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Resumen

El presente trabajo de investigacion, consiste realizar una exposicion de los
fundamentos que sostienen las dos corrientes partidarias que se enfrentan a la hora de
encuadrar la conducta delictiva conocida como fellatio in ore, sea este
encuadramiento dentro del segundo o en el tercer parrafo del Articulo 119 del Cédigo
Penal Argentino.

Para algunos juristas, seguidores de la mencionada Tesis Restrictiva, la
conducta criminal consiste en un “Abuso Sexual Gravemente Ultrajante”, mientras
que para quienes se enrolan en la llamada Tesis Amplia, el hecho delictual constituye
un “Abuso Sexual con Acceso Carnal”.

Teniendo en cuenta los motivos que cada una de las corrientes presenta se
observa que los tribunales de justicia, han sentado jurisprudencias opuestos respecto
del encuadre legal de la fellatio in ore, situacion que acarrea una grave inseguridad
juridica, pues esta disparidad implica la aplicacién de escalas penales diferentes.

Analizaremos también la necesidad de una nueva reforma del articulo 119
con el objeto de superar la discusion que se presenta actualmente y que aporte una
solucién tanto a la interpretacion de la norma como a los tribunales que deben

aplicar la ley.



Abstract
This research work is an exhibition of the fundamentals underpinning the two
partisan currents face in framing criminal behavior known as fellatio in ore, whether
this framework within the second or third paragraph of Article 119 the Argentine
Criminal Code.

For some lawyers, supporters said Restrictive Thesis, the criminal conduct
consists of "Seriously Outrageous Sexual Abuse", while for those who enroll in
Thesis called Broad, the criminal act constitutes a "Sexual Abuse with Carnal
Access".

Given the reasons for each of the streams presented shows that the courts have
laid opposite jurisprudence regarding the legal framing of fellatio in ore, a situation
that carries serious legal uncertainty, because this disparity involves the application of
scales different prisons.

Also analyze the need for further reform of Article 119 in order to overcome the
argument that is currently presented and to provide a solution to both the

interpretation of the law and courts must apply the law.
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Objetivo general

v Analizar la figura de la fellatio in ore y establecer su
encuadramiento juridico en el Cadigo Penal Argentino.
v Analizar las diferentes posturas doctrinarias y

jurisprudenciales respecto a la fellatio in ore.

Objetivos especificos

" Encuadramiento de la fellatio in ore como Abuso Sexual
Simple, Abuso Gravemente Ultrajante o Acceso Carnal.

. Analizar la Interpretacion de la frase “por cualquier via”
del articulo 119°, 3° parrafo, CP. (ley 25.087).

. Distinguir los diferentes tipos penales dentro del articulo
119 CP.

. Destacar las diferentes posturas adoptadas por la doctrina
respecto a la fellatio in ore.

. Analizar las caracteristicas de la interpretacion restringida y
de la interpretacion amplia con respecto a los autores que las
fundamentan.

" Analizar las diferentes caracteristicas tenidas en cuenta por
la doctrina y la jurisprudencia para argumentar sus posturas respecto al

abuso sexual oral.



Marco metodolégico

Las investigaciones cientificas deben necesariamente contener un marco
metodoldgico conductivo del tema que se aborda, apoyandose en técnicas y
procedimientos que desplieguen la estrategia que se utilizara para construir el trabajo
de investigacion y manifiesten ordenadamente la informacion que se quiera transmitir
con él.

Como lo plantea el libro de Yuni y Urbano (2.006) la investigacion en el
campo cientifico presume la aplicacion de reglas que son aceptadas y convalidan el
conocimiento.

Por lo expuesto, el trabajo se abordara de la siguiente manera:

Se utilizara como tipo de estudio el Método Descriptivo ya que va a
describir a la fellatio in ore segln las distintas posturas doctrinales y jurisprudenciales
y se demostrara por qué se encuadra en una o en otra de las figuras que se encuentran
en el Articulo 119 del Cédigo Penal Argentino. Estas presentan la base teorica del
presente trabajo.

Se plantearan enunciados ciertos a partir de datos reales y confiables
procedente de la ley positiva (Art. 119 Codigo Penal, parrafos segundo y tercero). De
estas dos corrientes doctrinarias, y principalmente de la jurisprudencia donde ésta
ultima se materializa y se vuelve inmutable (cosa juzgada material), haciendo
referencia a un acontecimiento de la realidad (caso concreto del hecho delictivo que se
estudia), y culmina siendo calificado como “verdad real”, cuya obtencion se persigue
en derecho penal, a través de la realizacion de unos pasos rituales preestablecidos en

la ley adjetiva aplicable (ése es el método interno que persigue su obtencion).



Para realizar la investigacion del proyecto, se utilizara como estrategia el
Método Cualitativo. La doctrina y jurisprudencia estara sometida a este método para
establecer las variantes subjetivas que imperan en esas fuentes.

Debido a que se reconoce que la fellatio in ore es un delito contra la
integridad sexual de las personas, el problema que se plantea es un tema muy
especifico, lo cual hace dificil su encuadramiento juridico debido a las diferentes
perspectivas que cada uno de los juristas adopta.

Estas son las circunstancias que han generado discrepancia tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia. Ademas se analizaran los fundamentos que cada uno de
ellos pregona para justificar su postura.

La investigacion cualitativa tiene fundamento en la interpretacion que se
circunscribe a captar la significacion de las acciones de los sujetos y también de las
instituciones. (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, Baptista Lucio, 2006).

Las fuentes que se aplicaran son primarias y secundarias pues si bien los
autores estudiados proyectan sus estudios o conclusiones en libros o revistas
especializadas, en sus mismos trabajos citan a otros autores que han trabajado sobre el
tema para poder comparar las opiniones de éstos con las propias y en consecuencia
exponer las deducciones que establecen su razonamiento y los conceptos que
conforman su teoria sobre el mismo tema.

Dentro de las primarias, (juzgadas éstas como exposicion original de
conocimiento por parte de su autor) se utilizara el proyecto y actual ley 25.087,
del 14 de mayo de 1999 que reforma al Codigo Penal Argentino; libros como los
de Carlos Parma sobre abuso sexual o el de Edgardo Alberto Donna, “Delitos

contra la integridad Sexual”, entre otros.



En el marco de las fuentes secundarias: “...se denominan asi porque someten a
un proceso de reelaboracion a las fuentes primarias...” (Yuni y Urbano, 2006, p. 85).

Delimitacion temporal/nivel de analisis del estudio: Dicha investigacion, data
desde muchos afios atras, ya que desde la época de Carlos Tejedor se presenta la
discusién doctrinaria respecto del encuadramiento juridico de la fellatio in ore es
decir, si se trata de abuso sexual, abuso deshonesto o violacién (o acceso carnal),
pero el presente trabajo especificamente se centrara a partir de la reforma del Codigo
Penal Argentino del 14 de mayo de 1999 y las contradicciones que surgen en la

jurisprudencia.



Introduccion

En el presente trabajo se realizard un analisis profundo de la figura delictiva

de la fellatio in ore.

Se analizarén las diferentes posturas y los fundamentos sostenidos por cada
uno de sus maximos exponentes, como asi también la base normativa que sustenta
dicha discusion; la problematica con respecto a su encuadramiento juridico y las

diferentes sentencias a las que han arribado los jueces.

Es necesario comprender y tener en claro las diferentes posturas que desde
hace afios son contradictorias para entender las decisiones que toman los jueces y
ubicar a este delito en una u otra figura dentro de las que podrian encuadrarse con
respecto al Articulo 119 del Cddigo Penal, figuras éstas que se abordaran a lo largo de
la presente obra y poder a través de la interpretacion de esas posturas llegar a una

sentencia razonable y justa.

Se trabajara en el capitulo 1° con la ley 25.087, y se observara como esta ley
trajo consigo el cambio del Libro Il, Titulo 111 que contemplaba los “Delitos contra la
Honestidad”, los que fueron sustituidos por “Delitos contra la Integridad Sexual”, que
genero que el bien juridico protegido ya no sea la honestidad o fidelidad, reserva 'y
decencia sexual, sino que a partir de esta nueva normativa se protegeraa la

integridad, privacidad e identidad de la victima.

Ello asi, en los capitulos 2y 3 se analizaran las posturas restringida y amplia,
abordando de ese modo las diferencias que existen sobre el tema y los intentos de
encuadrar a la figura en uno u otro delito. Por esta razon se debe tener presente que la
postura restringida es la que establece que el delito de la fellatio in ore se encuadraba
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en el abuso simple (el cual antes de la reforma del Codigo se encuadraba en el articulo
127 que correspondia al abuso deshonesto) o en su defecto, en la actualidad, en el
abuso gravemente ultrajante el cual estd contemplado en el segundo parrafo del actual
art. 119, el que hace hincapié en un abuso sexual, pero con el agravante de ser éste
més humillante debido a circunstancias de modo o a la duracién del mismo, siendo
esta la condicion que corresponde para su encuadramiento dentro de esta postura
como un agravante del delito, ya que la victima es sometida a soportar condiciones de
humillacion, mas ain cuando se realiza en presencia de terceros o es prolongado en el

tiempo.

Fundamenta esta posicion Ricardo Nufiez (1.999) como uno de sus maximos
exponentes argumentando que la boca, a diferencia del ano, carece de glandulas de
evolucion y proyeccidn erégenas, y que es por ello que al entrar en contacto con

el phallus, no cumple una funcion sexual semejante a la vagina.

En cambio, en la postura totalmente opuesta, (capitulo 3) esta la tesis amplia
que sostiene que la expresion del art. 119 tercer parrafo “...por cualquier via.”, esta
haciendo referencia a las vias vaginal, anal y bucal, entendiendo que la fellatio in ore
se encuadra en la figura de abuso sexual con acceso carnal, si existe una penetracion
ya sea ésta de manera perfecta o imperfecta del 6rgano sexual dentro del cuerpo de la

victima.

Fontan Balestra (1.969), sostiene que no hay diferencia entre el coito oral con
cualquier otra penetracion contra natura, debido a que si el criterio juridico del acceso
carnal era entendido como actividad directa de la libido, que es el deseo sexual,

impulso y raiz de las mas varias manifestaciones de la actividad psiquica (natural o
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no), se entiende que existe una penetracion del 6rgano genital del autor, que puede

representar el coito o cualquier forma degenerada de éste.

Ademas se pretende no perder de vista que ante estas diferentes posiciones e
interpretaciones que no son unanimes, la jurisprudencia no ha quedado exenta de esta
problematica, por lo que se han llegado a apreciar distintas sentencias que a través de
sus interpretaciones han condenado a los actores de la figura de maneras diferentes,
por lo que se hace aun mas dificil poder llegar a encuadrar a la fellatio in ore en un

solo tipo penal.

En el capitulo 4 se expondra la problematica que consiste en una comparacion
del art. 119 antes y después de la reforma del Cdodigo Penal. Y se comparara cada uno

de los tipos penales que existen dentro del ya mencionado articulo.

La reforma de 1.999, a pesar de traer claridad en el tema de las
interpretaciones, deja entrever ciertas falencias, una de ellas es el encuadramiento
juridico de la figura objeto del presente trabajo, y la problematica de definir
claramente si comete el delito de Abuso Sexual con Acceso Carnal, el que somete a
otra persona cualquiera sea su sexo a practicar la fellatio in ore, o acto sexual oral, si
comete el delito de Abuso Sexual “Simple” o en su defecto dependiendo de las

circunstancias al “Gravemente Ultrajante”.

El trabajo se dispone a responder el interrogante: ¢Es la fellatio in ore Abuso
Sexual con Acceso Carnal o es, en su defecto, Abuso Sexual Simple o Gravemente
Ultrajante?; ;La expresion “por cualquier via” hace referencia tanto a la via vaginal,
anal y bucal o no? Preguntas éstas que no han logrado unidad de respuestas hasta

ahora, pero que con el analisis reflexivo y exhaustivo se arribara a una conclusion.

12



Capitulo 1:

CONSIDERACIONES GENERALES.
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Concepto del bien juridico protegido: derecho de integridad

sexual, fellatio in ore.

Los delitos sexuales llamados “delitos contra la integridad sexual” segun el
Caodigo Penal son aquellos que le brindan a las personas el derecho a la libertad
sexual. Este es el derecho que tiene cada persona a disponer libre y voluntariamente
de su cuerpo, es la libertad de asumir si uno desea o0 no mantener o realizar una
determinada actividad sexual, a tener una independiente y consciente relacion sexual

y ademas a decidir con quién.

No solo es un derecho sino que ademas tiene caracter obligatorio. Es deber
del Estado proteger a las personas que tienen la capacidad para pronunciar su
voluntad de poder decidir tener, o no tener, intimidad sexual. Pero también debe ser
entendido en la expresion de “derechos de integridad sexual” como una proteccion de
la intangibilidad sexual de quienes por ser menores de edad o tener una incapacidad,
sea esta permanente o temporaria, de expresar validamente su consentimiento,

evitando exponer a estas personas a tales actos anormales que la figura representa.

En virtud de estas consideraciones expuestas, la ley 25.087 con su entrada en
vigencia, trajo un profundo cambio con respecto al Codigo Penal, sustituyendo el

bien juridico que este cuerpo normativo punitivo protegia.

Anteriormente se protegia a la honestidad, la que se tenia como condicionante

de la figura penal, donde la victima debia demostrarla para lograr que al agresor se le
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pudiera imputar el delito, y el cual podia defenderse invocando la falta de esta

condicion.

Si la mujer no lograba demostrar que su honestidad o su conducta sexual era
conocida, se aceptaba legamente el reproche moral y este impedia la imputacién por

la infraccion del art. 120 de Cddigo Penal anterior a la reforma de 1.999.

Estas concepciones morales que se ven reflejadas en los antiguos articulos son
el reflejo del pensamiento juridico-penal que se tenia a fines del Siglo XIX 'y

principios del XX.

En este sentido, Francesco Carrara (1.997) opinaba que la violencia
provocada a una prostituta o ramera no sélo se veia afectaba en menor medida, que
la provocada contra la seguridad de una mujer honesta, sino que realmente en
consecuencia se lesiona un menor numero de derechos. En las mujeres honradas, el
delito de violencia carnal lesiona dos derechos: en primer medida el de conservacion
del propio pudor, que es lesionado mediante la corrupcion del cuerpo de la mujer, y
por el otro lado el derecho a la libertad personal, que es lesionado al momento de
quedar sometida la voluntad de esta mujer honesta. En cambio, en las meretrices no
podria considerarse formalmente como una lesion de un derecho la corrupcion del
cuerpo, no existe la violacion del pudor, ya debido a que esta irremediablemente
perdido por esas pobres mujeres: por lo tanto, para constituir el objeto juridico del

delito, s6lo nos queda en este caso el derecho a la libertad personal.

Indiscutiblemente se tenian en cuenta las condiciones de la conducta sexual de
la victima, sin reflexionar en la libertad sexual, es decir la libre determinacion sobre la

propia vida sexual, que se revela adoptando a la pareja que mejor le plazca, de
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cualquier sexo, cobrando o no por esa actividad, haciéndolo con la frecuencia que
quiera y en las forma que por propia voluntad admita. Estos actos no pueden
simbolizar una cuasi condena, para que al momento de un ataque sexual, pese sobre la
victima este castigo previo que merece por no ser una mujer honesta, favoreciendo en

forma inmediata al agresor.

Con este anticuado pensamiento, cualquier marido que abusando del derecho
del débito conyugal y forzaba a su esposa a una relacion sexual no querida por ella,

quedaba fuera de todo alcance penal y libre de toda pena.

El concepto sobre el bien juridico protegido cambio con la reforma introducida
por Ley 25.087, abandono la concepcion moralizante y paso a proteger la “Integridad

Sexual”.

El jurista Edgardo Alberto Donna (2.000) expresa que no existia antes de la
ley mencionada un bien juridico Unico que contuviera todos los delitos del titulo 111
del Codigo Penal, siendo la referencia sexual, el Gnico punto en comdn entre todos
ellos, confiando esta proteccion a la fidelidad, a la reserva y normalidad sexuales de

los individuos y a la decencia sexual publica.

Afortunadamente, se ha ido dejando de lado la moral, las buenas costumbres o
la honestidad como bienes juridicos que se protegian mediante una sancion penal, lo
que era propio de una sociedad fuertemente influenciada por principios religiosos o
morales, y que era ya desde mucho tiempo antes criticado por ser estos patriarcales,

inconstitucionales y retrogrados.

Antes de la ley 25.087, la proteccion que se otorgaba a la sociedad era mas

limitada, ya que solo se referia a la honestidad de la victima y su extensién era la
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fidelidad en el matrimonio, la reserva, la normal conducta sexual y la decencia. Esta
expresion provocaba un rechazo de la doctrina, la cual resultaba injusta ya que hacia
referencia a un valor, a una “injuria a la pureza o castidad de la victima”, o “al honor
de algin varon” (Rinaldi, 2005, p 27). Antiguamente si una prostituta era abusada
sexualmente, debido a esta arcaica creencia no podia reclamar la proteccion de la ley,
ya que no era una persona honesta; este viejo fundamento se convertia, mas bien un

acto discriminativo e inconstitucional.

Es por esto que en un Estado respetuoso de las libertades individuales, la ley
debe proteger a todas las personas sin distincion valorativa de su vida personal, esto

significa que la proteccion se otorga a los individuos por ser sujetos de derecho sin

importar que se tenga o no honestidad.

No son requisitos necesarios de estas figuras la virginidad, la honestidad o la
diversidad de sexo; por eso Soler destaca que una prostituta también puede ser
violada, pues con el hecho ilicito no se ataca a la honestidad sino mas bien a la
libertad que tienen las personas de disponer de su propio cuerpo cuando, en la forma 'y

con quien se le plazca.

Buompadre (2.000) hace referencia a que la nueva ley que modifica al Codigo
Penal no se limita solamente a un cambio de nombre en el titulo del Cédigo, sino mas
bien a cambio ideologico que acerca al Estado en el ambito de la sexualidad y
hacerla mas compatible con las reformas introducidas a la Constitucion Nacional de
1.994. Se contempla de esta manera un Estado que evidencia mayor proteccionismo a

las libertades individuales y entre estas se encuentra también la libertad sexual.
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La ley 25087, denomino a este titulo “Delitos contra la integridad sexual”,
derogando también los capitulos en que se fraccionaba el mismo, constituyéndolo

cOmo un Gnico cuerpo con catorce articulos.

Como bien lo interpreta Jorge L. Villada, (2.000) la eleccién del nombre no
fue la mas apropiada o la mas aceptada para muchos autores. La intencién era que
tanto la doctrina como los jueces la entendieran como una proteccion hacia la
dignidad sexual de las personas, en tanto forma parte de un concepto integral del ser
humano y la proteccion de la moral plblica. Esta queda comprendida como nocion
de pudor de una sociedad o el conjunto de valores éticos y morales indispensables,

los cuales necesitan ser preservados.

La indicada reforma, fue ampliamente criticada por parte de los autores
(algunos mas aprobatorios, otros mas criticos). Es que esta reforma no solo rompio
con la racionalidad y la metodologia de la dogmatica penal y de la legislacion
argentina que eran protegidas por décadas, sino que ademas termind con una técnica

legislativa deficiente y sin objetivos claros de politica criminal.

Como lo expresé en la discusién parlamentaria de la ley 25.087 ante la
Céamara de Diputados, el profesor José Ignacio Cafferata Nores expreso que una
valoracién de los ataques sexuales conforme con el estado actual de nuestra cultura
debe comprender al crimen sexual ajustadamente como una injuria a la integridad
fisica, psiquicay a la libre decision de la victima. Pero no se debe entender este
planteo como una injuria a la pureza o castidad de ella, ni al honor de algun varon; las
agresiones perturban, no el honor o la honestidad de las victimas, sino como la
agresion o el ataque ala integridad y dignidad de las personas. Asimismo afectan a

la libertad y a la privacion de esta; las personas afectadas viven esas circunstancias
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como atentados a su propia integridad, privacidad e identidad. (Antecedentes

parlamentarios, 1.999).

Pero lamentablemente estos plausibles conceptos resultaron ser de dificil
coincidencia con el texto que finalmente se aprobd, ya que lejos de profundizar en la
interpretacion de dichos conceptos, se ve claramente que el articulado defiende
principalmente a la libertad sexual, y casi que en forma excluyente. Se dice que la
discusion de la ley fue préacticamente nula en el Congreso. Los legisladores que
tuvieron la palabra no podian expresarse como hubieran querido, enunciando ciertas
modificaciones, ya gque era necesaria y habia cierto apuro de sancionar dicha norma,

y que esta entrara en vigencia rapidamente.

En efecto la reforma trata de inspirar la proteccion de todos los habitantes, sin
excepcion ni discriminacion, ya que tienen el derecho a la integridad sexual, a no
tener que cederla o que les sea arrebatada. Es un derecho individual disponer cada

uno de su cuerpo y de su sexualidad de forma libre.

Villada (2.000) destaca que el punto de interés que tratd de proteger la ley fue
el dafio psicoemocional sufrido por la victima, ya que el mayor dafio no se encuentra
solo en la libertad, sino también se amplia al area de la salud y especialmente en la
salud mental, o sea, la ley trata de proteger no solo a la libertad fisica; también la

integridad, dignidad fisico —sexual de la victima.

Existieron varias criticas e intentos de cambiar el nombre del titulo que la ley
pretendia adoptar, buscando asi una forma mas correcta de denominar al bien que se

intentaba proteger.
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Hay quienes, como el senador Yoma, que en plena discusién en el Senado
considerd necesario cambiar el titulo por “Delitos contra la Libertad Sexual” ya que
era mas apropiado, segun el senador, que el que finalmente se aprobd. Su fundamento
era que ante una busqueda del significado literal de la palabra “integridad” se aludia
al tema de la virginidad. Pero resulta arcaica esta interpretacion ya que este tipo de
comentarios y de interpretaciones literales, no dan con el espiritu de la ley ni con el

verdadero sentido que tuvo en mira el legislador en el momento de redactarla.

Pero esta tesis de la libertad sexual era también sostenida por juristas como
Adrian Tenca, que interpretaba las intenciones del legislador como la proteccion de
“la libertad”, ya que al establecer la edad minima de trece afios para validar el
consentimiento, no hace mas que ratificar que el bien juridico que se estéa protegiendo
es la libertad, porque la persona no estd madura psiquica ni mentalmente para decidir

sobre su sexualidad. (Tenca, 2001).

Algunas de las propuestas que se presentaron para el nombre del capitulo
fueron las que ya existian en los Codigos de otros paises. Por ejemplo, tanto para
Buompadre como para Tenca el nombre mas acertado era el titulo “Delitos contra la
libertad sexual”, como lo hacia el Codigo Espanol de 1.995 (antes de la reforma de

1.999), y que fue la principal fuente de inspiracion del legislador argentino.

Sorprendentemente, cuando el cddigo argentino introduce la reforma
inspirandose en el codigo espafiol, este pais vuelve a reformarlo. Esto demuestra que
en Espafia las leyes evolucionan con la sociedad y no como en la Argentina que son
eternas e intocables, motivo que provoca que con el correr de los tiempos las leyes se

vuelvan injustas o imposibles de adaptar a las nuevas generaciones.
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Pandolfi (1.999) prefiere, siguiendo al Codigo portugués, la denominacion de
“Delitos sexuales”, o “Delitos contra la autodeterminacién sexual”, como lo adopta el

Codigo Aleman.

Reinaldi (1.999), escoge la designacion que formulaba el proyecto de ley de la
diputada Fernandez Meijide (expediente niUmero 1345/97 con origen en el Senado de

la Nacidn) “Delitos contra la libertad e intangibilidad sexuales”.

Otros, indubitablemente mas conservadores, como, Gavier (1.999), propone el

titulo “Delitos contra la reserva, la normalidad y la moralidad sexual”.

No obstante a pesar de las diferentes criticas y sugerencias a la denominacién
del bien juridico que se trataba de proteger, se decidié aprobar el proyecto tal cual se

present6 en la Camara de Diputados.

Por lo tanto el titulo quedo finalmente como “delitos contra la integridad
sexual” eliminando los capitulos que esté tenia antiguamente como el rapto, estupro y

adulterio.

La nocion de integridad sexual debe ser interpretada a favor de la proteccion
de la integridad fisica, relacionada al bienestar psiquico, a la libertad y a la

indemnidad en el factor sexual de las personas y en especial los menores o incapaces.

Como se viene exponiendo se trata de proteger la integridad y libertad de la

victima, que ve afectado este derecho a traves del abuso sexual.

El abuso no esta definido en el Codigo Civil como una conducta, més bien esta
considerado como las formas y modos de cometerlo mediante las diferentes

circunstancias en las que se presenta.
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El abuso sexual es uno de los grandes temas que la sociedad debate cada vez
que se habla de ello. Se le puede adjudicar esta situacion a la herencia cultural, puesto
que todavia resulta dificil o molesto para la gente discutir sobre estos temas y méas
aun sobre la victimizacion por razones sexuales, debido a que es un delito de

instancia privada.

Denunciar un delito sexual significa que solamente la victima podra hacer la
denuncia de estos actos delictuosos, lo cual provoca en ellos un sentimiento de culpa
y ademas la vergiienza que tiene gran peso en el momento de denunciar estos tipos de
agresiones. Esto es debido a tener que volver a recordar y revivir el acto delictual,
sumado a que también provoca la re-victimizacion al sujeto pasivo, ya que la sociedad
todavia carga con ciertos valores que condenan a la persona que lo ha sufrido, como el
renombrado dicho “jPor algo le habréa pasado!” . Todo esto induce a la negacion y la

resistencia que provoca que la comunidad permanezca ignorante en el tema.

Antes de continuar con el analisis, resulta Util detenerse en analizar el
correcto significado de la palabra “abuso”, si bien existe una conocimiento popular
del término que nos acerca a significados como extralimitacion o aprovechamiento,
no es menos importante incorporar los significados de la linguistica y de los
estudiosos del derecho. Dicen los tedricos que la palabra “abuso” es el ejercicio o
empleo irregular, incorrecto, inmoderado, excedido y desmedido de cosas, personas,
circunstancias o derechos. En el Diccionario Sopena Color, en su segunda acepcion se

encuentra una definicion escueta pero esclarecedora la de aprovecharse.

Recientemente han cambiado algunas actitudes o dogmas moralistas sobre

el sexo. Se ha roto el tabu del sexo de manera que la discusion de anomalias sexuales
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ha llegado a ser posible, logrando un aumento de la conciencia publica dentro de la

sociedad Argentina.

Hay que tener en cuenta que las victimas pertenecen a todas las clases
sociales, por lo tanto, el problema fue alcanzando la credibilidad que no tenia cuando
se los consideraba como casos aislados o pertenecientes exclusivamente a las clases

sociales mas bajas.

Este problema que preocupa a la sociedad entera no descubre una respuesta
satisfactoria en las normas aplicables a los delitos de abuso sexual del ya mencionado

art. 119.

El art. 119 del Codigo Penal plantea diferentes tipos de delitos contra la

integridad sexual de las personas.

Cita el articulo:

Seré reprimido con reclusion o prision de seis meses a cuatro afios el que
abusare sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando ésta fuera menor de trece
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 pena sera de cuatro a diez afios de reclusion o prision cuando el abuso por
su duracion o circunstancias de su realizacion, hubiere configurado un sometimiento

sexual gravemente ultrajante para la victima.

La pena sera de seis a quince afos de reclusion o prision cuando mediando las

circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal por cualquier via.
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En los supuestos de los dos parrafos anteriores, la pena sera de ocho a veinte

afos de reclusion o prision si:

a) Resultare un grave dafio en la salud fisica 0 mental de la victima;

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

educacion o de la guarda;

c) El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de

transmision sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio;

d) El hecho fuere cometido por dos 0 méas personas, 0 con armas;

e) El hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales

o de seguridad, en ocasion de sus funciones;

f) El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho afios, aprovechando

la situacién de convivencia preexistente con el mismo.

En el supuesto del primer parrafo, la pena sera de tres a diez afios de reclusién

0 prision si concurren las circunstancias de los incisos a), b), d), €) o f).

Este delito se produce cuando a traves de una conducta se lesiona la
sexualidad de otra persona, independientemente del sexo de ésta. También procede la
agresion cuando la victima es menor de 13 afios o cuando como sefiala el parrafo

primero: “mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion
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de dependencia, autoridad o poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier

causa no haya podido consentir libremente la accion”.

Es necesario que para indicar o denunciar que existio abuso sexual se tenga
que demostrar que haya mediado la falta de consentimiento por parte de la victima, o
que haya existido resistencia al ataque, intimidacion o fuerza del atacante, del cual el

sujeto pasivo no pudo superar o resistirse.

El abuso sexual consiste en un atentado a la reserva sexual de la victima (sea
éste consumado o no). Este tipo de accidn exige el tocamiento o contacto corporales

del autor o de un tercero.

Como bien lo sefiala Nufiez (1.976) no procede el delito a la distancia ni las
palabras. Este delito es un delito de tipo dolo, y cuenta con la finalidad impudica del
actor. Basta con demostrar que existié dolo comdn o eventual para que se pueda

configurar el hecho ilicito.

El abuso sexual puede existir en diferentes grados, como bien esta sefialado
en el precitado articulo. No es solo la violacion o el acceso carnal lo que marca el fin
de este tipo penal, ése no es su fin o el centro del delito. El agravio empieza con las
acciones anteriores a este hecho, y estas acciones dafan la integridad de la victima de

igual manera que la propia violacion consumada.

Cada uno de estos tipos penales tiene diferentes penas y también cuentan cada

uno con sus agravantes.

Estos actos se presenta en distintas figuras que son: el simple abuso sexual,

que es la figura bésica, que es el mero tocamiento. Es sustraer o retener a una persona
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por medio de fuerza, amenaza o fraude para quebrantar la integridad de la persona. En
este tipo penal tanto actor como la victima pueden ser hombre o mujer indistintamente

(primer pérrafo del art. 119).

El abuso sexual gravemente ultrajante, segundo parrafo del articulo, es un
sometimiento agravado por el modo o circunstancias del acto o también por la
duracion en la que se configura el agravio a la victima, aqui no hay penetracion del
organo sexual masculino pero puede darse que el actor obligue a la victima a
masturbarse o masturbarlo o es posible que utilice instrumentos como si fuera un
organo sexual, o realizar actos sexuales con animales. Es por esto que esta figura es

un agravante del simple abuso.

Por ultimo, el delito de violacion que es la penetracion del érgano sexual es el
delito més grave. Aqui es donde hay penetracion, existe acceso carnal, por lo tanto se
supone acceso y penetracion del 6rgano masculino; y es aqui donde surge el tema de
la presente obra “es abuso sexual con acceso carnal la penetracion del 6rgano
masculino en la boca de la victima o solo es violacion cuando el 6rgano es penetrado
por via vaginal o anal”. Aqui se discute la expresion “por cualquier via” del tercer

parrafo del articulo.

Por lo pronto, la fellatio in ore es acceso carnal. Para dejar en claro fellatio in
ore es una palabra que proviene del latin y quiere decir felacion con la boca, lo que
segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola es la estimulacion del falo o pene

con la cavidad bucal, de ahi que en la praxis se utiliza esta expresion como sexo oral.

Acceso carnal tiene un significado sexual, es llegar, alcanzar o entrar en la

carne de quien es victima, tener acceso, 0 paso o entrada. La reforma solo agrega al

26



art. 119 la expresion “por cualquier via” dejando en estas tres simples palabras un

abismo y gran oscuridad que ha llevado a diferentes puertos.

La ley no requiere que la penetracion sea normal o anormal, es indiferente
ante esta accion ya que no requiere una penetracion perfecta no siendo necesaria ni la
desfloracion, ni la eyaculacion ni la satisfaccion genital. No queda ninguna duda que
cabe dentro del delito de acceso carnal el coito rectal o anal (Ilamado anormal). En

este tema hay acuerdo absoluto entre doctrina y jurisprudencia.

La posibilidades del acceso carnal por cualquier via supone la existencia de
capacidad inmisiva y receptiva, esta Ultima considerada como “via” de acceso carnal,
es decir, aptitud funcional y organica: vagina, ano-recto o boca en mujer y ano-recto o
boca en hombre. La clpulas extra-vaginales o extra-rectales, sean interfemorales o
interglutales, no constituiran acceso carnal para este delito, pero en cambio si lo es la
cupula ano-rectal o el coito bucal o fellatio. Por lo tanto la boca, que si bien tiene
capacidad inmisiva, también tiene capacidad activa 'y puede ser activa en forma

indiferente por ambos sexos y que puede ser delictuosamente destinada a conseguir
esperma para procreacion negada, para identificacion o para simular una ctpula.

(Achaval. 1.999.)

La problematica que se plantea con la fellatio in ore no es el significado que
tiene esta expresion sino su valoracion juridica ya que se discute si es violacion o

abuso sexual gravemente ultrajante.

Algunos juristas de gran prestigio como Nufiez, Creus y Donna califican a la
fellatio como un abuso sexual gravemente ultrajante (postura restringida), mientras

que otros como Villada, Parma y Fontan Balestra (la postura amplia y mayoritaria) la
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califican como un hecho tipico de violacién o abuso sexual con acceso carnal. La
verdad es que todavia se sigue con la discrepancia, no solo en la doctrina sino también
dentro de los tribunales y sobre lo que realmente tuviera en mira el legislador al
momento de redactar la ley, disconformidad que todavia no llega a su desenlace final
y se ha convertido en un debate sumamente interesante. Postura que se vera al final de

los capitulos 2 y 3 respectivamente.

La cuestion no es menor. Es necesario recordar que la ley 25087 trat6 de
resolver la problematica largamente debatida en la doctrina y por tanto, al agregarse a
la descripcion del tipo penal la frase “por cualquier via”, lo que se pretendia era la
incorporacion de todas ellas (anal, vaginal y bucal). No obstante, desde antes de su

sancion, era posible advertir los problemas que esta traeria.

El Senador Yoma manifiesta en el debate parlamentario de la ley 25.087 que
la sancion de la Camara de Diputados expresa en el articulo “acceso carnal por
cualquier via”. Pero tendrd que verse si algun juez puede llegar a interpretar ala

cavidad bucal como una via apta para producir el coito.

En efecto, si bien la Cdmara pretendié cubrir ese vacio, no pudo dar luz dicha
expresion dejandolo librado a una interpretacion judicial que puede no coincidir con

el espiritu que tuvo el legislador al considerar esta reforma.

Por lo que no puede dejarse de contemplar que queda al descubierto la
deficiencia del sistema normativo, que no logré atender las situaciones que se
pretendian proteger y que de alguna forma favorecen la impunidad de los autores del

delito.
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Capitulo 2:

ANALISIS DEL INSTITUTO EN LA TESIS

RESTRINGIDA.
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1. Observacion integral de la teoria.

El principal problema como se ha expresado es la valoracion de la Ilamada
fellatio in ore o sea el acceso por la via bucal, el cual no se encuentra expresa ni
claramente previsto en la norma, siendo necesario una construccion de esta figura por

los caminos doctrinarios y/o jurisprudenciales.

En este capitulo se conoceran las posturas de grandes e importantes letrados
que interpretan que la expresion “por cualquier via” se reduce a las vias vaginal y

rectal.

AUn antes de la reforma ya se encontraban divididas las posturas, tanto entre
juristas como dentro de los tribunales, en cuanto a considerar a la fellatio in ore

como un caso de violacién o no.

Entre los argumentos de peso, se intenta aclarar que si el legislador hubiera
querido introducir la figura de la violacion por via bucal, deberia haberla previsto
expresamente en ese momento, cuando se referia a cualquier via, o bien, hubiera
especificado las tres vias a la que se queria hacer referencia, vale decir la vaginal, la

via anal, y la bucal.

Sin embargo no lo ha hecho, y por tal circunstancia la tltima no estaria
contemplada como violacion, sino mas bien, como una tipificacion del abuso
deshonesto (antes de la reforma abuso simple) o en el delito de abuso sexual

gravemente ultrajante.
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Para ser claros lo que pretenden estos autores y por decirlo en términos
sencillos es expresar la idea de que en una manera explicita se pone de manifiesto
que un ataque sexual del tipo de un supuesto de fellatio in ore resulta menos gravoso
(considerandose que éste causa un menor menoscabo a la victima) que un caso de

acceso carnal de tipo anal o vaginal.

Se inspiran dentro de esta corriente, entre otros autores juristas de la talla de

Creus, Edwards, Nufiez entre otros y algunos sectores de la jurisprudencia.

Lo primero que se debe interpretar es el sentido de la expresion “cualquier
via”. Dicho enunciado es el centro de discusion, pretendiendo sentar criterio
referente a la lexicografia: "cualquier via", dado que una parte de la doctrina cierra sus
ojos frente a tan abierto precepto legal, ajustando su postura a una interpretacién
restringida, eliminando de esta forma a la fellatio in ore del delito de acceso carnal y

configurandose al mismo como un abuso gravemente ultrajante.

En el &mbito de la discusion juridica de la Parte Especial del Codigo Penal,
tanto asi en los Tribunales de Justicia como en la doctrina, ha tenido singular
protagonismo el debate referido a la apreciacion del sexo oral realizado contra la

voluntad de la victima.

La disputa se desarrolla partiendo de distintas premisas, las que consideran a la
boca como un "vaso impropio para el coito™, también se ha hecho referencia, que ante
el silencio legislativo se corresponderia dar paso al viejo adagio latino por el cual
"debe juzgarse a lo mas favorable al reo” (principio de indubio pro reo), como asi

también la aplicacion de la ley mas benigna del pro homine.
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Ademas se sostiene por parte de los juristas como por algunos tribunales que
la penetracion del 6rgano sexual masculino en el orificio del cuerpo del sujeto pasivo,
que pueda ésta representar el coito o una forma degenerada, o sustitutiva del mismo,
por su excesiva amplitud, resultaria violatorio del principio de legalidad consagrado
en el Art. 18 CN, ya que significa condenar como violacion mediante la aplicacion de

la analogia.

Ahora bien, es amplia la produccion juridica de nuestros autores, que
circunscriben el acceso carnal solo a las vias vaginales y anales, considerandolas vias

receptoras propias de copulacion.
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2. Fundamento, Justificacion (doctrina).

En este sentido se encontrara como maximo exponente de esta postura la
reflexion del Profesor Ricardo Nufiez (1.976) quien ha sefialado que la introduccion
por via bucal no constituye acceso carnal en el sentido del art. 119 en su tercer
parrafo, sino que, ejecutada esta accion de forma violenta o fraudulentamente, es un
abuso deshonesto previsto en el ya derogado art. 127 o en el actual 119 segundo
parrafo del Codigo Penal (asi lo establece su actualizador el Dr. Reinaldi, Victor Félix

2.009).

Contintia Nufiez (1.976), su argumentacion explicando que la boca, a
diferencia del ano, carece de glandulas de evolucién y proyeccion erdgenas, y por esto
en su contacto con el 6rgano masculino, no cumple una funcién sexual, semejante a la
vagina. Es por esto que este autor considera que la boca no resulta apta como
elemento constitutivo del coito, aunque por resortes psicoldgicos y mecanicos sirva

como desahogue libidinoso del actor del delito.

Sefial6 también, que si bien el ano no es el érgano destinado por naturaleza
para ser el vaso rector de la penetracidn copular natural, por tener, al igual que la
vagina, glandulas de evolucion y proyeccién erdgenas, cumple con una funcion

semejante aunque sea de una manera anormal.

Para Nufiez (1.956) la boca quedaba excluida de ser una via apta para el
acceso carnal, porque no podia generar el coito, justificAndose en temas de orden

bioldgicos adulterados en la actualidad.
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Esta postura restringida encuentra gran apoyo en un prestigioso letrado como
es el doctor Edgardo A. Donna (2.000) quien ha repudiado la reforma que trajo la ley

25.087.

Donna en varias partes de su obra hace alusién al tema, es prolijo con su
critica y agota la exposicion de fundamentos que llevan a encuadrar a la figura que se

esta estudiando en el abuso sexual gravemente ultrajante y no en el acceso carnal.

Para organizar sus fundamentos se debera ubicar a sus criticas en un espacio-
tiempo de antes y después de la reforma (no porque haya cambiado su postura sino
porque su argumento va adaptandose a la evolucion juridica), es por este motivo que

se desarrollara de la siguiente forma:

Antes de la reforma se afirmaba que la introduccion del 6rgano masculino por
via bucal, no encuadraba dentro de la figura de violacién, por lo que se incluia a esta

accion en el tipo legal del entonces art. 127 del Codigo Penal, abuso deshonesto.

Luego de la reforma Donna (2.000) continda sosteniendo su postura,
argumentando que mientras el articulo mantuviese la expresion de “acceso carnal”,
no cabe otra interpretacién de que el acceso carnal es la introduccion del 6rgano
masculino en via vaginal o anal, no encuadrando por consiguiente, la via bucal, o la

llamada fellatio in ore.

Continta Donna con su fundamento agregando que por mas que el legislador
haya tenido en miras las controversias que existian respecto de la fellatio in ore al
momento de elaborar la reforma, intenta dar solucion al inconveniente agregando

la expresion “por cualquier via” al articulo, pero no logra traer luz a la disparidad ya
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que el problema de la norma no esta en esa expresion, sino que el conflicto se

encuentra en definir el acceso carnal.

La ley no ha podido solucionar la discusion que se trae desde afos atras; el
legislador en vez de sumar la expresion “por cualquier via” tendria que haber
explicitado en la redaccion de la norma, cuéles eran estas vias y asi poder agregar la
via oral, que es justamente por la cual se fraccionan las posiciones doctrinarias y

jurisprudenciales.

Hay que tener en cuenta que una cosa es lo que el legislador ha considerado
en el momento de redactar la norma y otra muy diferente es lo que finalmente ha
escrito, y que por sobre todo el principio de legalidad no puede ser transgredido por la
incapacidad de quien hace una ley al no poder volcar lo que piensa en un texto. La
labor del dogmatico es ajustar una interpretacion armoénica de la norma con la

Constitucién Nacional.

Por todo lo expresado Donna (2.000) llega a la conclusion de que la fellatio
in ore, luego de la reforma, entra dentro del art. 119 pero en su segundo parrafo, o sea
como abuso sexual gravemente ultrajante, ya que la considera que posee “gravedad

ultrajante”, quedando asi excluida de la figura de abuso sexual simple.

Un interesante aporte de la doctrina es la obra de Adrian Tenca (2.001). Este
autor luego de una nutrida y meticulosa exposicion jurisprudencial, historica y
doctrinaria, concluye diciendo que la expresion acceso carnal no corresponde a la

penetracion bucal.

Entiende este prestigioso letrado que el vocablo acceso carnal plantea un

problema conceptual el cual debe ser atendido desde un punto de vista teleolégico, o
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sea que las acciones de contenido sexual puedan clasificarse conforme a un
compromiso fisico y espiritual, ya que este concepto no debe ser interpretado de modo
juridico, clinico o experto, sino mas bien de un modo vulgar o social, por lo que debe
ser entendido por cualquier habitante sin necesidad de que éste sea un entendido de

alguna materia en particular.

La fellatio in ore es un acto que, si bien tiene gran contenido sexual, aun en la
sociedad no se ha adoptado un significado de cApula, coito, concubito o acceso
carnal; sino que es un mero sucedaneo o sustituto de estos. ES por eso que se sostiene
que en el momento que el sexo oral adquiera socialmente este significado o sentido de

coito, esta discusion dejara de existir.

Con este mismo fundamento se adhiere Breglia Arias recordando que en el
lenguaje cotidiano la penetracion sexual por vagina o ano se denomina con el mismo
término coloquial, el que no es utilizado para la fellatio. Esto significa que la
copulacién anal en el inconsciente colectivo, es sucedanea o equivalente de la
realizada por la via normal, lo cual no ocurre (y el lenguaje lo traduce certeramente)
con la succion del miembro viril masculino por la boca de la victima (Braglia Arias y

Gauna, 2.007).

No obstante, hay que dejar en claro, que si bien buscar en el lIéxico cotidiano y
social puede servir para despejar dudas respecto a los elementos que integran un tipo
penal determinado, éste no es el medio méas apropiado para darle un contexto de neto

corte juridico.

Retomando las consideraciones de Tenca (2.001) en su obra, destaca que el

problema de las diversidades de opiniones, tanto doctrinarias como jurisprudenciales
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son resultado de la mala redaccién de la norma que tratd de resolver este conflicto con
la reforma de la ley 25.087 pero fue debido a que los legisladores no supieron plasmar
las verdaderas intenciones que se tenia al momento de redactar la ley. Esta situacion
es un fiel reflejo de lo mal que se legisla en la Republica Argentina y la falta de
debate en ambas cdmaras debido a que se trata de aprobar rapidamente este tipo de

leyes que marcan al ordenamiento juridico y lo hacen cada vez méas vulnerable.

Tenca (2.001) da un claro ejemplo que se advierte en el Cédigo Penal Espafriol
de 1.995, que establecia que para el ordenamiento espafiol el acceso carnal se limitaba
solo a la penetracion del pene por via vaginal, por lo que dogmaticamente se alinea

con el denominado criterio bioldgico.

No obstante, el Codigo Espariol equipara la pena del acceso carnal a la
introduccién de objetos (en vagina, ano o boca) o penetracion (se refiere a la
introduccién del pene) en ano o boca. El ordenamiento espafiol no deja duda: el sexo
oral no es acceso carnal, pero ambos actos estan equiparados en cuanto a la pena. El
legislador espafiol procurd definir con mayor claridad el contenido de la accion que

motiva la aplicacion de la pena.

Se suma a esta postura la opinion de Pandolfi (1.999) que defiende con gran
inteligencia esta teoria, brindando explicaciones controvertidas. Este autor sostiene
que la gran diferencia entre la boca y el ano (ya que la vagina no se encuentra en

discusion) se encuentra en dos puntos.

Primero sustenta que la boca a diferencia del ano, no cumple con una funcién
semejante a la de la vagina, no porque carece de glandulas y de terminales nerviosas

erogenas, sino porgue se trata de un organo cuya abertura dependera de la exclusiva y
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consciente voluntad de la victima. Sustenta este fundamento diciendo que no basta
con abrir la boca para que se pueda consumar el acto, sino que la victima tiene que
succionar, por lo que no puede constituirse sin este ejercicio una equivalente al coito,

mediante el sometimiento de la victima por la fuerza.

El segundo argumento que sostiene el autor es que no se debe olvidar que
detras de una boca hay dos mandibulas con un gran poder de fuerza, con treinta y dos
dientes, lo cual encubre un viable medio de defensa que podria traer terrible secuelas
para el agresor. Debido a que la victima al defenderse pudiera provocar considerable
herida en el pene de aquel mordiéndolo, acontecimiento que no se presenta en las otra

vias.

Pero como ya se ha mencionado este autor se confunde en sus fundamentos y
es por eso que ha recibido grandes criticas, debido a que no existe razén alguna para
explicar que la fellatio requiere una actividad positiva por parte del sujeto pasivo. Si
se sostiene la postura del autor, si un hombre introduce su pene en la boca de otra
persona y se masturba, sin la necesidad de que ésta ejercite ninguna actividad,
volcando el liquido seminal dentro de ella, este acto no seria abuso sexual oral como
lo argumenta el autor. Claro esta que si es fellatio el acto que se acaba de mencionar
supra ya que no se requiere de ninguna actividad por parte de la victima debido a que

esta puede presentarse con falta de voluntad y vicios.

Respecto a este segundo argumento que presenta el letrado respecto a los
medios de defensa que se le presentan a la victima, se le critica que si se sigue su
postura llegaré a la absurda conclusion de que solo podrian ser victimas de este delito
aquellos que carecen de dentadura, ya que éstos son los unicos que no tendrian los

medios de defensa razonables segun el autor.
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Pero se debe analizar detenidamente la teoria de Pandolfi (1.999) de que detras
de la boca hay dos grandes garras para defenderse, siempre y cuando la victima en un
acto heroico se inmole de cualquier forma para evitar el sometimiento que el agresor
trata de imponerle. Pero debe tenerse en cuenta que no todas las victimas van a
reaccionar de esta manera, es mas probable que la victima ante la amenaza, violencia
o intimidacion, se sienta fragil y esté quebrada tanto psiquica y moralmente,
volviéndose vulnerable y facilmente manejable para que el actor cumpla con su

cometido.

Por su parte Creus (1.998) entiende por acceso carnal a la introduccion del
organo sexual masculino en el cuerpo de la victima, pero advierte que hay una gran

discusion respecto al lugar de la penetracion.

Lo primero que destaca el autor es que la violacion tiene como sujetos pasivos
tanto a la mujer como al hombre, por lo que concluye que la penetracion es tipica

cuando se la realiza por via vaginal como por via anal.

Especialmente la disputa se acentud con respecto al coito oral, que es el méas
frecuente por sus posibilidades anatdmicas debido a que para el actor del hecho la
boca de la victima es un equivalente o sustitutiva de los orificios que admiten el

coito.

No hay duda de que la reserva sexual que se protege por el tipo de violacion
se refiere a una penetracion, sea esta voluntaria o no, al acto del agente de la victima
de aquellos orificios de su cuerpo que admiten la copula, con una significacion sexual
propia para ambos sujetos del trato carnal; por lo cual, tanto el coito oral como otras

penetraciones abnormes con las que el agente puede desahogar su libido, no
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encuadran en el concepto de acceso carnal que es propio de la violacion, sino en el

abuso deshonesto.

El acceso carnal definido en la violacion es la penetracion del 6rgano viril del

hombre en el cuerpo de la victima por via vaginal o rectal, Unicamente.

La penetracion implica la llegada del pene al interior del cuerpo de la victima
(o sea que excede el contacto del exterior del cuerpo de la victima) sin que importe el
perfeccionamiento del coito por medio de la eyaculacion, y menos, que haya dejado

rastros en el cuerpo de la victima (como seria la desfloracion o lesiones).

Jorge Buompadre (2.000) agrega que el elemento del delito de acceso carnal
puede ser denominado como la penetracion del 6rgano viril del actor en una cavidad
receptiva, tanto de naturaleza orgénica-funcional, o en el conducto rectal, del sujeto

pasivo con el fin de lograr asi la copula.

Este jurista destaca que la nocion de acceso carnal se refiere a la via vaginal
y/o rectal, sea este heterosexual y /o homosexual, pero quedando totalmente excluida
de este tipo penal a la fellatio in ore y demas practicas antinaturales como seria coito

interfemoral, cunnilingus, actos de bestialismo, etc.

Pero tiene bien en claro que el tema esta muy dividido tanto en la doctrina y la

jurisprudencia respecto del encuadramiento juridico de la fellatio in ore.

Buompadre (2.000) hace un analisis historico y se remonta a los estudios
hechos por el jurista Tejedor, quien en su proyecto original utiliza la expresion
“aproximacion sexual” en el Codigo de 1.886, pero luego en 1.903 se sustituyo esta

expresion por “tener concubito”. Finalmente en 1.906 aparece el término “acceso
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carnal”; sin embargo todas estas expresiones nunca se explicaron, ni los alcances, ni
los sentidos que deberian tener cada una de ellas, términos que fueron trasladados a

las posteriores reformas del Cadigo Penal.

Habian resultado tan contradictorias las interpretaciones que se le daba al
concepto de acceso carnal que se expusieron dos criterios sobre el acceso carnal: uno

bioldgico, el otro juridico.

El criterio bioldgico: trata de dar un caracter fisiologico a la controversia,
haciendose eco sélo de la via natural, por lo que con esta postura solo se produce el
delito cuando existe penetracion del organo sexual masculino, por vias naturales,

normales o anormales en el cuerpo de la victima.

Esta postura tiene su fundamento en la vieja legislacion espafiola que
amparaba que habia violacion cuando el érgano masculino penetraba en la vagina de
la mujer, asi lo expresaba el art. 429 del Codigo Penal de 1.944 de ese pais. Con gran
sabiduria expresaba Eugenio Cuello Caldn (1.949), jurista de ese pais, que no solo es
necesario que el agente sea vardn y que la victima sea una mujer, lo preciso y
fundamental es que surja de este acto unidn sexual normal. Este criterio fue seguido
por un importante sector de la doctrina como Garona, Frias Caballero, Ernesto Ure

entre otros.

El segundo criterio es el Juridico: esta postura entiende por acceso carnal a
toda actividad directa de la libido, sea ésta natural o no, donde exista penetracion del
pene del sujeto activo, y puede representar el coito de manera degenerada o
equivalente a éste. Sobre estos fundamentos se cimentan las postura de multiples

autores, entre los que se enrolan Peco, Moras Mom, Manigot.
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Con respecto a lo sefialado anteriormente sostiene Buompadre (2.000) que
estos criterios merecen ciertas objeciones debido a que el primero de ellos es
excesivamente estricto frente a la norma debido a que en el primer parrafo del articulo
en cuestion (119) se hace referencia a “personas de uno y otro sexo” lo cual se acepta,
como bien lo planteé en su momento Cuello Calon, el acceso via rectal, donde se

incluye que el sujeto pasivo también pueda ser un varén.

Y respecto al segundo criterio pasa totalmente lo contrario, es excesivamente
amplio. Esto es debido a que si se aceptara de esta manera, sin realizar ninguna
reserva se llegaria a punir como abuso sexual agravado conductas que no pueden
Ilegar a encuadrar en este tipo penal, lo que resultaria una violacién al principio de
legalidad del articulo 18 de la Constitucion Nacional, donde se prohibe la aplicacion
analdgica en la ley penal. Esto es lo que ocurre con la figura de la fellatio in ore si
se lo aplica como acceso carnal, se estaria aplicando de manera excesiva el articulo

119° en su parrafo tercero.

La penetracion para que pueda encuadrarse como conducta tipica de la
violacidn, debe realizarse en cavidades que presenten una receptividad sexual
funcional en la victima, y no en cualquier orificio que tenga el cuerpo humano, sea

este natural o artificial.

Refiriéndose la reforma de 1.999, el mencionado autor critica ampliamente la
falta de precision que trae la expresion “acceso carnal por cualquier via”, ya que como
todos los autores Y juristas coinciden en que esta reforma en vez de traer una solucion
dio mayor confusion y oscuridad al problema que ya existia con anterioridad a la

reforma.
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Como Dr. Buompadre (2.000) no puedo dejar de observar la existencia de un
gran misterio respecto al nuevo proyecto de 1.999, ya que en el debate de la ley se
aceptaba claramente que se necesitaba dejar asentado la postura de la tesis amplia

(agregar a la fellatio in ore como violacion) pero que a fin y a ciertas esto no paso.

Este fundamento surge de que si se estudian los antecedentes parlamentarios
y analizan las posturas que al momento de realizar la norma y el debate para aprobar
dicha ley, queda en claro su intencion de equiparar a la fellatio con la violacion,
previsto en el parrafo tercero del articulo 119 del Codigo Penal. Pero ante esta
incdgnita no puede dejar de preguntarse por qué el legislador, teniendo la oportunidad
de solucionar el conflicto del encuadramiento juridico de este delito, no lo dejé
claramente expreso. Con tan solo haber cambiado el enunciado “por cualquier via”
por la expresion “via vaginal, anal y bucal”, hubiera el legislador solucionado el

conflicto que hoy nos atafia y que traida larga data.

Por esto el autor interpreta que si el legislador no agrego la expresion oral en
el texto es porgue realmente no tuvo la intencién de equiparar las figuras penales. Por
lo tanto, si el parlamentario optd por no introducir al texto la via oral se debe
interpretar que en realidad prefirio dejar al margen a esta figura dentro del acceso

carnal.

La fellatio in ore como lo sostiene Buompadre (2.000) no constituye una
modalidad de acceso carnal, por lo que se debe encuadrar como abuso sexual
gravemente ultrajante previsto este en el parrafo segundo del art. 119 del Cédigo

Penal.
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La polémica por el alcance del término acceso carnal dentro del tipo penal
previsto en el Art. 119 parrafo tercero del Codigo Penal, llega a la cima con Ricardo
J. Grassi, (2.004) quien analiza que hay que tener en cuenta que no s6lo el hombre se
satisface sexualmente a través de la fellatio in ore, sino que este también ocurre ala
mujer, cuando se le estimula sus glandulas er6genas sea esta por tocamientos, besos u
otros procedimientos eréticos. Por lo que deja bien en claro que la victima de
violacion puede de uno u otro sexo, debido a que la penetracion lingual, que es lo que
se trata de un acceso a partes intimas, resultara involucrando un acceso carnal,
circunstancias que no sélo sobreviene contraria a la norma sino que ademas resulta

ajena a la interpretacion del tipo.

Agrega que si se interpreta de una manera amplia al término “cualquier via”,
debido a que dicha expresion es de gran ambigliedad, se terminara por dar a
situaciones inconcebibles como acto que merecieran ser catalogados como violacion,
cuando en realidad no superan la de abuso sexual. Un ejemplo de este seria la
introduccion del pene (de pequefias dimensiones) en un pabellén auricular de gran
tamano; o es el caso de las fosas nasales prominentes. Por lo que sostiene que es
evidente que considerar estos hechos como violacidn no es otra cosa que un verdadero

absurdo juridico.

El autor concluye expresando que se puede apreciar respecto de esta postura
bajo fundamentos juridico como anatoémico, que el término “cualquier via” merece
ser interpretado de manera restringida como debe ser valorado todo tipo penal.
Debido a la aplicacion de los principios de legalidad y a que las normas penales no
deben ser integradas por analogia. Es por esto que el acceso carnal bucal o coito oral

no significan violacién. Si no fuese de esta manera y si se aceptara la interpretacion
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amplia el llamado “beso francés” o beso humedo, por distincion al beso sexo o de
simple contacto labial, implica un acceso carnal y terminaria siendo considerado

violacién.

En la misma situacion se coloca Alfredo Achaval, quien sefiala criticamente
en el afio 1.992 en su conferencia sobre el delito de violacion: si se continua
cambiando el concepto de acceso carnal de acuerdo a las sugerencias, juicios que
puede aportar cada sujeto, se llegara a absorber el delito de abuso deshonesto y el de

corrupcion en la cada vez mas amplia figura del delito de violacion.

Precisamente reprochaba la postura de algunos autores, que ya incluian a la
fellatio in ore dentro del delito de la violacion, como es el caso Fontan Balestra,
sosteniendo gue con dicha opinion, se estaba dando una falsa interpretacion juridica
basando estas interpretaciones personales las que son ajenas a la norma propiamente

dicha.

Por su parte, Enrique Alberto Gavier (1.999) considera que la boca no es un
vaso receptor apto para la realizacion del coito, y manifiesta que aceptar la boca
como acceso carnal implicaria también que pueden serlo las fosas nasales o los
oidos, los cuales son también orificios naturales de la persona, y también podrian
considerarse a las heridas abiertas en el cuerpo de la persona y que en ciertos casos

pueden ser susceptibles de penetracion parcial.

Gavier (1.999) ademas sostiene que el acceso carnal es un agravio al bien
juridico protegido por el art. 119 parrafo tercero, donde se afecta al derecho de las
personas a un consciente y voluntario trato sexual. Por tales motivos se debe tener

una forzada relacion sexual y no una forma impropia como una mera expresion de
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lujuria, debiendo realizarse por vias idéneas para provocar el coito como lo es la via
vaginal (lo que también se suma al peligro de un contagio de diferentes enfermedades)
y la via anal, porque asi lo ha interpretado la estructura de tipo legal de la violacion.
Esta es la interpretacion que corresponde a nuestros mas antiguos antecedentes

patrios, pero no asi la boca.

Es por esto que se lo considera al sexo oral como actos lujuriosos. Si bien
tienen contenido sexual y han sido agregados por el hombre al listado de relaciones
sexuales, se lo ha aceptado por la ambicién de hallar diferentes placeres y sensaciones
Pero mas alla de entender que esta accion esta dentro de este listado, no se le confiere

a la boca el caracter de vaso receptor apto para la realizacion del coito.

Por eso este delito se deberia encuadrar, en la figura del segundo parrafo
del nuevo art. 119, y por esto, como lo sostiene Gavier (1.999), deberia poder ponerle
fin a todos los desaciertos de los jueces frente a estos hechos que la conciencia social
tanto rechaza y por lo que se puede asignar ahora una pena mas acorde a su gravedad

intrinseca.

Por su parte José Luis Clemente manifiesta en su obra titulada “Abusos

Sexuales” del afio 2.000, que se postula en la tesis restringida.

El doctor se funda en argumentos cientificos y ordenados en razones
anatomicas y fisioldgicas. Plantea que la vagina es el érgano predestinada por la
propia naturaleza para ser via receptora natural de copulacion debido que posee
glandulas de evolucion y proyeccidn erdgenas, destino equivalente que cumple el ano
antinaturalmente, al contacto con el érgano sexual masculino por cuanto también tiene

glandulas erogenas.
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Finaliza diciendo que esto no ocurre con la boca la cual carece de este tipo de
glandulas y es inidonea para mantener concubito. Pero el juristano desconoce que
si puede utilizarse esta via como sustituto de la vagina y que puede utilizarse para el

desahogue de la libido del autor.

Resumiendo la posicion de Clemente (2.000), la fellatio in ore debera ser
calificada como un atentado a la reserva sexual de la victima y tipificada como abuso

deshonesto.

Como analisis sobre la tesis restringida se debe tener presente que se reconoce
al sexo oral como una practica habitual socialmente aceptada. Activada que puede ser
admitida por algunos y rechazada por otros, no obstante en cualquier caso la victima

ve vulnerado su derecho de decidir sobre su vida sexual.

Como se pudo observar hay autores que se enrolan en la postura restrictiva,
no por cuestiones bioldgicas de la victima (como Ndfiez), sino que se encasillan en
esta postura debido a las mal empleadas e interpretadas de la expresiones del art.
Entienden algunos autores que configurar a la fellatio in ore como violacion
implica hacer una interpretacion por analogia, principio cuya aplicacién esta
prohibida en derecho penal, pues para el caso, la interpretacion no estaria siendo

restrictiva.

Hay que tener en cuenta que la certeza y claridad en la redaccion de la
legislacién penal, son instrumentos que deben ser asumidos con seriedad por parte de
los legisladores, debido a que el principio de legalidad pesa con fuerza innegable a la

hora de la interpretacion restrictiva y la prohibicion de la analogia.

Como lo expresa Donna (2.000) el objetivo legislativo estuvo presente y claro
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en los pasos previos a la sancién de la ley, pero al no quedar plasmado de manera
evidente o segura, no se puede apelar a aquella claridad inicial como respaldo de lo

que esta ausente, no dicho.

Como lo expresa claramente la Constitucion Nacional en el art 19 in fine la
ciudadania requiere de normas penales claras para poder ajustarse de manera mas

segura a la esfera de libertad donde la ley no interviene.
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3. Jurisprudencia que adhiere a la tesis restringida.

Se deber tener en cuenta que se analizaran fallos de los cuales se
examinaran solo aquellas partes que son relevantes para el trabajo final que se esta
estudiando, por lo que algunos datos se dejaran de lado ya que no hacen al estudio de

la presente tesis.

Se puede mencionar el fallo del Superior Tribunal de Cérdoba con fecha de
31 de mayo de 1.948 (LL, 51-917) que establecid que el coito a través de la fellatio in
ore encuadra en el delito tipificado en el art. 119 del Cddigo Penal (violacion). Pero
luego de que este fallo fuera revisado nueve afios después, el mismo tribunal cambid
su veredicto, atendiendo la tesis opuesta, 0 sea la postura de la tesis restringida. En
consecuencia, el 7 de mayo de 1.957 (LL, 60-25), se declar6 que el autor, al haber
logrado su acto mediante violencia, encuadra en la apreciacion que pertenece a la
figura del abuso deshonesto (articulo 127, Codigo Penal en ese entonces vigente). Si
bien ese acto ha radicado en una introduccién del 6rgano sexual en el cuerpo de las
victimas, ese tipo de penetracién no ha sido por via anal, la cual es la Unica que
segun el articulo 119 del Codigo Penal forma el acceso carnal propio de la violacion

entre varones.

La excelentisima Camara Criminal y Correccional de la Capital Federal ha
mantenido frecuentemente el mismo criterio acerca de que la fellatio in ore no
establece el delito de violacion, sino el de abuso deshonesto (sala V1, 5/6/81, Rep. LL,

XLI, A-1, 16, sum. 2; sala I, 7/10/82, fallo 25.989; sala 1V, 2/8/83, fallo 27.523).

Uno de los casos mas resonante respecto al tema que se esta analizando es un
fallo de la Cémara Nacional de Apelaciones Criminal y Correccional, Sala VI, dicta
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sentencia el dia 26 de abril de 1.989, en la instancia de apelacién. (Sent. "'S", sec. 23).
c. 17.415. Los jueces encargados de dictar la sentencia fueron Elbert, Donna

(disidente al fallo), Zaffaroni.

Se observé que, segun el criterio de los jueces, el caso no se encuadra en el
acceso carnal, o sea la fellatio no es violacion, mas alla que se demuestra que el
acusado introduce su pene en la boca de una nifia de ocho afios. No acuerda la pena
de 7 afios, por violacion, que se habia propuesto en primera instancia, ni de 4 afos, a
iniciativa del fiscal, sino que opta por 3 afios, condena con la cual el actor del delito

no va preso.

Los hechos del presente caso son correlacionados en el dia 22/08/1987 en
horas de la tarde. Julio E. Tiraboschi, con excusas de mostrarle juguetes del hijo, llevo
a la nena de 8 afos de edad a las cocheras del edificio de calle Alberdi 2149, Buenos
Aires, lugar en que trabaja como portero. En ese momento la introduce en un bafio, y
alli la sienta sobre el inodoro, y le pone su miembro viril en la boca, diciéndole que

adivinara que dedo era.

La mama toma contacto de los hechos, una vez que encuentra a su hija,
golpeandose la cabeza contra la ventana. Al observar esa actitud le pregunta por qué
lo hace, a lo que la nena responde que el portero le metia eso en la boca, y que cuando
la menor le pedia que por favor no lo haga mas él le respondia que un poco mas que

acababa, y luego le dejaba esa cosa amarga en la boca.

Pero los jueces consideraron que en la indagacién de la menor victima de este
hecho, no queda explicitado o claro que realmente el actor, le introdujo el pene en la

boca, y que de hecho la menor ignoraba que era “eso” lo que le introducia en la boca.
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Que debido a que la menor ignoraba la forma de consumarse el delito de la
fellatio, y que ella debido a su corta edad y a que no se observan dafios psiquicos, ella

ignora lo que sucedid, que en la fellatio no existe pérdida de la virginidad.

Que no se puede ignorarse y que se debe tener en cuenta las circunstancias
que se presentan respecto al actor de delito debido a que se esta ante un imputado sin
antecedentes, que confeso plenamente el hecho y demuestra arrepentimiento. Es un
hombre joven y padre de familia, que sufrird graves consecuencias en el plano

familiar y laboral, ademés de social.

Que Tiraboschi no caus6 dafio fisico a la menor, valiéndose para provocar el
hecho delictual sélo de engafios y seducciones para arribar a su reprochable proceder,
debido a que el Unico hecho imputable se consumé a oscuras. Que se marco también
que en otra oportunidad en que el actor quiso repetir el hecho Tiraboschi desistio

voluntariamente, ante el llanto de la menor.

Los magistrados juzgan segun su sana critica legal ajustada a derecho
condenar al actor la pena de 3 afios de prision. Se debe dejar presente que ante este
fallo el doctor Donna proclama la Disidencia parcial a la pena dada, quien voto para

que se le imponga la pena de 4 afios de prision.

Ahora, se puede criticar esta sentencia debido a que segun los hechos narrados
por la menor y que si bien no se afecta a la salud psiquica (segun lo que los jueces
entienden) la menor presenta un trastorno, debido a que la madre la encuentra
golpeandose la cabeza. Pero no es solo eso lo que los jueces dejan de observar, sino
que no condenan al actor de delito por su acto que deberia haberse encuadrado entre
abuso sexual gravemente ultrajante (si se lo quiere encuadrar dentro de la postura

restringida articulo 119 parrafo 2°) o como abuso sexual con acceso carnal (si se
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adopta la tesis amplia articulo 119 parrafo 3°), por lo que deberian haber condenado

segun este delito como minimo a 4 afios de prision.

Se puede adoptar esta sentencia como una de las mas criticadas, y se puede ver
la contradiccion que se presenta hoy con el actual proyecto de reforma del Codigo
Penal, debido a que el doctor Eugenio Zaffaroni, quien en la sentencia supra
mencionada mantiene que el hecho relatado es abuso sexual gravemente ultrajante, y
el proyecto de ley donde es el presidente de la comision del proyecto de reforma del
Cadigo Penal que se hara una breve resefia en el capitulo 4 de esta obra, deja claro

que la violacidon (acceso carnal) es tanto por via vaginal, anal y bucal.

En otro de los casos que se puede analizar es los autos caratulados "J., R- D.
psa Abuso Sexual a M.G.C. (menor) - Rawson™ (Expte. N° 21.103 - F° 34 - Letra "J" -

Afio 2007).

El objeto del juicio son los siguiente hechos; que en la ciudad de Rawson,
lugar donde el actor del delito convive con la menor, sus hermanos y su madre, y en
circunstancias donde el imputado conoce la edad de la victima. Aprovechando que
su madre salia a trabajar o concurria a la iglesia, motivado por el deseo de satisfacer
su lascivia, abus6 sexualmente de la menor, haciéndole practicar sexo oral,
acabandole en varias oportunidades en la boca y otras entre las piernas de la menor.
Que intento introducirle el pene en la vagina colocandose preservativo en algunas
oportunidades, pero debido a que la nifia se resistia y lloraba no lograba su cometido.
Ademas se le agrega que la menor declara que el actor la trataba mal y que la
amenazaba cuando ella no hacia lo que €l deseaba o se enojaba si ella salia con su

mama y hasta la amenazaba contra su persona y su hermano.
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En este caso el Juez Alejandro Javier Panizzi resalta en los fundamentos de la
sentencia que el tribunal de a-quo toma y juzga correctamente los hechos como un
delito de abuso sexual gravemente ultrajante debido a: que las pruebas que se
presentan -el testimonio de la menor junto con los informes de los peritos-
demuestran que los hechos fueron para la menor humillantes; que fueron varios los
hechos en los que el imputado sometio a la victima, los cuales no puede determinarse
con precision si fueron consumados; y sumados que el actor convivia con la menor, y
que conocia la edad de esta y podia manipularla debido a su inmadurez; y que el

imputado tratd en varias oportunidades accederla carnalmente.

Por tales motivos tanto los Doctores Jorge Pfleger, Alejandro Javier Panizzi y
José Luis Pasutti, no dan a lugar al pedido de casacion y la rechazan por considerar

que la sentencia anterior es correcta.

Se debe tener presente, como lo resalta el Dr. Pfleger en la parte de sus
fundamentos, que el actual articulo 119 del Cédigo Penal en su parrafo 2°, hace
referencia a la circunstancia que por su intensidad vejatoria y su prolongacion, resulte
del hecho un mal mayor para quien la ha padecido en este caso para la menor. El
tiempo, modo, condicidn, son los factores que surgen de la redaccion del tipo penal

que se esta tratando.

Enrique Gavier, como ya se ha sefialado en este capitulo, opina que la razon de
la mayor criminalidad del hecho delictual reside en el mayor desprecio por la dignidad
e integridad propia de la victima, que involucra llevar a cabo hechos que por su

permanencia o por las circunstancias de su realizacion, son gravemente ultrajantes.

Cuando se expresa que por su duracion es una circunstancia a la cual hace

referencia el art. 119 del Cédigo Penal, quiere hacer referencia a su excesiva
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prolongacion temporal, que va mas alla del tiempo necesario para llevar a cabo el
abuso sexual del cual se esté tratando, lo que implica un peligro para la integridad
fisica y una innecesaria ofensa para la decencia de la victima. Cuando se expresa
sobre las circunstancias de su realizacion, la ley hace referencia a situaciones en que
los actos, en si mismos, son basicamente escandalosos, humillantes, vergonzosos,

peligrosos y de un alto contenido vejatorio para la victima.

Como se puede observar son varios los casos donde los tribunales aplican esta
teoria restringida y a nuestro entender dejan un vacio en la justicia, ya que escuchando
estos hechos y actos que son soportados por las victimas, soportar la humillacién y
violacion de sus derechos intimos , la integridad. Esto provoca en la victimay en la
misma sociedad la sensacion de impunidad de hechos que no deberian ser soportados
por nadie y que deben ser condenados con la maxima de las penas y haciendo

responsable al actor con el mayor peso de la ley.
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Capitulo 3:

ANALISIS DE LA FIGURA EN

AMPLIA.

LA TESIS
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1. Observacion integral sobre esta teoria.

Como se viene exponiendo existen dos teorias respecto del encuadramiento de
la figura fellatio in ore. En este capitulo se vera a los grandes exponentes que se
alistan dentro de la teoria amplia.

Por lo que se puede observar se ha tratado respecto de esta figura en cuanto a
considerar si es 0 no acceso carnal, ademas se ha discutido tanto antes como después
de la reforma de la ley 25.087, pero no se puede perder de vista que de forma
paulatina tanto la doctrina, y mas aun los tribunales del pais, estan enrolandose en
esta postura mas amplia.

Existen dos explicaciones que mantienen a ambas posturas activas. EIl primero
de ellos se enmarca, dentro de la interpretacion de la norma penal, a su caracter
restrictivo que ya fue visto y planteado en el capitulo anterior. El otro insiste en tener
en consideracion las costumbres o actitudes que tiene la sociedad frente al sexo, lo
que alcanzara una gran importancia para considerar, restringida o amplia a la
definicidn de la violacion (o acceso carnal por cualquier via como dice la ley).

Respecto a la problematica planteada existen muchas opiniones dentro de la
doctrina que sustentan la expresion “cualquier via”, cambia evidentemente el
panorama interpretativo de la norma. La incorporada expresion tiene por objeto
(segun los debates parlamentarios y la motivacion del legislador) incorporar al tipo
penal el coito bucal.

Se cree que interpretar una norma de manera gramatical no deja de ser poco
adecuado. En las palabras de la ley, es el término “via” lo que provoca la gran
discusion. “Via” segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola es cada uno de

los conductos por donde pasan en el organismo los fluidos, los alimentos y los
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residuos digestivos. Desde esta acepcion, la boca es una “via” y resulta dificil
encontrar un argumento que la aparte de esta definicion. No hay discusion sobre las
expresiones “acceso”, que es entrada, ingreso, introduccion, penetracion; pero
también la palabra “acceso” en una de sus acepciones Se asemeja a “Ccoito” 0
“ayuntamiento carnal”. Se puede expresar que la interpretacion podria llevar a
circunstancias ridiculas, como seria el acceso por via respiratoria, 0 vias auditivas.

Como bien se ha planteado no parece adecuada la interpretacion gramatical
debido a que se le debe reconocer que la expresion "acceso carnal por cualquier via"
es un término vago Yy, por ende, inidéneo para expresar autbnomamente determinada
accion.

Si se trata de recurrir a una interpretacion genética, tratando de poder
desentrafiar el verdadero sentido que se tuvo al momento de su redaccion, y
analizando los debates parlamentarios que antecedieron al dictado de la ley 25.087 no
deja ninguna duda en cuanto que la voluntad que tuvo legislador, fue la de equiparar
la fellatio in ore con la penetracién vaginal y anal. No puede negarse que la amplitud
de la expresion que escogid el legislador para crear una norma fue la mas desacertada
debido a que en vez de traer claridad a la problematica trajo mas conflicto a su
interpretacion.

Es por esto que se debe recurrir a una interpretacion socio-cultural para
poder asi tener en cuenta el verdadero alcance que se pretende con la norma escrita.
Se pretende exponer a través de diferentes autores, tanto del estudio cultural como de
la Psicologia Social, la pluralidad de las culturas y de las actividades humanas, entre
las que por supuesto se encuentran las relaciones sexuales.

Generalmente la interpretacion restrictiva o amplia recurre a fundamentos

bioldgicos, socioldgicos o de psicologia social, indagando las motivaciones y
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actividades del hombre medio o de una mayoria dentro de la sociedad. Pero se pueden
encuadrar estos motivos y actividades de nuestra sociedad dentro del campo de la
sexualidad ligada al Derecho Penal. Es por esto que no parece haber fundamentos
serios y la cuestion parece més cercana a particularidades ideoldgicas que a un

concepto cientifico y legal.

Las zonas del cuerpo que gestionan placer fueron Ilamadas por Freud (1.997)
zonas erogenas. Al elegir el término especifico de esta “excitabilidad” sexual, Freud
exteriorizaba que ésta no era exclusiva de una determinada zona erégena en la que se
manifestaba de modo maés evidente, sino una participacion general de toda la

superficie cutdneo-mucosa e incluso de los 6rganos internos.

Al hablar de la sexualidad infantil, Freud (1.997) reconocia no sélo la
presencia de excitaciones o de necesidades genitales prematuras, sino también de
actividades pertenecientes a las perversiones de los adultos, en la medida en que tales
actividades hacen combinar zonas erdgenas que no son solo genitales y que también
por el hecho de que buscan el placer (por ejemplo, la succion del pulgar)

independientemente del ejercicio de una funcion biolégica, como la nutricion.

La boca y los labios, desde esta perspectiva, simbolizan una zona sexual
privilegiada, tanto que en la etapa de la infancia esas partes del cuerpo se constituyen
en la primera zona erdgena. En seguida, y sin que la zona bucal pierda esa capacidad
erogena, el nifio descubre otras zonas de la misma clase, como seria la region anal y
el propio aparato genital, pero la aparicion de cada una de ellas no supone la

eliminacion de la anterior.
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El mismo Freud en sus obras de 2.003 expresé que es cuestion de las
inclinaciones perversas que requieren valor sexual para la cavidad bucal y la abertura
anal, el papel de la zona erdgena es visible sin mas. En estos casos se comportan

como parte del aparato genital.

Por lo tanto, una posicion totalizadora de la sexualidad, complaciente de sus
dimensiones psicologica, fisioldgica y social, echa por tierra cualquier intento de
fundar una diferencia sexual considerada entre las cavidades anal y bucal a los fines
de su encuadramiento juridico. El contenido sexual de la penetracion del 6rgano
genital masculino en la cavidad bucal posee una significacidn sexual equivalente al
coito anal, y uno y otro establecen, sin lugar a dudas, vias capaces para el acceso

carnal.

Sigue explicando Freud (2.003) que suelen confundirse los conceptos de lo
genital con lo sexual. Lo genital es mas instinto, mientras que lo sexual se guia por el
principio del placer del ser humano. Se delimita entonces, que en la tesis restringida,
en lo genital, se entiende a la violacion como el acceso por vagina y el del coito anal,
porque es una interpretacion estricta, debido a que dejaria fuera del tipo penal al
varon victima que puede sufrir este delito, ya que nunca podria ser violado por no

tener vagina.

Se debe entender entonces que lo sexual tiene una concepcion mas amplia
que es la que se incluye en los principios de los placeres, del goce del hombre, y
exceden notablemente al marco de lo exclusivamente genital.

La ley 25.087 tratd de traer una solucion, pero por el contrario no corrigidé las
falencias que existian, sino que trajo una oscura, ambigua Yy poco feliz expresion,

"por cualquier via". Esta expresion es la que ha provocado discrepancias tanto en la
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doctrina como en la jurisprudencia dentro de los tribunales, sobre si la penetracion
del o6rgano viril del hombre por via bucal y en contra de la voluntad del sujeto pasivo
constituye violacion (considerado como acceso carnal) o abuso sexual gravemente
ultrajante.

Como se estudiaré en este capitulo, los diferentes letrados plantearan sus
fundamentos y argumentos para demostrar que la expresion acceso carnal por

cualquier via incluye a la boca como una de esas vias.
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2. Fundamento y Justificacion (doctrina)

Como se viene planteando esta postura tiene otra concepcion muy diferente a

la que sostienen los adherentes a la teoria restringida.

Entre los juristas que comparten esta tesis amplia encontraremos autores de la

talla de Fontan Balestra, Reinaldi, Villada, Parma entre otros.

Carlos Fontan Balestra (1.990) es uno de los grandes defensores de esta tesis,
y fundamenta su postura sefialando que este delito tiene dos caracteristicas
fundamentales, uno objetivo y otro subjetivo que deben perfeccionarse
reciprocamente, el primero de ellos es que el acto debe tener compatibilidad abusiva
objetiva y ésta caracteristica debe poseer un contenido sexual, ya que a falta de
encontrarse se estaria ignorando la materialidad del delito pues es éste, el delito que

se perfecciona con el aspecto subjetivo.

Destaca el jurista que si Gnicamente se tuviese en cuenta al aspecto objetivo
Ilevaria a tener por acciones tipicas de abuso sexual aquellas acciones que
visiblemente no lo son, por ejemplo, el tacto vaginal o rectal practicado por un
médico (acto por el cual solo posee el aspecto objetivo). Por lo que es fundamental
tener muy en cuenta a ambos aspectos que perfeccionan a la accion que complementa
y cumple con los requisitos del tipo legal. Lo fundamental para tener en cuenta
consiste en no confundir el dolo con el animus. El primero de ellos se llena con el
discernimiento Yy la intencion de provocar una lesion del bien juridico; en tanto que

el segundo adquiere significado con el perfeccionamiento del dolo.
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El doctor asevera que el acto de la violacion limita la libertad sexual de la
victima, al permanecer obligada a mantener una relacion carnal involuntariamente.
La violacion supone un ataque a la libertad sexual o, no estaria mal decir que afecta a
la libertad propiamente dicha, debido a que ésta es la potestad que el hombre tiene de

hacer de una manera u otra, o de no hacer, conforme a su propia voluntad.

Otro fundamento que este autor utiliza es el de fundar que el criterio juridico
del acceso carnal es mas amplio que el bioldgico. Que debe ser interpretado como una
actividad directa de la libido, natural o no, en la que exista una penetracién del
miembro viril del sujeto activo, y que a traves de este acto puede representar el coito
0 bien en su defecto una forma equivalente de éste. Sostiene que el coito oral no se
diferencia basicamente de otro tipo de penetracion contra natura, por lo que establece

acceso carnal.

Fontan Balestra (1.990)postula también un sentido amplio, en relacion al
sujeto activo de esta accidn, y plantea que tanto en las reformas del Codigo de 1.886
con la expresion “aproximacion sexual”, con su remplazo por el término
“concubito” adoptado por la reformas de 1.903, y finalizando con la frase por “acceso
carnal” que utiliza el Codigo vigente, nada indica respecto a quién debe ser el sujeto
activo; por el contrario, la palabra “concubito” si podria limitar las relaciones sexuales
a personas de distinto sexo; mientras que acceso carnal es mas amplio por no decir
que es una expresion vaga Yy poco precisa, la cual tampoco ayudo a poner fin a la
problematica de poder considerar tanto a la mujer como al varon como sujetos activos

de abuso sexual con acceso carnal.

Otro de los autores enrolados en esta teoria amplia es el Doctor Victor

Reinaldi, (2.005) quien sostiene que, al no haber podido destituir o eliminar todo tipo
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de duda mediante la expresion que la norma cita respecto de las vias, no se ha podido
apartar a ninguna de las que si admiten la introduccién del 6rgano masculino:

vaginal, ano y boca.

Continua explicando que no debe interpretarse dentro de este encuadre
juridico a otras vias como lo son la oreja o la nariz, como afirman algunos autores
que se perfilan en la tesis restringida, debido a que estas partes de la cara humana, no
permiten la introduccion completa del 6rgano sexual masculino, cosa que si es

admitida en las tres vias que se mencionaron inicialmente.

Ahora bien, es importante destacar que este punto respecto del
encuadramiento juridico del abuso sexual oral, logré una particular atencion del
Legislador en los debates parlamentarios que presidieron al dictado de la Ley 25.087,
debate que si bien no deja duda de las intenciones que se tenia sobre la equiparacion

de la fellatio in ore violenta con la penetracion vaginal o anal.

Son convincentes las palabras del Senador Jorge Yoma, quien sostuvo en su
discurso en la Camara de Senadores, la preocupacion que se generaba con respecto al
momento en que los tribunales debieran aplicar la norma penal que se estaba
discutiendo en ese momento, debido a que se seguia aplicando al abuso sexual oral
como un abuso deshonesto y no como acceso carnal, cuando obviamente constituia

esta accion el mismo grado de agresion sexual que el acceso carnal.

Igual preocupacién toman los legisladores al ver que la ley que se estaba
adoptando no lograba manifestar la voluntad, que surgia claramente del debate, y
que consistia en equiparar a la fellatio in ore con las aludidas penetraciones vaginales

o0 anales.
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Como bien sostiene Reinaldi (1.999) el bien que se pretende proteger es la
integridad sexual que puede determinarse como el derecho de las personas que tienen
capacidad para expresar validamente su voluntad, a tener un libre y consciente trato
sexual o, a no tenerlo contra su voluntad; y a la intangibilidad sexual de quienes, por
ser menores o0 incapaces, no pueden declarar validamente su consentimiento. Més alla
que hayan cumplido los trece afios pero no han superado los dieciséis, no han
alcanzado esta plena capacidad lo que puede llevarlos a ser victimas de un delito
sexual. También de los que ya han cumplido dieciséis pero no los dieciocho y pueden
sufrir una deformacion en el natural entender del verdadero significado de la

sexualidad.

Con posterioridad a la reforma de la ley 25.087 el Doctor Reinaldi (2.005), es
quien rapidamente hace una interpretacion respecto a los antecedentes legislativos y
concluye expresando que ya no conviene tener en cuenta aquellas razones cientificas
que el legislador pudo haber dejado de lado al momento de la redaccion. Ni que una
de las vias legalmente admitidas (la oral), no sea “un vaso receptor apto para la
realizacion del coito”, porque siguiendo esta postura que niega a la boca como via
apta, tampoco lo seria pues el ano, debido a que si se tiene en cuenta esta postura, en
rigor de la verdad, el Unico vaso idoneo para efectuar el coito es solamente la vagina,
ya que coito, segun el diccionario, es el “ayuntamiento carnal del hombre y la mujer”
o0 copula.

Con este argumento negativo, se tendria que excluir la via anal por no ser una
via apta para realizar el coito o copular con la mujer y, el acto del coito anal, segin
expresaban Las Partidas es el “pecado en que caen los omes yaziendo unos con otros,
contra natura y costumbre natural”. Por lo que se entiende que el ano no siendo una

via apta, si se considera como una via contra-natura, y es por esto que se preguntan
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muchos juristas y jueces, porqué no se podria también considerar a la boca como otra
via contra-natura, como lo es el recto.

Pero no se debe olvidar que equipara el acceso del 6rgano masculino en la
vagina con la penetracion anal, tiene como victima tanto a la mujer como al varoén, ya
no se discute que sea un coito o ayuntamiento sexual aunque, literalmente no lo sea.
Pero, finalmente, hay que subrayar que la ley no habla de coito sino de que “hubiere
acceso carnal por cualquier via”, y que para que se configure el delito de acceso
carnal basta con que se introduzca el érgano viril en el cuerpo de la victima sea este

por via vaginal, anal u oral.

Gustavo Arocena (2.001) comparte también esta tesis amplia y sostiene que el
acceso carnal es una intensa locucién que representa a la penetracion sexual y que es
provocada cuando el érgano masculino se introduce por cualquier via, término
universal que contiene a todos los canales del cuerpo humano que admitan la
introduccién completa del pene. Donde queda comprendidos, la vagina, el ano y la
boca (coito bucal, felacion o fellatio in ore), sea de modo imperfecto o no al cuerpo de

otro sujeto, por eso es que no sea suficiente el coitus inter femora.

Jorge Villada (1.999) es otro autores que se perfilan dentro de esta tesis
amplia, destaca que el bien juridico que se pretende resguardar es la proteccién hacia
la dignidad sexual de las personas, el que forma parte de una nocion integral del

hombre en toda su concepcion.

En la eleccion del nombre del titulo de la ley 25.087 del Cddigo Penal
Delitos contra la integridad sexual, se penso en la interpretacion doctrinaria como una
proteccion hacia la dignidad sexual de todas las personas, y se completa con un

concepto integral del ser humano y la moral publica, concebida como elemento de
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pudor medio de una sociedad 0 mas bien como el conjunto de valores ético y morales

indispensables los cuales merecen ser preservados.

Esta reforma fue fuertemente atacada por varios seguidores que criticaron en
su mayoria, a los conceptos pocos afortunados o inexactos que se utilizaron al
momento de redactar la norma, motivo que provocoé que en vez de traer la solucion a
la problematica de la fellatio in ore y su equiparacion con la figuras de acceso carnal,
y encuadrar a esta figura en el parrafo tercero del art. 119, se acentuaron aun mas la
posturas restringidas alegando que las interpretaciones que se pretendia dar a la ley

no eran lo suficientemente clara.

Es por esta cuestion que la actual reforma rompié en muchos casos con la
I6gica, la razonabilidad, la proporcionalidad y hasta con la metodologia que se
observé y se mantuvo por décadas de la dogmatica penal argentina y el régimen
consecuente. Se termin6 con una técnica parlamentaria deficiente y sin objetivos
claros de una politica criminal que necesitaba un verdadero cambio. Pero, como bien
lo menciona el doctor Villada, esta norma, aun hoy criticada por algunos autores,
fue el resultado de una apresurada y urgente respuesta que trataron de dar los

legisladores que estaban expectantes ante la necesidad electoral.

Reflexiona Villada (1.999) que la antigua discusion doctrinaria, se centraba
en relacion a qué parte del cuerpo de la victima debia ser penetrada (aunque esta
penetracion no fuera completa) para que se llegara a considerar el acto como “acceso
carnal”, segun el entender de este autor esta problematica fue superada por la reforma
de la ley 25.087 de 1.999, ya que al indicar la norma la expresion “por cualquier via”
en el art. 119 del Codigo Penal se hace referencia a las tres formas clésicas de

contenido claramente sexual.
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Argumenta este jurista que para que se configure un acto de este tipo de
delitos contra la libertad sexual parece sinceramente insuficiente y escaso, debido a
que la libertad sexual pensada como el derecho que tiene el ser humano a no ser
tocado sexualmente por quién esté no quiere, pone en jaque a la voluntad del sujeto.
Cualquier contrariedad o actividad inversa a la voluntad relacionada con algun tipo
penal sexual pone en una posicion vulnerable a la victima de delito, es por esto que se
ve en el sujeto pasivo que se le ha dafiado su libertad sexual, pero no solo este
derecho, también se le ha lesionado otro bien juridico que debe ser contemplado, los

que son la dignidad, y la integridad moral y psicoldgica.

En igual sentido y por este motivo se trae a colacion como un ejemplo claro,
al Cadigo Penal Espafiol de 1.999, que sefiala que los bienes juridicos no se reducen a
la libertad sexual, ya que también se han de tener especialmente en cuenta los
derechos inherentes a la dignidad de la persona humana, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad y la indemnidad o integridad sexual de los menores o incapaces,
cuya voluntad, carente de la necesaria formacion para poder ser considerada
verdaderamente como libre, no puede ser siempre determinante de la licitud de unas

conductas que, sin embargo, podrian ser licitas entre adultos.

Los jueces como Béez y Gorini sefialan en diferentes fallos de la Sala 111 de
la Camara Nacional de Casacion Penal que la introduccion del drgano masculino en la
boca del sujeto pasivo corresponde a una penetracion en el cuerpo de la victima,
interpretando habilmente que la fellatio in ore constituye una accion tipica de

violacion al existir acceso carnal en el cuerpo del sujeto pasivo.

Frente a la nueva norma y en la posibilidad de calificar a la conducta como

violacién se suma que al nuevo art. 119 del Cédigo Penal, conforme a la ley 25.087,
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se reprimira esta accion como bien lo establece el parrafo tercero cuando existiere
"acceso carnal por cualquier via", con lo que se advierte rotundamente solucionada la
cuestion de la fellatio, ya que toda vez que se accediera por via oral se encontraria

comprendia dentro de la expresion "cualquier via™ hoy inserta en el Codigo Penal.

Sin perjuicio de ello, no es ilogico pensar que los letrados e incluso aquellos
jueces que calificaron a la fellatio in ore aun como abuso deshonesto, hubiera sido
mAs ventajoso para dar una redaccion que despejara de toda clases de dudas
respecto a la interpretacion de la norma, proponiendo una expresion mas precisa y
clara como podria haber sido detallando las vias que comprenden el acceso carnal:
"...cuando hubiere acceso carnal por via anal, vaginal, oral o cualquier otra” por

ejemplo.

Si bien es posible manifestar que este comentario seria aceptable, no lo es
tanto respecto a la propuesta de formula legal, ya que si bien es explicita la mencion a
las tres vias (oral, vaginal y anal) , concluir expresando "o cualquier otra", seria un
desacierto, porque tomariamos nuevamente la ampliacion de una interpretacion que
quedaria abierta a incluir a otras vias las cuales no encuadraria en una definicion
correcta, como seria las fosas nasales, heridas, el ombligo, las orejas, etc. Ademas
estarian incluidas en el tipo penal, siendo estas vias inaptas y facticamente imposibles
de acceder carnalmente (a excepcion de las heridas en el cuerpo), donde se incurriria

en un exceso al alcance que pretende la norma.

No se puede dejar de mencionar que existen varios proyectos de reforma de la
ley tratando de eliminar esta laguna que genera el art. 119 respecto de la fellatio in ore
entre los que se puede mencionar a los Legisladores, Caferatta Nores, Rubeo, Godoy

entre otros. El primero de estos proyectos, expresa que debido a los fines que tiene el
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art. 119, el acceso carnal es toda penetracion vaginal o anal realizada mediante el uso
de cualquier parte del cuerpo del sujeto activo, 0 mediante el uso de objeto apto para
producirlo, y la penetracion peneana de la cavidad bucal; asi Caferatta Nores trata de
equiparar al abuso sexual oral a la violacion pero marca que no son lo mismo sino

que son diferentes pero que merecen ambas iguales penas.

Mientras que Rubeo Godoy (1.995), proponia en su proyecto que se
considerara a estas figuras equivalentes entre si con el acceso carnal, considerando a
la practica del sexo oral una de las situaciones que estan previstas en el ya citado

articulo.

Se debe mencionar como defensores de la tesis amplia a Estrella y Godoy
Lemos (1.995) los que entienden y apoyan el concepto juridico de que el acceso
carnal es comprensible de toda actividad directa de la libido natural o no, en la que
existe una penetracion del 6rgano genital del autor, que pueda constituir el coito o una
forma degenerada o equivalente de éste, por lo que no se advierte una diferencia
fundamental entre el coito oral con la penetracion contra-natura o anal. Por lo que
sostienen que no interesa que la boca carezca de glandulas erdgenas como lo sostenia
Nufiez, sino que la boca es usada, por el actor del delito, como sustituto de la vagina
y para su propia satisfaccion y goce erética sin que le importe la violacion de la

libertad sexual por parte del sujeto pasivo de la relacion sexual.

Por su lado el Doctor Carlos Parma (2.005) sostiene que con el cambio del
bien juridico en la nueva ley 25.087 pretende proteger a la libertad en su proyeccion
hacia la sexualidad y la integridad fisica, psiquica y espiritual de las personas, como

valores supremos y ademas con proteccién constitucional.
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Segun el autor se ha transformado el pensamiento terminolégico de la
expresion “abuso sexual con acceso carnal”, modificandose lo que se llama el nomen
iuris. Como resultado debera construirse un concepto en torno a lo dispuesto por el

art. 119 del Codigo Penal.

Aqui lo que motivo la reforma de 1.999 fue la intencién de poder introducir la
fellatio in ore al cuerpo legal positivo vigente, proporcionando por fin una solucion al
viejo conflicto y dar respuesta a que la citada fellatio in ore se deba equiparar a la
violacion, dando seguridad jurisprudencial, y poniendo un punto final a esa discusion

que no tiene fin.

Parma (2.005) asevera que la reforma prevé la posibilidad de la llamada
“violacion inversa” aceptada por Carrara, Maggiore, Fontan Balestra, pudiendo
entonces ser la mujer sujeto activo de violacion dada la posibilidad de hacerse

penetrar.

Argumenta este letrado que dando un fundamento de indole gramatical, se
requiere una penetracion sexual, aunque sea de manera imperfecta y por cualquier
via, lo que en realidad es la introduccion del 6rgano viril masculino en el cuerpo de

otra persona.

La ley como ya se ha mencionado varias veces, no ha hecho expresa mencion
de las vias que deberia ser consideradas como adecuadas para la realizacion de este
delito, por lo que es digno interpretar que no se ha suprimido ninguna de las vias de
las cuales se admiten el acceso del pene; por lo que se debe considerar tanto a la via
vaginal, anal y bucal. Por ello es que no se puede admitir a cavidades como son la
nariz, la oreja, heridas u otras partes del cuerpo que no admiten corporalmente la

introduccién peneana.
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Invoca este autor simultaneamente que también hay que tener en cuenta un
criterio cultural, reconociendo que hoy por hoy, todos los individuos incluirian en la

extension cualquier via, a la via vaginal, anal y oral.

A pesar de ello acenttia Parma la imprecision del tipo penal, y por eso alega
que la interpretacion literal de la norma debe perfeccionarse con la “voluntad
univoca del legislador”, cosa que se observa claramente con un simple recorrido por

los antecedentes parlamentarios que se dieron al momento de discutir la ley.

Pero a pesar de reconocer la falencia de la norma, los autores como Javier De
Luca y Julio Lopez (2.008), critican fuertemente a los sostenedores de la tesis
restringida que respaldan y son representados principalmente por el Doctor Ricardo
Nufez (1.957), quien excluia a la boca por el solo hecho de carecer de glandulas de
evolucion y proyeccion erégena, dando a pensar, de una manera extrafia de entender
que lo que importa aqui, segun la postura restringida, es la intencién del sujeto activo
que comete el delito, y para éste , la boca solo representa una manera equivalente o
sustituta de la vagina, (debido a que no genera la posibilidad de procrear, por
ejemplo); sin darle el verdadero significado e importancia que se merece a la
necesidad de proteccidn que necesita el sujeto pasivo o de la victima, que es quien

debe soportar este acto sexual.

Parma (2.005) también se toma el tiempo de responderle a los letrados que
distinguen y eliminan de la figura de acceso carnal a la fellatio in ore del coito
vaginal o anal, por la presencia de los dientes en la boca, donde estos juristas

argumentan que la victima puede servirse de ellos para su defensa.

Sostiene Parma (2.005), que si bien esto puede ser verdad, y puede la victima,

en un acto de valentia reaccionar y defenderse, no es menos cierto que el temor, la
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violencia, la sorpresa, el estrés que se puede vivir en esa situacion y que sufre el
sujeto pasivo, impiden la asuncion del ejercicio de esa defensa de una reaccion
heroica de su parte. No puede considerarse que la victima tenga treinta y dos armas,
por asi decirlo (dientes) a su disposicion para defenderse porque cada ser humano
reacciona de manera diferente ante una situacion de abuso. Es por esto que este medio
que dan como método de defensa los representantes de la postura restringida, es

inservible e indtil.

Concluye sus fundamentos advirtiendo que si se admite como una via apta al
recto o ano, debe por Idgica admitirse también la boca, siendo que esta es justamente
el otro extremo del aparato digestivo y ambos son medios de penetracion contra

natura.

Dentro de la tesis amplia, también se encuentra al Dr. Rubén Figari (2.003),
quien atacando la postura del Maestro Ricardo Nufiez (1.956), debido a que éste
sostenia que la boca no tenia zonas erdgenas que la hicieran apta para una relacién
sexual; luego de que Nufiez falleciera se descubrié que no solo la boca no posee esas

glandulas, sino que tampoco la vaginay el ano.

Argumenta Figari (2.003) que debe destacarse que no incumbe que ese
orificio, esté dotado 0 no de zonas circunvecinas erégenas. Esto no es importante
porque lo que cuenta es la anormalidad del canal y la funcion que utiliza el sujeto
activo como sustituto de la vagina para su propia satisfaccion erdtica sin que se tenga

en consideracion como va a reaccionar la victima, que es quien lo soporta.

No hay que olvidar que se esta hablando de un acceso carnal violento donde
se elimina la coparticipacion consensual y sensual de la victima. Por ello, y teniendo

como condicion que la violacion, por sus caracteristicas, es un acto esencialmente
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violento, enmarcado por el goce de una persona utilizando a otra contra su voluntad,
debe derivar que toda esta aproximacion carnal sobre una persona de cualquier sexo y
que implique la actividad inmediata de la libido del sujeto activo, de modo que
consiga encarnar para el mismo el coito o una forma analoga del mismo, con
intervencion de los 6rganos genitales, existiendo una penetracion ( por mads minima
que sea) en algan orificio corporal de la victima (sea la vagina, el ano o la boca) sin
tener en cuenta a que esa cavidad sea normal o anormal para la concrecion de tal acto,
debe considerarse como acceso carnal en el mas extenso sentido del vocablo y

configurar el delito de violacion.

Este autor no considera la capacidad sexual natural de la boca de la victima
para fundamentar el encuadre de la fellatio in ore dentro de la formula del parrafo
tercero del art. 119, sino que utiliza a esta expresion con el fin usado que le ha dado

el sujeto activo, quien sélo pretende satisfacer su apetito sexual.

Tratandose de un ataque, que salvo el extremo juridico de consentimiento
viciado sea por la falta de edad o cualquier otro vicio de consentimiento, los que
también son punible, ha sido desarrollado contra la voluntad del sujeto pasivo. Aqui
la excitacion no aparece de manera natural o querida, pues no hay una entrega
voluntaria a partir del deseo mutuo que lleve a la victima a excitarse en busca de
placer o desahogo sexual, por el contrario, si bien ésta acaba accediendo para impedir
un mal mayor, lejos de estar excitada y disfrutando del acto, no solamente esta en una
situacion de rechazo, asco, repugnancia e impotencia sino que aguarda con ansias que

el sometimiento finalice.
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3. Jurisprudencia que adhiere a la tesis amplia.

En este segmento del capitulo se analizaran diferentes fallos que encuadran a
la fellatio in ore como abuso sexual con acceso carnal. Se debe recordar que se
observaran solo los puntos de las sentencias que hacen mencién al delito estudiado,
que es la fellatio in ore y su encuadramiento juridico en el articulo 119, dejando de

lado a los demas delitos que puede concurrir con los hechos.

El primer caso que se vera se presenta en la ciudad y capital de Formosa. A
los 15 dias del mes de agosto del afio 2.007, se retne en la Sala de Audiencias "Dr.
Juan José Paso", el Excmo. Superior Tribunal de Justicia, bajo la Presidencia del
Sefior Ministro, Dr. Eduardo Manuel Hang y con la asistencia de los Sefiores
Ministros, Dres. Arminda del Carmen Colman, Ariel Gustavo Coll, Hector Tievas y
Carlos Gerardo Gonzalez. Constituidos en TRIBUNAL DE CASACION, para
pronunciar SENTENCIA en el Expte. N° 129 F° 102 Afio 2.006, registro de la
Secretaria de Recursos, caratulado: "MEDINA, JUAN DIONISIO S/ABUSO
SEXUAL", venidos para resolver el RECURSO DE CASACION, interpuesto a fs.
109/117 vta. por la Sefiora Defensora Oficial de Camara N° 1, Dra. Claudia 1. Carbajal
Zieseniss, contra la SENTENCIA N° 6535/05 obrante a fs. 100/107 vta. dictada por la
Excma. Camara Primera en lo Criminal, que condend a Juan Dionisio Medina a la
pena de siete afios y seis meses de prision e Inhabilitacion Absoluta por igual tiempo
de la condena, demas Accesorias Legales y Costas, como autor material y penalmente
responsable del delito de Abuso Sexual con Acceso Carnal (arts. 12, 19, 119 tercer

parrafo y 29 inc. 3°, del Codigo Penal).
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Que la Defensa pide en recurso exclusivamente por el supuesto de erronea
aplicacion de la ley penal sustantiva, sustentando que el Tribunal de Juicio equivocd
el encuadramiento del hecho imputado a Medina al subsumir su conducta en el delito
de abuso sexual con acceso carnal, cuando en realidad se trat6 de un abuso sexual
simple, y que el mismo, debido a la intoxicacidn alcohdlica que padecia al momento
de consumar el hecho, debi¢ ser absuelto por carencia de capacidad para comprender

la criminalidad del acto y dirigir su acciones (art. 34 inc. 1° del C.P.).

A su turno, el Sr. Procurador General Subrogante solicito el rechazo del
recurso interpuesto. Con respecto al primero de los agravios sostuvo gue la fellatio in

ore se condice perfectamente con el 3er. parrafo del articulo 119 del Cédigo Penal.

La Sra. Asesora de Menores manifestd su adhesion a lo expuesto por el Sr.
Procurador General y abon6 el pedido de rechazo diciendo que la Defensa no objet6
la base factica conforme se tuvieron por probados los hechos y por los cuales se

conden6 a Medina.

Los hechos de las agresiones fueron que el imputado llevo a su casa al menor
para consumar la fellatio in ore, el que fue sorprendido por la testigo Natalia
Quintana, quien irrumpio en la casa del mismo imprevistamente ante la advertencia de
uno de los hermanos de la victima y el Ilanto del menor. Que la testigo vio como el
imputado tenia el pene erecto introducido en la cavidad bucal del menor, cuadro ante
el cual la mencionada testigo comenzo a insultar a los gritos al actor del delito, quien
de inmediato introdujo su miembro viril dentro del pantalén acompafiando tal acto
con la expresion “calmate que no paso nada”, fingiendo luego que no sabia lo que

pasaba, retirandose del lugar al ser increpado y golpeado por la misma, y poniéndose
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en fuga, para ser posteriormente atacado con un palo de escoba por Soledad Quintana,

la otra testigo, fuera de la casa.

Se analizara solo el fundamento que dio el Dr. Carlos Gerardo Gonzalez,
quien sostiene que, en orden a la supuesta errénea interpretacion de la ley al calificar
el hecho del imputado como abuso sexual con acceso carnal, el fallo que dicté la
primera instancia se ha realizado de manera prolija; exhaustivo e inteligente analisis
respecto de qué debe entenderse por acceso carnal a la luz de la reforma introducida al
art. 119 del Codigo Penal en el afio 1.999 , posicion que comparte plenamente en

funcion del razonamiento empleado por los jueces de la sentencia ya dictada.

Ademas agrega el Dr. que la reforma fue introducida para eliminar la
discusion sobre si la fellatio in ore constituia 0 no acceso carnal, atrapandola
definitivamente en tal concepto con la inclusion de la expresion “por cualquier via”,
alcanzando asi el acceso carnal las tres vias que la razon y el sentido comdn exigian

como configurativos de tan grave hecho ultrajante de la libertad sexual.

Es por este motivo que el Dr. Gonzéalez decide no dar lugar al recurso de

casacion.

Como vemos, en este caso, la defensora solicitaba que se volviera a interpretar
la norma de la que, como ya hemos visto a lo largo del trabajo, se tiene dudas sobre su
aplicacion. Esto trae para la justicia argentina una gran dificultad para poder dar a la
sociedad una justicia seria, donde todos los jueces deberian tener un mismo criterio
para resolver estos casos que tanto mal le hacen al pueblo. También trae a los
tribunales la problematica de que al no existir un criterio Unico en la materia, retarda a

la justicia y como se ha dicho por ahi “la justicia siempre termina llegando tarde”.
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Capitulo 4:

LA FELLATIO IN ORE DENTRO DEL

ART. 119 DEL CODIGO PENAL
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1. Analisis de la reforma del Cédigo Penal.

En 1.998 las comisiones de la Legislacion Penal y de Familia, Mujer y
Minoridad de la Camara de Diputados de la Nacion unificaron en un mismo cuerpo
los diferentes proyectos que se habian tenido en cuenta. En la sesion del dia 10 de
junio de 1.998, este proyecto obtuvo media sancion. La Camara de Senadores fue la
Céamara revisora y lo aprobaron por unanimidad, en la sesion del dia 4 de abril de
1.999. Se convierte en ley con la publicacién en el Boletin Oficial el dia 14 de mayo

del mismo afio.

El proyecto fue presentado por los Diputados Elisa Carrio, Alfredo Bravo,

Victor Fayad y Elisa Carca, bajo el expediente numero 398 -D-97.

Es indiscutible que la finalidad que se tuvo en mira para la reforma del
Cadigo Penal era que la figura de la fellatio in ore fuera reprimida de la misma
manera gue la violacion, ya que desde el articulo 1° del proyecto se anunciaba que se

reprimird con una misma pena.

Sin tener que hacer una investigacion profunda, por no decir que de la simple
lectura de los discursos de los legisladores respecto a la presente ley, queda mas que

claro cual era la verdadera intencion de la norma.

El senador Maya tratd de dejar claro que lo que se pretendia era equiparar o
asimilar el nivel de las penas, y que es ésto lo que provoca gran confusion en los
tribunales. El senador Genoud, apoyando lo dicho por Maya, agrega que, si bien se ha
producido una ampliacion de la figura penal de la violacion, a través de los afios, esta

reforma acarrea como objeto principal impedir que se reiteren en la jurisprudencia
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penal argentina, que la fellatio in ore sea considerada como abuso deshonesto y no

como lo que realmente lo es: violacion.

Pero no se puede dejar de preguntar por qué entonces no se ve plasmada la
intencion del legislador en la ley argentina. Y es aca donde se puede hacer una critica
al Estado Argentino y al fiel reflejo de lo mal que se legisla en nuestro pais, lugar
donde las leyes se aprueban con una velocidad y un apuro que resulta incomprensible,
donde los legisladores votan sin tener en cuenta que ellos deberian reflejar la

voluntad de quienes lo votaron para ser protegidos con leyes claras y precisas.

Mientras se discutia la ley, el senador Yoma, supo plantearse este interrogante
y dejo claro en su discurso frente a la Camara de Senadores, que veia que, si bien los
Diputados entendian a la expresion por cualquier via la incorporacion de la figura de
la fellatio junto con las vias vaginal y rectal, se preguntaba si los jueces también lo
iban a interpretar de la misma manera , o si podian considerar que la cavidad bucal no
es apta para producir el coito y de esta manera no configurar el delito de violacion,
interpretacion que llevaria a que se pierda la intencién de la ley que pretendia

solucionar justamente esta problematica.

De esta manera resultaria configurado un vacio legal y frente a esa situacion
no quedaria otro remedio que dejar a la libre interpretacion del tribunal actuante en
cada caso en concreto. Por esas circunstancias fue que Yoma resulté ser un
visionario, ya que justamente fue lo que ocurrio cuando la ley llego a los tribunales.
La ley resultd absurda, vacia y sin despejar aquellas dudas, lo que desde un inicio se
buscaba con esta ley se pierde debido a la mala redaccion y la falta de capacidad que
se tiene en el Congreso para discutir los proyectos de ley. Es por esto que finalmente

la ley queda a ciegas y en manos de los jueces esperando sus interpretaciones.
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Como bien lo expresé el Diputado Cafferata Nores, se considera que la fellatio
debia enmarcarse juridicamente como violacion. El texto legal que se estaba
confeccionando no llegaba a dar el resultado adecuado o esperado, por lo que la obra
legislativa se nos ha vuelto en contra por su imperfeccion. Y como dice el viejo

adagio “el hombre es esclavo de sus palabras”.

Entre las modificaciones que trajo la reforma de 1.999, es de gran importancia
destacar los puntos mas significativos. Uno de esos puntos fue el cambio de bien
protegido debido a que a partir de la ley 25.087 se tiene como base que el bien
juridico tutelado, es la integridad sexual de las personas, dejando de lado la
honestidad, que estaba protegida anteriormente, trayendo asi una independencia de
cualquier otra consideracion y partiendo de un concepto mas amplio, como bien se

explicd en el capitulo primero.

Se debe tener presente que antiguamente la ubicacién y conceptualizacion de
las agresiones y vejamenes que afectan la integridad y el ejercicio autbnomo de la
sexualidad de las personas como delitos contra la honestidad, se basaba en los valores
que se constituyeron en épocas de Alfonso X, los que hacian referencia al honor
mancillado o agraviado de las mujeres afectadas por esas conductas sexuales. Esto
motivaba que por estos hechos estas mujeres dejaban de ser honestas, por lo tanto,
implicaban una doble victimizacion ya sea por el agresor y por la misma sociedad.
Pero sobre todo, se referian al honor y al nombre de quienes eran sus duefios, tutores o

responsables, es decir, padres, esposos, tios, padrinos, patriarcas, etcétera.

Por tal motivo se enfatiza que las agresiones afectan no el honor o la
honestidad de las victimas, sino su integridad y dignidad como personas

independientes. Si bien es cierto que estas agresiones afectan su libertad, las victimas
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viven esas situaciones especialmente como atentados a su propia integridad,
privacidad e identidad, son actos de agresion y violencia que atentan primordialmente
contra su integridad fisica, psiquica y moral, mas alla de que también puede afectar a

sus familiares, tutores, al Estado, etcétera.

Lanueva ley ofrece tutelar a la “integridad sexual” y se caracteriza por el
derecho de las personas a tener capacidad para expresarse y a tener un libre y
consciente trato sexual. Como bien lo sostuvo Donna (2.000) es de gran importancia
tener conocimiento de las agresiones sexuales acorde con el estado actual de nuestra
cultura, por lo que se debe considerar al crimen sexual estrictamente como una
injuria a la integridad fisica, psiquica y a la libre decision de la victima, no asi como

una injuria a la pureza o castidad, ni al honor de la victima.

Es por lo que se sustituye en la nueva norma el concepto del abuso deshonesto
por otro mas apropiado como abuso sexual (art. 119). La prueba de estos delitos deja
de ser una gran problematica, ya que probar la honestidad de la victima queda
descartado, debido a que ya no forma parte de los elementos de los tipos legales

modificados.

Se debe tener en consideracion que, tanto la legislacion como los programas
de accion efectuados en el pais en materia de violencia consideran que toda violencia
sexual es violencia de género. A los fines narrativos se trata a la violencia sexual en
una doble dimensién. En una primera de ellas se vera a lo sexual como un atributo de
la accidn violenta que un sujeto (actor) ejerce contra otro sujeto, (victima) cualquiera
sea su género o edad; incluyéndose aqui los delitos de abuso sexual (simple y
gravemente ultrajante) y de violacién. En la segunda dimensién, lo sexual surge como

fundamento o motivacion de esa violencia que se ejerce sobre una victima.
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Se puede analizar a la reforma desde el punto de vista médico legal.
Impresiona ver que la reforma creada trae como fruto una respuesta legislativa
emocional pero que no llega a resolver el conflicto que sobrellevaba la anterior
legislacion. Esto se debe a que la misma carece de seriedad y basicamente, dando un
punto de vista médico cientifico, se aproxima mas a una respuesta politica a ciegas,

que se adecua para dar mayor severidad punitiva a una solicitud social.

Se consigue plantear algunos puntos que se destacan con la aplicacion de la
nueva norma, que son las diferencias entre el viejo art. 119 y el actual, entre ellos se

observan:

- se agrega una nueva figura de abuso sexual ya que antes solo se tenian dos
(abuso sexual sin acceso carnal y violacion) hoy aparece también tipificado el abuso

sexual sin acceso carnal agravado por ser este gravemente ultrajante.

- se diferencia con la antigua norma que protegia a los menores de doce afios,
punto que la ley 25.087 le suma un afio mas, actualmente es de trece afios, dando asi

una mayor proteccién a la minoridad y a la vulnerabilidad en razén de la edad.

- otro punto es que la nueva ley protegera a las victimas de este hecho delictual
cuando también medie abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia,

de autoridad o de poder.

- se observa que la nueva ley empeora a las circunstancias que agravan a las
figuras penales, como son por la calidad de la victima, de su situacion, de su

enfermedad o padecimiento, o relacién entre el actor y la victima.
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El grado de culpabilidad que establecera la proporcionalidad de la pena
termina inevitablemente ligado al nivel de dafio que se la ha provocado a la victima y

de una manera indirecta a la sociedad.

Por otro lado, se aseguro la garantia de tipicidad con la introduccion de
conductas que, por su vaguedad e imprecision, obligan a una dificultosa tarea de
interpretacion y generan no poca discusion por la falta de precision terminolégica
cientifica sexologica y que se prestara a valoraciones subjetivas como ocurre con el

art. 119 (abuso sexual) de dificil precisién conceptual juridica.
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2. Reformadel art 119 mediante ley n° 25.087 y su propdsito

clarificador.

La reforma introducida el 7 de mayo de 1.999 en el Codigo Penal, trajo unos

cambios valiosos sobre las figuras expresadas en el Titulo Il1.

Como ya se ha visto a lo largo del trabajo no solo se cambia el titulo de
Caodigo Penal. También, como ya se advirtié en el primer capitulo, cambia el bien
tutelado de “delitos contra la honestidad” por el de “delitos contra la integridad
sexual” siendo este Ultimo mas adaptado a los nuevos tiempos modernos y alejados

de los conceptos morales de la fidelidad o honestidad de la victima

Dicha reforma, no significa una sorpresa, era una medida tan necesaria como
requerida por la gran mayoria de los letrados en materia penal, desde ya hace mucho
tiempo. Los cambios introducidos no respondieron a una realidad de la sociedad
vigente, y a una necesidad de ajustar las normas a las pretensiones que el derecho
internacional nos impone a través de los tratados, que en virtud del art. 75 inc. 22

gozan de jerarquia constitucional.

A. Abuso sexual simple.

En esta parte del capitulo se vera de manera mas especifica el art. 119 del
Cadigo Penal, se analizara cada una de las figuras que lo integra, ya que se considera
importante que se tenga bien diferenciado cada uno de estos tipos penales. Este
articulo incluye distintos tipos de agresiones sexuales, los que son penados de acuerdo

al dafio provocado.
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El delito de abuso sexual simple es el que esta contemplado en el parrafo
primero del articulo, y es el que ha sustituido la figura del delito de abuso deshonesto

previsto antiguamente antes de la reforma de 1.999 en el art. 127 del Codigo Penal.

El antiguo articulo, que configuraba el abuso deshonesto, adquirié su fuente
en el Proyecto de 1.891, pero solo fue introducido al derecho positivo a través de la
ley 4.189, de 1.903. El Proyecto de 1.906 mantuvo el criterio anterior, pero sustituyo
la expresion “sin que haya copula” por la de “sin que haya acceso carnal”. Luego se
produjeron varias modificaciones con diferentes leyes pero la ley 25.087 fue la que
verdaderamente introdujo una nueva configuracion al delito siempre hablando en

relacion al &mbito sexual.

El abuso sexual simple segun Estrella (1.995) consiste en aquellos actos
impudicos, con clara significacion sexual, delictivos del pudor individual, realizados
sobre la victima en contra de su voluntad, expresa o tacita, dolosamente ejecutados,

pero sin la intencién de mantener con ésta acceso carnal.

El bien juridico que se trata de proteger en este tipo legal es el pudor sexual,
lareservay la libertad sexual de las personas. Lo que da la pauta de una amplitud que

se reitera en los restantes tipos legales contemplados en el mismo articulo.

Concierne este tipo acciones materiales de contacto, tocamiento o
aproximaciones realizadas sobre el cuerpo de la victima, si bien se consideran también
abusos las acciones que el actor obtiene para que la victima realice sobre su propio
cuerpo, o sobre el de un tercero, o aquellas que sin producir tocamientos en partes
pudendas, tienen resultado o significado sexual, como el de desnudar la victima o

levantar la pollera de una mujer.
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También resultan tipicas o se configuran dentro del primer parrafo del art. 119
aquellas aproximaciones, que sin importar contactos corporales directos entre el
agente y la victima, o entre ésta y un tercero, tienen una clara insinuacion sexual, y
que por ejecutarse en contra de su voluntad, atentan contra la reserva y libertad sexual
de la victima, como por ejemplo obligarla a que se desnude, se masturbe, que toque
sus partes pudendas, introduciendo objetos en su ano o vagina, etc.

Algunos autores atribuyen tipicidad penal a estas conductas, por ejemplo Soler
(1.983), otros, en cambio, las rechazan, ya que juzgan que solamente las acciones que
impliquen tocamientos, o contactos corporales entre autor, victima o tercero, pueden
configurar este tipo de la figura basica del abuso. Es el caso de Buompadre (2.000).

Cuando el abuso sexual incurre sobre un menor de trece afios, el atentado
afecta la sexualidad del menor en su desarrollo potencial, en su futuro desarrollo

personal dentro del ambito de la sexualidad.

El abuso sexual es una agresion sexual violenta, diferente del acceso carnal,
pero ejecutada sobre una persona, contra su propia voluntad. Esta figura tiene ciertos
elementos que pueden ser Utiles para caracterizar al abuso sexual como: una actividad
abusiva con contenido sexual; que exista contacto corporal directo entre el actor del
acto y la victima; que este contacto corporal afecte las partes sexuales del cuerpo de la
victima, por lo que debe mediar un contacto fisico, y por Gltimo debe haber ausencia
de consentimiento en la victima respecto del acto sexual en que se ve envuelta por la

conducta del autor.

También hay que tener en cuenta las diferentes formas de como se puede
presentar el abuso sexual simple, respecto del acto. En primer lugar se debe tener en
cuenta la agresion sexual contra un menor de trece afios, aunque éste haya prestado

su consentimiento.
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Otra posibilidad se presenta cuando la agresion sexual cometida contra otra
persona de cualquier edad, actuando con violencia o intimidacion, abuso coactivo o
intimidatorio sea proveniente de una relacion de dependencia, de autoridad, o de
poder, o aprovechandose de la victima, siempre que ésta no haya podido consentir

libremente la accion.

La accion en estos supuestos es abusar sexualmente de otra persona. Se trata
de un acto complejo. Por un lado, se presenta una conducta de contenido sexual
elaborada sobre el cuerpo de otra persona, sobre sus partes sexuales, y, por otro lado,
un aprovechamiento, un exceso, de la victima. Una conducta es sexualmente abusiva,
cuando el autor materialmente no sélo tiene conocimiento de la situacion de
incapacidad del sujeto pasivo, sino cuando, ademas, se aprovecha de ella, a los efectos
de obtener un trato sexual por parte de la victima, situacion que no se hubiera

producido en condiciones normales.

Pero existen, casos o situaciones limites que son objetivamente indiferentes a
una relacién sexual o que pueden tener mas de un significado, por ejemplo, los besos,
un abrazo, las caricias, 0 un examen médico-ginecolégico; y que resultan muchas
veces dificiles de resolver. Es por esto que una parte de la doctrina busca la solucion

en un aspecto subjetivo o dentro de la intencién del autor.

La solucion esté en la intencion que se ha tenido al momento de realizar la
conducta; de manera que, si el actor de estas conductas ha perseguido, por ejemplo un
propdsito impudico, un deseo Iubrico o lujurioso, un animo de satisfacer su deseo
sexual, se estaria en el ambito del abuso sexual, cualquiera haya sido la parte del
cuerpo de la victima usada por el autor para este fin. De acuerdo con este criterio, no

serian acciones sexuales aquellas que aun cuando incurran sobre las partes sexuales
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del cuerpo de la victima, estuvieren guiadas por motivos terapéuticos o cientificos

para lo que se debera estudiar cada caso en particular.

Como se acaba de expresar el Abuso Sexual Simple es el mero tocamiento del
cuerpo de la victima en partes sexuales del cuerpo de ésta. Pero aca también hay
diferentes posturas, ya que un sector de la doctrina (Reinaldi, Parma, y Gavier)
reclama, para la configuracion de este delito, un contacto corporal directo entre el
sujeto activo y la victima. Para estos autores estos actos no serian abuso sexual sino
mas bien supuestos que se configuran en el tipo penal de coaccion (art. 149 bis, Cod.

Penal) como delito contra la libertad individual.

Otro sector de la doctrina (Creus, Villada, Estrella, Clemente), por el
contrario, deduce que el tipo puede consumarse incluso sin la concurrencia de ese
contacto corporal directo, pues en cualquiera de uno y otros supuestos puede verse
vulnerada la libertad sexual de la victima. Para este Gltimo grupo de autores, el abuso
sexual simple admite comportamientos tales como obligar a la victima a desnudarse y

llevar a cabo actos de exhibicion obscena, siempre en presencia del sujeto activo.

El abuso sexual se configura Unicamente si se afecta fisicamente el cuerpo de
la victima, sea que la accidon incurra directamente sobre ella o que, por obra del autor,
la victima actle sobre el cuerpo de éste. No son suficientes las palabras obscenas, los
gestos, la simple contemplacion, las proposiciones deshonestas, los actos de

aproximacion, etcétera.

El abuso sexual requiere actos corporales directos de tocamiento; no puede

cometerse a distancia.
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B. Abuso sexual gravemente ultrajante.

La segunda figura es el abuso sexual calificado o gravemente ultrajante, que

se contempla en el segundo parrafo del articulo.

Esta es una de las incorporaciones que se produce con la reforma de la ley
25.087, que regula un agravante a la figura basica del abuso sexual. En esta figura se
incluyen los casos en los que sin llegar a la penetracion, se somete a la victima a un
abuso que por su duracion en el tiempo o las caracteristicas del acto derivan en un
ultraje mayor sobre la victima. Se incluyen, por ejemplo, el uso de objetos o partes del
cuerpo que no sean el pene, el obligar a masturbarse o a masturbar al sujeto activo, el

cunnilingus (abuso sexual oral).

Se visualiza en esta parte del articulo tres cuestiones importantes: la duracion,
las circunstancias de realizacion del acto y la necesaria consecuencia lesiva, es decir,
el sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima. Tanto la duracién como
las circunstancias y el resultado lesivo son rigurosamente circunstancias que no se
encuentran definidas coyunturalmente, motivo por lo que, este tipo penal es lo méas

ambiguo e inexacto posible, y deja un gran margen de interpretacion.

Se trata de un subtipo agravado del abuso sexual simple, de forma que su
aplicabilidad demandara ademas de la concurrencia de los elementos propios que
contiene el tipo, los requisitos exigidos para la figura basica.

Este tipo requiere un comportamiento sexual abusivo que, ya sea por su
duracion (elemento temporal indeterminado), o por otras circunstancias como el
modo, lugar, medio empleado, etc., (elemento circunstancial), y que estos haya

significado un sometimiento gravemente ultrajante para la victima.
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El abuso puede ser temporalmente inestable considerado objetivamente como
excesivo, desmedido, desproporcionado o exagerado con respecto a lo que duraria un
acto que se encuentre tipificado en el abuso sexual simple, por lo que se considera
como una conducta sexual abusiva que se prolongue en el tiempo, por un lapso cuya
duracidn, sélo podra ser determinada sobre la base de criterios que se establecen por
via judicial, debido a que no esta prevista en la ley. Un ejemplo de este tipo seria si
el actor del delito realiza tocamientos impudicos a la victima durante horas, cuando de
haber durado solo un instante hubieran configurado un abuso sexual simple. En este

caso estaremos frente a un tipo agravado.

Un sometimiento sexual es gravemente ultrajante para la victima cuando
existe agravio moral hacia el sujeto pasivo, o cuando el o los actos a los que se la esta
sometiendo, afectan su dignidad como persona humana o cuando tiene un particular
signo de degradacion, perversion, deseo de ensuciar o corromper a la victima. Lo
que caracteriza a conductas de esta clase es la humillacion que causa en sus victimas.
Son ejemplos de abusos que producen en la victima esta sensacion de humillacion, los
actos sexuales realizados en publico, o ante la propia familia, empledndose objetos o
instrumentos mecanicos, pero de connotacion sexual; introduccion de los dedos o la

lengua en la vagina o el ano de la victima, entre otros.

El hecho penal tiene que ser moralmente agraviante para la victima, es decir,
objetivamente idonea como para generar un resultado perjudicial en la victima. Entre
los ejemplos mas comunes se suele mencionar la introduccion de objetos en la

cavidad vaginal, anal o bucal, o la intromision de dedos o pies.
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Con referencia a los objetos, corresponde que estos sean corpéreos e
inanimados, debiendo actuar como substitutos del pene, claramente que el uso de

estos debe contener una significacion sexual.

La diferencia que existe entre la tipicidad de un acto como abuso agravado o
como violacidn, teniendo en cuenta que cuando los autores explican a la introduccion
de objetos en el cuerpo de la victima, lo hacen extensivo a cualquier orificio, por
ejemplo, fosas nasales, orejas o heridas abiertas que tenga la victima. Pero debe
quedar claro que el 6rgano viril nunca podria ser considerado como un objeto o cosa,
cuando es parte del cuerpo humano. No obstante, cuando se hace referencia a la
introduccidén de dedos u otras partes del cuerpo humano, se excluye al pene por la
Unica razon de que esa situacion factica es la unica que configura al delito de acceso
carnal, pero solo cuando aquel sea introducido en la via vaginal, anal o bucal. Es por
esto que el supuesto de apoyar el pene en el cuerpo de la victima, en sus manos, en
sus senos o en cualquier parte cuerpo, que no sea una de las tres vias mencionadas no

es configurativo de un acceso carnal, sino de un abuso sexual gravemente ultrajante.

Y por altimo se debe tener en cuenta al resultado disvalioso, excesivamente
humillante o moralmente ultrajante de este agravante, y es aqui donde se tiene en
cuenta la redaccion que ha empleado el legislador la cual no fue la mas feliz ni la
mas acertada. En tanto que el tipo penal contiene una conducta que necesita
inevitablemente de la apreciacion subjetiva y personal que pueda tener, ya sea el fiscal
0 la victima, por lo que nos encontramos frente a una norma que trae diversos

conflictos tanto doctrinarios como jurisprudenciales

Los sujetos de éste delito, tanto el activo como el pasivo, son

indiferenciados, siendo irrelevante que sean o no del mismo sexo.
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El abuso puede perpetrarse tanto contra un menor de trece afios como contra
cualquier otra persona mediante violencia, amenaza, abuso coactivo o aprovechando
la situacion de especial vulnerabilidad de la victima. Pero, en cualquier caso, la
conducta tipica deberéa plasmarse en un contacto corporal de inequivoca significacion

sexual, sin que se llegue al acceso carnal.

Téngase presente que como se vio en el capitulo 2 los seguidores de la tesis
restringida adoptan a la figura de la fellatio in ore como abuso sexual gravemente
ultrajante, por lo que encuadran aqui este delito debido a que la introduccion del pene

en la boca es gravemente ultrajante y no existe acceso carnal.

C. Abuso sexual con acceso carnal.

En el tercer parrafo del articulo se plantea la méas grave de las tres figuras, la
violacion, que se da con el “acceso carnal por cualquier via”.

En este caso, se interpreta por acceso carnal a la penetracion del 6rgano sexual
masculino, aungue la accion o acto no sea completa ni se produzca la eyaculacion.

Por su parte, la expresion “cualquier via”, es interpretada por una parte de la
doctrina y de la jurisprudencia, como las vias vaginal, anal y bucal, como se ha visto
en el capitulo 3, mientras que otra parte sostiene que la fellatio in ore constituye
abuso sexual gravemente ultrajante y no violacion.

En todos los casos, los actos son abusivos ya que no media el consentimiento
de la victima, tanto por los medios empleados para la comision de la agresion
(violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio), como por las caracteristicas

propias del sujeto pasivo como ser menor de 13 afios y/o de la situacion a las que se
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somete como de inferioridad, de la que se aprovecha el sujeto activo, cualquier causa
por la que no haya podido consentir libremente, o porque exista una relacion de
dependencia, de autoridad o de poder.

Apréciese que el elemento de este tipo penal es el acceso carnal, que puede
ser determinado como la penetracion del miembro viril del actor en cavidad receptiva
de naturaleza organica funcional, o en el conducto rectal de la victima, o la boca en el
caso de la fellatio in ore con el proposito de lograr el coito.

Cuando se expresa acceso carnal se hace mencion al acceso carnal vaginal y
el anal (coito per anus) heterosexual y homosexual, la fellatio in ore (immissio
membri in 0s).

La figura de la fellatio in ore violenta o no consentida constituye el delito de
abuso sexual con acceso carnal por ser la cavidad bucal una via idonea para constituir
el acceso carnal que impone el art. 119, tercer parrafo al hacer referencia a la
expresion cualquier via.

Se critica a la reforma que dio vida a la ley 25.087 al sostener que el legislador
no logro zanjar las diferencias en la doctrina, puesto que la mayor disquisicion se
halla en que los autores que mantienen la tesis restrictiva adoptan una definicion
biol6gica de acceso carnal, la cual es mucho mas acotada que la juridica, por lo que,
aunque la norma haya agregado la expresion “por cualquier via”, tal modificacion no
resulto suficiente como para hacer cambiar de opinion a los autores que sostienen la

otra postura.
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D. Agravantes del art. 119

Por altimo resulta oportuno analizar el cuarto parrafo del articulo donde se
hallan los agravantes de estas tres figuras de abuso sexual, los cuales son seis, y se
presentan cuando:

1) Resultare del acto un grave dafio en la salud fisica 0 mental de la victima:
Se entiende por grave dafio a la salud cuando se provocan lesiones graves o
gravisimas. Y se comprende en un sentido integral, sea este un dafio fisico o

psiquico.

2) El hecho fuese cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta,
hermano, tutor, curador, ministro de algun culto religioso reconocido o no, encargado
de la educacién o de la guarda: Con la reforma 25.087 la doctrina ha convenido que la
victima debe conocer la condicion de Ministro de Culto, justificando tal postura en la

relacion de confianza.

3) El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de
transmision sexual grave y hubiere existido peligro de contagio: Este agravante exige
que el actor conozca ser portador de la enfermedad y que objetivamente haya
expuesto a la victima al contagio de tal enfermedad. No es necesario que

efectivamente la victima se haya contagiado.

4) El hecho fuere cometido por dos 0 mas personas: todos autores, por ser
delito de mano propia. O con armas: sin distincion entre propias e impropias, lo que

importa en este caso es que haya habido disminucion de la resistencia de la victima.

5) El hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales

0 de seguridad en ocasion de sus funciones.
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6) El hecho fuere cometido contra un menor de 18 afios aprovechando la

situacién de convivencia preexistente con el mismo.

En el supuesto del primer parrafo (Abuso sexual simple), la pena se agrava de
3 a 10 afios si concurren todas estas circunstancias del cuarto parrafo, menos la del

Inc. 3 ya que al no haber acceso carnal no hay posibilidad de contagio.
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3. Proyecto de reforma del Cédigo Penal y los delitos

sexuales.

No se puede dejar de analizar el nuevo proyecto de reforma del Codigo Penal
redactado por una Comisién Especial para la Elaboracion del Proyecto de Ley de
Reforma, Actualizacion e Integracion del Codigo Penal de la Nacion.

La mencionada comision fue presidida por Eugenio Raul Zaffaroni, con la
colaboracion de los Doctores Leon Carlos Arslanian, Maria Elena Barbagelata ,
Ricardo Gil Lavedra, Federico Pinedo.

El proyecto presenta en su Titulo V a los “Delitos contra la integridad y la
libertad sexual”, y pretende reglamentar en el art. 126 estos delitos. Dicho articulo

dice literalmente:

1. Se impondra prision de SEIS (6) a QUINCE (15) afios, al que practicare
coito vaginal, anal o bucal, en cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Mediando violencia o intimidacion.

b) Cuando la victima por cualquier causa no haya podido consentir,
comprender o resistir la accion.

2. El maximo de la pena sera de DIEZ Y OCHO (18) afios de prision:

a) Cuando la victima fuere menor de trece afios, aunque mediare
consentimiento.

b) Si el hecho causare un grave dafio en la salud fisica 0 mental de la victima.
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c) Cuando el autor tuviere o se valiere de una previa relacion familiar,
afectiva, de autoridad o de ascendiente sobre la victima.

d) Si el hecho fuere cometido por un funcionario publico, en ocasion de sus
funciones.

e) Si el hecho fuere cometido por dos 0 més personas o con arma real o

simulada.

La reglamentacion actual sobre los delitos sexuales ha sido sancionada con
grandes imperfecciones técnicas y literarias. Estas imperfecciones trae consigo que
se admiten diferentes criterios y teorias que resultan poco respetuosos del principio
de legalidad contemplado en la Constitucién Nacional, articulo 18, donde se
establece que nadie puede ser obligado a hacer lo que la ley no manda, ni privado de
lo que ella no prohibe.

Se puede llegar a diferentes interpretaciones con la norma vigente, la cual
como ya se ha mencionado en otros capitulos, es muy ambigua, y al mismo tiempo
deja lugar a lagunas y una grave contradiccion de sentencias judiciales, lo que trae
aparejado incertidumbre juridica.

Es por este motivo que se ha buscado con este proyecto, en especial en la
parte de los delitos contra los derechos sexuales, por un lado reparar y respetar al
méaximo el principio de legalidad y, por otro, eliminar toda posible laguna de
impunidad en su tratamiento.

En este articulo se determina claramente el concepto de violacion, sin
escatimar palabras y sin el uso de la expresion acceso, la cual fue fuertemente

criticada y de grandes reproches por los juristas, al igual que la expresion por
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cualquier via. Se utiliza la palabra coito, para dar mayor claridad y precision, vy asi
evitar futuras discusiones, y aclara que puede ser por via vaginal, anal o bucal.

Plantea el proyecto dos circunstancias clasicas que son, en primera instancia
la violencia o intimidacion, es decir, la violencia real o ficta, y la otra cuando la
victima no haya podido consentir, comprender o resistir, por cualquier causa que
fuere, sin limitacion de fuentes (inconsciencia, incapacidad, error, ignorancia,
sorpresa, entre otras).

Es por esto que si se aprueba este proyecto con relacion al tema que se esta

estudiando se puede decir que traeria un gran avance, dado que se daria por concluida

la problematica del encuadramiento juridico que hoy nos aqueja, y la doctrina ya no

tendria que discutir sobre si encuadra o no en violacion.

En resumidas cuentas podriamos decir que el proyecto resuelve y plasma en su

texto las intenciones que tuvieron los legisladores de 1.999, y que, debido a las
falencias de redaccion de la norma que hoy esta vigente, se deja en claro, y
despejando todo tipo de dudas, que la figura de la fellatio in ore se condenara como

violacion.
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Conclusion

Es lamentable observar las falencias que ha arrojado la reforma de 1.999,
que deja a la interpretacion judicial, dependiendo en esta instancia de la conciencia
y moralidad de los Magistrados, la complicada tarea de quitar el velo que recae
sobre la fellatio in ore.

De igual modo se observa que la Ley 25.087 es mas comprensible,
admitiendo castigar todo tipo de abuso o conductas que perturban la integracion
sexual de las personas, por lo que comprende y cuenta con una mayor cantidad de
figuras penales que se tipificaron con esta ley y que anteriormente no se las tenia
como delito.

Tampoco resulta justo olvidar otro de los grandes avances que trajo dicha ley,
como es el cambio del bien tutelado, que pasa a ser la proteccién de la integridad
sexual de todas las personas y deja de ser la de honestidad, donde solo era
reconocida en algunas personas. Se pasa de proteger un bien moral y social por uno
juridico y social. Es por esto que el Codigo Penal no debe ser un c6digo moral que
contenga enunciados y conductas deseables 0 no deseables desde el punto de vista
ético.

Con una adecuada reforma legislativa en la composicion del tipo penal, como
es la que se plantea en la reforma del Cédigo Penal que se vio en el Gltimo capitulo
de este trabajo, se lograria evitar interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales
contradictorias, que resultan ser peligrosas para la realizacion de la justicia, y que
acostumbran ser fastidiosas tanto para los juristas como asi también para los jueces
que deben aplicar la ley. Una correcta redaccion del tipo posibilitara cumplir con la

funcidn principal de la pena, y lograr la ejecucion de la justicia material y formal a la
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hora de aplicar una escala penal correcta para castigar a los criminales que cometen
estos delitos aberrantes.

Como otra opcidn se puede considerar que la fellatio in ore posee
caracteristicas especiales de los Ilamados delitos independientes -si bien contiene
todos los elementos de otro delito (abuso sexual con acceso carnal) para evitar
confusion, resultados tipicos y la habitual discusion jurisprudencial- y entiendo que
deberia ser legislada como un delito autbnomo.

Debemos recordar que el derecho es para la sociedad y no la sociedad para el
derecho. Por esto es que no hay peor legislador que uno que olvida realidades, las
mismas realidades que pretende regular, estableciendo asi ficciones juridicas creadas
en leyes que luego por su inaplicabilidad social caen en desuso.

Como se puede apreciar en el trabajo es necesario que las leyes sean claras.
Esto se logrard solamente a travées de una reforma, donde cualquier duda que exista
al respecto sea explicada y librada de toda duda.

Como ya se Vvio, una parte de la doctrina apel6 al maximo de su inspiracion
para compensar la amplia mayoria, y el esfuerzo no fue en vano, dado que son
muchas las voces que se empiezan a oir, ya sea desde la doctrina, la jurisprudencia,
sumandose al criterio amplio, superando de esta manera la vision cerrada que
muchos juristas intentan conservar y mantener.

Siguiendo esta postura es valido afirmar que la penetracion por via oral, sea
el sujeto pasivo hombre o mujer, y existiendo violencia real o presunta para su
consumacion constituye delito de violacion, ya que es vulnerado el derecho de las
personas a consentir voluntariamente sobre el trato sexual, a disponer con absoluta

libertad sus conductas intimas y a no ser agredida su reserva sexual.
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No se debe perder de vista que en el abuso con acceso carnal por cualquier
via el sujeto activo tiene como principal movil el de utilizar al sujeto pasivo para
obtener placer o desahogar su apetito sexual para sentir goce a través del sufrimiento
del otro. También hay que destacar que el sujeto pasivo no da su consentimiento del
acto y que el actor del delito utiliza la violencia o intimidacion para lograr ejecutar su
crimen atentando contra la libertad sexual de la victima y le impide elegir si realiza o
no el acto y, de aceptarlo, cudndo, como y con quién hacerlo.

La fellatio in ore ejecutada contra la voluntad de la victima constituye el
delito de violacién y no el abuso gravemente ultrajante, o el viejo y ya derogado
abuso deshonesto. Ademas debe ser considerada como un tipo especifico de
violacion, dado que, segun la gran mayoria de la doctrina y la jurisprudencia de los
ualtimos afos, la via bucal es un 6rgano adecuado para la introduccion del pene en
cavidad natural de la victima y por lo tanto es una via apta para configurar el delito

tipificado en la tercera parte del art. 119 Codigo Penal.
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Fallo utilizados en el capitulo 2:

En la ciudad de Rawson, Capital de la Provincia del Chubut, a los veintinueve
dias del mes de junio del afio dos mil diez, se reuni6 en Acuerdo la Sala Penal del
Superior Tribunal de Justicia, integrada por los doctores Jorge Pfleger, Alejandro
Javier Panizzi y José Luis Pasutti, con la presidencia del primero de los nombrados,
para dictar sentencia en los autos caratulados "J., R- D. psa Abuso Sexual a M.G.C.
(menor) - Rawson" (Expte. N° 21.103 - F° 34 - Letra "J" - Afio 2007).

El orden para la emision de los votos resulto del sorteo practicado a fojas 310:
Panizzi, Pfleger y Pasultti.

El Juez Alejandro Javier Panizzi dijo:

I. Contra la sentencia registrada bajo el nimero 70 de la Camara Primera en lo
Criminal de la Circunscripcién Judicial de Trelew, de fecha 19 de septiembre de 2007,
la defensa del acusado (a cargo de las doctoras M. A. G. L., Defensora Plblica'y M.
F., Abogada Adjunta) dedujo un recurso de casacion -hojas 273/278.

Lo fundamentd en el articulo 415, inciso 2° del Codigo Procesal Penal por

entender que el a-quo transgredio la garantia de la defensa en juicio y el
debido proceso (articulos 18 de la Constitucion Nacional; 44 y 46 de la Constitucion
Provincial y 149, inc. 3°, 150 in fine, 363, inc. 3°y 429 del ordenamiento ritual local),
por existir irregularidades del procedimiento durante el debate y falta de fundamentos
en la sentencia con respecto a la configuracion del sometimiento sexual de la victima
"gravemente ultrajante”.

El objeto del juicio lo constituyé el siguiente hecho: ". En fecha y hora que no
puede ser precisada con exactitud, pero que data aproximadamente desde que la

menor M. G. C. tenia * afios de edad, esto es durante los meses de enero/febrero del
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afio 2000, en el domicilio sito en el Barrio "X", edificio ** -escalera *- Depto. "X" de
la ciudad de Rawson, lugar donde el imputado convive con la menor, sus hermanos y
su madre, cuando el encartado, sabiendo lo que hacia, y conociendo la edad de la
victima, motivado por el deseo de satisfacer su lascivia, abuso sexualmente de M. G.
C., haciéndole practicar sexo oral, acabandole en la boca, intentando ponerle el pene
en la vagina, colocadndose preservativo en algunas oportunidades, en reiteradas
ocasiones, cuando su madre salia a trabajar o concurria a la iglesia, profiriéndole
amenazas contra su persona y su hermano J.".

Condena...El tribunal de juicio conden6 a don R. D. J. a la pena de ocho afios
de prisién, accesorias legales y costas, al hallarlo autor material y penalmente
responsable del delito de abuso sexual gravemente ultrajante, por la modalidad de las
practicas y su duracion en el tiempo, agravado por la situacion de convivencia
preexistente, bajo la modalidad de delito continuado (arts. 119, 2° y 4° parrafo, inc. f),
55y 63 del Cddigo Penal).

El recurso de casacion de la defensa propicio la anulacion de la sentencia por
tres motivos.

En el primer agravio, reiterd lo dicho en el debate, dado que sostuvo que no
habia sido considerado por el Tribunal al momento de emitir la sentencia.

Defendi¢ la inocencia del imputado y alegd que no se habia logrado evidencia
objetiva alguna que dejara comprobado el hecho.

Asi, expreso que la pericia ginecoldgica no demostraba nada, en tanto que el
psicodiagnostico de la victima indicaba que la nifia no era patolégicamente mentirosa,
pero no descartaba que la actitud de la madre, de indagatoria 0 amenaza para que su
hija relatara lo sucedido, pudiera haber creado un elemento de presion que llevara a

elaborar la historia de otra manera.
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Aseguré que la pequefia en Camara Gesell usé frases que habia escuchado:
"abusador", "sacarse las ganas".

Sostuvo también que el tiempo de los hechos resultaba impreciso, toda vez que
no habia nada que permitiera ubicarlos en la edad de la nifia, en la fecha de la
denuncia, ni en el verano mencionado.

Desmerecio los dichos de los testigos quienes, sin haber sido preguntados, al
referirse al atribuido como una persona medicada desde el afio 1.981, manifestaron
que los trastornos de personalidad que padecia, no lo tornaban inimputable.

En el segundo motivo de agravio denunci6 irregularidades del debate ya que, luego
del alegato de la Defensa, se le concedio la palabra al Abogado de la Asesoria de
Familia e Incapaces de Rawson, en representacion de la victima, quien efectud un
alegato como si se tratara del querellante, en franca vulneracion a lo dispuesto en el
articulo 352 del Codigo Procesal Penal.

Agrego que dicha situacion transgredia el derecho de defensa pues el
querellante se refirié a un informe del Servicio de Proteccion de Derechos que
contradecia la prueba producida en la audiencia con relacion al estado actual de la
nifa.

Por Gltimo, postulé la anulacion del fallo por falta de motivacion.

Expuso que la chica relat6 que al imputado "le besaba el pene y acababa entre
la piernas”, sin referirse a que eyaculara en su boca, como lo dijo su madre.

Expresé que la nifia tampoco dijo que J. la amenazara, sino que relaté que él
maltrataba a su madre y a ella. Adujo que M. G., posteriormente dijo que J. estaba
enamorado de ella y que la llamaba "mi amor".

Manifesto que la victima habia declarado que el acusado eyaculaba en forma

interfemoral y que habia intentado ponerle el pene en la vagina, a lo que ella se nego.

105



A criterio del recurrente, hubo un limite por parte de M. y respeto del
encartado a esa voluntad, expresando que la nifia no fue penetrada porque no quiso.

Opind que luego de la denuncia se produjeron una serie de acontecimientos -
dejar la casa, rescatar al hermano discapacitado, conflictos familiares, etcétera-
generadores de una situacion de violencia emocional que provocaron que la nena se
sintiera mal, inhibida y vergonzosa, de acuerdo a lo manifestado por el Servicio de
Asistencia a la Victima y por el psicodiagnostico del Servicio de Proteccion de
Derechos de Rawson y de la Psicologa Forense.

Se pregunt6 cdmo hicieron los jueces de meérito para determinar el abuso
gravemente ultrajante toda vez que no existieron pruebas objetivas, sino sélo los
dichos de la menor.

Resaltd que M. narraba que J. le "hacia besar el pene", no empleando otra
expresion que la dejara méas vulnerable.

Menciond el informe "Kinsey" a partir del cual se considerd que el sexo oral
no podia ser calificado como no normal.

Resalto que, de acuerdo a la doctrina, para ser gravemente ultrajante debia
exceder el limite de lo normal. Advirti6 que, en el caso bajo estudio, no se daba esa
circunstancia toda vez que la criatura aceptaba el acto, cuando decia que el acusado
estaba enamorado de ella y la llamaba "mi amor".

Coincidio con el voto del doctor Florencio Minatta quien, si bien tuvo por
probados los hechos llevados a cabo por el imputado sobre el cuerpo de la menor,
entendio que ello no alcanzaba para declarar con certeza que los éstos hubieran sido

gravemente ultrajantes para la nifia.
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También destacd la opinion del magistrado citado cuando proclamé que fallar
sobre la base de valoraciones morales del propio juzgador se daba de bruces (de
frente) con un Estado Constitucional de Derecho.

A continuacion, desmerecid el sufragio del doctor Ramén Monje por su
patente valoracién moral.

Sostuvo que el magistrado Rebagliati Russell tampoco habia logrado
fundamentar el plus que requeria la calificacion como gravemente ultrajante.

Aleg6 que las sensaciones de asco y vergiienza podian experimentarse
respecto de cualquier acto de abuso y no necesariamente en uno gravemente
ultrajante.

Seguidamente, cito el antecedente "R., E. G. S/ Abuso Sexual" (sentencia N°
17 del 09/06/06) del Superior Tribunal en el que se resolvio, segin su entender, un
caso similar al presente. Explicd que alli se postulaba que la conducta del imputado
configuraba sometimiento gravemente ultrajante, en tanto que los ministros
entendieron que el imputado debia ser condenado por abuso sexual simple.

Finalmente, hizo reserva del caso federal y solicitd la anulacion de la sentencia
Yy, en consecuencia, la absolucion del encartado; o, subsidiariamente su condena por
abuso sexual simple con la agravante del articulo 119, parrafo cuarto, inciso f), a la
pena minima de tres afios en suspenso.

I1. El recurso fue concedido por la Camara (texto de hoja 279 y vta.) y
mantenido en esta instancia (escrito de hojas 291/292) por el Sefior Defensor General,
doctor Arnaldo Hugo Barone.

I11. A su turno, el Sefior Procurador General, doctor Eduardo Samamé,
encontrd debidamente fundada la decision adoptada por el tribunal de grado, como asi

su calificacion juridica, esto es, abuso sexual gravemente ultrajante.
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Propicid el rechazo del recurso intentado en todos sus téerminos y la confirmacién de
la sentencia venida en casacion.

IV. En punto al primer planteo, estimo conveniente destacar que los tres
magistrados sufragantes tuvieron por acreditada la materialidad y autoria responsable
de R. D. J. con relacidn a los hechos endilgados por el acusador publico, que fueron
Ilevados a cabo, en forma reiterada, por el imputado contra la nifia victima.

Para ello, valoraron especialmente la declaracion de M. G. C. en Camara
Gesell y el relato de su madre, M. S. G., el que resultd coincidente con las
manifestaciones de la pequefia.

Los dichos de la nifia fueron percibidos por los sentenciadores como simples,
espontaneos Yy claros; apreciacion ésta confirmada por el dictamen de la Psicdloga
Forense P. F., quien no advirtio en el relato de la victima signos de fabulacion y
resaltd la seguridad en sus respuestas.

Tocante a la pericia ginecoldgica, si bien no se observaron vestigios de
penetracion vaginal ni anal, ello no implica descartar sin més la existencia de abuso
sexual o penetracion oral.

En este sentido, la médica que evalu6 a la pequefia aclar6 que mas del
cincuenta por ciento de los casos de abuso sexual infantil no presenta hallazgos al
examen fisico.

A su turno, M. G. expresoé que, pese a la insistencia del encartado de accederla
carnalmente, nunca se concreto, pues ella se negaba y comenzaba a llorar. La nifia
indico que J. no la habia penetrado, sino que eyaculaba entre las piernas, "afuerita
nomas", refiriendo al mismo tiempo, que el incuso "le hacia besar el pene y que

acababa en su boca".
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Estimo que con relacion a los elementos de prueba valorados por el a-quo para
sostener la autoria del imputado, no es cierto que se haya considerado como Unico
fundamento lo dicho por la nena en Camara Gesell.

Los jueces partieron de la declaracion de la nifia, la cual fue importante para
lograr la reconstruccion del hecho denunciado. A partir de este testimonio,
mencionaron y detallaron cada uno de los elementos de cargo que acreditaron la
veracidad de la denuncia, como la declaracion de su madre, a quien la chiquilla le
conto lo que le habia sucedido; el psicodiagnostico de la Licenciada P. F. de fs. 39 y
vuelta; el informe realizado por el Servicio de Asistencia a la Victima de fs. 70 y el
examen médico de fs. 101.

Asi las cosas, luego de una detenida lectura de la sentencia, y de haber
procedido a la escucha de la grabacion correspondiente a la audiencia en Camara
Gesell, llego a la conclusion de que el tribunal de mérito ha valorado detalladamente
la prueba arrimada al proceso, dando explicaciones de la apreciacion que ha hecho de
ésta.

V. Referido al segundo motivo de agravio esgrimido, habré de indicar que no
advierto ninguna irregularidad en el debate. EI doctor M. N. intervino en
representacion de la victima, no como parte querellante.

Por otro lado, en la actividad criticada, no se ha individualizado concretamente
un gravamen que justifique el interés en el recurso.

VI. En respuesta al tercer motivo de impugnacion blandido por la Defensa diré
que los magistrados han satisfecho acabadamente con el mandato de motivacion,
correspondiendo, en consecuencia desechar este agravio.

Daré las razones: Hechos Al ser interrogada la nifia en Camara Gesell

manifesto en reiteradas ocasiones que J. le hacia besar el pene y que eyaculaba en su
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boca; que le exigia introducir su miembro en la vagina, para concluir mejor y mas
rapido, pero ella no queria. Describié que, en esas circunstancias, él se sentaba en un
sillon con ella arriba y terminaba entre sus piernas.

Recordo que, a veces, cuando pretendia accederla, usaba preservativos, pero
casi nunca los utilizaba cuando le hacia besar su pene.

La nifia también refirid que el encartado la trataba mal y que la amenazaba
cuando ella no hacia lo que él deseaba o se enojaba si ella salia con su mama.

Queda claro entonces que J. manipulaba a la chica, manifestandole que estaba
enamorado de ella o diciéndole "mi amor" para que complaciera sus deseos sexuales.
No puede decirse, como lo proclamé la Defensa, que M. G. ponia un limite a la
relacion sexual y que J. respetaba su voluntad. La victima no podia, en razon de su
edad e inmadurez, resistir el abuso, maxime teniendo en consideracion los rasgos de la
personalidad del imputado (con bajo nivel de tolerancia, explosivo, impulsivo,
manipulador, etcétera), los que fueron descriptos por los profesionales del Servicio de
Salud del Hospital Santa Teresita de la ciudad de Rawson y confirmados por el
psicodiagnostico de la Psic6loga Forense.

Por otro lado, no se advierte ningun interés en la madre de la nifia de
perjudicar al imputado, toda vez que reconocié en €l una gran ayuda con J., su hijo
autista, luego de que fuera abandonada por su anterior pareja.

VII. Paso, ahora, a analizar el planteo relativo al abuso gravemente ultrajante.
Analizado el hecho bajo juzgamiento, infiero que el tribunal de mérito -con el voto de
la mayoria- ha encuadrado correctamente la conducta de R. D. J.

Entiendo, sin lugar a dudas, que los actos llevados a cabo por el imputado

sobre el cuerpo de la nifia fueron gravemente ultrajantes.
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Es que, la introduccion del pene en la boca de la nena constituy6 una practica
que no puede ser calificada como normal por mas de una razén: una, la del
sometimiento; otra, las circunstancias personales de la nifia y, por fin, el tiempo en
que se prolongaron las ofensas sexuales -aproximadamente tres afios.

J. provocé en M. una grave humillacion, atentando severamente contra su
inocencia, dignidad e inexperiencia sexual.

VII1. Por lo expuesto, rechazaré los agravios vertidos por el casacionista en su
presentacion de fs. 273/278.

Estimo que el pronunciamiento dictado por el a-quo, obrante a fs. 253/265, es
una decisién motivada, correctamente razonada que ha establecido con certeza la
existencia de los hechos acusados y la participacion en ellos del atribuido. También
juzgo adecuada la calificacion legal efectuada en el fallo y justa la pena que se aplico
en €él. En definitiva, el fallo me ha persuadido de que la decision de la Camara debe
ser confirmada en todos sus términos porque se adecua a derecho.

IX. Propicio, entonces, el rechazo del recurso de casacion deducido por el
defensor publico del acusado, con costas y la confirmacién de la sentencia dictada por
la Camara en lo Criminal de la ciudad de Trelew, protocolizada bajo el N° 70 del afio
2007.

X. Regulo los estipendios profesionales de la defensa publica, en la suma de
PESOS TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO ($ 375.-), no incluye el importe
correspondiente al IVA (articulos 6, 10, 14, 45 y concordantes del Dto. Ley N° 2200,
mod. por la Ley N° 4335, articulo 59 de la Ley N° 4920).

Asi voto.

El Juez Jorge Pfleger dijo:

|.-Breve referencia al caso.
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El doctor Panizzi, con encomiable actitud profesional, ha realizado una
acabada relacién de las constancias causidicas del caso, con especial mencion de la
sentencia y el contenido de la expresion de agravios.

Esa tarea exime de recorrer nuevamente el sendero, pues desatinado seria
redundar.

I1. Preliminar

Con frecuencia prologo mis votos haciendo alusion al alcance de la casacion
cuando se articula por el imputado en perjuicio de la sentencia que lo condena; no lo
haré esta vez.

Y no lo haré pues creo haber predicado lo suficiente al respecto y corro el
riesgo de fatigar a los destinatarios de la sentencia.

De modo entonces que ingresaré sin mas al tratamiento de los temas que la
impugnante propone para poder asi dar solucion al asunto.

I11. El recurso- Tratamiento de los temas que lo componen.

Intentaré seguir en mi exposicion el rumbo demarcado por la recurrente, quien
motivé y fundo su requerimiento en el escrito que esta agregado entre las hojas
numeradas 273 a 278 vertiendo nutridas razones a la pretension erguida.

Asi:

a.-Defensa material- Falta de certeza

No repetiré lo que la sefiora Defensora ha postulado, por cuanto su exposicion
fue parafraseada en el primer sufragio, como ya lo dije, y seria inconducente echar
palabras en demasia.

Si atenderé a su reclamo con la fruicion necesaria.

Un punto de partida es menester poner de manifiesto: las dificultades de orden

probatorio que suceden en los delitos de esta indole, cuestion que- en rigor de cosas-
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se convierte en una severa exigencia a los Jueces que han de aguzar su sentido para
observar la prueba sobre la hipdtesis que se presenta a su juzgamiento en su completa
dimension.

Cuando digo en su "completa dimension™ refiero a la prueba en su integridad y
asociacion, evitando las parcelas que son enemigas de la posibilidad de adquirir
niveles de certeza adecuados en uno u otro sentido.

No es aceptable una balcanizacion del plexo que es presentado; por el
contrario, ha menester una reduccién a la unidad de esos elementos para tomar una
decision acertada.

Desde esta perspectiva, estimo que los Jueces de la sentencia han cumplido su
cometido correctamente, pues han realizado un entramado intelectual que avienta la
posibilidad de error judicial.

La invocacion de la testigo G., escuchada en la audiencia de debate, del
testimonio en la Camara Gessell de la nifia M. C., del informe de la psic6loga F.
(afiadido en la hoja 39) vy, en lo que atafie, de la pericial ginecoldgica, constituyen un
cuerpo que destruye el estado de inocencia y justifica la declaracion sentencial.

Si los Jueces fueron convencidos por las palabras de la impuber que quedaron
selladas en el video que he podido consultar, y sus percepciones no disienten de
aquella que en esta inspeccién misma ha podido formarse, el ataque centrado en los
aparentes titubeos carece de andamio.

Tampoco me parece que padezca el defecto de la inconsistencia el
enlazamiento de esa prueba con los dichos de la madre y los demas datos que ellos
enunciaron en justificacion de los asertos.

Percibo un muy buen trabajo de analisis, por ejemplo, en el sufragio tercero, el

del doctor Monje.
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El énfasis del Magistrado en resaltar su grado de convencimiento respecto de
la fiabilidad de la nifia cuyo testimonio, en propias palabras del Juez, ".he oido y visto
en mas de una ocasion, testimonio de cargo convincente, prueba directa apuntalada
por pruebas cientificas, cuales son las pericias psicoldgicas y hasta ginecoldgica.”, es
elocuente de lo concienzudo de su labor

Otro tanto vale, para calificar el modo en que se puso en valor a los dichos de
la madre de la menor, M. G., conectados atinadamente con los resultados del acto de
allanamiento de las hojas 6/9, el informe técnico nro. 291/05 y con las fotografias de
las hojas 47 a 50.

Y en orden ascendente coincido con el analisis del doctor Rebagliati, primer
ponente, quien evoco la denuncia de aquella ante las autoridades de la Comisaria de
Rawson y le brindé cuantia al anudarlo, luego, con los datos que esa mujer vertiera
durante el debate.

También resulta encomiable la forma en que los Magistrados trataron el
informe psicoldgico ocurrido sobre la victima, estudiaron y decodificaron la pericial
ginecoldgica y trataron el problema de la imputabilidad del incuso.

b. Lo dicho autorizaria a dar fin a mi tarea, pero considero que el modo
exigible a los pronunciamientos de la Sala impone verter propias razones, las que se
expondran de continuo.

Es que la casacion amplia conduce a que se procure el maximo esfuerzo sobre
lo que es revisable, salvo aquello que solo los Jueces, por su inmediata relacion con la
prueba, pudieron percibir.

En esta senda, principio por poner de resalto como elementos de cargo a la
denuncia de la madre de la victima, al video que contiene los dichos de M., al que se

ha hecho referencia ya, y a los documentos que integran el legajo.
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Me dedicaré a ellos por partes, al s6lo fin analitico.

No veo disonancia, en los aspectos centrales, en el relato de la madre durante
la denuncia y la audiencia de juicio.

Este concepto de simetria ""en los aspectos centrales" merece una particular
explicacion.

En ambas exposiciones- y la segunda se recrea a partir de aquello que los
Jueces consignaron en la sentencia- G. menciono la manera en que comenzo su recelo
por obra del comentario de su otra hija, y del modo en que reaccioné cuando esa
intuicion primera fue corroborada, a su modo, mediando la percepcién de un
acercamiento sugestivo entre el hombre y la nifia, a quienes observad tras la ventana.

Mas acd, esté la referencia sobre el comentario que M. le formul6 dandole
detalles de la accion lasciva del imputado, quien- a decir de aquella- la obligaba a
sexo oral y en ocasiones eyaculaba en su boca, a la par que le requeria la entrega del
cuerpo, a lo que la dafiada se oponia pues preveia dolor.

De alli la consonancia predicada pues, en clave de la imputacion, estos actos
constituyeron su nucleo.

Contribuye con la aceptacion de este testimonio - test de fiabilidad- el
resultado del allanamiento de las hojas 7 a 9, del que resulté el secuestro de la tapa de
video con las imagenes pornograficas que pueden verse sin intermediarios, pues la
cubierta esta afiadida en la hoja 49, cosa referida por la deponente con todas las letras.

También fluye como hecho indicativo de relevancia el obrar de la mujer que,
inmediatamente, abandond la casa con su prole (ver al respecto el documento de la

hoja 30 y 32/33).

115



Es notable, por otro lado, la actitud de ella en el sentido de no cargar tintas
sobre su concubino, pues sirve para analizar la verdad que porta su version en la
medida en que no declamo nada méas que lo que conocid, con cita de la fuente.

La referencia de la nifia en Camara Gessell merece igual ponderacion. No
puede exigirse de una muchacha que evoque el ultraje que relata con precision
aritmética.

La sana critica es la herramienta que ha de aplicarse para desentrafar el
contenido de esas palabras, pues la potencia de todo discurso radica en su légica
interna y externa, en la conexién objetiva con otros datos y en la experiencia del
observador que permite captar su grado de veracidad.

Advertido de lo primero por directa nocion, he puesto en claro mi parecer en
lo que atafie a la relacion de aquél con el testimonio de la madre y veré de continuo el
vinculo con otras evidencias que he puesto sobre el tapete.

En tal sentido considero que el informe de la psicologa forense, licenciada P.
F., es, como lo calificaron los Jueces del debate, altamente significativo a la hora de
optar por la hipdtesis de cargo.

Creo que en esa relacion se connota la existencia de indicadores de abuso en
M. y, nuevamente, colabora a interpretar su version de cargo como vehiculo de
certeza.

La imagen de si sexuada ".prepuberal que no puede manejar de manera
adecuada, dado su alto nivel de inmadurez emocional.”, ".El relato de los
hechos.realizado con alta carga emotiva, primando los sentimientos de asco y
vergienza ante hechos claramente sexuales que no logra comprender en su totalidad.”,
".La figura de la persona denunciada, el concubino de su madre, se presenta cargada

de sentimientos de temor.", "".Su capacidad defensiva es fragil, sintiéndose desbordada
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por lo que vive como hostilidad externa.”, constituyen datos dados por una experta
que analizados criticamente conducen al corolario apuntado en el péarrafo que
antecede, con poco margen para el error.

Parrafos especiales merece la no deteccidn por la experta de signos de
fabulacion en la nifa.

La posibilidad de una ilusion, de un cuento, de un mito, esta siempre presente
en la evocacion de un nifio. Sin veleidades cientificas lo afirmo como dato de la
experiencia.

Pero es equivocado partir de esa premisa, pues, por principio, los nifios no
mienten.

Y menos aun mienten cuando son sometidos a la afrenta del abuso sexual
desde quienes ejercen una posicién de poder y logran, como en el caso, quebrar el
circuito por la accién de otro, en esta historia la madre.

Si este es el pensamiento del hombre medio, qué decir de la validez de un
relato cuando, quien esta en condiciones cientificas de analizar la personalidad del
hablante, sefiala, sin titubeos que aquél no fabula.

Las expresiones de estos peritos, como lo he afirmado otrora, no "prueban” el
hecho, ni "certifican" la veracidad de un relato. La locucion "validar" de la que con
frecuencia se echa mano para calificarlos sirve, en todo caso, para orientar la
apreciacion del Juez que, luego e inexorablemente, deberad exponerse y justificarse.

Vuelvo a evocar que los Magistrados cuya actividad se discute realizaron esta
tarea con equilibrio y sus conclusiones son compartidas

En cuanto a la fijacion de los hitos que demarcaron los procederes
inverecundos de J. ha sido claro el Tribunal de Juicio cuando fundo su conviccion, la

edad de nueve afios.
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Esa opcidn no resulta antojadiza, se apoya, otra vez, en la version de M. cuyos
términos he revisado en los renglones precedentes.

Y por cierto que debe aceptarse que en estos delitos que se extienden en el
tiempo, no puede pretenderse la fijacion de una data precisa, exacta.

Contraria la forma més elemental de pensar razonadamente pretender que una
chiquilla memore con precision de dia, mes y afio, el comienzo de abusos que se
repiten en el tiempo hasta que se develan.

De alli que la aceptacion de un momento, de manera fundada, cumpla con los
niveles requeridos para la legalidad de una sentencia en materia de declaracion
factica.

Este derrotero intelectual, que aqui termina, me persuade de que los
Magistrados razonaron de manera inobjetable y eso da pabulo al rechazo de los
agravios en lo que punto atafie.

Expreso, por consiguiente, mi motivada conviccion de que el hecho existio
como lo ha descripto la "ad quo™ y que nada negativo puede observarse cuando se
pone en zaranda a la sentencia recaida.

De la misma manera expreso mi apego a la decision en lo que atafie a la
imputabilidad del sometido a juicio.

La experticia documentada en la hoja 209 y los antecedentes hospitalarios que
la preceden eximen de mayores comentarios.

c. Irregularidades del debate.

Acertadamente ha propuesto el doctor Panizzi el rechazo de este agravio por
considerar que no se ha denunciado un concreto interés que afecte al impugnante.
Creo, en ese tren, que la alegacion del asesor de familia no escapa a la normalidad

procesal que caracteriza la intervencion promiscua. Y creo también que la relacion de
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su discurso efectuada por el primer voto, tema que lleva a la impugnante a sostener
que ".de alguna manera pesaron al momento de la sentencia.”, es una mera conjetura
sin apoyo consistente.

La base de toda impugnacion es el agravio. En ella debe exponerse con toda
claridad cuél motivo es el que la moviliza; que interés juridicamente relevante se
posee para obtener la revocacion por la que se aboga.

Ensefia Claria Olmedo, con referencia a la casacion, que ".En la instancia debe
puntualizarse los extremos que producen el agravio, indicando concretamente las
disposiciones que se consideran violadas, en qué consiste el vicio atribuido al
pronunciamientos y qué normas se estiman aplicables; y en forma clara, precisa y
técnica se darén las suficientes razones fundamentadoras del agravio." (ver el autor en
su "Derecho Procesal Penal”, T 111 Ed. Marcos Lerner, Ed.1985, pagina 290).

Estas ideas no resultan desechables ain en el marco de la casacion amplia, y por ende,
al carecer de las virtudes que lo califican como tal el dafio enunciado por la defensa
merece la desestimacion.

d. Anulacidn por falta de motivacion. Coincidencia con el voto disidente del
doctor Florencio Minatta.

Por las razones que expuse en el punto b. de este considerando, mantengo una
posicion proclive a asegurar que esta sentencia retne los requisitos que la identifican
como una derivacion razonada del derecho vigente con especial apego por las
constancias de la causa.

La ausencia de motivacion o ausencia de fundamentos, como defecto, no ha
sido demostrada y, por el contrario, se extrae de su analisis critico la vocacion de los

Jueces de fundar los asertos.
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Eso fue suficientemente analizado, como he dicho, y no merece mayores
palabras.

Si cabe detenerse en la calificacion legal.

En el caso "M., C. A. s/abuso sexual a un menor de trece afios", sufragué en
coincidencia con el doctor Rebagliati Russell en cuanto a la operabilidad de la
calificante que aqui se discute.

No consideré profundamente el tema, pues me detuve en analizar el delito de
corrupcion cuya aplicacion estaba en juego; empero brindé algunas pistas sobre el
criterio al que adhiero.

En causa "M., J. A. s/ privacion de libertad y abuso sexual gravemente
ultrajante.”, anterior a la referida, consideré, para homologar la calificacion de la
sentencia de condena, el contexto espacial y modal de la conducta del incuso,
traducido en la cosificacion de la victima puesta a su merced, lo que habia permitido
el desfogue de los bajos instintos mediante los tocamientos en la manera en que
quedaron fijados en la declaracion de hechos, que era- dije- suficientemente elocuente
para cuadrar el caso en la norma seleccionada (art. 119. ap. 1° y 2° del C.P.)

En este litigio voy a coincidir otra vez en la configuracion de la calificante.

No me parece que la sentencia esté nutrida de consideraciones morales que
empafien los criterios juridicos alumbrados por la mayoria, pues mas alla de ciertas
consideraciones personales, se expusieron razones de aquella indole- juridicos- a la
hora de la subsuncion.

Por otra parte la interpretacion adecuada del segundo apartado del art. 119 del
C.P. refiere a la circunstancia que por su intensidad vejatoria y su prolongacion,

resulte del abuso un mal mayor para quien la ha padecido.
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Tiempo, modo, condiciédn, son los factores que fluyen de la redaccion del tipo
penal de marras.

Enrique Gavier opina que la razon de la mayor criminalidad del hecho radica
en ".el mayor desprecio por la dignidad e integridad personal de la victima que
implica llevar a cabo hechos que por su duracion o por las circunstancias de su
realizacion, son gravemente ultrajantes.” y mas adelante explica ".Por su duracion
quiere decir que por su excesiva prolongacion temporal, que va més alla del tiempo
necesario para llevar a cabo el abuso sexual de que se trata, lo que implica un peligro
para la integridad fisica y un innecesario vejamen para la dignidad de la victima. Por
las circunstancias de su realizacion, la ley alude a situaciones en que los actos, en si
mismos, son intrinsecamente escandalosos, humillantes, peligrosos y de un alto
contenido vejatorio para la victima." (ver el autor en su "Delitos contra la integridad
sexual" Ed. Marcos Lerner, 1999, paginas 28 y 29.).

Que la fellatio in ore o el cunnilingus sean practicas sexuales socialmente
aceptadas cuando se producen entre quienes las consienten, no priva la condicion
ultrajante a las peripecias de aquella indole que padecié la menor.

Comprobado el modo y la extensién temporal de las préacticas forzadas a las
que J. la sometid, no me cabe duda de que la calificacion es la correcta.

Repugna al concepto medio de dignidad humana (y por ello constituye un ultraje
grave), el que un adulto provoque, en las condiciones dadas, que una menor reciba su
pene en la boca hasta la eyaculacion o frote con el 6rgano viril las partes intimas de
ella hasta desfogarse. Méas cuando esa muchacha posee dificultades cognitivas y esta
bajo su dominio moral como hombre de la casa y, reitero, la situacion se transforma

en "endémica”, por usar una palabra denotativa.
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Coincido con Gavier cuando este afirma, en la obra arriba citada, que hay una
distincion cualitativa- que justifica la agravante- entre la simple nalgada o el
frotamiento fugaz o el beso en la parte pudenda y otros escenarios tal como el que la
sentencia recred.

Si alli radico la causa del texto, pues atinada ha sido la determinacién de los
Magistrados.

e. La pena

Coincido con la pena establecida en la sentencia. No merece objecion. La
Cémara de Juicio ha formulado una adecuada valoracion de los pardmetros contenidos
en los arts. 40 y 41 del C.P. y, por consiguiente, la solucion es justa en este aspecto.
En resumen, por las razones expuestas a lo largo de este considerando doy mi apoyo a
la posicion de mi distinguido colega que me precedid en el estudio y voto con él en la
confirmacion de la venida.

I11. Honorarios.

Dejo sentada mi expresa adhesion a la regulacion de honorarios.

Asi me expido y voto.

El Juez José Luis Pasultti dijo:

Con los sufragios coincidentes de los doctores Alejandro Javier Panizzi y
Jorge Pfleger, existe mayoria de votos para conformar la voluntad de la Sala Penal; de
modo que hare uso de la facultad que preve el articulo 357 del Codigo Procesal Penal
(texto segun Ley N° 4550, art. 7).

Con lo que culmind el Acuerdo, pronunciandose la siguiente:
-SENTENCIA--
1°) Declarar improcedente el recurso de casacion interpuesto a fojas 273/278 por la

defensa publica del imputado R. D. J.;
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2°) Confirmar la sentencia registrada bajo el nimero 70 del afio 2007, cosida a fojas
253/265;

3% Regular los estipendios profesionales de la defensa publica, en la suma de PESOS
TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO ($ 375.-), no incluye el importe
correspondiente al IVA (articulos 6, 10, 14, 45 y concordantes del Dto. Ley N° 2200,
mod. por la Ley N° 4335, articulo 59 de la Ley N° 4920);

4°) Protocolicese y notifiquese.-

123



Jurisprudencia tesis amplia.

Fallo N° 2806/07 - S.T.J. - Sec. de Recursos

En la ciudad de Formosa, Capital de la Provincia del mismo nombre a los 15
dias del mes de agosto del afio dos mil siete, se retne en la Sala de Audiencias "Dr.
Juan José Paso"”, el Excmo. Superior Tribunal de Justicia, bajo la Presidencia del
Sefior Ministro, Dr. Eduardo Manuel Hang y con la asistencia de los Sefiores
Ministros, Dres. Arminda del Carmen Colman, Ariel Gustavo Coll, Hector Tievas y
Carlos Gerardo Gonzélez. Constituidos en TRIBUNAL DE CASACION, para
pronunciar SENTENCIA en el Expte. N° 129 F° 102 Afio 2006, registro de la
Secretaria de Recursos, caratulado: "MEDINA, JUAN DIONISIO S/ABUSO
SEXUAL", venidos para resolver el RECURSO DE CASACION, interpuesto a fs.
109/117 vta. por la Sefiora Defensora Oficial de Camara N° 1, Dra. Claudia 1. Carbajal
Zieseniss, contra la SENTENCIA N° 6535/05 obrante a fs. 100/107 vta. dictada por la
Excma.

Cémara Primera en lo Criminal, que condené a Juan Dionisio Medina a la
pena de siete afios y seis meses de prision e Inhabilitacion Absoluta por igual tiempo
de la condena, demés Accesorias Legales y Costas, como autor material y penalmente
responsable del delito de Abuso Sexual con Acceso Carnal (arts. 12, 19, 119 tercer
parrafo y 29 inc. 3°, del Cadigo Penal). EL ORDEN DE VOTACION de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 25° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, y
sus modificatorias y articulo 126° del Reglamento Interno de la Administracion de
Justicia, es el siguiente: ler Término: Dr. Carlos Gerardo Gonzéalez, 2do Término: Dr.
Ariel Gustavo Coll; 3er Término: Dr. Hector Tievas; 4to Término: Dra. Arminda del
Carmen Colman y 5to Término: Dr. Eduardo Manuel Hang; v,

CONSIDERANDO:
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El Sefior Ministro, Dr. Carlos Gerardo Gonzalez, dijo:

Que habiéndose realizado la audiencia de debate prevista por el art. 433 del
C.P.P., vengo a emitir mi voto respecto del recurso de casacion planteado por la
Defensa Oficial contra la Sentencia N° 6535/05 dictada en autos por la Excma.
Céamara Primera en lo Criminal, en virtud de la cual se condeno a su defendido Juan
Dionisio Medina a la pena de 7 afios y seis meses de prision e inhabilitacion absoluta
por igual tiempo, por haber sido hallado autor material y penalmente responsable del
delito de abuso sexual con acceso carnal (arts. 12, 19, 119 tercer parrafo y 29 inc. 3°
del Cadigo Penal).

Que la Defensa vino en recurso exclusivamente por el supuesto de erronea
aplicacion de la ley penal sustantiva, previsto por el articulo 422 inc. 1° del Codigo
Procesal Penal, sosteniendo como agravios que el Tribunal de Juicio equivocé el
encuadramiento del hecho imputado a Medina al subsumir su conducta en el delito de
abuso sexual con acceso carnal, cuando en realidad se traté de un abuso sexual
simple, y que el mismo, debido a la intoxicacién alcohdlica que padecia al momento
de consumar el hecho, debi¢ ser absuelto por carencia de capacidad para comprender
la criminalidad del acto y dirigir su acciones (art. 34 inc. 1° del C.P.).

Que a fin de fundar el primer agravio plante6 que la actual normativa penal no
ha logrado cristalizar el objetivo de llevar la fellatio in ore al plano de la violacién, en
tanto esta no puede derivarse de la expresion “acceso carnal” y no pueden hacerse
interpretaciones extensivas, por estar vedado por el principio de legalidad, el cual a su
entender ha sido sacrificado por el Tribunal de mérito al aplicar un criterio
interpretativo extremadamente amplio de la norma penal en cuestion .

Sigui6 diciendo que el texto del articulo 119 “acceso carnal” es incompatible

con la interpretacion hecha por el Tribunal, ya que si bien tal expresiony la
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controversia que la misma suscitaba motivé su reforma, los propios legisladores
reconocieron que no se llego a resolver el problema que generaba la controversia.

Por ultimo, cit6 doctrina en apoyo a su postura, segun la cual no puede
equipararse el acceso vaginal y anal con el acceso bucal, y solicité se recalifique la
conducta atribuida a su defendido encuadrandose la misma en la prevision
contemplada por el articulo 119 primer parrafo del Cédigo Penal.

Que con respecto al segundo de los agravios aleg6 que al momento del hecho
Medina no comprendia la ilegalidad de sus actos, lo que a su juicio quedd probado
con los testimonios brindados por Miriam Olmedo que declard que éste estaba
tomado; Natalia Dolores Quintana quien dijo que el mismo decia “que pasa” “que
pasa” y afirmo que no tenia conciencia, que no entendia nada de lo que estaba
pasando y que cuando se retird del lugar en el que habia encontrado al imputado con
el menor éste se quedo acostado en la cama; y finalmente Soledad Elizabeth Quintana
quien informo que el dia del hecho estaba muy tomado, que no entendia nada de lo
que pasaba, que caminaba tambaleante y se caia.

Argumenté asimismo que la alcoholizacion plena no resulta incompatible con
algunos instintos de conservacion como el de cerrar las prendas de vestir, sino que
ello depende de cada organismo; que la ausencia de informes médicos del grado de
intoxicacién alcoholica no puede ser valorado en contra del imputado; y que resulta
ilégico pretender que Medina tenia conciencia de la criminalidad de sus actos, cuando
sin embargo, luego de ser sorprendido por la tia del menor, en lugar de huir del lugar
se quedo acostado en la cama, retirandose recién luego de ser agredido con palos por
una vecina.

A su turno, el Sr. Procurador General Subrogante solicito el rechazo del

recurso interpuesto.
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Con respecto al primero de los agravios sostuvo que la fellatio in ore se
condice perfectamente con el 3er. parrafo del articulo 119 del Codigo Penal, y que el
primer voto del fallo recurrido fue mas que abundante al analizar tal circunstancia.

Aleg6 que el origen de la reforma y casi todos los proyectos presentados
tenian la finalidad de incluir la fellatio in ore como acceso carnal; que no puede
entenderse que se modifique la norma para que nada cambie; que la ley dice acceso
carnal, pero por cualquier via; que los legisladores cuando introdujeron la reforma se
referian a la fellatio como acceso carnal ya que solamente faltaba incluir la via oral;
que si bien Donna (2.000) dice que el acceso carnal es un concepto normativo, en la
jerga comun también se habla de la fellatio como violacion.

Agreg06 por Gltimo que no se puede estar a la vieja interpretacion y que ya aln
con anterioridad a la reforma del articulo 119 Fontan Balestra (1.990) entendia que la
fellatio estaba incluida en el acceso carnal.

Se opuso al planteo de inimputabilidad, para lo cual sostuvo que la ebriedad
del imputado no fue total y no le impidié comprender la criminalidad de sus actos, lo
que a su entender qued6 evidenciado en primer lugar con el hecho de que cuando la
tia de la victima sorprendié al imputado este tenia el miembro viril erecto y se estaba
haciendo succionar; en segundo lugar porque la ereccién es incompatible con el
estado de ebriedad total; en tercer lugar porque la alegada falta de conciencia no se
condice con la accion de hacer entrar al menor a la casa para consumar el acto; y
finalmente porque la testigo Soledad Quintana declar6 que el imputado, al ser
sorprendido por ella en el momento de estar consumando el hecho, inmediatamente
guardo el pene y dijo aca no paso nada.

A su turno, la Sra. Asesora de Menores manifesto su adhesion a lo expuesto

por el Sr. Procurador General y abono el pedido de rechazo diciendo que la Defensa
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no objeto la base factica conforme se tuvieron por probados los hechos y por los
cuales se condeno a Medina.

Agrego que comparte la interpretacion hecha por el Tribunal de sentencia en
cuanto al acceso carnal; y, en cuanto a la falta de comprension alegada a fin de
descalificarla describi6 que el imputado Ilamo al nifio, cerrd la puerta, tenia el pene
erecto, lo guardd en el pantalon y la testigo Natalia Soledad Quintana dijo que el
mismo se hacia el desentendido cuando fue sorprendido en el momento de cometer el
hecho.

Que, entrando al anélisis de los agravios de la Defensa, cabe sefialar en primer
lugar en orden a la supuesta erronea interpretacion de la ley al calificar el hecho
endilgado al imputado como abuso sexual con acceso carnal, que el fallo impugnado
ha realizado un prolijo, exhaustivo e inteligente analisis respecto de qué debe
entenderse por acceso carnal a la luz de la reforma introducida al articulo 119 del
Caodigo Penal en el afio 1.999, posicion que comparto plenamente en funcién del
razonamiento empleado por los jueces de sentencia (el cual resulta ocioso reeditar), y
particularmente lo atinente a que dicha reforma fue introducida para eliminar toda la
discusion existente sobre si la fellatio in ore constituia 0 no acceso carnal, atrapandola
definitivamente en tal concepto con la inclusion de la expresion “por cualquier via”,
comprendiendo asi el acceso carnal las tres vias que la razén y el sentido comun
exigian como configurativos de tan grave echo ultrajante de la libertad sexual.

Por otra parte, frente al argumento de que la expresion “por cualquier via”
podria llevarnos a considerar que el acceso por via nasal, auditiva e incluso heridas
constituirian acceso carnal, no debe soslayarse que la ley debe ser interpretada de
manera razonable, atendiendo a la finalidad que la misma persigue, y lo que aqui el

legislador ha tenido por finalidad introducir no es otra cosa que el concepto social de
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acceso carnal, lo que se desprende de manera indubitable de los proyectos de
modificacion que fueron presentados y que fundaron la modificacién de la Unica
cuestion que suscitaba controversias en la norma reformada.

Siendo asi, me inclino por rechazar el agravio tratado.

En lo que respecta al planteo de inimputabilidad, deviene evidente su
improcedencia atendiendo a la forma en que se desarrollaron los hechos.

En tal sentido, obsérvese que los sentenciantes fueron claros al fijar los
hechos, y tal como lo expresaran el Sr. Procurador General y la Sra. Asesora de
Menores, el imputado hizo ingresar a su casa al menor para consumar la fellatio in
ore, fue sorprendido por la testigo Natalia Quintana quien irrumpi6 en la casa del
mismo intempestivamente ante la advertencia de uno de los hermanos de la victima y
los llantos que la misma proferia y vio como el imputado tenia el pene erecto
introducido en la cavidad bucal del menor, cuadro ante el cual la mencionada testigo
comenzo a insultar a los gritos al victimario, quien de inmediato introdujo su miembro
viril dentro del pantalén acompafiando tal acto con la expresion “calmate que no pasod
nada”, fingiendo luego que no sabia lo que pasaba, retirandose del lugar al ser
increpado y golpeado por la misma, y poniéndose en fuga finalmente a ser
posteriormente atacado con un palo de escoba por Soledad Quintana afuera de la casa.

Fueron las circunstancias de hacer entrar en la casa al menor, tener el pene
completamente erecto, guardarlo inmediatamente al ser descubierto, fingir su
ignorancia o perturbacion y ponerse en fuga, y la ausencia de informe de perturbacion
grave por parte del médico que examino al imputado, las que determinaron que los
jueces de sentencia concluyeran que la ebriedad que presentaba el mismo no afectaba
su compresion de la antijuricidad de su conducta, ni le impidio dirigir sus acciones

para evitarla.
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La valoracidn de tales circunstancias tenidas por probadas, resulta notorio, ha
sido efectuada por los juzgadores dentro del marco de una légica impecable e
inconmovible y lleva al rechazo liso y llano del argumento de inconciencia sostenida
por la Defensa.

Efectivamente, en el estado de inconciencia el sujeto no sabe lo que hace ni
recuerda lo que ha hecho (Vicente P. Cabello “Psiquiatria Forense en el Derecho
Penal”, T. 1, pag. 276, ed. 2.000, Ed. Hammurabi), sin embargo, en el presente caso el
obrar del imputado antes descripto demuestra coherencia en la preparacion de la
consumacién del hecho, su consumacién propiamente dicha y posteriormente en la
intencidn de ocultar o minimizar la situacion.

En cuanto a la tesis de la defensa en orden a que el gesto del imputado de
cerrar sus prendas de vestir responde a un reaccion instintiva de autoconservacion,
cabe sefialar, méas alla de que tomado tal argumento en forma aislada carece por si
solo de entidad desincriminante en el contexto global de las pruebas de cargo, que tal
reaccion de ninguna manera nos puede llevar a concluir un estado de inconciencia del
mismao.

Es que no hay dudas de que en el ser humano el instinto de autoconservacion
es innato, pero debe determinarse en cada caso que es lo que motiva la reaccion de ese
instinto de autoconservacion.

Asi, en el caso de autos la reaccidn en cuestion no es la del sujeto que pone la
mano a modo de atenuar el golpe porque se esté cayendo, en cuyo caso hablariamos
de un instinto de autoconservacion primario e irreflexivo productor de una reaccion
mecanica de autoproteccion, motivada por el peligro de dafio fisico, sino de quien es
sorprendido cometiendo un hecho que inevitablemente le generara un reproche, en

cuyo caso la reaccion de guardar el miembro viril no es otra que la de intentar evitar el
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mismo, por lo que la motivacion se presenta sin esfuerzo alguno dejando entrever
claramente que el sujeto sabe que esté llevando a cabo una accién inmoral o ilegal y
de ahi su intencién de evitar el reproche, siendo entonces no ya una reaccion derivada
de un instinto de autoconservacién primaria, sino de una instinto de autoconservacion
derivado de una reflexion sostenida en la existencia de normas sociales de
convivencia, frente a lo cual no puede ya hablarse de inconciencia.

En el caso se sumaron ambas condiciones (inmoralidad e ilegalidad) en la
conducta, lo que fue suficientemente comprendido por el imputado al momento de la
comision del hecho segln se vio, y lo que el ordenamiento penal exige para que opere
la sancidn es que el sujeto comprenda la criminalidad del acto que realiza, por lo que
mal puede sostenerse como lo hace la Defensa la supuesta inimputabilidad cuando la
inconciencia que impide la comprension de la criminalidad de la accidn no existio.

Por Gltimo, en lo que respecta al argumento de que el imputado no fue
sometido al test de alcoholemia y ello no puede pesar en su contra, cabe sefialar que
aun la gradacioén alcohdlica tomada como pardmetro para establecer la inconciencia
no es necesariamente un dato irrefutable de dicho estado, en principio presupuesto al
presentarse los valores de intoxicacion alcohdlica previstos por las tablas de
proporcion y efectos de la alcoholizacion, pues cada organismo es diferente y por
ende las incidencias del alcohol difieren.

En tal sentido Bonnet en su tratado de Medicina Legal, al analizar el cuarto
periodo de ebriedad, indica que la inconciencia se halla presente casi sin excepcion
porque en materia de ebriedad no es posible descartar de manera absoluta y
terminante la excepcion a la regla (T. I, pags. 1629 y sig.). Lo que nos lleva a la
necesidad de valorar las demas pruebas para establecer en concreto si el imputado se

encontraba o no en estado de inconciencia, y ello a su vez a la conclusion
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certeramente inferida por el Tribunal de Juicio de que si estaba en estado de
conciencia.

A ello se suma ademas que en el presente caso no esta discutido la
circunstancia de que el imputado al ser sorprendido se encontraba con el pene
totalmente erecto, y no es una cuestion controvertida cientificamente el hecho de que
el alcohol en pequerias cantidades desinhibe pero es un depresor del sistema nervioso
central y en grandes cantidades interfiere en la excitacion sexual provocando
disfuncion eréctil. Dicho de otra forma, la disminucion de las respuestas fisioldgicas
diminuyen proporcionalmente al grado de ingesta alcohdlica. De ahi la celebre frase
de Shakespeare al referirse al consumo del alcohol “provoca el deseo pero frustra la
ejecucion”. Dato indicador éste tomado por los jueces de sentencia que, no puede
soslayarse en funcion de lo expuesto, fue valorado sobre la base de las reglas que
informan la sana critica racional como elemento de ponderacién del estado de
conciencia del imputado al momento de la comision del delito por el cual fue juzgado.

Por todo lo expuesto, no surgiendo del planteo recursivo agravios serios y
suficientes que permitan descalificar como acto jurisdiccional valido la sentencia
puesta en crisis, corresponde rechazar el recurso de casacion interpuesto por la
Defensa de Juan Dionisio Medina.

El Sefior Ministro, Dr. Ariel Gustavo Coll, dijo:

Que debiendo emitir mi voto en orden al recurso de casacion promovido por la
Defensa, adhiero integramente a la opinion del Sr. Ministro Dr. Gonzalez, sobre los
distintos agravios expuestos por la recurrente.

Que sin embargo y a mayor abundamiento, en tanto es la primera vez que éste

Tribunal tiene en consideracion el alcance del art. 119 parrafos primero y tercero del
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Cadigo Penal, respecto a la fellatio in ore, paréceme necesario realizar algunas
precisiones.

El agravio de la Defensa se sustenta principalmente en la calificacion legal que
el Tribunal de Juicio asigna al hecho cometido por el acusado. Con apego al art. 422
inciso 1° del C.P.P., sefiala que ha existido una erronea aplicacion de la ley sustantiva,
en tanto no corresponde encuadrar la conducta de su asistido en el art. 119, parrafos
primero y tercero del Cadigo Penal, al considerar que el abuso sexual con acceso
carnal, no es comprensivo de la fellatio in ore, considerando que debi¢ aplicarse la
figura del Abuso Sexual Simple, en los términos del art. 119 primer parrafo del
Caodigo Penal.

La discusion por cierto no es novedosa, pero entiendo que, partiendo del
andlisis de los antecedentes parlamentarios que propone la misma Defensa, cuando
refiere a la Ley 25.087, la duda por cierto desaparece para el intérprete, incluyendo a
quienes, en ejercicio de la Jurisdiccion deben aplicar la disposicion que dicta el
legislador.

En el tratamiento de la norma por parte de la Camara de Diputados de la
Nacidn, el proyecto de los Diputados Alfredo Bravo, Victor Fayad, Elisa Carrio y
Elisa Carca, es contundente cuando afirma que los delitos de contenido sexual, “son
actos de agresion y violencia que atentan fundamentalmente contra la integridad
fisica, siquica y moral de las mujeres. Es una agresion contra la autodeterminacion
como mujeres, como personas libres para decidir sobre su sexualidad”, y mas
adelante, en el punto que nos interesa, expresan que el proyecto propone “una
concepcion de la accion mas amplia en el Codigo Penal, ya que permite incriminar

como violacion, a todo tipo de penetracion, incluyendo casos como la fellatio in ore, y
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la penetracion anal...”. (Ver Antecedentes Parlamentarios, 1999-B, La Ley,
1555/1556)

Es notable como los demés proyectos relacionados a la modificacion
legislativa del art. 119 del Codigo Penal y que finalmente se plasmara en la Ley
25.087, coincidieron en el sentido de incluir al sexo oral como una forma de
violacion, cuando se produce — obviamente - en las demas condiciones que indica la
norma. Asi, por ejemplo, el proyecto del Diputado Gonzalez Gaviola, que incluyd
expresamente a la relacion sexual “anal, oral y/o vaginal, con personas de uno u otro
sexo” (ob. cit. p., 1572), el presentado por el Diputado Cafferata Nores (ob. cit. p.
1574), el proyecto del Diputado Oscar Sat (p. 1575/1576), el proyecto de los
Legisladores Ferndndez Meijide, Storani, Rodil, Alvarez, Raimundi, Parentella y
Garré (p. 1581) y el del Diputado Juan Pablo Cafiero, cuando sefial6 que uno de los
objetivos de la reforma fue precisamente que se permita incriminar como violacion
todo tipo de penetracion, incluyendo los casos de la fellatio in ore. (ob. cit. p. 1592).

Al tratarse posteriormente la reforma en la Camara de Senadores de la Nacion,
se puso énfasis en que “el hallazgo principal (de la misma), es un tema que ha
preocupado a Jueces y Juristas, en estos tiempos; es el problema de la fellatio, ya que
se sigue caracterizando como abuso deshonesto a la penetracion del pene en la
cavidad bucal de una persona, cuando obviamente constituye el mismo nivel de
agresion sexual que el acceso carnal”, (opinidon del Senador Yoma, en la p. 1622 de la
misma obra), agregando mas adelante el mismo legislador que quiere dejar
perfectamente en claro que la modificacion que se propone para el art. 119 del Codigo
Penal, ( que fue finalmente aprobada y es el actual texto vigente), contempla a la

penetracion con cualquier objeto, con fines sexuales y en cualquier cavidad. Las
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posteriores intervenciones de los Senadores Maya, Genoud y Molinari Romero, son
todas coincidentes en ese mismo sentido. (ob. cit. p. 1623 a 1628).

Es cierto, tal como sefiala la Defensa que se plante6 la necesidad de aprobar la
reforma sin mayores dilaciones (Senador Maya, en p. 1624), pero no porque existieran
dudas sobre la incorporacidon de la fellatio como medio de cometer el delito de
Violacion, sino porque cualquier modificacion tendiente a introducir la figura en el
texto que Ilegaba de Diputados, hubiera derivado en una demora en el tramite
legislativo, que los miembros del Congreso Nacional, no querian producir, tal como lo
admite el Senador Yoma, cuando deja sentada la opinién que se indicara
anteriormente, para evitar que “alguna interpretacion jurisprudencial pueda no
coincidir con el espiritu que tuvo el legislador al proponer esta reforma”. (ob. cit. p.
1623). No es menor sefialar que en todo el tramite legislativo de ambas Camaras, no
existe una sola posicion contraria a considerar a la fellatio in ore, como incluida en el
tipo penal de la Violacion.

Me he permitido realizar éste repaso sobre los antecedentes legislativos de la
Ley 25.087, porque entiendo que los Jueces deben atender a la aplicacion de la Ley,
tal como la ha elaborado el legislador, salvo que se advierta manifiesta colision con el
texto constitucional, cuyo por cierto no es el caso de autos. “El Juez en el sistema de
separacion de poderes, tal como el establecido en la Constitucion, debe aplicar la ley,
0 sea, juzgar segun la ley, mas no juzgar a la Ley, salvo el caso en que se la impugne
como anticonstitucional” (Bielsa, Rafael; “Metodologia Juridica”, p. 446, Ed.
Castellvi).

A su vez, la Corte Suprema ha declarado que en principio, la opinion expuesta
en las Camaras legislativas por los miembros informantes, durante la consideracion de

los proyectos de Ley, son fuente de interpretacion auténtica de éstas en su
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significacion y alcances (Fallos, 114:28), afirmando también que la primera regla de
interpretacion de las Leyes, es la de dar pleno efecto a la intencion del legislador, la
cual debe fluir de la letra o de su espiritu” (Fallos 150:151), maxime cuando esa
intencidn surge de la exposicién de motivos (Fallos 111:330) o en el proceso de
discusion de la Ley (Fallos, 114:298).

Entiendo entonces que en el estado actual de la legislacion vigente, no pueden
existir dudas que la fellatio in ore, o penetracion del érgano sexual masculino en la
cavidad bucal de otra persona, cometido contra un menor de trece 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 accién, constituye accion que
resulta tipica a los fines del art. 119 tercer parrafo del Codigo Penal.

En funcion de tales argumentos y los expuestos por el Sr. Ministro
preopinante, a los cuales adhiero, voto por el rechazo del Recurso de Casacion
planteado por la Sra. Defensora Oficial.

El Sefior Ministro, Dr. Hector Tievas, dijo:

Que conforme al estado procesal de la causa correspondiente a la resolucion
del recurso de casacion planteada contra la sentencia N° 6535/05 dictada por la
Excma. Camara Primera en lo Criminal, coincidiendo en todo lo manifestado en la
narracion de los hechos realizados por los Sefiores Ministros que me preceden, como
también coincido y comparto las consideraciones y conclusiones realizadas por los
mismos, todo ello en los términos de lo normado en el segundo parrafo del art. 365
del C.P.P..

Voto en consecuencia por el rechazo del recurso de casacion planteado por la

defensa oficial de Juan Dionisio Medina.
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La Sefora Ministro, Dra. Arminda del Carmen Colman dijo:

Que en la oportunidad procesal oportuna vengo a emitir mi voto en estos
obrados, manifestando mi adhesion a las opiniones de los sefiores Ministros que me
preceden en el orden de votacion por compartir lo por ellos sefialado; asimismo
comparto la solucion que propugnan respecto a rechazar el recurso de casacion
incoado en autos.

Que tal solucion se impone luego de analizar detenidamente los agravios que
postula la defensa para que la sentencia condenatoria sea modificada.

Que con respecto al agravio que se refiere a la intoxicacion alcohodlica que
presentaba Juan Dionisio Medina al momento del ilicito y que, segun palabras de la
defensa, debiera haber llevado a su absolucion por no estar en condiciones de
comprender la criminalidad de sus actos y de poder dirigir sus acciones, cae con la
sola lectura de las constancias obrantes en la causa y que metddica y prolijamente
fueran reunidos por el Juez Castillo Giraudo en su voto. Mismas situaciones que
fueron tomadas en cuenta y sabiamente ampliadas y analizadas por el sefior Ministro
que votara en primer termino.

Que se encuentra fuera de discusion el hecho de que la accion ilicita
desplegada por Medina es factible de ser analizada por el derecho penal, lo que se
discute es si éste debe responder 0 no por esas acciones, lo que hace girar el problema
a la esfera de la culpabilidad.

Que es requisito para la aplicacion de la eximente prevista en el articulo 34
inciso 1ro. del Cddigo Penal que la ebriedad haya sido involuntaria y completa, no
correspondiendo que dicha situacion de exclusion de la culpabilidad sea presumida
(tal como parece quererlo la defensa), y es que las mismas deben ser objeto de prueba

y del correspondiente analisis en el marco del proceso. Ello es justamente lo que ha
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ocurrido en autos, donde la actividad del Ministerio Fiscal en todas sus instancias ha
sido encardinada a asegurar las constancias pertinentes — informes médicos,
psicoldgicos, testimoniales e indiciarias — que demuestren en forma indubitable que al
momento de la accion reprobada penalmente Medina comprendia la criminalidad de
sus actos y dirigia plenamente sus acciones, siendo tal postura la recogida por los
sefiores Jueces de la Excma. Camara Primera en lo Criminal, en ejercicio de la sana
critica racional, al momento de dictar el fallo ahora cuestionado.

Que como consecuencia de todo lo dicho no queda mas que desestimar el
agravio referenciado.

Que en lo que hace al segundo agravio de la defensa, bien dice el doctor Coll
que es la primera vez que este Alto Cuerpo tiene en consideracién el alcance del
articulo 119 en sus parrafos primero y tercero y en lo que se refiere a la fellatio in ore
por lo que me parece necesario realizar unos comentarios a los fines de dejar asentado
con claridad mi posicion en este espinoso tema.

Que particularmente no entiendo que se desprenda de la norma penal
examinada un marco de dudas e incertidumbres y que dicho estado no se alcance a
clarificar con el analisis de la auténtica intencion que tuvo el legislador al sancionarla.
Porque si hay una realidad incontestable es el claro intento del legislador por incluir
con la Ley N° 25.087 el tipo de conducta bajo analisis en la agravante prevista por el
tercer parrafo del articulo 119 del Codigo Penal. En este sentido, oportunamente
resultaron de amplia trascendencia los claros motivos que impulsaron la reforma
operada, entre los que precisamente se destaca el intento de incluir la "fellatio in ore"
como un modo maés de acceso carnal.

Que la Corte Suprema de la Nacion ya ha delineado con magistrales palabras

que es regla de interpretacion de las leyes el dar pleno efecto a la intencién del
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legislador, indagandose su verdadero alcance mediante un examen atento de sus
términos que consulte la racionalidad del precepto y los fines que las informan,
proposito que no puede ser obviado por los jueces con motivo de las posibles
imperfecciones técnicas de su instrumentacion legal, toda vez que ellos, como
servidores del derecho que son para la realizacion de la justicia, no deben prescindir
de la ratio legis y del espiritu de la norma (CSJN Fallos 310:149, 572, 799, 1390,
1797; 313:1293), para asi evitar que la inteligencia exegética desnaturalice la
finalidad que ha inspirado su sancién (Fallos 310:500, 937).

Que sobre lo referente a la voluntad del legislador al sancionar la Ley N°
25.087 el mismo es un topico ya abordado y agotado por el doctor Coll en su voto.
Simplemente quiero hacer notar que dicha postura se ve robustecida por el cambio
doctrinal que las palabras del nuevo articulo 119 acarrean en el pensamiento de dos
autores que, antes de la reforma, se inclinaban por entender a la fellatio in ore fuera de
la categoria de acceso carnal.

Carlos CREUS sostenia antes de la reforma que "el hecho (violacion) se
consuma con el acceso, esto es con la penetracion del miembro viril en el orificio
vaginal o anal..." (Conf. Derecho Penal, Parte Especial, tomo I, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1993, pag. 194). Luego de la sancién de la Ley N° 25.087 sefiala que
“...no faltaran quienes sigan negandose a calificar como acceso carnal al coito bucal,
pese a la expresion - por cualquier via -, no obstante que la inclusion de esos casos fue
uno de los motivos que al legislador le suscito el deseo de reforma™ (Delitos Sexuales
Segun la Ley 25.087, JA 1999-111-807).

Que la misma situacion se plantea con Alfredo ACHAVAL quien sefialaba
criticamente alla por 1.992 que "'Si continuamos cambiando el concepto de acceso

carnal de acuerdo a los pareceres, conceptos y preconceptos, llegaremos a absorber
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el delito de abuso deshonesto y el de corrupcion en la cada vez mas amplia figura del
delito de violacion....". Puntualmente criticaba la postura de algunos autores que ya
incluian la fellatio in ore en la figura de la violacion (caso de FONTAN BALESTRA
por ejemplo) sosteniendo que adoptar dicha opinion importaba cuanto menos un
sofisma juridico basado en interpretaciones personales ajenas a la norma (Conf.
Alfredo Achéval, Delito de Violacion, Editorial Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1992,
pag. 195/198).

Pero la sancion de la Ley N° 25.087 también obliga a este ultimo autor a mutar
su pensamiento, para pasar a sefialar ahora que la expresién "acceso carnal” significa
Ilegar, tener paso o entrar en la "carne" de quien es la victima, y que el agregado "por
cualquier via" hace referencia a la existencia de vias con capacidad inmisiva y
receptiva. Por lo que ahora no hay dudas de que se ha agregado "...Ia boca, que si bien
tiene capacidad inmisiva, también tiene capacidad activa en forma indiferente por
ambos sexos" (Conf. ACHAVAL, Alfredo, Las modificaciones al articulo 119 del
Caodigo Penal efectuadas por la ley 25.087, JA 1999-111-1021).

Que en consecuencia, luego de la reforma operada por la ley N° 25.087, no me
quedan dudas de que la fellatio in ore ha quedado comprendida en el tercer parrafo del
articulo 119 del Codigo Penal, al haberse hecho referencia expresa al “acceso carnal
por cualquier via”; constituyendo ahora uno de los accesos carnales tipicos del delito
de violacion, por lo que este motivo de agravio también debe ser rechazado.

Que en definitiva y atento los argumentos desarrollados, asi como lo decidido
por los sefiores Ministros que me anteceden en el orden de votacion a los que, reitero,
me adhiero en su totalidad, voto por el rechazo del recurso de Casacion incoado por la
defensa de Juan Dionisio Medina, sin regulacion de honorarios por haber intervenido

la defensa oficial.
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El Sefior Ministro, Dr. Eduardo Manuel Hang, dijo:

Creo que a los efectos de una mejor solucion, debe invertirse el orden
argumental. Ello es asi puesto que de admitirse la defensa de ebriedad completa, seria
innecesario entrar al planteo de la calificacion legal.-

En punto a ebriedad concuerdo con quienes me preceden en la votacion. A la
exculpante de ebriedad completa se llega a través del dispositivo del art. 34 inc. 12 del
C. Penal. Tal la jurisprudencia de nuestras Camaras Penales y del Superior Tribunal.
El Ministerio Fiscal ha negado criteriosamente la posibilidad cierta de aplicarla. El
hecho de introducir en el pantaldn el miembro viril al ser sorprendido revela a todas
luces una apreciacion critica de la situacion, lo que es incompatible con la carencia de
posibilidad valorativa. El imputado sabia de su accionar contrario a derecho y
pretendié ocultarlo. Que estaba borracho no cabe duda, pero que esa borrachera lo
colocara en situacion de inimputable es cosa que no puede aceptarse. Un especialista
como Cabello (ver su “Psiquiatria Forense en el Derecho Penal”, T. 2%, P 84) acepta
que hay un grado de ebriedad exculpante (es el segundo en su conceptuacion) que se
provoca cuando hay incoordinacion motora, inestabilidad corporal y pérdida del
ejercicio critico. Bonnet (“Medicina legal”, “Tomo Unico”, P. 651) coloca la ebriedad
completa en el tercer grado de la escala, como un trastorno mental transitorio
completo ebrioso de comienzo con “alteraciones del juicio critico respecto de la
propia persona y del ambiente”. Vemos entonces que no ha existido esa alteracion del
juicio critico. Sabia que obraba mal y por eso la maniobra de ocultacion. Amen del
ocultamiento del miembro viril dijo que “nada habia pasado” y ello apunta
indudablemente a que hizo un juicio valorativo de su posicion comprometida al ser

sorprendido abusando sexualmente del menor.-
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En cuanto al tema de la necesidad del anlisis de alcoholemia, como sefiala
Cabello (op. Cit., P101), el método bioldgico (busqueda de la concentracion hemaética
del tdxico) depende de las variantes personales de quién ingiere y solo tiene
importancia supletoria. La misma concentracion alcoholica en sangre puede tener
efecto diferente segun la persona. Cada individuo reacciona al alcohol segin un
coeficiente personal, imposible de establecer de antemano.-

De manera que la ebriedad y su grado pueden mostrarse mejor a través del
método clinico. En este sentido el informe de fs. 11, del médico forense (introducido
al debate) y del que hace gala el Juez de Camara preopinante es significativo mas alla
del lapso temporal entre el hecho y la examinacion.-

Corresponde ahora el tratamiento de la concreta actividad que se imputa a
Medina, a efectos de determinar que tipo de abuso sexual constituye (violacion o
mero abuso).-

La conducta sobre la que no hay discrepancias, consistio en la introduccion del
miembro viril en la boca del nifio, actividad en la que resulta sorprendido y obligado a
cesarla.-

Hay dos argumentos que sostienen el recurso y que voy a examinar. El uno
refiere, dentro de la interpretacion de la norma penal, a su caracter restrictivo. El otro
recae en las costumbres o actitudes de la sociedad frente al sexo, lo que adquirira
particular importancia en éste caso para considerar, restringiendo o ampliando la
definicion de la violacion (o acceso carnal por cualquier via como dice la ley).-

Respecto de la primera cuestion sefialo que mucha de la opinion doctrinaria
que sustenta el recurso es derivada de la interpretacion de la regla antecedente y
original del Coédigo Penal. La agregacion de la expresion “cualquier via”, cambia

evidentemente el panorama interpretativo. Ello es paradigmatico al traerse como
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fundante la opinion de Creus que era una antes y otra después de la reforma. Asi nos
dice (“Delitos Sexuales segun la ley 250877, J.A., T. 111, afio 1999, P. 807 y sgtes) que
precisamente la incorporada expresion tiene por objeto (segun la motivacion del
legislador) incorporar al tipo el coito bucal. Es cierto que en el debate en el Senado,
algunos parlamentarios (serian cuatro) indicaron que el coito oral no seria violacion
sino abuso sin acceso carnal agravado por el caracter ultrajante de la maniobra, pero
ello es solo la opinion individual de algun legislador, no sabemos si es compartida por
los demaés que votaron el proyecto. En la dificultad que plantea desentrafiar de la
discusion parlamentaria la intencion legislativa (en cuanto cuerpo legisferante). En
especial si la Comision funda el proyecto de una manera y se pretende restringir o
ampliar esa interpretacion.-

Creo que intentar la interpretacion gramatical no deja de ser adecuado.
Parafraseando a un Juez anglosajon podemos decir que hay veces que las palabras de
la ley significan lo que dicen. En las palabras de la ley no hay discusién sobre
“acceso”, es entrada, ingreso, introduccion, penetracion. Es “via’lo que provoca la
discusion. “Via” segin el Diccionario de la Lengua, en su quinta acepcion, es
cualquier conducto por donde pasan en el cuerpo del animal, los humores, aire,
alimento y residuos digestivos. Desde esta perspectiva, va de suyo, que la boca es una
“via”’y resulta dificil encontrar un argumento que la aparte de la definicion. Pero
también la propia palabra “acceso” en una de sus acepciones equivale a “copula” o
“ayuntamiento carnal”. Se puede decir que la interpretacion podria llevar a situaciones
asi ridiculas, como el acceso por via respiratoria, pero ello no modifica la
razonabilidad en lo otro. Sin embargo debo aclarar que a mi juicio algunas de las

argumentaciones que se efecttan aludiendo a que la boca, no es via no dejan de ser
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perspectivas individuales, sospechosas de intuicionismo, que no parecen cercanas a la
ciencia social o sus mejores desarrollos.-

No se puede negar la diversidad de las culturas, la interpretacion de los
diversos campos de la experiencia que puede referir a todos los aspectos de la
existencia, incluidas las relaciones sexuales (Benedict, Ruth; “El hombre y la cultura”,
P.41, Centro editor América Latina, Bs. As., afio 1971). Una cultura es el sistema de
vida de un grupo de personas, a la configuracion de todas las normas mas 0 menos
estereotipadas de comportamiento aprendido que se transmite generacionalmente por
medio de la lengua o la imitacion (Barnouw, Victor; ”Cultura y Personalidad”,P.18,
Edit. Troquel, Bs. As., 1967). La variacion en la conducta social de las diferentes
sociedades es evidente y se demuestra de inmediato. Los estudios etnoldgicos revelan
la variedad de conductas con respecto a cualquier forma concebible del
comportamiento social (Newcomb, Theodore M. “Manual de Psicologia Social”, T I,
P 65, Eudeba, Bs. As, 1981). En la humanidad lo que parece genético es la volatilidad,
la plasticidad. Plasticidad que no se da de la misma manera dentro de las
comunidades. Esas comunidades usan la cultura de forma semejante (Gelner, Ernest;
“Antropologia y Politica”, P 67, Gedisa, Barcelona, 1979). Puntualiz¢ a través de
diferentes autores, tanto de la Antropologia cultural como de la psicologia Social, la
diversidad de las culturas y con ello de las actividades humanas entre las que por
supuesto estan las relaciones sexuales. Porque en general la interpretacion restrictiva o
ampliada recurre a aspectos bioldgicos (en realidad no puros sino socializados),
sociologicos o de psicologia social, buscando algo asi como las motivaciones y
actividades del hombre medio o de una mayoria (si se quiere “normal”) dentro de la
comunidad. Pero como encontrar esos motivos y actividades en nuestra sociedad que

permitan ampliar o restringir el criterio, en especial en este campo de la sexualidad
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ligada al Derecho Penal. En esto, como antes apunté, no parece haber fundamentos
serios y la cuestion parece mas cercana a preferencias ideoldgicas que a una
definicidn cientifica. Hay confusiones como la que sefialara Freud y pese a ello
perduran, confundir lo genital con lo sexual, siendo esto de mas amplitud. Lo genético
es mas instinto, lo sexual se guia por el principio del placer. Se acota entonces en lo
genital a la violacién como el acceso por vagina y mediante un argumento, el de que
el coito anal es parecido al vaginal, se incluye al mismo, porque una interpretacion
estricta dejaria fuera del tipo al varon, que nunca podria ser violado por no tener
vagina.-

Se debe convenir entonces que lo sexual tiene una concepcion mas amplia que
se sustenta en el principio del placer y excede al marco de lo meramente genital.-

Para nuestra sociedad occidental de cufio europeo nada mejor que bucear
precisamente en Freud, cuya psicologia (mas social que individual) puede ayudar a
determinar a traves de un estudio de corte cientifico que es lo sexual o como se amplia
en nuestra sociedad lo sexual a partir de lo genital. Asi tanto la boca como el orificio
anal pueden tener un significado sexual, el papel de la zona er6gena se descubre sin
dificultad porque la zona en cuestion se comporta como el aparato genital. Estas zonas
erdgenas son asi aparatos subrogados de lo genital (Freud, Sigmund, “Los Textos
Fundamentales del Psicoanalisis”; P.385, Altaza, Barcelona; 1997). De manera que no
hay zonas erogenas por haber glandulas de este tenor como piensan o pensaban
algunos, sino que las zonas se transforman en erogenas a traves de la sexualidad
socializada. Siguiendo con el autor (op. Cit, P. 366) el empleo de la boca como 6rgano
sexual se prohibe como perverso cuando los labios o la lengua entran en contacto con
los genitales de otro y no cuando el encuentro es de mucosas labiales. Esas practicas

sin embargo han sido usadas quizas desde los albores de la humanidad. Asi
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determinadas partes del cuerpo como las mucosas bucales y anales, que aparecen en la
practica sexual, reclaman el derecho a ser tratadas como genitales (op. Cit, P 368).
Con lo que pueden equipararse a la vagina de la mujer

A partir entonces de estas consideraciones no me queda duda que la
introduccion del miembro viril en la cavidad bucal pueda constituir violacion si se dan
las demas condiciones del tipo legal.-

Concuerdo asi que el recurso no debe prosperar y no se deben regular
honorarios por haber actuado la Defensa Oficial.-

Que con las opiniones concordantes de los Sefiores Ministros, Dres. Carlos
Gerardo Gonzalez, Ariel Gustavo Coll, Hector Tievas, Arminda del Carmen Colman
y Eduardo Manuel Hang, se forma la mayoria que prescribe el articulo 25 de la ley
521 y sus modificatorias y articulo 126 del Reglamento Interno para la
Administracion de Justicia, por lo que el,

EXCMO. TRIBUNAL DE CASACION

RESUELVE:

1°) No hacer lugar al recurso de casacion interpuesto por la Defensa de Juan
Dionisio Medina. Sin costas, por haber actuado la Defensa Oficial.

2°) Registrese. Notifiquese y oportunamente bajen los autos al Tribunal de

origen.
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