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Los delitos contra la integridad sexual son a mi entender el mayor taba,
luego de la muerte. Se expandieron pasando de la intimidad familiar a la
esfera global, considerandose al Derecho Penal s6lo un engranaje dentro de
la gran maquinaria que debe combatirlos. Incluidos en ellos, se hara
hincapié en los que se suscitan en los nifios hasta los trece afios de edad,
tiempo cronologico donde el consentimiento prestado no es valido a efectos
legales. Eje central del presente trabajo sera el tratamiento del abuso sexual
infantil, la prostitucion de nifios y su corrupcién, la pedofilia y pornografia
infantil. Luego se intentara relacionar los mismos y adaptarlos a la
actualidad, a partir de la reincidencia, del aborto fruto de una violacién, la
presencia del menor en el proceso judicial y la normativa existente que
protege el interés de nifio. Se llevé a cabo dicha investigacion no sélo
utilizando elementos netamente juridicos, sino que se intentd dar un matiz
psicologico, para que de esa manera se pueda conocer las diferentes
personalidades de los autores y victimas de los delitos, causas y
consecuencias que surgen en el proceso del hecho tipico. Es crucial poder
tratar la actualidad, analizar la razén del ocultamiento y el misterio que
efectuan esos hechos tipicos y ante todo, tener como paradigma que el nifio
es PERSONA, sujeto de derechos y debe respetarse como cualquier otro
ser humano, que no por el hecho de estar frente a un ser indefenso puedan
violarse su dignidad y calidad de vida. El principal objetivo del trabajo es
ayudar a la concientizacion y prevencion de estas situaciones, del respeto al
nifio y otorgarle el cuidado que merece, y poder lograr minimamente algun
aporte que contribuya a mejorar la situacion de los nifios que son victimas
de dichas situaciones presentadas en la investigacion.

PALABRAS CLAVES: abuso, pornografia, corrupcion, prostitucion,
pedofilia, nifio.
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The crimes against the sexual integrity | am understand to the major taboo,
after the death. They expanded going on from the familiar intimacy to the
global sphere, a gear being considered to the Criminal law only inside the
great machinery that must attack them. Included in them, it will be
emphasized in those who are provoked in the children up to thirteen years
of age, chronological time where the given assent is not valid to legal
effects. Backbone of the present work will be the treatment of the sexual
infantile abuse, the children's prostitution and his corruption, the pedophilia
and infantile pornography. Then one will try to relate the same ones and
them to adapt to the current importance, from the repetition, the abortion
fruit of a violation, the presence of the minor in the judicial process and the
existing regulation that protects the child's interest. The above mentioned
investigation was carried out not only using net juridical elements, but a
psychological shade was tried to give, in order that that way it could know
the different personalities of the authors and victims of the crimes, reasons
and consequences who arise in the process of the typical fact. It is it crucial
be able to treat the current importance, analyze the reason of the
concealment and the mystery that these typical facts effect and first of all,
have as paradigm that the child is A PERSON, subject of rights and must
respect as any other human being, that not by the fact of being opposite to a
defenseless being his dignity and quality of life could be violated. The
principal aim of the work is to help to the concientizacion and prevention
of these situations, of the respect the child and to grant him the care that
deserves, and to be able to achieve minimally some contribution that helps
to improve the situation of the children who are victims of the above
mentioned situations presented in the investigation.

WORDS: abuse, pornography, corruption, prostitution, pedophilia, child.
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Porque ninguna ldgrima rescata nunca el mundo

que se pierde ni el suefio que se desvanece.

SOR JUANA INES DE LA CRUZ.

INTRODUCCION

Los delitos que atentan contra la integridad sexual, son para mi
consideracion el mayor tabu, luego de la muerte. La falta de conocimiento,
los prejuicios, la idea de relacionar a estos delitos con algo abstracto, es lo

que en la actualidad aumenta la impunidad y la falta de esclarecimiento.

Estamos transcurriendo sobre una época donde los delitos contra la
integridad sexual se ven reflejados en los medios de comunicacion, cuando
el abuso o la prostitucion de un menor son noticia, no se le brinda la
seriedad y el compromiso de hacer algo para evitar mas delitos, su

reincidencia y disminuir el nimero de victimas.

Los delitos que serdn el hincapié de este trabajo, se expandieron desde
principios de los afios noventa del siglo pasado, pasando de la intimidad de
la esfera familiar y el vecindario a la esfera global compuesto por la

mayoria de los paises. Es por eso que el abuso sexual, la prostitucién
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infantil, la corrupcién de nifios y nifias, solo se convirtieron en tema
publico prominente desde la década pasada, cuando la presion de las
campafias publicas llevo a que los estados y organizaciones

supranacionales tomaran mayor conciencia de la seriedad del problema.

Donna expresa la siguiente definicion: “El bien juridico de la integridad
sexual no es otra cosa que la libertad de la persona mayor de 18 afos y el
desarrollo sexual de los menores de esa edad teniendo en cuenta que nadie
puede introducirse en la esfera sexual ajena, sin la voluntad de la otra
persona, con capacidad para consentir, y menos aun en quien no puede
hacerlo. En cuando a los menores de 13 afios, el bien juridico es la
intangibilidad o indemnidad sexual del nifio. En este punto hay interés del
Derecho de evitar que terceras personas, ajenas o no a la vida del menor,

. . . . 14 * » 1
tengan injerencia en su personalidad a través de su sexualidad

Se debe considerar que el Derecho Penal en relacion con estos delitos, es
solo un engranaje dentro de la gran maquinaria que debe combatirlos. La
ley tiene que estar respaldada por una mayor y mejor cooperacion a nivel
nacional e internacional, la prevencion mediante la eliminacion de las
causas que generan el delito, asi como la concientizacion y capacitacion; la

buena relacion entre policias y justicia, y la ayuda a las victimas.

Nuestro ordenamiento otorga la normativa necesaria para practicar la
justicia de manera adecuada y a tiempo, pero depende de nosotros saber

utilizarla.

El fin mas esperado a nivel personal con el presente trabajo, es que de

alguna manera se pueda contribuir al conocimiento y la prevencion de los

! EDGARDO ALBERTO DONNA, “delitos contra la integridad sexual” 2° edicién actualizada. (2005)
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lectores acerca de lo que son, de la seriedad, importancia y la relevancia

juridica que poseen los delitos contra la integridad sexual de un nifio.

Las falencias que se originan en torno al tema descripto en esta
investigacion, son las que me incentivan a interiorizarme en estos delitos y

asi poder brindar conocimientos al lector.

Sin embargo, reconozco que los procesos de cambio son lentos, los
intereses que existen son importantes y por ello no hay que pensar que
éstos sean demasiado rapidos. Se debe tomar conciencia y opinar
“criticamente”- desde una perspectiva juridica- la situacion que va a
tratarse para poder solucionar esta violacion masiva y flagrante de derechos
con la esperanza de que ello lleve y ayude a encontrar un futuro mejor al
momento de actuar en este campo Yy asi poder acelerar resultados

fructiferos.

El trabajo tendré un valor tedrico y otro practico. Sera tedrico debido a que
se expondra el tratamiento juridico y doctrina que se encarga de evidenciar
estas figuras tipicas. Serad practico porque se considerara relevante incluir
estos delitos en nuestra actualidad, con nuestro entorno, con la realidad que
nos rodea, para asi poder comprender y aprehender la situacion. Es crucial
poder tratar el dia de hoy, incluyendo estas situaciones, las victimas, los
victimarios, la influencia psicologica, la familia, el proceso judicial y sus
lagunas legales, la razon del ocultamiento, el misterio y por sobre todas las
perspectivas, tener como paradigma que el nifio es una PERSONA, sujeto
de derechos y debe respetarse como cualquier otro humano, que no por el

hecho de estar frente a un ser inocente puedan violarse sus derechos.

Esta investigacion contara con diferentes capitulos. Sobre éstos cabe

sefalar sintéticamente lo siguiente. El capitulo 1, sera de tipo introductorio
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ya que mostrara aspectos generales de los delitos a tratar. El capitulo 2,
tendrd como eje principal al abuso sexual del nifio con todas sus aristas. El
capitulo 3, tratara los deméas delitos contra la integridad sexual y la
honestidad del menor, como es la pornografia, prostitucion, pedofilia y
corrupcion. El capitulo 5, sera netamente normativo, considerando aspectos
legales y disposiciones comunes para estas figuras tipicas. El capitulo 8,
sera la descripcion y analisis de nuestra actualidad para poder
interrelacionar lo expuesto tedricamente, con la realidad que nos rodea. Al
finalizar estaran las conclusiones como modo de cierre y apertura a un

juicio de valor individual.

Tengo como principal objetivo, ayudar a la concientizacion y prevencion
de estas situaciones, del respeto al nifio y otorgarle el cuidado que merece,
y poder lograr minimamente una satisfaccion personal al saber que aporte
un pequeiio grano de arena, pero que de alguna manera contribuya a

mejorar la calidad de vida de nifios y nifias.
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La ignorancia, la mds peligrosa de las enfermedades,

Vel origen de todas las demds.

JAQUES BENIGNE BOSSUET

CAPITULO 1

ASPECTOS GENERALES

* LOS DELITOS CONTRA LA INDEMNIDAD E
INTANGIBILIDAD SEXUAL DE LOS MENORES: EL BIEN
JURIDICO PROTEGIDO.

Para comenzar con el presente trabajo, se debe tener en cuenta que el
individuo que sera eje principal en cada delito, es el nifio hasta los 13
afios de edad, tiempo cronoldgico donde el consentimiento prestado
para tener relaciones sexuales no es valido a efectos legales, es decir, se
aprovechard de que la victima por cualquier causa no haya podido
consentir libremente la accion, presumiéndose violencia, abuso coactivo

o0 intimidatorio, amenaza por parte del que fuera mayor.
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Los delitos que atentan contra la indemnidad e intangibilidad sexual del
menor, encuentran sustento normativo en nuestro Codigo Penal, Titulo
I11, donde se hace referencia a los diversos tipos penales. Hay un primer
grupo de delitos que trata al abuso sexual y sus figuras derivadas, como
el caso del abuso sexual simple, el gravemente ultrajante y el cometido
con acceso carnal y también el estupro ( Arts. 119 y 120). El segundo
grupo tipifica a la corrupcién de menores, con sus agravantes (Art. 125).
El tercer grupo denomina a la prostitucién de menores (Art. 125 bis), la
trata de menores (Art. 127 bis). Un cuarto grupo regula los delitos
atinentes a la pornografia (Art 128), exhibiciones obscenas (art 129) y el
rapto (Art.130). El Gnico punto que une a todos los delitos que trata el
Titulo Il del Cddigo Penal, es lo sexual. Se puede concluir que no
existe un bien juridico Unico que incluya a todas las figuras, por mas

que se lo intente buscar.

Para poder acercarse a un analisis méas concreto del bien juridico que se
protege en estos delitos, es primordial diferenciar el bien juridico
“integridad sexual” y el bien juridico “intangibilidad o indemnidad
sexual”. Segun el criterio tenido en cuenta por Donna: “la integridad
sexual no es otra cosa que la libertad sexual e la persona mayor de 18
anos, y el libre desarrollo sexual de los menores de esas edad, teniendo
en cuenta que nadie puede introducirse en la esfera sexual ajena, sin la
voluntad de la otra persona, con capacidad para consentir, y menos ain
en quien no lo puede hacer””. Lo expresado anteriormente, deja en claro
que el bien juridico protegido en un individuo mayor de 18 afios, es la
libertad sexual, tanto en la capacidad de la persona de libre disposicion

de su cuerpo a efectos sexuales, o la facultad de comportarse en el plano

2 EDGARDO ALBERTO DONNA, “delitos contra la integridad sexual” 2° edicion actualizada (2005).
Pag 14
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sexual segln sus propios deseos, como asi también la posibilidad de
negarse a ejecutar él mismo a la realizacion por otros de actos de

naturaleza sexual que no quiera soportar.

En cuanto a lo que a nosotros nos interesa, que son nifios y menores,
Donna expresa: “los menores de 13 anos, o personas privadas de
sentido o abusando de un trastorno mental, el bien juridico es la
intangibilidad o indemnidad sexual de la persona™. Esto explica que
existe el interés del derecho de evitar que terceras personas, tanto en el
plano familiar o ajeno a la vida del menor, tengan injerencia en su

personalidad a través de su sexualidad.

s ANTECEDENTES:

En el Codigo Penal de 1921, el Titulo III se lo denominé “Delitos contra la
Honestidad”. Los tipos previstos que en el Cdodigo se protegian eran la

fidelidad, la reserva, la normalidad y la decencia sexual.

Con la ley 24.453 se deroga el “adulterio”, figura que protegia la fidelidad
del trato sexual en el matrimonio celebrado con arreglo a la ley civil. Se lo
suprime por la razdon de ser una figura totalmente carente de aplicacion,
cuestionada por la doctrina y la existencia de la poca cantidad de fallos que

se dictaron en la jurisprudencia argentina.

Dicho delito era regulado en nuestro Codigo Penal en el Art. 118, haciendo

distincion entre adulterio de hombre y de muijer.

¥ EDGARDO ALBERTO DONNA, “delitos contra la integridad sexual” 2° edicién actualizada (2005).
Pag. 14
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En el afio 1999 se sanciona la Ley 25.087, la cual sustituye la rabrica del
Titulo “delitos contra la Honestidad” por la de “delitos contra la Integridad
Sexual”. Este cambio se fundamenta en que los delitos contemplados, no
afectan en realidad a la honestidad de las victimas, sino a su integridad,
privacidad e identidad. La ley también deroga a los Capitulos Il a V del
Titulo 111 del Libro Il del Cédigo Penal y como no fueron sustituidas por

otras, quedaron sin denominacion.

Como expresa Donna: “No es aceptable un Derecho Penal que no tutele
bienes sino normas éticas o morales, o lo que es lo mismo, que no
garantice bienes juridicos sino indique la manera en que habran de usarse
esos bienes aun cuando de su uso diferente no derive afectacion alguna a

. . ’ . . JJ4
esos bienes juridicos ajenos

El bien de las personas “integridad sexual” a las que la Ley 25.087 brinda
tutela, puede caracterizarse segun Nuiiez “Como el derecho de las personas
que tienen capacidad para expresar validamente su voluntad, a tener un
libre y consiente trato sexual o a no tenerlo contra su voluntad: y a la
intangibilidad sexual de quienes, por ser menores de trece afios de edad o
incapaces, no pueden manifestar validamente su consentimiento. O de
quienes cumplido los trece afios pero no han superado los dieciséis, no han
alcanzando aquella plena capacidad y pueden ser victimas de
aprovechamiento. O de los que han cumplido dieciséis pero no los
dieciocho y pueden sufrir una deformacion del sentido naturalmente sano
de la sexualidad en virtud de actos de promocién y facilitacion de la

-7 . L4 115
corrupcion o prostitucion

* EDGARDO ALBERTO DONNA, “delitos contra la integridad sexual” 2° edicion actualizada (2005).
Pag. 12

> RICARDO C. NUNEZ, “MANUAL DE DERECHO PENAL, parte especial” 4° edicion (2009). Pag.
135
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El bien de las personas “integridad sexual” a las que la Ley 25.087 brinda
tutela, puede caracterizarse segun Nuifiez “Como el derecho de las personas
que tienen capacidad para expresar validamente su voluntad, a tener un
libre y consiente trato sexual o a no tenerlo contra su voluntad: y a la
intangibilidad sexual de quienes, por ser menores de trece afios de edad o
incapaces, no pueden manifestar validamente su consentimiento. O de
quienes cumplido los trece afios pero no han superado los dieciséis, no han
alcanzando aquella plena capacidad y pueden ser victimas de
aprovechamiento. O de los que han cumplido dieciséis pero no los
dieciocho y pueden sufrir una deformacion del sentido naturalmente sano
de la sexualidad en virtud de actos de promocion y facilitacion de la

.7 . L34 1)6
corrupcion o prostitucion

< CLASIFICACION:

Existen diferentes figuras tipicas expresadas en nuestro Cédigo Penal
que atentan contra la integridad sexual de la persona, en el presente
trabajo, como ya se menciono anteriormente, se hara hincapié en los
delitos de los que surgen victimas menores de 13 afios y nifios; es por
eso que se pasard a nombrar solo aquellos que atenten contra la

indemnidad sexual del menor.

El principal delito existente contra el nifio es el abuso sexual,
anteriormente denominado “violacion”, el cual resulta del abuso de una
persona a un nifio, teniendo en cuenta su inmadurez o estado mental de
éste, indefension o mediante la violencia y sin derecho a exigirlo. Esta

figura tipica presenta agravantes: el primero se determina por su

® RICARDO C. NUNEZ, “MANUAL DE DERECHO PENAL, parte especial” 4° edicion (2009). Pag.
135
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duracion o circunstancias de su realizacion, lo cual produzca un
sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima. EIl segundo
agravante ocurre cuando existe acceso carnal por cualquier via. Y como
tercer agravante, se atiende a las circunstancia que se agregan al tipo
basico, haciendo referencia a la que resultare un grave dafio, el hecho
fuere cometido por ascendiente o descendiente, el abusador sea portador
de alguna enfermedad, si el hecho se comete por dos 0 mas personas 0
que pertenezcan a las fuerzas policiales y por Gltimo, que se aproveche

de la situacion de convivencia preexistente con el nifio.

La promocion o facilitacion de la prostitucion o corrupcion de menores
es otro delito que se tipifica en el Cdédigo Penal. La corrupcién es la
depravacion o lujuria de la conducta sexual que puede consentir en la
perversion de la ejecucion de los actos sexuales o en la precocidad o
exceso del trato sexual. Como agravante de este delito, esta la accién

promotora y facilitadora por la edad de la victima menor de 13 afios.

La prostitucion es la depravacion de los motivos generadores del trato
sexual en cuanto a los motivos, que ya no son el amor o interés por el
sexo en si mismo, sino la satisfaccion de un lucro propio o ajeno.
También se da como agravante la utilizacion del menor de 13 afios para
configurar este delito. Dicho delito tiene semejanza con la trata de
personas, solo que en este delito se puede agregar la situacion de que el

menor sea trasladado fuera del pais.

Los delitos atinentes a la pornografia se consuman cuando se produce o
publica imagenes pornograficas en donde se exhiben menores, cuando
se organizan espectaculos en vivo con escenas pornogréaficas en que
participan dichos menores o cuando se distribuyen imagenes
pornograficas cuyas caracteristicas externas hicieren manifiesto que en

14| Pagina



ellos se ha grabado o fotografiado la exhibicion de menores. Este delito
tiene especial conexidn con la exhibicion de imagenes obscenas de un
nifio para ser vistas por terceros, que al ser la victima un menor,

configura un agravante del delito.

Otra figura tipica es el rapto, el cual se consuma al sustraer o retener
mediante violencia, fuerza, intimidacion o fraude, con la intencion de
menoscabar la integridad sexual de la persona. Dicho delito encuentra

como agravante que la victima sea un menor impuber.

Por ultimo considero pertinente tener en cuenta a la pedofilia, situacion
que es valorada por nuestra doctrina, intentando demostrar que sea un
delito y no solo una enfermedad. No tiene sustento normativo, pero seria
de gran importancia que lo tenga. La pedofilia es la excitacion o el
placer sexual que obtienen, principalmente, a traves de actividades o
fantasias sexuales con nifios de, generalmente, entre 8 y 12 afios. A la
persona que padece pedofilia se le denomina peddfilo, un individuo de,
al menos, 16 afos que se entretiene sexualmente con menores de 13 y
respecto de los que mantiene una diferencia de edad de, por lo menos,

cinco afos.

< CONSENTIMIENTO, EDADES. EXCLUSION DE LA
TIPICIDAD:

El consentimiento es el eje principal en la consumacion de estos delitos,
debido a que a partir del mismo se configura la tipicidad y posterior

pena al autor del hecho.

Se debe categorizar a la victima en tres periodos de tiempo, el primero
transcurre desde el bebé hasta la edad de 13 afios, luego la etapa desde
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los 13 afios hasta los 16 afios y por ultimo cuando la persona es mayor

de 18 afos.

Cuando la victima se trata de un menor de 13 afios, aunque hubiera
prestado consentimiento o no para el acto, la ley presume sin admitir
prueba en contrario que la persona que en el momento del hecho no ha
cumplido con esa edad, carece de la capacidad necesaria para
comprender el sentido de la conducta del autor. Dicho consentimiento
carece de relevancia. Lo mismo ocurre si el nifo no puede consentir
libremente la accion debido al ejercicio de violencia por parte del autor,
0 por hallarse privado de razon o de sentido, o afectado de una
enfermedad, o bien pueda deberse al error o sorpresa que sufrira la

victima.

Cuando el afectado sea un menor, mayor de 13 afios y menor de 16
afios, la ley 25.087 supuso que la persona al estar transcurriendo esa
edad, no ha alcanzado una plena madurez sexual, en consecuencia el
consentimiento otorgado por la victima, carece de validez. Algunos
autores de la ley han entendido que los 16 afios es una edad razonable
para proteger determinados ambitos del menor, que aun se encuentra

dentro de un grupo de mayor vulnerabilidad.

Cuando estamos frente a un delito contra un mayor de 18 afos,
atentando contra su integridad sexual, si la persona otorga su
consentimiento sin el uso de violencia o intimidacién por parte del
autor, se considera valido dicha expresion de voluntad; en consecuencia

no existiria punibilidad contra el autor.

< ACCION PENAL QUE NACE DE ESTOS DELITOS. REGLAS
COMUNES.
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La accion penal que emerge de los abusos sexuales previstos en los Art.
119 y 120, es dependiente de instancia privada, es decir, requieren la
acusacion o denuncia del agraviado o de su tutor, guardador o
representantes legales, salvo que el delito fuere cometido contra un
menor que no tenga padres, tutor o guardador o que lo fuere por uno de
sus ascendientes, tutor o existieren intereses contra puestos graves entre
estos y el menor, también procedera de oficio en caso de que resultare la

muerte de la persona ofendida o lesiones gravisimas.

Expresa Donna: “El Codigo Penal admite que la victima, aunque sea
menor de edad, pueda efectuar denuncia, asesorado y/o representado
por instituciones oficiales o privadas sin fines de lucro de proteccién o
ayuda de las victimas, no especifica la ley si la representacion es viable
contra la voluntad de quienes se hallan autorizados a instar la accion
penal del Art. 72. Entendemos que en esa hipdtesis, debera intervenir el
fiscal, en virtud de la existencia de intereses gravemente contrapuestos.
Nuevamente el legislador con un criterio paternalista, se ha inmiscuido
en un ambito que le es ajeno, y donde solo por excepcién debe entrar,

como es la familia y la decision de los padres sobre temas tan graves””

Lo anteriormente expresado hace referencia a lo expuesto en el Art. 132
del Codigo Penal, donde la norma autoriza a la victima de 16 afios
cumplidos a proponer un avenimiento, acuerdo o conciliacion con el

imputado.

El Art. 133 del Cédigo Penal agrava la punicion de los complices
secundarios, ya que el Art. 45 prevé la misma pena del autor para el

instigador y complices necesarios. El agravamiento tiene un fundamento

"EDGARDO ALBERTO DONNA, “delitos contra la integridad sexual” 2° edicion actualizada (2005).
Pag. 41
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personal, los aportes realizados por estas personas resultan mas
condenables por el abuso cometido y més decisivo por la relacién de
confianza o temor que inspiran a la victima y por eso merecen un
reproche mayor. Se encuentran comprendidos el vinculo parental, o el

abuso de una relacion existente de autoridad.
Si quieres cambiar el mundo,

Cdmbiate a ti mismo.

MAHATMA GANDHI

CAPITULO 2

ABUSO SEXUAL

Cada época genera su propia comprension del mundo. Los que intentan
investigar y abrir caminos en el campo del abuso sexual infantil,
descubren a diario las dificultades de lograr una mirada por completo
objetiva y neutral sobre un tema tan espinoso. Sin embargo, aprendemos
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a convivir con los dobles discursos y contradicciones, procurando

avanzar a pesar de todo.

Pocas dudas existen en titulares de diarios: “violo y mato a su hijastra de

29 ¢¢

un ano” “asegura que su padre violaba a su hermana y por eso la baleo”
“procesan a un profesor de baile por manosear a sus alumnas” “detenido
por fotografiar a menores en poses obscenas”. Nadie vacila, la condena
es unanime y ningun castigo parece reparar la severidad para resarcir a

la victima por el dafo causado.

El abuso sexual infantil fue considerado uno de los problemas de salud

publica mas graves que debe enfrentar la sociedad.

< DISPOSICION LEGAL.:

Nuestro Codigo Penal contiene en el Titulo Ill, del Libro Il, bajo el
epigrafe Delitos contra la Integridad Sexual, el abuso sexual simple,
como tipo penal bésico, en su art. 119, primer parrafo: “ Sera reprimido
con reclusion o prision de 6 meses a 4 afos el que abusare sexualmente
de persona de uno u otro sexo cuando ésta fuera menor de 13 afios o
cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de
una relacion de dependencia, de autoridad, o de poder, o
aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido

consentir libremente la accion”®

La denominacion juridica “abuso sexual simple”, reemplaza a la de
“abuso deshonesto”, prevista en el derogado Art. 127 del Cédigo Penal.
La reforma introducida por la ley 25.087 elevo la edad de 12 afios a 13

anos, en las victimas menores.

8 Codigo Penal Argentino. Art. 119, primer pérrafo
19| Pagina



El bien juridico que se protege es la reserva sexual de la victima
entendida como el respeto a su incolumnidad fisica, y a su dignidad en
tanto persona, especialmente desde la Optica de su pudicia personal-

sexual.

Donna expresa: “teniendo en mira la integridad fisica y psiquica de las
personas como parte de su dignidad, lo que primordialmente se tutela
es la voluntad o el consentimiento del sujeto, respecto de aquellos actos
de disposicion en materia sexual ejecutados por otro, sobre su cuerpo.
En sintesis, se protege la libertad de la persona de consentir actos
sexuales o del abuso e la situacién en los casos de menores de 13

afios™®

Existen doctrinas que expresan los actos que constituyen el abuso
sexual. Primero la doctrina subjetiva, la cual sostiene que el delito
Unicamente se tipifica cuando el autor se propone con su acto desahogar
un apetito de lujuria, pero sin &nimo de llegar al coito. Luego la doctrina
objetiva, considera que se restringe indebidamente el delito en cuestidn
al exigir que los actos de claro sentido sexual tengan que tener el
elemento subjetivo consistente en la finalidad libidinosa o sexual del

autor.

El sujeto activo de este delito puede ser un hombre o una mujer, al igual
que el sujeto pasivo. En cuanto al consentimiento de la victima menor
de edad, seré si validez, y su criminalidad reside en que la ley presume
juris et de jure la falta de conocimiento por la edad y voluntad de la
victima, y por ende, la imposibilidad de prestar consentimiento para el

acto. No es que la ley presuma la falta de capacidad de consentimiento

9 EDGARDO ALBERTO DONNA, “delitos contra la integridad sexual” 2° edicién actualizada (2005).
Pag. 19
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del menor, sino que la presuncién es sobre la validez de consentimiento

juridico.

El delito se consuma cuando el autor produce actos de tocamiento, ya
sea sobre el cuerpo del menor, logrando que lo sean sobre el autor o un
tercero, o que el propio nifio realice tocamientos en su cuerpo. Se exige
un dolo directo y es un delito instantaneo; en caso de que por
circunstancias ajenas a la voluntad del autor, el delito quedara en grado

de tentativa.

Agravantes:

El segundo parrafo del Art. 119 prescribe una figura agravada de abuso
por configurar un abuso sexual gravemente ultrajante. EI mismo expresa
“la pena serd de cuatro a diez afios de reclusion o prision cuando el
abuso por su duracion o circunstancias de su realizacion, hubiera
configurado un sometimiento sexual gravemente ultrajante para la

victima>*°

El parrafo tercero del Art. 119 eleva la pena prevista en la figura basica
cuando hubiere acceso carnal por cualquier via. Antes de la reforma de
la ley 25.087, dicha figura se denominada “violacion”. Se debe tener
presente que el acceso carnal es la penetracion en el cuerpo del menor,
del miembro viril, no la realizada con dedos u otro objeto. EI Codigo
Penal lo expresa: “la pena serd de seis a quince afios de reclusion o
prision cuando mediando las circunstancias del primer parrafo hubiere

acceso carnal por cualquier via™

El cuarto parrafo establece que las figuras de abuso sexual gravemente

ultrajante y el abuso sexual con acceso carnal se agravan por distintas

19 codigo Penal Argentino, Art. 119, segundo pérrafo.
1 Codigo Penal Argentino, Art. 119, tercer parrafo.
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circunstancias que se agregan a dichas figuras. Ellas son: muerte de la
victima, grave dafio, parentesco u otra vinculacién del autor con la
victima, por la calidad de ministerial del algin culto religioso, por la
realizacion de dos o0 mas personas, con armas, por cometerlo
aprovechando la situacién de convivencia preexistente con el menor o
por haber sido cometido por personal perteneciente a las fuerzas

policiales o de seguridad.

Por ltimo, el quinto parrafo del Art. 119, agrava la escala de 3 afios a
10 afios de reclusién o prision si concurren las circunstancias de resultar
un grave dafio en la salud, por el parentesco, si el hecho es cometido por
dos 0 mas personas o con armas, si el hecho es realizado por personal de
fuerzas policiales o aprovechando la convivencia preexistente con el

menor.

Para concluir con las disposiciones legales, se debe tener en cuenta que
el Art. 120 del Codigo Penal que expresa el abuso sexual del menor, mayor
de 13 afios y menor de 16 afos, otorgando una pena de tres afnos a seis afnos
de reclusion o prisién. Pero éste menor, ya no es competente en el presente

trabajo, es por eso que solo se nombra.

< ACCIONES SEXUALES ABUSIVAS HACIA EL NINO:

Cuando tenemos presente a un nifio como victima de un abuso sexual,
no solo hace falta que se configure algin tocamiento o el acceso carnal
para determinar que el menor fue abusado, existen otras situaciones en
las que tal vez sin estar tipificadas legalmente, producen las mismas

secuelas y el mismo terror en la criatura.
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Antes de comenzar con el desarrollo del tema, se debe saber que el
abuso sexual infantil puede tener dos perspectivas. Por un lado tenemos
al abuso endogamico, el cual se produce dentro del hogar del menor, es
decir se consuma en alguna relacién entre parientes (padre-hijo) o bien,
teniendo como autor al padrastro o tio politico, por ejemplo. Por otro
lado existe el abuso sexual exogamico, el cual se consuma fuera del
hogar, el abusador puede ser un desconocido o un conocido (vecino, por

ejemplo).

Expresa Maria Cecilia Lépez: “un 30% de los abuso se produce fuera
de la casa pero el 70% restante tiene lugar dentro del propio ambito

familiar y es perpetrado casi siempre por el padre o un sustituto”**

A continuacion se definiran dichas acciones sexuales:

1) Hebefilia: es la condicion en la cual personas adultas experimentan la

atraccion sexual hacia adolescentes que ya han pasado la pubertad.

2) Violacion: mas alla de hacer referencia al acceso carnal, es
importante incluir todo tipo de abuso aunque no haya penetracion,
puesto que se puede violentar sexualmente el cuerpo y el psiquismo

de un nifio con fotografias, tocamientos, miradas, entre otros.

3) Manoseos: si bien es el abuso mas extendido y el que menos rastros
deja a nivel fisico, los efectos nocivos sobre el psiquismo y el mundo
emocional del nifio, suelen ser similares a los producidos en los

casos donde ha habido acceso carnal.

4) Masturbacion: a veces es el abusador quien procede a estimular los

genitales del nifio y otras veces, en cambio tan solo lo coloca en el

12 L6pez Maria Cecilia, ABUSO SEXUAL. 1° edicion, 2010. P4g. 122.
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5)

6)

7)

lugar de testigo al mostrarle como €l lo hace. A diferencia del

manoseo, compone un estadio mas avanzado en el abuso.

Penetracion con objetos o dedos: la penetracion puede llevarse a
cabo a través del miembro masculino o mediante objetos, como
hebillas, lapices, cucharitas, etc. Tambiéen haciendo uso de los dedos,
razon por la cual en muchas oportunidades no queda otra huella
fisica mas que un enrojecimiento o irritacion momentanea que a
veces es mal diagnosticada por los pediatras como una simple

alergia.

Contacto bucogenital: este tipo de abuso suele darse frecuentemente
cuando los nifios duermen a solas con alguno de sus padres en la
cama matrimonial o cuando les van a contar un cuento de dormir a
sus habitaciones. Si bien en esta clase de abusos tampoco existen

huellas, existen otros métodos para detectarlos, los juegos.

Presenciar actividades sexuales: con el argumento de que la
sexualidad es algo normal, comun y corriente en los seres humanos,
algunas personas deciden mantener relaciones intimas sin tomar los
recaudos necesarios para que los nifios no sean testigos de ellos. El
acto sexual sin el resguardo de la intimidad perjudica al menor
porque lo violenta internamente y lo desconcentra de sus actividades

normales.

8) Voyeurismo: consiste en mirar a un menor desnudo o realizando una

actividad sexual sin que este lo consienta o sin que se dé cuenta y
con el objetivo de tener una excitacion. Esta actividad se realiza

especialmente a partir de Internet.
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9) Acoso sexual: se puede dar dentro de la casa, inclusive frente a otros
familiares consiste en miradas libidinosas, comentarios de indole
sexual, insinuaciones, tocamientos de apariencia casual, e incluso
tocamientos en genitales con la excusa de parecerse gracioso frente a

los demas.

s ETAPAS DE UN ABUSO SEXUAL INFANTIL:

Hay que tener en cuenta que en la mayoria de los casos, los abusos
suelen extenderse en el tiempo y atravesar por varias etapas. Esto se
puede dar asi porque en general el abusador convive con la victima y
porque uno de los rasgos que caracterizan a los pedofilos es que suelen
tener un instinto especial para no dejar marcas o huellas de su delito,
excepto en los casos en que se trate de sujetos con muy bajo coeficiente

intelectual.

Casi todos los abusos presentan una dindmica semejante. El accionar del
abusador transcurre por varias etapas: la seleccion, el acorralamiento y
la seduccidn; el abuso propiamente dicho y el adoctrinamiento de la
victima. Si bien el develamiento seria la Gltima etapa, no siempre se

cumple debido a que muchas victimas se mantienen herméticas.

PRIMERA ETAPA: SELECCION:

3 6pez Marfa Cecilia, ABUSO SEXUAL. 1° edicién, 2010. P4g. 111.
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Los autores del delito suelen seleccionar a sus futuras victimas segun
sus preferencias y gustos particulares. Esto hace referencia al sexo,

edades, semejanzas e identificacion.

SEGUNDA ETAPA: ACORRALAMIENTO:

El abusador procede a elegir un lugar donde tendrd mas posibilidades de
poder encontrar a la futura victima. De esta manera el autor se va
acercando al nifio hasta acorralarlo en la familia (casandose con la
madre viuda), en el templo (se acerca a la actividad religiosa para tener
contacto con nifios), colegio y clubes (trabajando en esas instituciones),
hospitales (siendo médicos o ginecdlogos), internet o publicidades. El
autor va a ir adoptando un “disfraz” que le permita introducirse dentro
del &mbito en donde se encuentran los nifios que le gustan sin levantar

sospechas.

TERCER ETAPA: SEDUCCION.

El abusador seduce a la victima a partir de miradas, sonrisas,
comentarios, falsa apariencia, regalos y favores. De esta manera, cuando
la victima se da cuenta de las verdaderas intenciones, ya es tarde y ha

caido en la trampa.

CUARTA ETAPA: ABUSO PROPIAMENTE DICHO.

En esta etapa la victima le costara defenderse u oponer resistencia. Los
abusadores la mayoria de las veces no utilizan la fuerza fisica en el nifio,

sino que se valen de coercion psicoldgica.

QUINTA ETAPA: EL ADOCTRINAMIENTO.
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El abusador reprograma la mente del nifio utilizando métodos
semejantes a los que se utilizan en sectas para adoctrinar a adeptos a una

sumisiéon extrema.

SEXTA ETAPA: EL DEVELAMIENTO.

Aqui se corren los velos y se revela el abuso, ya sea porque el mismo

nifio se anima a contar o porgue alguien lo descubrio.

s LOSAUTORES DEL DELITO: ABUSADORES.

Los abusadores pueden camuflarse bajo distintos “disfraces” o roles que les
permiten moverse libremente por la sociedad en busca de nifios. No tienen
un unico perfil de personalidad, es por eso que no existe un test especifico
para poder detectarlos rapido y eficazmente. No obstante, estos sujetos
presentan rasgos y caracteristicas tipicas que permiten agruparlos o
clasificarlos en distintas categorias, las cuales no son excluyentes unas de

otras y hasta pueden superponerse. **

PUROS: Son aquellos que unicamente se sienten atraidos hacia los

menores y nunca han sentido alguna atraccion hacia adultos.

MIXTQOS: son aquellos que aunque a pesar de sentir atraccion por un

adulto o estar en pareja, también se sienten atraidos por nifios.

SELECTIVOS: no atacan a cualquier nifio, tienen preferencias y se

agrupan en diferentes movimientos pedofilos.

INDISCRIMINADOS: No tienen preferencia por alguna clase de nifios en

especial.

L 6pez Maria Cecilia, ABUSO SEXUAL. 1° edicion, 2010. P4g. 101
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IMPULSIVOS: en general son religiosos o sacerdotes. Se trata de sujetos
que por diversas razones ocasionalmente se sienten tentados a tener

relaciones de manera compulsiva.

PLANIFICADORES: planifican y arman todo un plan de estrategia para

poder llegar a tener acceso al nifio sin levantar sospechas.

OCASIONALES: Solo abusa de menores esporadicamente, actlan por

impulso.

SERIALES: no siempre se trata de sujetos marginales, como se los suele
catalogar, suelen ser personas inteligentes ya que necesitan conformas
estrategias que les permitirdn abusar de decenas de nifios a lo largo del

tiempo en una o varias ciudades a la vez.

INTELECTUALES: En esta categoria estan los profesionales, también
suelen ser coleccionistas de gran material pornografico infantil y suelen

navegar por internet en busca de potenciales victimas.

IGNORANTES: Con bajo coeficiente intelectual y algunos con problemas
psiquicos. Abusan de nifios en lugares oscuros, sin planificar, con lo cual es

complicado encontrarlos.

SEDUCTORES: seducen a sus victimas con regalos, incluido con dinero en

efectivo.

SADICOS: son los mas peligrosos, suelen asesinar a sus victimas, muchas

veces llegan a mutilar los genitales o incluso canibalizarlos.

CARISMATICOS: sujetos extremadamente simpaticos que cuando son
descubiertos nadie lo cree porque desconocen la otra faceta de su

personalidad.
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HERMETICOS: contrarios a los anteriores, suelen verse como extrafios por
la sociedad, sus victimas dificilmente se atreven a delatarlos, ya que
amenazas con la muerte de la victima o de sus familiares. Muy pocos

cuentan con pareja.

POTENCIALES ABUSADORES: PADRASTRO Y MADRE
ABUSADORA.

Hace unos afios se dio un caso en Estados Unidos que trajo polémica. Un
actor de cine se enamora de su hijastra adolescente y se separo de la madre
para empezar a vivir con la joven. Mucha gente se pregunto si esto era
correcto 0 no, dado que no tenian lazos consanguineos que los unan. La ley
de prohibicion del incesto, no es exclusiva de las relaciones consanguineas.
También abarcaria la de los roles. El hecho de que una joven que es criada
hasta su adolescencia por alguien que llama “papa”, de repente sea
seducida a nivel intimo por éste, es un indiciador de que ese hombre nunca
la miro como nifia-hija sino como alguien potencialmente apta para

satisfacer sus necesidades sexuales, y eso es abuso.

En jurisprudencia consultada, se puede confirmar como el padrastro abusa
de su hijastra, sin hacer dudar a la madre de sus actitudes. La misma
expresaba “si bien nunca vio ninguna actitud que le hiciera pensar que
Gutiérrez podria estar abusando sexualmente de sus hijos, consideraba
que podia ser verdad lo manifestado por su hija porque el imputado
anteriormente habia estado privado de su libertad por “haber violado a
una hija”*®. Se debe tener en cuenta el pasado de la persona y poder valorar
sus reacciones en el presente, ese hombre reincidio en el delito que ya

habia cometido.

157.5.J. Sala Penal. “Gutiérrez, Horacio Humberto p.s.a. Abuso sexual continuado gravemente ultrajante
agravado -Recurso de casacion”. (28/12/2009)
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El tema de las mujeres abusadoras, y mas aun si se trata de progenitoras de
sus victimas, es una situacion menos frecuente que el abuso de una persona
de sexo masculino, pero no por eso es de menor importancia. Al ser un
tema bastante vergonzante para los hijos, no existen estadisticas oficiales
que testifiquen con exactitud las caracteristicas del abuso materno filial. La
unica fuente de informacion certera a la que se tiene acceso es aquella que

proviene de los pacientes de los consultorios psicoldgicos.

Muchas veces, las madres abusadoras suelen ser mujeres modernas que,
aunque estén casadas, se sienten solas, carecen de metas profundas y no
toleran el paso del tiempo. De manera tal que de esa manera comienzan a
abusar de los nifios varones cuando comienzan la pubertad. La modalidad
de los abusos suelen ser sutiles, poco obvios y dificiles de detectar. Un
ejemplo de esto puede ser: una madre que no solo se muestra desnuda ante
su hijo puber sino que ademas, cada vez que se bafia le solicita que le
alcance ropa interior; esta madre no lo toca sino que llama a su hijo para
que la vea desnuda en un cuerpo erotizado. Otra cosa muy distinta seria que

esporadicamente la vea desnuda o saliendo del bafio por casualidad.
PSICOLOGIA DEL ABUSADOR:

La licenciada Maria Cecilia Lopez expresa: “lo primero que hay que saber
de un peddfilo es que no abusa de un nifio solo por una necesidad sexual
puesto que en lo que respecta a la mayoria de ellos, esa area de sus vidas
la tienen satisfechas. También hay que saber que no lo hacen por soledad,
ya que, excepto raras excepciones, estos hombres suelen tener familia y
son muy sociables. Muchos aseguran que la Unica motivacion que tienen es

. 4 1)16
la maldad; pero en todo caso eso no explicaria nada.

18| 6pez Marfa Cecilia, ABUSO SEXUAL. 1° edici6n, 2010. P4g. 132
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Por lo expresado anteriormente, es interesante poder analizar la conducta
de un peddfilo tipico desde su infancia, para entender adecuadamente el

origen, las causas y motivaciones de las que se origina el delito en cuestion.

Cuando se le pregunta a los pedofilos acerca de su infancia hay quienes
reconocen haber atravesado por experiencias muy dificiles y otros que
describen como algo ideal. Pero aquello que dicen no siempre es veraz por
dos razones: primero, porque simplemente pudieron haberlo olvidado(los
recuerdos traumaticos son reprimidos en el inconsciente en un 90% de los
casos) y segundo porque pueden estar mintiendo (mentir es una de sus
principales caracteristicas). Sin embargo la infancia del peddfilo presenta
situaciones que lo diferencian como por ejemplo sus madres casi nunca
tuvieron empatia emocional con ellos, no tuvieron una buen apego con sus
padres, han sufrido experiencias tempranas de abandono, han tenido
madres incestuosas, han tenido padres ausentes, no han tenido los limites
necesarios, han sido objeto de violencia o simplemente también fueron
victimas del abuso sexual infantil. De aqui considero que se demuestra que
existe la posibilidad de que aquel nifio abusado, tenga como secuela pasar a

ser un abusador en poco tiempo.

La personalidad del abusador no se debe comparar con un enfermo mental
porque tiene conciencia de lo que hacen dado que planean meticulosamente
cada uno de sus actos. Estas personas tienen una “doble personalidad™, son
grandes mentirosos, bastantes egocéntricos y presentan una baja tolerancia
a la frustracién. Su pensamiento es siempre contrario a las leyes sociales y
tienen creencias erroneas ni mucho menos respeto por las instituciones, en
fin, presentan un bajo nivel de ética y moral. No saben lo que es amar o ser

leales, proyectan en el otro la propia culpa, tienen un delirio de propia
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superioridad, se sienten omnipotentes. Tienen habilidad para racionalizar
su comportamiento de manera que parezca razonable y justificado,
mantienen sus afectos superficialmente y directamente no sienten
emociones ni las perciben. Generalmente no tienen buen sentido de humor,
son sujetos sin contenido y tienen insatisfaccion cronica y tedio y como

gran defecto, gozan ver sufrir al otro.

En el fallo consultado, la madre de la menor abusada, comenta como su
concubino racionalizaba su comportamiento para justificar la situacion.
Ella contaba “ratifico mis sospechas por el pasado de Gutiérrez y
relaciono una circunstancia con las mismas, cuando en tiempo atras el
encartado le habia suministrado “pastillas para dormir”, intuyendo que lo

habia hecho para poder abusar de mi hija”."’

En la comunicacion con el entorno tienen gran capacidad de persuasion, un
discurso carismatico y paradojico, transgresiones semanticas, y la palabra

es usada para provocar acciones en el otro.

Si bien no existe un anico perfil psicolégico en lineas generales se puede
expresar son varones en un 90% de los casos, en un 80 % tienen entre 30 y
45 afios, estan insertados socialmente, la mitad de ellos tienen profesiones
calificadas, por distintas razones se sienten frustrados en su vida. Suelen
estar casados 0 en pareja, en un 85% de los casos conocen a sus victimas y

nunca llegan a sentir arrepentimiento por su actuar.

<% LAS VICTIMAS: LOS NINOS

Los menores a los que abusan pueden clasificarse y agruparlos en

diferentes grupos para poder analizar mejor algunas cuestiones esenciales.

17'7.8.J. Sala Penal. “Gutiérrez, Horacio Humberto p.s.a. Abuso sexual continuado gravemente ultrajante
agravado -Recurso de casacion”. (28/12/2009)
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HUERFANOS O ABANDONADOS: Los nifios cuyos padres han muerto o
solo tienen contacto con uno de los padres bioldgicos, tienen mas riesgos
de ser abusados. Esto se debe a que si el padre o la madre del que dependen
no cumplen adecuadamente el rol, el nifio sera mas vulnerable a caer en las

redes de alguien que lo engafie prometiéndole amor incondicional.

NINOS CON MADRES ABUSADAS: tiene menores posibilidades de ser
prevenidos ante una situacion de riesgo. Esto se debe a que muchas
personas abusadas, cuando perciben el abuso cerca suyo, se defienden

desmintiendo el peligro que tienen frente sus narices.

NINOS CON FAMILIA CON ROLES DIFUSOS: Los familiares no tienen
los roles definidos. Lejos de comportarse como padres, se manifiestan
como adolescentes o como si fueran hijos de sus propios hijos, o peor aun
como si fueran sus mismismos amantes. De esta manera los menores tienen
una gran confusion acerca de su identidad, y no les queda claro cual es el
comportamiento de un nifio y cual el de un adulto, y esto hace que sean

mas vulnerables ante cualquier abuso.

NINOS DE FAMILIAS VIOLENTAS: Aquellos padres violentos que no
cumplen un rol adecuado, aplicando educacién al nifio o siendo
contenedores, incentivan a que el menor tenga mayor riesgo de ser
abusado, ya que estos nifios no comprenden el limite que hay entre una

caricia de ternura y un manoseo.

NINOS DE FAMILIAS PERVERSA: en estas familias el abuso es algo
comun pero aun asi desestimada, tiene mayor probabilidad de seguir siendo

abusados fuera del hogar y también ya siendo adultos.

NINOS INTERNADOS EN INSTITUCIONES: Los nifios internados en

reformatorios u hogares suelen conformar un grupo de riesgo. Existen

33| Pagina



muchos testimonios que relatan abusos sexuales perpetrados tanto en forma
aislada como de forma continuada durante largos periodos de tiempo que

fueron silenciados e ignorados por los adultos que debian cuidarlos.

NINOS POBRES Y RICOS: Siempre relacionan al abuso con el menor de
menos ingresos, pero se debe aceptar de una vez que la clase social no es
obstaculo para ser abusado o no. Tanto el nifio rico o pobre, estan en la

misma sintonia y pueden ser victimas dentro o fuera de su propia familia.

En un fallo consultado vi una acotacion lamentable, pero que suele ocurrir
a menudo. Cuando existen intereses en juego y el nifio queda en el medio
de esa situacion y como resultado de eso, se da el desamparo del menor. En
jurisprudencia se expresa “Lo recién valorado ademas de mostrar una
situacion de desamparo en la que se encontraba la menor victima,
evidencia que la madre y representante legal de la misma se hallaba
inmersa en un serio conflicto de intereses contrapuestos (el denunciar para
que se investiguen los hechos contra la integridad sexual cometidos en
perjuicio de su hija le acarreaba la privacion de libertad a su concubino,
quien era el sostén econémico de la familia -ella solo percibia $ 150 por
mes) el cual, como se vio, la habia amenazado para que no anoticie a la
autoridad, por lo que la comunicacion efectuada por la justicia de menores
al Fiscal de Instruccion era un medio apto para habilitar la investigacion
de oficio”™®

Entonces concluyo que se debe considerar que esta categorizacion no debe
confundir ni muchos menos dar oportunidad a que diferentes intereses
influyan en las decisiones. Se tiene que reconocer que TODOS los nifios

pueden ser victimas, nadie esta a salvo de este peligro.

18 1.S.J. Sala Penal. “Gutiérrez, Horacio Humberto p.s.a. Abuso sexual continuado gravemente ultrajante
agravado -Recurso de casacion”. (28/12/2009)
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PSICOLOGIA DEL NINO/A ABUSADO:

Es mas probable que los varones que fueron victimas sexualmente tiendan
a ser abusadores un hombres violentos o con conductas delictivas; aunque
no siempre es asi. Algunos hombres abusados por sus madres se involucran
en relaciones con mujeres violentas y abusivas, y establecen con ellas un

vinculo similar al que establecieron con sus madres.

Los varones suelen denunciar menos el abuso, dado que por nuestra
sociedad patriarcal y machista para ellos significa una deshonra muy

grande; y por esa razon tampoco buscan ayuda psicoterapéutica.

Cuando atraviesan su adolescencia suelen ser crisis en lo que se refiere a su
identidad masculina e incluso, muchos de ellos adoptan una falsa
homosexualidad o una fobia a la intimidad de la mujer por miedo a su falta
de virilidad. También es comun que tengan conductas compulsivas
respecto a la satisfaccion de su sexualidad mediante el uso de material

pornografico.

En cambio, las mujeres que han sido abusadas se inclinan a involucrarse en
relaciones donde nuevamente seran maltratadas o en las cuales sus parejas
abusaran de sus propias hijas. Tambien puede suceder que ciertas mujeres
que han sido abusadas “por varones en su infancia, con el paso del tiempo
se conviertan en abusadoras de sus hijos varones como un modo

inconsciente de vengarse de los hombres.
SECUELAS EN UN NINO ABUSADO:

Indicadores Fisicos: son los mas faciles de detectar puesto que muchos de

ellos se evidencian a simple vista y son palpables, no cambian con la edad
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0 etapas evolutivas. Existen por un lado los especificos: lesiones en la zona
genital y/o anal, desgarros, cicatrices o0 ausencia del himen, presencia del
semen, infecciones genitales o enfermedades de transmision sexual,
sangrado por vagina y/o ano, dilatacion anal, hinchazén por rascado en los
genitales, mucosa vaginal excesiva, infecciones urinarias y embarazos. Los
inespecificos son por ejemplo: enfermedades psicosomaticas, dolores
abdominales, obesidad, anorexia nerviosa o bulimia, enuresis, encopersis,

dificultades para caminar y caida de cabello.

Indicadores Psicoldgicos: son mas dificiles de encontrar y tratar con los

mismos Y varia en las edades. También estan los especificos como el relato
del abuso, es decir, el nifio se anima a contar lo que vivid y los indicadores
inespecificos que son diferentes en las edades; por ejemplo en los bebes es
el llanto, la mirada ausente. En los nifios de 3 a 5 afios es el lenguaje sexual
obsceno, conductas regresivas, aislamiento, fallas en la atencion, depresion
0 dibujos de naturaleza sexual. En nifios de 6 a 12 afiosa puede ser la
coercion sexual a nifios mas pequefios, confusion en la identidad, tics

nerviosos, fugas del hogar, mentiras y vergiienza excesiva.

* LAFELLATIO IN ORE

Pocos temas han llamado tanto la atencion en la doctrina penal argentina y
se ha repetido tantas veces en la jurisprudencia nacional como la fellatio in
ore (acto sexual por via oral). La oscuridad del legislador en la descripcion
tipica antes y después de la reforma ha suscitado inconvenientes en la
subsuncion de la premisa factica a la legal. La problematica consiste en
desentrafar si la premisa factica debe incluirse dentro del Art. 119 parrafo
segundo (abuso gravemente ultrajante) o dentro del Art. 119 péarrafo tercero
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(abuso sexual con acceso carnal), lo que logicamente trae aparejada la

aplicacion de penas de distinta gravedad. *°

LOS ORIGENES DE LA DISCUSION:

Existe un sector de la doctrina que incluia a la fellatio in ore en el tipo
penal de violacion, que encontraba su principal representante en Fontan
Palestra quien sostuvo que el criterio juridico del acceso carnal es mas
amplio que el biologico, de forma que no se reduce meramente a la via
vaginal o anal y que ha sido entendido como actividad directa de lo libido,
natural o no, en la que exista una penetracion del érgano genital del actor,
que puede representar el coito o una forma degenerada o equivalente a este.
De esta forma el coito oral no se diferencia de otras formas de penetracion

contra natura.

Los autores que sostenian esta postura apoyaban su argumentacion en la
sentencia del 31 de mayo de 1948 del Tribunal Superior de Cérdoba, donde
del voto del Juez Valdez surgia que el Art. 119 receptaba el concepto de
sodomia de la Bula de Pio de 1586, penado por el Art. 129 del codigo penal
de 1886, que incluia el coito oral. El Juez Fragueiro sostenia que aunque la
boca no sea un érgano sexual, significa para el sujeto activo su equivalente
funcional de tal forma que la boca de una verdadera penetracién como

coito vaginal o anal.

En la vereda opuesta la doctrina que entendia que la fellatio in ore era
meramente un caso de abuso deshonesto, encabezada por Ricardo Nufiez,
quien defendid su posicidn tanto en razones cientificas como en los propios

antecedentes legislativos. En cuanto a estos antecedentes legislativos se

19 ANDRES FALCONE. Fellatio in Ore, la oscuridad del legislador, la correcta aplicacion de los criterios
de interpretacion por el método y exigencias del derecho penal minimo. Revista Electronica derecho
penal on line (2011)
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afirmaba que Tejedor recurrio para su concepto de sodomia a las partidas,
que expresaban al mismo como inversion sexual. Las razones cientificas
fueron que si bien el ano no es el 6rgano destinado por naturaleza para ser
el vaso receptor de la penetracion copular natural, por poseer, lo mismo que
la vagina, glandulas de evolucion y proyeccion erdgenas, en su contacto
con el drgano masculino cumple una funcion semejante al de la vagina.
Esto no ocurre con la boca, al cual careciendo de ese tipo de glandulas no

resulta apta como elemento constitutivo concubito.

Donna expresa su opinion diciendo: “el concepto de acceso carnal, no
abarca la fellatio. Enunciamos al derecho Aleman, que directamente habla
del coito, con lo cual se excluye directamente tal concepto. Y asi debera ser
entendido el concepto de “acceso carnal”, a partir de la sancion de la ley

25.087, teniendo en cuenta tanto el texto como la finalidad de la ley”?

Si el Codigo mantiene la expresion “acceso carnal” (introduccion del
6rgano masculino en via vaginal o anal) no entrando en consecuencia en la
via bucal o fellatio, por mas que el legislador haya inventado esta reforma
para solucionar este problema, al agregar “por cualquier via”, ya que, de
tomarse literalmente la expresién, se ampliaria el tipo de manera
descomunal. De manera que si hubieran querido arreglar la disputa
doctrinal, debieron agregar al texto, en lugar de “cualquier via”, una

enumeracion taxativa de sus intenciones.

¢FELLATIO IN ORE COMO ABUSO SEXUAL SIMPLE?

Parte de la doctrina entiende que el sometimiento no puede ser gravemente

ultrajante por su misma naturaleza sino solo ocurre bajo las circunstancias

2 EDGARDO ALBERTO DONNA, “delitos contra la integridad sexual” 2° edicion actualizada (2005).
Pag. 66.
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de modo y duracion de las mismas. Si se tomara una postura semejante
llegariamos a la conclusion de que la fellatio in ore, que se produce en
privado, sin otras circunstancias particularmente degradantes que la que el
acto mismo implica y cuyas dimensiones temporales no superen las
normales, encuadraria en el supuesto de abuso sexual simple ( Art. 119
parrafo primero), de la misma forma que otros supuestos menos ofensivos
para el bien juridico tutelado el beso simple, ciertos tocamientos furtivos, e
incluso cierta jurisprudencia, apoyar la mano en la cintura y besar la mejilla
en el ambiente laboral, entre otras cosas, lo que traeria una evidente

injusticia material.

Si se considera la posibilidad de incluir la naturaleza misma del acto dentro
de las “circunstancias” a las que refiere el precepto legal, nos ahorrariamos
este asunto, limitando la discusion del encuadre tipico de la fellatio in ore a
los supuestos del parrafo segundo y tercero del Art. 119, excluyendo al fin

al abuso sexual simple.

Andrés Falcone agrega que una cuestion similar ocurre con el
planteamiento de un sector de la doctrina que exige la presencia de un
elemento subjetivo del tipo que es el “animus del autor de someter a la
victima, de degradarla”, elemento que no se encuentra en el abuso sexual

simple ni en el abuso sexual con acceso carnal. %

Consultando jurisprudencia de nuestra provincia, encontré un fallo en
donde la cuestion a resolver era si realmente la penetracion por via bucal
hacia una menor, era considerado el delito de abuso sexual con acceso
carnal, el Tribunal consideraba “Razones propiciadas por la interpretacion

literal y genética de la norma del articulo 119, parrafo 3°, C.P., llevan a

! ANDRES FALCONE. Fellatio in Ore, la oscuridad del legislador, la correcta aplicacion de los criterios
de interpretacion por el método y exigencias del derecho penal minimo. Revista Electronica derecho
penal on line (2011)
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concluir que la fellatio in ore lograda mediante compulsion a la victima
configura el delito de abuso sexual con acceso carnal por cualquier via
contemplado en aquella regla...Lo que requiere la norma es, pues, que
haya penetracion sexual, vale decir, introduccion, aun imperfecta y por
cualquier via, del o6rgano genital masculino, en el cuerpo de otra
persona. ElI asunto sometido a nuestra consideracién atafie a la
determinacion de cudles son aquellas vias a las que alude la ley y, mas
especificamente, a la inclusion o exclusion de la boca como una de tales
vias” y se aclaro ademas “hay penetracion sexual por cualquier via,
cuando se produce la introduccion del pene en la vagina de la mujer, o en
el ano o boca del hombre o de la mujer...la fellatio in ore lograda por los
medios o en las circunstancias del parrafo 1° del articulo 119 del Cédigo
Penal es, entonces, en el sistema normativo-penal argentino vigente,
acceso carnal por cualquier via en los términos del parrafo final de esa
norma”*. Este es un ejemplo que aporto para mostrar que muchos
tribunales lo consideran como un abuso sexual agravado y no simple. El
tribunal lo condena al abusador por la pena que se debe cumplir por el

abuso sexual con acceso carnal.

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA FELLATIO IN ORE:

e Todos los actos deben ser tratados conceptualmente como ofensas
graves desde la perspectiva del derecho, y si bien la via de
penetracion violenta y forzada las tiene de por si, no menos
significativa resulta la degradacion de la victima por sobre los

efectos de la injuria al bien juridico que se pretende tutelar.

22 Cam. 10° Crimen de Cérdoba. “"E.,M.E psa Abuso sexual con acceso carnal y robo" (13/4/2012)
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e Lanueva ley debid haber sido mas especifica al momento de redactar
el tipo penal, ya que la Gnica manera posible para unificar los
criterios es que el mismo sefiale expresamente que la penetracion por
via bucal es acceso carnal, y que configura el agravante del abuso

sexual con acceso carnal.

e La fellatio in ore consumada contra la voluntad del sujeto pasivo
constituye indudablemente el delito de violacion y no el de abuso
deshonesto, la accion tipica del ilicito acufiado en el Art. 119 del

Caodigo Penal es tener acceso carnal forzadamente logrado.

e Los bienes juridicos tutelados de esta figura estan siendo
contemplados penalmente pro el legislador siempre y cuando
aparezcan como de alto contenido de derecho natural por sobre las
conductas de derecho positivo, es decir en ambito de la coyuntura.
Por eso es que estos ultimos, parecen ceder en el orden de
precedencia en el Codigo Penal por un reconociendo de inferioridad
de valores frente a delitos de mayor trascendencia mediatica que

ocupan un lugar de preeminencia.

e Por ultimo, ante la posible atipicidad de la fellatio in ore, se debe
abrir el debate acerca de si no seria necesaria la insercién al codigo
penal como tipo delictivo con sustantividad propia y sancionado con

una pena superior del injusto que lo contiene.?®

El debate que se presento es historico en el Derecho Penal Argentino
que lejos de apagarse se enardece cada dias mas, y nada indica que esto

se detendra en lo sucesivo. Ya no existe una postura o doctrina

 MARIO CORIGLIANO. Delitos contra la integridad sexual. Revista Electronica derecho penal on line
(2011)
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mayoritaria sino que la doctrina se encuentra dividida basicamente en
dos grandes grupos expuestos precedentemente. Serd de gran utilidad
que la justicia nacional pueda encontrar una solucion neta a dicha
discusion y poder considerar la “fellatio in ore” como una figura tipica
maés, poder limitarla, otorgar sus causas y penas para que de esa manera
pueda evitarse que tanto un nifio como un adulto viva una situacién

degradante.

No podemos cambiar nada,

Sin antes comprendet.

Carl Jung.

CAPITULO 3

PROSTITUCION INFANTIL.

La explotacion sexual de nifios se expandid desde principios de los afios
noventa del siglo pasado, pasando de la intimidad de la esfera familiar y el
vecindario a la esfera global. De ahi que la prostitucién infantil, el turismo
sexual, el trafico de mujeres y nifios, solo se convirtieron en un tema

politico prominente a partir de la década pasada, cuando la presion de las
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campafias publicas- como por ejemplo la campafia internacional contra la

prostitucién infantil dentro del turismo sexual- llevo a que los estados e

instituciones supranacionales tomaran mayor conciencia de la seriedad del

problema.

 TIPICIDAD:

El tipo Objetivo:

LA ACCION DE PROSTITUIR:

Nufiez expresa: “la prostitucion es una depravacion de los motivos
generadores del trato sexual en cuanto a los motivos, que ya no son el
amor ni el interés por el sexo en si mismo, sino la satisfaccion de un

lucro propio o ajeno.”*

Nuestro Codigo Penal Argentino contempla en su art. 125 bis: “se
castiga al que promoviere o facilitare la prostitucion de menores de
dieciocho afios, aunque mediare consentimiento de la victima, sera

reprimido con reclusion o prision de cuatro a diez aiios™*

Ensefia Nufiez que la entrega habitual solo es prostitucion y no
corrupcion, si el sujeto pasivo obedece al fin de satisfacer el lucro
propio o el de un proxeneta. No hay prostitucion sin trato sexual
habitual y venal e indeterminado en cuanto al destinatario de la

entrega.”®

Esto significa que la corrupcion y la prostitucién no pueden funcionar

de manera convergente. La conducta tiene, en este aspecto, una

# RICARDO C. NUNEZ, “MANUAL DE DERECHO PENAL, parte especial” 4° edicion (2009). Pag.

161

2> Codigo Penal Argentino. Art 125 bis
? RICARDO C. NUNEZ, “MANUAL DE DERECHO PENAL, parte especial” 4° edicion (2009). P4g.

161.
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direccion final que excluye a la otra, de manera que no puede haber
relacion sustitutiva o complementaria. Lo que Unicamente es una
promocion o facilitacibn de prostitucion no puede ser una de
corrupcion y viceversa. Por eso quien promueve o facilita el trato
sexual normal pero lucrativo de una menor, se refiere a la prostitucion

Y N0 a su corrupcion.

LA PROMOCION Y FACILITACION DE LA PROSTITUCION DEL
MENOR:

Promueve la prostitucion el que opera como actor y parte en el acto
sexual, tendiente a degradar los motivos de tal acto, a mantener a la

victima en la prostitucion o a volver mas torpe su comercio sexual.

Facilita quien obra haciendo mas facil o posible la auto prostitucién del

menor, en su iniciacion, mantenimiento o empeoramiento.

Aclara Donna que no es alcanzado por la norma el cliente que tiene
relaciones con la menor, ya que el no facilita la prostitucién, sino que
realiza propiamente el acto, para el cual otros facilitaron, como ser dar

una habitacion, etcétera. %’

SUJETO ACTIVO Y PASIVO:

No existe discusion de que tanto el hombre como la mujer pueden ser
prostituidos. Tampoco es relevante con quien se ejerce la prostitucion,
ya sea hombre o mujer. En su redaccion actual, el art. 125 bis, primer
parrafo, protege de la prostitucién a menores de 18 afios, el segundo

parrafo agrava la pena cuando el menor lo fuere de 13 afios.

2’ EDGARDO ALBERTO DONNA, “delitos contra la integridad sexual” 2° edicién actualizada (2005).
P4g. 152
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Es situacion comun que la propia familia sea la que promocione la
prostitucion del menor. En la jurisprudencia consultada se contempla
“En efecto, la menor en el decurso de esta causa ha venido
trasladando permanentemente la atribucién de responsabilidad por la
prostitucién que ejercitaba y asi sindicé en forma sucesiva a distintas
personas, comenzando por su propia madre, y culminando en Abad, su

28
padrastro™

El Tipo Subjetivo:
EL DOLO:

El delito de prostitucion es doloso, no admitiéndose la culpa y, dada la
estructura del tipo, el dolo debe ser directo, lo que significa que la
accion que uno lleva a cabo tiende a promover la corrupcion del menor
o tiene la finalidad de allanar los obstaculos para la corrupcion que el
menor ha decidido por si. Antes de la ley 25.087 este tipo penal exigia
que ademas del dolo, existiera animo de lucro y satisfaccion de deseos

propios o ajenos.

AGRAVANTES DE LA PROSTITUCION:

Un agravante es que la victima de la prostitucion sea un menor de 13
afios de edad, previendo una pena de seis a quince afios de reclusion o
prision.

También como agravante se considera que aun cuando la victima sea
menor o mayor de edad, se darad una pena de diez a quince afios similar

a la de extorsion, cuando ademas de torcer el desarrollo sexual normal,

exista por parte del autor, la utilizacion de medios especiales, que

28 Camara de Apelaciones en lo Penal - Sala 2° Rosario. “Abad, Raul E. promocion de prostitucion de una
menor, anterior y posterior a la guarda”
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vayan en contra de la libertad de la victima, como es el caso de
violencia, amenaza, abuso de autoridad, engafo o cualquier otro medio
de intimidacion o coercion. También se otorga el mismo castigo
cuando el autor es ascendiente, cOnyuge, hermano 0 persona

conviviente o encargada de la educacion del menor.

CONSUMACION Y TENTATIVA:

El delito se consuma con la realizacion de los actos objetivamente
idoneos para depravar, con el fin de prostituir a la victima. No requiere
éxito del autor ni la produccion de resultado alguno y se consuma con
la realizacion de los actos que propenden a la desviacion de los
motivos generadores de la unién sexual, sin que obste a la realizacion
del tipo de circunstancia de que la victima estuviera ya prostituida o en
el cual la realizacion del tipo coincide con el dltimo acto, y por lo

tanto, no se produce un resultado separable de ella.

< RELACION CON LA TRATA DE MENORES:

El art. 127 bis prevée el delito de la trata de menores de 18 afios de la

siguiente manera: “el que promoviere o facilitare la entrada o salida del

pais de menores de 18 afios para que ejerzan la prostitucion, sera

reprimido con reclusion o prision de cuatro a diez afios. La prision sera de

seis a quince afos de reclusién o prision cuando la victima sea un menor

~ 29
de 13 anos

Hay que distinguir la promocion o facilitacion de la salida y entrada al pais.

En este dltimo caso, actos que serian preparatorios de la entrada al pais,

estan alcanzados por la norma. Por ejemplo si en Francia alguien realiza

# Codigo Penal Argentino. Art 127 bis
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actos de promocion o facilitacion para enviar a una persona a Argentina, y
luego no lleva a cabo tal accion, queda para nuestra legislacién impune,
como acto preparatorio, y por otra, queda fuera de la jurisdiccion argentina,
salvo convenio especial con el pais. En cambio en caso de salida del pais se
trata de un delito de peligro concreto, es decir bastara un mero acto
promotor o facilitador de la salida para que se consume el delito, sin
importar si efectivamente la persona salié del pais, y menos adn, si

finalmente ejercid la prostitucion.

Como “pais” cabe entender el territorio comprendido dentro de los limites

geograficos e historicos en los que rige la ley y la jurisdiccién argentina.

La trata de menores es a mi consideracion, el peor trabajo infantil. Miles de
nifios son engafiados y obligados a cruzar las fronteras de Centroamérica
con fines de comercio sexual y prostitucion. La falta de legislacion e
ineficacia policial unidos al bajo control migratorio en dichas fronteras
constituyen los principales elementos que favorecen el auge de redes de
trafico de nifios y el consiguiente negocio de comercio sexual vy

prostitucion en el que desemboca.

No podemos esconder la cabeza ante una realidad tan aplastante como
es la trata de nifios 0 lo que muchos consideran un nuevo tipo de

esclavitud de nuestra era globalizadora.

Las victimas, desgraciadamente suelen ser siempre las mismas: nifios y
nifas provenientes de familias de escasos recursos y bajo nivel educativo,

la mayor parte de las veces, familias desestructuradas.

En algunos casos, los nifios son abandonados por los traficantes y nunca

llegan a su punto de destino.
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Como la pornografia y la prostitucion del nifio, la trata de menores es una
actividad lucrativa y que esta vinculada a redes de delincuencia y
corrupcion. Dado que se desarrolla casi siempre en la clandestinidad, su
deteccion resulta dificil. Con frecuencia, ni los nifios y nifias ni sus familias
son conscientes de la amenaza que representa la trata de menores de edad.
Creen que lo que les aguarda en otros paises es un trabajo y una vida mejor.
También este delito se relaciona con la figura tipica del rapto, directamente
los nifios son secuestrados y desaparecen de sus hogares o bien también
raptan a nifios indigentes que viven en la calle, entonces aprovechan la

situacion de pobreza del nifio.

La convencion sobre los derechos del nifio indica que los signatarios deben

proteger a nifios contra todas las formas de la explotacion sexual.

Por todo ello, es absolutamente necesario que a través de mecanismos
de sancion alas redes de trata y de la constancia y aplicacion de las
normas internacionales por parte de los paises origen, puente y destino,
éstos sean conscientes de la importancia de mantener politicas sociales,
educativas y de combate a la pobreza, principal arma para hacer disminuir
la oferta y que poco a poco, el mundo desarrollado deje de demandar este
tipo de mal llamados “‘servicios”, que no son otra cosa que NuUevos procesos

de esclavitud.

s RELACION CON EL RAPTO

El rapto es el hecho de sustraer o retener mediante violencia, intimidacion
o fraude a una persona de uno u otro sexo. Este delito se agrava si la

victima es el menor de 13 afios, con o sin su consentimiento, ello debido a
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qgue la inmadurez mental de la victima vuelve irrelevante al

consentimiento.

Este delito esta en el tercer lugar, luego del narcotrafico y trafico de
armas, con ganancias anuales de 32 millones de délares. Antes, el perfil
de las victimas correspondia a nifios o jovenes sumidos en la pobreza o en
situacion de calle, pero el Internet hoy esta enganchando victimas de
cualquier condicion social y economica. Hoy, las victimas son de todos
los colores, etnias, edades y posiciones econdmicas; nadie esta exento de

ser secuestrado con fines sexuales.

Con el rapto, se consuman concurso de delito con la prostitucion,
pornografia, abusos sexuales, corrupcion y trata de personas. Es el primer

paso para que se realice el gran delito.

La Dra. Barbara Huber considera que las leyes penales y el incremente
punitivo no son suficientes por si solos para luchar con éxito contra este

tipo de delitos. Junto a ello se necesita:

e Reforzar las medidas preventivas ampliando la conciencia
publica, educacion e informacion

e Desarrollar y apoyar financieramente a las agencias
multidisciplinarias para la identificacion de la explotacién
sexual de menores y para el apoyo y tratamiento apropiado de
las victimas.

e Fomentar una actuacion responsable de los medios de
comunicacion y de los servidores de Internet que contribuya de
modo positivo la concienciacion general contra el trafico y

explotacion sexual.
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e La armonizacion de las leyes penales, para la punicion global de
los delitos, sean cometidos dentro o fuera del territorio nacional.

e Mas eficaz cooperacion internacional de las agencias de
investigacidn y persecucion de estas conductas.

e Desarrollar un sistema de compensacion para las victimas y sus

familias.*°

Hay una manera de contribuir a la proteccion

De la humanidad, y es no resignarse.

ERNESTO SABATO.

CAPITULO 4

CORRUPCION DE MENORES

El Art. 125 de nuestro Codigo Penal tipifica este delito expresando: “el que
promoviere o facilitare la corrupcion de menores de 18 afios, aunque
mediare el consentimiento de la victima, sera reprimido con reclusion o

- . . ~ 531
prision de tres a diez arios

% DRA. BARBARA HUBER. “marco normativo del abuso sexual de menores y un enfoque general” .
Revista Electrénica derecho penal on line (2011)

31 Codigo Penal Argentino. Art 125
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Nufiez define el delito contemplando que la corrupcién de un menor es la
depravacion o lujuria de la conducta sexual que puede consistir en la
perversion de la ejecucion de los actos sexuales o en la precocidad o exceso
del trato sexual. La depravacion de los sentimientos y las ideas sexuales,
que es una corrupcion moral, no es una corrupcion de la conducta sexual en
el sentido del Art. 125. *

La promocion y facilitacion de la corrupcién de menores atenta contra el
derecho de las personas, que en razén de sus edad, no han alcanzado la
plena madurez fisica, sexual y psiquica, a no ser sometidos a tratos
sexuales anormales en sus modos, cuya practica puede impedirles en el

futuro a tomar decisiones de indole sexual carentes de deformaciones.

La criminalidad de los hechos que reprime el Art. 125 no reside en el logro
de la corrupcion de la victima, sino en la propia tendencia de los actos del
agente. No se trata de un delito de resultado material, sino de un delito
formal de peligro abstracto, porque no es necesario que las acciones del
delincuente, obrando exitosamente en el animo de la victima, la hayan
puesto a esta en efectivo peligro de prostituirse o corromperse o de

acrecentar la gravedad de ese estado.

s TIPICIDAD:

Tipo objetivo:

ACCION DE CORROMPER:

El problema del delito de corrupcion consiste en la dificultad de dar un

concepto autobnomo, de manera que hay que analizar si existe un

%2 RICARDO C. NUNEZ, “MANUAL DE DERECHO PENAL, parte especial” 4° edicion (2009). Pag.
155
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significado distinto de la prostitucion, que es facilmente definible. Es por

eso que elegi tratar ambos delitos por separado.

El criterio tradicional tiene una concepcion moralizadora de la corrupcion

como actividad degradante que perjudica la propia moralidad del sujeto.

En la jurisprudencia utilizada se contemplaba “El acusado deseo hacer lo
que hizo, conociendo el caracter de los actos de contenido sexual, que por
prematuros, perversos y excesivos, fueron idoneos para promover la
corrupcion; en ese sentido libremente su voluntad logro esa finalidad. Los
hechos desarrollados, no revisten doble tipicidad, sino que constituyen

-, 1,33
hechos de corrupcion de menores

Explica Donna que la corrupcion constituye una modalidad especifica de
la prostitucion, en la que no solamente se somete a una practica venal la
sexualidad del individuo, sino que se deteriora la formacion de su
personalidad, por efecto de psicolégica sumisién al ejercicio de la
prostitucion. Agrega que en tal sentido, el derecho a la correcta educacion
sexual del menores se trasciende al plano de la formacion de la
personalidad del menor; debe incriminarse la conducta atentatoria a los
derechos educativos del menor en materia sexual solo a la actividad de la
prostitucion, para soslayar veleidades interpretativas con cierta frecuencia
derivadas a los insolitos derroteros de la moralidad, como pretendido

objeto de la corrupcién. *

Existe dificultad en dar una nocién de lo que es la corrupcién sexual. El

concepto mismo, es de dificil precision, mas alla de los cambios existentes

%% Camara Criminal de 6 Nominacion Cordoba. “Bravo, Diego Fernando p.s.a. Abuso sexual con acceso
carnal agravado continuado y promocioén a la corrupcion de menores calificad” (25/04/2011)

¥ EDGARDO ALBERTO DONNA, “delitos contra la integridad sexual” 2° edicién actualizada (2005).
Pag. 132
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en materia sexual a traves del tiempo. Es de mala técnica legislativa, y en

este error cae el codificador, el dar conceptos y no describir conductas.

La promocién y facilitacion de la corrupcion tienen el mismo tratamiento
que la prostitucion, por tal motivo no considero importante explicar

nuevamente tales conceptos.

La ley 25.087 derogo el Art. 126 que tipificaba el delito de corrupcion de
victimas mayores de 18 afios. En su redaccion actual, el Art. 125 se
protege la corrupcién del menor de 18 afios y se agrava la pena si se

corrompe a un nifio de 13 afios.
Tipo Subjetivo:
DOLO:

Este delito siempre tiene relacion directa con el dolo directo. Donna
ejemplifica el delito doloso en cuestion a través de un caso donde menores
hingaras, quienes vinieron al pais a trabajar en un cabaret, bailaban y
alternaban con la gente. VVolvian acompariadas por el duefio del lugar o su
sefiora a la casa donde Vivian. A raiz de una denuncia, el juez de
instruccién entendié que el imputado habia cometido el tipo penal de
corrupcion, ya que exponia a las menores a un ambiente propicio a la
depravacion de la conducta sexual. La camara del crimen sobreseyd al
procesado, afirmando que no habia relacion causal entre la accion y la

depravacion de la conducta de las menores.*

ERROR:

% EDGARDO ALBERTO DONNA, “delitos contra la integridad sexual” 2° edicion actualizada (2005).
Pag. 142
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Rigen todos los principios del error del tipo, como el de prohibicion.
Puede suceder que el sujeto crea que la persona es mayor de edad o que
esté convencido de que sus actos no son corruptores y caen dentro de la
normalidad sexual. Esto Gltimo es una dificultad que ni la doctrina y
jurisprudencia se han planteado seriamente. Es por eso que se utilizan las

reglas generales del error.

< AGRAVANTES DE LA CORRUPCION DEL MENOR:

El segundo parrafo del Art. 125 incrementa el monto de la pena cuando el
menor no hubiera cumplido 13 afios, aumentandola de seis a quince afios de
reclusion o prision, siguiendo el criterio del articulo derogado que castigaba

de cuatro a quince afios cuando la victima fuere menor de 12 afios.

El tercer parrafo preve un aumento de pena, de diez a quince afios, fundado
en que, ademas de torcer el normal desarrollo sexual, existe por otra parte
del autor la utilizacién de medios especiales, que van en contra de la
libertad de la victima. Esos medios son la violencia, engafio, violencia,
amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro tipo de intimidacion o
coercion, como tambien si el autor fuera ascendiente, conyuge, hermano,

tutor o persona conviviente encargada de su educacion o guarda.

Estos medios solo funcionan respecto de la promocion de la corrupcion, ya
que en la facilitacion se trata de otra cuestion, porque es una ayuda a la
iniciativa de la victima, de modo que si existen estas formas especiales de

comision, dejara de ser facilitacion para convertirse en promocion.

Segun el criterio de Donna se trata de un delito de peligro concreto, y

concuerdo con el mismo, ya que debe entenderse dado el riesgo que corre
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el bien juridico teniendo en cuenta el estado de corrupcion del menor.
También es admisible la tentativa solo en los caso de tentativa inacabada.

La accidn penal es publica y por eso puede ejercerse de oficio.

En el fallo que consulte y donde se trataba este delito, se expresd: “El
traido a proceso, vivia en una misma vivienda hogar con la victima menor
de 13 afios de edad; encontrandose encargado de su guarda por ser
concubino de la madre y atentd contra la reserva sexual del cuerpo de la
nifia, configurandose corrupcion, porque las practicas sexuales fueron
prematuras, comenzaron cuando la victima tenia 9 afos de edad,
excedieron un torpe desahogo sexual y revelan absolutamente una
voluntad destinada a pervertir: algunas consistieron en la introduccion del
pene en la boca de la menor mas la exhibicion de personas desnudas y
teniendo relaciones sexuales entre ellas, a través de peliculas, y segun lo
dicho por la propia victima “...yo no las queria ver, salia lo que él me
hacia hacer a mi...”, y también que el imputado le decia que ella tenia que
hacer lo que veia en las peliculas pornogréficas, para ir corrompiéndola
cada vez mas en su desarrollo evolutivo, porque es sabido que este tipo
“adelantamiento” sexual, provoca alteraciones en las funcionalidades

especificas de la esfera sexual de cada individuo menor.*

Lejos de pretender resolver el problema, esta breve articulacion conceptual,
mas bien, pretendié poner sobre el tapete, cuestiones de maxima
trascendencia referenciadas al siempre vigente delito de corrupcion de

menores, sobre los cuales de suele escribir mucho, pero decir muy poco.

% C4mara Criminal de 6° Nominacion Cérdoba. “Bravo, Diego Fernando p.s.a. Abuso sexual con acceso
carnal agravado continuado y promocidn a la corrupcion de menores calificado” (25/04/2011)
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Una persona puede sentirse sola,

Atin cuando mucha gente lo quiera.

ANA FRANK, DIARIO.

CAPITULO 5

PORNOGRAFIA INFANTIL

La pornografia aparte de ser un delito, es un problema propio de las
sociedades modernas tecnificadas y que demanda la mas decidida
reaccion y cooperacion de los distintos estados: la pornografia infantil

difundida a nivel mundial a través de Internet.

s ASPECTOS GENERALES DEL DELITO:
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El Art. 128 de nuestro Codigo Penal tipifica al dicho delito expresando:
“sera reprimido con prision de seis meses a cuatro arnios el que produjere
0 publicare imagenes pornogréaficas en que se exhiban menores de 18
anos, el que organizare espectaculos en vivo con escenas pornograficas
en que participaran dichos menores, o el que distribuyere imagenes
pornograficas cuyas caracteristicas externas hicieren manifiesto que en
ellas se ha grabado o fotografiado la exhibicion de menores de 18 afios,

al momento de la creacién de la imagen”™

El bien juridico que se protege no es el pudor publico sino el normal
desarrollo psiquico y sexual de quienes no han cumplido 18 afios de edad,
y por ende, no han alcanzado suficiente madurez psiquica y sexual para
protagonizar esas exhibiciones; el objeto primario de la incriminacion
reside en reprimir la explotacion de nifios en la produccion de imagenes

pornograficas.

LAS ACCIONES PROPIAMENTE TIPICAS:

Se expresa en el Art. 128 tres tipos delictivos: el primero producir o
publicar imagenes pornograficas y organizar espectaculos puablicos. El
segundo es distribuir las imagenes y el tercero que no sera tema tratado, es

facilitar el acceso a espectaculos pornograficos a menores de 14 afios.

La multiplicidad de conductas del mismo sujeto, sobre un mismo objeto,

no multiplica la delictuosidad, ya que se trata de un delito continuado.

Consultando jurisprudencia con el fin de analizar la figura tipica en la
realidad, se puede tener en cuenta un fragmento de un fallo donde se trata

el delito de distribucién de pornografia de un menor a partir de un familiar

%7 Codigo Penal Argentino. Art 128
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del mismo, y se expresa “dicho delito queda atrapado en las previsiones
del Art. 128, segundo parrafo, del cddigo de fondo, ya que lo que hace a
la configuracion del delito que éste prevé no es la trascendencia de las
imagenes a terceros (destinatario singular o plural), sino que, con éstas
se muestren personas menores de 18 afios. Ello, porque el injusto que
reprime el Art. 128 del C.P. constituye un delito de pura actividad el que,
como tal, se consumd con la sola difusion -en el caso- de las imagenes
que constan en autos. Por altimo, se hace hincapié en que las fotografias
en cuestion fueron enviadas no sélo a una persona determinada, sino a un
«nNews group», sitio que permite que aquéllas sean observadas por

. : 1,38
terceros indeterminados

LA PORNOGRAFIA:

Dicho término tiene similitud con “0bsceno”, aunque sea relativo. Se debe
tener en cuenta que si no parte de un proposito sexual predominante, sera

muy dificil discernir lo pornografico de lo artistico.

(e

NUfiez expresa: “ no es facil dar un concepto de este elemento normativo-
gue como tal debe ser interpretado- que es excesivamente abierto, y por
lo tanto, peligroso para la seguridad juridica porque puede no resultar
valido para todos y para siempre desde que se trata de un concepto

L . 39
dinamico y variable”

LA PUBLICIDAD:

Una cuestion que debe resolverse en el tipo de estudio es, si se exige que

todas las conductas enumeradas en el Art. 128 sean de realizacion publica.

%% CNCP - Sala I. “M., E. s/ recurso de casacion”. (07/03/2003)
% RICARDO C. NUNEZ, “MANUAL DE DERECHO PENAL, parte especial” 4° edicion (2009). Pag.
172
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Segun Donna, luego de la modificacion por la ley 25.087, el bien juridico
protegido en el Art. 128 cambid, y es por eso que lo esencial ya no es la
publicidad del material pornogréfico, es decir que éste trascienda a
terceros. Sino la incriminacion de las conductas resefiadas, cuando a
través de ellas se explotan a menores. Sin perjuicio de ello, cuando la
accion tipica sea la de “publicar”, si se exigira el requisito de publicidad,

no asf en las restantes acciones enumeradas en el tipo penal.*’

LAS GARANTIAS DE LA PRENSA BRINDADAS POR LA C.N:

Segun Nufiez, cuando las imagenes fueran publicadas por medio de la
prensa es aplicable la regla del Art. 32 de la C.N. pero el Art. 49 del
Cdédigo Penal, que exime de la responsabilidad en casos de “los delitos
cometido por la prensa a las personas que solamente prestaren al autor del
escrito o grabado la cooperacion material necesaria para su publicacion,
difusion y venta” no resguarda la garantia constitucional. Por eso ha
podido entenderse que la norma del Art. 49 cede ante la del Art. 128

porque constituye una excepcion a aquella otra.*!

SIMILITUD CON EL DELITO DE EXHIBICIONES OBSCENAS:

Cuando se produce una exhibicidn obscena es porque se ejecuta o se hace
ejecutar por otro y es expuesta a ser vista involuntariamente por terceros.
En caso de que se mostrase un libro, un escrito, una imagen, estariamos
delante de la figura tipica del Art. 128, siempre y cuando también se trate
de menores. Por lo tanto la exhibicion obscena es netamente mostrar

desnudeces de partes sexuales o en actividades sexuales.

“ EDGARDO ALBERTO DONNA, “delitos contra la integridad sexual” 2° edicion actualizada (2005).
Pag. 180

* RICARDO C. NUNEZ, “MANUAL DE DERECHO PENAL, parte especial” 4° edicién (2009). Pag.
173
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Es esencial la publicidad en este delito tipificado por el Art. 129 del Codigo
Penal, el cual lo contempla expresando: “Sera reprimido con multa de mil a
quince mil pesos el que ejecutare 0 hiciese ejecutar por otros actos de
exhibiciones obscenas expuestas a ser vistas involuntariamente por
terceros. Si los afectados fueren menores de dieciocho afios la pena sera de
prisién de seis meses a cuatro afios. Lo mismo valdra, con independencia
de la voluntad del afectado, cuando se tratare de un menor de trece

~ 542
anos

< LA _CRIMINALIDAD INFORMATICA. LOS DELITOS
INFORMATICOS.

Primero se debe distinguir el delito informético del delito computacional.
El delito computacional es aquella conducta en la que los medios
informaticos constituyen una nueva forma de atacar bienes juridicos ya
protegidos por el derecho penal. El delito informatico propiamente dicho,
en cambio, es aquel que afecta un nuevo interés social, un nuevo bien
juridico-penal de naturaleza informatica, la informacién. Entonces la
pornografia en Internet puede ser englobado dentro de los denominados
“delitos computacionales” ya que supone uUnicamente una nueva
manifestacion del delito viejo conocido como “ofensas al pudor”, cuya
comision afecta un bien juridico de antigua data: la libertad o indemnidad

sexual.

El Dr. Alvaro Crespo opina que debe insistirse en que la respuesta estatal
ante la criminalidad informatica debe mantenerse dentro de lo razonable,

evitando recurrir indiscriminadamente al derecho penal con objetivos

*2 Codigo Penal Argentino. Art. 129
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meramente simbdlicos: la proteccion debe limitarse a los intereses
sociales que adquieran la suficiente importancia social para erigirse
validamente en bienes juridicos-penales dignos de proteccion, pues de lo
contrario, la intervencion punitiva estatal implicara una violacion

inaceptable al caracter de ultima ratio de un derecho penal.*®

En el afio 2008 se sanciono la ley 26.388, no se trata de una ley especial
de delitos informaticos con figuras propias o especificas, sino de una
modificacion al Cdédigo Penal. Esto significa que se sustituye e incorpora
figuras tipicas a diversos articulos del nuestro Codigo actualmente
vigente, con el objeto de regular las nuevas tecnologias como medios de

comision de delitos previstos.

Surge la preocupacion de legisladores por respetar el principio de
legalidad, fundamentando dicha preocupacion en el peligro que representa
la violacién de dicho principio y la prohibicion de la analogia dentro del
Derecho Penal, resulta necesaria la correcta tipificacion de las conductas

reprochables sin perder claridad.

Respecto a dicha cuestion, el Dr. Crespo advierte que algo similar ocurria
con las conductas de produccién, publicacion y distribucion de imagenes
pornograficas de menores a través de Internet, cuyo encuadramiento en el
anterior Art. 128 del Codigo Penal Argentino era discutible. Y si bien
muchos autores opinaban que no se afectaba el principio de legalidad, con

la nueva ley, que reforma el mencionado articulo, la cuestion queda

* DR. ALVARO CRESPO. “la pornografia infantil en el marco de los delitos informaticos y del llamado
derecho penal de las sociedades de riesgo” Revista Electrénica derecho penal on line (2011)
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totalmente zanjada, al preverse que tales conductas pueden cometerse

. . 5544
“por cualquier medio”

Como conclusién se afirma que la ley tipifica con rigurosidad conductas
que antes podian discutiblemente encuadrarse en figuras ya existentes, lo
que implicaba interpretacion refiida con el grado de precision que debe

tener toda ley.

 RESPONSABILIDAD DE LOS DISTRIBUIDORES DE
INTERNET. ;/POSICION DE GARANTE?

Existe gran preocupacién en las empresas gque actian como intermediarios
en Internet, quienes consideran que podria llegar a imputarseles
responsabilidad penal pro los contenidos que transitan o se albergan en
sus servidores, pese a que usualmente no tienen conocimiento acabado de
la ilicitud del contenido en cuestion. La redaccion del tipo penal no deja
lugar a dudad que se trata de una figura dolos, por lo que en esos
supuestos no es posible inferir que se incurra en el delito del Art. 128 del

Cadigo Penal.

Para ello Crespo expresa: “se debe tener en cuenta lo siguiente: a- N0
existe conocimiento efectivo de los contenidos y de su ilicitud; b- en la
mayoria de los casos no podria existir tal conocimiento por la

inviolabilidad de las comunicaciones; c- a ello se suma la inexistencia e

“ DR. ALVARO CRESPO. “la pornografia infantil en el marco de los delitos informaticos y del llamado
derecho penal de las sociedades de riesgo” Revista Electronica derecho penal on line (2011)
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un deber de vigilancia o supervision de contenidos. En todo el derecho

: , 145
comparado, se considera a ésta como una figura dolosa”™.

El derecho penal moderno de sociedades de riesgo se caracteriza por la
creacion de nuevas posiciones de garante, se considera controvertida la
atribucion de posibles responsabilidades penales a los denominados
proveedores de servicios o intermediarios de Internet. Si el proveedor
contribuye activa y dolosamente a la difusion de dichos contenidos ajenos
podria llegar a ser considerado autor del delito de difusion, o al menos
participe del mismo. Al ser un delito con dolo, sera la existencia de este
contenido subjetivo el que determinara la responsabilidad de los
proveedores de Internet en la difusion de material pornografico que

incluya a nifos.

Concluye Crespo que la necesidad de que el Estado fomente proyectos de
autorregulacion, a fin de que sean propios proveedores de internet quienes
desempefian un papel central y eficaz para evitar la distribucion de
contenidos ilicitos en la red; es lo que se proponen en los distintos

instrumentos legales sancionadas en el marco de la Unién Europea.*

< LOS USUARIO QUE POSEEN IMAGENES GUARDADAS SIN
CONOCIMIENTO.

Se plantea en doctrina y jurisprudencia dicha cuestion de la tenencia de

imagenes de contenido pornografico sin tener conocimiento de lo mismo.

* DR. ALVARO CRESPO. “la pornografia infantil en el marco de los delitos informaticos y del llamado
derecho penal de las sociedades de riesgo” Revista Electrénica derecho penal on line (2011)

*® DR. ALVARO CRESPO. “la pornografia infantil en el marco de los delitos informaticos y del llamado
derecho penal de las sociedades de riesgo” Revista Electrénica derecho penal on line (2011)
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La respuesta a esto es semejante a lo dicho anteriormente: la falta de dolo
hace que no exista delito. Un ejemplo seria aquella persona que descarga
de Internet archivos “zipeados” sin conocer su contenido en el
entendimiento que es una pelicula o solo masica segun el titulo del
archivo, pero que luego resulta que contiene imagenes prohibidas por el
Art. 128 del Cadigo Penal. En este caso se entiende que tampoco existe la
finalidad de distribuir o comercializar que exige el segundo parrafo de la

mencionada disposicion (dolo especifico).

Como modo de concluir se puede decir que la regulacion de los delitos
informaticos encuentra una serie de dificultades que se inician en la
determinacion misma de su concepto y la dilucidacion de su posible
autonomia, y culminan con el peligro de afectacion de los principios
basicos de nuestro Derecho Penal, so pretexto de una pretendida eficacia

en la persecucion de ese tipo de delitos.

Sin embargo, con la creacion de la ley 26.388 se ayudo a la regulacion de
tales figuras tipicas. Existe una gran demanda o presion social por la
regulacion de tales cuestiones y los problemas que causan los avances
tecnologicos en esta sociedad que se ha denominado ‘“de riesgo”, no
impide que los legisladores se preocupen por normar respetando los

principios basicos de un derecho penal liberal.

Cuestiones como la responsabilidad de distribuidores de Internet, usuarios
que tienen imagenes pornograficas sin su conocimiento, deben tener una

mejor y correcta interpretacion de la letra legal.

La pornografia es un delito con muchas aristas, que en mi opinion deberia
ser tratado con més severidad y conciencia, intentando no solo prevenir el

delito sino restaurar la situacion vivida por la victima. El Internet debe
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saber utilizarse, y ser un medio con fines positivos, evitando la violacion a

la indemnidad sexual del menor.

Se debe tener en cuenta que, al no existir la persona que se interesa por la

pornografia, tampoco existiria su comercializacion.

EL poder no corrompe,

El poder desenmascara.

RUBEN BLADES

CAPITULO 6

PEDOFILIA

En el presente capitulo se hara referencia a la pedofilia y su relacion o
diferencias con otras “desviaciones de caracter sexual” para poder
disminuir aquellas dudas acerca de si estamos frente a enfermedades que
son excluidas de la tipicidad o bien merecen algun castigo al convivir con

ellas y demostrar dichas desviaciones.
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s LA PEDOFILIA Y PEDERASTIA (ENFERMEDADES O
DELITOS?

Cuando tenemos la oportunidad de ver alguna noticia por television,
donde se abusa a un nifio, los periodistas muchas veces utilizan el término
“pedofilo” para referirse al autor del hecho; también llaman “pedoéfilo” al
que a partir de redes sociales o Internet en general, toma contacto con
menores y nos seduce para poder atraerlos a que tengan relaciones
sexuales con ellos o bien solo se conforman con fotos de los nifios o
videos. Me parece importante limitar el concepto en cuestion y tener
mayor conocimiento en el tema, es por eso que desarrollare un pequefio

analisis de lo que es la pedofilia.

En medicina cuando se trata a la pedofilia como enfermedad, se la define
como aquella excitacion o el placer sexual que va a obtener la persona a

traves de actividades o fantasias sexuales con nifios de corta edad.

La Licenciada Maria Cecilia Lopez habla de la pedofilia diciendo: “es la
atraccion sexual que siente un adulto hacia nifios o adolescentes y que

permanece a lo largo del tiempo ™"’

A la persona que presenta la pedofilia se llama pedofilo, siempre sera
alguien de al menos 18 afios de edad, y debe existir siempre una

diferencia de 5 afios con el menor que sera incitado sexualmente.

La pedofilia se plasma directamente en la personalidad del que la padece,
se mezclan aspectos mentales, educacion sexual, violencia y todo ello
lleva a que existan dos tipos de pedofilia: la primaria que es muy

arraigada en el sujeto, muestran una inclinacion sexual casi exclusiva por

*" L6pez Maria Cecilia, ABUSO SEXUAL. 1° edicién, 2010. P4g. 86
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los nifios y su conducta compulsiva es independiente de su situacion
personal. La secundaria que se motiva con factores de circunstancia, se
caracterizan por que su conducta viene inducida por una situacion de

soledad o estreés.

En el concepto de la licenciada Lopez se expreso que la relacion entre el
peddfilo y el menor puede prolongarse en el tiempo, razon por la cual el

adulto puede tener un enamoramiento real con ese nifio.

Las conductas peddfilas en si, pueden ser solo conductas inofensivas o
una enfermedad oculta sin expresion. El problema se suscita cuando dicha
desviacion mental empieza a plasmarse con acciones. Aqui nace la gran

diferencia entre la enfermedad y el delito.

Cuando un pedofilo lleva adelante sus atractivos y comienza una actividad

sexual con un menor, se produce lo que se denomina la pederastia.

La pederastia es en si, el abuso sexual del menor, figura tipica

contemplada y penada en nuestro Codigo Penal.

Maria Cecilia Lopez aclara que “si bien con la pedofilia se designa solo
una tendencia sexual, no llevada a la practica, cominmente se lo usa
como sindnimo de pederastia. Es decir que la pederastia es la actividad

sexual entre el adulto y el menor, ya consumada” *®

Entonces bien claro estd que la enfermedad es la pedofilia, la accidn
sexual producto de esa enfermedad es la pederastia, conocida como abuso

sexual del nifo.

*® L6pez Maria Cecilia, ABUSO SEXUAL. 1° edicion, 2010. Pég. 87
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Existen, a este respecto, diversas asociaciones de peddfilos que
reivindican la pedofilia como una forma mas de vivir la sexualidad
humana y que, en consecuencia, debe ser aceptada con naturalidad por

parte de la sociedad.

La persona pedofilia puede ser hombre o mujer, pero las mujeres suelen ser
en menor cantidad y sufren de soledad o son marginadas de la sociedad. El
pedofilo se caracteriza por no considerar anormal su tendencia, por lo que

no suele presentar sentimientos de culpa o verguenza.

La materializacion de la pedofilia no se expresa solamente con el acto
sexual llevado a cabo con el menor, puede también limitarse a desnudar al

nifo y mirarlo, a exhibirse, a masturbarse en su presencia, entre otros.

En ocasiones, son imagenes de nifios que han sido subidas a la red por
algun familiar, con la finalidad de compartir un cumpleafios, una fiesta
familiar o algo totalmente inocente, y que han sido luego tomadas por los
peddfilos y trucadas hasta convertirlas en imagenes que les despiertan sus

fantasias.

Una modalidad que suelen utilizar los pedofilos es la del “child grooming”,
que consiste en el acoso a través del chat y en la induccidn creciente a que
el nifio realice acciones frente a la cAmara web, que despiertan el placer del

acosador, sin que el nifio perciba siquiera su verdadero rostro.

Al principio, la persona adulta implementa estrategias para ganarse la
confianza del menor. Por lo general, el primer contacto es haciéndose pasar
por alguien de la misma edad que el captado y pretendiendo tener los
mismos gustos. Luego le solicitara que realice acciones frente a la camara
web para obtener imagenes comprometidas del menor o pretendera un

encuentro personal para obtener concesiones de indole sexual.
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Esta modalidad se ha ido incrementando en los ultimos afios también en
nuestro pais, y se ha ido sofisticando en sus modalidades. El afio pasado
tomé conocimiento de un acosador que se infiltraba en las conversaciones
por chat entre los nifios, en este caso, dos comparieritos de escuela de ocho
afios de edad, y haciéndose pasar alternativamente por uno o por el otro los

inducia a llevar sus conversaciones a planos sexuales explicitos.

Es frecuente que al principio, en sus primeros contactos, el acosador lo
haga sentir al nifio especial y comprendido, y que éste acceda aun
confundido a alguno de sus pedidos. Si el pequefio captado comienza a
negarse o0 pone limites a estas propuestas, los acosadores suelen utilizar
amenazas y extorsiones por ejemplo, que va a enviar las fotos a sus
comparieros de grado o que va a pasarles algo grave a sus padres. Asi, el

nifio termina atrapado en las manos del perverso.

No es necesario que haya relacion sexual para que ocurra un abuso sexual,
la victima de “groeoming” tiene las mismas graves secuelas psiquicas que
otro nifio abusado, con un agravante, que es el conocimiento de que las

iméagenes se reproduciran a perpetuidad en la red.

El acceso a las redes y las actuales formas de comunicacion son para los
chicos y jovenes parte de su vida cotidiana, herramientas que les aportan
accesibilidad a la informacion mundial y les brinda un intercambio cultural
y social indiscutible. Pero es importante recordar que Internet es un aliado

para personas con pedofilia.

El origen de la enfermedad o la causa de su aparicion, no se encuentran
limitado adn, se puede considerar factores importantes a la inmadurez
sexual, o la infancia eterna; también a problemas psicologicos debido a
abusos sexuales producidos en la nifiez, o bien algun trastorno en la

personalidad del peddfilo.
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El principal problema que presenta el tratamiento de los peddfilos es que
estos no suelen colaborar. Son una minoria los que aceptan ser tratados y
muchos de ellos no se consideran ni enfermos ni anormales, llegando
incluso a reivindicar, tanto privada como publicamente, la legitimidad de
sus aproximaciones a menores sobre la base de que solo pueden
considerarse como abusos cuando media la violencia. Es frecuente,
también, el que apelen a que el menor tiene capacidad suficiente para
demostrar si algo le agrada o no, o a que sus acciones son consecuencia de

las actitudes seductoras del menor.

La mayor parte de los paises conservan solo castiga la pederastia, es decir,
el acto de abusar sexualmente de un menor, y no la mera tendencia sexual
peddfila. Por ello, un acto de abuso sexual infantil no es calificado como
pedofilia por las leyes. Sin embargo, en algunos codigos penales si se

contemplan delitos que castigan dicha conducta.

De esta manera, la distincion entre la tendencia sexual (pedofilia) y la
practica abusiva y ademds delictiva y penada por nuestro Codigo
(pederastia), se puede perfectamente diferenciar una de la otra. Queda claro
que la primera es una enfermedad en la persona y la segunda es ya
tipificada. Lo importante aqui es saber utilizarlas y la mayor
responsabilidad en perpetuar esta confusion lo tienen los medios de

comunicacion.

Hay que ser consientes que esta confusion esta muy arraigada en nuestra
cultura, y de que no es facil separar claramente las categorias conceptuales,

a pesar del aparente conocimiento de la sociedad actual.
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El nifio sin infancia,
Es un nifio sin recuerdos.

MARIA CECILIA LOPEZ

CAPITULO 7

DERECHOS DE LOS NINOS,

NINAS Y ADOLESCENTES.

La situacion actual de los menores con sus derechos negados, es
complicada en todos los niveles, tanto nacional como mundial. Esto sucede
a pesar de existir gran cantidad de normas, leyes y demas documentos que
van aumentando en los distintos ambitos juridicos y politicos en los

diferentes niveles. Aun con toda esta normativa existente, la desnutricion,
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analfabetismo, falta de vivienda, educacion, atencidn sanitaria, prostitucion

y comercializacion de nifios, siguen siendo siempre alarmantes.

Es esencial tratar el tema de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
basandose en que ellos son el futuro del mundo y también porque al aplicar
correctamente la legislacion y normativa vigente, se podria disminuir y

prevenir situaciones que disminuyan la calidad de vida de los menores.

Sin embargo, los procesos de cambio son lentos, los intereses que existen
son importantes y por ello no debemos desilusionarnos y bajar los brazos
en la lucha para mejorar esta cuestion. Con la ayuda y apoyo en la
aplicacion correcta del derecho, estariamos cumpliendo un mandato
constitucional, el respeto a los derechos humanos e imperativos éticos que
no pueden ser ignorados. Debemos tener en cuenta que no solo el derecho
va a poder mejorar esta situacion, sino que debe existir cooperacion de la
politica de Estado, sociologia, economia y tantas otras ramas del
conocimiento que deben también ser llamadas en causa para operar en este

cambio.

La sociedad debe mejorar y el derecho de cada uno de nosotros debe ser

respetado y considerado en nivel de igualdad.

< ORIGENES DE LOS DERECHOS DE LOS MENORES

Fue en el siglo XX donde se produjo un profundo proceso de
reconocimiento y proteccion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, cuya maxima expresion ha sido la aprobacion de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en 1989 por las

Naciones Unidas. A partir de esta innovacion, surge a nivel mundial una
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tendencia a acordar un conjunto de principios de alcance universal para la

proteccién de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Anteriormente, en 1948 se aprueba la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, haciendo hincapié en uno de sus Art. En que “la maternidad y
la infancia tienen derecho a cuidado y asistencia especiales. Todos los
nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a

igual proteccion social ™

Tambien hace referencia a que “la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad
y del Estado ™

Fue en el afio 1959 cuando la Asamblea General de Naciones Unidas
adopta la “Declaracion Universal de Derechos del Nifio”. Se trata de un
conjunto de instrumentos juridicos, de caracter internacional y garantista,

que expresan un cambio en la consideracion social de la infancia.
En dicha declaracion se le otorga al nifio:
1) Derecho a la igualdad, sin distincién de raza, credo o nacionalidad.

2) Derecho a una proteccion especial para su desarrollo fisico, mental y

social.
3) Derecho a un nombre y una nacionalidad.

4) Derecho a una alimentacion, vivienda y atencion medica adecuadas para

el nifio y la madre.

9 Declaracién Universal de Derechos Humanos. Art. 25
% Declaracion Universal de Derechos Humanos. Art.16
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5) Derecho a una educacion y cuidados especiales para el nifio fisica o

mentalmente disminuido.

6) Derecho a comprension y amor por parte de los padres y la sociedad.
7) Derecho a recibir educacion gratuita y a disfrutar de los juegos.

8) Derecho a ser primero en recibir ayuda en casos de desastre.

9) Derecho a ser protegido contra el abandono y la explotacién en el

trabajo.

10) Derecho a formarse en un espiritu de solidaridad, comprension,

amistad y justicia entre los pueblos.™

Opinan Maria Inés Laje y Tania Vaca Narvaja que a partir de estos
antecedentes, nace un proceso que entiende a nifios, nifias y adolescentes
como titulares de todos los derechos fundamentales de la persona humana,
gozando de todos los atributos y cualidades que distinguen a los derechos

humanos. 2

Al ingresar al plano nacional encontramos leyes nacionales denominadas
de fondo con sus correlatos de aplicacion provinciales, y las modificaciones
que se consideran también significativos. Esta normativa requiere de
marchas y contramarchas, tienen avances y retrocesos, al compas de la
construccion se valores y tendencias, sustentados e impuestos tanto por los

medios de comunicacion como por los poderes del Estado.

Creo importante nombrar el sustento legislativo de nuestro pais sobre la

proteccion de los derechos del nifio. Se debe destacar que hasta el afio

*! Declaracion Universal de los Derechos del Nifio.
°2 Marfa Inés Laje y Tania Vaca Narvaja. “los derechos de nifios, nifias y adolescentes: una construccion
de larga data”. DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES. Ed. Advocatus. (2011)
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2006, a nivel nacional coexistieron normativamente dos paradigmas

contrapuestos, el de la situacion irregular y el de la proteccion integral.

El paradigma de la situacion irregular esta compuesto por: a nivel nacional:
ley del patronato de menores (derogada); régimen penal aplicable a
menores incursos en delitos (vigente). A nivel provincial: estatuto de la
minoridad (derogada) y la el de procedimiento correccional de menores

(derogada).

El paradigma de la proteccion integral, comprende a nivel nacional: ley
23.849 que ratifica la Convencion de los Derechos del Nifio, la reforma de
la Constitucion Nacional en el afio 1994 con su art. 75 inc. 22; la ley
26.061 que protege la integralidad de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes. A nivel provincial: ley sobre la proteccion judicial del nifio y

adolescentes.

< CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

La convencion sobre los Derechos del Nifio, es a mi entender el eje
principal en la proteccion del menor, en todos sus aspectos y en el cuidado

de su calidad de vida.

Dicha Convencion fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 20 de noviembre de 1989, ratificada por la ley nacional 23.849
de septiembre de 1990, e incorporada en nuestra Constitucion Nacional en
la reforma de 1994, en su Art. 75, inc. 22. Fue firmada y ratificada por mas
de 160 paises, a quienes compromete a adecuar su legislacion a los
principios y derechos que ésta consagra. Se trata de un marco juridico

vinculante a cuestiones fundamentales relacionadas con el nifio y la familia.
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Constituye una conquista muy importante en el campo de la nifez,
poniendo de manifiesto una nueva toma de conciencia, frente a la grave
desproteccién y violacién de los derechos del nifio que se observa en el

mundo.

En la doctrina consultada se contempla que la Convencion transforma
aquel nifio objeto de proteccion y control, en sujeto de una amplia gama de
derechos y libertades; se aclara el significado de practicamente todos los

derechos humanos para los nifios y adolescentes.™

Se tutela de modo mas directo los intereses de menores, amplia la esfera de
los derechos a proteger, dotandolos de contenido mas concreto y se
reconoce la condicion de sujetos activos de derechos a los nifios,
otorgandoles intervencion en todos aquellos asuntos que interesen a su

propia vida y su destino.

En este contexto, el nifio y adolescente es titular de todos los derechos
fundamentales de la persona humana, pues estos son sus derechos
humanos, y goza de todos los atributos y cualidades que distinguen a los

derechos humanos adultos.

La Convencion representa el acuerdo de la comunidad internacional sobre
los principios basicos que han de orientar a la politica promocional de los
estados en el campo de la nifiez. Entre otros, el derecho a la vida, a
preservar su identidad, a una familia, al nombre, a su nacionalidad, a la
consideracion de su interés superior y de su opinién, salud, educacion,

nivel de vida, sin distincion o discriminacion alguna. Estos son pilares

53 Maria Inés Laje y Tania Vaca Narvaja. “los derechos de nifios, nifias y adolescentes: una construccion de larga
data”. DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES. Ed. Advocatus. (2011) pag. 35
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basicos de todo programa a favor de la nifiez, siendo prioritaria su inclusion

en los planes nacionales de desarrollo.

Son cuatro los principios generales que contiene la Convencion que
orientaran las medidas y disefios de politicas y programas que se adopten
para la infancia: no discriminacion, interés superior del nifio, el derecho a
la vida, supervivencia y desarrollo, ser escuchado y que sus opiniones sean

tomadas en cuenta.

Relacionando la Convencion sobre los Derechos del Nifio con la proteccién
de la indemnidad sexual del menor, la misma contempla una Arts. Que

considero importantes y fundamentales.

El Art. 34, expresa directamente la proteccion al nifio abusado sexualmente
y explotado, comprometiendo a los Estados partes a velar por ello. El
mismo contempla: “Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio
contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los
Estados Partes tomaran, en particular, todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir:

a) La incitacion o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal;

b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales
ilegales;

c) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornogréaficos. >

El Art. 35 hace referencia a la trata y secuestro de nifios, expresando: “L0OS
Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral

y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la

5 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Art 34
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trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma”.>

Y por ultimo el Art. 39 contempla el compromiso que deben tener los
estados partes a rehabilitar y ayudar a los nifios que son victimas de los
delitos que atentan contra su sexualidad e identidad. EI mismo expresa:
“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
promoverla recuperacion fisica y psicolédgica y la reintegracion social de
todo nifio victima de: cualquier forma de abandono, explotacion o abuso;
tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o
conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo
en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad
del nifio *°

De esta manera se presentd aquello relacionado con la proteccion del nifio
y el adolescente, sujeto principal en los delitos tratados en dicho trabajo. Es
fundamental poder aplicar esta normativa y darle la importancia que
merece. Los paises deben comprometerse su aplicacion y su respeto, deben
cooperar a partir de ella, al mejoramiento y prevencién de la violacion de
los derechos del nifio que, a mi criterio es el mas vulnerable ante el degrado

de sus derechos.

< LEY NACIONAL 26.061. PROTECCION INTEGRAL DE LOS
DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES.

Antes de comenzar con el desarrollo relacionado con la ley nacional,

quiero recordar que nuestro Codigo Penal tiene disposiciones legales ya

% Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Art 35
% Convencion sobre los Derechos del Nifio. Art 39
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vistas anteriormente, que tratan las figuras tipicas que son el eje del
trabajo. En apoyo legislativo, se sancionan leyes como la 26.061 que

refuerzan la proteccién al menor.

Asi quince afios luego de la rectificacion de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, y después de una incansable lucha en la que se
comprometieron importantes sectores de la sociedad civil a través de una
activa demanda a los poderes del Estado, se logro en el afio 2005 la
promulgacion de la ley 26.061 que deroga la ley de Patronato de Menores.
Esta nueva ley se adapta a las pautas y directrices previstas en la

Convencion, a la que declara de aplicacion obligatoria.

El principio que anteriormente nombre que es el del interés superior del
nifio, se presenta como uno de los pilares fundamentales en esta norma
legal, esto se expresa en su Art. 1: “esta ley tiene por objeto la proteccion
integral de los derechos de las nifias, niflos y adolescentes que se
encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para garantizar el
ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos
en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales en

L4 ))57
los que la nacion sea parte

Dicha ley define al interés superior del nifio como la maxima satisfaccion,
integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos a los nifios,
nifias y adolescentes, e involucra el respeto a otros derechos como a ser
oidos, a que su opinidén sea tenida en cuenta, al desarrollo personal en su

medio familiar, social y cultural, entre otros. La patria potestad y su

>’ EY 26.061.Art.1
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ejercicio se ajustan a este principio y en caso de presentarse conflictos de

interés, éste prevalece.”®

Para asegurar la vigencia plena y efectiva de los derechos y garantias que
muestra esta ley, a la responsabilidad estatal se le debe agregar la
participacion comunitaria y familiar. En caso de que existan situaciones
en que la vulneracion es consecuencia de la falta de acceso a una politica
publica o la vulneracion en el ambito del grupo familiar del nifio, debe
intervenir en forma inmediata, el programa correspondiente del ministerio
competente (escuela, centro de salud, servicio social) para garantizar el

ejercicio del derecho.

Es importante considerar el Art. 22 de la ley ya que se relaciona
directamente con los delitos que violan la intangibilidad sexual del nifio,
dicho articulo se basa en el derecho a la dignidad de los menores. EI mismo
contempla: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a ser

respetados en su dignidad, reputacion y propia imagen.

Se prohibe exponer, difundir o divulgar datos, informaciones o imagenes
que permitan identificar, directa o indirectamente a los sujetos de esta ley,
a través de cualquier medio de comunicacion o publicacion en contra de su
voluntad y la de sus padres, representantes legales o responsables, cuando
se lesionen su dignidad o la reputacion de las nifias, nifios y adolescentes o
que constituyan injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada o

intimidad familiar.”®

Algunos autores han considerado a esta ley en parte inutil y peligrosa y otros

como una ley ansiada.

) LEY 26.061. Art 3
% Ley 26.061. Art 22
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Félix Alejandro Herndndez opina que una ley que unifique en todo el pais el
abordaje de la problematica de la minoridad es bienvenida, y asegura una
igualdad en la proteccidn de los derechos del nifio. La creacion del érgano
administrativo que contempla dicha ley para tomar intervencion inmediata en
los casos de vulneracion del derecho de algin nifio, es necesaria. Esto evita la
judicializacién de situaciones en las cuales no es necesaria dicha intervencion,

pudiendo estigmatizar innecesariamente al menor.

< LEY PROVINCIAL 9944. PROMOCION Y PROTECCION
INTEGRAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES.

La ley de nuestra provincia que protege los derechos vulnerados de los
menores y que confirma la resistencia provincial a respetar los principios
de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, se adecUa
parcialmente a la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos del
Nifio.

Agrega una seccion que denomina procedimiento judicial juvenil, que lejos
de de incorporar las garantias penales y procesales que exige la Convencion
Internacional, mantiene vigente el poder de los jueces de menores para
ordenar la privacion de libertad, con el argumento de que los jovenes
acusados de cometer delitos reciban un tratamiento tutelar, sin que se lleve
adelante un debido proceso legal que prueben si fueron o no, responsable
de los hechos de los que se los imputa. Sostener hoy este tratamiento, no
tiene ningan fundamento juridico y es totalmente contrario a toda la

normativa nacional e internacional vigente en la materia.

Luego de las particulares resoluciones del Tribunal Superior de Justicia,

que intentaron suspender la aplicacion de la ley 26.061, nuevamente,

% Félix Alejandro Hernéndez, “derecho de menores”. Ed. mediterranea (2006). Pag. 196
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nuestra provincia se destaca como una de las que méas se resiste en
considerar a todos los nifios y jovenes como ciudadanos con derechos, y se

encuentra muy distante de estar a la vanguardia dentro del pais.

Lamentablemente se continua legislando en temas de infancia
exclusivamente a partir de los acuerdos entre el Poder Ejecutivo y Poder
Judicial, sin escuchar ni considerar, ninguno de los aportes presentados por
otros actores sociales que participaron del debate legislativo, ya sea en

forma personal o a través de dictamenes escritos.

Numerosas redes de organizaciones sociales que hay en nuestra provincia,
se intentan ejercer responsabilidad sobre la garantizacion de los derechos

de los nifos.

A pesar de este contexto, nuestro compromiso debe ser el de continuar,
junto con muchos otros actores sociales responsables, en el camino de
promover la implementacion de un verdadero sistema de proteccién
integral de los derechos del nifio, mas alla, o a pesar, de los obstaculos que

desde los ambitos de poder se siguen construyendo.

Como modo de conclusién, considero esencial que se comience
cumpliendo lo principios consagrados en nuestra Constitucion Nacional y
fundamentalmente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, para
luego a partir de alli, aplicar en cuanto fuere procedente la ley 26.061 y
demas disposiciones provinciales que protegen judicialmente al nifio y

adolescente.

Los medios existen, la capacidad de los juristas también. Solo depende de
todos poder cooperar y asi evitar la violacion de los derechos de la

generacion venidera.

82 |Pagina



Estoy solo, y
No hay nadie en el espejo.

JORGE LUIS BORGES

CAPITULO 8

ACTUALIDAD EN ARGENTINA

En el presente capitulo se analizaran temas actuales relacionados con los
delitos que son el hincapié de dicho trabajo y que a mi criterio son
interesantes tratar debido a que existen diferentes posturas, algunas
opiniones, lagunas legales y sobre todo una capciosa practica del derecho

en muchos aspectos.
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< LA REINCIDENCIA. RELACION CON LA LIBERTAD
CONDICIONAL.

_La reincidencia esta definida en nuestro Cddigo Penal diciendo que
“quien hubiere cumplido, total o parcialmente, pena privativa de libertad
impuesta por un tribunal del pais cometiere un nuevo delito punible

también con esa clase de pena”.*

La llamada reincidencia es un supuesto de reiteracion delictiva que, sin
embargo, suele no contentarse con la mera repeticion de ilicitos penales
sino que, por ser una categoria legal, exige, ademas, la concurrencia de

otras condiciones.

La reincidencia es un hecho que debe probarse e incorporarse
oportunamente al juicio para garantizar el debido proceso y el derecho de
defensa; y que su declaracion siempre encierra un agravio eventual, en
tanto aun cuando no se la utilice para cuantificar -en sentido gravoso- la
pena del segundo delito, puede igualmente agravar la respuesta punitiva de
ese hecho, al impedir la procedencia de la libertad condicional del Art. 14
del Cddigo Penal y regularse en muchos codigos procesales como

obstéculo a la libertad durante el proceso.®

El Cddigo Penal argentino atribuye a la reincidencia el efecto de agravar
la respuesta institucional punitiva del Estado. La ley penal argentina la ha
previsto como circunstancia agravante a considerar en la determinacion

de la pena en el caso concreto.

®1 Codigo Penal Argentino. Art. 50
%2 Corte Suprema de Justicia de SANTA FE (Pcia. de Santa Fe). Herrera, Gerardo Gabriel - Robo - Abuso
sexual - Incidente de libertad condicional sobre recurso de inconstitucionalidad. (07/12/2011)
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En el derecho penal argentino rige el sistema denominado de reincidencia
“real” o “verdadera”, que requiere no sélo la existencia de una condena
anterior, sino, también, el cumplimiento real de una pena carcelaria

impuesta en aquella condenacion.

Para este régimen, no seria suficiente para la declaracion de reincidencia
la existencia de una condena condicional anterior, ya que en ella, por

definicion, no hay cumplimiento de pena alguno.

Tampoco daria lugar a reincidencia, en la regulacién actual, la
registracion de una condena computable anterior a pena privativa de
libertad en la cual el condenado no hubiera cumplido verdaderamente
pena privativa de libertad, sino que simplemente dicha pena se le haya
dado por cumplida con el tiempo de prision preventiva sufrido. Ello es
obvio, pues la denominada prision preventiva (que en los hechos es una
pena sin condena) se aplica, segun el comun discurso procesal, a titulo de

medida cautelar de los fines del proceso.

La reincidencia evidenciaria una voluntad méas firme de delinquir de
guien, pese a haber sido sometido a un tratamiento resocializador, vuelve
a cometer un ilicito culpable. Seria una suerte de castigo a la tozudez. Ello
es asi porque, precisamente, la comision de un delito luego del
tratamiento reintegrador efectivamente implementado, muestra que aquel
“remedio punitivo” no cumpli6 el meramente proclamado fin de

“reinsercion social”.

Es normal observar en los medios de comunicacion, delitos que se
cometen por delincuentes que han reincidido. Algunos de ellos son

aquellos que denigran a la indemnidad del nifio.
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Pero se debe tener en cuenta, que muchos reincidentes consuman los
delitos debido a que se les otorga la libertad condicional y es en ese

periodo donde el abusador por ejemplo, comete otro abuso.

Considero que existe una relacion principal entre lo que es la reincidencia,
la libertad condicional, la resocializacion y los tratamientos que se les

deberian otorgar a los autores de estos delitos, antes de salir de la prision.

SegUn la definicion que expresa Cecilia Brindisi, “la libertad condicional
es un derecho de los condenados que pueden gozar cuando cumplen un
detenido tiempo de prision, y demuestren el regular comportamiento
carcelario, mas informes de los organismos competentes. ES una
suspension parcial de la privacién de la libertad- es decir, del encierro-
que tiene lugar durante el periodo de prueba que, resultado favorable,
determina la extincion definitiva del resto de la pena privativa de libertad

que le quedaba por cumplir al condenado.”®

El Art. 14 de nuestro Codigo Penal contempla: “la libertad condicional no
se concederd a los reincidentes®. Es asi que se establece la prohibicion

legal de los reincidentes en acceder al regimen de libertad condicional.

Este instituto pareceria que esta dirigido a los condenados primarios, y no

a los reincidentes.

Ahora bien, el derecho de peticionar de los condenados a prision se
encuentra salvado, atento que no se les puede negar la posibilidad de

estudiar su viabilidad teniendo en cuenta las particularidades de cada caso.

% CECILIA BRINDISI. “;los reincidentes tienen derecho a la libertad condicional?”. Revista Electronica
derecho penal on line (2012)

% Codigo Penal Argentino. Art. 14
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La norma esta dirigida a quien tiene el poder de decision, al juez
competente, que considerando el estado de reincidente, la ley lo habilita a

no otorgar la libertad condicional.

Por lo que, no es lo mismo el derecho que tiene todo condenado a solicitar
ante el Juez competente la libertad condicional, al derecho del juzgador a

denegar dicha solicitud.

Expuesta dicha salvedad, nos enfocaremos en el instituto penal

propiamente dicho.

Como primer objetivo a cumplir, la libertad condicional debia mantener el
orden y la disciplina carcelaria. También se la entendié como herramienta

para la reforma y rehabilitacion del delincuente.

Desde otro fin, este instituto se lo ha usado como recurso para solucionar
problemas derivados de la superpoblacién carcelaria, por lo que se justifica
como herramienta para la descongestion de los establecimientos

carcelarios.

Actualmente se pretende otra finalidad del sistema de ejecucion de penas, y
es la reinsercion social de los condenados, eje central en los pactos

internacionales de los derechos humanos.

La resocializacion que surge como fin de la ejecucion penal, no puede
destinarse a obtener un cambio en el individuo en su personalidad,
convicciones o actitud intelectual, sino que debe ser interpretada como una
obligacion impuesta al Estado de proporcionar al condenado las
condiciones necesarias para un desarrollo personal adecuado que favorezca

su integracion a la vida social al recobrar libertad.
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En la doctrina consultada se cita un ejemplo a partir de determinada
jurisprudencia, que considere importante, debido a que a partir de ello, se
demuestra la excepcidn que esta naciendo como nueva postura en la justicia
argentina. Me refiero a la inconstitucionalidad del Art. 14 del Codigo
Penal. Cecilia Brindisi ejemplifica: “El juez Jaime Diaz Gavier del
Tribunal Oral Federal N°1 de Cordoba, declaro la inconstitucionalidad del
articulo 14 del Cddigo Penal, que prohibe la concesion de la libertad
condicional a los reincidentes, y concedié tal beneficio a un imputado,
fundando la decisidn en que la prohibicion a obtener libertad condicional
del articulo 14 constituye una vulneracion del derecho del penado a
obtener una tutela judicial efectiva y al amplio ejercicio de control
jurisdiccional, al establecer la norma cuestionada, una presuncion iuris et
de iure, ab initio, en contra del penado y violatorio del sistema republicano
de gobierno. En la etapa de ejecucion de pena da comienzo la oferta de

tratamiento al penado con miras a la reinsercién del mismo ”.*°

Surge también como oposicion al Art. 14, la postura que considera la
inaplicabilidad al caso concreto del mismo ya que se considera a dicha
disposicién legal como una solucién irrazonable que iria en contra de los
fines especificos del encierro, del tratamiento carcelario y de alguna

manera de la pena en si.

Consultando jurisprudencia argentina, quiero incluir un fragmento que
considero importante, es un fallo sobre la inconstitucionalidad de la libertad
condicional otorgada a un delincuente, el mismo contempla: “La
prohibicién de la libertad condicional para quienes han sido declarados

reincidentes resulta violatoria de la referida garantia constitucional y

% CECILIA BRINDISI. “;los reincidentes tienen derecho a la libertad condicional?”. Revista Electronica
derecho penal on line (2012)
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configura un supuesto de bis in idem. La prohibicion de doble punicién no
importa ni exige, necesariamente, una exacta duplicidad represiva; por el
contrario, la violacién a la garantia también se configura cuando se aplica
un plus punitivo (de cualquier naturaleza gravosa) que nada tiene que ver
con la pena del segundo delito porque, como ocurre en el caso, ese plus se
impone como derivacién del primer hecho y de la pena cumplida por el

. 2,66
mismo.

Y aqui es donde quiero detenerme y poder realizar un pequefio juicio de
valor. Considero importante que la libertad condicional permita una
resocializacion a la persona que acaba de salir del cumplimiento de una
pena, se debe tener en cuenta que en calidad de derechos, el delincuente al
salir de prision, debe presentar las mismas condiciones que un ciudadano
comun, haciendo referencia en las posibilidades de conseguir un trabajo, en
reintegrar su familia, en comenzar algun tipo de educacion, entre otros. Es
un estigma importante ser un “ex’ presidiario, pero creo conveniente que es

de gran importancia que la sociedad aporte en eso.

El problema reside en que al otorgar una libertad condicional antes del
plazo conveniente, basandose en inconstitucionalidades o inaplicabilidades
del Art. 14 al caso concreto, se debe actuar con demasiada atencion. La
mayoria de las oportunidades, el delincuente no llega a recuperarse
sanamente de los problemas que fueron causa de su delito. Llevando esta
situacion que planteo a un abusador, expuse que la pedofilia es una
enfermedad, y a mi consideracion debe ser tratada y rehabilitada. Entonces
si un juez resuelve otorgar libertad condicional, luego de cumplir solo un

determinado tiempo privado de su libertad, y no el oportuno y exigido,

% Corte Suprema de Justicia de SANTA FE (Pcia. de Santa Fe). Herrera, Gerardo Gabriel - Robo - Abuso
sexual - Incidente de libertad condicional sobre recurso de inconstitucionalidad. (07/12/2011)
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¢cestara esta persona dispuesta mentalmente a reintegrarse a la sociedad y
no volver a abusar de un nifio? La respuesta puede observarse en cualquier
medio de comunicacion. Es indudable que un abusador que sale de prision

con libertad condicional, termina siendo un REINCIDENTE.

Un articulo periodistico, demuestra facticamente lo explicado
anteriormente. El crimen de Tatiana Kolodziey, en el cual su violador y
asesino reincide y la victima fue ella. La noticia expresa “el Juez LOpez
otorgd a fines de septiembre la libertad condicional a Juan Ernesto
Cabeza, condenado a 24 afios de prision. Menos de un mes después, el
hombre fue nuevamente detenido, acusado de haber violado y asesinado a
Kolodziey, quien habia desaparecido de su casa el sdbado 20 de octubre en
la localidad chaquefia de Fontana. El imputado pasé a buscar a la mujer

en el remis que manejaba para llevarla a la casa del novio.

Un dictamen del Cuerpo Médico Forense de Chaco concluyd que en
Cabeza existian factores personales de riesgo de reincidencia en delitos

sexuales. Sin embargo, el juez lo rechazé por escueto *’

Entonces considero esencial que la justicia sea aplicada correctamente, es
importante que los abusadores y las personas que estan privadas de su
libertad por haber delinquido, sean rehabilitados psicolégicamente, y
puedan sentirse preparados para ingresar a la vida cotidiana. Se debe evitar
la reincidencia, se debe educar, sanar, apoyar y asi disminuir nuevas
victimas. Seria una buena opcién que en las sedes penales, aparte de
contener dignamente al presidiario, se le pueda ensefar la idea del trabajo,

del progreso y que mentalmente sientan otras iniciativas.

Son procesos lentos, pero si nuestra maquinaria juridica acompafiada de

una policia responsable y jueces que aplican correctamente su vocacion, se

 DIARIO CLARIN. “comienzan a investigar al juez que libero a un violador reincidente”. 30/10/12
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podria ayudar de mejor manera al delincuente y rehabilitarlo, seria una
posibilidad de que su reinsercion en la sociedad sea de buenas intenciones

y evite la reincidencia.

<+ EMBARAZOS FRUTO DE ABUSOS SEXUALES.

A lo largo de la historia, el aborto ha sido el eje de un profundo debate
social, en el cual se han visto involucradas consideraciones ideoldgicas,

religiosas e incluso juridicas.

El aborto por violacién se ha consolidado en nuestra realidad como un
hecho frecuente, que se realiza clandestinamente e involucra un alto costo
social. Ello, como consecuencia del incremento de los indices de
embarazos no deseados producto de transgresiones sistematicas a los
derechos de autodeterminacion sexual-reproductiva y a la integridad fisica
y psicoldgica de mujeres cuyas edades promedio oscilan entre los 13y 18
afios. En ese sentido, el debate sobre la legalizacion del aborto en estos
casos ha alcanzado matices no sélo morales y cientificos, sino también

juridicos.

Existe una tradicional contraposicion entre quienes sostienen que debe
prohibirse la interrupcion del embarazo, en términos casi absolutos, en
defensa fundamentalmente del derecho a la vida, y aquellos que postulan
que, en principio, debe prohibirse también por iguales o parecidos
motivos, pero posibilitando alguna apertura que permita comprender las
necesidades y expectativas de grandes sectores de la sociedad que
coinciden con la marginacion y las especiales dificultades de sobrevivir

dignamente.
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La contradiccion radica en creer que ambas posiciones son opuestas,
cuando en realidad es el mismo derecho a la vida el objeto de proteccion.
La discusion se presenta en la determinacion del momento en que

comienza a existir la misma y las excepciones que se pueden admitir.

No existe una definicion juridica del término aborto en la legislacion
penal argentina, solo se castiga a quien lo lleva a cabo. El codigo penal
considera a la interrupcion del embarazo como un delito contra la vida y
es esencial que ese derecho a la vida que cada persona tiene sea digno de

proteccion fundamental.

Incluir al feto como legitimo titular de este derecho, seria entrar en una
discusién que nacid hace afios en debates de juristas, y que no sera
facilmente superada, en funcion de que contra la racionalidad de ella van a
influir argumentos no solo juridicos sino también religiosos, politicos,

éticos, economicos y raciales.

La proteccion del feto, en cualquier estado de la gestacion, surge de
nuestra Constitucion Nacional y de Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos, ademas de la propia reglamentacion expresada en el

Cadigo Penal.

Aclaro algo fundamental, nuestro ordenamiento juridico protege a la vida
desde la concepcién hasta la muerte con diferente intensidad. O sea no
hay un mismo tratamiento legislativo para la etapa previa al nacimiento

que la posterior al mismo.

La opinion legislativa es unanime en valorar a la interrupcion del
embarazo como un mal que solo excepcionalmente puede causarse, es por
es0 que su penalizacion es consecuencia del mismo, admitiéndose solo el
aborto terapéutico, que es aquel en el cual corre peligro la vida de la

madre y se evita la pena por ese motivo.
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La cuestion a la que quiero hacer hincapié es en el embarazo que ha sido
consecuencia de una accion delictiva, especialmente por una violacion o

por relaciones incestuosas entre personas consanguineas.

Todo embarazo implica riesgos para la madre, generalmente en aquellas
mujeres que conciben en condiciones inadecuadas, no solo por no
encontrarse preparadas fisicamente, sino también psicolégicamente. Tal es
el caso de una menor embarazada por violacion sexual, ya que esta
comprobado que el estado psiquico de las madres influye directamente en
el desarrollo del concebido durante el embarazo, poniendo no solo en
riesgo la vida del mismo, sino la vida de la ella. Por ello, en muchos

casos, la solucién méas adecuada seria interrupcion del embarazo.

Nuestro codigo Penal contempla al aborto no punible en el Art. 86: “el
aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la

mujer encinta, no es punible:

1) Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de

la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medicos.

2) Si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso el
consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el

aborto. %

Asi surge la situacion mas cuestionada, la redaccion anterior sélo permite
sostener que la accion de la mujer que causa su propio aborto o consiente
en que otro se lo cause, asi como la del médico diplomado que realiza el
aborto de una mujer cuyo embarazo ha tenido por origen una violacion,

no estad justificado. Solo se lo considera no punible, si la menor o ya

%8 Codigo Penal Argentino. Art. 86
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mujer, es idiota o demente, valiéndose de evitar la posible transmision de

las taras de origen genético.

Aquella adolescente que fue abusada sexualmente y que no presenta

problemas de demencia, no puede interrumpir su embarazo.

La opinion de Zulita Fellini se deberia deslindarse los supuestos que se
encuentran confundidos, estableciendo claramente la no punibilidad del
aborto ético y del aborto eugenésico. Dentro del aborto ético han de
contemplarse los caso de embarazos originados en un delito sexual,
abarcando de esta manera la hipoétesis tan frecuente de menores victimas
de abuso sexual, y el aborto eugeneésico no debe restringirse a los casos de
demencia o idiotez, sino comprender otras formas de la enfermedad
metan, y también las anomalias graves del feto, cuyo prondstico descarta

el nacimiento con vida o su continuacion. ®°

En los sistemas legislativos clasicos, como el nuestro, la penalizacion de
la interrupcion voluntaria del embarazo es la regla basica, y el estado de

necesidad la Unica excepcion a la misma.

En la actualidad se contempla la despenalizacidn, dentro de ciertos limites
temporales, conocido como sistema del plazo; o una ampliacion de las
causa de justificacion a partir de situaciones sobre todo en orden

economico-social, que se denomina sistema de las indicaciones.

Casi la totalidad de paises en Europa han sustituido el régimen de
represion por un sistema de despenalizacion, bien a traves de la formula

del plazo o bien de las indicaciones.

Explica la doctrina consultada que las generalidades del sistema del plazo

establecen que en el termino de los tres primeros meses del embarazo, la

% ZULITA FELLINL. “interrupcion del embarazo” REVISTA DE DERECHO PENAL. Ed. Culzoni.
(2003) pag. 143
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interrupcion del mismo queda librada a la decision personal de la mujer, la
cual previa informacién de caracter médico y juridico valora las
situaciones ante las que se encuentra, y decide por si sola sobre la

continuacioén o no del embarazo.

Una vez que transcurre los primeros tres meses a partir del momento de la
concepcidn, la interrupcion se autoriza solamente cuando la prosecucion
del embarazo implique un grave peligro para la vida o salud de la mujer o

se detecten graves anomalias en el feto.
Por otro lado las condiciones del sistema de las indicaciones son:

1) indicacién médica (que exista un peligro para la vida o salud de la

embarazada, derivado de la continuacion del estado de gestacion)
2) indicacion genésica (graves anomalias en el feto)

3) indicacion ética (cuando el embarazo se ha producido como

consecuencia de un delito sexual)

4) indicacion sexual (la situacion social o econdémica de la mujer convierte
al embarazo en un hecho hasta tal punto gravoso que su continuacion no

le puede ser exigida)”

EL FALLO DE LA CORTE SUPREMA SOBRE EL ABORTO NO
PUNIBLE. RETROCESO EN MATERIA DE DERECHO HUMANOQOS.

En Argentina siempre existio un enfrentamiento posicional sobre el aborto
no punible. ElI 13 de marzo de este afio, la Corte Suprema de Justicia

emitio un fallo histérico sobre el aborto no punible, donde confirmé

" ZULITA FELLINL. “interrupcién del embarazo” REVISTA DE DERECHO PENAL. Ed. Culzoni.
(2003) pag. 149
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finalmente la decision del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del
Chubut que habia admitido la solicitud de la madre de una menor de 15

afios para interrumpir el embarazo de ésta, producido por una violacién.

El tribunal chubutense habia entendido en su momento que el caso
encuadraba en el supuesto de “aborto no punible” previsto en el inciso
2°, primera parte del articulo 86 del Cdodigo Penal y que esta hipotesis de
interrupcion del embarazo era compatible con las normas constitucionales

y con el ordenamiento internacional vigentes en la Argentina.

La decision del supremo tribunal federal argentino ha causado no poca

conmocion y ha sido recibida con opiniones divididas.

La Corte ha puesto fin a una disputa interpretativa de larga data al
considerar que la despenalizacion del articulo 86.2 no solo se aplica
cuando el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota 0 demente, sino en todos los casos de
violacion, es decir, con independencia de la capacidad mental de la

victima.

Para llegar a esta conclusién, la Corte presento dos argumentos: el
primero, que la Constitucion Nacional y los tratados internacionales sobre
Derechos Humanos incorporados a ella no autorizan una aplicacion
restrictiva del supuesto previsto en el articulo 86.2, sino mas bien lo
contrario; y el segundo, que al momento de redactar el articulo 86.2 CP, el
legislador ha empleado la conjuncion disyuntiva "o" para distinguir entre
los casos de violacion (sin mas) y los de atentados al pudor cometidos

contra la mujer idiota 0 demente.

Este dltimo argumento de la Corte es verdaderamente ingenioso, pues
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afirma que la interpretacion arménica del articulo 86.2, en relacién con la
regulacion penal de los abusos sexuales (articulos 119 y siguientes) lleva a
diferenciar dos grupos de causas de embarazos: la violacion propiamente

dicha y el atentado al pudor sobre una mujer “idiota o demente”.

La Corte ha declarado también que la autorizacién judicial previa no es
necesaria para practicar este tipo de abortos no punibles, puesto que la ley

no la exige.

Apenas cuatro provincias (Santa Fe, Chubut, Santa Cruz y Chaco) tienen
regulaciones en linea con el pronunciamiento del maximo tribunal. El
resto, directamente no se dictaron protocolos para garantizar el acceso al
aborto a las mujeres violadas o para las que un embarazo suponga un

riesgo para la salud.

Siempre me interesd6 mucho hacer un juicio de valor respecto de lo que es
el aborto no punible y su relacion con aquel embarazo fruto de una
violacion. Considero que en esa situacion se encuentran dos polos
opuestos de gran fuerza, por un lado existe una persona dentro del vientre
de la adolescente violada, el cual merece nacer; por el otro lado existe el

abuso sexual.

Zulita Fellini opina: “no parece razonable la total liberalizacion de la
figura. Aunque se considere el aborto como un mal, s6lo se deberia
defender la prohibicion si se hubiera demostrado que de ese modo se
puede combatir adecuadamente. Es indiscutible que no es asi, ya que
admitir dicha liberalizacion del aborto implicaria concebir la muerte en
los dltimos meses de gestacion, donde en algunos supuestos la diferencia

entre un nonato y un recién nacido es infima”"*

"t ZULITA FELLINL. “interrupcion del embarazo” REVISTA DE DERECHO PENAL. Ed. Culzoni.
(2003) péag. 150
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Es adecuado a mi punto de vista, la opinion de Zulita. Personalmente
considero que se debe tratar ambos polos opuestos por separado. Es una
cadena de situaciones, que antes de que comiencen a originarse, se debe
aplicar la prevencion. Una nifia que es abusada en su entorno familiar o
fuera de é€l, debe ser educada, otorgarle una familia que la apoye y pueda
crecer en un hogar. Aquella nifia institucionalizada o que viva en la calle
sin ninguna familia, es importante que el Estado brinde la contencién que
necesitan y puedan ser educados; teniendo principios desde pequefios, se
ayuda a evitar en gran parte situaciones que en su infancia y pubertad sean
estigmaticas como un abuso y mas aun que exista un posterior embarazo

sin intenciones de que asi sea.

Siguiendo con esa cadena de acontecimientos que se van relacionando,
hay que tener en cuenta al abusador, si es alguien que ya cumplié una
pena privativa de libertad y esta en libertad condicional, que la justicia
actle correctamente, aplicando la normativa como debe ser. El abusador

debe ser rehabilitado antes de ser parte de la sociedad nuevamente.

En caso de que exista el embarazo, como ultimo acontecimiento,
consecuencia de lo explicado anteriormente, aunque la nifia no tenga
culpas, el bebé que esta dentro de su vientre, tiene el mismo derecho a la
vida que esa nifia y tampoco tiene culpa alguna. Aparte se debe tener en
cuenta que la mayoria de los abortos que se les inducen a las menores, son
de manera clandestina, y de esa manera corre riesgo la vida de la nifia

también.

El derecho a la vida debe ser respetado, acompariado de la igualdad. Cada
persona que esta a favor del aborto, NACIO y vive cada dia. Y debemos
saber que si no se quiere ese embarazo, se puede evitar y prevenir aquellas

situaciones que se van suscitando anteriormente, desde el Estado, hasta la
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propia familia puede colaborar en la disminucion de embarazos no

deseados.

< PROCESO JUDICIAL: VICTIMA, EL MENOR

La experiencia de sufrir un delito indudablemente queda grabada en la
memoria emocional de la persona. Y cuando ésta es un nifio, nifia o
adolescente, sin duda la vivencia dejara huellas ain mas profundas y la
forma de enfrentarse a su realidad dependera de factores diferentes a los de
un adulto. La causa penal que se abre ante la comision de un delito instala
como activo participante a la victima. Cuando hablamos de nifios, nifias o
adolescentes, corresponde preguntarnos ¢es positivo o negativo que el nifio

participe en el proceso?

Para responder a este interrogante, ademas de tener en cuenta el tipo de
victima, también debemos analizar si hay diferencias en el tipo de delito, y
qué tipo de derechos se pretende proteger. Estas consideraciones deben
practicarse para estudiar la legitimidad para interponer la accién y como

serd la actuacion en los distintos momentos del proceso

Cada persona, y en especial los nifios, nifias y adolescentes, luego de una
situacion traumatica transitan un proceso de duelo. En algunos casos la
participacion en el proceso penal en un menor se convierte en un “rito”
donde puede elaborar discursiva y mimicamente su duelo y dolor, frente a

un mundo de significados que lo traducird mediante la judicializacion.
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La ley 26.061 contempla: “Los Organismos del Estado deberan garantizar
a las nifnas, nifios y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o
administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos
contemplados enla Constitucion Nacional, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, en los tratados internacionales ratificados por la
Nacion Argentinay en las leyes que en su consecuencia se dicten, los

siguientes derechos y garantias:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la

nifia, nifio o adolescente;

b) A que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento de

arribar a una decision que lo afecte;

c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y
adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo
que lo incluya. En caso de carecer de recursos econémicos el Estado

debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine;

d) A participar activamente en todo el procedimiento;

e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte. "

Considero esencial el Art. 27 de la nombrada ley, ya que se reconocen en el
proceso judicial, derechos al menor que son esenciales y que le otorga

igualdad en comparacion a un adulto o cualquier victima de un delito.

El incremento de denuncias de abuso sexual en los ultimos tiempos, debido
a la exposicion publica de la tematica, ha generado en los &mbitos juridicos
un nuevo paradigma. La ley prevé la toma de medidas cautelares frente a la
sospecha de ocurrencia abusiva en funcion del resguardo de las victimas y

el inicio de proceso de investigacion para dilucidar la existencia de delito.

2 Ley 26.061. Art. 27
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No so6lo se incrementaron los casos denunciados, sino que en la mayoria de
ellos, el accionar juridico queda supeditado a los datos suministrados por
las intervenciones psicoldgicas debido a la no existencia empirica de
evidencias fisicas comprobables en gran parte de los casos, siendo los
relatos de los menores la Unica prueba con que se cuenta. Son los supuestos
especialistas quienes opinaran sobre los protagonistas, su capacidad para
mentir, fabular, discriminar, entre otras reacciones. En base a instrumentos
y teorias, a los fines de aportar a fiscales y jueces, elementos para

procesamientos y sentencias.

Sin duda el abuso sexual a menores es una infamia y uno de los peores
atentados contra la dignidad y derechos de nifios y nifias y compromete su
futuro emocional y social en forma inevitable. Tampoco se puede negar
que ha estado presente a través de todo la historia de la Humanidad y que la
consideracién del menor como sujeto de derecho data recien del siglo
pasado en un intento reparador hacia tantos afios de impunidad hacia los
nifos.

Esta salida del problema desde lo privado y naturalizado, hacia lo pablico
punible, implicé la necesidad de estudiar el tema, definirlo y categorizarlo

en todas las disciplinas.

AUn asi, dicen los expertos, es dificil su diagnostico en el cual la certeza no
siempre se puede asegurar, salvo en los casos con evidencias fisicas
contundentes. Este hecho complicé la tarea de los ambitos juridicos mas
acostumbrados a dictar sentencia sobre lo factico, mientras que en los
delitos de abuso sexual sin pruebas palpables, los unicos testigos, son el
agresor, quien rara vez reconoce el hecho, y la victima menor, quien en el
caso de llegar a revelar lo ocurrido superadas las variables de temor,

verglienza, amenaza, etc., debera relatar varias veces los hechos, en las que
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no se tienen siempre en cuenta la curva del olvido o la distorsion cognitiva
ni las circunstancias que puedan ocurrir en el mientras tanto.”

Recordemos que estos procesos de develamiento son lentos y una vez a la
luz el secreto, y en el caso de ser denunciado, es largo el camino a recorrer
por el nifio/a, a través de diagnosticos, pericias, revisaciones en general
revictimizantes. Los relatos, en ausencia de indicadores fisicos, adquieren
una importancia vital, y deberan ser significados y traducidos por los
profesionales del o los equipos intervinientes en el proceso, en general
psicologos. Intentar decodificar los relatos del menor, implica un amplio
conocimiento de la problemética para llegar con cierto acierto a un
diagnadstico.

A veces no solo la ausencia de idoneidad y requisitos en los operadores
interfiere la actuacion, sino la sobreabundante intervencion de psicologos
de diferentes equipos, instituciones de salud, peritos oficiales y de parte,
terapeutas particulares, quienes en general exponen lecturas diagnosticas no
solo diferentes sino muchas veces contradictorias, que confunden a la
Justicia en su toma de decisiones procesales o sentenciales, definitorias sin

duda, sobre la vida de victimas, familias, agresores.

No es facil pararse frente a un nifio abusado o supuestamente abusado, es
por ello que se exige como requisito al menos dos afios de formacion
clinica en nifios y posteriormente otros dos de trabajo interdisciplinario con
nifios victimas, con un estudio permanente y actualizado del campo del

abuso sexual.

Es fundamental el conocimiento evolutivo del nifio, en sus procesos

normales y patologicos, de su lenguaje, del funcionamiento de la memoria,

® MARIA MARTA VEGA. “el abuso sexual a menores: un nuevo paradigma psicojuridico”. Ed.
Culzoni. (2010). Pag. 120
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atencion, funcion cognitiva, diferencia realidad-fantasia, contexto de
crianza, su dinamica familiar e historia personal y los habitos, codigos y
valores de su entorno sociocultural de referencia que son determinantes en
la lectura y significacion de los hechos abusivos. Es recien despues de
cumplimentar estos minimos requisitos, que se puede intentar opinar al

respecto.

No hay una victima tipica ni un solo tipo de situacion abusiva, hay muchos
formatos de abuso, de victimas y agresores, la percepcién emocional y
social del abuso no es siempre la misma ni sus consecuencias. No existe un
test de abuso ni ningln instrumento proyectivo que por si mismo permita
asegurar la existencia de abuso. La ideologia de los operadores tambien
impregna la lectura e incide en su decodificacion y la asignacion abusiva o

no de lo denunciado.

Frente a la gran cantidad de denuncias en los ultimos tiempos en los
ambitos de salud publica y los juridicos, los operadores se han visto
obligados a abordar el tema con no poca prisa, generando muchas veces
intervenciones victimizantes para los nifios y diagnosticos poco serios con
consecuencias graves e irreparables, ya sea porque no pudieron ver el
abuso, dejando desprotegidos a los nifios o induciendo procesos de
denuncia o sentencias basadas en opiniones psicoldgicas de poca certeza.
No ver un abuso sexual a un nifio/a es tan grave como ver algo que no

existe.

El psicélogo no esta para evaluar la ocurrencia de los hechos ni afirmar
veracidad de los relatos, su funcion es describir funcionamientos
estructuras, sintomas. Relacionarlos con hechos sucedidos es peligroso ya
que no siempre hay correlato. Una estructura y patologia determinada no

necesariamente confirma la existencia de conductas abusivas.
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Muchos juristas consideran que es facil abordar y diagnosticar un abuso y
lo creen un problema méas en Salud Mental, olvidando que es un campo
especifico y nuevo de investigacion, donde los errores de intervencion
recaeran sobre el nifio y su familia. Tan complejo es su abordaje que aln
cumpliendo los requisitos, hay casos en los que no se puede llegar a un

diagnostico definitivo.

Las falencias del sistema y del proceso se evidencian mas cuando se trata
de denuncias que provienen de clases mas favorecidas, en la que la
utilizacion de la nueva ley se vuelve frecuentes para dirimir conflictos de
otro orden, con la complicidad de profesionales. Me refiero al ocultamiento
de situaciones de victimizacion sexual hacia menores en el ambito familiar
0 a la acusacion de comision de abuso sexual a uno de los conyuges en
divorcios destructivos para concretar estrategias expulsivas que generan
una situacion de franco abuso y maltrato emocional hacia nifios y nifias. En
muchos casos, pareciera no existir la ética en los profesionales, sino, de
desconocimiento de la problematica, temor al compromiso o la exposicion
judicial o cuestiones simplemente econémicas. Tampoco existen controles
de las entidades formadoras, al punto que cualquier profesional psicologo
puede ser perito de control en casos de abuso, y pago mediante, intentara
justificar por cualquier medio la posicion del denunciante o de la supuesta

victima segun sea el caso.

Es largo todavia el camino por andar en esta tematica. Asi como se han
creado juzgados de Violencia Familiar, se deberian crear equipos
interdisciplinarios especificos en el tema dentro de los ambitos juridicos,
con formacién idonea. Los &mbitos hospitalarios deberian contar todos con
equipos de abordaje especifico, conformados en unidades de violencia
familiar y abuso sexual para recupero de las victimas, no sélo de los dafios

del abuso sino del desgaste que implica el deambular por ambitos juridicos
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en pos de justicia. Los colegios profesionales deben regular la actuacion de
los profesionales en estos casos, para evitar las malas praxis que en estos
casos generan dafios irreversibles. Y sobre todo tener claro que la solucién
no pasa por judicializar la violencia sexual, sino por fomentar la prevencién

social del problema a los fines de evitar su ocurrencia.

El miedo llamo a la puerta,

la confianza abrid y fuera no habia nadie.

ANONIMO

CONCLUSION

Si tomamos en cuenta que somos 7.000 millones de personas en el planeta
y que existen mas de 1.000 millones de victimas de delitos contra su
integridad sexual, entre ellos nifios y adolescentes, agonizando, con un
balazo en el aparato psiquico, en el alma, podriamos sorprendernos y

otorgar la importancia que se merece el tema elegido en dicho trabajo.

Personas como nosotros, que regalan sus vidas a la comercializacion de su
cuerpo, que su derecho a la libertad no existe, el derecho a la familia ya lo

perdieron, y el derecho a la vida es violado a cada instante.

Aguellos nifios con una inocencia pura, sin comprender la situacion en la

que viven, priorizando la tristeza antes de su infancia con juguetes.

Y aquellos que logran escapar de esa realidad, de esa familia donde su
padre lo abusaba, o lo obligaba a trabajar a partir de su cuerpo, intentan
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olvidar el horror del trauma, refugiandose en el alcohol, las drogas, la

depresion, la violencia y peor aun, siendo reincidentes de su propio dolor.

Estamos viviendo en una época histdrica de muchos cambios tecnoldgicos
en donde la estructura del trabajo ya no es estable como antes, en donde
pareciera superar el tedio y la insatisfaccion crénica. Se respira mucha
frustracion y pareciera que la sensacion de ser esclavos del sistema
favorecio a que muchos hombres se vuelguen cada vez mas a las
perversiones como el unico modo de salirse de las reglas, de los limites
establecidos, como el inico modo de sentirse libres 0 poderosos, aun sea en

frente de un nifo.

Si bien se supone que los peddfilos presentan desviaciones sexuales, y se
los consideran personas con esa enfermedad, me parece importante recalcar

que ellos saben como actian y de manera consciente.

Las conductas descriptas en nuestro Codigo Penal como delitos sexuales
contra menores parecen ser abstractas, 0 como que nunca van a llegar a
suceder en nuestro entorno, pero eso cambia cuando alguien ya lo vivié o
es profesional trabajando en esos delitos y lo sigue de cerca en los juicios
penales. La mayoria de la gente no sabe la violacion de cantidades de
derechos que producen dichos delitos ni las secuelas que surgen de los

mismos.

El dafio producido a personas jovenes Yy nifios cuyas vidas son
estigmatizadas, a veces inclusive destruidas, simplemente para satisfacer
las ambiciones sexuales de algunos hombres de nuestra sociedad, es un
fenomeno muy dificil de entender. Al pagar por esto, hacen de esta
actividad un negocio rentable, se transforman en clientes de un mercado de
servicios sexuales ofrecidos por bandas organizadas o delincuentes

individuales, y asi comienza una cadena de delitos que cuando algun

106 |Pagina



eslabén se descubre por la justicia, detrds del mismo surge una

delincuencia en masa y cientos de victimas.

Sin duda, el método de prevencion mas razonable para acabar con la
corrupcion, prostitucion y pornografia de menores consiste en la
cooperacion que debe mostrar la sociedad, ya que SI NO HAY CLIENTES,
NO HAY COMERCIO.

A mi parecer, el menor es un sujeto que necesita gran proteccion juridica,
familiar y estatal. Nadie toma en cuenta que son solo nifios, que en los
procesos judiciales se debe respetar su inocencia, su psicologia, su

madurez.

Lamentablemente los delitos contra la intangibilidad de los nifios va a
seguir siendo noticias en los medios de comunicacidn, va a convivir entre
nosotros, pero debemos colaborar para prevenir, para no llegar a la
instancia de un embarazo, para que un nifio crezca sanamente, educado y
en familia; ellos son nuestro futuro, deben transitar su infancia con
dignidad y no debemos olvidar nunca que son sujetos de derechos al igual

que un adulto.

Al concluir con el presente trabajo, siento que mi objetivo de transmitir
nuevos conocimientos y colaborar en la prevencion, de alguna manera lo he
logrado. Quiero que todos los nifilos sean felices y que sus vidas sean
normales al igual que la nuestra. Todos merecemos disfrutar del derecho a
la vida y la libertad, por eso les propongo aportar como sociedad al
mejoramiento de la situacion, aplicar la correcta justicia con la que
contamos y poder otorgarles una buena calidad de vida a aquellos nifios
que la necesitan. Y recuerden, ninguna lagrima en un nifio, rescata nunca el

mundo que se pierde ni el suefio que se desvanece...
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