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Resumen

El presente trabajo abordara el objeto de proteccion del delito de “tenencia
simple de pornografia infantil” (art. 128, 2° parr. CP, vigente a través de la Ley N°
27.436, B.O. 23/04/2018) a partir de los principios constitucionales del derecho penal.
Desde el andlisis de la politica criminal, el Estado Nacional utilizo la Ley N° 27.436
(como otras normas de la misma especie, por ejemplo: la Ley N° 26.738, B.O.
07/04/2012) para poder prevenir y reprimir a posibles delincuentes sexuales de ataques
mas severos contra la integridad sexual de los menores de edad (e inclusive la propia
vida de los nifios); esta seria la razon que justifica la intencion de legislador de penar
esta clase de conductas como la “tenencia simple de pornografia infantil” (art. 128, 2°
parr. CP) o el “child grooming” (art. 131, CP). En consecuencia, debe analizarse si el
castigo a raiz del “objeto de proteccion” sumamente debatido no quebranta ademas los
principios de lesividad, culpabilidad, de inocencia y de acto resguardado por el plexo
constitucional argentino. Se debe subrayar que los principios constituciones derivados
de la Constitucion Nacional (1850-1860) constituyen la “Carta Magna del Delincuente”
(Zaffaroni, Slokar y Alagia 2002; Balcarce, 2014). Es decir, en el fondo debe observarse
si se esta incurriendo en un derecho penal de autor (contrario a los arts. 18 y 19 de la
CN) que habilita a penar por la sola calidad del sujeto o por un estado de cosas,
peligrosidad o sospecha de un delito anterior o posterior a cometerse sin afectar el bien
juridico, entre otras cuestiones complejas. El debate se suscita en torno al objeto de
proteccion del nuevo delito de “tenencia simple de pornografia infantil” (art. 128, 2°

parr. CP) expresados en los fines (o alcances) de proteccion de la norma juridica.

Abstract

The present work will address the object of protection of the crime of “simple
possession of child pornography” (article 128, 2° para. CP, in force through Law No.
27.436, BO 04/23/2018) based on the principles Constitutional Law. From the analysis
of the criminal policy, the National State used Law N ° 27,436 (like other norms of the

same kind, for example: Law N ° 26.738, BO 07/04/2012) to be able to prevent and
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repress possible criminals sexual acts of more severe attacks against the sexual integrity
of minors (and even the children's own lives); The reason that justifies the intention of
the legislator to punish this type of behavior is the “simple possession of child
pornography” (article 128, 2° para. CP) or “child grooming” (article 131, CP).
Consequently, it must be analyzed whether the punishment as a result of the highly
debated “object of protection” does not also violate the principles of lesividad,
culpability, innocence and act protected by the Argentine constitutional plexus. It
should be emphasized that the constitutional principles derived from the National
Constitution (1850-1860) constitute the “Magna Carta of the Offender” (Zaffaroni,
Slokar and Alagia 2002, Balcarce, 2014). That is to say, in the end, it must be observed
whether a criminal law of authorship is being committed (contrary to articles 18 and 19
of the CN), which makes it possible to punish for the sole quality of the subject or for a
state of affairs, dangerousness or suspicion of a crime before or after committing
without affecting the legal right, among other complex issues. The debate arises around
the object of protection of the new crime of “simple possession of child pornography”
(article 128, 2° para. CP) expressed in the aims (or scopes) of protection of the legal

norm.

Keywords: Criminal Code - crime - simple possession - child pornography - object of

protection - constitutional principles.

Palabras claves: Codigo Penal - delito - tenencia simple - pornografia infantil - objeto

de proteccion - principios constitucionales.
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Introduccion




Introduccién

El presente Trabajo Final de Graduacion abordaré el objeto de proteccion del
delito de “tenencia simple de pornografia infantil” (art. 128, 2° parr. CP, vigente a
través de la Ley N° 27.436, B.O. 23/04/2018) a partir de los principios constitucionales
del derecho penal. El delito en cuestion denota dos conceptos: por un lado, la “tenencia
simple”, que puede ser definida como el estado de cosas o hecho de que una persona
tenga una cosa bajo su poder, y por el otro lado, “la pornografia infantil”, que puede ser
entendida a través de su moderna idea como toda representacion (por cualquier medio)
de un menor de edad realizando conductas sexuales explicitas, reales o simuladas, o

toda representacion de las partes genitales de un nifio con fines especialmente sexuales.

El problema de investigacion que origino este trabajo de grado es el siguiente:
Jcudl es el objeto de proteccion del nuevo delito de “tenencia simple de pornografia
infantil” incorporado al Codigo Penal a través de la Ley N° 27.436 (B.O. 23/04/2018)
en el art. 128, 2° parr.? La hipdtesis de trabajo: el objeto de proteccion en el delito de
“tenencia simple de pornografia infantil” incorporado al Codigo Penal a través de la Ley
N° 27.436 (B.O. 23/04/2018) en el art. 128, 2° parr. es el derecho a la imagen personal y
el derecho al olvido, interpretar (o entender) de otra manera seria contradecir los
principios constitucionales del derecho penal como plantea la doctrina tradicional o
bien, los argumentos parlamentarios. En consecuencia, se considera que el Codigo Penal
de la Nacion incorporo un nuevo objeto de proteccion (o bien juridico defendible) que
se ajusta a los principios constitucionales del derecho penal e indiscutiblemente se
verifica su despliegue entre la conducta realizada por el sujeto activo y la afectacion del

bien juridico del sujeto pasivo que serdn menores de 18 afios.

En lo referente a los objetivos del TFG: por un lado, el objetivo general: analizar
el objeto de proteccion del nuevo delito de “tenencia simple de pornografia infantil”
incorporado al Cdédigo Penal a través de la Ley N° 27.436 (B.O. 23/04/2018) en el art.
128, 2° parr.; y por el otro lado, los objetivos especificos: definir el bien juridico general
del Titulo IIT “Delitos Contra La Integridad Sexual” que comprende los arts. 119 a 133
del Codigo Penal; describir los antecedentes del delito de pornografia infantil y sus
diferentes reformas desde la politica criminal; analizar las diferentes figuras juridicas
delictivas que comprende el art. 128 del C.P. a raiz de la Ley N° 27.436 del afio 2018;

analizar el tipo objetivo y subjetivo del delito de “tenencia simple de pornografia
8



infantil” receptado recientemente por art. 128, 2° parr. del Cédigo Penal; analizar la
vinculacién con el objeto de proteccion del art. 128, 2° parr. del Cdodigo Penal con los
principios de lesividad, culpabilidad, de inocencia y de acto; y examinar la afectacion
del bien juridico en relacién con el monto de pena establecido en el art. 128, 2° parr.
desde el principio de proporcionalidad.

Desde el anlisis de la politica criminal, el Estado Nacional utilizo la Ley N°
27.436 (como otras normas de la misma especie, por ejemplo: la Ley N° 26.738, B.O.
07/04/2012) para poder prevenir y reprimir a posibles delincuentes sexuales de ataques
mas severos contra la integridad sexual de los menores de edad (e inclusive la propia
vida de los nifios); esta seria la razon que justifica la intencion de legislador de penar
esta clase de conductas como la “tenencia simple de pornografia infantil” (art. 128, 2°

parr. CP) o el “child grooming” (art. 131, CP)".

En consecuencia, debe analizarse si el castigo a raiz del “objeto de proteccion”
sumamente debatido no quebranta ademas los principios de lesividad, culpabilidad, de
inocencia y de acto resguardado por el plexo constitucional argentino. Se debe subrayar
que los principios constituciones derivados de la Constitucion Nacional (1850-1860)
constituyen la “Carta Magna del Delincuente” (Zaffaroni, Slokar y Alagia 2002;
Balcarce, 2014)

Es decir, en el fondo debe observarse si se esta incurriendo en un derecho penal
de autor (contrario a los arts. 18 y 19 de la CN) que habilita a penar por la sola calidad
del sujeto o por un estado de cosas, peligrosidad o sospecha de un delito anterior o
posterior a cometerse sin afectar el bien juridico, entre otras cuestiones complejas.
Recientemente, con la Ley N° 27.436 se modifica el art. 128 del Codigo Penal de la
Nacion (en adelante CP) sanciona como delito “la tenencia simple de material

pornografico infantil”.

En resumidas cuentas, el legislador argentino ha decidido castigar con prision de
cuatro (4) meses a un (1) afio el que a sabiendas tuviere en su poder toda representacion
de un menor de 18 afios dedicado a actividades sexuales explicitas o de sus partes

genitales con fines predominantemente sexuales. Al mismo tiempo, se agrava el delito

! Véase, Codigo Penal de la Nacion. Art. 131 (Ley N° 26.738, B.O. 07/04/2012)



en un tercio en su minimo y en su maximo cuando la victima fuere menor de trece (13)

afos.?

Existen discrepancias en torno al bien juridico protegido en el art. 128, por un
lado, algunos consideran que el bien juridico protegido en estas figuras es la “libertad
sexual”, cuya tutela se manifiesta en este caso a través de la amparo de los menores de
18 afios (entre ellos, Fontan Balestra, Tenca, etc.), y por el otro lado, se entiende que
verdaderamente el bien juridico protegido es la proteccion integral del menor de
dieciocho (18) afios como probable sujeto de una explotacion sexual en el &mbito de la
pornografia (Buompadre, Creus).

El debate se suscita en torno al objeto de proteccion del nuevo delito de
“tenencia simple de pornografia infantil” (art. 128, 2° parr. CP) expresados en los fines

(o alcances) de proteccion de la norma juridica.

El Trabajo Final de Graduacion esta estructurado y dividido en tres capitulos que

a continuacion se detallaran de la siguiente forma:

El Capitulo I: “Delitos contra la integridad sexual y pornografia infantil en el
derecho argentino”, tiene como objetivo analizar nociones generales de la politica
criminal en torno a los delitos sexuales contra los nifios, nifias y adolescentes, y
consecuentemente, se examinaran ciertas cuestiones de los delitos sexuales regulados en
el Codigo Penal de la Nacion y especificamente los tipos penales contemplados en el
art. 128 del CP. En consecuencia, se analizaran y desarrollaran los siguientes temas: un
examen critico de la politica criminal argentina para prevenir y castigar los delitos
sexuales contra los nifios, nifias y adolescentes; los delitos contra la integridad sexual:
bien juridico en general y sistematizacion de los diferentes delitos sexuales en el Codigo
Penal argentino; y el delito de pornografia infantil: antecedentes, los tipos penales

contemplados en el art. 128 del CP vy las distintas figuras desde la teoria del delito.

El Capitulo II: “Un analisis de la tenencia simple de pornografia infantil: art.
128, 2° parr. CP (Ley N° 27.436, B.O. 23/04/2018)”, tiene como fin la observacion
critica y explicacion del tipo penal que castiga a la simple tenencia de pornografia
infantil regulado en el art. 128, 21 parr. del Cdodigo Penal de la Nacion, ademas, se tuvo

en cuenta en el estudio la discusion parlamentaria que giro alrededor de la sancion del

2 \/éase, Codigo Penal de la Nacion. Art. 128 (Ley N° 27.436, B.O. 23/04/2018)
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delito, asunto que es relevante para poder desentrafiar la postura de los legisladores (este
analisis es denominado la “intencion del legislador” cuestion que es importante para
comprender el tipo penal) y posteriormente el verdadero bien juridico protegido. En
consecuencia, se analizard y desarrollard los siguientes temas: el delito de tenencia
simple de pornografia infantil: antecedente en el derecho comparado y la intencion de
los legisladores en la actual redaccion del art. 128, 2° parr. CP a través de la Ley N°
27.436;y por ultimo, se examinard y explicara el aspecto objetivo y subjetivo del 128, 2°
parr. CP (la materialidad del delito y los sujetos, el aspecto subjetivo, consumacion,

tentativa y participacion).

El Capitulo Ill: “El objeto de proteccion del delito de tenencia simple de
pornografia infantil y los principios constituciones del derecho penal”, tiene como fin
el examen del bien juridico protegido por el 128, 2° parr. CP y su relacion con los
principios del derecho penal que pretenden asegurar los derechos y garantias de las
personas contemplados en la Constitucion Nacional. En efecto, aqui radica la
importancia de analizar y determinar el objeto de proteccion del delito de tenencia
simple de pornografia infantil en un Estado de Derecho. Por consiguiente, se analizard y
desarrollaran los siguientes temas: los principios constituciones del derecho penal:
principio de legalidad, principio de culpabilidad, principio de proporcionalidad y
principio de inocencia; el objeto de proteccion del delito de “tenencia simple de
pornografia infantil” y los principios constituciones del derecho penal: justificacion y
determinacion del objeto de proteccion del art. 128, 2° parr. CP. y la transgresion de los
principios constituciones del derecho penal a partir del objeto de proteccion del art. 128,
2° parr. CP (Ley N° 27.436, B.O. 23/04/2018); y por ultimo, se examinard la
jurisprudencia argentina y la interpretacion del objeto de proteccién del delito de

“tenencia simple de pornografia infantil”.

Y para finalizar, se efectuaran las conclusiones finales que tiene como fin
confirmar o rechazar la hipotesis de trabajo donde se considerd que el Codigo Penal
agrego un nuevo bien juridico protegido que esta en consonancia a los principios
constitucional del derecho penal. En fin , se estima a prima facie -a primera vista- que
el objeto de proteccion en el delito de “tenencia simple de pornografia infantil”
incorporado al Cédigo Penal a través de la Ley N° 27.436 (B.O. 23/04/2018) en el art.

128, 2° parr. es el derecho a la imagen personal y el derecho al olvido.
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Por Gltimo, el marco metodoldgico: el tipo de estudio o investigacion que
selecciond es el descriptivo puesto que es el correcto para la comprension que se tiene
sobre el problema de investigacion y el alcance que se procur6d conseguir. EI “método
descriptivo” fue esgrimido para determinar el objeto de proteccion del nuevo delito de
“tenencia simple de pornografia infantil” (art. 128, 2° parr.) incorporado al Cédigo
Penal a través de la Ley N° 27.436 (B.O. 23/04/2018). En funcion al tipo de problema
de investigacién y a los objetivos planteados, se considerd que la Optima es la
“estrategia metodologica cualitativa”, aplicada en las ciencias sociales. En cuanto a la
delimitacion temporal, exploré desde la sancion del Codigo Penal de la Nacion en 1921,
que entro en vigor en el afio 1922, y principalmente, analiz6 su reciente modificacién a
través de la Ley N° 27.436, del afio 2018. Al mismo tiempo, se tuvo en cuenta la
Constitucion Nacional desde la reforma constitucional de 1994 y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos (art. 72 inc. 22). En el &mbito espacial, se analizo
el art. 128, 2° parr. del Codigo Penal con el fin determinar cuél es el objeto de
proteccion del nuevo delito de “tenencia simple de pornografia infantil” vigente en el
derecho penal argentino. Asimismo, los niveles de andlisis, la investigacion alcanzé el

estudio de legislacion, doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera.
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Capitulo |
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Capitulo |

Delitos contra la integridad sexual y pornografia infantil en el derecho argentino

1. Introduccion

El Capitulo I: “Delitos contra la integridad sexual y pornografia infantil en el
derecho argentino”, tiene como objetivo analizar nociones generales de la politica
criminal en torno a los delitos sexuales contra los nifios, nifias y adolescentes, y
consecuentemente, se examinaran ciertas cuestiones de los delitos sexuales regulados en
el Codigo Penal de la Nacion y especificamente los tipos penales contemplados en el
art. 128 del CP. En consecuencia, se analizaran y desarrollaran los siguientes temas: un
examen critico de la politica criminal argentina para prevenir y castigar los delitos
sexuales contra los nifios, nifias y adolescentes; los delitos contra la integridad sexual:
bien juridico en general y sistematizacion de los diferentes delitos sexuales en el Codigo
Penal argentino; y el delito de pornografia infantil: antecedentes, los tipos penales

contemplados en el art. 128 del CP vy las distintas figuras desde la teoria del delito.

Tanto los “delitos contra la integridad sexual”, como los concernientes a la
pornografia infantil tienen en comun el componente sexual, ya sea teniendo en cuenta
como lo carnal, como el normal desarrollo de la sexualidad, el conocimiento de esta, o
la limitacion del acceso a ella en los casos considerados que no se ha alcanzado la

capacitad para discernir la magnitud de dicho acto.
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La expresion “integridad sexual” vino a suplantar la anterior designacion de
“delitos contra la honestidad” aunque sigue considerandose que la nueva rubrica es
imprecisa, ya que lo que el derecho pretende proteger es la integridad de la persona en
su conjunto, de los cuales uno de sus caracteres es el libre desarrollo de la sexualidad.

Pero el término empleado por el legislador intento expresar la idea de libertad
del individuo para elegir éste como desarrollar su sexualidad, abandonando los
anteriores lineamientos sujetos a cuestiones éticas 0 morales y adoptando una nocion de

derecho penal més pluralista.

2. Un examen critico de la politica criminal argentina para prevenir y castigar los

delitos sexuales contra los nifios, nifias y adolescentes

La norma vinculada a los delitos contra la integridad sexual de los nifios, nifias y
adolescentes (en adelante NNyA), atravesd constantes idas y vueltas y remiendas, hasta
lograr soluciones que no fueron del todo correctas y que incluso destruyeron estandares
impuestos por el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos

(“SIPDH”). Comenzaron entonces, a alzarse voces que exigian un debate.

El 15 de junio de 2018, el Ministerio Publico Tutelar de la Ciudad Autébnoma de
Buenos Aires, se hizo eco de ellas y llevo adelante una jornada denominada: “Debate
en torno a la accion penal en los delitos contra la integridad sexual de nifios, nifias y
adolescentes”. La misma, estuvo conformada por un panel de expertos en la materia,

que desarrollo con profundidad la tematica.®

En nuestro pais, el régimen de la accion penal se encuentra regulado en los arts.
62, 63, 67, 71 y 72 del Codigo Penal, donde los delitos que afectan la integridad y
libertad sexual dependen de instancia privada para impulsar la accion. Y esto es asi

claramente por decisiones de politica criminal.”

% Véase, Ministerio Piblico Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (2018). “Debate en torno a
la accion penal en los delitos contra la integridad sexual de NNyA”, Fecha: 15/06/2018. Visitado el dia:

15/01/2018. Disponible en [en linea]: http://mptutelar.gob.ar/content/debate-en-torno-la-acci-n-penal-en-

los-delitos-contra-la-integridad-sexual-de-nnya.html
* VVéase, Codigo Penal de la Nacion. Arts. 62, 63, 67,71y 72.

15


http://mptutelar.gob.ar/content/debate-en-torno-la-acci-n-penal-en-los-delitos-contra-la-integridad-sexual-de-nnya.html
http://mptutelar.gob.ar/content/debate-en-torno-la-acci-n-penal-en-los-delitos-contra-la-integridad-sexual-de-nnya.html

Si analizamos el derecho comparado, el método legislativo utilizado por nuestro
legislador en lo referente a la accion penal, al contener los conflictos de los NNyA,

resulta moderno, aunque no alcanza para lograr el objetivo (Bregantic, 2018).

El propio Codigo Penal de 1921, no atendia estas problematicas, pero en el afio
2011, se sanciona la llamada “ley Piazza” (Ley N° 26.705) que cambio el art. 63 del
Cadigo, al establecer:

En los delitos contra la integridad sexual cometidos contra menores de
edad, la prescripcion de la accion empezara a correr desde el momento de la
medianoche del dia en que ésta haya alcanzado la mayoria de edad. Si
consecuencia de estos delitos, se haya producido la muerte del menor, la
prescripcion correra desde la medianoche donde aquel hubiera logrado la

mayoria de edad.’

La norma afectaba el plazo considerado razonable, dando lugar a periodos
muertos en el plano procesal, por ello mismo en 2015 la Ley N° 27.206, llevo a cabo

modificaciones para perfeccionar la regulacion de esta problematica (Bregantic, 2018).
Asi, el art. 2 en su parrafo quinto determino:

En los delitos contra la integridad sexual queda suspendida la
prescripcion mientras la victima sea menor y hasta que llegada a la mayoria de
edad, formule por si la denuncia o la confirme cuando sea expuesta por sus
representantes legales siendo ella menor. Si producto de alguno de los delitos,
resultare la muerte del menor, la prescripcion correrd desde la medianoche del

dia en que hubiera alcanzado la mayoria de edad.®

Sin embargo, mas alla de las correcciones que logro introducir la Ley N° 27.206,
provocO inconscientemente que se presente una contradiccion: por una parte, se
intentaba desarrollar una legislacién que sea mas abarcativo de los derechos humanos de

nifios, nifias y adolescentes, y por otro, no sé les dio a ellos el lugar que le correspondia.

No existiria problema, cuando el menor de edad confirme la denuncia efectuada
por sus representantes, sino cuando €l mismo quiera formularla, ya que se encuentra

imposibilitado para ello. Por lo que hasta tanto la legislacion no se modifique, por mas

> Codigo Penal de la Nacion. Art. 63 (Ley N° 26.705)
® Ley N° 27.206. Art. 2
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esfuerzos que se hagan en amparar los Derechos humanos de NNyA; solo se podra

recurrir a técnicas de interpretacion del arts. 67 y 72.

Con respecto a este tipo de politica criminal, antes mencionada, corresponde
preguntarse: ¢accion publica o accion dependiente de instancia privada? Elegir una u

otra como respuesta dependera de la politica criminal adoptada por cada Estado.

Actualmente la solucion se inclina a que estos delitos correspondan a la instancia
privada, a fin de evitar la revictimizacion de la victima en temas tan dafiosos como lo

son los delitos contra la integridad sexual (Tenca, 2001).

Sin embargo, hay cuestiones que indudablemente no pueden quedar limitadas a
la decision personal de la victima, y necesariamente el Estado debe intervenir de oficio

para protegerlas (Bregantic, 2018).
Por ello el art. 72 del Codigo Penal de la Nacion, en su sexto parrafo declara:

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

de sus ascendientes, tutor o guardador.’

El ordenamiento juridico argentino debe cumplir el deber de encontrar la verdad,
prevenir, llevar adelante la investigacion y castigar estas acciones, implementando los
mecanismos que eviten la revictimizacion de las victimas, propugnando la defensa del
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, evitando que las mismas se

propaguen o asienten como permitidas cuando quedan impunes.

En consecuencia, si la accion que depende de instancia privada no es instada, se
considerara que el delito no se cometio o, bien se archivaran las actuaciones. No hace

falta explicar lo aberrante que esto seria para las victimas.

3. Los delitos contra la integridad sexual

" Cédigo Penal de la Nacion. Art. 72
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Los llamados delitos de violacion, estupro, abuso deshonesto y rapto se
mantuvieron sin modificacién, desde la sancion del Cédigo Penal, hasta la sancion de la
Ley N° 25.087 en el afio 1999.

La ley anterior organizaba el titulo en 5 capitulos: Capitulo 1 “adulterio”, -
Capitulo II: “Violacion y estupro”, Capitulo III: “Corrupcioén, abuso deshonesto y
ultrajes al pudor”, Capitulo I'V: “Rapto”, y Capitulo V: “Disposiciones comunes a los
capitulos anteriores”, mientras que la actual introdujo una sistematica totalmente
diferente, eliminando la organizacion en cuanto la objetividad de los delitos y
cambiando por completo el titulo que antes se encontraba bajo el nombre de “Delitos

contra la Honestidad”, definiéndolo ahora como “Delitos contra la Integridad Sexual”.

3.1. Bien juridico en general

Anteriormente el titulo se rotulaba como “Delitos contra la honestidad”, lo cual
fue modificado por la Ley N° 25.087 designandolo “Delitos contra la integridad sexual”.
El cambio se debe a que se modificd el bien juridico protegido, que ahora es la

integridad sexual y ya no la honestidad.

Asimismo, debe adelantarse que en el fondo la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria consideran que el bien juridico protegido en el titulo en general es la

“libertad sexual de las personas (Tenca, 2001; Nufiez, 2008; Buompadre, 2012).

La modificacion implicé que se derogaran algunas figuran antes contenidas en el
capitulo, y que se incluyeran grandes modificaciones en aquellas que se mantuvieron.
Aparecen con ellas, variadas formas de ofender el nuevo bien juridico protegido,

obstaculizando el trabajo del juzgador, en algunos casos.

La labor legislativa no fue buena, en la medida que derogd articulos que
quedaron sin contenido, y otros, como el art. 119 del CP, contempld tres tipos penales
diferentes y sus agravantes, donde la intensificacion de la pena no es correlativa a los
tres, sino solo a dos de ellos .Por lo que lo correcto hubiera sido que se mantengan los
capitulos con sus denominaciones dependientes de las figuras que contenian y regular

los agravantes por separados.
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Por otro lado, tampoco logré resolver conflictos doctrinarios que se presentaban
en distintos tipos penales, como ser la “fellatio in ore”, donde no quedaba claro si la
misma configuraba o no una violacion (en la actualidad esta discusion esta zanjada, con
la modificacion del art. 119, por la Ley N° 27.352 del afio 2017)®, como otras cuestiones
referidas a interpretaciones, como ser el caso de las exhibiciones obscenas que no

detallaba que acciones la comprendian, o bien el significado de “pornografico”.

Entonces, si bien se produce un avance con la nueva designacion del titulo, la
misma no deja de ser objeto de criticas, ya que no se refiere a concretos bienes juridicos,
sino que deja la problemética a una interpretacion, relacionada con la castidad o

virginidad, forma en la que es entendida la palabra “integridad” (Tenca, 2001).

Al mismo tiempo, el sentido que se le concede a la significacion de “integridad
sexual” resulta manifiestamente vago y amplio al identificarlo como lesiones a la
integridad fisica y psiquica de un individuo o una afectacion a su dignidad, dado que la

mayoria de los actos delictivos crean estos efectos sobre un sujeto.

Se ha considerado con razon que la critica podria recaer sobre la cuestion de que
un individuo no deja de ser integra desde el punto de vista sexual, aunque ella no sea
recta e intachable, es decir, que “integro” significa para la lengua aquello que no carece
de ninguna de sus partes, por lo que, los abusos descriptos en los tipos penales,
demuestran que no estan del todo correctamente conceptualizados (De Luca y Lopez
Casariego, 2009).

Con el objetivo de especificar cual es el bien juridico protegido por el titulo que
estamos analizando, no existen dudas que corresponde a la libertad sexual, entendida
esta como el derecho de cada persona de disponer de su cuerpo en cuanto a lo sexual. El
derecho de reserva, de poder decir “no” a situaciones a las que el sujeto no quiere

formar parte. EI poder elegir libremente lo que uno desea o rechaza que se lo hagan.

Haremos referencia a la definicidn que arroja Carlos Creus sobre integridad
sexual, aludiendo a ella como el ejercicio normal de la sexualidad que se fundamenta

sobre la libertad de la persona (Creus, 1999).

8 \Véase, Codigo Penal de la Nacion. Art. 119
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Ademaés, explica el Profesor Creus, que el sujeto debe estar preparado y
desarrollado fisica y psiquicamente para tomar esta decision (Creus, 1999); (incluyendo
el entorno social que lo rodea), situacion que lo revela la edad de la persona y las
presunciones que hace la ley (por ejemplo: un menor de 13 afios no puede discernir el
acto sexual que esta consintiendo, por lo tanto, por mas, que exista consentimiento en
términos coloquiales, sera delito, pues, ese consentimiento estd viciado, segin la

presuncion que hace el legislador penal en el art. 119 del CP).

Para los supuestos de personas mayores, que posee total capacidad para discernir
y tomar decisiones sobre su sexualidad; los tipos penales exigiran para su configuracion,
que su voluntad se encuentre viciada, ya sea por un acto de violencia, amenaza, o

enganos.

Por su parte para los delitos en el que la victima sea un menor de edad, o que no
puedan comprender el acto por alguna incapacidad, se presume que los mismos no
poseen libertad para determinar, y sobre ellos se atentara contra la llamada indemnidad
o intangibilidad sexual; donde lo que se protege es, en los menores la libertad que tendra
el menor en un futuro, que o se vea afectado el normal desarrollo de su crecimiento y
personalidad; y en los incapaces para comprender se los protege de ser usados como

objetos sexuales (Buompadre, 2000).

Por lo que “integridad sexual” no es mas que la libertad en el plano sexual de los
mayores de 18 afios, y el normal desarrollo sexual de los menores de dicha edad,
considerando gue ninguna persona puede intervenir en el ambito sexual de otra sin que

este preste su voluntad.

3.2. Sistematizacion de los diferentes delitos sexuales en el Cédigo Penal argentino

El Codigo Penal de la Nacion contiene en el titulo “delitos contra la integridad
sexual” diferentes tipos penales que pueden asociarse, segun cual sea el objeto principal

de proteccion, asi:

a) el abuso sexual y las figuras vinculadas a él (el art. 119 contiene tres
alternativas: abuso sexual simple, abuso sexual gravemente ultrajante y el que fue

realizado con acceso carnal , es decir la llamada “violacion™);
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b) el art. 120 por su parte desarrolla el abuso sexual gravemente ultrajante o con
acceso carnal, que es producido mediando seduccion por parte del autor se denomina

“estupro”;

c) el art. 125 describe la corrupcién de menores de dieciocho afios y su figura
agravada, cuando es cometida a menores de trece afios y también a la agravante por la
forma en que se comete, es decir, cuando es ejercida mediante engafio, violencia,
amenaza, etc., o por la calidad de los autores, tales como el ascendiente, el conyuge, el

hermano, etc.);

d) el arts. 125 bis, 126 y 127, contemplan la prostitucion, su promocion y
facilitacion; y la explotacion econdmica de la misma. El art. 125 bis trata la promocién
y facilitacion de menores de dieciocho afios; que se agrava cuando la victima tiene
menos de 13 afios o bien por los medios que utiliza el autor para cometerlo o la calidad

que él retne.

El art. 126 se encarga de la promocién o facilitacion de la prostitucion sobre
personas mayores de 18 afos, y el art. 127 se ocupa de la explotacién economica de

quien ejerce la prostitucion.

Los antiguos arts. 127 bis y 127 ter. que tipificaban, la trata de mayores y
menores de dieciocho afnos para el ejercicio de la prostitucion, se derogaron en el afio
2008, por la ley 26.364, aunque no se excluyeron por completo, sino que quedaron
encuadrados en las figuras mas amplias sobre trata de personas para su explotacion que

estan reguladas en el art 145 bis y 145 ter. que refieren a los delitos contra la libertad.

Siguiendo con la sistematizacion del Cddigo Penal en relacion con los delitos

sexuales:

e) otro grupo comprende las representaciones graficas o espectaculos publicos
donde se expongan a menores para realizar explicitas actividades sexuales; o las
acciones que faciliten el acceso de menores a espectaculos donde se exhiba pornografia,
0 se les suministre material de dicho caracter (art. 128, reformado) y a las exhibiciones
obscenas (art. 129); f) por su parte en el art. 130 desarrolla el delito de rapto; Q)
finalmente, los articulos contenidos en el cap. V aluden al ejercicio de las acciones (art.
132) y a la pena a aplicarse por cooperar en el hecho, personas que se encuentren

vinculadas al sujeto pasivo (art. 133).
21



4. El delito de pornografia infantil

En el art. 128 se establece que se aplicara prision de seis meses a cuatro afios al
que produjere o publicare imagenes pornograficas donde se expongan a menores de 18
afios; o al que organizare espectaculos en vivo donde intervengan menores y se exhiba
material pornografico en ellos. O al que distribuya iméagenes pornograficas donde quede
de manifiesto que se grab6 o fotografid la exhibicion de menores de 18 afios, al tiempo
de producirse dichas imagenes. Por otra parte, prevé una pena de prision de un mes a
tres afios a quien facilite el acceso a espectaculos pornograficos o suministre a menores

de 14 afios, material con contenido pornografico.’

Debe subrayarse que se modificé el art 128 del Codigo Penal a través de la Ley
N° 27.436 (B.O. 23/4/2018) disponiendo que “serd reprimido con prision de cuatro (4)
meses a un (1) afo el que a sabiendas tuviere en su poder representaciones de las
descriptas en el pdrrafo anterior”™ Aqui se esta castigando la “tenencia simple de
material pornografico”, situacion juridica que sera analizada en el Cap. III en relacion

con el objeto de proteccion del delito y sus consecuencias.

Ahora bien, el art. 128 incorporado por la Ley N° 25.087 estaba destinado a
lograr una proteccion completa del menor de dieciocho afios, entendido en los casos de
pornografia, como el sujeto pasivo de la transgresion de indole sexual. Pero esta
proteccion estaba limitada a un entorno individual, y en conjunto la aplicacion de la
norma era muy restringida, sin contemplar los casos de explotaciones colectivas o de

aplicacion de criminalidad organizada.

Otra dificultad se presentaba en el término “pornografico”, que suplanto el
antiguo concepto de “obscenidad”. Posteriormente la Ley N° 26.388 aporta
modificaciones al art. 128 desarrollando con mayor exactitud cuales son las acciones
en las que deben encontrarse involucrado un menor para configurar el tipo descripto en
el articulo: actividades sexuales explicitas o representacion de sus partes genitales con
fines predominantemente sexuales: y a su vez castiga la produccion o publicacién de

imagenes relacionadas con el menor, la financiacién, el ofrecimiento, la

® Véase, Codigo Penal de la Nacion. Art. 128
19 Ccodigo Penal de la Nacion. Art. 128
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comercializacion, facilitacion, divulgacion o distribucion de cualquier modo o por
cualquier medio, comprendiendo incluso la circulacion por via web de imagenes de

menores, lo cual antes no estaba contemplado (Fontan Balestra, 2013).

Actualmente, el art. 128 del CP, en su Gltima reforma por la Ley N° 27.436
(23/4/2018) contiene en el primer parrafo una pena de prision de tres a seis afios,
quedando el resto del contenido sin cambios. El segundo péarrafo prevé pena la simple
tenencia de material pornografico, castigandola con cuatros meses a un afio para aquel
que a sabiendas contenga en su poder alguna de las representaciones expuestas por el
parrafo primero. El tercer péarrafo determina una pena de seis meses a dos afios para
aquel que contenga en su poder dicho material, pero con fines inequivocos de ser
distribuidos o comercializados El cuarto parrafo no sufre modificaciones y reprime con
prision de un mes a tres afios al que facilitare el acceso a espectaculos pornogréaficos o
suministrare material pornografico a menores de catorce afios. Por ultimo, el quinto
parrafo aumenta las escalas en un tercio en su minimo y en su maximo cuando la

victima fuera menor de trece anos.

4.1. Antecedentes

La nueva normativa reposa sus antecedentes en la reforma del Cédigo de Esparia
de 1995, con base en la libertad individual de cada persona, castiga las conductas donde
se encuentren involucrados menores, sin contemplar los casos donde se expongan a
mayores de edad. En el proyecto de 1906, de nuestro pais, el art. 133 es el responsable
de incluir el primer antecedente de la norma, que luego se plasma en el art. 128 del

proyecto del afio 1917 (Buompadre, 2000).

Algunos autores mencionan que el antecedente es el Cdédigo de Italia, aungque

Nufiez (2008) lo corrige manifestando que es diferente a nuestra legislacion.

Como mencionamos, el antecedente mediato es el Cddigo Espafiol. EI mismo,
en el art. 186 castiga la difusion, venta o exhibicion de material pornografico, en los
siguientes términos: el que, por cualquier medio directo, difundiere, vendiere o
exhibiere material pornografico entre menores de edad o incapaces sera castigado con
pena de multa de tres a diez meses. En la reforma del Cdédigo Espafiol de 1999 se

incorpord la expresion “por cualquier medio” el calificativo “directo”, de los cuales se
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interpreta que el sujeto pasivo debe estar presente al momento en que se produzca la
accion configurativa del delito (Donna, 2001).

La redaccion del tipo se limita a tres acciones concretas: a) difundir material
pornografico; b) vender dicho material, y ¢) exhibirlo. Ni los proyectos anteriores al
Codigo de 1886, ni tampoco el Proyecto de 1891, o la Ley de Reformas de 1903,
incluyen normas similares a las expuestas y, mucho menos, a las contenidas actualmente

en nuestro Codigo Penal.

El art. 133 del Proyecto de 1906 es sin dudas, al que debe reconocerse como la
fuente principal y tal vez la Gnica, de los art 128 y 129. El cual receptaba bajo el titulo
“escritos e imagenes obscenas”, los delitos donde se publicare, fabricaren o reprodujere
libros, escritos, figuras, imagenes u objetos obscenos, y al que los expusiere,
distribuyere o hiciere circular, castigandolos con prision de quince dias a un afo
(Buompadre, 2000).

4.2. Los tipos penales contemplados en el art. 128 del CP.

El actual art. 128 del Codigo Penal, contiene varias formas tipicas relacionadas
con la cuestion pornografica en la que intervienen menores de edad: en el primer parrafo
se castiga con prisiobn de tres a seis afios a quien produce o publica imagenes
pornograficas, o a quien organiza espectaculos del mismo caracter; el segundo parrafo
sanciona con pena de prision de cuatro meses a un afio el que a sabiendas tuviere en su
poder representaciones de las descriptas en el parrafo anterior; por su parte, el tercer
parrafo pena con prision de seis meses a dos afios el que tuviere en su poder
representaciones de las descriptas en el primer parrafo con fines inequivocos de
distribucién o comercializacion; y el cuarto parrafo reprime con prision de un mes a tres
afios al que facilitare el acceso a espectaculos pornograficos o bien suministre material

pornografico a menores de catorce (14) afios.

A continuacion, el analisis de estas conductas tipicas detalladas en la norma
penal del art. 128 del CP:

a) Producir: explica el Dr. Buompadre que, produce material pornografico quien

efectla, crea, fabrica, elabora, una imagen pornografica en donde se muestre la figura
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de un menor de edad. La produccion puede alcanzar segin el mismo autor, el proceso
de reproduccién o reimpresion de la imagen, como también su edicidn, filmacion, entre

otros (Buompadre, 2012).

Segln lo detalla Fontan Balestra, la misma debe ir acompafiada de la voluntad
de su difusion (propagacion), ya que la simple produccién se equiparé a la tenencia de
las representaciones a las que s6lo es punible cuando inequivocamente tiene destino de

distribucion o comercializacion (Fontan Balestra, 2013).

b) Financiar, consiste en otorgar los medios materiales necesarios para llevar
adelante alguna de las otras conductas previstas en la disposicion; c) Ofrecer, significa
exponer alguno de los objetos del delito para que los adquiera un tercero u obligarse a
hacerlo; d) Comerciar, es negociar con la venta o permuta del material pornografico.
Por lo que el consumidor no es punible, si aquel poseedor del material, que tenga claras
intenciones de comercializarlas; e) Publicar, la accion de aquel que difunde propaga,
divulga la imagen (Buompadre, 2000, 2012).

El medio utilizado no es importante, pero debe provocar que las imagenes
publicadas lleguen a conocimiento de un sinnimero de personas, sea a través de un

diario o revista, el correo, internet, etc.

i) Facilitar, debe ser interpretado como quien logra eliminar los obstaculos o
problemas que puedan presentarse en el ingreso a un espectaculo de tal caracter; Q)
Divulgar, significa extender, poner al alcance del publico las representaciones con
contenido sexual a las que se refiere la norma, razén por la cual se superpone con la
accion de publicar; h) Distribuir: distribuye una imagen pornogréafica quien entrega,
reparte a sus destinatarios a través de cualquier medio. La reglamentacion no abarca la
simple exposicion en un local de venta, sino que exige que la misma sea distribuida.
Esta claro que exige también, que las imagenes correspondan a menores de edad en

contextos sexuales (Buompadre, 2000, 2012).

i) Organiza un espectaculo pornogréafico: el que se encarga de todo el montaje,
construccion de estrategias, y de todo lo concerniente a la escenografia de un evento
(Fontan Balestra, 2008, 2013).

La exigencia de la norma es que los espectaculos pornograficos se reproduzcan

en vivo, de modo directo entre quienes lo interpretan y el espectador, quedando fuera de
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la sancién de la norma las escenas reproducidas por medios electrénicos u otros. Y

ademas la ley requiere que participen del espectaculo, menores de 18 afios.

4.2.1. Andlisis de las distintas figuras desde la teoria del delito

El Cdédigo Penal de la Nacion en el art. 128 (modificado recientemente por la
Ley N° 27.436, B.O. 23/4/2018) establece que:

Serda reprimido con prision de tres (3) a seis (6) afios el que produjere,
financiare, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare o distribuyere,
por cualquier medio, toda representacion de un menor de dieciocho (18) afios
dedicado a actividades sexuales explicitas o toda representacion de sus partes
genitales con fines predominantemente sexuales, al igual que el que organizare
espectaculos en vivo de representaciones sexuales explicitas en que participaren

dichos menores.

Sera reprimido con prisién de cuatro (4) meses a un (1) afio el que a
sabiendas tuviere en su poder representaciones de las descriptas en el parrafo

anterior.

Serd reprimido con prision de seis (6) meses a dos (2) afios el que
tuviere en su poder representaciones de las descriptas en el primer parrafo con

fines inequivocos de distribucion o comercializacién.

Seré reprimido con prision de un (1) mes a tres (3) afios el que facilitare
el acceso a espectaculos pornograficos o suministrare material pornografico a

menores de catorce (14) afos.

Todas las escalas penales previstas en este articulo se elevaran en un
tercio en su minimo y en su maximo cuando la victima fuere menor de trece

(13) afios. ™

Ahora bien, seguidamente se analizaran las distintas figuras desde la teoria del
delito:

Las acciones tipicas: a) producir; b) financiar; c) ofrecer; d) comerciar; e)

publicar; i) facilitar; g) divulgar; h) distribuir; y i) organizar

11 Cédigo Penal de la Nacion. Art. 128
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Objetos: toda representacion de un menor de dieciocho afios relacionada a
actividades sexuales explicitas o toda representacion de sus partes genitales con fines
de caracter sexual, las que pueden estar reproducidas en fotografias, pinturas, dibujos,
grabados, revistas, libros, periddicos, videocasetes, DVDs, paginas web, redes sociales ,
Internet, correos electronicos y cualquier otro soporte grafico, material, electronico o de
otra naturaleza que permita la exhibicion de esas representaciones (Fontan Balestra,
2013).

Son representaciones de actividades sexuales explicitas aquellas donde se
observan a través de cualquier medio, uno o mas individuos realizando actos en los
cuales participan sus 6rganos sexuales o partes erdgenas. Esta interpretacion seria la
correcta del término pornografia, que sera caracterizado por la participacion de los
sujetos, en este caso de los menores de edad, situacion que nos colocaria en la

pornografia infantil.

No pueden incluirse en esta consideracion manifestaciones que no contienen
concretamente actos de pornografia, porque se estaria sancionando conductas que no
ofenden al bien juridico protegido. Se concluye que las representaciones deben, por lo
menos insinuar situaciones que incentiven a la produccion de actos sexuales o una
invitacion a consumir el material pornografico de menores, de lo contrario, se estaria
penando simples desnudos infantiles, de equivoco contenido sexual, que no afectan,
como mencionamos, el bien juridico protegido. Claramente lo expuesto, debe efectuarse

sobre menores de 18 anos.

Los sujetos: el sujeto pasivo del delito, s6lo puede ser un menor de dieciocho

afios, sin distincion de sexo, mientras que sujeto activo, puede ser cualquiera persona.

El aspecto subjetivo: los tipos penales encuadrados en el art. 128 s6lo admiten
dolo directo (Fontan Balestra, 2013; Tenca, 2001; Iglesias, 2015; Figari, 2018). Es decir
que el autor debe tener conocimiento de que realiza cualquiera de las acciones tipicas,
con las representaciones sexuales detalladas en la figura, la intencion de hacerlo publico

y la edad del sujeto o sujetos pasivos, mas la voluntad de realizar tales conductas.

El error, recaido sobre la edad de la victima, serd importante para la exclusion
del dolo (Donna, 2001; D" Alessio, 2004; Buompadre, 2012).
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En lo referente a la tentativa y participacion: la tentativa resulta posible, si el
autor comienza la accion para ejecutar cualquiera de los verbos. La participacion
resulta factible también en todas sus formas (D" Alessio, 2004). En este punto la doctrina
es uniforme, generalmente apoyan sus argumentos en las conductas tipicas que debe

desplegar el autor y, ademas, por tratarse de un delito de resultado.

En el delito de organizacion de espectaculos con representaciones sexuales de
menores de edad, contemplado en el art. 128 del CP, donde se castiga al que organizare
espectaculos en vivo de representaciones sexuales explicitas en que participaren dichos
NNyA.

La accion tipica consiste en “organizar”. En consecuencia, organiza un
espectaculo pornografico el que se encarga de todo el montaje, construccion de

estrategias, y de todo lo concerniente a la escenografia de un evento (Donna, 2001).

La exigencia de la norma es que los espectaculos pornograficos se reproduzcan
en vivo, de modo directo entre quienes lo interpretan y el espectador, quedando fuera de
la sancion de la norma las escenas reproducidas por medios electronicos u otros. Y

ademas la ley requiere que participen del espectaculo, menores de 18 afos.

De modo contrario, si la exhibicién no fuese en vivo y solo se expusiera de
modo privado a través de grabaciones de las escenas, dicho acto quedaria incluidos en

las acciones de publicar o divulgar que ya hemos estudiado.

Los sujetos del delito: el sujeto activo puede ser cualquiera, en cambio, el sujeto
pasivo, sélo puede ser un menor de dieciocho afos, es decir, un nifio, nifia o adolescente
(NNyA).

El aspecto subjetivo: constituye un delito doloso, y se caracteriza por el dolo
directo del autor, que consiste en el conocimiento de que se organiza un evento publico
donde se expondran escenas pornograficas de menores de dieciocho afios (pornografia

infantil) y la voluntad del autor de realizarlo.

Al mismo tiempo, debe subrayarse que puede existir “dolo eventual” respecto al
asentimiento prestado con duda acerca de la edad de la victima. Por el contrario, el error
sobre la mayoria de edad de la victima tendra el efecto de excluir el dolo (Buompadre,
2000, 2012).
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Por dltimo, la tentativa es sin dudas posible. Imaginemos el caso de quien
organiza un espectaculo de tal carécter y se suspende antes de su inicio por intervencion
de la policia. Ademas, la participacion también resulta posible en todas sus formas
(Fontéan Balestra, 2008, 2013).

5. Conclusiones Parciales

La politica criminal y las garantias de las personas, en un Estado como el que
hemos analizado, no estdn determinadas por las victimas ni por los acusados o
condenados, sino por el Congreso Nacional, quien debe velar por el bien de todos los
ciudadanos, que es la funcion que le asigno la propia Constitucién Nacional en el
dictado de las normas penales. Y en el ambito de los delitos contra la integridad sexual
el esfuerzo y dedicacion que debe emplear es mayor, a fin de evitar que se presenten
discriminaciones entre quienes tengan opiniones diferentes, o se pretenda imponer ideas
propias en lo sexual, que vaya en contra de la decision de otra persona. Por ello varios
autores expresan que la modificacion del rétulo del titulo no fue del todo acertada, ya

que no deja bien en claro cuél fue la intencion del legislador con la reforma.

Podria imaginarse, que lo que se pretendié fue adoptar una posicién moderna, el
problema radica en que los autores que la implementaron carecian de un completo
conocimiento de la cuestion a tratarse, y en definitiva termino por decirse lo mismo,

solo con distintas palabras.

Como lo explica Edgardo A. Donna, al sostener que ser progresista no es un
asunto terminologico, ni ideoldgica, sino que, en la actualidad, para congregar esa
calidad se demanda tener una fuerte base de conocimientos, sin los cuales se puede
acabar siendo un reaccionario, ya que como no conocen los efectos de las cosas que
ponen en préactica, se concluye, en muchos casos, desencadenando tormentas, por el solo
hecho de decir que se es el duefio del desastre. Por ello la crisis del derecho, es una

dificultad de conocimiento (Donna, 2001).

Por otra parte, es valorable, en materia de reformas, el trabajo realizado en las
bases del art. 128 del CP, donde la proteccion del menor es el centro de interés de la
norma. La proteccién de menores también significa proteger la libertad individual. Asi

estas normativas con miras a la proteccion de la juventud pretenden de manera
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inmediata proteger al menor, que, por su edad, se considera aun inmaduro para decidir
por si mismo, por lo que se busca que el mismo alcance su desarrollo no de acuerdo a
necesidades o valoraciones sociales, sino que se encuentre protegido en sus ideas
sexuales reservadas a el mismo, hasta que pueda tomar razén de ellas conseguida la

madurez.

Por ello es necesario que al momento de tratar estos delitos, el ordenamiento
juridico debe pensar en maximas que intenten protecciones especiales Yy
acompafamientos individualizado de la victima, se debe generar condiciones
adecuadas, eliminar cualquier entorno que resulte hostil, intimidatorio, o inadecuado
para las victimas y en particular para los Nifios, Nifias y Adolescentes (NNyA), respetar
la intimidad y la confidencialidad, tomar en cuenta la opinién de la victima, evitar las
intervenciones, trabajar en medidas para ser aplicadas en posterioridad, para lograr la
recuperacion, rehabilitacion y reintegracion social del NNyA, tal como se desprende del

caso

Los NNyA, son titulares de derechos humanos cuya autonomia, en el ejercicio,
es progresiva. Debe allanarse el camino para que puedan ejercer el acceso a la justicia y
sean oidos, desde una perspectiva de la nifiez penal conforme los estandares
establecidos en la pluralidad interpretativa convergente, permitiéndose asi que los
NNyA tengan un real ejercicio de sus derechos, teniéndose en cuenta su evolucion
psicolégica, su interés superior, su estado de vulnerabilidad y todo desde una

perspectiva de la nifiez.
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Capitulo 1l

Un anélisis de la tenencia simple de pornografia infantil: art. 128, 2° parr. CP
(Ley N° 27.436, B.O. 23/04/2018)

1. Introduccion

El Capitulo II: “Un analisis de la tenencia simple de pornografia infantil: art.
128, 2° parr. CP (Ley N° 27.436, B.O. 23/04/2018)”, tiene como fin la observacion
critica y explicacion del tipo penal que castiga a la simple tenencia de pornografia
infantil regulado en el art. 128, 21 parr. del Codigo Penal de la Nacién, ademas, se tuvo
en cuenta en el estudio la discusion parlamentaria que giro alrededor de la sancion del
delito, asunto que es relevante para poder desentrafiar la postura de los legisladores (este
analisis es denominado la “intencion del legislador” cuestion que es importante para
comprender el tipo penal) y posteriormente el verdadero bien juridico protegido. En
consecuencia, se analizara y desarrollara los siguientes temas: el delito de tenencia
simple de pornografia infantil: antecedente en el derecho comparado y la intencion de
los legisladores en la actual redaccion del art. 128, 2° parr. CP a través de la Ley N°
27.436;y por ultimo, se examinara y explicara el aspecto objetivo y subjetivo del 128, 2°
parr. CP (la materialidad del delito y los sujetos, el aspecto subjetivo, consumacion,

tentativa y participacion).

El texto del art. 128 introducido por la Ley N° 25.087 (B.O. 23/4/2018) se
encontraba destinado a proteger de modo integral a la persona menor de dieciocho afios
como sujeto pasivo de los delito de caracter sexual enfocandose especificamente a la
pornografia, que se materializaba mediante la difusion de imagenes, pero limitados a un

ambito de explotacion individual, producto de ello algunas de las criticas hechas a la
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reforma; pues limitaba tanto el &mbito de aplicacién de la norma, dejando fuera de la

sancién explotaciones colectivas o de la criminalidad organizada.

Sin duda para el producto final logrado en la incorporacién del parrafo 2do del
art 128. se han tenido en cuenta algunos instrumentos internacionales, que algunos
inclusos se suscribieron por nuestro pais, por ejemplo: la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (con jerarquia constitucional otorgada por el art. 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional); el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio Relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifios
en la Pornografia y el Convenio sobre la Cibercriminalidad.*

El Protocolo facultativo define a la pornografia infantil como:

...toda representacion, por cualquier medio, de un nifio dedicado a
actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las
partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales” y dispone que
los Estados repriman “la produccién, distribucion, divulgacion, importacion,
exportacion, oferta, venta o posesion, con los fines antes sefialados, de

pornografia infantil."

En resumidas cuentas, el concepto de pornografia infantil establecido
internacionalmente, y aprobado por Argentina, se reproduce en el Cddigo Penal de la
Nacion, lo que ayuda a ajustar la norma penal del art. 128 al principio de legalidad

derivado del art. 18 de la Constitucion Nacional.

2. El delito de tenencia simple de pornografia infantil

El segundo parrafo del art. 128 del Codigo Penal describe: “Serd reprimido con

prision de cuatro meses a dos afios el que tuviere en su poder representaciones de las

. . .14
descriptas en el pdarrafo anterior”.

12 \/éase, Convencion sobre los Derechos del Nifio los arts. 1y 34; Protocolo Facultativo sobre la Venta
de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacién de Nifios en la Pornografia los arts. 2 y 3; y la Convenio
sobre la Cibercriminalidad el Titulo I1I.

13 Protocolo Facultativo sobre la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifios en la
Pornografia. Art. 2 inc. ¢

14 Codigo Penal de la Naci6n. Art. 128
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La Ley N° 27.436 ha incorporado como segundo péarrafo y castigando con pena
de cuatro meses a un afio de prision al que tuviere en su poder a sabiendas
representaciones de las descriptas en el parrafo anterior. Es decir que lo que se sanciona
es la simple tenencia dolosa — a sabiendas — de la pornografia de menores de dieciocho

afos.

Esta es la principal modificacion introducida en el texto, pues antes de la misma,
la simple tenencia de tal material sin la finalidad distributiva o comercial era un hecho

atipico.

2.1. Antecedente en el derecho comparado

Como antecedente en el derecho comparado se puede encontrar en el Codigo

Penal Espafiol, una normativa similar en el art. 189.5, que dispone:

El que para su propio uso adquiera o posea pornografia infantil o en
cuya elaboracion se hubieran utilizado personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccion, serd castigado con la pena de tres meses a un afio de
prision o con multa de seis meses a dos afios. La misma pena se impondra a
quien acceda a sabiendas a pornografia infantil o en cuya elaboracion se hubiera
utilizado personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, por

medio de las tecnologias de la informacion y la comunicacion.™

Precepto que fue motivo de critica por parte del Prof. Francisco Mufioz Conde
que lo considero invasor de la privacidad hasta unos niveles que van en contra del
derecho constitucional a la intimidad y que reprime una conducta que, por mas que
parezca contraria a la moral no afecta de modo directo el bien juridico protegido
(Mufoz Conde, 2015).

Asi, entonces de manera indirecta el consumidor del material pornografico
donde hayan participado menores 0 personas con discapacidad, indudablemente
facilita con su conducta que se realicen las acciones descriptas en la norma, de la
misma manera que el consumidor de drogas ilegales favorece el trafico de estas, peor en

ambos casos las conductas de mero consumo no deberian ser castigadas.

15 Cédigo Penal de Espafia. Art. 189.5
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Asimismo, castigar estas conductas encuentran una colision expresa con el

principio de lesividad derivado del art. 19 de la Constitucion Nacional,®

pues, la
conducta del agente no dafia ni coloca en peligro a terceras personas, y mucho menos,
no afectan la moral ni el orden publico. Se podria sostener que esta es la mayor critica al
respecto puesto que se esta castigando una moral privada y ademas que empiricamente
no esta demostrado que penar esta clase de actos privados pueda disminuir la mafia de
la pornografia infantil, es decir, que verdaderamente quedan impunes los actores

principales.

Al margen de lo dicho, castigar estos actos puede ocasionar problemas en la
espera de la intimidad de la persona, es decir, se pueden avasallar derechos
constitucionales como el principio de reserva (art. 19 del CN).

Al mismo tiempo, estas criticas permiten advertir que el objeto de proteccion de
la norma penal en el art. 128 del CP, en lo referente a la tenencia de material
pornografica infantil, sigue siendo ambigua y problematica.

2.2. La intencion de los legisladores en la actual redaccion del art. 128, 2° parr. CP
a través de la Ley N° 27.436

La intencion del legislador recaia sobre el claro intento de que el tipo penal
reprima la explotacion de menores de dieciocho afios en la produccion de imagenes
pornograficas, ya que estas acciones pueden desviar el desarrollo psiquico y la normal
conducta sexual del nifio, producto de su inmadurez, para comprender la magnitud del

acto sexual, que es a ello a lo que tiende el bien juridico tutelado.

Se puede plasmar en la exposicion parlamentaria del senador Pedro Guastavino
cudl es el sentimiento generalizado que tenian de los legisladores que acompafaron la

redaccion :

Quienes argumenten contra la penalizacién de la tenencia simple de
pornografia infantil basandose en el articulo 19 de la Constitucion, seguramente
pasen por alto la dindAmica de numerosos delitos en nuestro Cédigo Penal, en los

cuales el legislador, considerando superior al bien juridico, adelanta la

18 Constitucion Nacional. Art. 19
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punibilidad a estados anteriores como forma de prevencion. No queremos
esperar a que haya abusos sexuales para tener que actuar. No queremos esperar
a que se le tenga que tocar un solo pelo a un nifio. Y es por eso que confiamos
en que, a través de la aprobacion de este orden del dia, brindaremos una
herramienta en pos de la prevencion de los abusos sexuales a menores de edad
(Figari, 2018, p. 11).

Al mismo tiempo los legisladores apelaron al argumento que, en la “Ley del
Arrepentido” se incluyo el art. 128 del CP a los delitos que son aceptados por la figura,
lo que permitiria que, al estar penalizada la tenencia simple, seria de gran ayuda la
obtencion de informacion que lleve a desmantelar las redes y grupos de pedéfilos
(Figari, 2018).

La diputada Gabriela Burgos acompafiaba la idea y a su vez la ampliaba
diciendo que es importante tomar razon de que la simple tenencia es el primer punta pie
hacia el abuso sexual infantil ya que claramente sin oferta no hay demanda (Figari,
2018)

En este sentido, el miembro de la Camara de Diputados, Dr. José I. Cafferata
Nores considero que se desincrimina la produccion de imagenes y objetos obscenos en
los que existieren en juego Unicamente imagenes de personas adultas. El objetivo
primordial de la incriminacion habita en castigar la explotacion de nifios en la

produccién de imagenes pornogréaficas (Figari, 2018).

Se puede concluir que los legisladores argentinos que fundaron su opinion en la
penalizacion de la tenencia de material pornografico infantil se desentienden de cual es

verdaderamente el bien juridico que protege la norma penal del art. 128, 2° parr. del CP.

3. El aspecto objetivo y subjetivo del 128, 2° parr. CP

Las conductas tipicas mencionadas hacen referencia a la tenencia de cualquier
representacion de un menor de dieciocho afios de edad dedicado a actividades sexuales
explicitas o a toda representacion de sus partes genitales con fines predominantemente

sexuales, tomandose para ello la definiciébn de pornografia infantil que otorga el
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Protocolo Facultativo sobre la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacidn
de Nifios."’

Al referirse a “partes genitales” se hace mencion a los 6rganos sexuales externos
y la exigencia de la finalidad sexual se enmarca en el contexto de eludir cualquier tipo

de imagen que tenga un propoésito educativo o similar.

De este modo el uso de la palabra “representacion” es entendido como figura,
imagen o idea que sustituya a la realidad .La expresion ‘“con fines predominantemente
sexuales” marca el punto de diferencia de las fotos artisticas, pues en el delito el objeto

de la representacion es convertir al menor en un objeto sexual (Figari, 2018).

El aspecto subjetivo, exige dolo directo para configurar el delito: el autor debe
conocer y querer llevar adelante la accion cumpliendo todos los elementos que se
presentan en el tipo objetivo. En consecuencia, el agente debe conocer y querer tener en
su poder el material descripto en el art. 128 del CP.

3.1. La materialidad del delito y los sujetos

El delito se configura cuando el autor tiene en su poder, representaciones de
caracter sexual de menores de dieciocho afios. Por “tener en su poder” se entiende la

accion de poseer, estar en tenencia de los objetos del delito (Figari, 2018).

La tenencia referida por la ley penal es mas extensa que concepto conferido por
el CCyCN, requiere el corpus (relacion real con los objetos de que se trata) y el
elemento subjetivo (conocimiento y voluntad de tenerlos). La ley admite la tenencia de
elementos virtuales, ya que es innegable que producto de los avances tecnologicos, y

digitales las representaciones puedan contenerse en archivos y soportes informaticos.

Ahora bien, debe subrayarse que la tenencia tiene que ser actual. En lo que
refiere al objeto material: el objeto sobre el que recae la accion es: toda representacion
de un menor de dieciocho afios dedicado a actividades sexuales explicitas o toda

representacion de sus partes genitales con fines predominantemente sexuales.

17 \/éase, Protocolo Facultativo sobre la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacién de Nifios

en la Pornografia. Art. 2, c).
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Los sujetos que componen el tipo penal: el sujeto activo puede ser cualquier
persona que lleve adelante algunas de las representaciones descriptas por el tipo penal,
en cambio, el sujeto pasivo, es de caracter especial, es decir, que solamente pueden ser

los menores de dieciocho afios de uno u otro sexo.

3.2. El aspecto subjetivo

El aspecto subjetivo, exige dolo directo para configurar el delito: el autor debe
conocer y querer llevar adelante la accion cumpliendo todos los elementos que se
presentan en el tipo objetivo (Figari, 2018). En efecto, el autor tiene que conocer Yy

querer tener en su poder el material descripto de la norma penal.

4. Consumacion, Tentativa. Participacion.

El segundo péarrafo del art. 128 agregado por la reforma, al tratarse de un delito
de mera actividad de peligro abstracto, Unicamente se admitira la tentativa en su
modalidad inacabada, por ejemplo, quien se dispone a buscar el material en internet y

dicha pesquisa resulte infructuosa (Figari, 2018).

5. Conclusiones Parciales

En estas conclusiones considero personalmente que la proteccion de menores
implica también la proteccion de la libertad individual en un sentido amplio. En
consecuencia, las normas penales de defensa de los menores de edad (NNyA) se
justifica de forma inmediata en la proteccion del individuo que, por ser inmaduro,
todavia no puede decidir por si mismo (falta discernimiento) por no conseguir su
desarrollo de acuerdo con las valoraciones éticas y sociales. Toda conducta sexual de un
menor de edad no puede ser puesta a la vista de terceras personas, no puede estar
justificada la pornografia infantil, pues, en principio, el consentimiento del NNyA no es
valido, desde esta premisa se protege a los NNyA, que frecuentemente son victimas de
pedofilos y abusadores sexuales, que en el fondo ademas dafian o perjudican con su

conducta delictiva el normal desarrollo sexual de nifio.
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La incorporacion del 2° parrafo del art. 128 en el CP, esta vinculada al especial
acento que se pretendid colocar sobre la prevencidn de conductas factibles de atentar la
integridad del nifio (libertad sexual de los menores de edad) y no dejar libre siquiera un
instante la posibilidad del autor a cometerlas, arrastrando asi a la esfera penal lo que
antes quedaba afuera: la simple tenencia. El objetivo primario de la incriminacion reside

en reprimir la explotacion de nifios en la produccidn de iméagenes pornogréaficas.

No obstante, estas argumentaciones son consideradas por algunos, violatorias de
la intimidad de la persona, que de modo privado tiene en su poder las representaciones
prohibidas por la norma. Ya que de esa manera se infringe el principio consagrado por
la Constitucién Nacional en el art. 19 (principio de reserva); que solamente coloca en
tela de juicio en manos de Dios, pero expresamente exime de la autoridad de los
magistrados las acciones privadas de los hombres que no perjudiquen o dafien a un

tercero.

Claramente estas conductas por mas inmorales que puedan considerarse no
afectan de ninguna manera el bien juridico tutelado y por el contrario si pueden

entenderse como afectadoras de lo consagrado por la norma fundamental.
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Capitulo 111

El objeto de proteccion del delito de “tenencia simple de pornografia infantil” y los

principios constituciones del derecho penal

1. Introduccién

El Capitulo Ill: “El objeto de proteccion del delito de tenencia simple de
pornografia infantil y los principios constituciones del derecho penal”, tiene como fin
el examen del bien juridico protegido por el 128, 2° parr. CP y su relacion con los
principios del derecho penal que pretenden asegurar las derechos y garantias de las
personas contemplados en la Constitucion Nacional. En efecto, aqui radica la
importancia de analizar y determinar el objeto de proteccion del delito de tenencia

simple de pornografia infantil en un Estado de Derecho.

Por consiguiente, se analizara y desarrollaran los siguientes temas: los principios
constituciones del derecho penal: principio de legalidad, principio de culpabilidad,
principio de proporcionalidad y principio de inocencia; el objeto de proteccion del delito
de “tenencia simple de pornografia infantil” y los principios constituciones del derecho
penal: justificacion y determinacion del objeto de proteccion del art. 128, 2° parr. CP. y
la transgresion de los principios constituciones del derecho penal a partir del objeto de
proteccion del art. 128, 2° parr. CP (Ley N° 27.436, B.O. 23/04/2018); y por altimo, se
examinara la jurisprudencia argentina y la interpretacion del objeto de proteccion del

delito de “tenencia simple de pornografia infantil”.

El objeto de proteccion del delito de “tenencia simple de pornografia infantil”
regulado en el art. 128, 2° parr. del Cdodigo Penal resulta relevante para comprender el
alcance de la norma o también denominado “los fines de la norma penal”. Al mismo
tiempo, esta interpretacion debe hacerse teniendo en cuenta los principios constituciones

del derecho penal.
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2. Los principios constituciones del derecho penal

Los principios constituciones del derecho penal son directrices de carécter
politicos y juridicos que influencia en la sancion e interpretacion de la norma penal, y
tiene por objetivo limitar el poder punitivo del Estado.

Ha explicado correctamente los Dres. Mufioz Conde y Garcia Aran en alusion a
los principios constituciones del derecho penal, que:

Sirven de linea directriz en la creacion, aplicacion y ejecucién de las
normas penales y, en caso contrario, dan la base para su critica. Direccion y
critica son, por tanto, las dos funciones que tienen encomendadas estas ideas en
el ambito del Derecho penal moderno. Su naturaleza es tanto politica como
juridica (...) el Derecho penal empieza a considerarse como un instrumento de
defensa de los valores fundamentales de la comunidad que sélo debe emplearse
contra ataques muy graves a esos valores y en una forma controlada y limitada

por el imperio de la ley (Mufioz Conde y Garcia Aran, 2010, p. 71).

En un Estado de Derecho los derechos y garantias de los individuos no pueden
ser avasallados por arbitrariedad del Estado, aqui radica la mayor importancia de los

principios constitucionales en el &ambito penal.

Al margen de sustentarse que el derecho penal es la “Ultima ratio”, es decir, es la
Gltima solucion -castigo- que debe darle el Estado a una conducta realizada por un
sujeto, si es que lo puede resolver por otros medios menos lesivos dentro del derecho
argentino (por ejemplo: imponer una sancién administrativa o un aplicar castigo civil,

medios alternativos para solucionar el conflicto, mediacion, etc.).

2.1. Principio de legalidad

El denominado “principio de legalidad” halla su méaxima consagracion en la
Constitucion Nacional (CN), especificamente en el art. 18 cuando establece que:
“ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley

: 18
anterior al hecho del proceso...”.

18 Constitucién Nacional. Art. 18
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El principio de legalidad tiene subprincipios que permiten comprenderlo
ampliamente resguardando derechos y garantias de las personas, entre ellos

encontramos los siguientes:

a) lex praevia: de esta pauta surge la eliminacion de la imposicién retroactiva de
toda ley penal que sea mas gravosa o incriminante respecto a la vigente al momento del
hecho, ademas, es una garantia determinada en favor del individuo que vive en un
Estado de Derecho, la retroactividad sdlo estd prohibida en los casos que representen
una verdadera afectacion a su derecho a conocer con antelacion al hecho y cuél es la
conducta prohibida por el tipo penal y que castigo le corresponde por su accionar dentro
de la sociedad (Zaffaroni, Slokar y Alagia, 2002);

b) lex scripta: se establece que solamente es fuente de conocimiento en materia
penal es la ley, implicando imposibles la aplicacion del derecho consuetudinario
(costumbre), la jurisprudencia o los principios generales del derecho, en lo que refiere la
materia de prohibicion del tipo penal como a la pena (Balcarce, 2014);

c) lex stricta: se dispone que todo aquello no esta formalmente prohibido por ley
penal estd permitido, este principio surge de la Constitucion Nacional del art. 19: “las
acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo

que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.*°

Por ultimo, d) lex certa: se instituye que las normas penales para seguridad de
los ciudadanos deben ser lo mas precisas posibles con el objetivo de evitar
ambigledades y vaguedades. De esta forma, debe comprenderse que la ley penal debe
constrefiir en la mayor medida viable la conducta prohibida, como toda otra
circunstancia que hace a la determinacién de lo punible, es por ello que se tiene que

impedir caer en el casuismo de la ley (Zaffaroni, 1998).

2.2. Principio de culpabilidad

19 Constitucion Nacional. Art. 19
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El derecho penal liberal propio de un Estado de Derecho encuentra como
postulado esencial para limitar el castigo en el denominado principio de culpabilidad, es

decir, la aqui “culpabilidad” es sindnimo de “reprochabilidad”.
Al respecto ha explicado el Prof. Dr. Bacigalupo que:

El principio de culpabilidad significa que la pena criminal solo puede
fundamentarse en la comprobacion de que el hecho puede serle reprochado al autor,
resultan extremadamente problematicas porque encienden de inmediato la polémica
sobre el determinismo o indeterminismo del comportamiento humano. Sin embargo,
seria erroneo creer que la discusion en torno a la idea de reprochabilidad o, lo que es lo
mismo, a la fundamentacién de la responsabilidad en la libre determinacién del autor
(sea esta real o supuesta), tiene tanta trascendencia practica que quienes niegan el libre
albedrio, como premisa metafisica de la responsabilidad penal, rechacen también las
consecuencias que por lo general se vinculan con el principio de culpabilidad. Por estas
razones es posible afirmar que en la ciencia penal actual existe acuerdo respecto a la
vigencia de las consecuencias del principio de culpabilidad (Bacigalupo, 1999, pp. 137-
138).

De ello se puede inferir que el principio de culpabilidad es la reprochabilidad por
el hecho propio causado por un sujeto que actle de manera libre y sin presiones
externas y que indiscutiblemente ha comprendido la criminalidad de su accionar sin

motivarse en la norma penal que lo prohibia.
Se ha sostenido segun explica Roxin que:

Si la pena presupone culpabilidad, s6lo se podra hablar de culpabilidad
si antes del hecho el autor sabia, o al menos hubiera tenido la oportunidad de
averiguar, gue su conducta estaba prohibida; pero ello presupone a su vez que la
punibilidad estuviera determinada legalmente antes del hecho (...) Actualmente,
en la mayoria de los casos se le objeta a esta fundamentacién que no concuerda
por completo con la regulacién legal de la culpabilidad. En efecto, s6lo
considera como presupuesto de la culpabilidad la posibilidad de conocer el
injusto, no la punibilidad de una conducta; y por tanto el principio nullum
crimen, al requerir la previa fijacion de la punibilidad, va méas lejos que las
exigencias del principio de culpabilidad. Esto es indiscutible; pero, por otra

parte, también hay que tener en cuenta que la posibilidad de llegar a tener una
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conciencia del injusto referida al tipo, que presupone el para toda punicién, en
la préctica y por regla absolutamente general solo se dara si el autor hubiera
podido conocer el precepto penal. En esa medida, por tanto, la idea de
culpabilidad si que se debe incluir entre los fundamentos del principio de
legalidad. (Roxin, 1997, pp. 146-147)

Las condiciones del reproche son dos: por un lado, que el individuo en el
momento de proceder haya tenido la posibilidad de comprender la criminalidad de su
acto, y por otro lado, que haya gozado de un cierto &ambito de autodeterminacion sin el

cual tampoco se podria reprochar al autor por su acto (Bacigalupo, 1994).

Ahora bien, este postulado se asienta en el art. 18 de la Constitucion Nacional
cuando se expresa que “ningln habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio

previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”20

y también en el art. 19 del mismo
texto constitucional que dispone que las acciones privadas de los hombres no son
penadas sin ley que lo prohiba, al mismo tiempo, también debe sefialarse que una norma
penal no puede prohibir una conducta que no dafie a terceros, ni ofenda el orden publico

y la moral.?

Al mismo tiempo, el principio de culpabilidad encuentra una derivacion en el
“principio de lesividad” que encuentra su fundamento en el art. 19 del plexo
constitucional. Este postulado pretende imponer una restriccion a la injerencia arbitraria
del Estado en materia penal, es decir, que sostiene que solamente deben penarse
aquellas conductas humanas que de ningn modo ofendan el orden y la moral publica, o

perjudiquen a un tercero.

Desde esta vision, modernamente se ha sostenido que en un Estado de Derecho
protector de las garantias constitucionales no puede justificarse que existe delito sin un
bien juridico afectado, ya sea individual o colectivo, es decir, que las normas penales
deben legitimarse si existe un dafo efectivo al bien juridico (objeto de proteccion) o si
verdaderamente existe un peligro concreto, o si existe un peligro abstracto (este ultimo,

exige una justificacion mayor que legitime la norma penal (ejemplo: delitos

20 Constitucion Nacional. Art. 18

2L \/gase, Constitucion Nacional. Art. 19
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ambientales, grooming, asociacion ilicita, etc.), ya sea por prevencion o represion como

ultima ratio en el derecho penal.

2.3. Principio de proporcionalidad

Como se ha sostenido a lo largo del trabajo, el derecho penal de un Estado de
Derecho debe gozar de un ejercicio pleno de las garantias constitucionales consagradas
en la Constitucion Nacional y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
(art. 75 inc. 22 con jerarquia constitucional desde el afio 1994).

En consecuencia, la materia punitiva -normas penales, por ejemplo: el art. 128
del CP- debe analizarse desde los principios constitucionales del derecho penal que
reconoce el denominado “principio de proporcionalidad” derivado originariamente en el
principio de culpabilidad, que marca la conclusion o no de un derecho penal racional
(constitucional) o irracional (inconstitucional) regulado en el Codigo Penal de la Nacion

y vigente en una comunidad democratica como la nuestra.

Han explicado Zaffaroni, Slokar y Alagia, sobre el principio de proporcionalidad

lo siguiente:

La criminalizacion alcanza un limite de irracionalidad intolerable
cuando el conflicto sobre cuya base opera es de infima lesividad o cuando, no
siéndolo, la afectacion de derechos que importa es groseramente
desproporcionada con la magnitud de la lesividad del conflicto. Puesto que es
imposible demostrar la racionalidad de la pena, las agencias juridicas deben
constatar, al menos, que el costo de derechos de la suspensién del conflicto
guarde un minimo de proporcionalidad con el grado de la lesion que haya
provocado. A este requisito se le llama principio de proporcionalidad minima de
la pena con la magnitud de la lesion . Con este principio no se legitima la pena
como retribucidn, pues sigue siendo una intervencion selectiva del poder que se
limita a suspender el conflicto sin resolverlo. (Zaffaroni, Slokar y Alagia, 2002,
p. 130)

De ello puede inferirse, que la pena de una norma penal es proporcional y
legitima si se corresponde con el bien juridico afectado, es decir, el castigo debe guardar

una magnitud equilibrada con la lesidn y lo que se pretende proteger y prevenir.
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En los ultimos tiempos, el Cédigo Penal de la Nacién quebranto el principio de
proporcionalidad, justificando su accionar con argumentos falaces y sin experiencia
empirica que por lo menos lo hagan atendible, esto se puede ver en las discusiones
parlamentarias. Un ejemplo es el delito de grooming tipificado en el art. 131 del CP,?
que tienen la misma pena que el abuso sexual simple (art. 119, 1° parr. del CP)?%, es
decir, se pretende castigar anticipadamente para que la conducta del sujeto no pase a un
mayor delito con un monto de pena igual a unos de los delitos fin. En consecuencia, esto
puede ser un contrasentido, ya que le estarias diciendo al delincuente sexual anda y
comete abuso sexual simple (art. 119, 1° parr.) y no un grooming (art. 131) que tiene la

misma pena.
Por esta razon se ha expresado que:

Las teorias preventivas de la pena llevan al desconocimiento de este
principio, en razén de que, invocando inverificables efectos preventivos, las
agencias politicas -y aun las judiciales, con condenas ejemplarizantes- se
atribuyen la facultad de establecer penas en forma arbitraria, desconociendo
cualquier jerarquia de bienes juridicos afectados. Esta es otra de las formas en
que la falsa (o no verificada) idea de bien juridico tutelado o protegido (fundada
en cualquier teoria preventiva de la pena) neutraliza el efecto limitativo u
ordenador del concepto de bien juridico afectado o lesionado. (Zaffaroni, Slokar
y Alagia, 2002, p. 131).

La prevencién del delito como postulado para mas sanciones penales
generalmente desconocen en el objeto de proteccién (bien juridico protegido por la ley

penal), en definitiva, no solucionan nada, sino que marcan una selectividad criminal

2 Codigo Penal de la Nacion. Art. 131: “Sera penado con prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios el
que, por medio de comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de
transmisién de datos, contactare a una persona menor de edad, con el propdsito de cometer cualquier
delito contra la integridad sexual de la misma”.

28 Codigo Penal de la Nacion. Art. 119, 1° parr.: “Seré reprimido con reclusion o prision de seis (6) meses
a cuatro (4) afios el que abusare sexualmente de una persona cuando ésta fuera menor de trece (13) afios o
cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia, de
autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir

libremente la accion”.

47



arbitraria, y ademas, castigan desproporcionadamente e irracionalmente la conducta del

individuo contrario a lo establecido en los arts. 18 y 19 de la Constitucion Nacional.?*

2.4. Principio de inocencia

El principio de inocencia radica en lo dispuesto por el art. 18 de la Carta Magna
de Argentina,”® y parte del prepuesto esencial que ninguna persona es culpable hasta que
se demuestre lo contrario, es decir, que el Estado a través de la fiscalia debera probar la

culpabilidad del individuo conforme la norma penal en cuestion.

Ahora bien, el principio de inocencia que tiene mucha mas trascendencia en el
ambito procesal penal que en el derecho penal sustantivo o de fondo. Este ultimo
supuesto, puede analizarse cuando la propia norma penal pena la sola tenencia de una
cosa (por ejemplo: la tenencia de material pornografico infantil o la tenencia simple de
estupefacientes) donde solamente basta verificar ese estado de cosas sin distinguir las

acciones privadas de las personas que quedarian abarcadas en el art. 19 de la CN.

Desde esta perspectiva, el principio de inocencia no se quebrantaria si esta
determinado el “objeto de proteccion” de la norma penal, donde no se coloca la carga de
la prueba en el acusado sino en el Estado puesto que se debe considerar que no es una

accion privada sino en una conducta que afecta a terceros.

3. El objeto de proteccion del delito de “tenencia simple de pornografia infantil” y

los principios constituciones del derecho penal

El objeto de proteccion del delito de “tenencia simple de pornografia infantil”
regulado en el art. 128, 2° parr. del Cdodigo Penal resulta relevante para comprender el
alcance de la norma o también denominado “los fines de la norma penal”. Al mismo
tiempo, esta interpretacion debe hacerse teniendo en cuenta los principios constituciones

del derecho penal.

2% \/gase, Constitucion Nacional. Arts. 18y 19

5 \/gase, Constitucion Nacional. Art. 18
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3.1. Justificacion y determinacion del objeto de proteccion del art. 128, 2° parr. CP.

En lo que respecta al art. 128, 2° parr. del Codigo Penal de la Nacién que tipifica
la conducta del sujeto que tiene -tenencia simple- material pornogréfico infantil se ha
justificado su inclusion con distintos argumentos de politica criminal prescindiendo del
bien juridico afectado (objeto de proteccién). Por ende, es aqui donde radica su mayor
problema desde la vision constitucional y del derecho penal.

En el parlamento se ha sostenido que se castiga la simple tenencia de material
pornogréfico infantil con el fin de combatir la delincuencia asociada a la pedofilia y a
situaciones donde se afecta la libertad sexual de los menores de edad.

Al mismo tiempo, las distintas voces en la Camara de Diputados han expresado

que:

No tenemos que tener temor y hay que decirlo con todas letras: el que
tiene pornografia infantil es un peddfilo. Es un paso previo para la
materializacion del abuso sexual infantil (...) hay un negocio con ganancias de
250 millones de pesos anuales (...) Argentina esta entre los 10 paises del mundo
que mas ‘bajan’ pornografia infantil, y entre los tres primeros de la region que
avanza no solo en ‘bajar’ este material, sino también en producirlo (...) el 85%
de los ciberdelitos que se cometen en nuestro pais estan relacionados a la
pornografia infantil y al grooming (...) en 2016 hubo 8.800 denuncias sobre
pornografia infantil (...) nadie estd exento. Nuestros hijos o nietos pueden ser
victimas de estas redes que lo inico que buscan son ganancias (...) los 10

primeros meses de 2017 se reportaron 19.214 denuncias.”

En resumidas cuentas, la discusion parlamentaria ha pasado por argumentos
politico-criminales indiscutiblemente justifique su tipificacion en el Codigo Penal de la
Nacidn. Pero lo que se puede observar, es que, desde un andlisis de la teoria del delito y
los principios que rigen en materia penal no se ha determinado con precision el objeto

de proteccién de la norma penal circunstancia que acarrea una colisidbn con los

% pagina Web Parlamentario.com. Publicacion “Es Ley un Proyecto que Penaliza la Tenencia de
Pornografia Infantil”, el dia 21 de marzo de 2018, Buenos Aires.

Visitado por dltima vez el 01/02/2019. Disponible en: http://www.parlamentario.com/noticia-
108298.html
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principios constitucionales en el derecho penal que garantizan los derechos humanos de

las personas y colocan un limite al poder punitivo.

3.2. La transgresion de los principios constituciones del derecho penal a partir del
objeto de proteccion del art. 128, 2° parr. CP (Ley N° 27.436, B.O. 23/04/2018)

La doctrina penal moderna ha debatido sobre el objeto de proteccion del delito
de “tenencia simple de pornografia infantil” (art. 128, 2° parr. CP, vigente a través de la
Ley N° 27.436, B.O. 23/04/2018) a partir de los principios constitucionales del derecho
penal.

En consecuencia, debe analizarse si el castigo a raiz del “objeto de proteccion”
sumamente debatido no quebranta ademas los principios de lesividad, culpabilidad, de
inocencia y de acto, es decir, en el fondo debe observarse si se esta incurriendo en un
derecho penal de autor (contrario a los arts. 18 y 19 de la CN) que habilita a penar por la
sola calidad del sujeto o por un estado de cosas, peligrosidad o sospecha de un delito
anterior o posterior a cometerse sin afectar el bien juridico, entre otras cuestiones

complejas.

Segun el Dr. Carlos Fontan Balestra, el movil de la reforma (y su relacion con el

bien juridico tutelado) se fundamenta en:

La necesidad de adecuar la legislacion penal a algunos tratados
internacionales suscriptos por nuestro pais. Tales, entre otros, la citada
Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por la ley 23.849 de 1990 y
reconocida con jerarquia constitucional por el art. 75, inc. 22, de la Constitucidn
de 1994. La prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en pornografia, la que
se ve incrementada sensiblemente, en este Ultimo caso, por la difusion masiva
de representaciones pornograficas de nifios en Internet. (Fontan Balestra, 2013,
p. 146)

Recientemente, con la Ley N° 27.436 se modifica el art. 128 del Cddigo Penal
de la Nacion (en adelante CP) sanciona como delito “la tenencia simple de material
pornografico infantil”. En resumidas cuentas, el legislador argentino ha decidido
castigar con prision de cuatro (4) meses a un (1) afio el que a sabiendas tuviere en su
poder toda representacion de un menor de 18 afios dedicado a actividades sexuales
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explicitas o de sus partes genitales con fines predominantemente sexuales. Al mismo
tiempo, se agrava el delito en un tercio en su minimo y en su maximo cuando la victima

fuere menor de trece (13) afos.

Los tipos penales se componen de un tipo objetivo y subjetivo que
indiscutiblemente deben relacionarse con el bien juridico afectado, esta precision no es
menor, ya que de no ser asi se estaria violando los arts. 18 y 19 de la Constitucion
Nacional. En consecuencia, para que exista “conflicto” debe lesionarse el bien juridico
protegido por la norma (aqui la importancia del objeto de proteccién de la ley), esto
claramente permite limitar el poder punitivo del Estado y evitar una irracionalidad en la
tipificacion de los delitos en el texto penal (Zaffaroni, 1998; Zaffaroni, Slokar y Alagia,
2002).

Han explicado sobre el concepto de bien juridico, Zaffaroni, Slokar y Alagia lo
siguiente: “el bien juridico es un concepto indispensable para hacer efectivo el
principio de lesividad...caracterizando al bien juridico como una relacion de
disponibilidad de una persona con un objeto” (Zaffaroni, Slokar y Alagia, 2002, pp.
482-486)

Existen discrepancias en torno al bien juridico protegido en el art. 128, por un
lado, algunos consideran que el bien juridico protegido en estas figuras es la “libertad
sexual”, cuya tutela se manifiesta en este caso a través de la amparo de los menores de
18 afios (Fontan Balestra 2008, 2013; Tenca, 2001), y por el otro lado, se entiende que
verdaderamente el bien juridico protegido es la proteccion integral del menor de
dieciocho (18) afios como probable sujeto de una explotacion sexual en el &mbito de la
pornografia (Buompadre, 2000, 2012; Creus, 1998). También se ha entendido que se

protege el normal desarrollo psiquico y sexual del menor (Baigun y Zaffaroni, 2009).

Al respecto ha indicado Gonzalo Iglesias, siguiendo los lineamientos de los
autores Lucero y Kohen, que resulta extremadamente complejo determinar cual es
exactamente el bien protegido en este delito, agregando que se trata de resguardar a la
infancia de la explotacion sexual (actividades que van desde el turismo sexual, el trafico
de personas a la prostitucién infantil y la produccion y distribucion de pornografia que
repercuten indiscutiblemente el normal desarrollo sexual del menor perdido (Iglesias,
2015).
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Al mismo tiempo, expresa Iglesias que:

La actividad de los meros poseedores de material pornogréafico infantil
aparece como apartada de la causa generadora del dafio: Si lo que intentamos
evitar es el menoscabo de la identidad sexual del menor, la misma se termina de
configurar con el acto sexual registrado, careciendo de importancia las
circunstancias posteriores a este hecho. Dicho de otro modo, no es posible
proteger aquello que ya esta perdido (Iglesias, 2015, p. 10).

En definitiva, sostiene Gonzalo Iglesias que en realidad para justificarse la
sancién penal a los meros tenedores de material pornografico infantil es que el objeto de
proteccion (bienes juridicos defendibles) no sea la indemnidad sexual del menor ni otros
como plantean algunos autores sino la violacion del derecho a la imagen personal y el

derecho al olvido (lglesias, 2015, p. 10).

Sin duda esta podria ser la solucién mas plausible de sostener en relacion con el
objeto de proteccion de la norma del art. 128, 2 péarr. del CP y los principios
constitucionales del derecho penal.

El debate se suscita en torno al objeto de proteccion del nuevo delito de
“tenencia simple de pornografia infantil” (art. 128, 2° parr. CP) expresados en los fines
de la norma. Pero la importancia de establecer el objeto de proteccion del delito en
cuestion no es un mero debate mas, puesto que la postura que se elija debe ajustarse a

los principios constitucionales del derecho penal.

En consecuencia, el principio de lesividad se empotré en la construccién del
sistema penal con el concepto de bien juridico (objeto de proteccidn), que es un
concepto propio de la teoria general del derecho, y en lo que atafie al derecho penal
tiene dos acepciones: a) una politico criminal y externa, de caracter critico y
perteneciente al mundo del ser, destinada a evaluar que podia ser sancionado con una
consecuencia juridico-penal; b) otra, de caracter neutral e interno, y comprendida en el
mundo del ser, cuyo objetivo era determinar el significado de las figuras delictivas y su
ubicacién sistematica, que procur6é desempefiar una funcion limitativa, impidiendo una
criminalizacion mas alla de la especifica proteccion dada por la legislacion penal, como

ultima ratio (Balcarce, 2014).
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Como se ha dicho, el bien juridico se relaciona con el principio de lesividad
entre otros principios constitucionales del derecho penal. Asi, se ha considerado que,
como consecuencia del principio de lesividad, el estado no puede imponer una moral, 0
sea que el estado paternalista -inmoral- queda excluido por imperio del art. 19 de la
Constitucion Nacional, es decir, no es plausible la moral como bien juridico, por el
contrario, el &mbito de autonomia moral es, sin duda, un bien juridico protegido

constitucional e internacionalmente (Zaffaroni, Slokar y Alagia, 2002).

Al respecto de la tipificacion penal del nuevo delito de “tenencia simple de
pornografia infantil” (art. 128, 2° parr. CP) que se incorpord recientemente a nuestro

Codigo Penal, se ha expresado criticamente el Prof. Dr. Rubén Figari:

La norma en cuestion vulnera la intimidad de la persona que en forma
privada tiene dichas representaciones pues esta en juego la valla que impone el
art. 19 de la C.N y si bien no hay derechos absolutos, es contra derecho punir

conductas amparadas por dicho marco constitucional. (Figari, 2018, p. 12)

Se puede considerar que se afecta las acciones privadas de las personas (aunque
resulten inmorales o perversas para el resto de la sociedad), que tiene proteccion
constitucional por el art. 19 de la Constitucion Nacional. Al mismo tiempo, se el delito

no es interpretado acorde los principios constitucionales es muy dificil de justificarlo.

4. La jurisprudencia argentina y la interpretacion del objeto de proteccion del

delito de “tenencia simple de pornografia infantil”

La jurisprudencia argentina, en los ultimos afios se ha pronunciado en contra de
castigar actos de tenencia puesto que el bien juridico (u objeto de proteccion de la
norma penal) no ha sido afectado o es ambiguo el objeto de proteccion para habilitar el
castigo,?” es decir, entender de otra manera se estaria violando los principios de

lesividad, culpabilidad, de inocencia y de acto.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha referido al contenido

y alcances del principio de lesividad (y su relacion con el bien juridico) en los siguientes

" Véase, Cam. Fed., Sala I, San Martin: “Berra, Fabian y otros” (1998)
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fallos “Bazterrica™®® del afio 1986 y “Arriola”® del afio 2009 (en los dos casos se
declara la inconstitucionalidad de la tenencia de estupefacientes para consumo personal,
art. 14, 2° parr., de la Ley N° 23.737 de Estupefacientes).

En cambio, la jurisprudencia internacional legitimo penar la tenencia y posesion
de material pornogréfico a través del Cédigo Penal con similitudes en la proteccion del
objeto (o bien juridico tutelado), este fue el principal argumento de los legisladores para
sancionar el art. 128, 2° CP en Argentina. Por ejemplo: el Tribunal Supremo de
Uruguay dobl6 la pena de carcel aplicada a una persona acusada de posesion de
pornografia infantil, determinando una nueva doctrina para estos casos al extender este

agravante a los que posean material pornogréfico de menores de edad.*

Al mismo tiempo, la jurisprudencia internacional siguié el mismo camino que

Uruguay, como los es el caso de Chile, Pert, México, Colombia, EE. UU., entre otros.

Por ultimo, la Sala Il de la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal, en el fallo “C. L., E. A.”*! del afio 2018, sostuvo que
el art. 128 se encuentra legitimado, ya que el objeto de proteccion es la libertad sexual
de los menores de edad y su desarrollo normal en todas sus etapas de la vida, ademas se
trata de proteger futuros delitos sexuales mas graves contra los nifios, y agregan los
magistrados que los arts. 34 y 16, apartados 1 y 2 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio (CDN)* que posee jerarquia constitucional en funcion del art. 75 inc. 22, CN,
y su Protocolo Facultativo referente a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia justifica la persecucion penal de tales conductas

por parte del Estado Nacional.*®

%8 Véase, C.S.J.N.: “Bazterrica, Gustavo Mario s/tenencia de estupefacientes” (1986)
 Véase, C.S.J.N.: “Arriola, Sebastian y otros s/causa N° 9080” (2009
% \/gase, Congreso de la Nacion. Dictamen del Proyecto de Ley que modificacion del art. 128 del Cédigo

Penal de la Nacion. Recuperado el dia 18/11/2018.
Disponible en [en linea]: http://www.diariojudicial.com/public/documentos/000/077/760/000077760.pdf
31 Ccam. Nac. Casac. en lo Crim. y Correc., Sala II, de la Capital Federal: “C. L., E. A. s/ rechazo de

suspension del juicio a prueba” (2018)
%2 \/éase, Convencion sobre los Derechos del Nifio. Art. 34 y 16, apartados 1y 2
% \/éase, Cam. Nac. Casac. en lo Crim. y Correc., Sala II, de la Capital Federal: “C. L., E. A. s/ rechazo

de suspension del juicio a prueba” (2018)
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5. Conclusiones Parciales

En el afio 2018 aparece en el ordenamiento juridico argentino la Ley N° 27.436
(B.O. 23/04/2018) que modifica el art. 128 del Cdodigo Penal de la Nacion que sanciona
como delito “la tenencia simple de material pornografico infantil”. En resumidas
cuentas, el legislador argentino ha decidido castigar con prision de cuatro (4) meses a un
(1) afio el que a sabiendas tuviere en su poder toda representacion de un menor de 18
afios dedicado a actividades sexuales explicitas o de sus partes genitales con fines
predominantemente sexuales. Al mismo tiempo, se agrava el delito en un tercio en su

minimo y en su maximo cuando la victima fuere menor de trece (13) afios.

Ahora bien, resulta importante en determinar el objeto de proteccién del nuevo
delito de “tenencia simple de pornografia infantil” incorporado al CP a través de la Ley
N° 27.436 en el art. 128, 2° parr., debate que genera rispidez en la doctrina penal y que
repercute en los principios constitucionales del derecho penal y en los fines de la norma
juridica. Nadie discute que deben reprimirse las acciones de los pedofilos y que el
Caodigo Penal de la Nacion debe adecuarse a los cambios tecnoldgicos e informaticos
que facilitan cometer otros delitos mayores, en especial cuando los sujetos pasivos son

menores de edad: personas que no han cumplido 18 afios.

En otros términos, desentrafiar el objeto de proteccion del delito “tenencia
simple de pornografia infantil” (art. 128, 2° parr. CP) nos permitira comprender los fines
de la norma juridica, si se encuentra conforme a los principios constitucionales del
derecho penal y, ademas, que conductas quedan abarcadas por el tipo penal (aspecto
objetivo y subjetivo) y su consecuencia (pena). Aqui, radica la relevancia de delimitar el

objeto de proteccion del delito de tenencia simple de pornografia infantil.

Como respuesta a la pregunta de conocimiento planteada en el problema de
investigacion, considero que el objeto de proteccion en el delito de “tenencia simple de
pornografia infantil” incorporado al Codigo Penal a través de la Ley N° 27.436 (B.O.
23/04/2018) en el art. 128, 2° parr. es el derecho a la imagen personal y el derecho al

olvido.

En consecuencia, el Cédigo Penal de la Nacion incorporo un nuevo objeto de
proteccioén (o bien juridico defendible) que se ajusta a los principios constitucionales del

derecho penal e indiscutiblemente se verifica su despliegue entre la conducta realizada
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por el sujeto activo y la afectacion del bien juridico del sujeto pasivo que seran menores
de 18 afios.
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Conclusiones

El Trabajo Final de Graduacién abordo el objeto de proteccion del delito de
“tenencia simple de pornografia infantil” (art. 128, 2° parr. CP, vigente a través de la
Ley N° 27.436, B.O. 23/04/2018) a partir de los principios constitucionales del derecho
penal. Considero que el delito en cuestién expresa dos conceptos: por un lado, la
“tenencia simple”, que puede ser definida como el estado de cosas o hecho de que una
persona tenga una cosa bajo su poder, y por el otro lado, “la pornografia infantil”, que
puede ser entendida a través de su moderna idea como toda representacion (por
cualquier medio) de un menor de edad realizando conductas sexuales explicitas, reales o
simuladas, o toda representacion de las partes genitales de un nifio con fines

especialmente sexuales.

Ahora bien, el problema de investigacion que origino este trabajo de grado fue
siguiente: ;cual es el objeto de proteccion del nuevo delito de “tenencia simple de
pornografia infantil” incorporado al Codigo Penal a través de la Ley N° 27.436 (B.O.
23/04/2018) en el art. 128, 2° parr.?

A continuacidn, se expondran las conclusiones finales:

La politica criminal y las garantias de las personas, en un Estado como el que
hemos analizado, no estdn determinadas por las victimas ni por los acusados o
condenados, sino por el Congreso Nacional, quien debe velar por el bien de todos los
ciudadanos, que es la funcion que le asigno la propia Constitucion Nacional en el
dictado de las normas penales. Y en el ambito de los delitos contra la integridad sexual
el esfuerzo y dedicacion que debe emplear es mayor, a fin de evitar que se presenten
discriminaciones entre quienes tengan opiniones diferentes, o se pretenda imponer ideas
propias en lo sexual, que vaya en contra de la decision de otra persona. Por ello varios
autores expresan que la modificacion del rétulo del titulo no fue del todo acertada, ya

que no deja bien en claro cuél fue la intencion del legislador con la reforma.

Podria imaginarse, que lo que se pretendi6 fue adoptar una posicion moderna, el
problema radica en que los autores que la implementaron carecian de un completo
conocimiento de la cuestion a tratarse, y en definitiva termino por decirse lo mismo,

solo con distintas palabras.
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Como lo explica Edgardo A. Donna, al sostener que ser progresista no es un
asunto terminoldgico, ni ideoldgica, sino que, en la actualidad, para congregar esa
calidad se demanda tener una fuerte base de conocimientos, sin los cuales se puede
acabar siendo un reaccionario, ya que como no conocen los efectos de las cosas que
ponen en préctica, se concluye, en muchos casos, desencadenando tormentas, por el solo
hecho de decir que se es el duefio del desastre. Por ello la crisis del derecho, es una

dificultad de conocimiento (Donna, 2001).

Por otra parte, es valorable, en materia de reformas, el trabajo realizado en las
bases del art. 128 del CP, donde la proteccion del menor es el centro de interés de la
norma. La proteccion de menores también significa proteger la libertad individual. Asi
estas normativas con miras a la proteccion de la juventud pretenden de manera
inmediata proteger al menor, que, por su edad, se considera aun inmaduro para decidir
por si mismo, por lo que se busca que el mismo alcance su desarrollo no de acuerdo a
necesidades o valoraciones sociales, sino que se encuentre protegido en sus ideas
sexuales reservadas a el mismo, hasta que pueda tomar razon de ellas conseguida la

madurez.

Por ello es necesario que al momento de tratar estos delitos, el ordenamiento
juridico debe pensar en maximas que intenten protecciones especiales y
acompafiamientos individualizado de la victima, se debe generar condiciones
adecuadas, eliminar cualquier entorno que resulte hostil, intimidatorio, o inadecuado
para las victimas y en particular para los Nifios, Nifias y Adolescentes (NNyA), respetar
la intimidad y la confidencialidad, tomar en cuenta la opinion de la victima, evitar las
intervenciones, trabajar en medidas para ser aplicadas en posterioridad, para lograr la
recuperacion, rehabilitacion y reintegracion social del NNyA, tal como se desprende del

Caso

Los NNyA, son titulares de derechos humanos cuya autonomia, en el ejercicio,
es progresiva. Debe allanarse el camino para que puedan ejercer el acceso a la justicia y
sean oidos, desde una perspectiva de la nifiez penal conforme los estandares
establecidos en la pluralidad interpretativa convergente, permitiéndose asi que los
NNyA tengan un real ejercicio de sus derechos, teniéndose en cuenta su evolucion
psicolégica, su interés superior, su estado de vulnerabilidad y todo desde una

perspectiva de la nifiez.
59



En estas conclusiones considero personalmente que la proteccion de menores
implica también la proteccion de la libertad individual en un sentido amplio. En
consecuencia, las normas penales de defensa de los menores de edad (NNyA) se
justifica de forma inmediata en la proteccion del individuo que, por ser inmaduro,
todavia no puede decidir por si mismo (falta discernimiento) por no conseguir su
desarrollo de acuerdo con las valoraciones €ticas y sociales. Toda conducta sexual de un
menor de edad no puede ser puesta a la vista de terceras personas, no puede estar
justificada la pornografia infantil, pues, en principio, el consentimiento del NNyA no es
valido, desde esta premisa se protege a los NNyA, que frecuentemente son victimas de
pedofilos y abusadores sexuales, que en el fondo ademéas dafian o perjudican con su

conducta delictiva el normal desarrollo sexual de nifo.

La incorporacion del 2° parrafo del art. 128 en el CP, esta vinculada al especial
acento que se pretendio colocar sobre la prevencion de conductas factibles de atentar la
integridad del nifio (libertad sexual de los menores de edad) y no dejar libre siquiera un
instante la posibilidad del autor a cometerlas, arrastrando asi a la esfera penal lo que
antes quedaba afuera: la simple tenencia. El objetivo primario de la incriminacion reside

en reprimir la explotacion de nifios en la produccion de imagenes pornograficas.

No obstante, estas argumentaciones son consideradas por algunos, violatorias de
la intimidad de la persona, que de modo privado tiene en su poder las representaciones
prohibidas por la norma. Ya que de esa manera se infringe el principio consagrado por
la Constitucion Nacional en el art. 19 (principio de reserva); que solamente coloca en
tela de juicio en manos de Dios, pero expresamente exime de la autoridad de los
magistrados las acciones privadas de los hombres que no perjudiquen o dafien a un

tercero.

Claramente estas conductas por mas inmorales que puedan considerarse no
afectan de ninguna manera el bien juridico tutelado y por el contrario si pueden

entenderse como afectadoras de lo consagrado por la norma fundamental.

En el afio 2018 aparece en el ordenamiento juridico argentino la Ley N° 27.436
(B.O. 23/04/2018) que modifica el art. 128 del Cddigo Penal de la Nacion que sanciona
como delito “la tenencia simple de material pornografico infantil”. En resumidas

cuentas, el legislador argentino ha decidido castigar con prision de cuatro (4) meses a un
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(1) afio el que a sabiendas tuviere en su poder toda representacion de un menor de 18
afios dedicado a actividades sexuales explicitas o de sus partes genitales con fines
predominantemente sexuales. Al mismo tiempo, se agrava el delito en un tercio en su

minimo y en su maximo cuando la victima fuere menor de trece (13) afios.

Ahora bien, resulta importante en determinar el objeto de proteccion del nuevo
delito de “tenencia simple de pornografia infantil” incorporado al CP a través de la Ley
N° 27.436 en el art. 128, 2° parr., debate que genera rispidez en la doctrina penal y que
repercute en los principios constitucionales del derecho penal y en los fines de la norma
juridica. Nadie discute que deben reprimirse las acciones de los peddfilos y que el
Codigo Penal de la Nacion debe adecuarse a los cambios tecnoldgicos e informéticos
que facilitan cometer otros delitos mayores, en especial cuando los sujetos pasivos son

menores de edad: personas que no han cumplido 18 afios.

En otros términos, desentrafiar el objeto de proteccion del delito “tenencia
simple de pornografia infantil” (art. 128, 2° parr. CP) nos permitira comprender los fines
de la norma juridica, si se encuentra conforme a los principios constitucionales del
derecho penal y, ademas, que conductas quedan abarcadas por el tipo penal (aspecto
objetivo y subjetivo) y su consecuencia (pena). Aqui, radica la relevancia de delimitar el

objeto de proteccion del delito de tenencia simple de pornografia infantil.

Como respuesta a la pregunta de conocimiento planteada en el problema de
investigacion, considero que el objeto de proteccion en el delito de “tenencia simple de
pornografia infantil” incorporado al Cddigo Penal a través de la Ley N° 27.436 (B.O.
23/04/2018) en el art. 128, 2° parr. es el derecho a la imagen personal y el derecho al

olvido.

En consecuencia, el Cédigo Penal de la Nacion incorporo un nuevo objeto de
proteccion (o bien juridico defendible) que se ajusta a los principios constitucionales del
derecho penal e indiscutiblemente se verifica su despliegue entre la conducta realizada
por el sujeto activo y la afectacion del bien juridico del sujeto pasivo que seran menores

de 18 afios.

Al mismo tiempo, debemos entender que el art. 128 del CP tipifica diferentes
conductas delictivas (por lo tanto debe fragmentarse la interpretacion del objeto de

proteccién y no analizarlo de forma conjunta en las hipétesis delictivas) donde en
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realidad el objeto de proteccion del art. 128, 1° parr. CP, salvaguarda, segun el autor que
se adopte: la libertad sexual, indemnidad sexual de los menores, exploracion sexual de
los menores, etc.) es distinto al objeto de proteccion de la tenencia mera simple de
pornografia infantil (art. 128, 2° parr. CP) donde se resguarda la imagen privada y
personal de los menores de edad y el derecho al olvido (iglesias, 2015).

Se puede concluir que la hipotesis de trabajo fue confirmada y el objeto de
proteccion en el delito de “tenencia simple de pornografia infantil” incorporado al
Codigo Penal a través de la Ley N° 27.436 (B.O. 23/04/2018) en el art. 128, 2° parr. es
el derecho a la imagen personal y el derecho al olvido. En consecuencia, se considera
que el Codigo Penal de la Nacién incorporo un nuevo objeto de proteccién (o bien
juridico defendible) que se ajusta a los principios constitucionales del derecho penal e
indiscutiblemente se verifica su despliegue entre la conducta realizada por el sujeto

activo y la afectacion del bien juridico del sujeto pasivo que seran menores de 18 afios.

Al mismo tiempo, entender al objeto de proteccion como sostiene gran parte de
la doctrina penal (libertad sexual de los menores de edad, indemnidad sexual,
explotacion sexual de los menores, prevencion y castigo por la explotacion comercial de
los menores de edad, entre otras) se estaria afectando el principio de lesividad, el
principio de culpabilidad, proporcionalidad de la pena y principalmente se estaria

penando una accion privada resguardada por el art. 19 del Constitucion Nacional.

Por ultimo, la discusion legislativa, en especial los que votaron a favor de la
penalizacion de la tenencia simple de material pornogréafico infantil (que termino con la
sancion del 2° parr. del art. 128 del CP) son muy dificiles de fundamentar y justificar en
un Estado de Derecho, ni siquiera se puede extraer cual fue el objeto de proteccion del
delito (bien juridico protegido) si apelamos a la “intencion del legislador” para dilucidar
el fin de proteccion de la norma, circunstancia que no puede ser tenida en cuenta para
sustentar su constitucionalidad de acuerdo a los principios constitucionales del derecho
penal. Se puede concluir que los legisladores argentinos que fundaron su opinién en la
penalizacidn de la tenencia de material pornografico infantil se desentienden de cual es

verdaderamente el bien juridico que protege la norma penal del art. 128, 2° parr. del CP.

Considero que la Unica alternativa posible para sostener su constitucionalidad en

un Estado de Derecho es interpretar que la tenencia simple de materia pornogréafico
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infantil (art. 128, 2° parr. del CP) es el derecho a la imagen personal y el derecho al
olvido de los menores de edad, justificado principalmente porque los sujetos afectados y

dafados son nifios, nifias y adolescentes.
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