcétera.

5°) La inadecuada técnica legislativa quie implica que
solamente cuando hay explotacién econémica del me-
nor, se incurre en un delito- mds severamente penado.
suppdxtando la corrupcién del menor a la gratuita o no
del servicio. .

A todo ello le sumo razones de tipo ético, moral y
religioso, mds el profundo sentimiento de.no deseas

¢

v

que la Argentma se convierta en el paraiso de la por-
nografia.

Siempre con la mira puesta en la proteccién de nues-
tros nifios yo propuse incorporar el articulo 128 bis, cas-
tigando al que utilizara a los menores en producciones
pornogréficas, con penas que impiden la excarcelacién,
que van de 4 a 8 afios de prisién, mds multa de 10.000
a'150.000 pesos, y de 6 a 10 afios de prisién y multa de
50.000 a 300.000 pesos al que hiciera de esta vil activi-
dad su medio de vida habitual.

‘El actual articulo 129 del Cédigo Penal tipifica co-
rrectamente las exhibiciones obscenas, por lo que no

avizoro la razén de la modificacién del tipo, aunque

comparto el agravamiento propuesto cuando hay:in-
tervencién de menores de edad, pero no la redaccién
del proyecto. Deben ser agravadas cuando se dirigen
a menores y ain mds si se las hace protagonizar a

“ellos.

Ese es el sentido de la modificacién contenida en el
proyecto que presenté agregando dos parrafos ala re-
daccién vigente, donde se castiga con prisién de uno
a 4 afios si las exhibiciones obscenas son dirigidas a
menores de 18 afios. Prevé penas de 4 a 8 afios de pri-
si6én, de forma tal que se impide la excarcelacién de
aquella persona que hiciere ejecutar a un menor estas
exhibiciones, tanto en lugar ptblico o privado.

Indudablemente, entre mi propuesta y el dictamen
de las comisiones existe una diferencia abismal y es-
toy plenamente convencido de que los menores cuen-
tan con mayor proteccién en el proyecto que presenté
que en el que estamos tratando.

Iguales conflictos se plantean cuando en-el proyec-
to de modificacion del articulo 130 se pretenden con-
jugar las disposiciones de los articulos 130 y 131 del

Cdédigo actual: en éste se diferencia claramente el rap--

to con miras deshonestas (articulo 130) del rapto sim-
ple (articulo 131), con descripcién de conductas, re-
quisitos y penas distintas.

En este dictamen el articulo 130 contiene en su pri-

mer parrafo una descripcién similar y una pena idénti-

ca al del Cédigo actual.

En los pérrafos segundo y tercero de! mismo articu-
lo se pretende incluir los contenidos del articulo 131
-actual, pero sin tipificar adecuadamente cada situacién.

Por eso encontramos la contradiccién de que en el
segundo parrafo se castigue con una pena mucho me-
nor si la victima tiene menos de 16 aiios, y se obrara
con su consentimiento. En-el primer parrafo, como re-
quisitos del tipo se habla de uso de la fuerza, intimida-
¢ién o fraude lo cual invalida el supuesto consentimien-
to, siendo ésta otra contradiccién en la redaccién del

~ tipo. ¥

En el tercer pdrrafo se castiga al que retuviere o

sustrajere mediante fuerza, intimidacién o fraude a una .

persona menor de 13 afios, con el mismo fin, o sea me-
noscabar su integridad sexual. Resulta indudable que
sustraer o retener violentamente a un menor de 13 afios
constituye un delito aunque no se tuviere el fin de me-
noscabar su integridad sexual.
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Al mezclar los articulos 130 y 131 del Cédigo actual
quedan planteadas situaciones absurdas y dejan de ser
delito actos que en este momento lo son (rapto con
miras deshenestas y rapto impropio). El articulo 130
vigente castiga al que con miras deshonestas sustrajere
o retuviere a una mujer por medio de fuerza, intimida-
cién o fraude, agravandolo si la mujer fuera casada.

Mientras que el articulo 131 vigente castiga al que
rapta a una menor de 15 y mayor de 12 afios, con su
consentimiento (el tipico caso de la chica que se fuga
con el novio), el castigo es mas severo si es menor de
12 afios, con o sin su consentimiento.

Por ello es mds adecuada la redaccién y sistematiza-
cién actual del Cédigo al separar las conductas en dos
articulos, forma que en mi propuesta preferi respetar
limitindome en el articulo 131 a aumentar las edades

de proteccién y a impedir la excarcelacién del autor del -

rapto de una menor de 14 afios, con o sin su consenti-
miento.

" En el articulo 132 del Cédigo actual se prevé la exen-
cién de pena del autor de este tipo de delitos si existe
matrimonio con la ofendida. . :

En el Cédigo actual si el autor de la violacidn, estu-
pro, rapto o abuso deshonesto se casa con la ofendi-
da, queda exento de pena, mientras que el proyecto
dice que la victima mayor de 16 afios podrd proponer
un avenimiento con el imputado, o sea pretende cam-

- biar matrimonio por avenimiento. El diccionario la defi- -

ne como accién y efecto de avenir y por esto se en-
tiende concordar, ajustar las partes discordes,
antiguamente se usaba como concurrir, juntarse, 0 sea
‘puede ser arreglo econémico o concubinato o ambas
cosas juntas. Reemplazar una institucién de nuestro
derecho civil como el matrimonio, por un “avenimien-
to” que no se sabe a ciencia merta qué significa, resul-
ta un-despropdsito.

Por todo lo cual exhorto a este alto cuerpo a reflexio-
nar acerca de las consecuencias que la sancién de este
dictamen, tal como ha ingresado, acarreard a nuestros
conciudadanos.

Estoy persuadido de que las mejores intenciones
han animado esta propuesta.

Pero las profusas falencias apuntadas, Ias contradic-
ciones, la incoherente técnica legislativa a las que me
he referido ut supra, ameritan un estudio mas meduloso
que incorpore arménicamente una normativa
superadora de la actual, con especial consideracién a
las importantes recomendaciones de los foros. interna-

cionales y de los compromisos asumidos por la

Nacion.

Del mismo modo debera recoger la impronta social
de quienes nos han honrado con su mandato y exigen
rdpida respuesta y punicién severa para los execrables
sujetos que corroen el entramado comunitario.

. Es por ello que constituye un imperativo insoslaya-

“ble esta critica fundada, acompaifiada del aporte nece-
sario para su correccién, que hoy propongo, solicitan-
do vuestra aprobacion.

7

INSERCION SOLICITADA POR LA SENORA
DIPUTADA MARTINEZ (S. V)

Opinidn de la sefiora diputada acerca del proyecto de
ley sgbre modificaciéon del Cédigo Penal en materia
de delitos contra la honestidad

Sefior presidente:

El actual Cédigo Penal necesita ser reformado en va-
rios de sus capitulos formulados en otros tiempos y
desactualizados. Fundamentalmente porque una mira-
da distinta, imprescindible, mds justa, que ya alienta
en nuestra sociedad, estd esperando de nosotros, ser
exprésada en nuestras leyes. Una mirada que iguala a
todos los seres humanos, hombres y mujeres de todas
las edades para protegerlos de todos los abusos de
poder, de todas las formas de violencia, de todos los
sometynientos y humillaciones, de todas las' discrimi-
naciones. En particular, es necesaria respecto del efec-
tivo cumplimiento de los derechos de las mujeres y de
los nifios, expresados en la Convencién sobre la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Muyjer ratificada por ley 23.179; y la Convencién de
los Derechos del Niiio, ratificada por ley 23.849, am-
bas con sus reservas y declaraciones, y que- desde
1994, tienen jerarquia constitucional.

- El dictamen que hoy presentamos a la consideracién
de esta Honorable Cdmara quiere modificar €l titulo III
del libro segundo del Cédigo Penal para contribuir a
detener el avance de los dos delitos que mas denigran
la condicién humana, el abuso y la explotacién sexual.
De un modo particular y con toda dureza cuando las
victimas son los nifios, no s6lo aumentando la cuantia
punitiva, sino buscando formas mds adecuadas de ti-
pificar los delitos.

No ¢s una novedad este flagelo social. Las mdlti-
ples formas de abuso sexual, desde el incesto en los
nifios. a la prostitucién femenina son antiguos fené-

~menos. aceptados y/o negados que al decir de Cecilia

Lipszyc: “Una nueva conciencia permite hoy visualizar
en su dimensién atroz. La novedad es que hoy al
nifio o la nifia abusados y prostituidos pasan a formar
parte de una muy bien estructurada ‘industria del sexo
infantil’ en este mundo globalizado que parece no te-
ner limites para el lucro y la eficiencia comercial”, in-
tentando reemplazar a los valores fundamcntales de la

_humanidad.

Pero debemos también revisar el “modelo cultural”
que legitima la prostitucién de adultos como un dere-
cho y/o como una institucién “necesaria” para la
sexualidad humana. Estoy convencida de que por el
contrario transforma al ser humano en “objeto al ser-
yicio” del otro, negando ademds su propia sexualidad.

La existencia de las redes comerciales de prostitu-
cién infantil en nuestro pafs son denunciadas en los
medios de comunicacién cada vez con mayor frecuen-

cia por quienes tienen dentro del Estado el mandato -

de cuidar de nuestros nifios.

A
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En 1996 Arsenio Mendoza, defensor del Superior Tri-
bunal de Justicia de Entre Rios, detalla paradas-de pros-
titucién infantil ‘'en Parana, Concordia, Concepcién del
Uruguay y Gualeguaychi. Hilda Manchioni, asesora.
del Ministerio de Asuntos Institucionales de Cérdo-
ba, ennumera: la Terminal de Omnibus, el Parque Sar-
miento, el Mercado del Abasto y la Cafiada Cordobe-
sa.

El entonces director del Consejo del Menor bonae-

rense Guillermo Luque denuncia las estaciones de tre-
nes, las quintas de Florencio Varela donde se rescaté

a chicas paraguayas compradas por los quinteros, “la

calle de los farolitos” en Dock Sud, etcétera.

En 1997 la asistente social Mariela Teodolou, de
Esquel, Chubut, denuncié la lentitud de una causa er
la que habia denunciado la existencia de una red de
prostitucién infantil con los denominados nifios de la
calle.

Segiin el presidente de la Asociacién de Magistra-
dos de Menores, juez Julio Roggiano, en Santa Fe, se
cotiza a cada nifia entre 5.000 y 10.000. Las llevan al
interior a sitios donde los boliches de buen nivel, co-
bran 25 por cliente y deben mantener 5 encuentros por
noché, si no las golpean.

La jueza d¢ menores Silvia Bustos Rallé, de Salta,
afirma que la“oferta de prostitucién infantil crecié por-
que hay demanda y culpé de esta situacién a los
adultos.

Como a lo lar:go de toda la historia de la humanidad,
adultos victimarios y nifios victimas inocentes, adul-
tos queriendo ignorar lo evidente y en muchés casos
transformando las victimas en victimarias, sobre todo
si son adolescentes o muy jévenes, cuando son los
adultos los delincuentes, los abusadores, los explota-
dores, los infames.

En 1996 el entonces presidente del Consejo Nacio-
nal del Menor y la Familia, doctor Atilio Alvarez con-
vocé a una Jornada contra la Explotacién Sexual de Ni-
fios, con un doble objetivo: homenajear a don Alfredo
Palacios, y preparamnos para el Congreso Mundial con-
tra la Explotacién Sexual de Nifios que se realizé en
Esto§olmo, Suecia entre el 27 y el 31 de agosto de 1996.

El doctor Alvarez nos recordé entonces que: “Fue
don Adfredo Palacios quien tuvo que bregar por la re-
presién de la corrupcién y la prostitucién de mujeres
y menores, de modo absoluto y proclaméndola en to-

* dos los idiomas. La ley 9.143, de 1913 sus anteceden-

tes y su debate, son un ejemplo de voluntad politica.
Era un momento en que hombres de diversos partidos

politicos, Palacios desde el socialismo, Agote desde:

los. civicos portefios, Sdenz Pefia desde un conserva-
dorismo republicano, Yrigoyen desde el radicalismo,
para nombrar algunas vertientes, coincidian en una pre-
ocupacién comin por las mujeres y los menores de
edad, fruto de una-creciente coincidencia sobre los pro-
blemas sociales. En aquel momento se requeria de un

- gran valor civico para romper con los esquemas de su

tiempo, superar el individualismo y la discriminaci6n
en contra de algunos nifios”.

Tengamos presente lo que ocurria con anterioridad, =

a la sancién de esta ley. Asi el reglamento municipal
de prostitucién del 5 de enero de 1875 decia que: “Las
prostitutas adscritas a las casas de prostitucién debe-

" ran ser mayores de 18 afios, a no ser que se pruebe
.que antes de esa edad se hayan entregado a la prosti-

tucién”.
Es decir que si las nifias ya habian sido prostituidas
no merecian mas proteccion.

Nuestro actual Cédigo Penal se redact6 en 1921 y
en lugar de tomar como antecedente la ley Palacios, se
basé en ese Reglamento de Tolerancia de 1875. Un ver-
dadero retroceso.

Escuchemos lo que al respecto decia el legislador
Bas defendiendo en el debate que precedid la ley 9.143:
“En una gran parte de esta Repiblica esta establecido
el Registro Civil. Esta fue una conquista de. la libertad
de culto, por tratarse de un pais en que 'se cuentan
por millares extranjeros de distintas confesiones reli-
giosas. Pero vea usted lo que sucedié a una joven de
18 afios que deseaba casarse: acudié con el que debia
ser su marido a la oficina de Registro Civil. El emplea-
do, al saber que es menor de edad, le dice que necesi-
ta la autorizacién de su padre. ~No tengo padre, sefior
(contesta la muchacha). -Traiga usted la de su seiiora
madre. ~Mi madre ha muerto también. —La de su tutor,
entonces. —Tampoco tengo tutor. —En ese caso, sefio-
rita, yo no puedo casarla. Debe usted presentarse al
Jjuez de primera instancia para que le nombre tutor; y
después. concurrir con €l para que le dé el consenti-
miento. Puede ser, aunque no se lo garanto, que el juez,
después de ciertos trdmites, le acuerde su consenti-
miento supletorio.

Todo esto estd muy bien, dird usted. Veo que en este
pais se presta mucha atencién al cuidado de las meno-
res. —S1, pero ahora vea el reverso de la medalla.

Si esa misma nifia, ‘en vez de ir al Registro Civil, se
dirige a la oficina municipal y dice: “Quiero ser prosti-
tuta”... el empleado la inscribe en el acto.

Durante dichas jornadas se propuso la reforma de
diversos articulos del Cdédigo Penal, en el titulo de los
delitos sexuales, los que integraron el anteproyecto de
ley de mi autorfa. Recién ahora a un paso de entrar al
milenio, la atencidn de la sociedad se vuelca sobre este
terrible flagelo y muestra el valor necesario para in-
tentar erradicarlo. :

Asi , los participantes del Seminario contra la Ex-

“plotacién Sexual de Nifios'y Adolescentes de las Amé-

ricas reunidos en Brasilia, en abril de 1996, en prepara-
cién para el Congreso Mundial contra la Explotacién
Sexual Comercial de Nifios (Estocolmo, Suecia) en agos-
to del mismo afio y propugnando la implementacién
de la Convencién de los Derechos del Nifio y la acep-
tacién del Protocolo Opcional de la Convencién (so-
bre venta de niflos, prostitucién infantil y pornografia
infantil) denuncian: “La explotacién y el abuso sexual
de nifios y adolescentes en el dmbito de la familia; la
explotacién sexual de nifios y adolescentes realizada a-
través de la prostitucidn, la pornografia y del trifico;
la expansién de la explotacion sexual de nifios y ado-
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lescentes en redes globalizadas y la industria del sexo,
principalmente a través del turismo sexual; la
morbilidad y mortalidad de nifios y adolescentes cau-
sada por la explotacién sexual y la prostitucién; la fai-
ta de responsabilidad de los gobiernos a nivel local,
estatal y federal en la recoleccién de datos a informa-
ciones sobre la explotacién sexual de nifios y adoles-
centes; la omisién y la falta de voluntad politica de los
poderes publicos para punir a los agresores y explota-
dores sexuales de nifios y adolescentes”.

Entre las recomendaciones de este seminario figu-
ran: “Que los gobiernos castiguen a todos los agen-
tes publicos involucrados en la explotacién sexual de
nifios y adolescentes; el compromiso por parte de los
gobiernos con la promocién y elaboracién de proyec-
tos de investigacidn sobre la explotacién sexual en ge-
neral y especificamente de nifios y adolescentes que
permitan con base en diagndsticos cuali-cuantitativos
del problema formular politicas de prevencién, protec-
cién y de atencion a este segmento de la sociedad, con
la dotacidn de los recursos necesarios; que los medios
no utilicen en sus pricticas, la imagen de erotizacién y
sexualizacion de nifios y adolescentes, a través de la
pornografia, publicidad en general, peliculas y videos;
que los parlamentarios desarrollen acciones conjuntas
-en la elaboracién de leyes y acompaiien la realizacién
de acuerdos multilaterales a través de una red articulada
por los mismos parlamentarios; que los parlamentarios
creen, donde no existan, comisiones para investigar,
- denunciar y dar directivas para erradicar la explotacién
sexual de nifios y adolescentes”.

Nuestra propuesta buscaba la equiparacién de la le-
gislacién civil y penal en cuanto el tema de las eda-
des, por lo que se aumentaba a menor de 14 afios la
victima del delito de violacién, edad hasta la cual el
Codigo Civil considera “menor impiber” y por lo tan-
to incapaz absoluto, y mayor de 14 y menor de 16 a las
victimas de estupro. Asimismo, se reformaban las eda-
des de los restantes delitos sexuales con este criterio.
La necesidad de obtener el consenso politico que per-
mitiera el traer al recinto el dictamen que hoy conside-
ramos, fijé finalmente la edad en 13 afios, creo que es
un paso importante y espero que en el futuro pueda

elevarse a 14 afios.

Paso ahora a fundamentar la reforma propuesta pun-
tualmente en algunos de sus articulos:

Articulo 2° Modificacién del articulo 119.

Se aumenta la edad de la victima que no tiene capa-
cidad para comprender el sentido de la relacion sexual,
por lo cual no puede prestar véilidamente su consenti-
miento para ésta. Este aumento, de 12 a 13 afios en la
edad en que, por presuncidén juris et de iure, no se
tien¢ ninguna capacidad para entender su propia sexua-
lidad, méaxime cuando los victimarios casi siempre son
mayores, busca aumentar el espectro de los nifios pro-
tegidos.

" Articulo 3° Modificacién del articulo 120.

Se modifican las edades minimas y méiximas de este
delito, aumentadas ahora a menores de 16 afios y ma-
yores de 13 y exigiendo la presencia de determinadas

circunstancias. La redefinicién del bien juridico prote-

" gido en este titulo, acompafiada por la proteccién del

normal desarrollo de la sexualidad de los nifios en una
etapa de gran vulnerabilidad por la disparidad entre la
maduracién biolégica y psicolégica y por lo tanto de
gran atraclivo para el adulto depravado, determind esta
reforma. No se busca penar la libertad sexual de los
nifios entre 13 y 16 afios, o de éstos:con otros meno-
res. Se intenta reprimir a quienes abusan-de su inma-
durez sexual, o bien de su situacion de preminencia so-
bre ellos.

Articulo 4°: Derogacién de ios articulos 121, 122

y 123.

Asimismo, la derogacién de los articulos 122 y 123
obedece a4 que dichas figuras agravadas se encuen-
tran incluidas dentro de las figuras bdsicas de las ar-
ticulos 119 y 122.

Articulo 5° Modificacién del articulo 125.

En el articulo 125 vigente se encuentran superpues-
tos en un mismo articulo, las figuras basicas de la co-
rrupcién y el proxenetismo. _

El articulo 125'en su nueva redaccidn tipifica dnica-
mente la corrupcién. Como toda la presente reforma,
se pone especial énfasis en la proteccién de los meno-
res. Por ello se establece una nueva escala penal, mis
grave ahora, aumentada de 4 a 6 el minimo, equiparan-
do la escala con la de la violacidn, en el caso de las
victimas menores de 13 afios, edad también modifica-
da para hacer concordar ésta con la de los sujetos pa-
sivos de] articulo 119 reformado.

Para definir la corrupcién coincidimos con la dida
por Creus, diciendo que la corrupcidn tipica es el esta-
do en el que se ha deformado el sentido naturalmente
sano de la sexualidad, sea por lo prematuro de su evo-
lucién (con respecto a la edad de la victima), sea por-
que ¢l sujeto pasivo llega a aceptar como normal ~para
su propia conducta— la depravacién de la actividad
sexual. Coincidiendo con el nuevo bien juridico prote-
gido, Ia integridad sexual, lo que se busca es la pro-
teccidén del normal desarrollo de la sexualidad de los
menores. '

Articylo 6° Incorporacién del articulo 125 bis.

Se aumenta la escala penal, ahora de 4 a 10 afios para
las victimas menores de 18 afios, y de 6 a 15 afios, cuan-
do se trate de menores de 13 afios, atendiendo a los
reclamos que se vienen sucediendo en todos los fo-
ros internacionales en la mageria, que consideran la ex-
plotacién sexual de los nifios una violacién fundamen-
tal de sus derechos. La Convencién sobre los Derechos
del Nifio, exige a los Estados partes la proteccion del
nifio contra todas las formas de explotacién y abuso
sexuales. La prostitucién tipicamente se concibe como
un estado, es decir, como conducta o comportamiento
relativamente habitual, por ello, lo que se promueve o

“facilita en este delito es el estado de prostitucién. Este

tiene consecuencias graves, duraderas de por vida, para
el desarrollo fisico, psicolégico, espiritual, moral y so-
cial de los nifios. A los efectos de dar una mayor pro-
teccion efectiva a los nifios, y garantizar su derecho a
disfrutar de su infancia y a llevar una vida adulita pro-
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ductiva; gratlflcante y digna se sanciona la presente
reforma.

Articulo 7°: Modificacion del articulo 126.

La reforma de este articulo busca hacer coincidir el
mismo con el anterior, por lo que se disminuye la edad
de la victima a mayor de 18 aifios, y no mayores de
edad, y a su vez, elimina la corrupcién como integran-
te del mismo, la que se encuentra penada por el articu-
lo 125. Se amplia y modifica la definicién abuso de au-
toridad, reemplazadndola por abuso de una relacién de
dependencia o de poder, ... cualquier otro medio de
_ intimidacién o coercién. La intimidacién es abarcativa

de todo procedimiento tendiente a que la victima tema
efectivamente una consecuencia dafiosa si no se presta
al acto depravador, y la coercién supone que ¢l autor
-ejerce, por cualquier medio distinto del suscitamiento
del temor de sufrir un dafio, una actividad de imposi-
cién de la voluntad sobre la victima.

Articulo 8°: Modificacién del articulo 127.

Se vuelve a penar como delito a la rufianerfa. Se tra-
ta de una figura con numerosos antecedentes en la le-
gislacién comparada y en nuestro pais estuvo vigente
con la sancién de la ley 17.567, derogada luego por la
ley 23.077. El delito consiste en explotar econémica-
mente a una jpersona que ejerza la prostitucién median-
do circunstancias intimidatorias o coercitivas para que
ésta entregue el producto.de su triste estado, sin que
el sujeto pasivostenga obligacién alguna de hacerlo.

Articulo 9° Modificacién del articulo 128,

Se penaliza fuertemente incorporando una nueva fi-
gura, la utilizacién de nifios para la produccién de ima-
genes o espectdculos pornograficos.

Articulo 10: Modificacion del articulo 129.

Asimismo, y en forma coincidente con el espiritu que
anima toda la presente reforma de. proteccién a los ni-
fios, se crea una figura agravada cuando las victimas
de este delito fueran menores de 18 afios. Igualmente
se establece una presuncidn iuris et de iure cuando
se trate de afectados menores de 13 afios; eliminando
la posibilidad del consentimiento de éstos, ya que a
esty'edad se considera que nunca tienen capacidad de
prestarlo.

Agticulo 14: Modificacién del articulo 73.

El superior interés del nifio, vigente desde la san-
cién de la ley 23.849 que ratifica la Convencién Inter-
nacional sobre los Derechos del Niio, exige que en
caso de existir intereses gravemente contrapuestos en-
tre éstos y quienes son los titulares de la accidn en
estos delitos, se pueda actuar de oficio. Esta reforma
se efectiia para evitar la impunidad cuando el dnico
titular es el autor del delito o se encuentra vinculado
en alguna forma con el victimario que lo lleva a no de-
nunciar o hacer uso de la accién para proteger a éste
en detrimento del nifio. )

Articulo 16: Modificacién del articulo 127 blS

El articulo 127 bis vigente se divide dando un trata-
miento distinto en el caso de menores y de mayores.
Cuando se trata de menores de 18 afios la escala es de
4 a 10 afios, y de 6 a 15 afios cuando fueren menores

.

de 13 afios. También en la figura agravada. cuando exis-
ta intimidacidn, coercién o deber de cuidado o de as-

* cendencia, se aumenté el minimo a 10 afios. De esta

manera se da un trato diferenciado y de mayor protec-
cién a los nifios que a los mayores hasta hoy equipa-
rados. Ante la denuncia internacional de una mayor pro-
liferacién de delitos de trafico de nifios destinados a
la explotacién, se intenta dar de esta forma una mayor
proteccién a los nifios, asi como también considerarlo
un delito mds grave, y consecuentemente con mayor
pena.

Articulo 17: Incorpora amculo 127 ter.

Con la incorporacién de este articulo se diferencia
la trata de blancas de mayores de la de los menores
explicada en el articulo anterior.

Nuestra voluntad es lograr la modificacién penal,
simbolo de una fuerte decisién politica, pero sélo ten-
dra sentido cuando. la sociedad toda asuma la necesi-
dad de proteger a sus miembros contra todas las for-
mas de abuso y explotacién sexual.

Para terminar mi homenaje en las palabras de dos
mujeres a todas las mujeres que dentro y fuera de esta
Camara hicieron posible este proyecto, a las legislado-
ras de todos los bloques, a las que integrando asocia-
ciones de defensa de los derechos de las mujeres y
los nifios, o individualmente nos acompanaron, en las
audiencias y los debates piublicos. Dice Frangoise
Dolto en su obra La causa de los nifios: “El nifio no
tiene todos los derechos pero no tiene mas que dere-
chos, los padres no tienen sobre su persona ningin
derecho, sélo tienen deberes”.

Y la maravillosa y valiente Alfonsina Storni en 1919:
‘...Pudiera ser que todo lo que en verso he sentido /
no fuera mds que aquello que nunca pudo ser / No
fuera mds que algo vedado y reprimido / de familia en
familia, de mujer en mujer.

..A veces en mi madre apuntaron antojos de libe-
rarse, / pero se-le subié a los ojos una honda amargu-
ra,/ y en la sombra lloré.

Y todo eso mordiente, vencido, mutilado, / todo eso
que se hallaba en su alma encerrado / pienso que sin
quererio, lo he liberado yo”.

8

INSERCION SOLICITADA POR EL SENOR
DIPUTADO CAFFERATA NORES

Opinidn del sefior diputado sobre los articulos en
particular del proyecto de ley por el que se modifica
el Cadigo Penal en materia de delitos contra la
honestidad

Sefior presidente:

Articulo 1° Se ha redefinido el bien Jundlcamente
protegido, que pasa a ser la integridad sexual de la per-
sona y no un concepto piblico de honestidad o la
honra de los varones allegados a la victima, como ocu-
rre ahora.



Junio 10 de 1998

CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

2769

Una percepcion de las agresiones sexuales acorde
con el estado actual de nuestra cultura debe conside-
rar 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 algin varén.

La vieja idea del honor, asociada a ciertos tipos pe-
nales, refleja no sélo una dimensién, ideoldgica, liga-

da al temor por el escéndalo, sino que facilitan la im-.

posicién 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 perso-
nas. Y aunque también afectan a la vez a su libertad y
a menudo equivalen a una privacién de esa libertad,
las personas afectadas viven esas situaciones sobre
todo como atentados a su propia integridad, privacidad
¢ identidad, mds alld que esos delitos afecten también
a sus familiares, tutores, al Estado, etcétera, correspon-
diendo, por lo tanto, concebir a estos delitos como
delitos contra las personas al igual que otros delitos
concebidos como tales.

Articulo 2°: Con la férmula propuesta se logra esta-
blecer tres gradaciones de abusos sexuales. Se trata
de una figura progresiva. La figura bdsica es la figura
del abuso deshonesto (en el actual proyecto, y basa-
dos en los mismos argumentos esgrimidos en el cam-
bio del nombre del titulo, se denomina abuso sexual)
del articulo 127 del Cédigo Penal vigente. El abuso con
sometimiento gravemente ultrajante es ciertamente tam-
bién un abuso, pero de mayor gravedad. Y por ultimo
un abuso calificado por el acceso carnal, que cerraria
el tipo normativo constituido por la figura basica del
abuso sexual mencionado, con tres gradaciones
agravantes.

Los conceptos de fuerza, intimidacién 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 pue-
dan anularlo.

Es prccxso garantizar que al examinar judicialmente
un acto para determinar si un crimen sexual fue come-
tido no sé exija que la victima prucbe haber ofrecido,
suficiente resistencia al ataque, sino s6lo que su vo-
luntad - 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 ame-
naza de fuerza, para superar su voluntad. No obstan-
te, a las victimas de violacién se les exige pricticamente
probar estos requisitos porque el derechd usualmente
no ha sido capaz de distinguir satisfactoriamente en-
tre un acto sexual mutuamente deseado de una agre-
sién sexual forzada.

Se ha criticado esa férmula con el argumento de que
cualquier pérdida de frenos inhibitorios de una perso-
na, por razones imputables a ella misma (verbigracia

- estado pasional), serd motivo suficiente para afirmar
que la victima no pudo consentir libremente la accién.

Sin embargo, se considera conveniente limitar la in-
terpretacxon tribunalicia para que en los hechos no se
exija la prueba de esta resistencia, sin dejar abierta la
posibilidad para algiin tipo de situacién imaginaria que,
por cierto, no esta comprendlda en la expresién plan-
teada.

Existen situaciones que no son contempladas por la
legislacién vigente. Situaciones de ultraje grave que
no llegan a la penetracién y la utilizacién de otros ins-
trumentos que no sean el érgano sexual masculino de-
ben ser reguladas de modo tal que puedan satisfdcer-
se las demandas sociales en este tema, sin dejar
excesivamente abierto el tipo penal. Pero no debe ger-
derse de vista que este tipo penal requiere una situa-
cién de “sometimiento” de la victima, de caricter sexual,
vocablo que tiene un elocuente significado gramatical.

La férmula incorporada pretende retribuir suficien-
temente vejdmenes que no lo estdn en el marco del C6-
digo Penal vigente, mediante una expresién que agra-
va de modo progresivo conductas que son altamente
dafosas para la victima.

Se amplian los factores que anulan el libre consenti-
miento mas alld de la fuerza fisica y la. intimidacién,
incluyendo supuestos coactivos o intimidatorios de-
abuso de poder o de autoridad, aun cuando fuera en
el marco de las relaciones conyugalesye incorporando
otras relaciones de autoridad y jerarquia que fuercen
el consentimiento.

Cuando se mcorpora como agravante ¢l dafio a la
salud mental. de la victima se plcnsa en un grave plus
daiiino al dafio que de por si- ocasionan los abusos,
en un resultado, en una secuela. Se ha considerado
conveniente cubrir esta hipdtesis no contemplada en
la redaccién original —no obstante alguna opinidn en
contrario que sostiene que estaria subsumido ‘en el
dafio fisico- ya-que pueden ciertos perjuicios psicold-
gicos ser mucho més devastadores, y en ocasiones son
excluidos al aplicar la agravante, a pesar de que la Or-
ganizacién Mundial de la Salud entiende que la salud
es un concepto abarcador de todos los aspectos del
ser humano.

La agravante producida por la comisién del hecho
por dos 0 més personas deja claramente establecido
que basta ¢l incremento del nimero de personas para
considerar al hecho como mas violento. La incorpora-
cion de las armas también tiene relacién con un au-
mento 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 con-
tra la propiedad cometido con armas del cometido sin
armas, asi debe distinguirse entre una violacién come-
tida con armas, en la cual el peligro para la vida de la
victima es evidente y manifiesta, a la cometlda sin
armas. :

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 situa-
cién de convivencia, se ha querido proteger al menor
del abuso de una situacién de cercania. Con esta agra-
vante quedarfan incluidos casos en los que, por ejem-
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plo, el conviviente de la madre viola a la hija de ésta
menor de dieciocho afios. Estos ‘actos, en general, ocu-
rren en el segmento de poblacién mds indefensa ante
situaciones como las descritas.

Articulo 37 Se suprime el requisito de “mujer hones-
ta”, partiendo de que el bien juridico tutelado es la in-
tegridad 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, s¢ ex-
" tiende a personas de uno u otro sexo.

En cuanto a los cambios producidos en la edad, y
luego de escuchar a especialistas (médicos, psicélo-
gos, psiquiatras) se coincidié en que dieciséis aiios es
una edad razonable para proteger determinados dmbi-
tos del menor, dado que adn se encuentran dentro de
grupos etarios de mayor “vulnerabilidad”.

También es destacable consignar que se quiere cas-
tigar el abuso del sujeto activo de la inexperiencia o
de la inmadurez del sujeto pasivo, abuso que resulta
posible por las condiciones personale$ o situaciones
de aquél. La férmula elegida “aprovechindose de su
inmadurez sexual en razén de la mayoria de edad del
autor, su relacién de preeminencia respecto. de la victi-
ma u otra circunstancia equivalente” permitird evitar
punir simple§ relaciones sexuales entre menores —que
son' mas habifuales actualmente—, dado que es mds fre-
cuente que la vida sexual se inicie en edades mds tem-
pranas. El sexo entre dos adolescentes libremente de-
cidido en condiciones de igualdad, no es lo mismo que
el aprovechamiento, por ejemplo, de un profesor de la
inmadurez de su alumna menor de 16 afios.

Articulo 4% El articulo 121 que hace mencidn del error
de una mujer que tuviere accesg carnal con una per-
sona que se finge su marido ha sido derogado en ra-
z6n de considerarse obsoleto. Cuando esta figura fue
creada, era muy comiin el casamiento por poder. Ac-
tualmente, y aunque uno podria imaginar hipétesis
—-poco probables— en que efectivamente se produjera
un engafio, los casos serfan tan marginales, que es pre-
ferible eliminar preceptos normativos que han caido
practicamente en desuso.

ticulo 5% Se han separado en dos articulos la co-
rrupcion y la prostitucién, que en el Cédigo Penal vi-
gente se encuentran fundidos en un sélo tipo penal,
con e¥'objetivo de aportar claridad al texto normativo
y permitefi una pena diferenciada.

. Articulo 6°: En el caso de los menores, es clara la
necesidad de proteccién —exista o no consentimiento
de la victima— para situaciones de abuso y explotacién.
El tipo se agrava cuando existen condicionamientos
~ya sea en el modo o por el sujeto activo— que forman
parte dé los elementos del hecho tipico.

Articulo 7°: La intimidacién o coercién constituyen
el centro del ilicito, en el sentido de que el derecho no
puede inmiscuirse en los planes de vida individuales.
En otras palabras, prescribir qué es lo que se debe ha-
cer 0 no.en materia de moral individual. Por ello lo que
se sanciona es el atentado a la persona explotada.

Articulo 9°: En relacidn al texto vigente, se
desincrimina la produccién de imdgenes u objetos obs-

cenos en los que estuvieren en juego exclusivamente.’
imigenes de personas adultas.

El objetivo primario de la incriminacién reside en re-
primir la explotacién de nifios en la produccién de imé-
genes pornogrificas.

Se ha colocado especial acento en evitar punir a
quien no conoce el material que estd distribuyendo,
sino que quien sea pasible de sancién sea aquel que a
sabiendas distribuye el tipo de material mencionado.

~ Este precepto normativo también amplia la incrimi-

nacién a fin de abarcar los actos pornogrificos que
no son filmados, grabados o fotografiados, sino direc-
tamente actuados en vivo, a modo de especticulos.’

Asimismo, se reemplaza el discutible concepto de “lo-
obsceno” por el término “pornogrifico”.

Articulo 10: Es destacable como requisito de la
tipicidad penal que los actos de exhibiciones obsce-
nas estén expuestos a ser vistos involuntariamente por
terceros. La falta de consentimiento, en el caso de ma-
yores, es lo que convierte en delito el hecho.

Articulo 11: Se elithina el rapto de la mujer casada,
que evidencia el mayor peso que se le adjudicaba a la
institucjonalizacién de las relaciones, considerando
que el dafio era mayor no por el menoscabo de su in-
tegridad, sino por las consecuencias que podia aca-
ITear. a terceros. - '

Se elimina también la referencia al sujeto pasivo
como mujer, abriendo la posibilidad de que la victima
sea de cualquier sexo.

Articulo 12: Las conductas contempladas en el ar-
ticulo 131 vigente; estdn previstas en el articulo 11 del
presente. proyecto. '

Articulo 13: Se incorporan las figuras de los

“convivientes, tutores y curadores, por considerarse

que por su funcién pueden equipararse al resto de las
mencionadas por el articulo vigente.

Articulo 14: Se incorpord en este articulo el dltimo
parrafo, que proporciona al menor una proteccién mas
consistente, ya que el fiscal podrd actuar de oficio en
fas situaciones descritas. - ’

También podrd no hacerlo cuando asi lo aconseja el
interés superior del nifio. Es un caso de disponibilidad
de la accién penai.

Articulo 15: Se elimina la exiinente de pena por ma-
trimonio con la victima, sélo justificable en el marco
conceptual en el cual el bien juridico protegido era la
honestidad en términos tradicionales de tener relacio-
nes sexuales fuera del matrimonio. Por otra parte, esta
eximente ha llevado a situaciones de abuso donde la
victima resultaba sometida a matrimonios indeseados.
Asimismo, se eguiparaba simbélicamente la pena de
prisién con el matrimonio. »

Otro argumento importante de considerar es que las
consecuencias que generan este tipo de violencias so-
bre.sus destinatarios hace poco probable que sus de-
cisiones sean libres, no condicionadas por el miedo o
la inseguridad. Teniendo en cuenta esta realidad, no
estarfan dadas las condiciones de libertad y autono-
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mia y de igualdad para exigir a la victima una respues-
- ta matrimonial.

Hay que tener en cuenta, adetnds, que en la mayoria
de los casos el nuevo modelo de reaccién frente al abu-
50 sexual serd orientado hacia un sistema que puede
ser punitivo o no punitivo, hacia un modelo, en cierto
sentido, composicional aun cuando conserve la san-
cién penal. La sustitucién del matrimonio por el aveni-
miento, judicialmente controlado y aprobado, que pue-
de dar lugar a la extincién de ia accién penal, en forma
1nmed|a%o luego de un periodo de prueba, mantiene

la anterior posibilidad de un final no punitivo, sélo que -

con otra base que se ha reducido, indebidamente, a
una relacién personal preexistente, cuando nada justi-
fica semejante condicipnamiento, pues también pueden
existir otras circunstancias que hagan deseable a la vic-
tima un final no punitivo. Negar esta posibilidad signi-
ficaria una sustitucién autoritaria de la voluntad y el
interés de la victima, por un presunto interés publico.
Y también cudles son los casos en los que puede apli-
carla.

Es preciso sefialar que esta via se presenta como una
excepcidn, y que su habilitacion esta sometida a fuer-

tes condiciones que deberian ser objeto de un estricto

control judicial, lo que neutralizaria el peligro de mani-
pulacién sobre las victimas.

Tampoco hay que olvidar que en el caso de los deli-
tos sexuales cuyas victimas son mujeres, al maltrato
propio de la justicia penal se agrega otro que puede
ser mucho mds grave para la victima: la revictimizacién
que para ella 51gmf1ca la exposicién al procedimiento
penal.

Es por ello que se consigna especificamente que la
victima podra actuar bajo la representacién y contar
con el asesoramiento o representacién de institucio-
nes oficiales o privadas sin fines de lucro de protec-
cién o ayuda a las victimas, para que encuentren un

apoyo en un procedimiento que puede tener efectos”

traumdticos y que no significa otra cosa que la exposi-
cién publica de un suceso que plantea efectos muy
nocivos para la victima.

No es posible dqax de mencionar ¢l control de los
tribunales sobre las alternativas de solucidn.que abar-
card también estos aspectos. Los jueces pueden ase-
sorarse por expertos en la materia o por: personas de
confianza de las partes. Al considerar como condicién
necesaria que el avenimiento de la victima haya sido
realizado en condiciones de plena igualdad y libremente
expresado soslayan la potencial desigualdad entre vic-
tima e imputado, neutralizan cualquier exageracién de
sus pretensiones y restan posibilidad de privatizacién
del derecho, acentuando la participacidn estatal en la
solucién del conflicto.

Asimismo, eliminan cualquier posible actuacién
abusiva del imputado.

Creemos que, de este modo, se satisface la preten-
sién punitiva del Estado, asi como también se toma en
cuenta ef reclamo de la victima de que se atiendan sus
intereses, recum'cndo a una alternativa legitima cual es

la de participar, decidiendo el conflicto de acuerdo a
los puntos de vista de los protagonistas.

Cualquier critica a esta norma (que seguramente las
habrd) deberia estar precedida, para ser coherentes, por
la propuesta de excluir los abusos sexuales que ella se
refiere del régimen de la instancia privada. Es que si la
simple voluntad de la victima puede evitar ex ante la
persecucién y punicién, no parece ficil encontrar ar-
gumentos para que no pueda evitarlos ex post (salvo
que tengan un sentido especialmente “tutelar”).

9

INSERCION SOLICITADA POR EL SENOR
DIPUTADO QUINZIO

Opinién del sefior diputado acerca del proyecto de ley
sobre modificacion del Cédigo Penal en materia de
" delitos contra la honestidad

.

Seiior presidente:

Vengo por el presente a fundamentar mi disidencia
parcial con el dictamen de las comisiones de Legisla-
cién Penal y de Familia, Mujer y Minoridad, las que
han considerado los proyectos de los sefiores diputa-
dos Carrid, Caillet, Schiaretti, Sobrino, Dominguez,
Bortolozzi de Bogado, Godoy, Alvarez, Sat, Fayat,
Gonzilez Gaviola, Corchuelo Blasco, Cafferata Nores,
Banzas de Moreau y otros, Fernindez Meijide y otros,
Martinez Drisaldi, Cafiero, Rubeo, Roy y Aramburu,
Rubeo y Godoy, Godoy y Camafio que proponen la
modficacién al Cédigo Penal en relacién a los delitos
contra la honestidad. Y

Quien formula esta disidencia parcial no considera
conveniente la sancién del proyecto de ley aprobado
por las comisiones mencionadas, para el caso de que
su texto quedara tal cual estd concebido, mientras que
si fyera ineludible dictar una reforma del derecho pe-
nal argentino en orden a los delitos sexuales, se per-
mite entonces aconsejar el reemplazo del texto proyec-
tado, por el que contiene esta disidencia.

PRIMERA PARTE

« Del escepticismo ante el texto aprobado por las
comisiones y la propuesta de un proyecto alternativo

. El proyecto aprobado por las cemisiones es el re-
. sultado de miiltiples sesiones de entre muy variados.
proyectos, de tendencias a veces opuestas en aspec-
tos fundamentales. A su vez, en los meses finales, en
‘que justamente se produjo mi incorporacion a este cuer-
po, fue propuesto un texto que motivo un extenso dic-
tamen disidente de mi parte que condujo a nuevas re-
formas, en parte transaccionales. El texto definitivo
aconsejado en el dictamen, por ende, recoge algumas
propuestas por mi concebidas, pero sigue siendo el re-
sultado final de una serie continua de 1ransa;c1ones
no regidas por un punto orientador comtin. Por ello,
no puedo callar mi verdadera opinidn de que si el tex-
to tuera sancionado por ambas Camaras con ia redac-

cién propuesta, no mejorariamos nuestro derecho pe-
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nal en orden a los delitos vinculados a la libertad e
integridad sexuales, sino que lo empeorariamos.

Se trata, en verdad, de una situacién frecuente. El
derecho penal es fuente continua de instrumen-
talizacién con fines politicos, de transformacién en
mero “derecho penal simbélico” (“simbdlico”, dicho
aqui en sentido despectivo), por medio de lo cual se
hace uso y abuso de multiples normas penales para
disimular la escasa idoneidad del Estado en la solu-
cion de los verdaderos problemas (falta de educacién,
de sistemas de salud, de seguridad social, de empleo,
etcétera). Se utiliza asi el derecho penal para hacerle
creer al ciudadano que, con una nueva norma penal,
tendrd mayor seguridad, mayor “proteccion de sus de-
rechos”, en definitiva, una vida maés justa y digna de
ser vivida. En este discurso, la culpa de lo mal que le
puede ir'a una sociedad en cada ciclo de su desarrollo
reside siempre “en los delincuentes”, no en el grupo
como tal. El mensaje es recibido como correcto, por-
que cuanto mdas adherida a intuiciones primitivas se
halla una sociedad, mds acepta este culto a la reforma
constante del derecho penal, como ilusién de estar en
transito hacia el progreso.

Las normas penales, sin embargo, sélo pueden cum-
plir la misién de estigmatizar la conducta desviada, de
reafirmar cog, la pena que el quebrantamxento de la nor-
ma es considerado como incorrecto 'por la sociedad,
como no determinante de una pauta del grupo; se opo-
ne asi al mensaje del autor del delito, cuyo quebranta-
miento de la norfha indica que, para él, la norma no rige.
Mads que esta reafirmacidén simbélica (pero en éste sen-
tido, simbdlica en sentido positivo, no despectivo) no
puede producir el derecho penal. No debemos hacerle
creer a nadie, pues, que la integridad sexual de las per-
.sonas pasara a estar “mds protegida” de hecho por una
reforma punitiva.

En las normas fundamentales de la sociedad, aque-
llas que marcan qué es lo mds intolerable para el gru-
po, y cudles son, en cambio, sus expectativas esencia-
les, debemos ser cautos en materia de reformas. Lo
" principal del derecho penal ha de estar en su estabili-
dad. Una sociedad que cambia sus normas penales
constantemente, y que cree que con ello progresa de
verdMd, serd una sociedad completamente insegura de
si misma e incapaz de lograr una identidad como gru-
po hugnano.

El “derecho penal sexual”, para asi llamarlo en este
dictamen, felizmente quedé sustraido durante mucho
tiempo a las continuas reformas de nuestro Cédigo Pe-
nal, que tanto lo enredaron y empobrecieron desde
1922 hasta hoy. Creo que no me equivocaria —aunque
la ratificacién segura de esta intuicién requeriria una
investigacién detenida que no puedo encarar aqui- si

dijese que nuestro sistema penal seria acaso superior,

“al menos en coherencia, si suprimiéramos mentalmen-
te todas las reformas habidas desde su sancién hasta
el presente y nos imagindramos como regidos por el
derecho viejo. Posiblemente el campo de los “delitos
sexuales” quedd al margen de fiebres reformistas.

La abrumadora cantidad de proyectos que intentan
reformarlo, tanto en una Cdmara de este Parlamento

como en la otra, habla de que esa situacién sélo se
conservard por poco tiempo, pero no asegura en ab-
soluto que no nos pase lo que casi siempre: lograr un
producto inferior a lo que ya teniamos.

Ciertamente hay algunos puntos del derecho penal
sexual que deberiamos pulir, tal como la eterna desorien-
tacion acerca del alcance de la expresién “acceso car-
nal”, en el tipo penal dominante de este titulo III del
libro segundo del Cédigo Penal, pero sélo respecto de
un caso frecuente: la penetraciéon compulsiva del 6r-
gano viril en la boca de otra persona por fuerza o inti-
midacién. Hay otros aspectos también puntuales que
requeririan una clarificacién. Pero- estas tareas se lo-
grarian bien con sélo introducir breves interpretacio-
nes auténticas en los tipos penales con aspectos limi-
te largamente discutidos. Ello seria bien preferible,
antes de cambiar, como ahora se pretende, toda la es-
tructura de estos delitos, con una técnica legislativa
deficiente, ya hasta en.el uso del lenguaje, con una
forma de descripcién tipica vaga y confusa, que au-
mentard en mucho la arbitrariedad judicial en lugar de
circunscribirla, y que tocard asf en sus fibras intimas
un tabii de toda sociedad: la oscura relacién entre mo-
ral privada y delitos sexuales, que tan frecuentemente.
lleva a tratar como “delitos” meros pecados, o incluso
acciones inocuas o decididamente correctas.

Seria lo ideal a mi juicio —tal la tesis que he sosteni-
do reiteradamente en mi participacién como senador
de la Nacién primeramente y como diputado ahora~ que
las fuerzas politicas buscardn el consenso suficiente
para establecer un nuevo Cédigo Penal largamente es-
tudiado por una comisién, cuyo trabajo permitiera de-
volverles a las normas penales la coherencia que tu-
vieron en otro tiempo. En esta funcidn, los politicos
deberiamos distanciarnos en alguna medida de la fae-
na, y dejar que un grupo de expertos seiiale las direc-
trices fundamentales, dentro del marco de nuestras tra-
diciones. Si el Cédigo Civil argentino hubiera debido
ser debatido como los proyectos de leyes que hoy son
moneda de cambio en el discurso politico, en la
intermediacién de votos, estariamos ain perdidos en
el oscuro laberinto de las viejas fuentes espaiiolas que
rigieron hasta la labor de Vélez Sarsfield, o acaso peor.

Nuestro derecho fue siempre un derecho de recep-

cién, europeo o angloamericano, segiin las materias. Y

técnicamente era muy superior cuando dicha recepcién
era casi global, que hoy en dia, en que cada cual pue-
de lograr —cuando lo puede- el retoque de una norma
aislada, si goza del espacio politico suficiente para ha-

cer sancionar esto o aquello. '

El derecho penal, a diferencia de otras dreas del de-
recho, gana efectividad cuando mas larga y estable-
mente permanezcan sus disposiciones.

» - Todo ésto harfa pensar que en lugar de una disiden-
cia parcial, debiese proponer yo un rechazo completo
del proyecto aprobado por las comisiones. Pero, dado
que, por un lado, al menos ciertas precisiones por in-
terpretacién auténtica son de todos modos necesarias
—-al menos para terminar con inseguridades, por mds
que varias soluciones disimiles sean individualmente
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‘plausibles— y que, por otro, la tendencia reformista ya hasta hoy denominado “abuso deshonesto”. La viola-
desatada en este campo parece irrefrenable, habré de cién se presenta, asi, como _el “abuso se?(qal" mas gra-
sugerir un texto que opere como proyecto alternativo, ve, como yn “abuso especialmente calificado”. A su

y que en esta Camara de Diputados, o en el eventual
pase del proyecto al Senado, pueda ser tenido en cuen-
ta cuando menos para aspectos particulares.

La aspiraciéon mds profunda de una tarea de vasto
alcance en materia penal, modernizando las estructu-
ras tipicas sobre la base de la experiencia europea, tan
asentada en la tradicién de nuestra cultura juridica, ha
de quedar para otros tiempos de un consenso respon-
sable de las fuerzas politicas.

SEGUNDA PARTE

Consideracion critica del proyecto aprobado por las
comisiones

1. Generalidades

Si hubiera que describir el norte fundamental que ins-

pira a la propuesta de reforma, apenas seria posible es-
tablecerlo. Al tiempo de mi incorporacién a este cuer-
po y a-la Comisién de Legislacidn -Penal, el consenso
habia arribado a diversos puntos que, en su momento,

critiqué en el seno de la comisién como errados en su -

gran mayoria.

Un estudio pormenorizado de todos los argumentos
esgrimibles serfa impropio de este dictamen. En su lu-

gar habré de ofrecer, pues, un andlisis critico de los .

dos articulos centrales de la reforma proyectada, los
articulos 2° y 3° que pretenden regular de un modo
enteramente nuevo los articulos 419 y 120 del Cdédigo
Penal, absorbiendo en ellos también las agravantes de
los articulos 122 y 123, que, como disposiciones autd-
nomas, quedarian derogadas, e incorporando al prime-
ro el abuso sexual simple (el abuso deshonesto del ac-
tual articulo 125) como figura bdsica rectora (quedaria
derogado, por ¢llo, también el articulo 125).

Luego de ello pasaré a una propuesta propia, que
no implicard decir que representa un modelo ideal (para
esto habria que constituir una comisién de estudios
en que las fuerzas politicas ocupen el lugar menos re-
levante), sino el modelo de lo que podriamos hacer,
respetando la estructura actual y mejorando sélo as-
pectos particulares.

2. Particularidades

I. El articulo 2° del proyecto en estudio (articulo ‘

119). La nueva regulacion del abuso sexual ( ‘vio-
lacion”)

A. La descripcion tipica de las tres figuras. El
articulo 2°, como se dijo, pretende configurar de nue-
vo modo el articulo 119, prevé la descripcién tipica del

hecho que se halla en el centro del tabd sexual: la vio-

lacién. ‘

Concediendo en este aspecto una sugerencia de mi
parte, las comisiones conformaron al delito de viola-
cién como una modalidad del género del abuso sexual,

vez, se establece-una escala de disvalor de tres gra-
dos: en un extremo se halla el abuso simple (corres-
pondiente al abuso deshonesto actual); en el otro, el
abuso que ¢ corresponde con la violacién actual (aun-
que descripta de otra forma); en el grado intermedio,
se incorpora la innovacién de una figura algo vaga en
sus contornos, pero aceptable, en mi criterio, como
modo de jerarquizar la gravedad de ciertas formas de

- abuso sin acceso carnal que, a pesar de la falta de pe-

netrac1on, son mamflestamcnte oproblosas para la vic-
tima.

Para dicha figura “intermedia” habia propuesto en
mi dictamen de discusidn, una escala penal menos gra-
ve que la aprobada por las comisiones: 3 a 10 afios de
pena privat;va de libertad, en lugar de un marco de 4 a
10, como reza el proyecto; incluso sugeri que seria po-
sible tambien una escala algo mds leve ain: 2 a 8 aflos.
Las comisiones, siguiendo la tradicién de las leyes pe-
nales de esfos dltimos afios, en que se enarbola la ban-
dera de “la proteccién de bienes por medio del dere-
cho penal”, propone una escala penal que, segin las
leyes procesales vigentes, impedira la excarcelacién. De
Nuevo nos sumergimos mds y mds en la idea de que el
anticipo de la prisidén al comienzo del juicio es
el reaseguro de la felicidad social, como si las garan-

- tias constitucionales no significaran una proteccién

—una proteccion no sélo “simbdlica”~ para todos no-
sotros. Ciertamente el efecto oclusivo de la libertad du,,
rante el juicio estd dado también en los demds delitost
que superan la gravedad de éste. Pero esta cuestién
s6lo podria ser combatida si aceptdramos —como re-
gla— la excarcelacién de todos los delitos, con inde-
pendencia de su gravedad. Mientras nuestros prejui-
cios punitivos impidan una solucién de esa indole
debemos ser reacios a incorporar figuras penales —pues
el “abuso intermedio” es, en definitiva, una nueva in-
criminacién, o bien una pronunciada agravacién de
ciertos casos de abuso deshonesto—- que impongan
una escala penal incompatible con la libertad durante
el proceso.

En lo demads; tal abuso ha sido descrito con una fér-
mula que, a pesar de cierta indeterminacién, puede ser
plausible: “La pena serd de cuatro a diez afios- de re-
clusién o prisién cuando el abuso[,] por su duracién
o circunstagcias de su realizacién, hubiere configura-
do un semetimiento sexual gravemente ultrajante para
la victima” Aqui se registra algo a favor.

Pero, con ello, posiblemente, terminen los aciertos.
El articulo 119 proyectado reine, al describir el abuso
simple, las circunstancias que harfan delictivo el acto
sexual de gue se trate (tocamiento, acceso, etcétera).
En el derecho vigente cumplen esa funcién los incisos
1, 2 y 3 del articulo 119 (violacién), que valen también
para el articulo 125 (abuso 51mple)\ Tales casos del de-
recho vigente son:

— La‘edad inferior a doce afios.
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— La falta de razén o de sentido, o la enfermedad
u otra causa por la que la victima no puede re
sistir.

—~ La fuerza o intimidacidn.

En los tres casos la reforma quiere “abrir surcos”.
creando —a mi juicio—, en algunos puntos, riesgos muy
serios. La férmula textual es, ademds, un giro colecti
vo de diversas menciones, de esta naturaleza: “...dc
persona de uno u otro sexo [,] cuando, ésta fuera me-
nor de trece afios o cuando mediare violencia, amena-
za, abuso coactivo o intimidatorio. de una relacién de
dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechin-
dose de que la victima por cualquier causa no haya
podido consentit libremente la accién”. .

.En orden a la minoridad, el proyecto sube a 13 afios
la edad limite, con lo cual se amplia la punibilidad. No

es que haya nada decisivo para estar en contra de esta

reforma, pero tampoco es seguro que haya algo a fa-
vor. Un Iimite formal de esta clase es, casi siempre, una
decisién sin mayor sustento que la necesidad de esta-
blecer el limite en algin punto. Pero, por eso misme,
no se justificaba modificar un limite de edad que rige
desde hace tantos afios. Sugiero mantenerse en la nor-
.ma existehte: 12 afios.

El segundo caso del derecho vigente (articulo 119,
inciso 2°) seria reemplazado por la férmula “... apro-
vechdndose de que la victima por cualquier causa no
haya podido consentir libremente la accién”. Pero, al
estar prevista gramaticalmente en una misma frase, la
parte final: “...no haya podido consentir libremente la
accién”, abre el tipo a limites indeterminados para to-
dos los casos (llevado al extremo, incluso para el limi-
te de edad de 13 afios, pues si la victima tuviera ya
esa edad, pero, por su escaso desarrollo, fuera equi-
parable a un nifio de 10 afios, se podria llegar a decir
que “no ha podido consentir libremente la accién”, por
ser demasiado infantil). La conjuncién de los antiguos
tres subcasos en un solo conjunto es especialmente
grave por la posibilidad de desdibujar la violacién
prototipica, es decir, el acceso carnal con fuerza. Por-
e vaya a saber uno qué significa “no poder consen-
tir libremente la accién”. Llevado al extremo: la mujer
qugrella a su amante porque la ha posefdo después de
hdcerle beber demasiado vino, lo cual significa para eila
perder todo freno inhibitorio, lo que el muy malvado
sabfa de antemano. O peor aln: la mujer pone su que-
rella porque estaba tan excitada que no pudo consen-
tir libremente, sino dominada ya por el deseo. Cuando
una formulacién textual es tan abierta que, literalmen-
te, permite incluir en el tipo un caso claramente ajeno
a él es seguro que la férmula elegida no es la correcta.

" Decididamente, estoy en contra de esta formulacion.

Y no es sélo por el aditamento general de “no po-
der consentir™ —que parece calificar a todos los casos
de manera abierta—, sino por los subcasos de viola-
cién descritos dé modo particular lo que también dehe
alarmar a todo aquel que se tome el derecho penal en
serio. La férmula actual del articulo 119, inciso 3°, “por
fuerza o intimidacién” establece un lfmite tipico que
deja, naturalmente, zonas bortosas, pero que pone en

el centro, con toda claridad, aquello que si debe ser
delito. En cambio, la férmula del proyecto ofrece un
abanico de indeterminaciones: “...cuando mediare vio-
lencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una
relacién de dependencia, de autoridad, o de poder...”
Si en todos estos casos se estuviera requiriendo, como
minimo, una “intimidacién” (aunque también esté con-
tenida la “violencia”), la férmula no contendria mas ca-
sos que la vigente: fuerza o intimidacién. Es cierto que
se podria proponer esa interpretacion, porque de to-
dos modos el. texto habla de un abuso coactivo o
intimidatorio, pero el agregado mds o menos desorbi-
tado de “una relacién de dependencia, autoridad, po-
der”, hari posible sostener que basta cualquier riesgo
de un empeoramiento de la situacién laboral para que
el acceso carnal que sigue a ello sea violacién. Ejem-
plo: el jefe le dice a su empleada: —Mire, yo no necesi-
to secretaria; si la tomé, fue sélo porque tengo dificul-
tades para conquistar mujeres; concretamente, ;quiere
salir conmigo?, porque, si no, no la necesito. Formal y
textualmente, esta escena burda se podria entender
como abuso coactivo de una relacién de dependencia
(= violacién); si, en cambio, nos atenemos al requisito:
fuerza o intimidacidn, eso nunca serfa suficiente. EJ tex-
to del derecho vigente, por ende, es preferible, ade-

‘miés de partir de un uso de més de 75 afios de aplica-

cién, lo que conlleva una doctrina y jurisprudencia.

En concreto, la férmula escogida encierra en si la po-
sibilidad de llevar el limite del tipo penal a dimensio-
nes exorbitantes. Si en la practica judicial se le fueran
poniendo restricciones, ello ocurriria mds como con-
secuencia de la fuerza de la tradicién (“una violacién
es una violacién”) y de la desconfianza de los jueces
a las reformas legislativas poco reflexivas, que a razo-
nes directamente vinculadas al texto. ‘

Lo dnico rescatable de todo el giro que describe en
conjunto los casos correspondientes a los actuales in-
cisos 1, 2 y 3 del articuio 119, es la incorporacién del
verbo “aprovecharse”, en la mencién de lo que en ¢l

derecho vigente es el inciso 2° el acceso carnal con

mentecatos o desvalidos. Porque, en el texto vigente,
da la impresién de que la demencia en si, por ejemplo,
fuera causal suficiente para que nadie se le acerque
sexualmente al enfermo, privando pues a los enfermos
mentales de vida sexual, o compeliéndolos a tenerla a
riesgo de que su compafiero sea condenado, o bien a
mantener trato sexual selamente con otros desvalidos,
que pudieran ser considerados inimputables. El requi-
sito de que el autor “se aproveche” de la sitmacion res-
tringe en alguna medida la tipicidad, aun cuando no

. sea suficiente para que podamos distinguir con preci-

sién cuando estd prohibido tener relaciones sexuales
con una persona demente.

Tampoco es para nada feliz el reemplazo del giro tra
dicional “tener acceso carnal” por “penetracién sexual
por cualquier via”, no por el agregado: “por cualquier
via”, sino por el uso de “penetracién”, en lugar de “te-
ner acceso carnal”. Pues, hasta hoy, esto fue entendi-
do, en géneral, como penetracién del drgano viril
(pene) en orificios del cuerpo; lamentablemente, hubo
discusiones acerca de si la boca estaba contenida o
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no entre las partes pasibles de “acceso”, pero hubo
seguridad acerca de qué era lo que podia “penetrar”
de modo tipico (“acceder”). Al reemplazarse una for-
mulacién tradicional por otra nueva se creardn incerti-
dumbres. Pues “penetracion sexual” se podria enten-
der abarcadora de cualquier parte del cuerpo (por
ejemplo: un dedo, o la lengua), mientras sea con édni-
mo lascivo, 0 en contextos de juegos amorosos. Algo
peor estaban las cosas en el proyecto anterior que
circul6 en la comisién que integro, al hablarse de “pe-
netracién por cualquier medio”, pues, bajo esta formu-
lacién, entraba también un ldpiz o incluso un terméme-
tro, mientras se lo hiciera en el contexto de apetitos
sexuales. Pero el riesgo de tratar como “violacién”, es

_ decir, como “abuso sexual de tercera categoria”, casos
de esa indole, sigue existiendo en el texto propuesto,
porque tales episodios son descriptibles bajo la expre-
sién “penetracién sexual”, al menos mientras el orifi-
cio de entrada perteneciera a érganos claramente ref
ridos al trato sexual o eventualmente referibles a ello
(genitales, ano, boch). ;Qué problema hay en usar una
expresién de larga tradicién y que todo. el mundo en-
tenderfa, como “acceso carnal”? Si, en cambio, el pro-
blema es el orificio o via de entrada, se puede agregar
una férmula de interpretacién auténtica, como yo pro-
pongo, o el mismo aditamento de “por cualquier via”,
para célificar al ya conocido “acceso carnal” y no una
desconocida “penetracion sexual”. Cuando un intér-
prete se enfrenta a un texto nuevo, puede sentirse obli-
gado a interpretarlo de modo diferente al texto ante-
rior. Si, en cambio, sxempre hubiéramos tenido en el
Cédigo la expresién “penetracién sexual”, en lugar de
“acceso carnal”, yo no propondria ningtin cambio, sino
que mantendria el concepto existente, mientras hubie-
ra sido interpretado de modo razonable.

En mi opinién, es preferible darle contornos claros
al ¢rgano sexual requerido para que exista “acceso car-
nal” (aunque esto generé discrepancias sélo aislada-
mente hasta hoy), mediante una interpretacién autén-
tica, que propongo definir como “penetracién del
organo viril en el cuerpo de otra persona”; mientras
que con relacion al problema del lugar en que se pro-
duce la penetracion, seria factible que la interpretacién
sea complementada, por ejemplo, de este modo: “...por
cualquier orificio; queda especialmente comprendlda la
penetracion por. vagina, ano o boca”.

B. Las agwavantes del actual articulo 122, trasla-
dadas al articulo 119. También tengo serias diferen-
cias con las agravantes incorporadas en el proyecto
en el articulo 119, en los subincisos a), b), ¢), d), e) y
D ‘

He tratado esta cuestiéon con sumo detalle en las se-
siones de comisién, y en mi dictamen interno. Vuelco

aqui s6lo algunos puntos clave. Las agravantes tradi-’

cionales del articulo 122 deberian restringirse a casos
prototipicos, quitando del grupo agravado las hipéte-
sis que son similares a las centrales, pero no tan gra-
ves. Asi, una cosa es el “tutor”, por ejemplo, y otra “el
encargado de la educacion o guarda”. El primero cons-
tituye juridicamente una “institucién”, en la que estdn
claras sus funciones obligatorias de proteccién. El se-

*

gundo tiene ribetes de alguna similitud, pero puede

darse también en casos en que tal agravacién es exor-
bitante. De hecho, el “encargado de la guarda” ha sido -
interpretado de modo muy amplio, de tal modo que in-
cluso guien tiene a la victima a su cargo por razones
coyunturales responde como un sujeto “particularmen-
te obligado”. Aqui, nuevamente, el tabi de la moral
sexual invade el derecho penal. En aquella medida en
que los casos no centrales tienen algo de semejante
con los que sf lo son, la escala penal del delito respec-
tivo es ya suficiente para una medicion de la pena jus-
ta, quc tome en cuenta que se trata, por ejemplo, de .
un “encargado de la guarda”, alguien de alguna simili-

.tud con un “tutor” (institucién juridica de limites defi-

nidos). Mdis que esto no hace falta.

Lo mismo ocurre con algunos.casos de parentesco,
como el “afin en linea recta”. ;Por qué se habrd de
estar ante 'la nuera o la suegra en calidad de garante
especial de su integridad sexual? Una cosa es el as-
cendiente y el descendiente, que debe abstenerse es-
pecialmente de atentar contra su pariente, en tanto el
concepto del incesto siga siendo dominante en nues-
tras concepciones. Pero de allf a que haya que abarcar
también a la “afinidad en linea recta” —ta] la solucién
del derecho vigente, mantenida en el proyecto—, como
si el abuelo del marido cometiera, al violar a la esposa
de éste, un hecho tan grave como el del padre con la
hija, hay una distancia. También aqui serfa syficiente
con el marco penal, para graduar la pena dentro del
marco, con especial consideracion al agregado —que
bajo ciertas circunstancias puede llegar a ser hastp in-
coloro (ejemplo: el suegro viola a su nuera, a quich sin

‘embargo apenas conoce porque residen en ciudades

distantes)— del parentesco por afinidad. Una agrava-
cién como la del articulo 122 actual, que el proyecto
mantiene en el articulo 119, inciso b), no hace falta.

En particular es por demds errada la inclusién del
“ministro de algin culto”, ministro que se quiere con-
cebir de modo tan amplio, que se aclara: “...de algin
culto, reconocido 0 no”. Con ello se amplia en mucho
la férmula existente de “sacerdote”. Con la previsién
acordada, cualquier “guri” que abuse de una “disci-
pula” pasaria a cometer un abuso agravado, mezclén-
dose ya, con el mayor oscurantismo, el tabd del sexo
con el de la religién. Si se une a ello que la descripcién
tipica bésica es carente de contornos racionales “no
pudiere consentir libremente”, nos vamos al infierno.
Ejemplo: la querellante declara ante el juez de instruc-
cién que su director espiritual le dijo que no habria
nada mds noble que mantener relaciones sexuales en-
tre si, lo que ¢lla consintié sélo porque el ascendiente
espiritual era tan grande, pero tan grande, que. ella no
podia ya “consentir libremente el acto” (violacién...
y, ademds: jagravada!). La inclusién del “ministro de
cualquier culto” da toda la impresién de que se quiso
ser moderno, ampho igualitario con las iglesias, y lo
que se lograria serfa el ampliar la incidencia de las reli-
gionex dominantes en la represién sexual. Lo ideal se-
ria suprimir la agravacién por sacerdocio, que no hace
ninguna falta, y en lugar de incluir a todos los pasto-
res por igual. Se puede ser igualitario, sin represmn. Si
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el cardcter de ministro dé culto del autor del hecho pue-
de implicar en-casos especiales mayor coritenido -de
disvalor —por ejemplo, porque el voto de castidad hu-
biera hecho confiar a la madre de un menor que su hijo
estaria en buenas manos—, eso podrd ser suficiente-
mente retribuido con una graduacién justa dentro de
- la escala. '

Otras inclusiones nuevas del proyecto, en cambio,
me parecen aceptables, como se verd al ver que, en mi
proyecto, algunas de ellas son recogidas en el articulo
122, que yo mantendria sin fundirlo con ef articulo 119,
" aunque sélo por razones de tradicion.

11. El articulo. 3° del proyecto en estudio (articulo
120). La nueva regulacion correspondiente al “es-
tupro”

No més feliz me resulta la regulacion propuesta para
el delito de estupro, si es que se quisiera seguir lla-
mando asi a la conjuncién de conductas sexuales con-
tenidas en el proyectado -articulo 120.

Ya la figura del estupro actual es de dudosa legiti-
macién. No se trata de un delito de daiio, sino de mero
peligro abstracto, partiendo de la base de que el acto
sexual conynujeres menores de cierta edad, en princi-
pio, puede’ser nocivo, aun cuando no hay ninguna
prueba, en cada caso, de que lo sea efectivamente. Para
muchas mujeres el llegar a su primera experiencia sexual
es una meta a*la que aspiran desde temprana edad y
cuya falta es vivida con frustracién. La incriminacion
de ese acto para el compaiiero ocasional, por via de la
punicién vigente del “acceso carnal con mujer hones-
ta menor de quince afios”, puede ser una mala solucién.

Sin embargo, tampoco estamos dispuestos a borrar
de un plumazo el juicio disvalioso que en principio nos
despierta la conquista sexual que un hombre relativa-
mente adulto hace de una chica de segundo afio del
secundario. No se ve, pues, de qué modo podemos
mantener la represién de-ese hecho sin incluir casos
cuya punicién es, con frecuencia, la peor salida. El pro-
yecto propone derogar, ademds, la excusa absolutoria
deycasamiento ulterior con la ofendida, lo cual podrd
parecer “muy moderno”, pero agrava la situacién en
aquellos casos en que el hecho ocurrié realmente en
el ®no de una pareja que terminé evolucionando tem-
pranamente hacia el trato sexual de adultos. Con todo,
dicha excusa absolutoria tiene la desagradable reminis-
cencia de que lo delictivo es el sexo extramatrimonial,
fundiéndose alli delito y pecado_en una aleacién irre-
versible. Pero, como contrapartida, hay que ofrecer
algo correspondiente. Si desaparece la excusa
absolutoria dél matrimonio posterior al delito, debemos
concebir otra causal de desincriminacién para ciertos
casos. El proyecto intenta hacerlo (en el articulo 15.
que sustituye el texto del articulo 132 Cédigo Penal por
otro nuevo) con una férmula que se inspira, por lo que
me parece, en mi propuesta de dejar en manos del juez
la posibilidad de eximir de pena cuando mediaren en-
tre autor y victima relaciones personales que lo justifi-
caran. Pero la regulacién alternativa propuesta por ¢l
texto aprobado en comisiones es algo intrincado y con-

fuso, sujeto ademds a las cldusulas. de importante inje- \
rencia estatal, de los articulos 76 ter y 76 quater del C6-

" digo Penal vigente, mientras que de lo que se trata es

de buscar la forma de desincriminar aquellas conduc-
tas que realizan el hecho tipico, pero en las que es cla-
ro que no se da la posibilidad del riesgo temido en el
peligro abstracto. Sigo creyendo preferible mi propues-
ta, por ende, a la del proyecto.

Pero no es sélo la forma en que se puede salir de la
incriminacién la que me separa de la propuesta oficial,
sino 1a enorme ampliacién de la tipicidad que se pro-
duce al incluir, ademds de a la mujer como victima, tam-
bién a los varones; y al sustituir la restriccién. a victi-
mas que carecieran de experiencia sexual, o mejor, que -
guarden conducta de pudor y castidad en la vida so-

‘cial (como lo hace la ley vigente con la formulacién

tradicional de “mujer honesta”, que no es un desacier-

'to, como se cree con cierta ligereza), por una férmula

nuevamente genérica y vaga: En apariencia, se trata
de lo mismo: “...dprovechindose de su inmadurez

"sexual...” Pero esta apariencia engaiia: al. agregarse

ejemplos de tal aprovechamiento, tales como: “en ra-
z6n de 1a mayoria de edad del autor, su relacién de pre-
eminencia respecto de la victima u otra circunstancia
equivalente” (!), podrd ocurrir que el “preeminente” ter-
mine preso, a pesar de que la victima, como tal, sabia a
qué se exponfa y consintié el acto con los riesgos que
cualquiet persona asume en el inicio (o continuacidn)
de su vida sexual.

Los riesgos de esta disposicién son enormes, y se
amplian al llevar la edad limite de estupro, de 15 afios,
a 16. No es que este limite sea exagerado como tal; de
nuevo: si siempre hubiera regido asi, cabria continuar
la tradicién. Pero si hasta hoy el limite estaba dado por
“la fiesta de 157, ;por qué haria falta llevar la edad un
afio més arriba si, a diferencia de hace 75 afios la mujer
tiene hoy, desde nifia, una vasta informaci6n sobre sexo
y sus consecuencias? En todo caso se entenderia, si,
una reduccién, de 15, a 14 afios; pero un aumento, al
menos a mi, me parece irrazonable y socialmente inne-
cesario. Esto no significa que no pueda haber algunos
casos en que el llevar a una relacién sexual a una ado-
lescente de 15 afios cumplidos, o acaso mas, pueda

. sér muy reprochable (tanto mas reprochable cuanto

mayor y experto fuera el autor y menos desarrollada

fuera la victima en su madurez, intelecto y espiritu). .
Pero eso puede ocurrir incluso con mujefes o varones

de 23 afios inseguros ante el sexo. Y si queremos in-

cluir todo caso imaginable en ‘una formulacién amplia,

también es seguro que por esa via se incriminarian mu-
chos comportamientos que entran en el orden mis nor-
mal imaginable de la vida cotidiana, y que algunos pa-
dres, incluso, propician. LI‘;s que serfan instigadores de
un delito?

Todos estos riesgos se potencian, por dltimo, con
la inclusién, como conducta tipica, no sélo del “acce-
so carnal”, sino de los casos de “sometimiento sexual
gravemente ultrajante para la victima”, del articulo 119
propuesto. Por definicién, en el articulo 120 estamos
ante casos en que la victima consiente el acto; pero si
la nueva modalidad del “abuso intermedio” también es
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incluida en el articulo 120, habrd que partir del presu-
puesto de que ciertos actos, incluso consentidos, son
“gravemente ultrajantes para la victima”. Si unimos
todo esto al hecho de que se eleva la edad, se amplian
las personas que pueden ser victimas y se flexibiliza la
restriccién de la “conducta pudorosa” (“honestidad”)
al cambiarla por “aprovechamiento por preeminencia”,
se estard dentro de “lo delictivo” en un nimero de ca-
sos dificil de determinar, pero seguramente en situa-
ciones en que el hecho no se apartaria para nada del
orden social deseable.

Respecto de las agravantes, valen consideraciones
similares a las formuladas supra, punto I.

II. La derbgacio‘n del estupro por fraude (articulo
121) . o

El articulo 121 del Cédigo Penal vigente contiene

una regulacién que puede mover a risa al observador
poco avezado, pero que, dado que ha existido hasta
hoy, y que la solucién politico-criminal dada al caso,
hoy tedrico, no es errada, seria preferible conservarla
tal como estd, o mas bien ampliarla al fraude que una
mujer hiciera con un hombre incauto.

Se trata de la punicién del “tener acceso carnal abu-
sando del error de una mujer fingiéndose su marido”.
En tiempos de matrimonios por poder, y entre perso-
nas que no se congcian, 0 que se conocian muy vaga-
mente, en tiempos, ademds, en que las relaciones

extramatrimoniale$ eran menos generalizadas o sospe-

chadas socialmente de disvaliosas, el tipo penal tenia

- una razonabilidad que hoy, con seguridad, ha perdido.

En esto concedo un punto de razén a la derogacidn,
que el proyecto propone a este respecto.

Es cierto, en efecto, que con ello no se produciria
ningiin problema politico-criminal, porque, normalmen-
te, el hecho en si no ocurre nunca. Pero, pregunto: ;Y
si ocurriera? En los tiempos corrientes no es usual el
matrimonio por poder entre personas poco conocidas;
pero esto es asi en nuestro contexto cultural. Al dmbi-
to de aplicacién del derecho penal argentino, sin em-
bargo, pueden entrar sujetos. provenientes de otras cul-
turas, en las que acaso el hecho no sea tan infrecuente
ni incoloro para la victima. Por lo demds, los adelantos
actuales en materia de “efectos especiales” hace facti-

"ble la caracterizacién de una persona‘con un aspecto

idéntico al de otra. Los casos de hermanos gemelos
implican, por lo demads, un riesgo siempre existente de
que el hecho, en sf, pueda ocurrir.

Desde el punto de vista estrictamente dogmitico, el
caso es paralelo a lo que técnicamente se denomina
“error sobre el motivo” (o bien: “error de motivacién”):
la victima no es engafiada acerca de lo que hace, sino
acerca de alguna circunstancia que incide sobre su sig-
nificacién, una significacién que de haberla conocido,
no realizarfa esa conducta. Exempla docet: Por perver-
sidad, un médico le dice a una mujer embarazada que
su hijo tiene un cromosoma excedente, y que, por tal
razén, se estd gestando con malformaciones graves;
la mujer, aunque sabe que eso no es causa de justifi-

cacién juridica de la interrupcién del embarazo, lo con- |

sidera de todos modos éticamente suficiente como para

tornar aceptable un aborto, y asf lo hace. El nifio era
normal. Aqui no hay un error sobre el hecho tipico
(aborto), ni sobre su justificacién, pero si hay un error
de motivacion que, para gran parte-de la gente, puede
tornar razonable la conducta en cuestién. Ello agrava
la situacién del médico, como si se tratara de “aborto
sin consentimiento de la mujer” (técnicamente: autoria
directa de aborto con consentimiento + autorfa media-
ta de aborto sin consentimiento). Es lo que la.doctrina
tradicional describia bajo la confusa férmula de que el
consentimiento de la mujer no debia tener “vicios de
voluntad”. En suma, habria respecto del médico un

-aborto sin consentimiento de la mujer, a pesar de que

ella, realmente, consintid, y que, por €so mismo, es pu-
nible por su consentimiento en si dado. El errer de mo-
tivacién tiene que tener, sin embargo, el significado
andlogo al de la suposicién. de circunstancias
justificantes (cuasi-justificacién). Por ello, no tendria
el mismo etecto el error de motivacién por el cual la
mujer practica el aborto por la creencia de que, de ese
modo, el novio seguird saliendo con ella, lo que luego
se revela como falso. ,

Llevada la misma estructura esto al acto sexual, el
cardcter simulado de ser el esposo (una hipétesis ex-
trafia en.la vida moderna, pero no inconcebible) deter-

‘minaria un error de motivacién también relevante, que

dejaria de serlo, por ejemplo, si se engafiara a la com-
paiiera acerca de la cantidad de fortuna de que se dis-
pone (aun cuando, subjetivamente, el dinero del
partner fuera realmente la razén excluyente de prestar-
se al acto con él, mientras que el matrimonio en si le
resultara, o esa compafiera, indiferente). Y si se piensa
en que el proyecto define la violaci6h del articulo 119
por medio de un genérico “no haya podido consentir
libremente esta innovacién”, unida a la derogacién del
articulo 121, conduciria a que, si se diera realmente el
caso descrito en el articulo 121, habria que aplicar la
pena de la violacién (6 a 15 afios de reclusién o pri-
sién), en lugar de la prevista por el articulo 121 vigen-
te, equivalente-a la del estupro. Por ello, especialmen-
te si se mantiene la desatinada previsién sobre
violacién por “falta de consentimiento libre” en el ar-
ticulo 119, seria preferible mantener la regulacién del
articulo 121. ,

Aunque mi proyecto define la violacién del modo
tradicional, igualmente- entiendo que el mantener el ar-
ticulo 121 no produce ningin dafio real y cubre de
eventuales vacios para el improbable caso de que el
hecho suceda de verdad. Mas, en razén de que aqui
lo decisivo no es la penetracién con érgano viril, sino
el fraude en si, propongo extender, como dije, el tipo
del articulo 121, al caso de la mujer que obtiene el acto
sexual fingiéndose la esposa de su compaiiero. Con-
cedo que desde el punto de vista politico-criminal esto
parece burdo, pero, técnicamente, no es objetable; y
en cualquier caso, comb solucién hipotética, es justa. .

TERCERA PARTE
Propuesta alternativa

El proyecto que sigue es propuesto como alternati-
va de! aprobado por las comisiones. Su fundamen-
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tacién, al menos en parte, puede verse sugerida pot
las consideraciones anteriores. Por lo demdas, mi
fundamentacién podra ser ampliada en su momento, al
ser debatido el proyecto en el recinto.

Texto completo del articulado alternativo
El Senado y la Camara de Diputados,...

Articulo 1° — Sustitiyese la ribrica del titulo III del
libro segundo del Cédigo Penal, “Delitos contra la ho-
nestidad”, por el de “Delitos contra la mtcgrldad
sexual”:

2. Sustitiyese la rdbrica del capitulo II del titulo
HI del libro segundo del Cédigo Penal, *“Viola-
cién y estupro”, por el de “Abusos sexuales”.

3. Sustitiyese la ridbrica del capitulo III del titulo
III del libro.segundo del Cédigo Penal, “Corrup-
cién, abuso deshonesto y ultrajes al pudor”, por
el de “Corrupcién "y ultrajes al
pudor”. ° :

Art. 2° - Sustitdyese el articulo 119 del Cédxgo Pe-
nal, por el §1gu1ente texto:

Articulo 119:

1. Sera reprimido con reclusién o prisién de
seis meses a cuatro afios el que abusare
de otro, haciéndole padecer en su perso-
na actos sexuales o haciéndole realizarlos
sobre si mismo o con terceros, si se dieren

- las siguientes circunstancias:

a) Que la victima fuere menor de doce
afios, en cuyo caso la mera edad serd
suficiente para la incriminacién del
acto;

b) Que el autor se aprovbc,harc de per-
sona privada de razén o de sentido o
por enfermedad ‘o0 cualquier otra cau-
sa no pudiere resistir;

¢) Que el autor usare de fuerza o intimi-
dacién. '

. La pena serd de tres a diez afios de prisidn
cuando el hecho, por su duracién o
vejatoriedad, hubiere configurado un so-
metimiento sexual gravemente ultrajante
para la victima.

3. La pena sera de seis a quince afios de re-
clusién o prisién, cuando hubiere acceso

. carnal. Se entiende por acceso camal la pe-

netracibn del 6rgano viril en el cuerpo de

otra persona, por cualquier orificio; queda
especialmente comprendida la penetracion
por vagina, ano o boca.

Art. 3° — Sustitiiyese el articulo 120 del Cdédigo Pe-
nal por el siguiente texto:

Articulo 120 [Propuesta 1]: Ser4 reprimido con

- prisién de tres a seis afios, si no resultare un deli-

to mds.severamente penado, el que tuviere acce-
so carnal con mujer honesta menor de quince
afios.

Articulo 120 [Propuesta 2]: Serd rcprlmldo con
prisioén de tres a seis afios, si no resultare un deli-
to mds severamente penado, el que tuviere acce-
so carnal con una nifia menor de quince afios,
aprovechdndose de su inexperiencia sexual.

Art. 4° - Sustitiyese el articulo 121 del Cédigo Pe-

nal por el siguiente texto:

Articulo 121: Serd reprimido con reclusién o pri-
sién de tres a seis afios el que tuviere acceso car-
nal aprovechdndose del error de una mujer ante
la que finge ser su marido, al igual que-la mujer
que llegare al acto sexual aprovechdndose de un
hombre ante el que finge ser su esposa.

Art. 5° - Sustitityese el articulo 122 del Cédlgo Pe-

| nal por el siguiente texto:

\ Articulo 122:

I. En los casos del articulo 119, la escala penal
serd aumentada en un tercio del minimo y del maxi-
mo, cuando:

. a) Resultare un grave dafio en la salud de la
victima;

b) El hecho fuere cometido por ascendiente,
descendiente, tutor o curador de la victi-
ma o el cényuge facilitare su comisién por
parte de otras personas; v

¢) El autor tuviere conocimiento de ser por-
“tador de una enfermedad de transmisién
sexual grave, y el modo de comisién del
hecho hubiere 1mplu,ado el peligro de con-
tagio;

d) El autor cometiere el hecho con el concur-
so de dos o0 mds personas;

e) El hecho fuere cometido como método de

* tortura; .

J) El hecho fuere cometido por personal per-
teneciente a la fuerza de seguridad y el or-
* den, en ocasién de sus funciones. o

2. En todo supuesto del mismo articulo, la es-
cala penal podra ser disminuida con arreglo a la
forma prevista en el articulo 44, primer pdrrafo,
cuando, por las relaciones personales entre la vic--
tima y el autor, se dieren considerables cnrcuns-
tancias atenuantes,

Art. 6° - Sustitiyese el articulo 123 del Cédigo Pe-
nal por el siguiente texto:

Articulo 123:

1. En el caso del articulo 120, la escala pcnal )
serd aumentada 'en un tercio del minimo y del maxi-
mo, cuando:

a) El hecho fuere cometido por ascendiente,
descendiente, tutor o curador de la vic-
- tima; :
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* b) El autdr tuviere conocimiento de ser por-
tador de una enfermedad.de transmision
sexual grave, y el modo de comisién del
hecho hubiere implicado el peligro de con-
tagio;

c¢) El hecho fuere cometido por personal per-
teneciente a la fuerza de seguridad y el or-
den, en ocasién de sus funciones.

2. En el supuesto del mismo articulo, el tribu-
nal podrd eximir de pena al autor menor de vein-
titin afios, cuando las relaciones personales entre
él y la victima lo hicieren aconsejable.

Art. 7° — Sustitdyese el articulo 124 del Cédigo Pe-
nal por el siguiente texto:

Articulo 124: Se impondra reclusidén o prisién
de diez a veinte aiios, cuando, en los casos del
articulo 119, resultare la muerte de la persona ofen-
dida.

Art. 8° — Sustitliyese el articulo 125 del Cédigo Pe-
nal por el siguiente texto:

Articulo 125:

1. Seréa castigado con reclusién o prisién de tres
a diez afios el que, con dnimo de lucro o para sa-
tisfacer deseos propios o ajenos, promoviere o
facilitare la corrupcién o prostitucién de menores
de dieciocho afios.

2. La escala penal serd de reclusién o prisién
de cuatro a quince afios cuando la victima fuere
menor de doce afios.

3. La escala penal que correspondiere en cada
caso serd aumentada en un tercio del minimo y

del méximo, si no resultare un delito' mas severa-

mente penado, cuando mediare engafio, violencia,
amenaza, abuso de autoridad, de poder, de una re-
lacién de dependencia o cualquier otro medio de
intimidacién o coercidn, asi como también cuan-
do el autor fuere ascendiente, cOnyuge, tutor o
curador de la victima.

4. Para que un acto detenmmado sea conside-
rado como corrupto, serd necesario que pueda ser
calificado como desviado, depravado o perverso.

~Para tal calificacién no serd suficiente la mera di-
ferencia de edad entre dos partes de una relacién.

Art. 9° — Sustitiyese el articulo 126 del Cédigo Pe-
nal por el siguiente texto:

Articulo 126: Serd reprimido con reclusién o pri-
sién de tres a diez afios el que con dnimo de lu-
cro o para satisfacer deseos ajenos, promoviere o
facilitare la corrupcién o prostitucién de mayores
de edad, mediante violencia, amenaza, abuso de
autoridad, de poder, de una relacién de dependen-

cia o cualquier ‘otro medio de intimidacién o coer-
cidn.

Art. 10. — Sustitdyese el articulo 127 del Cédigo Pe-
- nal por el siguiente texto:

Articulo 127: Ser4 reprimido con reclusién o pri-
- sién-de dos a seis afios, el que, mediante violen-

cia, amenaza, abuso de autoridad, de poder o de
una relacién de dependencia, de cualquier otro
medio de intimidacién o coercién, explotare el ejer-
cicio de la prostitucién de una persona, percibien-
do ganancias que ella obtuviere por tal actividad.

Art. 11. — Sustitdyese ¢l articulo 127bis del Cédigo
Penal, por el siguiente texto: :

Articulo 127 bis: Serd rcprimido con reclusién

o prisién de tres a seis afios, el que, mediante vio-
lencia, amenaza, abuso de autoridad, de poder o
a relacion de dependencia, o de cualquier

om) edio de intimidacién o coercin, promoviere
o facilitare la entrada de una persona al pafs, o su
salida de é), a fin de que ella ejerza la prostitucién.

Art. 12. - Sustltuyese el articulo 128 del Cédigo Pe-
nal por el siguiente texto:

Articulo 128:

1. Serd reprimido con prisién de seis meses a
cuatro afios el que produjere o publicare imige-
nes pornogrdficas, como peliculas o fotografias en
que se exhibieran menores de dieciocho afios, al
igual que el que organizare especticulos en vivo
con escenas pornogréficas en que participaren di-
chos menores.

. Lo 3

2. En la misma pena incurrird el que

distribuyere imdgenes pornogréficas cuyas carac-

teristicas externas hiciére manifiesto que en ellas

se ha grabado o fotografiado la exhibicién de me-

nores de dieciocho afios de edad al momento de
la creacidn de la imagen.

3. Cuando los hechos previstos en el inciso 1
de este articulo fueren cometidos en la forma de
explotacidn econémica de los menores, el hecho
se regird por las normas que reprimen la corrup-
cién o prostitucién de menores.

4. Sera reprimido con prisién de un mes a tres
afios quien suministrare a menores de catorce
afios material pornogrifico que, por sus particu-
laridades, pudiera perjudicar el normal desarrollo
del menor, tales como imdgenés repugnantes o
desviaday para la edad.

Art. 13. - Sustitiiyese el articulo 129 del Cédigo Pe-
nal por el siguiente texto:

Articulo 129:

1. Serd réprimido con multa de mil a quince mil
pesos el que ejecutare o hiciere ejecutar por otro
actos de exhibiciones obscenas realizados de tal
modo que sean percibidos involuntariamente por
terceros. ) ’

2. La escala penal sera de séis meses a cuatro
afios de prisién, cuando el tercero afectado fuere
un menor de dieciocho afios. I.o mismo valdr4, con
independencia de la voluntad del afectado, cuan-
do se tratare de un menor de doce afios.
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Art. 14. — Sustitiyese el articulo 130 del Cédigo Pe-
nal por el siguiente texto:

Articulo 130:

1. Serd reprimido con prisién de dos a seis
afios, el que sustrajere o retuviere a una persona
por medio de fuerza o intimidacién con el fin de
hacerla victima de. un delito ¢ontra su integridad
sexual o de obligarla a intervenir en la comisién
de un delito de esta especie.

2. La misma escala penal serd aplicable al que.
con el mismo fin, sustrajere o retuviere a un me-
nor de doce afios, aunque hubiere dado su asen-
timiento.

Art. 15. - Derdgase el articulo 131 del Cédigo Penal.

Art. 16. — Derdgase el articulo 132 del Cédigo Penal.

© Art. 17. — Sustitiiyese el articulo 133 del Codlgo Pe-
nal por el siguiente texto:

Articulo 133: _

1. El ascendiente, descendiente, c6nyuge, tu
tor o curador de la victima de un delito previsto
en este titulo, que hubiere cooperado por comi
sién u omisién en la realizacién del hecho cometi
do por otro, serd punible con la escala penal pre
vista gara los autores.

2. Cuando la calidad personal del participante
determine la agravac1on del marco penal de un de:
lito de ega indole, serd aplicable la escala penal
mds grave.

Art. 18. — Incorpérase como inciso 5 del articulo 59
del Cédigo Penal el siguiente texto:

5. Por la renuncia del agraviado, respecto de
toda forma de abuso sexual cometida por un con-
yuge contra otro.

10

INSERCION SOLICITADA POR LA SENORA
DIPUTADA GUTIERREZ (D.B.)

Opinion de la sefiora diputada acerca del proyecto
4 deley sobre modificacion del Codigo Penal
en materia de delitos contra la honestidad

Sefior presidente: ‘ .
Consideracion general .

En la sesién especial realizada en esta Cadmara con
motivo de la celebracion del Dia Internacional de la
Mujer, nos comprometimos a dar tratamiento en el mes
de mayo a los numerosos proyectos de ley presenta
dos para reformar uno o varios articulos del titulo del
Cédigo Penal denominado —actualmente~ “Delitos con
tra la honestidad”.

No con pocos esfuerzos y cediendo cada uno po
siciones mas personales o técnico-juridicas que politi
cas, hemos podido llegar a esta sesidén con un dicta
men de las comisiones de Legislacién Penal y de
Familia, Mujer y Minoridad.

Existiendo varios proyectos orientados a dar una
mayor proteccién a las mujeres victimas de estos deli-
tos y otros que perseguian mayor proteccién cuando
las victimas eran menores de edad, logramos superar
esa falsa antinomia que pretendia una contradiccién
entre los mismos, compatibilizando los intereses de
ambas posiciones.

Y venciendo la resistencia que a veces provoca la
reforma de varios articulos del Cédigo Penal que du-
rante mas de 70 afios han sido aplicados, comentados,
aplaudidos y criticados en cada uno de sus vocablos,
hemos encarado con audacia esta reforma, realizando
una modificacién integral del titulo que comienza con
cambiar su propia denominacién modificando asf no
sélo el concepto sino el contenido del bien juridico
tutelado. No es ajeno a nuestro conocimiento que €l
cambio producird cierto desconcierto, en quienes tie-

.nen la alta responsabilidad de administrar justicia, qui-

z4 criticas, y vaivenes en las decisiones hasta tanto se
afiance toda una nueva concepcién en el tema.

Bajo este titulo el Cdigo habifa tratado de subsumir
varias figuras, a veces disimiles entre si,-y por lo tanto
dificil a la hora de definir claramente el bien juridico
tutelado, que resultare comin-a todas ellas, es asi que
la idea de honestidad como tal ha sido para algunos
incompleta, para otros inadecuada al contenido de la
figura delictiva. Aun dejando de lado el concepto vis-
to desde la concepcién moral, que ha hecho confundir
alguna vez la accién inmoral con la accién delictiva,
fruto de la influencia religiosa. Lo cierto es que la doc-
trina, en general, lo entendié como impropio por el con-
cepto en sf mismo o por defecto, al no considerar otros
intereses comprometidos.

Porque entendemos que las pautas culturales han
variado, las conddctas han variado y ello debe
trasuntarse en las normas que castigan las acciones
que vulneran la sexualidad de las personas, tanto en
su libertad como en su normal desarrollo.

Porque estamos hablando de delitos muy especia-
les, poco comparables con el resto de los contempla-
dos en el Cédigo+Penal. Cuando estos delitos se co-
meten contra nifos, sobre todo contra nifios muy
pequeiios, generan inmediatamente una reaccién de re-
chazo, indignacién y reclamo de justicia undnime. Y
avanzamos en la proteccion de nifios y adolescentes
de uno y otro sexo, aun inmaduros para comprender el
significado de una relacién sexual, suprimiendo aque-
lla frase de mujer honesta que prevé el actual estupro,
que implicaba que dnicamente la mujer de 12 a 15 afios
podia ser victima y que la calidad de honesta no se
presumia sino que: habia que probarla en cada caso.

Pero mds alld de estos casos el hecho emblemitico
y mds contradictorio es el de la violacién cometida por
un hombre contra una mujer, adulta o adolescente Gue
ya tiene formas de mujer, porque se pensaba y lamen-
tablemente algunos lo siguen haciendo, que habia una
ticita provocacién en las mujeres que ya sea por su
forma de vestir o por actitudes independientes no guar-
dan el pudor y el recato que correspondia a una mujer
decente. Ello servia de argumento para que cualquier
hombre que se sintiera atraido por ella se sintiera con
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derecho a forzar una relacién sexual, aunque la mujer
no la consintiera y si el autor lograba su cometido, co-
menzaba alli una nueva historia, o mejor dicho diga-
mos que comienza alli una nueva historia. Porque aun-
que vislumbremos un futuro distinto si le damos media
sancidén a este proyecto, si después se convierte en
ley y quienes deban aplicarla interpretan correctamen
te el sentido de la misma, la realidad es que hoy, en la
mayorla de los casos, las cosas sxguen ocurriendo de
la misma manera.

Por lo tanto, no hablaré en tiempo pretérito, sino en
presente. Y decia que una vez consumada la violacién,
la victima deberd tomar, ya que se trata de un delito
cuya accién es dependiente de instancia privada, la

decisién personalisima de realizar o no la denuncia. Y

la decisién no es facil de tomar, porque a diferencia de
otros delitos, la victima siente vergiienza por lo que le
ha ocurrido. Cualquiera puede comentar coloquial-
mente haber sufrido un hurto, un robo, una estafa, una
lesién. Nadie podria manifestar ligeramente haber sido
victima de una violacién. Las estadisticas, con todas
las imprecisiones que pueden tener en estos temas,
coinciden sin embargo en que es mdas bajo el porcen-
taje de las violaciones que se denuncian de las que
realmente ocurren. Porque muchas mujeres prefieren
mantener en silencio lo que les pas6é (muchas de ellas
culpandose injustamente de la agresién), antes que ex-
ponerse a un proceso donde. ella serd igual o més in-
vestigada que el autor y deberd reiterar los detalles del
hecho. Y lamentablemente estas actitudes han consa-
grado la impunidad de violadores que contintdan delin-
quiendo del mismo modo contando con el silencio de
sus proximas victimas cuando la decisién es formalizar
la denuncia, e intentar que el violador sea castigado
con las severas penas que establece el Cédigo, la suer-
te no siempre es la misma. Porque en la mayoria de los

casos, victima y victimario coinciden en la realizacién

del acceso carnal o penetracién sexual, lo que va a va-
riar es la interpretacién que cada uno va a hacer de lo
ocurrido y entonces deberd ser la victima la que prue-

be que resistié la agresién hasta el limite de sus fuer--

zas y recién alli podrd haber una condena.
Es por ello que con la reforma que se propicia ya no
se exige que la victima no pueda resistir sino que no
“ pueda consentir libremente la accién.
Deciamos hoy que las pautas culturales han cam-
biado y ello debia trasuntarse en las normas.
Sinceramente debemos decir que no es ajena al con-
tenido de este nuevo titulo del Cédigo Penal la gran

evolucién pacificamente producida en la situacién so- .
cial de la mujer y la larga lucha por llevar a las legisla--

ciones nacionales todas las propuestas que fueron
generdandose a través de los afios, no pudiendo dejar
de mencionar la labor producida por la Convencién so-
bre la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién
contra la Mujer (CEFDM), las conferencias internacio-
nales de la mujer de México en 1975, Copenhague 1980,
Nairobi 1985, Beijing 1995 y para Latinoamérica la Con-
vencién de Belem do Pard, para la Prevencién, Sancién
y la Erradicacién de Todas las Formas de Violencia con-
tra la Mujer.

Todas ellas han ido produciendo un cambio en la
concepcion de cual debe ser el rol de la mujer en la
sociedad, que ha generado la conviccién de que de-
bemos buscar los canales adecuadas para promover
los propios derechos y asimismo materializar propues-
tas de transformacién social que aun cuando no son
exclusivas de la mujer hacen a la mejor convivencia y
s1gmflcan un paso mas en la lucha contra la discrimi-
nacién.

Fruto de este pensamiento fue la derogacién, hace
unos afios ya, del adulterio como figura delictiva del
Cdédigo Penal.

Tal vez una de las criticas que recibe esta propuesta
es que no reconoce la heterogeneidad de las culturas
de los disuntos lugares de nuestro pais al legislarse
en base a nuevas concepciones que aparecen conso-
lidadas en foros internacionales. Aceptar esto, seria
blanquear las situaciones de verdadero deterioro de la
vida de las mujeres en algunos lugares del pais, some-
tidas a distintos_tipos de violencia, que incluye la
sexual, sin permitir que ellas mismas tengan los instru-

‘mentos adecuados para luchar y sobreponerse.

No debemos olvidar que el poder de la masculini-

“dad ha sido legado y reproducido como ideologia de

generacion en generacién, de tal modo que el cambio
que requiere la aplicacién de la nueva legislacién im-
plica ir demoliendo afios de cultura.

Histdricamente se ha relacionado al amor con la con-
quista y la violencia. Histéricamente el hombre la ha
maltratado, utilizdndola para sentir placer, para rcprodu-
cirse, pary exhibirla, para vengarse de sus enemigos. -

La Corte Penal Internacional de La Haya, en junio
de 1996, dictd un fallo ejemplar que por primera vez
reconoce como crimenes de guerra ‘el rapto y la viola-
cién, condenando a ocho oficiales serbio-bosnios por
haber raptado y violado a mujeres musulmanas en la
guerra de la antigua Yugoslavia.

Los bienes juridicos que este nuevo titulo del Cédi-
go Penal protege, ya no son el pudor, la reputacién,
las buenas costumbres que formaban en conjunto la
honra familiar, pero siempre referida a la ofensa que re-
cibia el hombre de la familia cuando se deshonraba a
las mujeres que le pertenecian, sean ellas esposas, hi-
jas, madres o hermanas.

El bien juridico que el proyecto que estamos tratan-
do protege es la integridad sexual, entendida como la

- libertad de toda persona, hombre o mujer, para decidir

sobre su vida sexual entendida como el respeto al de-
recho de cada persona, hombre o mujer, de tener un
normal desarrollo sexual y concibiendo este concepto
como el desarrollo integral de cuerpo y psiquis que con-
figuren una verdadera madurez para la sexualidad.

Es cierto que este proyecto ha sido impulsado
mayoritajiamente por mujeres, pero justo es reconocer
que el mismo no podria ser aprobado-si no contdra-
mos con ¢l apoyo de los diputados varones que inte-
gran esty Camara. Una prueba mds de que las cons-
trucciones que nuestra sociedad requiere debemos
hacerlas hombres y mujeres en conjunto.
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La dltima frase, “y hubiere existido peligro de con-
tagio”, debe tomarse en cuenta ctfando la agravante
se aplique al segundo pdrrafo del articulo 119 (abuso
sexual grave) ya que seguin las caracteristicas propias
de cada caso, podrd determinarse si hubo o no peligro
de contagio.

Cuando hubiese acceso carnal, se entiende que siem-
pre hubo peligro de contagio, porque aun cuando el
autor tuviese la precaucién de colocarse un profilacti-
co antes de proceder a la penetracidn, ello no descar-
tarfa totalmente el peligro.

Por el inciso d) se contempla como agravante que
el hecho fuera cometido por dos o mds personas, o
con armas. Por el inciso e) se agrava cuando el hecho
fuera cometido por personal de fuerzas. de seguridad
en ocasion de sus funciones y por el inciso f) cuando
fuera cometido contra un menor de 18 afios, aprove-
chando la situacién de convivencia preexistente con
el mismo.

Finalmente se contemplan las agravantes del abuso
sexual previsto en el primer pdrrafo del articulo con una
pena de tres a diez afios de reclusién o prisién.

Articulo 3°: Sustituye el articulo 120 del Cddigo Pe-
nal, denominado .actualmente como “estupro”, inclu-
yéndose en ¥l las acciones previstas en el segundo y
tercer parrafo del articulo 119 y considerando que la
victima es una persona menor de 16 afios. Se suprime
el requisito de mujer honesta, que prevé la legislacién
vigente, tanto la victima como el sujeto activo podrin
ser mujer o varén y se eleva la edad a menor de 16
afios.

Discutiéndose la conveniencia de precisar la edad del
sujeto pasivo en mayor de trece y menor de dieciséis, se
convino en la redaccién final al solo efecto de evitar
impunidades como el ejemplo muy reiterado del caso de
una persona que tenga acceso carnal consentido con
una menor de 12 afios, creyendo verosimilmente que la
misma tenfa mds edad, en cuyo caso no seria de aplica-
cién el articulo 119 ni tampoco el 120 y el hecho no seria
reputado delito.

Pero de ninguna manera podria liegar a entenderse
queX conociendo o presumiendo el autor la edad de la
victima, este articulo podria aplicarse cuando el menor
tuvigga menos de trece afios, ya que siempre serfa de
aplicacién el articulo 119.

Articulo 5° Sustituye los articulos 125 y 125 bis, del
actual Cédigo, separando en dos articulos: la corrup-
cién de menores, en un articulo, y la prostitucién de
menores, en otro; tratando de llevar claridad a la
tipificacion de los mismos. Por lo tanto, el nuevo ar-
ticulo 125 contempla Unicamente la promocién y

" facilitamiento de la corrupcién de menores de 18 afios,
siguiendo los lineamientos de la ley 17.567, mcdifica-
da después por la 23.077. También se vuelve a la ley
17.567 en cuanto no se exigen los elementos subjeti-
vos del tipo: el dnimo de lucro y la satisfaccién de de-
seos propios o ajenos. Siendo un tipo penal que re-
quiere el dolo directo: querer la depravacién de la
victima, consideramos que esa conducta es lo suficien-
temente reprochable como para exigir que concurran

ademds otros elementos subjetivos. De mantenerse la
exigencia, no serfa punible quien pretende la corrup-
cidén para que otro se beneficie econdmicamente, por
ejemplo: la propia victima, 6 cuando el hecho se come-
ta para satisfacer deseos distintos de los sexuales, por
ejemplo: odio o venganza.

Se aparta, sin embargo, la reforma, de la introducida
por la ley 17.567, inspirada por Soler, en cuanto aqué-
lla definia cudles eran los actos de cofrupcién (actos
sexuales perversos, prematuros o excesivos), por en-
tender que esa enumeracion es limitativa y puede de-
Jar fuera del tipo otras acciones que igualmente pue-
den llevar a la corrupcién por ser objetivamente aptas
para depravar .y lograr una alteracién o modificacion
psiquica con incidencia en la personalidad sexual de
una persona que es distorsionada y sacada del cauce
natural del desarrollo, ya sea por una prematura evo-
lucién, ya sea porque se acepta como normal lo que
es aberracidn, desvio o 2xceso.

Se mantiene en el articulo 125 ¢l facilitamiento de la
corrupcién junto a la promocién, por entender que tam-
bién es una conducta reprochable. El facilitador, a di-
ferencia del promotor, puede concurrir por accion u
omisién (por ejemplo: las autoridades de un colegio,

" que estando en conocimiento de practicas sexuales co-

rruptoras realizadas con sus alumnos, no las impidan).
Este articulo, junto a los tipificados en los articulos

6% 3°y 16 (trata de menores) son los mds fuertemente

ligados al concepto vertido como bien juridico prote-
gido: la integridad sexual, ya que configuran una ver-
dadera injuria a la integridad fisica de la victima que,
por su faita de madurez, no puede verdaderamente ex-
presar consentimiento valido alguno, y el ser victima
de alguno de estos delitos perjudica su integridad
como persona, entendiendo como tal el derecho de al-
canzar una madurez equilibrada entre lo fisico y lo psi-
quico.

Estos delitas cometidos contra los menores tipifican
conductas punibles tanto los considerados genéricamen-
te como abuso de menores, cuya mayor incidencia es-
tadistica se produce en- las relaciones intrafamiliares,
como aquellos referidos al comercio de nifios para su
explotacidn; situacién que esta proliferando en el mun-
do; cuando es para el ejercicio de la prostitucién dentro
dei territorio nacional se lo ha incluido en el articulo 6° y
en el 16 para quien promoviera o facilitara la entrada o
salida del pafs de menores.

Estos articulos plasman en la legislacién penal lo ya
contenido en la Convencién de los Derechos del Nifio,
como recomendacién a los Estados de impedir la “coac-
cidn o la incitacion para que un nifio se dedique a cual-
quier actividad sexual ilegal, la explotacién del nifio en
la prostitucion u otras pricticas sexuales ilegales v la
explotacién de nifios en especticulos o material po:-
nografico”.

Articulo 15: Por medio de este articulo se sustituye
2l articulo 132 del Cédigo Penal, que actualmente exi-
me de pena al autor por el matrimonio con la victima, y
se establece en su reemplazo un instituto novedoso:
la posibilidad de que la victima proponga un avenimien-
to con el imputado. Quedard como facuitad del tribu-
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nal aceptar o no la propuesta, debiendo para eso cum-
plirse alguncs requisitos: 1) que haya sido formulada
libremeante; 2) en condiciones de plena igualdad; 3) que
'se compruebe que haya existido una relacion afectiva
preexistente; 4) que la victima fuese mayor de dieci-
séis aflos, Respecto al! dltimo requisito, debe conside-
rarse que la victima debe ser mayor de dieciséis al mo-
mento de proponer el avenimiento, aunque haya sido
menor al momento de cometerse el hecho. Ello reviste
importancia porque consideramos que no podemos
prohibir esta posibilidad a las victimas del delito pre-
visto en el articulo 120, actualmente denominado “es-
tupre”, en el que puede darse con mayor frecuencia la
existencia de una relacién afectiva que puede no ha-
ber variado para el sujeto pasivo al liegar a los dieci-
séis afios y teniendo especialmente en cuenta, en es-
tos casos, que la decisién de instar la accién no la toma
la victima sino sus representantes legales, muchas ve-
-ces contra la voluntad de aquélia.

Articulos 16 y 17: La verdadera tipificacién de esta |
conducta como delito, se produce cuando estamos fren-.

te a un sujeto que promueve o facilita la entrada al pafs
de menores de 18 afios para que ejerzan la prostitu-
cién (agravando el delito segin fuera el sujeto pasivo
menor de 13 afios, o cuando sea producto del engaiio,
violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro
medio de intimidacién o coercién, o 'si el autor fuera
ascendiente, cényuge, hermano, tutor o persona con-
viviente o encargado de la educacién o guarda) y en
el articulo siguiente se tipifica la conducta como
delictiva cuando el sujeto pasivo fuera un mayor y me-
diara engarfio, violencia, amenaza, abuso de autoridad,
o cualquier otro medio de intimidacién o coercién. El
contenido de ambos articulos ya estaba legislado en

Cédigo Penal, articulo 127 bis, y no es otra cosa que |

reprimir la actividad conocida como “trata de perso-
nas 0 de menores”, abordado a principios de siglo por
la Naciones Unidas en el estudio realizado en 1906, so-
bre trata de personas y prostitucién. Se mantiene la
" calidad de figura delictiva de resuitado anticipado, tal
como lo cité S. Soler, toda vez que la consumacién del
delito se produce con el logro de la salida o entrada al
pafs, basta que en ese momento la intencionalidad es-
tuviese orientada a que la victima ejerza #a prostitucién,
no siendo relevante que finalmente se produzca o no.
La reforma propicia el tratamientc por separado de es-
tas conductas delictivas, segin sea Ia victima menor o

mayor de 18 afios, imponiéndose una pena mayor para

el caso de los menores.

El articulo 35 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, recomienda a los paises “impedir el secues-
tro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en
cualquier forma”, lo que es reiterado ya como compro-
miso de legislar el cardcter delictivo de la explotacién
sexual del nifio, en el Congreso Mundial contra la Ex-
plotacién Comercial de Nifos, realizado en Estocolmo,
Suecia, en el afio 1996.

Ojala logremos los objetivos propuestos: el prime-
ro, allanar el camino para legrar ¢l castige a los delin-
cuentes, no a los que no-lo son, y el s%undo. mds
pretencioso pero no desestimado, de que disminuyan

las agresiones y abusos sexuales. Respetando el dere-
¢ho de cada individuo a su intimidad, a su libre deter-
minacién y practicas sexuales, pero sin vualnerar la li-
bertad y los derechos de los demds.

Consideracion en particular

Articulo 2°: Por este. articulo se sustituye el articulo
119 del Cadigo Penal, contempléndose en él la figura del
abuso deshonesto del actual articuio 127, denomindn-
dolo en la nueva redaccion “‘abuso sexual”, incorporan-
dose el abuso sexual grave como nueva figura y'la vio-
lacién del actual 119, aunque ya no se la denomine de
esa manera, en virtud de la derogacién de las ribricas
prevista en ¢l articulo 1° de esta ley.

Se incorporan en el mismo articulo las agravantes
previstas en el Cédigo actual en'los articulos 122 y 127,

La nuevs denomjnacion es la de “abuso sexual”,
con tres gradaciones y tres escalas penales distintas,
aunque para los dos abusos mds graves se prevé la
misma escala penal cuando existan agravantes.

Se eleva de menor de 12 afios a menor de 13 afios la
edad de la victima para la cual la ley considera que estd
incapacitada para comprender el sentido de los actos
sexuales y que se encontraba prevista en el inciso 1
del articulo 119, se sustituyen las circunstancias pre-
vistas en los incisos 2 y 3 del mismo articulo por’ los
de violencia, amenaza, abuso coactivo o intimatorio de
una relacion de dependencia, de autoridad o de poder
o aprovechindose de que la victima por cualqmer caud

sa no haya podido consentir libremente la accién.

Con esta modificacién, ya no es necesario demos-
trar que la victima opuso resistencia o que existieron
circunstancias que le impidieron resistir, basta con que
no haya podido consentir libremente.

El tipo se configura con el abuso de una relacién de
dependencsa, autoridad o poder. Esta es una tipicidad
nueva, que era necesario incluir expresamente, ya que
buena parte de la doctrina sostiene que con la redac-
cién actual del articulo 119 no es suficiente para confi-
gurar la violacién el aprovechamiento de una relacién
de dependencia y que la misma sdlo puede funcionar
como agravante de una violacién en s{ misma tipica.
Con la nueva redaccién podrin penarse, por ejemplo,
los abusos cometidos aprovechdndose de una situa-
cién de poder o dependencia fisica o psiquica en el
marco de las relaciones laboraies, en las carceles o gru-
pos sectanos.

En el tercer parrafo de este articulo se pena el abu-
so sexual con acceso carnal.

Las diferencias entre el actual 119 y la reforma que
se propone es que mientras aquél decia “...el que tu-
viere acceso carnal...” éste dice “...hubiere acceso
carnal por cualquier via”. .

Notamos en la modificacién dos importantes diferen-
cias, la primera, que se cambia el verbo “hubiere” por
“tuviere” y la segunda que se agregdé “por cualquier
via”. Entendiéndose el acceso carnal como la penetra-
cién del 6rgano sexual masculino, casi undnimemente
la doctrina y la jurisprudencia han sostenido hasta aho-
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ra que s6lo un hombre puede ser sujeto activo porque
es el dnico que puede “tener” acceso carnal.

El nuevo articulo ya no requiere que el autor “ten-
ga” acceso carnal, sino que en el abuso sexual “hu-
biere acceso carnal”. Ello permite deducir, de acuerdo
a lo sostenido solitariamente por Fontdn Balestra, que
tanto la mujer como el varén homosexual pasivo pue-
den ser autores de este delito, sin lugar a dudas cuan-
do la victima es un varén menor de 13 afios y no des-
cartandose para el resto de los casos, que deberdn
evaluarse de acuerdo a sus circunstancias particula-
res.

La segunda gran diferencia es la incorporacién de
la frase “por cualquier via”.

Hasta ahora se habia coincidido en que el acceso
carnal es tipico cuando se realiza por via vaginal o anal.
Las mayores discrepancias se han originado en cuan-
to al coito oral, que en algunos casos se ha tomado
como acceso carnal y-en otros como abuso deshones-
to. Con la nueva redaccién se entiende que habrd ac-
ceso carnal cualquiera sea la via de penetracién mien-
tras el acto tenga una significacién y un contenido
sexual, quedande comprendida por lo tanto la fellatio
in ore, que ademds de la penetracién vaginal o anal es
la mas com¥n por sus posibilidades anatémicas.

En el mismo articulo 119 se incorporan nuevas figu-
ras agravadas a las ya previstas en los articulos 122y
127 vigentes. 4 :

Asi, en el inciso a) se contempla que el grave dafio
ocasionado a la victima lo sea no sélo en su salud fisi-
ca sino también en su salud mental. -

Si bien puede entenderse que en el concepto de sa-
lud estin comprendidos tanto la salud fisica como la
mental, la poca consideracién que han tenido en los
casos concretos las perturbaciones o enfermedades
mentales sufridas por las victimas para aplicar la agra-
vante, hace necesario que se mencione expresamente.

Asi como refiriéndose a los dafios fisicos, la doctri-
na ha sostenido que la violacién deja siempre rastros
indudables en el cuerpo y.que no son éstos los dafios
a los que esta figura agravada se refiere, pues los mis-
mos son absorbidos por la figura tipo. También debe-
rd considerarse que el abuso sexual produce casi siem-
pre perturbaciones psiquicas. Para.-que se aplique la
agravante, el dafio mental deberd ser grave y extraor-
dinario, prolongado o permanente.

En el inciso b) se agrega en las agravantes por la
calidad del sujeto activo al tutor o curador y se reem-
plaza al sacerdote por ministro de algdn culto, recono-
cido o no.

Ya la doctrina habfa avanzado en considerar que la
razén de la agravante cuando el autor es un sacerdote
responde a ia relacién de confianza y respeto que de-
riva de su calidad y cuando ésa calidad no es conoci-
da no se configura la agravante. También habfa avan-
zado la doctrina en extender la calidad de sacerdote a
todo ministro de cualquier religién, pero exigia como
requisito que el culto esté reconocido por el Estado.

Con esta reforma, ademds de establecer expresamen-
te que el autor puede ser ministro de algiin culto, agrega
que el mismo no debe estar necesariamente reconocido.

De este modo se incluyen también lideres espiritua-
les de muchos cultos o movimientos religiosos libres

.que no estdn inscritos como cultos en la secretaria res-

pectiva, y que sin embargo, tanto por los procedimien-
tos que utilizan para captar adeptos, como por las nor-
mas que imponen cuando conviven en grupos cerrados
generan en sus seguidores una situacién de depen-
dencia y/o temor que en muchos casos es aprovecha-
da para cometer abusos sexuales. ‘ ,

Se agrava también si el autor tuviese conocimiento
de ser portador de una enfermedad de transmisién
sexual grave y hubiese existido peligro de contagio.



