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RESUMEN

El objetivo principal de esta investigacion, cetesien hacer un estudio
descriptivo de los fundamentos que ostentan lascdosentes doctrinarias que se
enfrentan a la hora de encuadrar la conducta gliconocida comoFellatio In Oré€,
ya sea en el segundo o en el tercer parrafo deludst119 del Codigo Penal Argentino.
Para unos doctrinarios, considerados dentro dee@rdinada “Tesis Restrictiva”, la
conducta delictiva consiste en un “Abuso Sexualv@reente Ultrajante”, mientras que
para quienes se enrolan en la denominada “Tesisli&ngl hecho constituye un
“Abuso Sexual con Acceso Carnal”. Haciéndose ectsidundamentos de una u otra
doctrina, los méaximos tribunales de justicia dePlavincia de Mendoza y de la
Provincia de Entre Rios, han sentado jurisprudendigsimiles respecto del encuadre
legal de la “Fellatio In Ore”, situacion que el @utonsidera como grave caso de
inseguridad juridica, pues una u otra orientacioatrtharia implica la aplicacion de
escalas penales diferentes. Debido a que la hip@tedrabajo consiste en determinar si
resulta menester una modificacion de la redaccodmahdel Articulo 119 del Cdédigo
Penal Argentino con el objeto de superar la digeydas soluciones dadas a la misma
problematica en derecho comparado resultaran de saportancia.

ABSTRACT

The main objective of this research, consist ohda descriptive study of the
two foundations that hold the two current doctritiet are framing when the criminal
conduct known asFellatio In Ore’, in either the second or third paragraph ofcheti
119 of the Argentine Penal Code. For some doctesaconsidered within the so called
“Restrictive Thesis”, the criminal conduct is aVeee sexual abuse outrageous”, while
for those who enrol in the so called “extensivesisig the fact constitutes a “sexual
abuse with carnal access”. Reflecting the foundatiof one or another doctrine, the
highest courts of justice of the province of Meral@nd the Province of Entre Rios,
have established dissimilar jurisprudences reggrthe legal frame of theFellatio In
Ore”, situation in which the author considers as doser case of legal uncertainty,
because one or another doctrinal orientation irspiiee application of different penal
scales. Because the working hypothesis is to daterihit is necessary a modification
of the current wording of the article 119 of theg@ntine Penal Code with the object to
overcome the discussion. The solutions given tostmae problematic in comparative
law will result of much importance.
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- INTRODUCCION:

La importancia del tema que abordaremos no esnuantro del derecho penal
argentino. Se trata de las implicancias juridicasla “FELLATIO IN ORE” (o
penetracion por via bucal) y las distintas posesonanto doctrinarias como
jurisprudenciales que con el correr del tiempo $angido sobre la materia respecto de
su correcto encuadre legal en el marco de los fpeosles detallados en la legislacion
penal de la Republica Argentina.

La ultima redaccion del Art. 119 del Cddigo PeAafentino, dada por Ley
25.087, que fuera publicada en el B.O. del 14-05r8ta en tres parrafos los tipos
penales que abarca y en su parte final discurne $ab circunstancias agravantes.

Nuestro problema de investigacion esta orientadteterminar si la conducta
doctrinariamente conocida como “fellatio in orefcaadra en el segundo o tercer
parrafo del precitado articulo, lo cual da por desclo el andlisis detallado tanto del
primer péarrafo, de los agravantes, asi como deektsintes delitos contra la integridad
sexual que se encuentran dentro del Titulo llpithéo 1l del Codigo Penal; temas que
no obstante expondremos de forma general, parardgavision mas completa de las
figuras que se relacionan con el caso en estudio.

Adherir a una u otra postura resulta determinanties efectos de la pena; aun
mas, puede sostenerse que la interpretacion quierelminante marcard el camino
juridico a seguir ante la ocurrencia de estos hedebctivos.

Es muy rica la produccion doctrinaria, pudiendstidguirse claramente dos
posturas que dividen aguas, las cuales nos presprdgmisas nada despreciables como
fundamento de sus razonamientos.

Los mas destacados autores argentinos en malerialerecho penal se
encuentran en andariveles diferentes en cuanto ant&pretacion y encuadre
propuestos.

También a nivel de jurisprudencia las posturadisigntos tribunales superiores
de justicia provinciales han abrazado una u otdrith@, razén por la cual hallaremos
fallos encontrados sobre esta materia, lo cual imaigho mas rica y sustentable nuestra
investigacion.

Consecuentemente, nuestra tarea intentara respands siguientes preguntas:
¢, Cuales son los dos tipos penales del Art. 11€ddlgo Penal Argentino, donde los

doctrinarios pretenden encuadrar fellatio in ore?; ¢Para fijar su postura, la
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jurisprudencia recurrié a lo ya sefialado por lariiee o agreg6é nuevas consideraciones
gue justificaran su orientacién?; ¢ Cual es elrmagato juridico dado a la cuestion en el
derecho comparado?; ¢ Resulta necesaria una motifica la redaccion actual del Art.
119 del Cddigo Penal?.

- PROBLEMA DE INVESTIGACION Y JUSTIFICACION:

Haber elegido una temética tan puntual como temawstigacion, obedece a
nuestra necesidad de efectuar un aporte a unasgfiealoctrinaria y jurisprudencial que
no deberia suscitarse en el ambito del derechd.pena

Si bien los intérpretes ultimos de la constitugyie las leyes son los jueces, no
consideramos procedente a la luz del Art. 18 a®testitucion nacional, que una norma
penal “tenga dos interpretaciones diferentes” y glle tenga su consecuencia mas
relevante en la cuantia de la pena.

En cuestiones penales la interpretacion de lasstigebe ser restrictiva y la
analogia no debe tener cabida. Entonces, que éxiptsibilidad de caminos diferentes
a la hora de interpretar los alcances de un tip@alpsin perjuicio de la prevalencia de
una doctrina sobre otra, nos parece, a huestro eheder esta problematica, un caso de
inseguridad juridica que esta afectando nada meues a uno de los derechos
fundamentales del hombre que integra una comurig&dse rige por el Estado de
Derecho: LA LIBERTAD AMBULATORIA.

Por ello, es que nos avocamos al estudio de lalgar@tica con el objeto de
desentrafiarla, exponerla, compararla y, si nos ltaesyposible, criticarla
constructivamente en nuestras conclusiones, taarr@sgandonos a proponer un relato
linglistico diferente para la norma en cuestion qoepeque de insuficiente, pero
tampoco por padecer de una abstraccion excesivalvasua dejar librado a la
interpretacion de los operadores juridicos nadaosigue el tiempo de privacion legal
de la libertad de un individuo.

Sabemos que la justicia que perseguimos es un walcanzable que s6lo nos
guia, si con nuestro aporte nos aproximamos un po&s a ella estaremos mas
tranquilos y alejaremos de la voluntad de los alolgs las decisiones que sélo debe

tomar la ley penal, afirmando su caracter heter@om
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- OBJETIVO GENERAL:

Analizar las controversias suscitadas en tornaali@dre juridico de la fellatio
in ore, exponiendo las posturas doctrinarias ysjutidenciales predominantes en
nuestro pais y en el derecho comparado. A paréstkeanalisis, se intentara determinar
si resulta conveniente o necesaria una modificagilanlegislacién penal que contemple

expresamente la figura.

- OBJETIVOS PARTICULARES:

- Analizar los alcances de las figuras penales catdsnen el Art. 119° del

Caodigo Penal Argentino.

- Exponer las dos posturas doctrinarias predominaytes punto juridico de

quiebre que marca la diferencia entre ambas.

- Resefar las tendencias de la jurisprudencia ndearia materia.

- Realizar un andlisis de las soluciones adoptadas @grecho comparado.

- Determinar, a partir de las conclusiones obtenildasecesidad de modificacion

parcial del Art. 119 del Codigo Penal Argentino.

- ANTECEDENTES LEGISLATIVOS, DOCTRINARIOS Y
JURISPRUDENCIALES:

En cuanto al analisis doctrinario, nos acompafatdores de la talla de Enrique
Gaviert, Edgardo Donrfa Oscar Pandoffiy Jorge Buompadfe entre otros, cuyos

! GavIER, Enrique Alberto, Delitos contra la integridad sal Marcos Lerner, Cérdoba, 1999.
2 DONNA, Edgardo Alberto, Delitos contra la integridad usalx 2da. Edicion Actualizada, Buenos Aires,
Rubinzal — Culzoni Editores, 2002.

% PaNDOLFI, Oscar A., Delitos contra la integridad sexual (8y087), Comentario de Mariana P. Sica,
La Ley 2000-D.
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razonamientos confrontaremos con la otra linea efesgmiento a cuya vanguardia
tenemos a Carlos Fontan Baledtrdictor Reinaldi, Carlos Creusy Carlos Parnfa
para solo mencionar algunos nombres.

El antecedente legislativo basico es la Ley Z5.@fie modifico el Art. 119 y
sobre cuya redaccion pesa toda la responsabiletgecto del surgimiento de las lineas
de pensamiento que nos ocuparan.

Como para hacer una aproximacion de la calidadaddiscusion a la que
ingresamos, exponemos lo dicho por Buompadre felinge al término &cceso carnal
por cualquier via”, diciendo que“Se trata, a nuestro modo de ver, de una
desafortunada redaccion del articulo, pues no hag ggudizar mucho el ingenio para
percibir que la expresion “por cualquier via” pueder legitimamente interpretada con
una vision tan amplia (recordemos que donde lankeylistingue...) que la penetracion
del pene por cualquier via, sean naturales (onfichasales y auditivos) o artificiales
(heridas, cavidades quirargicas, vaginas artifieisl de sujetos transexuales, etc.)
conduzca a la aplicacion de la agravante. Si eldieglor no introdujo expresamente el
coito oral, pudiendo hacerlo, puede interpretarsee gal omision se ha debido a la
intencidon de que “también” otros supuestos — ademi@da fellatio in ore- queden
abarcados por el tipo calificado. 2"

He, en este parrafo anterior, una de las basea desdusion: la terminologia
utilizada por el legislador y porqué no, la noimditia, pudiendo haberlo hecho.

Jurisprudencialmente, resultard enriquecedorizamalos fallos de los altos
tribunales provinciales y para ser mas especitisale la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de MendoZAy del Tribunal Superior de Justicia de la Proandé Entre

Rios, ya que cada uno abraza una de las enfrentadasgms

4 BuoMPADRE, Jorge Eduardo, Algunas observaciones a la le§825de reformas al Cédigo Penal,
Doctrina Judicial. La ley 1999, tomo 3.

5 FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal. T. IV. Abeledod®eBuenos Aires, 1969.

® REINALDI, Victor Félix, Los delitos sexuales en el CédRgnal Argentino, Cérdoba, Editorial Marcos
Lerner, 1999.

" CReUs Carlos. “Delitos sexuales segun la ley 25.08itisprudencia Argentina, 1999, tomo Il

8 ParRMA, Carlos, “Delitos contra la integridad sexual. Miodcion del Capitulo I, titulo 11l del Cédigo
Penal”. En: La Ley on line: http://www.laleyonlicem.ar/app/laley/laley/main 26/09/2005.

° BUOMPADRE, Jorge Eduardo, Ob. Cit., Pag. 736.

'%Ver Fallo Suprema Corte de Justicia de Mendoza, I§&FISCAL C/ BAEZ LEGUIZAMON, OSCAR
EDUARDO P/ ABUSO SEXUAL, S/CASACION, del 27/9/2D0causa N° 70.975.

' ver Fallo en Causa “MENDOZA, JUAN R. ABUSO SEXUACON ACCESO CARNAL Y
PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD EN CONCURSO DE REALRECURSO DE CASACION”
dictado el 4 de junio de dos mil tres por la Saém1o Penal del Excmo. Superior Tribunal de Jisstie
Entre Rios.
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Identificado nuestro problema de investigaciono sabe agregar que la tarea
no consistira solamente en hacer una detalladas&x@o de las distintas posturas, sino

gue culminara con nuestras conclusiones y apsota® el tema.

- METODOLOGIA DE INVESTIGACION:

El tipo de estudio que se utilizara sera descptipues se expondran las
posturas doctrinarias y jurisprudenciales en tanlas consecuencias juridicas de la
seleccion terminoldgica utilizada por el legislagor los parrafos 2do. y 3ro. del Art.
119 del Cdédigo Penal Argentino. Estas represerdabake tedrica del trabajo que
emprendemos.

Como resultado expondremos enunciados veracestia g@ardatos empiricos
confiables emergentes de la ley positiva (Art. 1@8digo Penal, principalmente
parrafos segundo y tercero), de las dos vertiadeinarias principales y también de
la jurisprudencia, considerando que ésta Ultimstaliza y se torna invariable (cosa
juzgada material), haciendo referencia a un suaksda realidad empirica (caso
concreto del hecho delictivo en estudio), que cudnsiendo calificado como “verdad
real”, cuya obtencion se persigue en derecho panahvés de la realizacion de unos
pasos rituales preestablecidos en la ley adjepliaadble (ése es el método interno que
persigue su obtencion).

Por ese calificativo de “invariable” que asignamdss casos que nos brinda la
jurisprudencia, es que los tenemos como “datosr@upiconfiables”.

La estrategia metodoldgica sera del tipo cualdgapues fos datos son los
discursos producidos por los sujetos estudiatfog.ey, Doctrina y Jurisprudencia).

Lo cuantitativo, resulta irrelevante, pues ladpreinancia de una u otra postura
no obedece a una mayor o menor cantidad de casestatio, sino a la interpretacion
de los alcances de la normativa en cuestion, que gge en definitiva lleva a que se
adopten posturas doctrinarias y jurisprudencialesmtradas en sus cualidades.

Al tratarse entonces de un estudio cualitativas arientaremos a confirmar la
hipotesis planteada, pues éstas “(ng son el punto de partida del proceso

metodolégico, mas bien son el punto de llegdda

12 yuNi, José Alberto; ®BANO, Claudio Ariel, Recursos Metodolégicos Para la Brapién de
Proyectos de Investigacion, Editorial Brujas, CaloArgentina, Pag. 43.
3 jdem, Pag. 85.
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Las bases tedricas y empiricas del estudio etrauresu delimitacion temporal
desde la sancién de la Ley 25.087, publicada eB.@l del 14-05-99, que dio la
redaccion vigente del Art. 119 del Cddigo Penaleitgo; hasta nuestros dias. Lapso
en el que surgieron las tendencias doctrinariazriggrudenciales de la investigacion
gue nos ocupa.

Las fuentes a utilizar son primarias y secundapaes si bien los autores
consultados esbozan sus estudios o deducciongmabes en libros o revistas
especializadas, en los mismos trabajos citan aesutpue han trabajado sobre el tema
para poder confrontar las opiniones de éstos coprigpias y en consecuencia mostrar
las premisas que fundamentan su razonamientogplaseptos que conforman su teoria
sobre el mismo tema.

Dentro de las primarias, -entendida ésta como éxipas original de
conocimiento por parte de su autor-, vamos a indutexto base de la discusién que
esta dado por el Art. 119 del Cddigo Penal Argenticuya autoria es atribuida al
“legislador” como técnicamente se lo denomina désgleridico.

En el marco de las fuentes secundarias, que ngsmoinclinamos en este caso
por definir como primarias/secundarias, pues coatig¢anto informacién original sobre
el tema, como elaboraciones de trabajos de otrtmsem vamos a incluir tanto a la

doctrina como a la jurisprudencia (ambas en suyeid®entes).
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Capitulo |
Abuso Sexual

Examen del Capitulo Il, del Titulo Ill, del Cédigo Penal Argentino

- Art. 119 del Cadigo Penal Argentino:

A partir de lo dicho en la introduccion, resultaenester como preludio
insoslayable, comenzar analizando los contenidgentes del Art. 119 del Cddigo
Penal Argentino, el cual, en sus tres primerosap@sr reza como sigue:

119. [Sera reprimido con reclusion o prision desseleses a cuatro afos el que
abusare sexualmente de persona de uno u otro sexwlo ésta fuera menor de trece
afios o cuando mediare violencia, amenaza, abuscti®oao intimidatorio de una
relacion de dependencia, de autoridad, o de pool@provechandose de que la victima
por cualquier causa no haya podido consentir libeete la accion.

La pena sera de cuatro a diez afios de reclusipnision cuando el abuso por
su duracion o circunstancias de su realizacion, i configurado un sometimiento

sexual gravemente ultrajante para la victima.

11
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La pena sera de seis a quince afios de reclusigms@dn cuando mediando las
circunstancias del primer parrafo hubiere accesenedpor cualquier via:?

Pasaremos a continuacién a analizar detalladant@medaccion del articulo,
con el objeto de separar los tipos penales quaeteny desentrafar los alcances de
cada uno de manera objetiva, pues en capitulogrpmss ingresaremos a aquellas
cuestiones que dividen el pensamiento de la dactrijurisprudencia dominantes que
se encuentran en pugna interpretativa, tema quittgme la “columna vertebral” de la

investigacion.

- Abuso Sexual Simple

El tipo penal del primer péarrafo del Art. 119 @P.A., contiene la figura basica
denominada “Abuso Sexual Simple”, que consiste &rcdmisién de la siguiente
conducta delictiva: “ (...pl que abusare sexualmente de persona de uno u séxo
cuando ésta fuera menor de trece afios o cuando edviolencia, amenaza, abuso
coactivo o intimidatorio de una relacion de depemd&, de autoridad, o de poder, o
aprovechandose de que la victima por cualquier Gaum haya podido consentir
libremente la accior?

De esta figura de base, parten las restantes evasidnes, circunstancias y
agravantes que contiene el resto del Art. 119.

Comentan los Dres. Rombola y Reboiras gké delito consiste en abusar
sexualmente de otra persona sin su libre conseanitoj sin distincion del sexo de la
victima, utilizando el cuerpo de la misma para &alizacion de actos de caracter
sexual impudico, ya sea obrando sobre dicho cuarpbligando a la victima a realizar
actos sobre el propio cuerpo del autdr.”

Comienza a vislumbrarse que el calificativo de ‘fdet que le da la doctrina a
este tipo penal se debe a la ausencia de acces par cualquier via, pues esos casos
estan contemplados en el parrafo tercero.

Antes de continuar con el andlisis, resulta dtedernos en averiguar el certero

significado de la palabra “abuso”, pues si bierstexiuna comprension popular del

14 Art. 119° Cédigo Penal Argentino, sus tres priraquérrafos, extraido de la obra “Cédigo Penakde |
Nacion Argentina, Comentarios y Jurisprudencia’,|a Dres. RMBOLA, Néstor Dario y RBOIRAS,
Lucio Martin, Editorial Ruy Diaz, Buenos Aires, Z)®Pag. 305.

> RomBOLA, Néstor Dario y RBOIRAS Lucio Martin, “Cédigo Penal de la Nacién Argeatin
Comentarios y Jurisprudencia”, Ob. Cit., Pag. 306.

12
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término que nos acerca a significados tales comm@lagritacion, aprovechamiento o
dominacién excediendo ciertas reglas, no es mengsortante incorporar los
significados de la linguistica y de los estudiodet mundo del derecho. Dicen los
doctrinarios que nos acompafian en los primerosspdso este trabajo sobre el
significado de la palabra ABUSQ Ejercicio o empleo irregular, incorrecto,
inmoderado, excedido y desmedido de cosas, persarieginstancias o derechos.
(...).”*%. En el Diccionario Sopena Color encontramos, enelgusda acepcién una
definicién escueta pero esclarecedofBYSO: (...) Aprovecharse”’.

Didacticamente orientados en la significancia ganéde la palabra abuso,
podemos ingresar al andlisis del “Abuso Sexual &mpue es el tipo penal previsto
en el primer parrafo del Art. 119 del C.P.A.

El hecho de que el legislador utilice el binomiabtiso sexual’, denota
implicitamente que hay situaciones que no estatengpiadas en el tipo penal y que se
trata de aquellos actos sexuales que no constitalgaso (ni cualquier otro delito de
indole sexual), pues existen relaciones sexuales parsonas de igual o distinto sexo
que al no caer en los extremos juridicos de lsslagon penal, quedan fuera de su
alcance y encuadran sin mas en las prescripcioakrd 19 de la Constituciéon
Nacional, que textualmente dica:ds acciones privadas de los hombres que de ningun
modo ofendan al orden y a la moral publica ni pdifuen a un tercero, estan sélo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad denlagistrados.(...)”

Debidamente delimitada la figura desde sus agpdutguisticos y juridicos,
analicemos ahora por partes la construccion lgyialdel parrafo primero:

- “(...) el que abusare sexualmente de persona de urmaira sexo cuando, (..”) ésta
terminologia denota explicitamente que la victimede ser tanto masculina como
femenina e implicitamente el sujeto activo también.

- Continua el parrafo diciendésta fuere menor de trece afios, (7..gllo significa que
con trece afios cumplidos en adelante la persona l@esuficiente madurez intelectual
para “consentir el acto” sin que esa expresionalentad se encuentre objetivamente
viciada. Al contrario, si aun no ha alcanzado loscd afos, la existencia de
consentimiento resulta irrelevante y la “falta dlad’ se transforma en un extremo

objetivo que hace a la punibilidads€e presume que por debajo de una edad

6 RomBOLA, Néstor Dario y RBOIRAS, Lucio Martin, “Diccionario Ruy Diaz de Cienciasritlicas y
Sociales”, Editorial Ruy Diaz, Segunda Edicién, BagAires, 2005, Pag. 17.
" Diccionario llustrado Sopena Color, Editorial Sopérgentina S.A, Buenos Aires, 1994, P4g. 8.

13
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determinada el consentimiento no es valido, puespdéasona no se encuentra
desarrollada desde el punto de vista psiquico)ecteal y afectivd®

- “0 cuando mediare violencia, (..”) abarca tanto la violencia fisica como también el
uso de medios hipnoticos o narcoticos segun laccpbesel Art. 78 del C.P.A.; sobre la
diferencia entre ésta y la coaccion, resulta esctalor citar a Laje Anaya al decir que
“cuando el medio utilizado es la fuerza fisica,legd al acto prohibido porque éste fue
resistido y esa resistencia vencida. Cuando lo peelia es la coaccion, el individuo
accede voluntariamente, pero con un consentimieiciado por el miedo o temor que
se ha infundido™®

- “amenaza, (...}, recordemos que ésta debe cumplir con los reaqsigle grave, es
decir tener la suficiente entidad como para aplecapluntad de la victima y también
juega un rol importante la inminencia de la miseratanto que no le otorgue tiempo a
la victima para evitarla o requerir ayuda a la®@dides. Consecuentementel tal
con que se amenaza debe ser inminente, grave, s@asible, a lo que cabe agregar
que el peligro que importa no puede ser evitadormenodo diferente que el de cumplir
con los designios del delincuehtd

- “abuso coactivo o intimidatorio de una relacion dkependencia, de autoridad, o de
poder, (...): este supuesto se refiere a aquellas circunstargiie en la victima se
encuentra bajo la autoridad o en dependencia jgc@qdel sujeto activo, el cual
valiéndose de esta condicion abusa de aquellaukanq hay que perder de vista aqui
es que la amenaza debe provenir de dicha relacgireydebe tener suficiente entidad
para que la victima acceda, con su voluntad viciadas designios del abusador, como
bien lo dice Donna:siempre debe existir, a raiz de la dependencidadritoridad o
del poder, una forma de violencia 0 amenaza pocudal la victima accede a la
pretensién del autor?®

- “0 aprovechandose de que la victima por cualqui@usa no haya podido consentir
libremente la acciod’: dentro de este supuesto pueden caber diversasmstancias
que el/la victimario/a pueden aprovechar para laisiéon del acto abusivo, desde

estados de sedacion, enfermedad, inmovilidad pdilipia, privacion de la razén o

'8 TENCA, Adrian Marcelo, Delitos sexuales, Buenos Aireditdfial Astrea, 2001, Pag. 45.

191 AJE ANAYA, Comentarios al Cédigo Penal, citado pan@a, Adrian M., en su Ob. Cit., P4ag. 40.

20 TENCA, Adrian Marcelo, Ob. Cit. Pag. 40.

“IDoNNA, Edgardo Alberto, Delitos contra la integridad séx@da. Edicién Actualizada, Buenos Aires,
Rubinzal — Culzoni Editores, 2002, Pag. 31.
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cualquier otra circunstancia que el juzgador debagdizar para cada caso en particular
gue se le presente.
Solo de modo enumerativo, agregamos algunos cpso$a doctrina considera

incluidos en este apartado, tal seria el d¥itdima Privada de Razon lo cual se

observa“(...) cuando por un trastorno de caracter psiquico puede consentir
libremente el acto sexual. No se trata de cualgeiefermedad mental, sino sélo de
aquellas que pudieran invalidar el consentimientespadd.??

Resulta orientativa a este respecto la delimitad®este tipo penal que efectia
Buompadre, cuando dicgpensamos que lo mas destacable de la reforma deaber
introducido el verbo aprovecharse (de la condicide la victima) como especial
referencia subjetiva relacionada con el obrar deuta, con lo cual queda
suficientemente claro que no es suficiente paranehje penal de la conducta la sola
situacion de inferioridad o de especial vulneratakl de la victima (por Ej. ciertas
clases de enfermedades mentales o de otras inchguhes), sino que es necesario que
el autor se aproveche de dicha situacion, esto vedigndose de una condicién
preexistente, de manera que sin este aprovechaméripo delictivo no concurriria.
Con arreglo al nuevo texto, entonces, no toda iélasexual con un enfermo mental o
con un incapaz, por ese solo hecho, es punibleedde modo, se respeta el derecho de
los enajenados o incapaces a su propio trato seXual

Los doctrinarios también hablan deM&tima privada de sentidg la que, a

diferencia de la privada de raz6n, no padece trastpsiquico o mental algunoEsto
supone la carencia o grave perturbacion de las fkades cognoscitivas y volitivas de
la victima, por razones no patolégic#$. Los estados mas comunes son el suefio, el
desmayo, la intoxicacion alcohdlica o el sonambuisEn este cas{...) la victima
tampoco comprende lo que hace, pero ya no por earde madurez mental, ni por
sufrir una alteracion mental, sino porque padece astado de inconsciencia o una
alteracion importante de ésta. Como consecuenciaelte el acto carece de su
consentimiento y transforma en delictivo el obrat @utor’?®, quien —se aprovecha- de

ello.

22 TENcA, Adrian Marcelo, Ob. Cit. Pag. 30 y 31.

23 BUOMPADRE, Articulo citado, P4g. 735.

24 CARMONA SALGADO, citado por IDNNA en su Ob. Cit., P4g. 35.
% TENCA, Adrian Marcelo, Ob. Cit., P4g. 33.
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También tenemos el caso de/liatima Imposibilitada de Resistir el Actg en

éste supuesto no hay resistencia de la victimaohligue al autor del delito a utilizar
fuerza alguna (ya que de recurrir a ella la coralgeeria en uno de los supuestos ya
estudiados), tampoco hay un impedimento psiquiccepoual la victima no se resista
(de ser asi estariamos ante la hip6tesis de falt@zbn o de sentido); tampoco debe
recurrir a las amenazas para doblegar la volunéhadujeto pasivo, pues si bien ésta
existe contraria al los deseos del autor, no haibpmlad de expresarla fisicamente.

Aqui “la victima puede comprender el sentido del actoy pe puede oponerse
materialmente a su ejecucion en virtud de un impedio material que la imposibilita,
cuya base se encuentra en una ineptitud fisicaimpbsibilidad fisica para resistir el
acto sexual debe ser total (...) El estado de valmédad debe provenir de un estado
fisico o de salud, entendido tal como cualquiercpsm patologico organico-funcional
gue le impida al sujeto pasivo oponer resistendisa@o sexual de acuerdo a su
voluntad ?®

Cae en esta figura el acto del abusador que agramdo el descuido o posicion
de la victima, la abusa por sorpresa (abuso sexuale), ‘El tocamiento sorpresivo es
aquél en el cual el autor no utiliza violencia ahgy sino que, por el contrario, se vale
del descuido de la victima para llevar a cabo ede® tocamiento inverecuntfd, en
este caso la victima, por esas circunstancias do puconsentir ni resistir dicho acto
gue hasta supera su capacidad de reaccién pogierita rapidez y el efecto inmediato
gue causa en ella.

Para dar un semblante definitivo a la figura dé@hpr parrafo del Art. 119 del
C.P.A. que analizamos, el doctrinario Adrian Texaze que comete esta conducta
“tanto aquel que realiza tocamientos sobre la vigtioomo quien se hace tocar por la
victima (la obliga a tocar partes pudendas) o ldigd a realizar tocamientos a un
tercero(...) no hay abuso deshonesto en los casos en los celadesor realiza actos
impudicos sobre su propio cuerpo y obliga a la imiat a contemplarlo, con
independencia de que pueda constituir el delitocderupcion o privacion de la
libertad agravadd@.?®. Finalmente, resulta importante destacar que $e tipifica el

abuso por palabras que pronuncie el auitot.

%5 DoONNA, Edgardo Alberto, Ob. Cit., P4gs. 35y 36.
2" TENCA, Adrian Marcelo, Ob. Cit. Pag. 51

%8 [dem anterior, Pags. 19 y 20.

29 DONNA, Edgardo Alberto, Ob. Cit., P4g. 20
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Como corolario, es importante a esta altura dastajue las corrientes
doctrinarias que se encuentran enfrentadas en dnacula ‘Fellatio In Ore en el
segundo o tercer parrafo del Art. 119; no lo estdcuanto a que la misma “escapa por
completo” y queda fuera de las prescripciones delgy parrafo del citado articulo.

También es dable observar respecto de la dctggativa y de oposicion de la
victima para consentir el acto, que la misma n@setamente debe aparecer durante
todo el episodio abusivo, pues segun el mediozath por el sujeto activo, la
resistencia tal vez no pueda ser expresada niesjdesde el principio (imaginemos un
arma en la cabeza de una victima aterrorizadasojoepretende no perder la vida); en
efecto, ‘ho se requiere una resistencia desesperada ni @yarhsido vencidos todos
los esfuerzos posibles. No deben buscarse mujeresnas que entregan sus vidas en
la proteccion de su honor, ni violadores colosos fderza o poder. Debe, en
consecuencia, aceptarse que la victima declindrfieate su integridad sexual con el
fin de conservar su integridad fisica y, en talesunstancias, soporte que un hombre

la posea de hecho™

- Abuso sexual gravemente ultrajante

Reza el segundo parrafo del Art. 119 del C.Plfa.pena sera de cuatro a diez
afos de reclusion o prision cuando el abuso pordwracion o circunstancias de su
realizacion, hubiere configurado un sometimientoxsml gravemente ultrajante para
la victimd.

Este tipo penal no estd desconectado del primaafpa sino que se basa
plenamente en él, pues al detir. cuando el abuso’,. implica que a partir de las
conductas alli encuadradas, concurrira el agravamsmdo a éstas se le sumen los
extremos de duracién o circunstancias de su realizaciégue alcancen entidad
suficiente a criterio del juzgador para configunar “sometimiento sexual gravemente
ultrajante para la victima

Asi, “la accion tipica no difiere de la ya analizada erfigura basica. Se trata
de actos objetivamente impudicos, realizados bdgurea de las circunstancias
previstas en el primer parrafo del articulo 119 debdigo Penal. Sin embargo, la
agravante requiere, ademas, que el abuso se prameg el tiempo, o se realice bajo

circunstancias especiales, que tienen como fin amesimiento sexual gravemente

% Tenca, Adrian Marcelo, Ob. Cit. Pag. 39.
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ultrajante”3'. Sobre las particularidades de este parrafo yehdoi hincapié en la
objetividad que no debe perderse de vista al manata calificacion del hecho, sigue
diciendo DonnaPor nuestra parte entendemos que lo “gravementajafite”, son los
actos sexuales que objetivamente tienen una desmiop con el propio tipo basico, y
gue producen en la victima una humillacion mas d#do que normalmente se verifica

con el abuso en si. Con lo cual no se puede tomauenta la sensibilidad extrema de

la victima, sino el caracter objetivo del act®or ende tampoco depende la agravante

de una victima poco sensible, como en el caso depurstituta acostumbrada a ser

sometida, ya que el hecho es objetpar Io que en este caso la mujer o el hombre que

sufre el abuso tendra la misma proteccién por ka IEsto debe ser abarcado por el
dolo, por lo que el sujeto debe querer abusar da nranera mas gravosa para la
victima®? (subrayado por nosotros).

Respecto del significado de la palabra “ultrajel’, diccionario de ciencias
juridicas y sociales define dUltrajador: Persona que mediante el empleo de palab
o hechos ataca el honor de otra perséfia.por su parte el diccionario Sopena Color
dice: “Ultraje: Afrenta grave, desprecio, Insultd*

Son muy claros los conceptos de Pandolfi sobfegglaa al decir:“pareceria
qgue el plus que requiere la figura del parr. 2%&rfre a la del 1°, estaria representado
por una actividad del sujeto activo que busca $atidon sexual a través de actos
perversos que implican — sobre todo — una degrasgacuna humillacion, una
denigracion de la victima. Normalmente, los heclaogi descriptos tenderan a
provocar una agravacion de la secuela psiquica egte tipo de agresiones usualmente
produce en quien las sufr&’

Respecto de laduracion” del abuso como agravante, es evidente que el
legislador, aunque no lo menciona, ha queridoirséea una prolongacion temporal del
ataque en lo mas y no en lo menos, es decir, gl extendido el abuso por un
tiempo para repetirlo una y otra vez en un mismimigo “encuentro” entre victima y
victimario, o que si bien los abusos son temporatmeortos en cuanto al tiempo de

sometimiento de la victima, se prolongan repetidaendurante dias, meses o afios.

31 DonNA, Edgardo Alberto, Ob. Cit. Pag. 47.

%2 [dem anterior, Pag. 50.

% RomBOLA Néstor Dario y RBOIRAS, Lucio Martin, “Diccionario Ruy Diaz de Cienciasritlicas y
Sociales”, Ob. Cit., Pag. 914.

% Diccionario llustrado Sopena Color, Ob. Cit., PE88.

% pPaNDOLFI, Oscar A., Delitos contra la integridad sexualif@il La Roca, Bs. As., 1999, Pag. 31.
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La duracion entonces,débe ser entendida de dos modos diferentes: a)
Reiteracidbn o repeticion de actos impudicos obgetiente similares en los que
coinciden victima y victimario, o b) Que el actopgelongue por un tiempo mayor al
necesario para consumar el acto impudito

En lo que se refiere aifcunstancias de su realizacidmo debemos perder de
vista que las mismas deben asignar entidad akfjelirtanto en las circunstancias que
rodean el hecho, como las que lo conforman. Cormm@p de las primeras, seria la
comision del hecho frente a los hijos menores deciima, mientras que de la segunda
seria el caso de atar a la victima durante el afagcupirla 0 quemarla con cigarrillos.

Entonces fa ley se refiere a las diversas modalidades quedpluasumir el acto
impudico, en la medida en que éste aparezca comerdadero sometimiento sexual
gravemente ultrajante. Las circunstancias puedeferimse al acto en si mismo

(objetivamente entendido) o bien a lo que rodesce”*’

- Abuso sexual con acceso carnal:

Art. 119, tercer parrafo, C.P.ALa pena serd de seis a quince afos de
reclusion o prision cuando mediando las circunstasadel primer parrafo hubiere
acceso carnal por cualquier via.”

Recordemos brevemente entonces las circunstangigsicher parrafo él que
abusare sexualmente de persona de uno u otro sexulo ésta fuera menor de trece
afios o cuando mediare violencia, amenaza, abusatigoao intimidatorio de una
relacion de dependencia, de autoridad, o de podeprovechandose de que la victima
por cualquier causa no haya podido consentir libeete la accion.

Si bien la reserva sexual como bien juridicoggimto ya se ve lesionada en los
dos primeros parrafos del articulo, en este casesldel modo mas superlativo que
puede existir, porque en circunstancias normalaergf de la figura delictiva), la
permision de la penetracion genital en el propierpo, bajo condiciones de pleno
discernimiento, intencion y libertad, por parte atea persona, constituye el acto de

mayor entrega sexual.

*® TENCA, Adrian Marcelo, Ob. Cit., P4g. 58.
3" [dem anterior, Pag. 58.
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En efecto, el atropello a esta decisién persanaisde la vida privada, es
considerado por el legislador como determinante @eignar a la figura una pena
mayor que los otros casos de abuso estudiados.

Respecto de las condiciones que debe revesttague sexual para quedar
configurado, Donna nos dice queotemos definir al acceso carnal como la
penetraciéon del 6rgano masculino en el cuerpo devidima, con el propésito de
practicar el coito, siendo indiferente que la peaetdn sea total o parcial, que se
produzca o no desfloracion, que se llegue o no aykculacion (...) Para que exista
acceso carnal es indispensable, ante todo, queage imtroducido el miembro viril de
una persona(...)no interesando si esta introduc@ércompleta o sélo a medias, basta
con que ella haya existido real y efectivamérite.

Por su parte, Tenca nos dice quer' la nueva redaccion de la norma en
cuestion tanto el hombre como la mujer pueden gjetas activos y pasivos del delito
de abuso sexual con acceso carital El autor funda su postura en el cambio del verbo
tipico que se opero6 por ley 25.087 en la nuevacmda del articulo 119:dl ser el
nuevo verbo tipico “haber” (en lugar de “tener”) yo hacer ninguna referencia
respecto de cual debe ser la conducta del sujetvagccomo lo hacia la redaccién
anterior (“el que tuviere”), no cabe duda algun@ due con la nueva redaccion del
art. 119 la mujer puede ser autora del delito dgagion (...} *°.

Cabe recordar que con la redacciéon anterior @elagan solo el hombre podia
ser tenido como violador, como sujeto activo de eklito y esa era de doctrina y
jurisprudencia dominantes.

Ya el propio texto del tipo “masculinizaba” altau(por asi decirlo), mientras
que actualmente el legislador aprecia con objettviél acto abusivo y le asigna la
consecuencia juridica al autor material cuando lemente en el hechohtibiere
acceso carnal por cualquier via

- Agravantes del Segundo y Tercer Parrafo del Art. 19 del C.P.A:

La exposicion de los mismos, por su claridad, emahda el desarrollo de un
analisis que ayude a la comprensién didactica yddeb que no constituyen parte
central en esta investigacion, solo se transciib@odo informativo:

% DoNNA, Edgardo Alberto, Ob. Cit. Pag. 63.
**TENCA, Adrian Marcelo, Ob. Cit., Pag. 94.
% {dem anterior.
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En los supuestos de los dos parrafos anteriorepelaa sera de ocho a veinte
afos de reclusion o prision si:

a) Resultare un grave dafo en la salud fisica otalale la victima;

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

C) El autor tuviere conocimiento de ser portad@& wna enfermedad de
transmision sexual grave, y hubiere existido pelige contagio;

d) El hecho fuere cometido por dos 0 mas persanasn armas;

e) El hecho fuere cometido por personal pertemgeiea las fuerzas
policiales o de seguridad, en ocasion de sus furesp

f) El hecho fuere cometido contra un menor de ida#® afos,

aprovechando la situacién de convivencia preextstenon el mismo.

En el supuesto del primer parrafo, la pena serdrds a diez afios de reclusion
0 prision si concurren las circunstancias de losisos a), b), d), e) o f).

- Arts. 120y 124 C.P.A.

Por los mismos motivos indicados supra, a coatiifin sélo se realiza una
transcripcion del articulado vigente que complé@apitulo Il del Titulo Il del Codigo
Penal, a saber:

Art. 120. (Ley 25.087)

Ser& reprimido con prision o reclusion de tres & sa&ios el que realizare
algunas de las acciones previstas en el segundoea tercer parrafo del articulo 119
con una persona menor de dieciséis afos, aproveds&nde su inmadurez sexual, en
razon de la mayoria de edad del autor, su reladi@preeminencia respecto de la
victima, u otra circunstancia equivalente, siempgpge no resultare un delito mas
severamente penado.

La pena sera de prision o reclusion de seis a diexs si mediare alguna de las
circunstancias previstas en los incisos a), b).eg),0 f) del cuarto parrafo del articulo
119.

Art. 124 (Ley 25.087)

Se impondra reclusion o prision perpetua, cuandoekcaso de los articulos

119y 120 resultare la muerte de la persona ofeadid
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Capitulo Il

Bien Juridico Protegido

- Bien Juridico:

Antes de analizar el bien juridico protegido es delitos de orden sexual que
estamos estudiando, resulta menester hacer una tesefia sobre lo que significa un
“bien juridico”.

En primer lugar debemos recordar que si bien leaimy el derecho suelen tener
puntos de contacto en cuanto a ciertos valoresacaaeptacion y rechazo de algunas
conductas, aquella se atiene al dictado de compmmos y limitaciones que la misma
persona se auto-impone y que se relacionan car.el s

De alli que la moral es concebida como un concgpttbnomo”, y el individuo,
de acuerdo al cuadro normativo interno al que seatra voluntariamente aferrado,
sabra para si lo que esta bien y lo que esta mal.

Actualmente, debido a la heterogeneidad de idedibertad de cultos que
fundamentalmente prima en la sociedad occidergaiabla de una “ética de minimos”
gue acusa la existencia de pocos pero fundamergatgss de contacto o acuerdo en

cuestiones de moral, como la contracara de unea“‘ég maximos”, que operaba en el
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pasado medieval y en ciertas naciones del mundmtati actual, donde el “Estado”
impone la moral a segft.

A diferencia de lo expuesto, el derecho, entend@uo ese conjunto de normas
que rigen la vida del hombre en sociedad, no nacéadnisma persona que debe
cumplirlo, sino de érganos que la sociedad se kda éa su conjunto y que tienen el
poder de dictar normas de caracter “heterbnomotiees, que estan por encima de la
voluntad de los obligados y que imponen un “delbst guna conducta, no un
pensamiento).

Ese deber ser que contiene la norma positiva,aspo de no ser observado,
acarrea una consecuencia, que para la rama delhdegeie nos ocupa, es de orden
penal.

Mas alld de estos conceptos diferenciadoresuesdoreconocer que el orden
juridico encuentra en la moral de la sociedad daedaplica un pilar muy importante
donde se asienta, porque como individuos que lbboooamos, sabemos que en general
hay una cuota de moral en nuestras acciones qua opeo primer freno antes de
infringir una norma juridica, pues en primer lughmdividuo hace o deja de hacer algo
porque “sabe que esta mal”, antes que por ten@saricion de orden penal.

Advertida la diferencia, cabe agregar que, entmres de normativa penal
“(...) el bien juridico es el criterio rector de ecion, sistematizacion e interpretacion
de las normas juridico-penales. En efecto, la c@acde un delito o su
descriminalizacién, tienden a la tutela o a su esdn del &mbito penal,
respectivament&’?, méas claro adn resulta citar a Bacigalupo cuarice: ¢El derecho
penal amenaza y castiga con pena, y mediante Ecigre de tipos penales, la lesion o
puesta en peligro de los intereses esenciales latanvivencia social. Estos intereses
se denominan, en tanto son protegidos juridicamég@es juridicos™?

En sintesis, a partir de la importancia que ur@edad le otorgue a ciertos
valores, al punto de considerarlos “protegiblefitysecomenzaran a ser bienes juridicos
desde la entrada en vigencia de la ley que disgongroteccion, castigando las

conductas que los lesionen.

“lvéase el libro “Etica de la Empresa”, der3INA, Adela, Editorial Trotta, Madrid, 1994.

42 MARTOS NURNEZ, Juan Antonio, Principios Penales en el EstaddaBgcDemocratico de Derecho,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, T. 1, 1991

43 \JoN LiszT, citado por BCIGALUPO, Enrique, Manual de derecho Penal, Ed. HammuBdi,As.,
1999, Pag. 1.
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- Antecedentes legislativos previos a la reforma inbducida por ley 25.087

El primer indicador de cambio en la concepcién leh juridico protegido a
partir de la sancion de la ley 25.087, es que &lld@i3 abarcaba los denominados
“Delitos contra la Honestidad”, que actualmentditsga “Delitos contra la Integridad
Sexual”.

En aquella rabrica anterior, la honestidad erédé&nomo un condicionante de
las figuras delictivas, consecuentemente, la victiadebia demostrar su honestidad”
para lograr la efectiva imputacion del agresorcual, por su parte, podia defenderse
atacando esta condicion.

A la vista, aquellos encuadres legales tenianvigidn moralizante pues, para el
caso previsto en el derogado art. 120, que rezabdmpondra (...) cuando la victima
fueremujer honestamayor de doce afios y menor de quince y no se gamoen las
circunstancias de los numeros 2 y 3 del articulteaar.”

Si la mujer no podia demostrar su honestidad roepa@ontrario su conducta
sexual era publicamente conocida, la influencia rég@roche moral cristalizaba de
inmediato impidiendo la imputacion por infraccidrdarogado Art. 120 del C.P.A.

Este reproche moral al que hacemos referenciasnmoas que la influencia que
el pensamiento juridico-penal mostraba a finesiggd XIX y principios del XX.

En este sentido, bastan las reflexiones de Frand8arrara, cuando sobre el
particular dice: (...) la violencia inferida a las meretrices no sdloba menos la
opinion de la propia seguridad de las mujeres htagssino que realmente resulta
lesionado un menor nimero de derechos. En las erifgmnestas, el delito de violencia
carnal lesiona dos derechos: el de conservacionpidepio pudor, que es lesionado
mediante la corrupcion del cuerpo, y el derecha &ddertad personal, que es lesionado
al quedar subyugada la voluntad. En cambio, en tasretrices no podrian
considerarse seriamente como lesién de un dereahootrupcion del cuerpo, ya
demasiado corrompido, ni la violacién del pudor, ipgemediablemente perdido por
esas pobres mujeres: por lo tanto, para constiéliiobjeto juridico del delito, sélo nos
queda en este caso el derecho a la libertad peisdfia

Evidentemente se tenian en cuenta los “antecedéatiesconducta sexual de la

victima”, sin considerar que la libertad sexualdesir la libre determinacion sobre la

4 CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Parpedis, Vol. Il 4, Editorial Temis,
Bogotéa, 1997, Pag. 269.
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propia vida sexual, que se manifiesta eligiend@ @dreja que mejor le plazca, de
cualquier sexo, cobrando o no por esa actividacléhdolo con la frecuencia que desee
y en las forma que por propia voluntad acepte;uetp representar una cuasi condena,
para que al momento de un ataque de orden sexasa,gobre la victima este “castigo
previo que merece por no ser una mujer honestaieflsg|ando en forma directa al
agresor.

Con esta antigua concepcion, cualquier marido ghasando del débito
conyugal forzaba a su esposa a una relacion seauglerida por ella, quedaba fuera de
todo alcance penal.

El concepto sobre el bien juridico protegido camton la reforma introducida
por Ley 25.087, abandond el tinte “moralizante” gs@ a proteger la “Integridad
Sexual”.

Si bien Pandolfi hace una critica apreciable: palabra integridad en su
segunda acepcion, referida a lo sexual, signifitagyinidad y la palabra integro,
también en su segunda acepcion, significa rectopgy intachablé®, tratando de
demostrar que el legislador no se ha alejado desian moralizante; en realidad
nosotros vemos que a partir de la sancién de 12%§87 la calificacion penal se ha
objetivado, dejando de lado la vida sexual preeigadvictima.

Para cerrar este capitulo, que con el antertenian dar una vision general del
marco normativo en el que realizamos el trab&fo,) la integridad sexual hace
referencia a un aspecto de la libertad sexual edittn como el derecho de toda
persona a su autorrealizacion o autodeterminaciom el ambito de la
sexualidad.(...)Con relacion a los adultos, se g#ria castigar conductas que
obstaculicen la libre opcion sexual; con respeciosamenores que todavia carecen de
capacidad de analisis para decidir responsablemamteel ambito sexual, los tipos
penales se orientan a la preservacion de las cooés basicas para que en el futuro
puedan alcanzar un libre desarrollo de la persodatl en la esfera sexual,
preservandolos de lastres y traumas impuestos graetos. En éste ultimo ambito, el

bien juridico protegido es la libertad sexual patie, “in fieri”.” “°

4> PaNDOLFI, Oscar A., “Delitos contra la integridad sexualy(25.087)", Comentario de Mariana P.
Sica, La Ley 2000-D, Pags. 19y 20.

6 BUuoMPADRE, Jorge Eduardo, "Algunas observaciones a la le§&Z5de reformas al Cédigo Penal”,
Doctrina Judicial, La ley, 1999, tomo 3, Pag. 733.
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Capitulo IlI

Argumentos doctrinarios y jurisprudenciales que enuadran la Fellatio in Ore
dentro de la figura del acceso carnal

- Acceso Carnal para los defensores de la denomireadesis Amplia:

Habiendo llegado al punto central de esta investiga resulta importante
aclarar que la doctrina y la jurisprudencia somcidientes en afirmar que la violacion
gueda tipificada a partir del acceso carnal y qoergsultan determinantes para la
configuracion del delito, que el acto sexual lleguka perfeccion fisiologica o que el
acceso carnal sea completo.

En este sentido Fontan Balestra es claro y afgquea'El delito de violacién se
configura en todos los casos con el acceso caffPal. acceso carnal se entiende la
penetracion del 6rgano genital masculino en orifficiatural de otra persona, sea por
via normal o anormal, de modo que dé lugar al coiton equivalente anormal de él.
La caracteristica esencial del concepto esta daolala idea de penetracion de suerte
qgue cualquiera otra relacién sexual que no impgrémetrar, carece de tipicidad para
configurar el delito que nos ocupa, en tanto quedaetracion es suficiente para tener
por satisfecho el requisito del acceso carnal. Bmecesario que el acto sexual alcance

la perfeccion fisiolégica, que se produzca la eyacidon, ni que la penetracion sea
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completa. La libertad sexual que la ley tutela Iemo se ve coartada en unos y otros
casod.?’

El punto de quiebre pasa por determinar cualesla®rconductas que caen
dentro del “acceso carnal”’, y en esta busquedpogemos identificar la postura y
argumentos del maestro Fontan Balestra cuandoesestijue “.se dividen las
opiniones en punto a incluir o excluir del concegacceso carnal la penetracion del
miembro masculino en la boca del sujeto pasivdaffelin ore)(...). A nuestro juicio no
son decisivos los argumentos que apoyan la iddanlar el alcance de la norma sélo
a la via vaginal y anal. El criterio juridico delcaeso carnal, mas amplio que el
bioldgico, ha sido entendido como la actividad dieede la libido, natural o no, en la
gue exista una penetracion del 6érgano genital déb@ que puede representar el coito
o una forma degenerada o equivalente de éste.igtaisMas cosas, el coito oral no se
diferencia esencialmente de otra penetracién conatura®

Su argumentacion sostiene que el criterio juridieb acceso carnal es mas
amplio que el bioldgico (que queda limitado a ld&svgenitales) y que por tanto si
resulta que el sujeto activo puede realizar unafp&cion en la victima en obediencia a

su libido, entonces hay acceso carnal en la feliatore.

- Otros doctrinarios destacados que adhieren a estawmiente:

El autor citado, se encuentra dentro de lo queoeece como una “concepcion
amplia”, que resulta atacada por su contracardpdsicion restrictiva”, que sera
expuesta mas adelante.

Dentro de la tesis amplia, también encontramdsgari, quien atacando la
postura del Maestro Ricardo Nufez, en tanto édimallsostenia que la boca no

contenia zonas erégenas que la hicieran apta pareelacion sexual _(aclaramos que

descubrimientos posteriores a la desaparicion deNDiez detectaron que no solo la

boca no posee esas glandulas, sino tampoco laavggghand?), dice que: (...) debe
destacarse que no importa que ese orificio, conmmligoto que se interna en el cuerpo

de la victima, esté dotado o no de zonas circunascerogenas, y no interesa porque

" FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal, T. IV, Editokiaeledo Perrot, Buenos Aires,
1969, Pags. 62 y 63.

“8 FONTAN BALESTRA, Carlos, Ob. Cit., P4g. 64.

49 Ver NUREZ, Ricardo, Manual de Derecho Penal, Parte Espeaiaializado por REINALDI, VICTOR
FELIX, 4ta. Edicion, Editorial Lerner, Cordoba 2008g. 142.
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lo que cuenta es la anormalidad del conducto yifimcque es usado, por el sujeto
activo como sustituto de la vagina para su progtis$accion erdtica sin que se tenga
en cuenta como va a reaccionar el sujeto pasivolgs®porta. Cabe recordar que se
estd hablando de un acceso carnal violento dondedsscarta de plano la
coparticipacién consensual y sensual de la victiRar. ello y teniendo como maxima
premisa que la violacion, por sus caracteristicas,un acto esencialmente violento,
enmarcado por el goce de una persona utilizandotra oontra su voluntad, debe
deducirse que toda esta conjuncion carnal puestandgifiesto sobre una persona de
cualquier sexo y que involucre la actividad directa la libido del sujeto activo de
modo que pueda representar para el mismo el coitma forma analoga del mismo,
con intervencion de los 6rganos genitales, exidiieuna penetracion — por minima que
ésta sea — en orificio corporal de la victima —esmtidos éstos por las tres vias
posibles- sin atender a que esa cavidad es nornaaosmal para la concrecion de tal
acto, debe reputarse como acceso carnal en el rats $entido del vocablo y
consecuentemente configura el delito de violaadi@hjéndose descartar la tipificacion
del abuso sexual gravemente ultrajarte

Estas posturas no consideran la capacidad seatiahbl de la boca de la victima
para sostener el encuadre de la fellatio in orerdete las prescripciones del péarrafo
tercero del art. 119, sino el fin de uso que leedaujeto activo, quien solo pretende
satisfacer su apetito sexual.

Tratdndose de un ataque, que salvo el extremdigaride consentimiento
viciado por falta de edad (también punible), ha sldsplegado contra la voluntad del
sujeto pasivo, la excitacion no aparece de manai@al o querida, pues no hay una
entrega voluntaria a partir del deseo mutuo que léela victima a excitarse en busca de
placer o desahogo sexual, por el contrario, si é&a termina accediendo para evitar un
mal mayor, lejos de estar excitada y disfrutandioagéo, no solamente estq en una
situacion de rechazo, repugnancia e impotencia gue aguarda con ansias que el
sometimiento termine.

También es cierto que la redaccion del tercer fiadal art. 119, en lugar de

haber utilizado terminologia inequivoca y explicisdlo dice “por cualquier via”,

¥ FiGARI, Rubén E., Delitos de indole sexual, Doctrina biaai Actual, Ediciones Juridicas Cuyo,
Mendoza, 2003, Pag. 150.
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guedando en manos de la interpretacion el alcaacstbs términos, conformando el
quid de la discusién que nos ocupa.

Qué mejor entonces que citar fragmentos del dgdzatamentario y conocer los
dichos de algunos legisladores que participaroeldratamiento legislativo de la ley
25.087.

En efecto, el Senador por La Rioja Jorge Yoma dj...) el hallazgo principal
es un tema que ha preocupado a jueces y a jurestasstos tiempos, y es el problema
de la fellatio. Se sigue caracterizando como alidesshonesto la penetracion del pene
en la cavidad bucal de una persona, cuando obviéneonstituye el mismo nivel de
agresion sexual que el acceso carnal (...) Hacegado un caso en Cérdoba, donde a
quien indujo a la fellatio a una menor de trece e le dieron solo tres afios de
prision, con lo cual, debido al tiempo de prisidreyentiva que ya habia cumplido el
adulto condenado, ya debe haber salido en libertsithacidon que es totalmente
aberrante por el delito gravisimo que habia conwtilambién tenemos el caso hace
unos afos de un taxista en el que hubo una cékhrencia. La Camara de diputados
pretende incorporar el tema de la fellatio comolawmon, separandolo del abuso
deshonesto...”*

Por su parte, el senador por Mendoza José Gesumidvo: La ampliacién de
este tipo penal tiene por objeto impedir lo queuabhente se reitera en la
jurisprudencia penal argentina: que la fellatioane sea considerada abuso deshonesto
y no violacion, cuando constituye un hecho degréelgnie puede desviar la conducta
moral de la victimd.>?

Meridianamente claras las intenciones de loslegores de querer encuadrar la
fellatio in ore dentro de la doctrinariamente cadacviolacion”, pero esa circunstancia
no quedo plasmada en la “letra de la ley”, ya quéaemisma no se leen las vias del
acceso carnal, sino que se infieren.

No obstante ello, la posicion doctrinaria que esgexponiendo, sostiene que si
quedo reflejada esa voluntad en la ley, porque pHos el término cualquier via

incluye la vaginal anal y bucal.

°1 Antecedentes Parlamentarios, P4g. 1623, Citad€mEMENTE, José Luis, Abusos Sexuales, Cérdoba,
Editorial Marcos Lerner, 2000, Pags. 95y 96.

*2 Citado en el fallo que es comentado p&aSs, Ricardo Jorge, “Alcance del término cualquier via
para configurar el delito de violacién”, Doctrinadicial, La ley, 2004, tomo 3.
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En el mismo sentido entonces, tenemos a CarlosaR@uien sostiene qué&n
el tercer parrafo la norma alude al “acceso carngbor cualquier via, renovandose y
ampliandose la tesis de la antigua violacion(..yHba mutado la concepcion
terminoldgica hacia el “abuso sexual con accesonedit, modificandose lo que se
denomina académicamente el “nomen iuris”, en consacia debera construirse el
concepto en torno a lo dispuesto por este artidul® del Cédigo Penal...Aqui lo que
movio los hilos de la reforma fue el poder introdda “fellatio in ore” al cuerpo legal
positivo vigente, solucionando de esta manera gjovanhelo victimoldgico, pues la
figura equipara la citada “fellatio in ore” a la wlacion, dando seguridad
jurisprudencial a esta discusion “sine di&’

Para Carlos Parma, la discusion ha terminaddiesesque ya esta todo claro y
que con la sancion de la ley 25.087 las diferentias quedado definitivamente
superadas, él no basa sus razonamientos en ceassfisiolégicas de la victima ni del
victimario, sino en la nueva terminologia utilizagar la rabrica actual del Art. 119
parrafo 3ro. del C.P.A.|d relevante es que quedan de lado, los ancestedtescados
doctrinarios en la materia (...) El acceso carnanm sinbnimo de coito supone un
sujeto accedente y uno accedido. La penetraciommgno viril masculino debera ser
vaginal, anal o bucal, resultando absurdo maquiatio orificio (oreja, nariz}.>*

Otros autores enmarcados dentro de la tesis anfipidan su posicion ya no en
cuestiones fisiologicas o terminoldgicas sino eraghbio que se produjo en el “Bien
Juridico Protegido”, que dejo de ser la “honestidaara pasar a ser la “integridad
sexual de la victima”, es decir (como ya habiareterido), la libertad sexual.

Ante el ataque por fellatio in ore (que es acaemmal por via bucal), dicha
libertad estd quebrantada y por ende el delito awehfigurado “..porque con esa
penetracion al igual que en los otros modos de @ecese vulnera el derecho de las
personas a tener voluntario y consentido trato ieodt>

- Referencia Jurisprudencial
En consonancia con ésta Ultima tesitura la Supr@uorte de Justicia de la

Provincia de Mendoza en el fallo testigo que matazamino adoptado por el maximo

3 ParRMA, Carlos, Delitos contra la integridad sexual, Exdies Juridicas Cuyo, Mendoza, 1999, Pags. 73
y 74.

>* [dem anterior, Pags. 75y 76.

%5 REINALDI, Victor Félix, Los delitos sexuales en el Codigm#& Argentino, Cérdoba, Marcos Lerner,
1999, Pag. 72.
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tribunal, se expreso el Dr. Luis Bohm y difé...) también el bien juridico protegido en
la rubrica, esto es la integridad sexual, entendateno la facultad del individuo de
auto determinarse respecto al uso de su propio puen la esfera sexual, libertad
sexual como inviolabilidad del sujeto sexualmeitteelcumple a mi juicio una funcion
de interpretacion teleolégica de la norma en cu@stly nos permite sin duda concluir
gue el objeto de proteccion de la norma, se encaaggtialmente vulnerado cuando el
acceso se produce por via vaginal, anal u ‘brél

*% Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala ItaFi¥ Baez Leguizamén, Oscar Eduardo p/ abuso
sexual s/casacion 27/9/01, causa N° 70.975.
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Capitulo IV

Argumentos doctrinarios y jurisprudenciales que enuaadran la Fellatio in Ore
dentro de la figura del Abuso Sexual Gravemente Uthjante

- Acceso Carnal para los defensores de la denomiraatiTesis Restrictiva”:

En contraposicion a la postura vista en el capijplecedente, ésta es la
denominada “restrictiva”, pues no considera a ldatfe in ore pasible de ser
encuadrada como un “acceso carnal’, por las matimas y razonamientos que se
exponen infra.

Nuevamente debemos exponer el concepto de “aczgsal’, ahora desde la
Optica del otro frente doctrinario, como punto @egtida necesario que nos llevara a la
comprension de sus razonamientos.

El maestro Ricardo NuUfiez, nos presentaba unasigaenbasadas en la
estructura bioldgica de la boca, aduciendo dieeihtroduccion por via bucal (fellatio
in ore) no constituye acceso carnal en el sentidbadt. 119(se refiere al articulo ya
derogadg) sino que, realizada violenta o fraudulentamemt®,un abuso deshonesto,
previsto entonces en el art. 127 @@mbién ya derogado) castigado con pena de
prision de seis meses a cuatro dfidSontinta diciendo: Lla boca, a diferencia del
ano, carece de glandulas de evolucion y proyecerégenas, y por esto en su contacto
con el érgano masculino, no cumple una funcion aegemejante a la de la vagiha

Agrega su actualizador Dr. REINALDI, Victor Félin 2009, lo siguiente:Pero estas
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razones fueron desvirtuadas por descubrimientostpoeres que han demostrado que
no solo la boca no posee esas glandulas sino taraplacvagina y el ano®’

Como vemos, para el Dr. Ricardo Nufiez, desapardistcamente antes de la
sancion de la ley 25.087, la fellatio in ore no stdnia acceso carnal, sino un abuso
deshonesto. No vigente ya ésta ultima tipificacygara el Dr. Nafiez, hoy, la conducta
en estudio encuadraria en el tipo penal denomiradbmso sexual gravemente
ultrajante”.

Del andlisis, se desprende que para Nufiez la tpoedaba exceptuada de ser
una via apta para el acceso carnal, porque no pgédierar el coito”, basandose en
cuestiones de orden biolégicas desvirtuadas en ctaaladad fonas erbégenas

circunvecinas

Yendo al auxilio del diccionario, obtenemos qeto. (Del lat. catus). 1. m.
Cépula sexual® Mientras quecépula’. (Del lat. copila). 1. f. Atadura, ligamiento de
algo con otra cos. f. Accion de copular3. f. Fil. Término que une el predicado con

el sujeto”®

Siendo estos significados los que culturalmeateesponden a nuestra sociedad
y mas aun teniendo en cuenta que son dados pogaelismo testigo en cuanto al uso y
significancia de nuestra lengua, podemos interpgia coito, desde el punto de vista
estudiado, implica union sexual entre dos (a difgiee de contacto), con lo que no
observamos una diferencia sustancial entre la pdaa otras dos vias posibles para el

acceso carnal.

También es dable observar que en cualquiera dedsasvias el sujeto activo
logra su finalidad sexual, que no es otra cosaeljukeseo previo de penetracion, sin
perjuicio que alcance o no el climax y también, @aalquiera de las tres vias que se
produzca el ataque, la reserva sexual de la victenae atropellada, que no es otra cosa

que el bien juridico protegido.

>" NUREZ, Ricardo, Ob. Cit., 2009, Pag. 142.

%8 Significado obtenido por visita electrénica al @mario de la Real Academia Espafiola, publicado en
www.rae.es.

9 www.rae.es., Ob. Cit.
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En efecto, no podemos desconocer que el denoms®dporal es una practica
social habitual, aceptada por algunos y rechazadatps, empero, en cualquier caso
la victima pierde la oportunidad de decidir sobte vida sexual y es accedida

carnalmente.

Sin perjuicio de ello, la postura antes referidagamsiderar la inexistencia de
“acceso carnal”’ en la fellatio in ore, inmediatateeremite a encuadrar dicha conducta
en las prescripciones del parrafo 2do. del Ar@ ddl C.P.A.

Otros autores, se enrolan en la postura restrictjga no por cuestiones
bioldgicas de la victima, sino que debido a quecaldecir explicitamente el parrafo
tercero las “vias” que comprende el encuadre, tdiguaracion con este tipo penal a
partir de la fellatio in ore, implica interpretaorpanalogia, principio cuya aplicacion
esta prohibida en derecho penal, pues para el Esuterpretacion no estaria siendo
restrictiva, sino amplia para poder incluir un cgpto sobre el que hay serias
diferencias doctrinarias y jurisprudenciales.

Consecuentement&l' principio de interpretacion restrictiva tambiéise
expresa en un segundo momento que, sin duda, aseate interpretativo: dentro del
alcance semantico de las palabras legales puederhat sentido mas amplio para la
criminalizacion o uno mas limitado o restringidoad.dudas interpretativas de esta
naturaleza deben ser resueltas en la forma masatiiva de la criminalizaciéh

La certeza y claridad en la redaccién de la legién penal, son unas
herramientas que deben ser tenidas muy en cuentasplegisladores, debido a que el
principio de legalidad pesa con fuerza indiscutinlda hora de la interpretacion
restrictiva y la prohibicion de la analogia.

Tal vez la intencién legislativa estuvo presentdaya en los pasos previos a la
sancién de la ley, pero al no quedar inequivocaenglasmada en su letra, no podemos
recurrir a aquella claridad incipiente como respald lo que esta ausente, no dicho.

En materia de derecho penal la ciudadania reqdereglas claras, para poder
atenerse de manera mas segura a la esfera dadilskmhde la ley no interviene, por
imperio del Art. 19 “in fine” de la Constitucion Bianal: “Ningun habitante de la
Nacion sera obligado a hacer lo que no manda laneprivado de lo que ella no

prohibe”.

60 ZAFFARONI, Eugenio, Derecho Penal Parte General, EditodarE Buenos Aires, 1991, Pag. 112.
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- Otros defensores de la Tesis Restrictiva:

Continuando dentro de la posicion “restringida’gisdamente se exponen dos
argumentos que se centran en que ante el atagdellpbo in ore, la victima tiene unas
posibilidades de defensa superiores que si esidecgdr otras vias.

Uno de ellos es el Dr. Pandolfi, quien ademas aenpafiar al Dr. Ricardo
NuUfiez en sus argumentos, al decir que la bocafeeedcia del ano, no cumple una
funcién semejante a la de la vaginap “solamente porque carece de glandulas y de
terminales nerviosas erdgenas, sino porque se tdmtauna cavidad cuya abertura
depende para su regulacién de la exclusiva y censeivoluntad del sujeto pasivo. Por
ello, y por lo ya visto, de que no basta con alaiboca para que se pueda consumar el
acto completo, sino que la victima tiene que sunagio no puede constituir un
sucedaneo del coito impuesto, mediante el sometionide la victima por la fuerza.
Igualmente, no se puede olvidar que detras de talmerrada (lo que obviamente no
ocurre con las otras dos) hay dos mandibulas apietacon nada menos que treinta y
dos dientes, lo cual entrafia un potencial medialei®ensa de terribles consecuencias
para el agresor (la posibilidad de apretar las méndas y provocar una tremenda
herida en el pene de aquél mordiéndolo), circunstagsta que no se presenta en las
otras vias™

Nuevamente podemos advertir que esta posturanceensideraciones ajenas al
bien juridico protegido, que es el elemento obetjue en justicia se persigue defender
y que no debe perderse de vista.

Sin perjuicio de ello, mas alla que pueda serljp@sse accionar defensivo, no
debemos olvidar que previamente ha existido umaircgtancia que ha logrado doblegar
la voluntad de la victima a un estadio suficierepenunciar a su “reserva sexual” y
con ello evitarse el cumplimiento de la amenazaahtinuidad de los golpes.

Pensamos que una agresion (mordida) al malhechdtiplicaria de inmediato
su potencial agresividad, no solo por venganza porque instintivamente intentara
defenderse y la victima no tendra un final airoso.

Sabido esto, pueden buscarse en la jurisprudeasias como el propuesto por
Pandolfi y no seran encontrados, lo cual demuesigaante el analisis de los hechos de

la realidad (datos empiricos), el sometimiento laa@nazas y/o violencia es efectivo y

®1 paNDOLFI, Oscar, Delitos Contra la Integridad Sexual, Edies La Roca, Bs. As. 1999, P4gs. 48 y 49.
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suficiente para vencer la reserva sexual de lamdctcon lo que queda configurado el
delito por “acceso carnal”, que no es otra cosalguarne del agresor ingrese 0 acceda
a cavidad corporal de la victima.

Casi en la misma linea y, para nosotros, posadwesel mismo error,
encontramos a Gavier, cuando sostiene d@ btra parte la violacion generalmente
supone una actividad a cumplir por el sujeto acthawdn tendiente a penetrar con su
organo sexual a la victima por vaso apto para etacanediante la fuerza, el temor o
cualquiera otra circunstancia impeditiva de la eincia, en tanto que resulta muy
dificil de concebir, aunque no es facticamente w®itle una actitud pasiva del
violador, la que si es muy frecuente en el abuswae en este caso gravemente
ultrajante, en que el autor obligue a la victimaeercarse y succionarle el miemt§fo

Los tipos penales que estudiamos, no consideralvo slas amenazas,
sometimiento por la fuerza o voluntad viciada pdad otros extremos juridicos que
hagan a la configuracién del tipo. Consecuentemeantesiderar que en la fellatio queda
configurada en el abuso sexual gravemente ultejaebido a que la victima, a
diferencia de lo que ocurre en la violacion, delmpréximarse” (obligada) a
“succionarle el miembro”, no puede tener relevari@enuante” a la hora de la
imputacién ni tampoco del encuadre legal.

Accediendo al razonamiento planteado por Gavierepgamino inverso, no es
otra cosa que achacarle a la victima algo de qdpédhaberse aproximado”. Solo basta
con pensar un instante lo que le hubiese sucedicm dhaberlo hecho.

También notamos que pensar asi, es haber olvigiaglalurante el momento de
la “aproximaciéon” la voluntad de la victima ya dstaviciada por otra que ha logrado
doblegarla, que se ha impuesto y que estd operandsu lugar, por tanto, mal
podriamos restarle responsabilidad al sujeto aetivperjuicio del pasivo.

Ademas, no siempre en los actos de fellatio in ese la victima la que
necesariamente debe aproximarse a la succién ldelbian puede ocurrir a la inversa
ante una victima aterrorizada, sostenida por tescetc.

Otros autores enrolados en la tesis restrictiaa,azunos extremos llamativos en
cuanto a sus argumentos para no encuadrar laiddlabre como un acto de acceso

carnal previsto en el parrafo tercero del Art. i&DC.P.A..

%2 GavIER, Enrique Alberto, Delitos contra la integridad sabx Editorial Marcos Lerner, Cérdoba, 1999,
Pag. 32y 33.
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Las premisas expuestas a continuacion sostieredejido a que la fellatio no
causa lesiones, pérdida de virginidad, embaraz® lyedho constituye un cierto peligro
para el agresor introducir su pene en la boca diefena.

Los autores que siguen, sostienen sus argumersiEtreos en la significancia
del término “acceso carnal’. Nuevamente puede aapertirse la diferencia
interpretativa, pues mientras los doctrinarios ald@ekis amplia entendian que dicho
binomio implica penetracion por via vaginal, anargl; para la postura contrarig&é
trata, (...), de una desafortunada redaccion delcati, pues no hay que agudizar
mucho el ingenio para percibir que la expresion fpoualquier via” puede ser
legitimamente interpretada con una vision tan amfiiecordemos que donde la ley no
distingue...) que la penetracion del pene por cuigvia, sean naturales (orificios
nasales y auditivos) o artificiales (heridas, cadés quirdrgicas, vaginas artificiales
de sujetos transexuales, etc.) conduzca a la apboade la agravante. Si el legislador
no introdujo expresamente el coito oral, pudiendodtlo, puede interpretarse que tal
omision se ha debido a la intencién de que “tamb@nos supuestos — ademas de la
fellatio in ore- queden abarcados por el tipo dalifio”®

Por su parte, Donna sostiene queientras el Cédigo mantenga la expresion
“acceso carnal”, que como se ha visto tiene unayéatradicion en nuestros proyectos,
y en el sentido de lo que significa la expresi@nhay otra alternativa que sostener que

es la introduccion del 6rgano masculino en via wagio anal, _no entrando, en

consecuencia, la via bugab la llamada fellatio, por mas que el legisladoaya

inventado esta reforma para solucionar este probleah agregar “por cualquier via”,
ya que, de tomarse literalmente la expresion se liang el tipo de manera
descomunal. De manera que si hubieran querido direg solucionar la disputa
doctrinal que se analiza ut supra, debieron agreghtexto, en lugar de “cualquier
via”, una enumeracion taxativa de sus intenciotfés.

La discusion por el significado del término acceamal dentro del tipo penal
previsto en el Art. 119 parrafo tercero del CodRgmal, llega a la cuspide con Grassi,
quien nos invita a quePartamos de la base que no sélo el hombre se aedisf

sexualmente a través de la “fellatio in ore”, sigoe también ello ocurre en la mujer,

%3 BuoMPADRE, Jorge Eduardo, “Algunas observaciones a la le@&5de reformas al Cédigo Penal”,
Doctrina Judicial, La ley, 1999, tomo 3, Pag. 736.

% DonNA, Edgardo Alberto, Delitos contra la integridadsax 2da. Ediciéon Actualizada, Buenos Aires,
Rubinzal — Culzoni Editores, 2002, Pag. 66.
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cuando se le motivan sus glandulas erégenas a drdeétocamientos, besos u otros
procedimientos eroéticos. Visto ello, y en tantonyomanto pueden ser victimas de
violacion tanto el hombre como la mujer, la peneida lingual, que al fin de cuentas
se trata de un acceso a partes intimas, terminamalicando un acceso carnal,
situacion que no soélo deviene contraria a la nosime que ademas resulta ajena a la
interpretacion taxativa del tipo (...); la expresidcualquier via” debido a su laxitud,
dara lugar a las mas inconcebibles situaciones tgreninarian siendo catalogadas
como violacién, cuando en rigor de verdad no supdeade abuso sexual. Ejemplo de
ello puede ser la introduccion de un pene de peagiagfimensiones en un pabellén
auricular de gran tamano; lo mismo, en el caso @k fbsas nasales prominentes (...);
es evidente que calificar esos hechos de violanmres otra cosa que un verdadero
dislate juridico” ®°. El autor remata su postura diciendde" resultas de ello, puede
apreciarse facilmente, y sobre todo con fundamtrito juridico como anatomico, que
la expresion “cualquier via” merece que se la iqarte de manera restringida como a
todo tipo penal. Y en tal caso, por aplicacion de principios de legalidad y de
maxima taxatividad, el acceso carnal bucal o caital no significan violacion. Si no
fuese asi, el llamado “beso francés” o beso humeado,distincion al beso sexo o de
simple contacto labial, en la medida en que implioaacceso carnal terminaria siendo
considerado violacioni®®

Grassi, a diferencia de otros que sostienen |a tesitringida, dice que en la
fellatio se satisfacen tanto hombre como mujer, lcooual se aleja de la postura de
Nufez y ademas reconoce que en tal caso, se proautacceso carnal’, pero que
debido a la utilizacién del término “cualquier vi@h lugar de nombrar taxativamente
esas vias), encuadrarian como violacion un sinmumercasos. En consecuencia, por
aplicacion del principio de interpretacion restviaty maxima taxatividad legal, la
fellatio in ore no puede ser tenida como violaa@dnel marco del Art. 119 péarrafo 3ro.
del C.P.A.

Tenca, basandose en el significado del lenguagiese que él lenguaje es
decisivo, pues el término acceso carnal no estaatio del modo normativo, médico o
técnico de las ciencias naturales, sino en su dentulgar o social (...) Para que haya

acceso carnal, copula, coito, concubito, conjunc®munidén sexual, es necesaria la

% Grass|, Ricardo Jorge, “Alcance del término cualquier péra configurar el delito de violacién”,
Doctrina Judicial, La ley, 2004, tomo 3, Pag. 1170
% jdem anterior, Pag. 1171.
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intervencion de dos personas y que una de ellasdntzca el pene en el cuerpo de la
otra. Si ello no sucede, seria contrario al uso Gandel lenguaje decir que ha habido
copula®’, pero, contintia diciendo el autadiferente es la cuestion en la fellatio. Es
claro que éste es un acto con contenido sexuah pertiene el significado de copula,
sino un sucedaneo o sustituto de ésta (...) Dagir dps personas copulan cuando en
forma voluntaria mantienen sexo oral, es darleesiguaje una utilizacién impropia. La
obtencion violenta del mismo acto no puede tramséor en copula lo que con
consentimiento no lo es. En el momento en quélgidein ore adquiera socialmente el
sentido de una copula, podra sostenerse que elleneeientra comprendida en el
concepto de acceso carfal

Antes de la reforma, no existia esa figura “inteti@e en cuanto a la pena,
entre violacion y el lamado abuso deshonesto.

La pena minima para la violacion, por su cuantaesultaba excarcelable, pero
la del abuso deshonesto si. En consecuencia atos plias de cometido un hecho tan
aberrante como la fellatio, podia verse al autdibenrtad gozando de los beneficios de
la excarcelacion, lo cual no causaba agrado social.

En efecto, José Luis Clemente sostiene que a parta reforma impuesta por
ley 25.087, fa fellatio in ore podra ser calificada como uneatado a la reserva
sexual o libertad sexual de la victima y tipificamamo un abuso gravemente ultrajante
para la victima, segun las pautas del art. 119,isbd si se cumplimentan las demas
condiciones del tipo penal. Esto en la practicaocderta manera da respuesta a la
preocupacion de los legisladores, atento al morddadpena fijada para la segunda
disposicion, lo que lo convierte en un delito pbrceal no procede la condena de

ejecucion condicional (art. 26 del C.P¥

- Referencia Jurisprudenciat
El Dr. Carlin, miembro del Tribunal Superior desticia de Entre Rios y dice:

“dudo gque todo abuso sexual puede ser traumatica par victima Descarto

situaciones de sensibilidades extraordinarias, §tdrde pensar en una conducta
normal convencional. Entiendo que a un caracter &lhecho resultara tanto mas

traumatico, cuanto mas doloroso, agresivo, fisicatmelesivo y rodeado de

67 TENCA, Adrian Marcelo, Delitos sexuales, Buenos AirEsiitorial Astrea, 2001, Pag. 65.
% jdem anterior, Pag. 66.
%9 CLEMENTE, José Luis, Abusos Sexual€gjrdoba, Editorial Marcos Lerner, 2000, Pag. 97.
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circunstancias chocantes, sea. En tal sentido,engd duda que la penetracién bucal
no es dolorosa. La misma posibilidad de mutilagidna el agresor que lleva implicita,
diferencia esta “inmissio”, claramente, de la pemeion vaginal o anal. Estas ultimas,
ejecutadas en nifios, provocan generalmente, desgaefusiones sanguineas, lesiones
internas y agudos dolores. Teniendo en cuenta stepor trauma cultural de la
pérdida prematura de la virginidad (que tampoccstexien la “fellatio”...por las breves
razones expuestas considero que la “fellatio” nege constituir, en nuestro Codigo
Penal, el denominado acceso carhdl

Aqui vemos que el error de concepto se repite ywauo reiteramos la critica,
se utilizan supuestos que no hacen a la configurail tipo para no incriminar en una
figura e incriminar en la otra. Entonces, el juridice que no es posible considerar a la
fellatio in ore dentro del acceso carnal previstekparrafo tercero del Art 119, porque
“no existe la posibilidad” de dafio fisico, pérdidia virginidad, etc. lo cual conduce a
pensar que para los accesos carnales por via Vagamal si existe dicha “posibilidad”
y es esa “posibilidad” la que hace al tipo.

Dentro de la teoria de la argumentacion juridataserazonamientos son tenidos
como invalidos o falaces, pues si volvemos a la leel parrafo segundo del Art. 119,
figura en la que el jurista intenta encuadrar léatie in ore (porque no existe la
posibilidades antes aludidas), el mismo dita pena (...) cuando el abuso por su
duracién o circunstancias de su realizacion, hubieonfigurado un sometimiento
sexual gravemente ultrajante para la victimay’para ser mas claros aun, si vamos al
relato del tercer parrafo del Art. 119 en buscaskes “posibilidades”, el mismo reza:
“La pena (...) cuando mediando las circunstanciaspdeter parrafo hubiere acceso
carnal por cualquier via.”

A nuestro modo de razonar, esta interpretaciéesnotra cosa que “incorporarle
al tipo penal” circunstancias, supuestos o reaqggijue el mismo no demanda para su
configuracion. Esta es una forma de “ampliar” pbtpenal, conducta que colisiona
frontalmente en primer lugar con el “principio degadlidad de la represion penal”,
previsto en el Art. 18 de la Constitucion Naciorple reza Ningun habitante de la
Nacién puede ser penado sin juicio previo fundadoley anterior al hecho del
procesd (Nullum crimen nulla poena sine praevia lege poghaiexto que $ignifica

0 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia aér&Rios, sala | en lo penal, Partes: Mendoza Buan
Fecha: 4/05/2003.
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qgue la configuracién de una infraccion, por leveeggea, asi como su represion, es
materia que hace a la esencia del Poder Legislativescapa a la orbita de las
facultades ejecutivas y judiciales, pues nadie ebsligado a hacer lo que una ley no
manda ni privado de hacer lo que ella no prohibe\(C19y "%,

La colisién es mas visible aun cuando nos ademsamn el principio de reserva

penal, que se desprende del principio de legalilath reserva penal significa qus “

ambito de lo punible debe estar determinado exlnaarsente por la leyy que todo lo
que queda al margen de ese ambito esta reservanhm @sfera de impunidad, por
ilicitos, inmorales o perjudiciales que sean losh®s cometidds’? Por lo tanto, mal
puede un juez incorporar presupuestos que el tgmlpsancionado por el Poder
Legislativo no preve, para incriminar 0 no una cartd.

Afirmados en estos claros conceptos didacticos gos brinda el Maestro
Ricardo Nufiez, damos por cerrada la critica afelite

Mas alla del sentido y del alcance que estogesite otorgan a la frase “acceso
carnal’, en términos generales demuestran que relgado legislativo del binomio
“cualquier via”, no solucioné el problema, porqugadibrado a la interpretacion de los
operadores juridicos los casos que quedan o naoidosl en el tipo penal segin sus
propias convicciones y orientaciones ideolégicapeeto de la vida sexual de las
personas, alejandose del principio de maxima tagatl que demanda la construccion
de la norma penal, aproximandose peligrosamenge @lision con el principio de
legalidad y de reserva, poniendo una dosis de anot@) en una rama que por regla,
debe ser heterbnoma.

" NUREZ, Ricardo C., Manual de Derecho Penal, Parte Genttia Edicién actualizada por Roberto
Spinka y Félix Gonzalez, Editorial Marcos Lerneér@bba, 1999, Pag. 64.
2 dem anterior, Pag. 66.
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Capitulo V

Tratamiento de la fellatio in ore en Derecho Compaado

- Distintas Posiciones

Haciendo referencia al derecho penal espafiol tegeal momento del
tratamiento legislativo de la que luego se consiargn ley 25.087, Tenca sostiene que
“El Cddigo Penal espafiol de 1995 impone pena deasdise afios cuando la agresiéon
consiste en acceso carnal, introduccion de objgteenetracion bucal o anal. Como
puede advertirse, para el ordenamiento espafiolcekso carnal se limita solo a la
penetracion del pene por via vaginal, por lo quegrdaticamente se alinea en el
denominado criterio biologicista. No obstante ebguipara la pena del acceso carnal
a la introduccion de objetos (en vagina, ano o Hooapenetracién (se refiere a
introduccion del pene) en ano o boca. Independieatde de la critica que pueda
merecer este articulo, cabe mencionar que en kriddg al tema en andlisis, el Cadigo
Penal espafiol no deja resquicio para la duda: eloseral no es acceso carnal, pero
ambos actos estan equiparados en cuanto a la’p€na

Pero, haciendo un examen de fechas, resulta sempprgras los legisladores
argentinos hacian pie en esa redaccion del Codigal EEspariol que databa de 1995,
los legisladores ibéricos estaban abandonandacesaépcion restringida”.

El 30 de abril de 1999, por Ley Organica 11/18®9.E. Num. 104, el Cddigo
Penal Espafiol fue reformado y “elimind esta arguamdn restringida”, pasando a

3 TENCA, Adrian Marcelo, Ob. Cit., Pags. 88 y 89.
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decir “Cuando la agresion sexual consista en acceso dapua via vaginal, anal o
bucal (...) (art. 179)” Abandonando toda concepcion biologicista

Catorce dias después que los espafioles abandotzraimbrica que no
consideraba acceso carnal a la introduccién det pen via oral, se publicaba en el
Boletin Oficial (del 14/05/1999) la ley argentinebn25.087, introduciendo el término
“acceso carnal por cualquier via”, sin taxativieaas vias, haciendo nacer una discusion
que todavia no encuentra fin y a nuestro criteddonencontrara, mientras la solucion
no provenga del mismo érgano que provoco el probleate ya mas de diez afios, pues
las posturas se aprecian irreconciliables.

Si bien los Tribunales Superiores de JusticiaiRotales y de la Corte Suprema
de Justicia, en ejercicio de la funcibn nomofildatiadoptaran uno u otro criterio,
advertimos que no quedaran salvadas las “faledeids rubrica actual”.

Es claro y taxativo el Cédigo Penal Mexicano aige que reza:

Articulo 265- Al que por medio de la violencia fisica o morablice copula con
persona de cualquier sexo, se le impondra pris®ocho a catorce afos.

Para los efectos de este articulo, se entiendecppula, la introduccion del miembro
viril en el cuerpo de la victima por via vaginaha u oral, independientemente de su
sexo.

Se considerara también como violacion y se sancénan prision de ocho a catorce
afos, al que introduzca por via vaginal o anal quar elemento o instrumento
distinto al miembro viril, por medio de la violeadisica o moral, sea cual fuere el sexo
del ofendido.

Podemos advertir que el término copula, es enterqubd el legislador mexicano
como nosotros lo expusiéramos en capitulos anéstiocomo una union sexual
(definicion de la Real Academia Espafiola), abarcamihs naturales para la
introduccién del miembro viril, como lo es la vagig también no naturales como lo
son el ano y la boca.

Atendiendo a la realidad de los hechos delictsiacorte sexual, también han
incorporado al tipo, la introduccion de elementossirumentos distintos al miembro
viril por el ano o la vagina, con lo cual implicitante reconocen que estas dos vias
tienen utilidad sexual per se; no asi la boca, sple arroja este resultado cuando se
produce la fellatio in ore sirviendo a los fines$ algresor, pues la victima, sea cual fuere

el medio de comisién, pierde la posibilidad des$atier por propia voluntad los deseos
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sexuales de una pareja elegida. Asi, en ambos ebb@n juridico protegido (libertad
sexual), queda atropellado.

Reinaldi nos ayuda en otras consideraciones decliereomparadodiciendo
queel Codigo Penal de Portugal, define a la violacidomo el acto de “constrefiir a
otra persona a sufrir o a practicar, consigo o amno, copula, coito anal o coito oral”.
Para el Codigo Penal Aleman es toda penetraciéelesuerpo de una persona. La ley
francesa n° 98-468 del 17 de junio de 1998, matidita del Codigo Penal, en el art.
222-23, paragrafo 1°, define a la violacion comodo acto de penetracion sexual, de
cualquier naturaleza que sea cometido sobre la gesde otro con violencia,
coaccion, amenaza o sorpresa”. Se interpreta quenfeoducciéon del 6rgano sexual
masculino en la boca de la victima esta comprendieiotro de la expresion: “todo
acto de penetracion sexual de cualquier naturalgaa sea”, empleada en la ley. El
Cddigo del Estado de California admite “cualquiegrgtracion sexual” (art. 263), la
oral, la anal o sodomia y la introduccion de algilijeto extrafio via genital o an&l

Vistas estas legislaciones podemos advertir l@eién legislativa que va desde
la maxima taxatividad en la descripcion de la ngrlnacual, mas alla de lo que la
doctrina o jurisprudencia entiendan por coito, pemdn o cépula deja claramente
establecidos los hechos punibles (México, Espayiggmbién encontramos el otro
extremo, donde la norma utiliza términos ambigues en nuestro medio arrojarian una

ardiente nueva discusion.

" REINALDI, Victor Félix, Los delitos sexuales en el Codigm& ArgentinpCérdoba, Editorial Marcos
Lerner, 1999, Pags. 74y 75.
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Capitulo VI

Conclusiones

La revision de las posturas reinantes realizadayna primera impresion, nos da
la noticia que la discusion no encontrara condilterdure vigente la redaccion actual
del Art. 119, pérrafos 2do. y 3ro. del Cédigo Pexrglentino.

Porqué incluimos al segundo parrafo en la crifimague a él los doctrinarios
recurren por defecto y no porque tenga una redadaid@tiva indiscutible que aleje del
tercero el encuadre de la fellatio in ore.

Los defensores de la postura restrictiva, reowsirél por la percepcion subjetiva
gue tienen respecto de este acto que se cometeitajostancias de voluntad viciada,
violencia fisica o moral.

La repugnancia, tanto social como de la progiama de soportar el pene de un
agresor dentro de su boca y hasta su propia egamudos hacen refugiarse en el
castigo que impone esta norma, acudiendo a fundaméiologicistas, linglisticos o
de técnica juridica, que igualmente resulta corapmivativa de libertad y queda en
cierta medida saciado el rechazo social de nalwer & quien comete este tipo de actos.

Pero volviendo al principio de maxima taxatividgde debe reinar en la
redaccion de la norma penal, podriamos decir, dasdgosicion mas extrema adn, que
no vemos encuadre posible de la fellatio in oremel segundo ni en el tercer péarrafo

del Art. 119; pues no estd mencionado explicitaenentla norma y solo se llega a él
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cuando se hace una interpretacion “extensiva” (jpar@er lo que no esta en ella),
procedimiento que para esta rama del derechopestiéido.

Salvo algunas excepciones que no escatimamastiearcconstructivamente, es
verdaderamente plausible el desarrollo inteleafedlos doctrinarios que sostienen una
u otra postura pero, a nuestro modo de ver lascts#os posan sobre el mismo terreno
infértil, pues para lograr su razonamiento utilizen herramienta prohibida, la
“interpretacion extensiva”, porque tratan de incluna conducta que no se advierte
mencionada explicitamente en la norma.

En consecuencia, cabe perfectamente aqui lo dicihhoel Maestro Ricardo
Nufiez, cuya cita nos permitimos repetiel “Ambito de lo punible debe estar

determinado exhaustivamente por la,lgyque todo lo que queda al margen de ese

ambito esta reservado como esfera de impunidadilipdos, inmorales o perjudiciales

que sean los hechos cometit6s

El lector podria remitirse rapidamente a los dickde los senadores Yoma y
Genoud, transcriptos en esta obra, que son paltdetbate parlamentario de la ley
25.087 y decirnos que la intencion verdadera dpubse quiso decir, es que la fellatio
in ore debe quedar encuadrada en el parrafo tedstrart. 119 y que de ello no hay
dudas.

A ese cuestionamiento nosotros respondemos qaeasa es |0 que se quiso
decir y otra muy distinta es lo que se dijo y qupd&mado en la letra de la ley vigente.
Ademas, las reglas interpretativas de la normalpgoa son netamente restrictivas y
esto lo diremos repetidamente, encuentran su lienitel Art. 18 de la Constitucion
Nacional cuando diceNingun habitante de la Nacién puede ser penadoj§tio
previo fundado en ley anterior al hecho del pro¢eso

Para llegar a la respuesta nos detenemos emehté“ley anterior” y vamos a
extraer los limites exactos para poder incriminar.

La constitucion dice “ley” y desde alli ya obteres la primera respuesta al
planteamiento: el debate parlamentario no es lelp, se transforma en tal ocho dias
después de su publicacion por el Poder EjecutiveleBoletin Oficial, o cuando la
propia nueva norma lo establezca. Por lo tanto,ndda sirve, a los efectos
interpretativos de la norma penal, el debate pataamio y recurrir a €l esta fuera de la

ley.

> NUREZ, Ricardo C., Ob. Cit., 1999, P4g. 66.
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El limite que constituye el otro extremo del gaeabamos de exponer, lo
encontramos en el términariterior al hecho del procesocon lo cual queda cerrado el
espacio temporal, perfectamente delimitado pai@pleacion de la ley penal, que va
desde LA HORA DE ENTRADA EN VIGENCIA de la normarae hasta el DIA DE
COMISION DEL HECHO DEL PROCESO.

Y volvemos a lo mismo, se esta realizando utexpretacion de lo que se dijo,
para ver si podemos encuadrar lo que no se dif yyestra propia naturaleza humana,
caemos en posturas diferentes, a lo que nosoaod)ién con fundamentos legales,
hemos agregado una tercera aiun mas extrema y stastirea (que no vemos encuadre
de la fellatio in ore en ninguno de los dos pashafsin olvidar que en el desarrollo,
también analizamos una postura por demas ampl@asewa al otro extremo, al decir
gue como “acceso carnal por cualquier via”, poddasiderarse, ademas de las vias
conocidas, pabellones auriculares, fosas nasalgsath tamafo, vaginas artificiales o
cavidades quirargicas.

Ya lo dijo el actual Ministro de la Corte Supred®Justicia de la Nacion. Dr.
Eugenio Zaffaroni, en la cita nro. 58 de este f@beEl principio de interpretacion
restrictiva también se expresa en un segundo mancume, sin duda, es puramente
interpretativo: dentro del alcance semantico de fedabras legales puede haber un
sentido mas amplio para la criminalizacion o unosmanitado o restringido. Las
dudas interpretativas de esta naturaleza debenmesreltas en la forma mas limitativa
de la criminalizaciohh Haciendo eco de sus palabras nos preguntamas sicactual
redaccion, quién puede aseverar que la fellatarénesta inequivocamente mencionada
en el parrafo 2do. o 3ro. del Art. 119 del Codigen®?. Entonces, consideramos
acertado el consejo de Donna cuando, haciendcergfer a los legisladores, sostiene
“(...) De manera que si hubieran querido arreglar o sabneir la disputa doctrinal que
se analiza ut supra, debieron agregar al texto, legar de “cualquier via”, una
enumeracion taxativa de sus intencioh®s.

Este estado de cosas, ademas de confirmar ningsfri@sis de que la norma
merece ser modificada, prueba la “gravedad” dedisusion que no ha sido superada
en diez afos.

Los Sefiores representantes del Pueblo de la iN&cifentina, deben hacerse

eco de esta problematica, dar estado parlamentelmgtir la cuantiosa y destacada

" DoNNA, Edgardo Alberto, Ob. Cit., P4g. 66.
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doctrina y sancionar una norma acorde a nueseagts y por sobre todas las cosas
clara y taxativa, no dando espacio a interpret@s@ue hacen participar la voluntad del
juzgador, en una rama donde debe reinar la heteri@anadel derecho.

Para ser mas claros, deberian emular la actygdldeion espafiola o la
mexicana, en cuanto a la claridad y taxatividathdersias del acceso carnal (mencionar
ano, vagina y boca) y porque no, considerar el fjpe castiga la introduccién de
objetos “distintos del miembro viril”, como puedsar dedos u otros elementos que
elija el agresor en ano o vagina de la victimagya éste tipo de hechos sucede, aunque
en menor medida, pero ello no quita la posibilidadnormativizarlo y asignarle una
consecuencia juridica.

Asi, damos por finalizado este, nuestro aportena discusion que creemos
imperativo debe superarse, porque como dejamosatis al principio, el hecho de

que exista la posibilidad de caminos diferentea hdra de interpretar los alcances de

un tipo penal, sin perjuicio de la prevalencia da doctrina sobre otra, nos parece, a

nuestro modo de ver esta problematica, un casonskeguiridad juridica que esta

afectando nada menos que a uno de los derechoanfigndales del hombre que integra

una comunidad que se rige por el Estado de Deredhi®d: LIBERTAD

AMBULATORIA, pues segun sea la orientacibn doctrinaria delgadar,

correspondera la aplicaciéon de una u otra escalal,psegun la provincia en que se

cometa el hecho conocido contecllatio in Oré€'.
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APENDICE

FALLO :

“Mendoza, Juan R.-Abuso sexual con acceso carnal yiyacion ilegitima de la
libertad en concurso -recurso de casacién
Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, Sala K1 en lo penal - 04/06/2003.

En la ciudad de Parana, capital de la provinci&mtee Rios, a los cuatro dias del mes
de junio de dos mil tres, reunidos los sefiores miemde la Sala N° 1 en lo penal del
excelentisimo Superior Tribunal de Justicia, a sapeesidente, doctor Daniel Omar
Carubia, y vocales, doctores Carlos Alberto Chiaraz y Miguel Augusto Carlin,
asistidos por la secretaria autorizante, doctoedlaSMaris Bolzan, fue traida para
resolver la causa caratulada: “Mendoza, Juan Rsélsexual con acceso carnal y
privacion ilegal de la libertad en concurso realrso de casacion”.

Practicado el sorteo de ley, resulté que la votatéddria lugar en el siguiente orden:
doctores Carlin, Chiara Diaz y Carubia.

Estudiados los autos, la Excelentisima Sala pldatesiguientes cuestiones a resolver:

Primera cuestion
¢ Es procedente el recurso de casacion interpuestl gefensor del encartado?

Segunda cuestion
¢, Cémo deben imponerse las costas?

A la primera cuestion propuesta el sefior vocalatdcarlin, dijo

I. Contra el resolutorio de fs. 225/250 [Fallo eneegb el Dial - AA184B], dictado por
la Excma. Sala en lo Criminal de Gualeguay, qudoeque es materia de agravios,
declara — con la opinién coincidente de los dostdktberto Javier Sero y Mario E.
Lafourcade — que Juan Ramén Mendoza es responcainle autor material de dos
hechos constitutivos de los delitos de abuso segaal acceso carnal y privacion
ilegitima de la libertad en concurso real — artisub5, 119 parrafo tercero y 141 del
Caddigo Penal - cometidos en la ciudad de Nogoy#&eHRios, el dia 10 de enero de
2001 y lo condena a la pena de seis afios y seBsndesprision efectiva con mas las
accesorias legales —articulos 12, 40, 41, 45, B%y1141 del Codigo Penal — e impone
las costas, mientras que el doctor Antonio Roladidigliano concluyo al expedirse que
tal conducta debia encuadrarse en la figura deoabesual gravemente ultrajante —
articulo 119 segundo parrafo del Codigo Penalterpone el sefior defensor de pobres
y menores N° 1 de Gualeguay, doctor Daniel Eliae Afs. 252/257-recurso de
casacion.

Afirma, al fundamentar su pretension casatoria, rggerre el fallo por considerar que
los magistrados que constituyeron la posicion nitaria al resolver efectuaron una
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violacion a la ley sustantiva en lo que se refeeta tipificacion de los hechos ocurridos
el 10/1/01 en la figura de abuso sexual con accesmal con aplicacion de la figura
contenida en el articulo 119, parrafo terceroCieligo Penal ya que entiende, tal como
concluyo el juez que fall6 en disidencia, que tasdle aplicacion el articulo 119,
parrafo segundo, del mismo cuerpo normativo.

Destaca, luego de glosar los principales argumengtes sustentaron la posiciéon
mayoritaria y la minoritaria de la decision quealfravia, que por esta via pone en crisis
la significacion juridica acordada por los integesnque conformaron la postura
prevaleciente en el fallo a los hechos cometida® dpie la doctrina nacional antes de
la reforma al tipo penal aplicado, en virtud dedispuesto por la ley 25.087, era
conteste en cuanto a que se configura el delitwvidlacion si el acceso carnal se
efectuaba por via vaginal o anal, sin embargo @etghba el interrogante respecto a la
fellatio in ore en relacién a si tal conducta se tipificaba conmagion o abuso
deshonesto y — agrega — que las opiniones se alivigii esta materia, asi algunos
autores como Fontan Balestra y Vazquez Iruzubietasideraban que la misma
configuraba un delito de violacidbn y en la posicidontraria se ubicaban Nufez,
Pandolfi, Clemente, entre otros; resalta que estsidad de criterios en la doctrina se
vio reflejada en la jurisprudencia y que los legslires por medio de la mencionada
norma pretendieron ponerle punto final a este @elsh lograr — a su juicio — su
cometido ya que la redaccién actual del tercemf@ntel articulo 119 del Cédigo Penal
se limita a sefalar que el acceso carnal puedeigirsd por cualquier via.

Puntualiza que tal expresion no clarifica la cuestieferida a si la penetracion sexual
por via bucal es acceso carnal, y concluye que qgrarar la misma la norma tendria
que haber sido mas contundente en su redacciomialaseexpresamente que tal
supuesto es delito de violacién o la actual agravde abuso sexual con acceso carnal.

Refiere que las mismas dudas que respecto a esiesefalod la doctrina se plantearon
en el debate bicameral, glosa al respecto la apid& diversos parlamentarios, pero
destaca que el objeto de interpretacién es la ley yla voluntad o finalidad del
legislador, razon por la cual lo que los juecedreBamados a dilucidar es el alcance de
la expresion “cualquier via” utilizada en la normpasiendo que, a pesar de las
propuestas precisas que respecto a la redaccimrdesma se propusieron, la que en
definitiva se plasmo no ha sido suficientementdieita para incriminar a l&llatio in

ore como acceso carnal solicita se case la senteeciarrida por inobservancia o
errGnea aplicacion de la ley sustantiva, se degigael caso fijado en el fallo se trata
del delito previsto y sancionado por el articul®,1&artado segundo, del Codigo Penal
—Abuso sexual gravemente ultrajante — y no deltalele abuso sexual con acceso
carnal —articulo 119, tercer parrafo, del mismopodegal — y se recomponga la pena
impuesta a su defendido conforme la escala preeistdicha norma y demas pautas
establecidas en los articulos 40 y 41 del CédigmPe

II. A la audiencia de los articulos 485 y 486 del @odProcesal Penal comparecieron,
como parte recurrente de autos, el sefior deferesesté Superior Tribunal de Justicia,
doctor Arsenio Francisco Mendoza y el sefior fischlinto de este alto cuerpo, doctor
Jorge Enrique Beades.

En uso de la palabra el doctor Mendoza sostieneerexurso de casacion convocante
fue interpuesto por el sefior defensor de pobresnones de la jurisdiccion Gualeguay
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quien centré en su oportunidad el agravio en ifidgezion otorgada por la Camara en
lo Criminal a la conducta de su pupilo estimande ga corresponde aplicar la figura
prevista por el articulo 119, parrafo tercero détigo Penal sino lo dispuesto en el
parrafo segundo de la mentada norma y destacaafjyeetension fue ampliamente
fundamentada en el memorial recursivo, al que sdEtegy se ajusta a la postura
asumida por el voto de la minoria en la sententierisis.

Sefiala que desde antafio resulto vasta la discdsagininaria y jurisprudencial en torno
a si lafellatio in oreconstituye o no el delito de violacion y que tahttoversia no fue
resuelta por la modificacion efectuada al tipo peoa la ley 25.087, especificamente
en el tercer parrafo del articulo 119 del CédigndPe

Se refiere al debate parlamentario suscitado coivende la sancién de dicha ley y
destaca las posturas asumidas por los senadores, Y&anoud, entre otros y los
diferentes proyectos parlamentarios que al respecioresentaron entre los que sefiala
el de Cafferatta Nores, Rubeo y Godoy y Gonzalevidka Cita diversas opiniones
doctrinarias referidas a la cuestion —Dona, Nufien -examen, compara la legislacion
extranjera —Espafia, Italia, México, Portugal, Fiariestados Unidos, Costa Rica, Chile
—, Y antecedentes jurisprudenciales y concluyedie acceso carnal es un requisito
para la configuracion del delito de violaciorfédatio in oreno es tal.

Puntualiza que en virtud de la actual redacciénlademorma —acceso carnal “por
cualquier via"— solo se puede concluir que el ssfmuen analisis es violacion por modo
de interpretacién, que tal conclusién es lo qusaydiecir el legislador pero cabe tener
en cuenta que si hay un espacio del derecho emaumiede interpretarse en forma
amplia, extensiva o analdgica es en el derechd pema&| que sdélo cabe ceiirse al tipo
establecido, conforme lo resuelto por la Corte Suar de Justicia en numerosos fallo
que enumera.

En funciébn de lo expuesto, y compartiendo los fomelstos esgrimidos en la
interposicion del remedio, interesa que se caseefdencia de grado por erronea
aplicacion de la ley sustantiva y se tipifique tmducta de su defendido en la figura
prevista por el articulo 119, parrafo segundoGialigo Penal y se recomponga la pena
impuesta conforme las pautas previstas por losudot 40 y 41 del citado cuerpo legal.

A su turno el doctor Beades destaca liminarmenénguignora la postura que sobre la
cuestion en debate asumio esta Sala en lo Penekmddirse en el precedente
“Fernandez” del 7/VI/95, en el que se sentd ekdntde que ldellatio no constituye
violacion sino que es una forma de abuso deshanesto

Puntualiza que considera que dicha interpretacih@decié a la antigua redaccion del
articulo 119 del Cdédigo Penal, modificada en laiaadad por lo dispuesto por la ley
25.087 y resalta que si bien coincide con la defamsque la redaccidén de la misma es
poco feliz, no le caben dudas que lo que la noipificd en el parrafo tercero es el
acceso carnal cualquiera sea la via por la querszeate, lo que incluye la oral.

Refiere la definicion que la Real Academia Espai®iatorga al término “penetracion”
y lo que respecto al acceso carnal concluye Sqleen entiende por tal el que se
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produce por la introduccién del 6rgano genital raaso ya sea por via normal o
anormal, es decir incluye la via vaginal, anal cabu

Destaca en aras de fundar su posicion que copsilam&ar o unir una cosa con otra y
gue no interesa la posicion en la que se dé pafipeo hace al fin perseguido por el

autor, es decir su propia satisfaccion sin implatalrsufrimiento de la victima y resalta

gque tampoco importa que la agraviada padezca wn fisico.

Resalta la opinion vertida por Nufiez en orden @liggto de existir para configurar un

supuesto de acceso carnal glandulas er6genascanidad donde se introduzca el pene
y destaca que si bien es cierto que las mismasistere en la boca el fin se puede
lograr a través de la penetracion bucal ya queul igteresa es si la misma resulta
idénea para producir en el agresor los efectodgaea.

Siendo que puede existir acceso carnal con peit@iraatural y contra natura colige
gue no existen impedimentos para que ésta tamhbiétaprealizarse a través de la boca
por lo que en cualquier circunstancia que se dépenatracion (anal, bucal o vaginal)
no consentida concurre el supuesto previsto enrteubp 119, parrafo tercero del
Caddigo Penal y cita al respecto la opinion de digsrautores que asi lo consideran.

Refiere que estamos ante una cuestion no resuelt@rma legislativa de manera
definitiva pero agrega que mas alla de la falemsiala expresion utilizada no es
necesario para concluir como lo hace la posicioryami@ria del fallo y como lo
pretende el Ministerio Publico Fiscal “hacerle decla ley lo que ésta no dice” ya que
cuando la norma se refiere a “acceso carnal pdquiga via” significa que la fellatio es
uno de los presupuestos contemplados en el artidipapartado tercero, del Cédigo
Penal.

En base a las razones que brinda interesa el edshzecurso de casacion deducido y
la confirmacion de la sentencia de grado.

lll. Adentrados en el examen diblema decidendcabe liminarmente rememorar que
esta sala ha interpretado por via casatoria e gedtarticulo 119, inciso 3°, del Cadigo
Penal —anterior a su reemplazo por la ley 25.08pertunidad en la que, llevando el
primer voto, que contd con la adhesion de mismdisidos colegas que conformamos
este alto cuerpo, recordé la opinion doctrinariapdaalistas como Ricardo Nufiez;
Carlos Creus; Eusebio Gomez; Justo Laje Anaya; Besé; Giuseppe Maggiore; Juan
P. Ramos; Omar Breglia Arias; Oscar Pandolfi; entres y jurisprudencia conforme,
concluyendo en “que lemmissio membri in o8O constituye el acceso carnal requerido
por el articulo 119 del Cédigo Penal para tipifiehdelito de violacién”, subsumiendo
un caso ddellatio in oretraido en la figura del antiguo articulo 127 delemamiento
sustantivo (in re: “Fernandez, Oscar Alberto-Viadacy hurto recurso de casacion”,
7/\V1/95).

Entre otros argumentos indiqué en aquel precedgrete

“...la C.N. Crim. y Corr., Sala VI, integrada entoscgor los doctores Eugenio R.
Zaffaroni, Carlos A. Elbert y Edgardo A. Donna érca&so ‘Tiraboschi’, registrado en
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J.A. 1989, IV, Pag. 73 y ss. adhiri6 a la mism#stgae ahora auspiciamos, expresando
en la ocasién mi distinguido copoblano el camaristzert, al llevar el primer voto:
...No dudo que todo abuso sexual puede ser traumptca la victima. Descarto
situaciones de sensibilidades extraordinariasatp tde pensar en una conducta normal
convencional. Entiendo que a un caracter tal, ehbegesultara tanto mas traumatico,
cuanto mas doloroso, agresivo, fisicamente lesivaoodeado de circunstancias
chocantes, sea. En tal sentido, no tenga dudaaquenktracion bucal no es dolorosa. La
misma posibilidad de mutilacion para el agresor teea implicita, diferencia esta
inmissiq claramente, de la penetracion vaginal o analasEsttimas, ejecutadas en
nifios, provocan generalmente, desgarros, efusiearguineas, lesiones internas y
agudos dolores. Teniendo en cuenta el posteriomiecultural de la pérdida prematura
de la virginidad (que tampoco existe enfédlatio) queda para mi claro, que esta
practica sexual es totalmente distinta a la intcogin vaginal o anal compulsiva.
También aparece como poco razonable asimilar cigaltprificio corporal” a los que

la mayoria abrumadora de la doctrina y jurispru@ersindican como aptos de ser
violados. No puedo pensar, por ejemplo, que ladhiccion de un pene en una oreja,
una cavidad ocular o el ombligo de una personay egaiparables a acceso carnal. Sin
embargo, ninguna duda cabe que conforman peneatrgcid es elemento normativo
del tipo la cantidad de centimetros que deba adcaet recorrido peneano. No
olvidemos, tampoco, respecto de la violacion, letrilza y la jurisprudencia no exigen
una consumacion fisiolégica total del acto sexumstando, segun los diversos
pronunciamientos, aproximacién, contacto de lositges con el sexo ajeno,
introduccion vestibular, incompleta o imperfectan prescindencia de orgasmo.

"Por las breves razones expuestas, considero qielldtio no puede constituir, en
nuestro Codigo Penal, el denominado acceso carnal...”

Me he permitido volver a la doctrina de aquel falloesta Sala en lo Penal, ya que se
impone determinar si la conclusion del mismo seti@ae con la redaccion que la ley
25.087 ha introducido al articulo 119 del Codigoad&eNo ignoro que no son pacificos
ni la literatura juridica ni los decisorios que haterpretado la nueva redaccion de la
norma integradora, ello me impone la necesidadashescribir varias citas a los fines de
evidenciar que la posicion que esgrimiré en edke & acorde con el enrolamiento de
un interesante sector doctrinario.

A. La redaccién del articulo 119 del Cédigo Pengbriesa por la reforma legislativa
aludida, tiene en el tercer parrafo un texto cay@rpretaciéon hoy nos convoca. Expresa
el dispositivo de mencion:

“...La pena sera de seis a quince afios de reclusiprismn cuando mediando las
circunstancias del primer parrafo hubiere accesmat@or cualquier via”.

Frente a tal normativa se impone elucidar si eés@carnal por cualquier via incluye la
fellatio in ore Para ello debemos sefalar que algunos proyecesemados en la

Camara de Diputados de la Nacién —que tuvo eledat la iniciadora — expresamente
se pronunciaron sobre el interrogante que deberasentrafiar. Asi la propuesta de
diversos legisladores precisa e inequivocamentealgamn que a través de la actividad
legisferante se resolviera la cuestion. Tal esaslocde la iniciativa del diputado

Gonzélez Gaviola, que proyectd la siguiente fornpdea el articulo 119 del Cddigo

Penal:

“Sera reprimido con reclusién o prision de seisumcg afos, el que tuviere acceso
carnal mediante relacién anal, oral, y/o vaginah personas de uno u otro sexo...".
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Asimismo esta la de Corchuelo Blasco y otros, @rgauesta fue la siguiente:

“Serd reprimido con reclusion o prision de seisumcgp afios el que tuviere acceso
carnal con persona de uno u otro sexo, por vianagginal, u oral...”.

También el legislador José |. Cafferata Nores,asesto catedratico cordobés, proyecto
escribirla asi.

“A los fines de este articulo, acceso carnal ea fmehetracién anal o vaginal realizada
mediante el uso de cualquier parte del cuerpo uter,ao mediante el uso de cualquier
objeto apto para producirla y la penetracién peaegnla cavidad bucal.”.

El impulsado por Rubeo y Godoy establecia:

“A los fines de este articulo, acceso carnal ea fmehetracion anal o vaginal realizada
mediante el uso de cualquier parte del cuerpo wter,ao mediante el uso de cualquier
objeto apto para producirla y la penetracion peaenla cavidad bucal.”.

Asimismo hubo propuestas impulsando férmulas amptlastinadas a comprender una
pluralidad de situaciones. Asi el proyecto de ipsitddos Carrié, Carca, Bravo y Fayad
sustituia el antiguo texto del articulo 119 del i@odPenal por el siguiente:

“Sera reprimido con reclusion o prision de seisiacg afios, quien vejara sexualmente,
con o sin acceso carnal, a persona de uno u otop sediante uso de fuerza, coaccion,
intimidacion, engafo o abuso de poder, aun cuaneiafejercido en el marco de las
relaciones conyugales o de concubinato u otragiogles de autoridad y jerarquia,

forzando su consentimiento.

"Si la persona de uno u otro sexo fuera menor dafii®, o tuviera una discapacidad
mental grave, se hallare privada de razén o dedserd por enfermedad o cualquier

otra razon, no pudiera consentir libremente ladxaio se requerira el uso de la fuerza,
coaccion y/o intimidacion para imponer la pena sotada.”

Indudablemente tales proposiciones fueron soslayablaancionarse el nuevo articulo
119 del ordenamiento sustantivo a través de la pigada como ley 25.087, que
sustituyo la figura anterior tipificando las siguties conductas como ilicitas:

“Sera reprimido con reclusién o prision de seis @sea cuatro afios el que abusare
sexualmente de persona de uno u otro sexo cuast@ofura menor de trece afios o
cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactimtinoidatorio de una relacion de
dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovdobBédnde que la victima por
cualquier causa no haya podido consentir libremiargiecion.

"La pena sera de cuatro a diez afios de reclusipnisgon cuando el abuso por su

duracion o circunstancias de su realizacién, habmonfigurado un sometimiento
sexual gravemente ultrajante para la victima.”
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"La pena sera de seis a quince afios de reclusipmis@n cuando mediando las
circunstancias del primer parrafo hubiere accesmat@or cualquier via...”

La inteligencia del dispositivo asi aprobado fuatomvertida, aun en el propio ambito
parlamentario, tal como acontecioé durante su cenadibn en el Honorable Senado de
la Nacion.

Alli, durante su tratamiento en la sesion del 14d de 1999, se expresd —entre otras
opiniones de los legisladores participantes — b rmgistra el siguiente dialogo:

Senador Yoma: “...Es cierto que la sancion de la Came Diputados habla de acceso
carnal por cualquier via, pero habria que vergirajuez puede llegar a considerar la
cavidad bucal como apta para producir el coito.

"En consecuencia, si bien la Camara de Diputade®pdio cubrir este vacio, temo que
lo ha dejado sin llenar, dejandolo librado a urnerpretacion judicial que puede no
coincidir con el espiritu que tuvo el legisladopebponer esta reforma.

"Sefior presidente, sefior senador: creo que el teraglantea constituye una cuestion
central, y si bien la figura no estaria contempladael 8" parrafo del articulo 2°, en
donde se prevé una pena de seis a quince afagdargp comprendida en el parrafo 2°,
en donde se fija una pena de cuatro a diez afiogueae trataria de un abuso sexual
con cualquier objeto, con lo cual el delito adesgr$a no excarcelable.

"Sefior Yoma, sefior presidente: o que sucede essqueretende equiparar con la
violacion.

"Sefor presidente: Estoy de acuerdo con lo quelydéatea pero creo que su principal
preocupacion quedaria contemplada por el 2° padedfarticulo 2° .

Durante el debate algunos senadores (vg. Mayajoseipciaron adhiriendo al criterio
gue la sancion de la Camara de Diputados consi@eadafellatio in ore como una
violacion.

B. Asi como el Cddigo Penal Espafiol (Ley Organiog€3) ha fijado la inequivoca
voluntad legislativa al incorporar el acceso byeaficulos 182.1 y 183.2), la formula
acufiada por el Congreso Argentino exige que el narg@risdiccional haga la
interpretacion de un texto que, como lo evidentecetado debate parlamentario sobre
el proyecto y lo patentiza el propio pronunciamieah crisis en el que dos sefores
camaristas se expiden fundadamente en un sentielotgrcero sélidamente por la
posicién adversa, padece de ambigiedad lo que enpordecisorio de casacion que
fije un criterio uniforme en esta provincia solaetestion traida a resolucion.

Estoy convencido de que la redaccion impresa audot 119 del Cdodigo Penal por la
ley 25.087 no ha mutado la doctrina que hemos adopen el recordado caso
“Fernandez” (7/V1/95).

La norma penal debe ser precisa, carente de nétadogristalina en la tipificacion de
las conductas que se reputan ilicitas, evitandoetémthinaciones que puedan
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comprometer las garantias de los articulos 18 gel®a Carta Magna y los tratados
constitucionalizados por su articulo 75, inciso(8&8ctrina de los articulos 11 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; 9° detdPde San José de Costa Rica,
etcétera) y las obligaciones asumidas por los Bstaik respetar las libertades
fundamentales reconocidas en ellos, desechandd esmse@ que nos convoca que la
ambigledad o falta de exactitud, impropia de urguréi penal, autorice una
interpretacionin malam partensubsumiendo en ella una conducta no descrita en la
misma, cayéndose asi en una laxitud intolerable.

Ha sido deliberada la transcripciad peddem literaele alguno de los proyectos de ley
que explicitamente resolvieron la cuestion, inagge—bajo férmulas diversas, algunas
mas ajustadas que otras — élaissio penis in osomo acto encuadrable en el delito de
violacion. Sin embargo la férmula adoptada al pehiacceso carnal por cualquier via
contra la voluntad de la victima no ha modificado ceaterio excluyente que
sustentaramos antes de la modificacion legal, dgedenuestros legisladores no han
receptado las propuestas inequivocas aludidas wad@tado una no feliz terminologia
al padecer de vaguedad.

Ello asi cabe sefialar mi coincidencia con califisaglectores de la doctrina que se han
expresado en el sentido indicado. Asi apunta EdgAfderto Donna, partiendo de la
interpretacion que hiciera del texto anterior d#icalo 119 de Cddigo Penal que por
nuestra parte afirmabamos que el concepto de acegsal no abarcaba fallatio. A

los argumentos antes enunciados, agregabamos $&deracion del derecho aleman,
gue directamente habla de coito, con la cual skigxclirectamente tal concepto. Y asi
debera ser entendido el concepto de acceso carraytir de la sancion de la ley
25.087, teniendo en cuenta tanto el texto, confioddéidad de la ley.

Mientras el Codigo mantenga la expresion “accesoata que como se ha visto tiene
una larga tradicion en nuestros proyectos, y ersegltido de lo que significa la
expresion, no hay otra alternativa que sostener eguda introduccion del érgano
masculino en via vaginal o anal, no entrando esemrencia, la via bucal, o la llamada
fellatio, por mas que el legislador haya inventado estarmef para solucionar este
problema, al agregar “por cualquier via”, ya guetamarse literalmente la expresion se
ampliaria el tipo de manera descomunal. De manggasghubiera querido arreglar o
solucionar la disputa doctrinal que se analizawgra debieron agregar el texto, en
lugar de “cualquier via”, en una enumeracion tagatle sus intenciones. A modo de
ejemplo, cabe citar aqui la reforma efectuada &b B Codigo Penal espafiol, que en
los articulos 182 y 183 claramente distinguié ehocapto de acceso carnal y el de
penetracion anal o bucal, aunque sometiéndolos misma pena, pero como las
intenciones no se trasladan magicamente a la #&yey dice lo que dice, y los
redactores de la ley piensan lo que piengalitps contra la integridad sexuakEd.
Rubinzal - Culzoni 2000, Pags. 59/60).

Oscar A. Pandolfi recuerda que el Congreso conclaybando un texto que al
limitarse al aludir al “acceso carnal por cualquiavidad”, obliga a recurrir al idioma
castellano y a los antecedentes historicos, ldyistay dogmaticos de la ley vigente,
como pautas hermenéuticas, todo lo cual conduaecariclusion de que no obstante la
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concreta y conocida opinion del legislador, el aocgarnal no incluye Igellatio in ore
(Delitos contra la integridad sexuéley 25.087), Ed. La Rocca 1999, pag. 53).

Justo Laje Anaya y Enrique Alberto Gavier sefialae: g

“El acceso carnal violento como ofensa al bierdjad protegido por el parrafo tercero
del articulo 119, derecho de las personas a urcigms y voluntario trato sexual, por
las razones expuestas debe tener el contenido defarmada conjuncion sexual
propiamente hablando y no forma impropia como maanifestacion de lujuria,
debiendo realizarse por vias idoneas para reaizeoito: la vaginal con que lleva el
peligro adicional de contaminacion de la prole ydetal por que asi lo ha impuesto la
estructura de tipo legal de la violacion desde tnogsmas remotos antecedentes
vernaculos y no por la boca, pues estos actosdaps, si bien tienen contenido sexual
y han sido incorporados por el ser humano al lestdel relaciones sexuales abnormes,
lo fueron por su avidez de encontrar nuevos placgreensaciones, pero per se, no le
confiere a la boca el caracter de vaso receptar @guta la realizacion del coito (crme.
Pandolfi Oscar A.Delitos contra la integridad sexugbdg. 45), esta indebida extension
podria también hacerse respecto de otros orifinaisirales de la persona segun se
especificara ut supra y con el mismo criterio hee¢ambién respecto del elemento que
penetra, para llegar al extremo y no recomendaiielasion de que la introduccion de
los dedos y la lengua, que pertenecen a las perspripe también son de carne, son
aptos para realizar el acceso carnal, tesis quguauno prosperé ya fue sostenida en
alguno de los proyectos presentados a la Camdbgdéados.

Como ya quedaran explicitados, lo dicho no impliegar que otra seria la situacion si
al estructurar el tipo, la ley hubiera mencionagpresamente la penetracion bucal, o
esa conclusion surgiera de una interpretacion aicéécontextual o posterior (Edwards,
Carlos, obra citada pag. 31)... y agregan mas adelant

“Si se sostuviera como pensamos debe sostenersk fglatio in ore no es acceso
carnal, por no resultar la boca un vaso recepttow ppra la realizacion del coito
(Gavier, Enrique A.,Delitos contra la integridad sexualMarcos Lerner Editora
Cordoba 1999, pag. 34), el hecho encuadraria caamo de dijo en el Senado, en la
figura del 2° parrafo del nuevo articulo 119, yauaimia asi de todos modos el devaneo
de los jueces frente a estos hechos que tantonmapuayla conciencia social, y por lo
que se puede imponer ahora una pena mas acordgrav&adad intrinseca” (Notas al
Cddigo Penal- actualizacion a la primera ediciah, lEerner 2000, pags. 349/350).

Adrian Marcelo Tenca a su turno dice que

“...la expresion acceso carnal no contempla ningurdande fellatio in ore Al
mantenerse la misma redaccion tras la reformagrelgado ‘por cualquier via’ aparece
como sobreabundante o aclaratorio de lo que no aadbe: la expresion se refiere solo
al coito vaginal y anal’@elitos sexualesEd. Astrea 2001, pagina 87).

En la misma posicién doctrinaria se enrola José& Qlemente (veAbusos sexuales
Ed. Lerner 2000, paginas 94/97).
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C. En funcién de lo expuesto, podemos aseveracgloeados como magistrados ante
el texto impreso al articulo 119 del Cdodigo Penad [a ley 25.087 cabe hacer la
interpretacion del mismo, tanto mas cuando se taetauperar la ambigledad y la
vaguedad para que la inteligencia normativa seusd@clas palabras de la norma,
evitando elastizar los conceptos para realizanaoeptable ajuste de ellos a eventuales
exteriorizaciones del criterio del legislador ers gliscursos, donde pudieron haber
vertido interpretaciones que no se han plasmadel éexto normativo. No basta para
gue medie una interpretacion auténtica acudir albloomento historico en que se dictd
la ley o a algunas exposiciones parlamentariagales elementos no se traducen
normativamente. El ordenamiento legislativo tiena uigencia que se proyecta a través
del tiempo y se ajusta a las circunstancias decdmsbios que se operan durante su
transcurso. Justamente, examinando la norma cugphlca&ion es materia de este
pronunciamiento, advierte Carlos Creus que “ansediadas en el debate legislativo
mediaron repetidas interpretaciones a una sobedani@a voluntad del legislador como
interpretacion auténtica irreemplazable (cuandsedrata mas que uno de los tantos
elementos historicos de interpretacion).

”...Lo que demuestra lo irreemplazable de la prenis&minolégica en la confeccidn
de las leyes, porque la ley dice lo que dice, ngue los legisladores quieren que diga,
principio de interpretacién harto conocidoBl (huevo Cdédigo Penal Argentin&d.
Libreria Civica, Ed. 2002, pags. 44/45).

En virtud de ello propicio fijar como doctrina dasacion para el fuero penal de la
provincia de Entre Rios que fellatio in ore no constituye el acceso carnal requerido
por el tercer apartado del articulo 119 del Codtgnmal (texto segun ley 25.087), sin
perjuicio que pueda ser considerada como abusalkgravemente ultrajante para la
victima (articulo 119, % apartado idem) si se cumplimentan las deméas donéi de
dicho tipo penal.

IV. En mérito al desarrollo precedente, adelantocwincidencia con el voto de la
minoria en el fallo recurrido, cuya casacion prigpiceceptando la pretension
impugnaticia del sefor defensor de pobres y mendftdsde Gualeguay.

Atendiendo afactumfijado soberanamente por el tribunal de grado quéeshido por
acreditado los hechos atribuidos al encausadcaydstfuera de discusion la existencia
del delito de privacién ilegitima de la libertadt{ieulo 141 del Cédigo Penal), el que
concursa materialmente con la conducta vinculdddedlatio in orepor €l desplegada,
entiendo que la ponderacion de las circunstandetics y de prueba descritas en el
decisorio recurrido permiten, sin dubitacion algusigbsumir el suceso en la figura de
abuso sexual gravemente ultrajante (articulo Qrtago 2°, del Cédigo Penal), por
concurrir todos los extremos descritos en la midmaajendo propios los fundamentos
vertidos al respecto por el doctor Cirigliano asaleollar en el resolutorio en crisis el
voto minoritario.

Debiendo decidirse el caso conforme el articulo d&8Cddigo Procesal Penal, es que
al auspiciar la casacion del pronunciamiento d&2&/250 de estos autos, propongo
revocar el punto 2° de dicha sentencia y consiaggranputado —cuyos datos filiatorios
obran en la causa — como autor material de dosokeminstitutivos de los delitos de
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abuso sexual gravemente ultrajante y privacioritirag de la libertad en concurso real
(articulos 55, 119 —parrafo segundo —; y 141 delig@dPenal).

“Las costas de esta etapa impugnaticia deben stardéas de oficio” (articulos 547,
548 y concs. del Cédigo Procesal Penal).

Para adecuar la pena al nuevo encuadre estimo ejendenerse en cuenta las
circunstancias sefaladas por elquo en el decisorio traido, al tratarse la tercera
cuestiéon, donde se ponderan las circunstanciasmmes del encartado vinculadas a su
edad, instruccion, las que han rodeado a los ssiceetivo de la condena, la extension
del dafio causado y demas estimativas legales. Etoradales pautas desarrolladas en
la sentencia inferior es que propicio se le impolagaena de cinco afios de presion
efectiva con mas las accesorias legales (artiddpd0, 41 y concs. del Cddigo Penal y
488 del ordenamiento ritual).

Asi voto

Los sefiores vocales, doctores Chiara Diaz y Carabfifderen al voto del doctor Carlin
por analogas consideraciones.

A la segunda cuestion propuesta, el sefior vocabd@arlin, dijo:

“Las costas de esta etapa impugnaticia deben starddas de oficio” (articulos 547,
548 y concs. del Cédigo Procesal Penal).

Asi voto.

Los sefiores vocales, doctores Chiara Diaz y Carabfifderen al voto del doctor Carlin
por analogas consideraciones.

Con lo cual se dio por terminado el acto, quedawodada la siguiente sentencia:

Fdo.: doctor Daniel O. Carubia doctor Carlos A.a&aiDiaz doctor Miguel Augusto
Carlin

Sentencia:

Parand, 4 de junio de 2003

Y vistos

Por los fundamentos del acuerdo que antecede;
Se resuelve:

1° — Hacer lugar al recurso de casacion interpyestceel sefior defensor de pobres y
menores N° 1 de Gualeguay, doctor Daniel Elias, Alemo defensor técnico del
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imputado, contra el pronunciamiento de la Excman&a en lo Criminal de Gualeguay
gue corre a fs. 225/250 de autos.

2° — Casar la referida sentencia en su punto 2uanto declara que Juan Ramén
Mendoza (a) “Tito”, DNI 23.917.260, cuyos demasodatbran en el referido decisorio
de grado, es responsable como autor material deetdss constitutivos de los delitos
de abuso sexual con acceso carnal y privaciortinegide la libertad en concurso real —
articulos 55, 119, parrafo tercero, y 141 del CdédRgnal — aplicandole la pena
respectiva, lo que se deja sin efecto; y —en coms®ia — encuadrar la conducta del
encausado en los ilicitos de abuso sexual gravenudtndjante y privacion ilegitima de
la libertad en concurso real (articulos 55, 119rgé@ segundo, y 141 del Cddigo
Penal), imponiéndosele la pena de cinco afios d@éprefectiva con mas las accesorias
legales (articulos 12, 40, 41 y ccdtes. del Codrgnal y 488 del Codigo Procesal
Penal).

3° — Declarar las costas de esta etapa impugndaandicio.

4° — Fijar la audiencia del dia 24 de junio de 280&s 12:30 horas para la lectura
integra de los fundamentos de esta sentencia.

Protocolicese, notifiquese y, oportunamente, bajen
Fdo.: doctor Daniel O. Carubia doctor Carlos A.a&aiDiaz doctor Miguel Augusto
Carlin

Ante mi: Stella Maris Bolzan - secretaria.

FALLO :

En Mendoza, a veintisiete dias del mes de septenoidos mil uno, reunida la
Sala Segunda de la Excelentisima Suprema Cortestieid en acuerdo ordinario, toma
en consideracion para dictar sentencia definiteacdusa nro. 70.975 caratulados
“Fiscal contra Baez Leguizamon, Oscar Eduardo, p/ Aso Sexual s/ Casacién

De conformidad con lo decretado a fojas 184 desagieda establecido el
siguiente orden de votacion de la causa por partesiSenores Ministros del Tribunal:
primero Dr. CARLOS BOHM, segundo Dr. JORGE HORACNANCLARES, y
tercero Dr. HERMAN AMILTON SALVINI.-

ANTECEDENTES:

A fs. 158/160, la defensa de Oscar Eduardo Baeamit&gon, interpone recurso
de casacion contra la resolucién dictada a foj&yl8us fundamentos a fs. 155/157 y
vta., de los autos nro. 3099 Caratuladésscal contra Baez Leguizamoén, Oscar
Eduardo, p/ Abuso Sexudl originarios de la Quinta Camara del Crimen, de |
Primera Circunscripcion Judicial.

A fojas 175 se da tramite de ley al recurso intespu y a fojas 184 se fija fecha
para informar, sefialandose asimismo el orden dgmliestle la causa por parte de los
miembros del Tribunal.-
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A fojas 188 corre agregada el acta que da cuenta dediencia para informar
realizada en la causa, fijandose fecha para laatakion del Tribunal y lectura de la
sentencia.-

De conformidad con lo establecido por el articub® tle la Constitucion de la
Provincia, esta Sala se plantea las siguientesicnes a resolver:

PRIMERA: ¢Es procedente el recurso interpuesto?
SEGUNDA: En su caso, ¢,qué solucion corresponde?

SOBRE LA PRIMERA CUESTION EL DR. BOHM, DIJO:

Que a fs. 158/160, la defensa técnica de OSCAR HRIA BAEZ
LEGUIZAMON, interpone recurso de casacion contraelsolucion y fundamentos de
fs. 153/155/157 respectivamente, en tanto se cengen pupilo a la pena de siete afios
de prision, como autor responsable del delito deU8S8 SEXUAL, previsto y
sancionado por el art. 119, 3 parrafo, 29 inc.12 ylel Cédigo Penal, que se le atribuye
en los autos nro. 3099, originarios del Quinta Gama@el Crimen de la Primera
Circunscripcion Judicial.

RECURSO DE CASACION.

VICIOS IN IUDICANDO

El quejoso dirige el embate recursivo, basado enativo que autoriza el inc.
1ro. del art. 503 de la ley de rito.

Entiende, que se ha aplicado erroneamente la Egrdiva, pues a su entender,
la “fellatio in ore”, no constituye acceso carnai,resulta ser via a normal para el
acceso. No es posible advertir el acceso carnaésg nicleo del tipo de la violacion,
por ello, el coito oral implica extender analogiemte el tipo penal previsto y
sancionado por el art. 119 del Codigo Penal, elaci@n del principio constitucional
“nulla poena sine lege praevia”.

Cita en abono de su tesis, doctrina y jurisprudenci

Asimismo, el quejoso, se agravia por la valoraaéhindicio consistente en el
“modus operandi” del imputado; (Ver recurso, fs9 1fa.) y de expresiones tales como
“si bien las versiones son contradictorias”... (Veecurso, fs. 160); de la referencia al
perfil psicolégico de su pupilo, en el marco deideacia de la pena. (Ver recurso, fs.
160).

|. LA SOLUCION DEL CASO.

De la atenta lectura de la sentencia puesta es,a@@mo de la queja intentada,

arribo al convencimiento, que ésta ultima debalesestimada.

A. Ahora bien, para principiar el tratamiento delsc sometido a estudio,
corresponde analizar el tipico referido a la imetigeion del art.119, a la luz de la
reforma introducida por la ley 25.087, sancionaldd4é4/99, publicada en el Boletin
Oficial, el | 14/05/99, por lo que la vigencia sé&ia el 22/5/99.

No desconozco que la particular redaccion del aé&rtaculo 119 del Codigo
Penal, al no especificar expresamente las viase&mpara el acceso carnal, ha
mantenido viva la polémica y la disparidad de dote tanto doctrinales como
jurisprudenciales. Disparidad por las que hago hasgalabras de Reinaldi, cuando
sostiene que “volvemos a lamentar, como lo mardibeshos a muy pocos dias de la
sancion de la ley 25.087, que nuestros legisladwodsayan hecho expresa mencién a
cada una de las tres vias posibles de introduaabmiembro viril en vez de dar por
sobreentendido que la expresion “hubiere acceswlcpor cualquier via, comprende a
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todas ellas”. (Cfr. Reinaldi, Victor, “Los delitegxuales en el Cédigo Penal argentino.
Ley 25.087, Ed. Marcos Lerner P4g. 76).

En consecuencia, para arribar a la solucion queugro, entiendo que se
impone considerar en primer lugar, lo relativo airterpretacion de la ley y sus
antecedentes parlamentarios.

Para ello, abordaremos la tematica recordando lllmda la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, que en reiterados pronunei@es ha sostenido “la primera
fuente de interpretacién de la ley son sus paldasague debe entenderse que no son
superfluas, sino que han sido empleadas con algpogito, sea de ampliar, limitar, o
corregir los conceptos”. (Fallos 200:175; 304:18H0) ese sentido, lo que se impone es
precisamente desentrafiar las palabras de la teprascindir de ellas, de su espiritu y
de sus fines, de modo “que consulte la racionalideldprecepto y la voluntad del
legislador”. (Fallos 241:267). Siendo la ley la quebe ser interpretada no puede
implicar extensiones o analogias prohibidas porenafivo de los principios del
Derecho Penal.

En este orden de ideas, a mi juicio, debemos racoglie los autores de la
reforma propuesta, consideraban que habia accesal en los supuestos, en que la
penetracion del érgano viril se efectia por viainglg anal u oral. Mas aun, la
necesidad de dejarlo claramente establecido fuygrietipal objetivo de la reforma,
como se desprende de las exposiciones de los Sesadoma y Maya, durante el
debate del 14/4/99 (Cfr. Antecedentes Parlamerstafiags. 1622-1625).

En direccion a lo que vengo sosteniendo, el diputadfferata Nores, autor de
los proyectos presentados ante la Camara de dgsjtad el art. 2° de su propuesta,
proponia la siguiente redaccion en la que claraenempuede ver que el “acceso carnal
es toda penetracion anal o vaginal realizada medi@huso de cualquier parte del
cuerpo del autor y la penetracion peneana de laaadwbucal”. (Antecedente publicado
en “Antecedentes Parlamentarios”, cit. P. 1574).

También, de una lectura comparativa de los textogetacion al tema en
estudio, la actual redaccion del art. 119, segur2f087, en tanto tipifica la conducta
“cuando mediando las circunstancias del primer gbdrhubiere acceso carnal por
cualquier via”, y la anterior redaccion del Artlad19, que reprimia con reclusion o
prision de seis quince afnos, el queiereacceso carnal con persona de uno u otro sexo
(segun rubrica originaria conforme Ley 20.509, quelb comprendido como vias de
acceso la anal y la vaginal, careceria de propdaitnodificacion del Codigo Penal y la
rubrica correspondiente, si no hubiera sido voldiakal legislador ampliar el tipo penal
en cuestion, con respecto a las “vias” ya contsnata el texto anterior, esto es via
vaginal o anal, respecto de las cuales no exissidaddad en doctrina respecto de la
idoneidad de las mismas como vias para el accesalc€Cfr. Estrella, Godoy Lemos,
Derecho Penal, Tomo 1, Pags. 313 y siguientes; Nieardo, Derecho Penal, Tomo
2, Marcos Lerner, Pag. 125, Ed. 2988; Creus, Cabesecho penal. Parte Especial,
Tomo |, Pag. 188, entre otros.).

Destacados autores de la doctrina nacional, adrataplicacion del art. 119,
3er. parrafo al caso que nos ocupa, en tal sestidixpresa que “la penetracion forzada
del 6rgano sexual masculino en la boca de la vigties violacion porque es
introduccidn total o parcial en su cuerpo. (Cfrntam Balestra, Tratado, T. V, Pag. 64);
asimismo, Ure, Garona, Tiegui, Golsztern, Moras Mohiappini, Vasquez lruzubieta,
Arocena, Carlos Parma, etc.
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También el bien juridico protegido en la rubricatoees la integridad sexual,
entendida como la facultad del individuo de auttemieinarse respecto al uso de su
propio cuerpo en la esfera sexual, libertad sexuwaho inviolabilidad del sujeto
sexualmente libre cumple a mi juicio una funcioniukerpretacion teleologica de la
norma en cuestion, y nos permite sin duda congluér el objeto de proteccién de la
norma, se encuentra igualmente vulnerado cuandoceko se produce por via vaginal,
anal u oral.

Efectuada esta aproximacion, desde la perspectwalod antecedentes
parlamentarios y doctrina, persuadido estoy, quevita oral (“fellatio in ore”),
constituye una de las vias idoneas para el aceesalcprevisto y sancionado por el art.
119, 3er. parrafo de la ley nro. 25087, es queesponde abordar en concreto, el
estudio del caso sometido a examen.

En efecto, se impone, entonces el analisis dedtafpkrma factica tenida por
acreditada por el Tribunal, esto es, “que el di@&Junio de 2000 aproximadamente a
las 7:30 horas, el imputado se apersona al domidéi la calle Chuquisaca en donde
vive su ex mujer y aprovechandose de la distracd®esta la toma de los cabellos y
del cuello mientras la amenazaba con un cuterdotiéndola a su casa. Posteriormente
le hizo prender un cigarrillo y la quema con estdos pechos, mientras la cortaba en
los pechos. Después de todo esto se bajo los paesay se hizo realizar sexo oral, para
luego darse a la fuga’(sic) (Ver Fundamentos, 36, 1er. parrafo).

Estos hechos encuentra su apoyo en un plexo prabdt que el sentenciante
deriva la certeza para su resuelvo condenatorib,cémo se advierte en los
fundamentos, a fs. 156, 5° parrafo.

En consecuencia, en base a los argumentos vepdrdosdentemente, entiendo
qgue la conducta de Oscar Eduardo Baez Leguizanodifiprene a la plataforma factica
tenida por acreditada por el a-quo, se encuentysusnida en el tipo penal previsto y
sancionado por el art. 119, 3° parrafo del CédigoaP , concurriendo en el caso
concreto y atento a las circunstancias del case,imfegran el tipo penal en analisis,
esto es el uso de la fuerza sobre la victima, miéddole lesiones, y compeliéndola a
que ésta le succionara el pene, de lo que condjugoel pretendido vicio sustantivo
alegado por el recurrente, debe ser desestimado.

B. Resta acotar, que el recurrente, ha calificagl@rbitraria la valoracién del
indicio referido a la circunstancia de las lesiormsto provocadas por Baez
Leguizamdn, como asi también a ciertas frases gua tilda de ambiguas, como la
referencia al “perfil psicolégico” de su pupilo, exlacion a la determinacion judicial de
la pena. EI modo en que ha sustentado el agravipemmite su tratamiento, dado que el
mismo no se autoabastece en razon de haber esbelzadetendido vicio, de modo
geneérico sin desarrollo alguno de su existenciaglebigrado de decisividad que el
mismo posee en relacion al resuelvo condenatod@ue conlleva su inviabilidad.

Por las razones expuestas, y opinion concordant&rdd’rocurador General,

entiendo que debe rechazarse el recurso, en tadictian puesto en crisis, no adolece
de vicios que lo conmuevan como acto jurisdiccional
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ASI VOTO.

Sobre la misma primera cuestion, el Dr. Nanclare§po: (VOTO
AMPLIATORIO).

AMPLIACION DE FUNDAMENTOS .
Sobre la misma cuestion adhiero al voto de mi Goldg Sala por sus
fundamentos.

Ahora bien, debo aclarar el cambio de postura etation al tema que aqui se
ha planteado y ello en razén, que en anteriorasyate pronuncié en sentido contrario.

Expresamente, in re “Moran Manuel”, sostuve quefddiatio in ore”, no
constituia a acceso carnal, y en consecuenciagagghicta no encontraba adecuacion
tipica en el delito de violacion (art.119 C.P.)osen el de Abuso Deshonesto (Art. 127
C.P.). Expuse alla los fundamentos, plasmados®n210- 096.

Este cambio de postura, también encuentra fundamamtla nueva rubrica
“Delitos contra la Integridad Sexual’, cambiandacalaterior designacién del Titulo 3
“Delitos contra la honestidad”. Esta suponia latgmoion de un valor como la
honestidad, més que a la persona como tal. Entdalead, el titulo “Delitos contra la
integridad sexual” me permite afirmar que el obgdgroteccion y de tutela penal, esta
constituido por la libertad del sujeto vinculadaej@rcicio de la propia sexualidad y, en
cierto modo, a la disposicion del propio cuerpolaie personas con capacidad para
hacerlo libre y conscientemente”. (Cfr Reinaldi,o8.delitos sexuales en el Cédigo
Penal argentino Ley 25.087, Pag. 32). Puede expeesgie el objeto de proteccion de
la norma, esta circunscripto al derecho de lasopass que poseen capacidad para
expresar validamente su voluntad, a tener un Nbmnsciente trato sexualaono
tenerlo contra su voluntad (Cfr. Obra y autor atdéag. 33).

El cambio operado, a mas de la concreta mencicrtuafda en el tipo penal
previsto y sancionado por el art. 119, 3° parragb @bdigo Penal , esto es, “acceso
carnal por cualquier via”, me inclinan al cambio miEstura que dejo expresamente
sentado. La inclusién de cualquier via excluye daillidad de una interpretacion
analdgica de la ley, como lo sostuvimos en el plect.

El derecho evidencia los pulsos de una sociedadoagstantes movimientos,
transformaciones y cambios, lo que me permite afiysin que ello sea novedoso, que
el mismo, posee un caricter eminentemente dindmiesia circunstancia y
precisamente, la actual redaccion del art.119,lazlale la reforma introducida por la
ley 25.087, me inclinan a un cambio de postura wmacion al tema, que viene
impuesto precisamente, por la letra y por el @spdié la ley por lo que adhiero al voto
precedente.

SOBRE LA PRIMERA CUESTION, EL DR. SALVINI, DIJO. (e n
disidencia).
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Disiento con mis colegas de Sala de la soluciémpuesta, en los autos
sometidos a examen, en lo que constituye a miguati‘thema decidendum”. Ello en
base a los siguientes argumentos.

En primer lugar, corresponde sefalar que tal comeoktuve en numerosos
precedentes, el delito de violacién se consumadmuag tiene acceso carnal, es decir,
cuando se penetra, y el criterio que rige la matesta circunscripto al concepto
juridico y no meramente fisiol6gico ni puramentel@gico. (L.S. 214-441).

Adentrados concretamente a la cuestion, reiteroaptemgo la postura, que
sostenia antes de la reforma incorporada por |€38Z5especto de la “fellatio in ore”,
en el sentido que la misma solo podia significaabmso deshonesto del cuerpo ajeno,
pero no una violacion, por no concurrir el accemmal, que es el nucleo del tipo de la
violacion. Asi he entendido que punir a titulodelacion el coito oral, implicaba
extender analégicamente el antiguo tipo legal delld9 en colisiébn con el principio
constitucional “nullum crimen, nulla poena, sin@guia lege poenali” (art. 18 C.N.)
(L.S. 210 - 096).

En segundo lugar, debo circunscribir el andlisiieela reforma de la ley de
fondo. (ley 25.087) .

A mi juicio, los cambios introducidos, por la memtada reforma en el art. 119,
3° parrafo, no autorizan ni implican aceptar quéfédatio in ore”, constituya abuso
sexual con acceso carnal. Dicho de otra maneradadueca, sea via apta para el acceso
carnal. Criterio compartido por autores, como PHndtelitos contra la integridad
sexual”, Pag. 45;) y Gavier (“Delitos contra laegtidad sexual’, Marcos Lerner,
Cordoba 1999, Pag. 34,) autores citados por Lagy&iGavier, en “Notas al Codigo
Penal Argentino”, Pag.155/156, Jorge Buompadresiembra “Derecho penal. Parte
Especial’, Tomo |, Ed. Mave 2000. Pag.379.

En tal sentido, comparto la tesis que la puniciéhabito bucal, debe quedar
subsumida en el segundo parrafo del art. 119 deig6denal (t.0. 25.087) atento a las
circunstancias de su realizacion que lo calificanpdseer una “gravedad ultrajante”.
Entiendo que esta circunstancia es demostratiuandeayor desprecio de la dignidad
personal de la victima; que el que importa la camisle todo atentado a la integridad
sexual, encuadrable en la figura basica, que despoya es ultrajante. Por ello
considero, que la “fellatio in ore”, tiene ese ‘Plwe ultraje, que agrava al hecho del
abuso sexual previsto en el primer parrafo detoitart. culo. Desde la doctrina, se ha
ejemplificado al “abuso sexual gravemente ultragnton actos de sadismo, obligar a
la victima a cumplir actos de bestialidad, la idtrocion de botellas u otros objetos en
la vagina o en el recto, etc. (Ver Reinaldi, “Laditts sexuales en el Codigo Penal
Argentino, Ley 25.087". Marcos Lerner, 1999, P&). 6

Ademas, parto de la base, que si la voluntad dgsléelor hubiera sido la
inclusion de la via oral, como idénea para conswhabuso sexual, lo debié consignar
expresamente, por imperativo de los principios tiutsonales que informan al
derecho penal. En este sentido, puede afirmarge;rquhay delito ni pena, sin tipo
penal legal: que una conducta sera reprochablerpenge, cuando como tal ha sido
prevista por la ley penal para asignarle una pEste principio importa “una garantia
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para el individuo, ya que le asegura que la ac@ticepresiva de “aplicacion” (Poder
Judicial) y “ejecucion” (Poder Ejecutivo) no vaexaer sobre las conductas suyas que
no estan catalogadas como delitos por la ley”.. (Cfeus, Carlos, Derecho penal. Parte
General, Tomo |, 4° Ed. Astrea, Pag. 53 y sigu@nte

Sabido es que constituyen exigencias derivadagrdedipio de legalidad y de
reserva, y en virtud de los cuales se impone gleyldebe ser escrita, previa, y estricta,
“lo cual requiere que tanto la descripcion de ladu@wta como la pena asignada a ella se
encuentran expuestas en la ley sin ambigliedadesrjopezcan su conocimiento por
parte de los destinatarios de ella” (cfr. Autorlyr®citada, Pag. 55).

Ademas, en orden a la seguridad juridica, en tado,cse debid seguir la técnica
legislativa elegida entre otros, por el Cédigo P&spariol, segun el texto actualmente
vigente (art. 179, ley organica 11/1999. B. O. kN 104) en donde menciona en
forma expresa las vias del acceso en tanto sosgieee'Cuando la agresion sexual
consista en acceso carnal por via vaginal, analoalb (Ver Reinaldi, Victor, “Los
delitos sexuales en el Cddigo Penal Argentino, 22987". Marcos Lerner, 1999, Pag.
74).

Por todo lo expuesto, conforme a los argumentossaneisefiados, entiendo que
en el caso sometido a examen, existia una errgmegprietacion de la ley sustantiva,
por lo que la conducta de Baez Leguizamén, deliérssuadrada en el segundo parrafo
del art. 119 de la ley de fondo.

ASIVOTO.

SOBRE LA SEGUNDA CUESTION EL DR. BOHM dijo:

Corresponde omitir pronunciamiento sobre este pymiesto que se ha
planteado para el eventual caso de resolverseafiamente la cuestion anterior. ASI
VOTO.

Sobre la misma cuestiéon los Doctoeyman A. Salvini y Jorge H.
Nanclaresadhieren al voto que antecede.

Con lo que termina el acto, procediéndose a ditdarsentencia que a
continuacion se inserta:

SENTENCIA:

Mendoza, 27 de Septiembre de 2001.-

Y VISTOS:

Por el mérito que resulta del acuerdo precedensallaSegunda de la Excma.
Suprema Corte de Justicia fallando en definitiva,

RESUELVE:

1°)Rechazar el recurso de casacion interpuesto pdefiensa del imputado
Baez Leguizamén, Oscar Eduardo a fs. 158/160 aes.aut

2°) Imponer las costas a la parte recurrente @8&sdel C.P.P.)

3°) Regular los honorarios profesionales del DrctbiéRosendo Chavez, en la
suma de PESOS CIENTO VEINTE. ($ 120)(arts. 58531BLP).-

Notifiquese.-
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