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1- RESUMEN

Este trabajo de investigacion plantea la adecuacidn del instituto de la Probation en
los casos de abuso sexual simple infantil, defendiendo la posicién negativa para su
procedencia en estos casos. Se ha sostenido con razon que la aplicacion directa del
instituto a una relacion asimétrica como la examinada no es conducente, ya que no sélo
no es posible subsanar el dafio causado, sino que la gravedad de la ofensa amerita el
escrutinio judicial de la misma. No obstante, la interpretacion del articulado del Cédigo
Penal es divergente y aun contradictoria al respecto, por lo que la busqueda de respuesta
al planteo debe basarse también en otras consideraciones, en particular aquéllas de
jerarquia constitucional asumidas por nuestro pais, y secundariamente en elementos que
permitan valorar al victimario, especificamente en su capacidad de probable reincidencia

en este delito.

El problema planteado es de frecuente presentacion, y la decision que se tome al
respecto afectara profundamente a las partes implicadas. En este Trabajo Final de
Graduacion se presenta argumentativamente legislacion en contra de la aplicaciéon del
instituto al abusador sexual, y se resalta que existe una poblacion de agresores en quienes

directamente no se deberia considerar la concesién de este beneficio.

Secundariamente, se enumeran propuestas preventivas superadoras de la mera

encarcelacion del responsable del abuso.



2-ABSTRACT

This research work examines the adequacy of the Probation Institute in cases of
simple child sexual abuse, arguing by the negative position in these cases. Usually, the
direct application of the institute to an asymmetric relationship like the one examined is
restricted because it is inappropriate, since the damage caused become of impossible
correction, and the seriousness of the offense needs judicial scrutiny. However,
interpretation of the articles of the Argentinian Penal Code is divergent and even
contradictory in this regard, so the search for answers to the proposal should also be based
on other considerations in particular those of constitutional hierarchy assumed by our
country, and secondarily in elements that allow the accused to be evaluated in his/her

capacity to avoid falling back on this blameworthy conduct.

The problem raised is of frequent presentation, and the decision taken in this
regard will deeply affect the people involved. In this Final Work of Graduation legislation
against the application of the institute to the sexual abuser is presented, and it is
highlighted that there is a population of aggressors in whom the granting of this benefit

must not be even considered.

Secondarily, preventive proposals are listed, that overcome the mere detention

of the person responsible for the abuse as only legal system response for the offense.



3. INTRODUCCION.

Presentacion del problema de investigacion. Objetivo primario y secundarios.
Definicion de abuso sexual. Persecucion penal del abuso. Presentacion de la

Probation. Metodologia de la investigacion.

¢Es procedente la aplicacion de la suspension de juicio a prueba al acusado de
abuso sexual simple infantil? Este es un problema de muy frecuente aparicion ante los
estrados judiciales donde por la gravedad del delito contemplado y sus consecuencias,
deben extremarse las medidas de escrutinio judicial para llegar al decisorio final, que

otorgara o denegara el beneficio.

El objetivo primario de este Trabajo Final de Graduacidn es presentar argumentos
concretos a favor de la improcedencia de su otorgamiento, en razon de la valoracion del
cuerpo legal referido al tema y de los tratados internacionales suscriptos por la Nacion
Argentina. Con este objeto, se llevara a cabo la exégesis del articulado del Codigo Penal
que permite este recurso y la oportunidad de su admision, conjuntamente con contenido
relevante hallado en la vigente Convencion de los Derechos del Nifio que desaconsejan

su aplicacion.

Secundariamente, se presenta una poblacion de abusadores sexuales con
caracteristicas especiales en quienes la aplicacion del instituto se encuentra directamente
contraindicada, y finalmente se expone una revision de medidas de prevencion del abuso

sexual infantil.



El abuso sexual se define como la actividad sexual entre dos 0 mas personas
donde al menos una de ellas no presta consentimiento. Cuando esté involucrado un nifio
0 un adolescente -0 dos menores con una diferencia de edad de al menos cinco afos- se

conforma el abuso sexual infantil. (Criado M. y Eleta G., 2008).

La persecucion penal del abuso sexual simple en la infancia presenta para el
victimario un castigo claramente delimitado en el primer parrafo del articulo 119 del
Cadigo Penal Argentino, donde se prescribe una pena de seis meses a cuatro afios de
reclusion o prision. En nuestro pais se presenta para el ofensor la posibilidad cierta de ser
sometido al régimen de probation con lo que se evitaria la pena de privacion de la libertad.

Metodoldgicamente, se llevo a cabo una investigacion con método descriptivo
cuyo objeto de analisis es el Instituto de la Suspension del Juicio a Prueba a la luz de la
normativa actual, y de tipo cualitativo con valoracion y analisis pormenorizado de este
instrumento juridico en la aplicacién a este tipo particular de delito, con objeto de

presentar herramientas Utiles a la hora del decisorio final.



« 4. ANALISIS DEL INSTITUTO DE LA SUSPENSION DEL PROCESO A
PRUEBA O PROBATION.

Definicion del instituto de la Probation. Antecedentes histéricos del mismo.
Inclusién en el Codigo Penal y en el Codigo Procesal Penal de la Nacion. Ley
24.316 de Reforma del Cédigo Penal.

4.1 Concepto

Probation es el instituto juridico que tiene por objeto evitar el encarcelamiento del
culpable de delitos considerados “menores”, cuya pena en abstracto no supere los tres

afios y por medio de la figura de la suspensién del proceso a prueba.

Por este medio se paraliza temporalmente el ejercicio de la pretension punitiva del

Estado, basandose en el principio de minima intervencion penal (Vitale G,. 2004).

El imputado de un delito de accién publica, a quien amenaza una sancion penal de
reclusién o prision de hasta tres afios permanece en libertad sin ingresar al sistema
carcelario, pero sujeto a una cantidad de requerimientos fijados por el Juez, de
cumplimiento obligatorio con la amenaza de la suspension del beneficio si cometiera otro
delito o dejara de satisfacer los recaudos impuestos, en cuyo caso la condena deviene de

cumplimiento efectivo.



Obsérvese que lo que se suspende es el procedimiento antes que recaiga sentencia.
No habiendo condena y en virtud del principio de inocencia, cumplido el plazo de prueba

sin haberse violado las pautas nombradas el proceso penal se extingue. (Lascano C., 2005)

Frente a la realidad de carceles colmadas, cometimiento de delitos graves que
requieren mayor atencion de la Ley, escaso tiempo Yy recursos financieros se impone una
respuesta racional de parte del Sistema Judicial que contemple el sinnimero de casos que
podrian considerarse de baja a moderada gravedad institucional y cuya sancién contempla
penas de prision/reclusion de escasa magnitud cuyo valor, analizado a la luz de la

prevencion primaria y secundaria es irrelevante y en gran medida contraproducente.



4.2 Antecedentes historicos.Comparacion con la legislacién internacional.

La voz “probation” procede del latin probatio—onis con el sentido de “prueba,
ensayo, examen o demostracion”, y no de la voz “probatus” como errbneamente se ha
consignado en algunas comunicaciones que abordan el tema, ya que este Gltimo
corresponde al participio pasado de probo siendo el significado literal de este vocablo
latino: agradable, estimado o excelente, sin relacion etimolégica con el tema bajo analisis.
(Diccionario VOX, 1992)

Sus antecedentes legislativos mas remotos los encontramos en la common law
inglesa que hacia el siglo XII1 la proponia como una alternativa a la rigurosa ley penal de
aquel entonces y con algunas caracteristicas similares al instituto actual. En el afio 1887
en Inglaterra encontramos An Act to Permit the Conditional Release of First Offenders in
Certain Cases (Irish Statute Book, 1907),

En el afio 1888 en Bélgica se dicta la Ley Lejeune y en Francia la Ley Bérenger
de 1891, todas ellas legislando acerca del instituto que en los paises galos era conocido
como Prison Avec Sursis. La Massachussets Probation Act de 1887 es el antecedente méas

antiguo en América.

En Espafia es recién a principios del siglo pasado, concretamente en 1908 que se
dictan leyes de suspension del proceso y en 1917 de libertad condicional. EI Codigo Penal
Espariol de 1995 regula el mecanismo que permite a algunas comunidades legislar sobre
el tema, y que en Catalufia esta a cargo de la Direccion General de Medidas Penales
Alternativas y Justicia Juvenil, con un perfil semejante al que se usa en Argentina con el
agregado del acento en el trabajo comunitario no remunerado como parte de las medidas

a cumplir por el condenado.
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En nuestro pais, la incorporacion al derecho positivo se produce con la sancion
del Cddigo Penal de la Nacion Argentina por la Ley N° 11.179 del afio 1921, bajo el
Titulo 11 Condenacion Condicional, articulos 26 a 28. Si bien existen marcadas
diferencias con el actualmente vigente, es notable la similitud filos6fica que impera en
ambos, en particular en lo que hace a la evaluacion del imputado para la obtencion del
beneficio.

En los Estados Unidos de Norteamérica la definicion es como sigue: Probation is
a court-ordered period of correctional supervision in the community, generally as an
alternative to incarceration. In some cases, probation can be a combined sentence of
incarceration followed by a period of community supervision, cuya traduccién libre es: la
Probation es un periodo de supervisién correccional dentro de la comunidad, ordenada
por una autoridad judicial, generalmente como alternativa al encarcelamiento. En algunos
casos, la Probation es una sentencia combinada de prision seguida de otra, de supervision

comunal. (U.S. Department of Justice, 2014)

Comprende no sélo el instituto como se conoce en nuestro pais sino también al
acto de conmutar parcialmente una pena privativa de la libertad por una instancia propia

del sistema judicial anglosajon, el asi llamado Parole Board.

En México la palabra Probation remite a un sistema por el cual se concede libertad
preparatoria al condenado, cuya estadia en prision ha alcanzado al menos los tres quintos

del tiempo total de la condena en los delitos dolosos, y la mitad en los culposos.

El caso de Francia es llamativo desde el punto de vista de la legislacion
comparada, ya que en ese pais el Juez que dicta la sentencia carece de la potestad para

alterar el acto de ejecucion de la misma, que recae entonces en la Administracion.


http://www.saij.gob.ar/doctrina/daca050036-aparicio-probacion.htm#CT000
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Ello no obstante, es en el instituto en estudio donde modernamente la judicatura
ejerce mayor habilidad para intervenir, admitiendo el Cddigo Procesal Penal los
“Procedimientos de Ejecucion” que comprenden en lo que aqui interesa la condena de
ejecucion condicional o sursis, la libertad condicional y la probation o sursis avec mise a

’epreuve (Code de Procédure Pénale Francais, articles 739 a 744)

La Comision Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) de la que nuestro pais es parte ha dictado reglas minimas sobre las
medidas no privativas de la libertad, conocidas como Reglas de Tokio y que fueran
adoptadas por la Asamblea General en diciembre de 1990 como salvaguardas minimas

para las personas objeto de estas medidas.

Hacen especial hincapié en la responsabilidad de la comunidad en la gestién penal,
tratamiento del delincuente y responsabilidad del mismo hacia la sociedad tratando de
alcanzar un equilibrio entre los derechos del delincuente y los de las victimas, centrados

en la prevencion del delito.

Las reglas de Tokio obligan a los estados miembros a generar medidas penales no
privativas de la libertad con respeto a los derechos humanos, la salvaguarda de la sociedad

y la necesidad de rehabilitacion del delincuente.
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4.3 Regulacion en el Codigo Penal

La reforma del Codigo Penal del afio 1994 a través de la Ley 24.316 introdujo la
figura de la probation o suspension del proceso penal a prueba. Este instituto se encuentra
desarrollado como una alternativa a las penas de prision o reclusion cuya duracion en
abstracto, sea menor a tres afos, incluyendo un universo de delitos cuya conminacion
penal alcance hasta este maximo temporal y excluyendo claramente a otros que la

exceden.

La filosofia humanista que subyace en el dictado de la norma implica un cambio
de paradigma en cuanto al real significado y valor de la pena, ya que de una concepcion
meramente punitiva se pasa a otra donde la victima sera escuchada y el victimario
realmente debera efectuar un cambio conductual reparando el dafio en la medida de lo
posible. (Devoto A., 2005)

Este cambio en la persona del ofensor es lo que primitivamente se buscaba con el
sistema carcelario, el que demuestra constantemente la inhabilidad para lograrlo.

Desde este punto de vista, la probation es un paso de gigante en el camino de la
rehabilitacion del delincuente y de esta manera debe ser comprendida.

Actualmente, el articulo 76 bajo el Titulo XII: de la suspensién del juicio a prueba,
expresa resumidamente en sus acapites bis, ter y quater que al acusado de un delito de
accion publica cuya sancion sea pena de restriccion de la libertad cuya duracion no exceda
de los tres afios podra solicitar el beneficio de la probation. Concurrentemente, el
acusado debera ofrecer a la victima una reparacion razonable por el dafio sufrido (que

puede 0 no ser aceptada por ésta, con habilitacion de la accion civil en este ultimo caso).
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Es el Juez del caso quien finalmente admitird o no la procedencia de la aplicacion
de la suspensién, ya que la norma no entiende su adjudicacién automaética, sino que deja
librada su aplicacion al arbitrio del Juez director del proceso, segun la redaccion del
articulo 76 bis, cuarto parrafo del Codigo Penal: “... el Tribunal podra suspender la
realizacion del juicio”. Existe toda una discusion doctrinaria acerca del caracter
vinculante o no del consentimiento del Ministerio Pablico Fiscal para tal decision. (Aued,
N. y Juliano, M. 2001)

El instituto se conoce como suspension del juicio o del proceso penal a prueba, lo
que no implica su valoracién sélo en la audiencia oral, ya que puede solicitarse el

beneficio desde que se inicia la persecucion publica en la etapa de instruccion.
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4.4 Regulacion en el Cddigo Procesal Penal Federal

El articulo 293 del CPPN (modificado por ley 27.732 del 13 de julio de 2017) en
el Titulo 1V capitulo Ill sefiala que en la oportunidad que la ley penal permita la
suspension del proceso a prueba, el drgano judicial competente podra conceder el
beneficio, en audiencia Unica donde las partes tendran oportunidad de expresarse. La

victima sera citada aun cuando no se hubiera presentado como parte querellante.

Cuando asi ocurra, el o6rgano judicial competente en la misma audiencia
especificard concretamente las instrucciones y reglas de conducta a las que deba
someterse el imputado y debera comunicar inmediatamente al juez de ejecucién la

resolucion que somete al imputado a prueba.
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4.5 La ley 24.316 de Reforma del Cddigo Penal.

Esta reforma precedié por algunos meses a la Reforma Constitucional del afio
1994. Con objeto de evitar la mera transcripcion del articulado de la ley, habré de
mencionar que, en lo atinente al objeto de estudio de este Trabajo Final de Grado, la
reforma del articulo 27 bis sostiene que habiéndose suspendido condicionalmente la
gjecucion de la pena, el Tribunal deberé sefialar un plazo que ira entre dos y cuatro afios
(de acuerdo a la gravedad del delito) donde el imputado debera cumplir con algunas o

todas de las siguientes reglas de conducta:
-Fijar residencia
-Someterse a la supervision de un patronato
-No concurrir a determinados lugares o trabar relacion con algunas personas.
-Prohibicion de consumo de alcohol y de estupefacientes.
-Cumplir con escolaridad primaria si no la hubiera cursado
-Capacitacion laboral
-Tratamiento médico/psicolégico de eventual patologia intercurrente
-Desempefiarse laboralmente

-Cumplir labor no remunerada a favor del Estado o instituciones de bien publico.
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Estas reglas no son estrictas, y sus limites elasticos se acomodaran a cada persona,
aunque son perentorias bajo amenaza de revocacion del privilegioy cumplimiento de la

pena de prision impuesta en la sentencia.

La reforma incorpora también el articulo 76 bis: “El imputado de un delito de
accion publica reprimido con pena de reclusién o prisién cuyo maximo no exceda de tres

afos, podré solicitar la suspensién del juicio a prueba”

Si el delito no fuese Unico sino en concurso, el beneficio podra aplicarse si el

méaximo de pena no supera los tres afios.

Es en este articulo donde se sefiala que dadas las circunstancias del caso lo
permitieran y hubiera consentimiento del Ministerio Publico Fiscal, el tribunal podra
suspender la realizacién del juicio. Como ya fue comentado, no es pacifica la discusién
doctrinaria acerca de la interpretacion de este punto, y corrientes de pensamiento legal se

han pronunciado fuertemente en uno y otro sentido.

Los delitos llevados a cabo por funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones no son pasibles de suspension del juicio a prueba, asi como los que a la pena

bésica suman la de inhabilitacién.

El articulo 76 ter establece la duracién de la probation entre uno y tres afios,
segun la gravedad del delito. Si durante el tiempo fijado por el Tribunal el imputado no
comete otro delito, repara los dafios en la medida ofrecida y cumple con las reglas de
conducta establecidas en el, se extinguira la accidn penal. En caso contrario, se llevara a
cabo el juicio. Observemos que, si la realizacion del juicio fuese determinada por la
comision de un nuevo delito, la pena que se imponga no podra ser dejada en suspenso,
estos es, no se otorgara nuevamente el beneficio de Probation, debiendo transcurrir al
menos ocho afios a partir de la fecha de expiracién del plazo por el cual hubiera sido
suspendido el juicio en el proceso anterior, y no se otorgara nuevamente a quien haya

incumplido las reglas impuestas en suspension previa.
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La Probation o Suspension del Juicio a Prueba como un modo alternativo de
resolucion del conflicto penal donde el tramite judicial se suspende “a prueba” tiene
también por objeto evitar las consecuencias funestas del encarcelamiento en delitos

considerados menores o0 no graves.

La finalidad de la probation aparte de la humanizacion en el otorgamiento de la
pena es disminuir el nimero de causas consideradas leves que son sometidas al escrutinio
judicial, a fin de preservar los recursos siempre escasos para la persecucion de delitos

valorados como mas graves.

Aued y Juliano (2001) consideran también que implica un sinceramiento del

sistema judicial, que carece de la capacidad de perseguir todos los delitos que suceden.

La ausencia de la estigmatizacion que significa para el individuo ser sometido a
un proceso judicial y consiguiente condena suponen un gran beneficio para el imputado,
aunque la aplicacion del instituto no es automatica para el mismo, debiendo ser solicitado
a través de su representante legal al Juez de la causa y estd limitada a un universo de
personas carentes de antecedentes penales (0 de antecedentes no computables) y de

delitos, y cuya sentencia de pronunciarse sea de ejecucion condicional.

En el ordenamiento penal se llama suspension del juicio a prueba, debiendo
hacerse la aclaracion que con la palabra “juicio” no se hace referencia solo a la audiencia
de juicio oral sino al procedimiento judicial in toto, de ahi que también sea conocido como

suspension del proceso a prueba.
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En Argentina asi como en el resto del mundo se observa una alta predominancia
de transgresiones al sistema penal cuya gravedad institucional es relativamente baja y
que, sometidas al proceso de un juicio, se sancionarian con penas privativas de la libertad

de baja duracion.

La imposibilidad factica de llevar a prision o reclusién a un gran nimero de
delincuentes en razon de la superpoblacién carcelaria, y la dudosa utilidad de penas
breves de restriccion de la libertad ambulatoria han encontrado respuesta en este Instituto,
ya que la literatura es conteste con el escaso valor correctivo de las penas breves de
privacion de la libertad cuyo fin casi completamente expiativo es deletéreo para la
resocializacion del individuo (Vitale G. 2004, Devoto G. 2005, Aued N. y Juliano M.,
2001).

Es de conocimiento comun que el intento de rehabilitacién del delincuente en
carceles colmadas conduce al fracaso, instalando en la psiquis de la persona detenida la
idea de haber sido excluida de la sociedad en general, colocando sobre la misma el mote
de “preso” con toda la carga negativa que conlleva la palabra, y aun empeorando la
situacion del condenado que se ve inmerso en una verdadera escuela de delincuencia

carcelaria.
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«5. LA LEY 25.087 DE DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL

Modificacion del Codigo Penal del afio 1.999 respecto de los delitos contra la
integridad sexual.

Especificamente en lo que hace al desarrollo de este Trabajo, interesa el articulo

primero de esta ley:

1. — Sustituyese la ribrica del Titulo III del Libro Segundo del Codigo Penal “Delitos

contra la honestidad” por el de “Delitos contra la integridad sexual ”.

Y el primer parrafo del articulo segundo:

2. —Sustitayese el articulo 119 del Codigo Penal, por el siguiente texto:

“Sera reprimido con reclusion o prision de seis meses a cuatro anos el que abusare
sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando, ésta fuera menor de trece afios o
cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de
dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier

causa no haya podido consentir libremente la accion.
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Otros articulos de esta ley que interesan a menores en delitos contra la integridad
sexual, v.gr. 3° (aprovechamiento por la inmadurez y preeminencia sobre la victima), 5°
(corrupcién), 6° (prostitucién), 9° (produccién y/o publicacién de pornografia y
espectaculos sexuales), 10° (exhibiciones obscenas), 11° (sustraccion y retencién de
personas con objeto de menoscabar la integridad sexual) y otros como el 13° donde se
conmina a las personas en intima relacion con la victima y que hayan cooperado con la
produccion de estos delitos, con la misma pena que a los autores, estan relacionados con
el tema bajo analisis pero serdn sélo tangencialmente desarrollados con objeto de

favorecer la brevedad del tema en estudio.
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«6. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Bases constitucionales de la proteccion de la nifiez

Por ley 23.849 de octubre de 1990 se aprueba la Convencion de los Derechos del
Nifio, siendo incluida en el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional junto con
otros tratados y concordatos de valor supralegal con jerarquia constitucional que imponen
al Estado la obligacion genérica de no incumplir con las obligaciones alli asumidas.
(Sabsay D. et al, 2009)

Esta convencion hace suya una parte de la Declaracion de los Derechos del Nifio
del afio 1959, especificamente en el preambulo afirma: “Considerando que el nifio, por
su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la
debida proteccion legal”, que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccion
especial se encuentra también reconocida en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos y en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, todos ellos formando parte del articulo

constitucional mencionado.

En el articulo 1 se define al niflo como “todo ser humano menor de 18 aiios, salvo

que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad .
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Con objeto de incluir sélo lo relevante para este Trabajo, solo se transcriben los
articulos 3, 19, 34 y 39 de la Convencidn, que sostienen: Art. 3 (1) “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones pablicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”, y en el
19°: “Los Estados Partes adoptarén todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o
abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido
el abuso sexual ”. El articulo 34° en su primer parrafo afirma: “Los Estados Partes se
comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion y abuso
sexuales”. Finalmente, en el articulo 39° se lee: “Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica y la
reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono, explotacion

0 abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes .

Yesuron M. (2015) en forma didactica ensefia que una vez denunciado el abuso,
es el Estado el responsable y garante de los derechos de las victimas, en respeto a las
convenciones Yy tratados internacionales de jerarquia constitucional asumidos por nuestro
pais. De esta manera, la Convencion de los Derechos del Nifio establece el interés superior
del nifio frente a cualquier otro derecho, razon por la cual se torna necesario esclarecer la
problematica que presenta el agresor sexual, toda vez que este conocimiento aporta al
tratamiento del tema desde la perspectiva de la proteccion de la infancia y desde el
compromiso del Estado con los derechos de los ciudadanos.
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« 7. EL DELITO DE ABUSO SEXUAL INFANTIL. INTRODUCCION A LA
PROBLEMATICA Y RELACION CON LA PROBATION

Consideraciones sobre la situacién actual del problema. El articulo 119 del Codigo
Penal. Definiciones operativas sobre abuso sexual y conductas delictivas que no
constituyen el tipo. El ofensor sexual

7.1 Presentacion.

El abuso sexual infantil en todos sus modos de presentacion es un verdadero
problema legal, social y médico de extension casi universal. La Organizacion Mundial de
la Salud en la “Actualizacion sobre la 69* Asamblea Mundial de la Salud” del afio 2016
estima que, hasta la edad de 18 afios, una de cada cinco nifias sera abusada, y lo mismo
sucede con uno de cada trece nifios. Considerada para nuestro pais, ello significa un

universo de unos dos millones de nifios. (OPS OMS / 69 WHA contents)

El Legislador ha querido restrictivamente limitar como abuso sexual simple a
aqueéllas actividades sexuales donde no haya: 1) sometimiento sexual gravemente

ultrajante para la victima y b) presencia de acceso carnal. (Figari, R., 2018)

Referido al abuso sexual infantil, el articulo 119 del Codigo Penal en su primer
parrafo condena con pena de prisidn o reclusion de seis meses a cuatro afios al culpable

de abuso sexual simple, cuando la persona de uno u otro sexo sea menor de trece afios.
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Respecto de la relacién entre probation y abuso sexual simple de menores, este
delito se encuentra conminado por una pena en abstracto que va de los seis meses a los
cuatro afos de reclusion o prision. El primer parrafo del art. 76 bis del Codigo Penal es
claro en este sentido y limita el instituto a aquellos delitos con una pena maxima de tres
afios por lo que de la mera lectura del mismo se desprenderia la imposibilidad de su

implementacion.

Ciertas corrientes de pensamiento juridico ven en el cuarto parrafo del citado
articulo la oportunidad para su aplicacién en delitos cuya pena supere el maximo de tres
afios prescripto, cuando por las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso la

condena aplicable (Codigo Penal Argentino).

Debe tenerse en cuenta que la conducta de abuso tiende a repetirse con el tiempo,
y los abusadores son renuentes a los tratamientos médicos actuales, ya sean
farmacoldgicos, psicoterapéuticos o de internacién. Si bien uno de los presupuestos
fundamentales de la suspension del proceso a prueba es impedir el encarcelamiento de
delincuentes con penas de escaso tiempo de duracion, no hay un consenso universal
respecto de qué actitud legal, social 0 médica debe asumirse con el delincuente sexual,
(Yesuron, M., 2015) y esta situacién ya mala de por si se agrava cuando debe resolverse
no en el nivel teodrico sino en el cotidiano, de las personas afectadas por este delito y que

se presentan con enorme frecuencia ante los estrados judiciales.
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7.2 Regulacidn: analisis de la estructura del articulo 119 del Cddigo Penal.

Este articulo de nuestro Codigo Penal se encuentra en el Titulo Il1l: DELITOS
CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL, Capitulo Il, cuya dltima modificacion
corresponde a la ley 27.352 del 27 de abril de 2017 y que reza:

Articulo 119: Serda 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
relacion de dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima

por cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion.

La pena sera de cuatro (4) a diez (10) afios de reclusion o prision cuando el abuso
por su duracidn o circunstancias de su realizacion, hubiere configurado un sometimiento

sexual gravemente ultrajante para la victima.

La pena sera de seis (6) a quince (15) afios de reclusion o prisién cuando
mediando las circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal por via anal,
vaginal u oral o realizare otros actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo

por alguna de las dos primeras vias.

En los supuestos de los dos parrafos anteriores, la pena sera de ocho (8) a veinte

(20) anos de reclusion 0 prision Si:



26

a) Resultare un grave dafio en la salud fisica o0 mental de la victima;

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

educacion 0 de la guarda;

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

transmision  sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio;

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

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

de seguridad, en ocasion de sus funciones;

f) El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho (18) afios, aprovechando

la situacion de convivencia preexistente con el mismo.

En el supuesto del primer parrafo, la pena sera de tres (3) a diez (10) afios de

reclusion o prision si concurren las circunstancias de los incisos a), b), d), €) o f).
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Con la puesta en vigor de la ley 25.087 de mayo de 1999 el antiguo nombre de
delitos “contra la honestidad” se ha cambiado por el de “delitos contra la integridad
sexual” ya que el bien juridico tutelado no es la honestidad sino la integridad y libertad

sexual.

Desde el punto de vista estructural, se destaca la siguiente configuracion:

Parrafo 1°: abuso sexual simple.

Parrafo 2°: abuso sexual gravemente ultrajante.

Parrafo 3°: acceso carnal.

Parrafo 4°: abuso sexual gravemente ultrajante y acceso carnal, agravados.

Parrafo 5° formas agravadas del abuso sexual simple.
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7.3. Abuso Sexual: simple, calificado y agravado. Abuso sexual infantil.

Los delitos sexuales en todas sus formas de presentacidn son noticia casi cotidiana
en nuestro pais. Se nos presentan a través de los medios de comunicacion masiva de un
modo siempre llamativo y suscitan en nuestro interior un sentimiento de repulsa que no
cede aun con la reiteracion abrumadora de los hechos. Esta respuesta casi visceral se
encuentra ligada al atropello de la libertad basica de elegir al compafiero sexual y al
convencimiento del injusto de ver frustrada la misma por la voluntad de otra persona. Por
ello los crimenes sexuales tienen una especial connotacién de humillacion y vergienza al
ver expuesta la intimidad fisica de manera més o menos violenta y no elegida. El rechazo
social es aun mayor cuando en el abuso se encuentra comprometido un nifio, donde se
entiende que a lo anterior se suma la lesion de lo que hubiera sido el normal desarrollo de

la salud sexual fisica, psiquica y social.

Cualquier persona puede enfrentarse directamente al hecho, ya sea como
lamentable victima de la satisfaccion de los deseos de otra, bien como profesionales de la
Salud o del Derecho. En este ultimo caso y afortunadamente, es habitual que la atencion
de quien ha resultado victima esté relativamente bien organizada, a favor de las multiples
campafas de concientizacidn, y resulta bastante claro donde presentar la denuncia, cuales
son los derechos que amparan a la victima, qué tipo de atencién médica y psicoldgica

esperar en agudo y luego de pasado lo inmediato del hecho.
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Cuando se analiza la adecuacion del instituto a los delitos sexuales,
especificamente al abuso simple infantil es conveniente tomar una definicion operativa a
fin de su conceptualizacién: abuso sexual infantil es aquella actividad de indole sexual
que involucra a un nifio menor de trece afios y que implica actividad sobre el cuerpo de

la victima, sin animo de penetracion. (Villada, J., 2013)

Obsérvese que nada se expresa en la definicion acerca del consentimiento de la
victima, ya que la legislacion acepta que por debajo de la edad mencionada no hay
consentimiento valido otorgable, siendo esta una presuncion iuris et de iure, esto es, que
no acepta prueba en contrario. (NUfiez R., 2009) Esta posicion es inconmovible aun si el

nifio ha participado abierta y no compulsivamente en el hecho.

La accion que cumple el tipo objetivo es “abusar sexualmente”, comprendiendo
los actos de indole sexual de una persona sobre el cuerpo de otra (tocamientos
inverecundos) afectando sus partes sexuales tanto genitales como paragenitales con

aprovechamiento de la victima, lo que termina de configurar el tipo.

El acto ha de ser:

1-objetivamente impudico, y

2-de contenido sexual
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Surge de lo expuesto que debe tocarse el cuerpo de la victima, por lo que miradas
lascivas, proposiciones deshonestas y palabras obscenas no configuran el tipo, como
tampoco lo hace: grabar a alguien desnudo o masturbandose, obligar al desnudamiento,
el asi llamado “child grooming” y otras conductas que caen bajo otras dpticas penales,
como es la coaccion para la primera, privacion agravada de la libertad para la segunda y
ciberacoso para la Gltima. También comete el delito de coaccion (y corrupcion si es un
menor) quien se hace tocar en las partes pudendas por la victima, o hace que ésta toque a
otra persona de similar manera. Quien se hace contemplar realizando actos impudicos
comete el delito de exhibiciones obscenas y eventualmente corrupcion si es contemplado

por un nifio.

Tocar a una persona, con animo sexual, pero en zonas no genitales o paragenitales
no se considera abuso sexual, existiendo gran divergencia dogmatica acerca de si el beso
ya sea en la boca o en otras partes del cuerpo del sujeto pasivo debe considerarse como
tal.

El tocamiento genital, aun originado en otros motivos que los meramente sexuales
(como ira, venganza o desprecio) también son considerados abuso sexual, ya que la
conducta es objetivamente impudica y percibida de contenido sexual por la victima y
eventuales testigos. De esto surge que no es exigido el contenido subjetivo de la accion
por parte del agresor para determinar la existencia de abuso: un médico que examina
genitalmente a una paciente podria obtener satisfaccion sexual de su accion, pero mientras
que la conducta realizada no cumpla con los puntos sefialados no habra abuso sexual de
ningun tipo. Por lo demas, en el examen médico hay consentimiento y faltan los medios

previstos en el primer parrafo del art. 119.
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Respecto de la edad de la victima esquematicamente podemos representar al abuso

simple de la siguiente manera:

eMenor de 13 afios: Abuso Sexual Infantil, carece de excepciones por lo que en
este grupo sera una presuncion iuris et de iure. Abuso deshonesto era el nombre con que

se conocia anteriormente a este delito.

eEntre 13 y 15 afos: Abuso Sexual por aprovechamiento de la inmadurez de la

victima. Previamente conocido como estupro.

¢16 afios y mayor: Abuso Sexual por violencia, amenaza, intimidacion, abuso
coactivo, relacion de dependencia, autoridad o poder o cuando la victima por cualquier

causa no haya podido consentir libremente la accion.

El abuso sexual infantil (ASI en lo sucesivo) es un delito doloso de dolo comdn -
no existe el tipo culposo-, que como ya se explicd no requiere de ningun elemento
subjetivo para su realizacion. Delito de caracter material, instantaneo y de resultado, se

consuma cuando se ejecuta el acto sobre el cuerpo de la victima.

¢Por qué se lo castiga? Para comprender la sancion que conmina al ASI es
necesario separar claramente los términos moral, pecado y ética -que carecen de
valoracion penal- de Derecho, delito y concepto de lo prohibido. Asi, s6lo en el Derecho
se funda la justificacion de la prohibicion, y la definicion de delito cuando se la
transgrede. (Tenca, A. 2013).

Ya que el ASI es un delito de resultado admitiria la tentativa (=cuando el sujeto
activo ha realizado todos los actos necesarios para producir un resultado delictivo pero

éste no llega a materializarse por causas ajenas a su voluntad).


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/sujeto-activo/sujeto-activo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/sujeto-activo/sujeto-activo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/producir/producir.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/resultado/resultado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delictivo/delictivo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/voluntad/voluntad.htm

32

Dadas las caracteristicas especiales del abuso simple, este extremo puede ser
extraordinariamente dificil de comprobar, y se encuentra mayormente basado en las
circunstancias que rodean al hecho para determinar si hay un peligro concreto y real para
el bien protegido o sélo se trata de una manifestacion equivoca de una eventual voluntad
criminal (Lascano C., 2005): una persona que es descubierta llevando a un nifio a un lugar
apartado para presumiblemente abusar de él pero que no concreta el abuso por ser

descubierto.

El ASI no es privativo de raza, posicion social o cultura alguna, y atraviesa a la
sociedad en forma endémica con hasta un 5-10% de nifios de uno y otro sexo que durante
su desarrollo han enfrentado algun tipo de abuso sexual. (Criado M. y Eleta, G. 2008).
Segun el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién de 2018, 7 de cada 10

victimas menores de 18 afios eran nifias. De ellas, el 38% eran menores de 11 afos.

La Oficina de Violencia Doméstica de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en un analisis de casos ocurridos en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires durante el
periodo 2009 a 2013 registro 136 denuncias de violencia sexual para el grupo etario de 0
a 10 afos, con clara tendencia a la afectacion mayoritaria de nifias sobre nifios (75%-
25%). En la provincia de Buenos Aires entre los afios 2014 a 2016 se denunciaron 12.663
casos de abuso sexual de todo tipo, correspondiendo a victimas mujeres y nifias hasta el

83% de las denuncias.
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7.4 El victimario.

En razon de la importancia que presenta para una de las conclusiones de este
trabajo, es que se presentard brevemente una caracterizacion del ofensor. Dependiendo
de la gravedad del hecho denunciado y de las caracteristicas del mismo el acusado puede
perder inmediatamente su libertad ambulatoria, o quedar imputado sin pérdida de la
misma mientras se sustancia el proceso. Razonablemente, éste es el caso del abuso sexual
simple, ya sea se trate de victimas adultas o nifios. La intrinseca dificultad probatoria de
un hecho que generalmente ocurre puertas adentro y sin testigos atenta contra la
realizacion de la misma, debiendo soportarse en otras pruebas que adquieren enorme
relevancia como el examen psicoldgico en la modalidad de camara Gesell. Si de las
pruebas arrimadas al proceso surge la robustez de la demanda y continuidad del juicio es
posible que el representante del victimario presente a pedido del mismo el beneficio de la

suspension del juicio a prueba o “probation”.

El abusador tiene un perfil seductor, se impone lentamente a su victima
generalmente sin violencia, casi inexorablemente es del circulo intimo de la victima o
muy cercano a €l, por lo que aquélla lo conoce bien y hay una cierta relacion de confianza

entre ambos.

Los perpetradores del abuso sexual infantil pertenecen al grupo de ofensores no
violentos. La ausencia de lesiones en el cuerpo de la victima de ninguna manera implica
que el acto no acarree secuelas graves y prolongadas particularmente en la psiquis de la
misma. Los delincuentes sexuales pueden encasillarse en una de dos areas bien definidas:
personalidad de tipo neurdtico, con mayor chance de curacion y rehabilitacion, y
antisocial o socidpata en donde la posibilidad de recuperacion es casi nula (Zazzali, J.,
2009)
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Es a este grupo donde se desea dirigir la atencién con objeto de eliminar la
posibilidad de otorgar el beneficio de probation, ya que careciendo el delincuente de
empatia subestima el sufrimiento que causa y repetira la experiencia. Necesariamente,
para aislar esta personalidad es menester el auxilio de la medicina forense que asesorando
con conocimientos especificos puede presentar datos objetivos que demuestren esta

caracterologia.
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«8. EL INSTITUTO DE LA PROBATION EN EL ABUSO SEXUAL INFANTIL

Improcedencia de la aplicacion del instituto al abusador sexual infantil. Posiciones
encontradas de los mas altos Tribunales Judiciales de la Republica Argentina

respecto de su otorgamiento.

El uso de probation en los casos de delitos sexuales debe ser cuidadosa y
restrictivamente valorado, no solamente porque el articulo 119 del Cédigo Penal en su
primer péarrafo referido al abuso sexual simple eleva la pena méaxima hasta cuatro afos,
sino que la especial psicopatologia involucrada en el accionar del victimario y su intima
relacién con Tratados Internacionales y la franca relacion asimétrica entre victima y

ofensor se oponen a ello.

La Constitucion Nacional por su art. 75 inciso 22 otorga jerarquia constitucional
a la “Convencion Sobre los Derechos del Nifio” la que fue aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion N° 44/25 de fecha 20 de noviembre de
1989, incorporada al derecho interno por la ley 23.849 sancionada el 27 de setiembre de

1990 y promulgada de hecho el dia 16 de octubre de 1990.

La C.D.N. fija estdndares minimos que el Estado argentino debe respetar en
relacién con las personas menores de dieciocho afios de edad que hayan resultado
victimas de delitos —articulos 19°, 34° y 39° del cuerpo normativo- encontrando razon en

la vulnerabilidad de la nifiez a padecer violaciones de sus derechos.
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El corpus iuris de los derechos de los nifios se conforma por tratados regionales y
universales, cédigos y leyes especiales. Asi en nuestro pais la sancién de la ley 26.061
obedece a la manda de la C.D.N. El art. 9° de esta ley de “Proteccion Integral de los
Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes” reconoce la proteccion contra el trato
violento, discriminatorio o humillante, la prohibicion de que la nifia, nifio o adolescente
sea explotado econdmicamente, torturado o abusado y el derecho a la integridad fisica,
sexual, psiquica y moral (“Dr. Jorge Orona s/ Denuncia (TCN) Expte 11.605/17, Juzgado
de Primera instancia de Puerto Deseado, Santa Cruz).

Los debates generados en torno a la aplicacion del instituto en estos delitos
plantean puntos de vista disimiles, bien fundados y atendibles, que deben tenerse en
cuenta ya que nos involucran a todos como sociedad y exigen una respuesta razonable del

sistema judicial en el manejo de problema.

Diferentes y atendibles corrientes de pensamiento juridico han atacado la
redaccion del articulo 76 bis en particular en el cuarto parrafo, cuya exégesis amplia el
horizonte de delitos contemplados por la norma, con lo que del rigido encasillamiento
original del mismo se ha pasado a una situacion practica donde los limites impuestos por
el Legislador se encuentran bajo mirada critica, que permite en algunos casos avanzar
sobre los mismos y otorgar el instituto en situaciones punibles originalmente no

contempladas.

La Pena para el abuso sexual simple va de los seis meses a los cuatro afios de
reclusién o prision. Ciertas corrientes de pensamiento juridico ven en el cuarto parrafo
del citado articulo la oportunidad para su aplicacion en delitos cuya pena supere el
maximo de tres afios prescripto, cuando por las circunstancias del caso permitieran dejar

en suspenso la condena aplicable (Codigo Penal Argentino).
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En este punto, estas escuelas consideran atendible el otorgamiento de la
suspension del juicio a prueba en razon de la pena aplicable por los Jueces que no supere
los tres afios, independientemente de cual sea aquella con que la ley reprime el delito en
cuestion. Asi, se han planteado las llamadas tesis amplia y tesis restrictiva para su
utilizacion (Vitale G., 2004).

Sin embargo, la sentencia plenaria de la Camara Nacional de Casacion Penal en
la causa “Kosuta” (Cdmara Nacional de Casacion Penal en Pleno — “KOSUTA, Teresa
R. s/ recurso de casacion” —17/08/1999.) ha determinado que la pena sobre la que debe
examinarse la procedencia del instituto previsto en el art 76 bis y subsiguientes del Codigo
Sustantivo es la de reclusidn o prision cuyo méximo en abstracto no supere los tres afios,

con una interpretacion literal del articulo.

En el afio 2010 la Suprema Corte emitié un fallo que obliga a una interpretacion
inversa de este articulo (CSJN “Acosta, Alejandro Esteban s/ infraccion art. 14, ler
parrafo ley 23.737”) donde sostiene que se estaria imponiendo una interpretacion
irrazonable de la norma, donde de la exégesis del articulo 76 bis surge la limitacion
técnica en la redaccién del mismo, que posibilita la interpretacién de su cuarto parrafo
como una apertura a condenas que en concreto -no en abstracto- superen los tres afios por
lo que entiende que los tribunales podran otorgar el beneficio en estos casos, basados en
el principio legal pro homine que tiende a privilegiar la interpretacién que mas derechos

otorguen a la persona frente al poder estatal.

Los Tribunales Superiores de Justicia han tenido visiones contrapuestas respecto
del tema en estudio, en el fallo “P., M. de los A. p.s.a. abuso sexual simple -Recurso de
Casacion-" (Expte. “P”, 38/2011) de julio de 2012 del STJ de la provincia de Cordoba se
negd la procedencia del instituto considerandolo “inaplicable” en base a la peculiar

relacién asimétrica y considerando que:
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“el caso concreto se encuadra claramente dentro de los de la clase de violencia
de género y en contra de la nifiez, en donde el sujeto activo se ubica en la posicion
dominante y fuerza a su victima, mediante amenazas o abuso de poder, a la realizacion

de conductas hostiles para si misma” (Id).

En la Causa n° 3779, "O. R. H. s/ abuso sexual simple" la justicia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires falla en sentido contrario otorgando la probation a un
imputado de delito sexual simple.

Debe tenerse en cuenta que en la actualidad el delito de abuso sexual infantil ha
dejado de ser un delito de accidn privada, siendo actualmente perseguible por instancia
publica e investigado de oficio. Ello resulta asi dado que por la ley 27.455 de octubre de
2018 se reforma el articulo 72 del Codigo Penal, que, si bien mantiene como acciones
privadas a las que nacen por transgresion del articulo 119, agrega que se procedera de

oficio cuando la victima fuere menor de 18 afios de edad o haya sido declarada incapaz.

Esta modificatoria retira una dificultad en la adecuacion del Instituto de la
Probation en al abuso sexual, ya que la redaccién del articulo 76 es clara cuando establece
que: “El imputado de un delito de accion publica.... podra solicitar la suspension del juicio

a prueba”
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« 9. CONCLUSIONES FINALES

La Probation no debe aplicarse al abusador sexual infantil, en particular a aquél

con caracteristicas sociopaticas.
Medidas de prevencién del abuso sexual infantil.

En este Trabajo Final de Graduacién se examind la procedencia de aplicacion del
instituto de suspensidn del juicio a prueba en delincuentes sexuales acusados de abuso
sexual simple en la infancia. Es fundamental la evaluacion de la asimetria entre victima
y victimario para configurar el decisorio negativo: la muy evidente relacion desigual de
poder, edad, conocimiento y capacidad de manejo que se establece entre el abusador y su
victima debe llevar al Juez del proceso a evaluar todos los casos traidos a su conocimiento
con objeto de no acceder libremente a soluciones que de alguna manera generan una
sensacion de impunidad, imponiendo una medida cuasi conciliatoria que se encuentra
amparada en la norma, pero que vulnera completamente el derecho del nifio victima de
tan grave delito, en contradiccion con la tutela constitucional referida en la CDN.
(Bentivegna A., 2014).

Desde que la interpretacion del cuarto parrafo del articulo 76 bis del Cédigo Penal
habilita —no pacificamente- el otorgamiento del mismo excediendo el limite temporal
maximo de tres afios, una herramienta que permita distinguir con aceptable grado de
certeza entre aquéllos ofensores con posibilidad cierta de reincidencia de los que no lo
haran puede también usarse por el Juez Director del proceso para fundar la denegacion,
no sélo por la cuantia de la pena maxima conminada a este delito que excede los tres afios,
sino también por el peligro cierto de que el acusado recree nuevamente esta conducta

criminal.
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Ya que una vez imputado y demostrado el abuso sexual infantil al victimario le
cabe solicitar el beneficio de la suspension del juicio a prueba por medio de su
representante legal, el otorgamiento o negacion es facultad del Juez de la causa, quien
evaluara las caracteristicas del caso, la anuencia o no del Ministerio Publico Fiscal y

procedencia segun lo ya nombrado respecto de la exégesis del articulo 76 del CP.

El peligro de reincidencia debera ser evaluado, ya que un alto score en la
valoracion del mismo deberia ser Gbice para su otorgamiento. Con este proposito, es
extremadamente eficaz la valoracion del abusador por el equipo pericial psicoldgico,
psiquiatrico o grupo interdisciplinario del Cuerpo Médico Forense a fin de que se expida

acerca de la conveniencia de proporcionar el beneficio y las razones en que se funda.

Esta es una herramienta procesal que si bien existe desde hace tiempo es de escaso
uso ya que se desconoce por lo general la capacidad que presenta para separar personas
que han delinquido sexualmente y que razonablemente no volveran a hacerlo de aquéllas

gue muestran riesgo aumentado de recurrencia.

Asi, quien presente rasgos de personalidad antisocial o psicopéatica asociada a un
alto nimero de predictores estaticos y dindmicos deberia ser excluido del otorgamiento

del instituto, permaneciendo en prision o reclusién por todo el tiempo de la condena.

En el ambiente carcelario es harto conocido que los delincuentes sexuales
presentan un muy buen desempefio en el area de la conducta, ello permite que,
transcurrido un cierto tiempo de prueba, pasado mas de la mitad del tiempo de condena y
cumpliendo a un programa de tratamiento el interno pueda acceder al beneficio de las
salidas transitorias, régimen de semilibertad y aldn egreso anticipado del centro de

detencion en el que se encuentra alojado.
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Es también para la evaluacion de estas personas que el método sefialado se muestra

promisorio a fin de seleccionar criteriosamente a quien se beneficiara con estos institutos.

Las medidas de prevencion del abuso sexual infantil incluyen propuestas para
Ilevar a cabo una lucha eficaz para prevenir y erradicar este flagelo en todas sus formas,
tanto en la infancia como en la edad adulta. EI cumplimento total de la condena separando
al ofensor de la sociedad es s6lo una de ellas. Otras que se han sugerido son:

-Registro de ADN. La creacién del registro de ofensores sexuales fue sancionada
por el Congreso en el afio 2013: la ley 26.879 crea el registro nacional de datos genéticos
vinculados a delitos contra la integridad sexual, el que funcionard en el &mbito del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion. Esta excelente medida
encuentra gran resistencia para su aplicacion practica, pese a que solo se encuentra

dirigida a quienes se encuentren detenidos con sentencia firme por delitos sexuales.

Se ha propuesto que esta medida sea extensiva a todos los detenidos por delitos
violentos y graves. Su puesta en marcha permitiria confrontar evidencias biol6gicas
halladas en la escena del crimen: sangre, pelos, semen u otros fluidos corporales contra
un banco nacional de datos genéticos que curiosamente ya existe, el Registro Nacional de
Datos Genéticos 0 RNDG cuya funcidon es actualmente muy acotada pero que es el inicio
de los que en otros paises ya existe, con una base mas amplia y que incluya a toda la

poblacion para construir bases de datos generales.

-Penas de mayor cuantia. Esta muy discutida propuesta de endurecimiento de la
sancion penal en el caso de los delincuentes sexuales tiene como objeto no solo la idea de
prevencion primaria y secundaria, sino que subyace en su estructura el deseo mas o menos
encubierto de separar al delincuente sexual de la sociedad por el mayor tiempo posible,

sin morigeracion alguna.
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Véase a este efecto el fallo en causa N° 15.156 de la Sala 1 de la Camara Federal
de Casacion Penal (rechazada para reconsideracion por la CSIN) en “Alvarez Albarracin
Fabricio s/ recurso de casacion” registro 23.361 donde se impuso al acusado la pena de

50 afios de prision de cumplimiento efectivo.

-Una vez cumplida la condena: someter al liberado a control de un Patronato, con
rigido apego a un tratamiento psicologico y psiquiatrico, debiendo optarse por internacion
en ambiente controlado a la persona que demuestre signos de inestabilidad mental que

ponga en riesgo su integridad fisica y la de terceros.

-Medidas de accion general: aumento de la velocidad de la Justicia en el
tratamiento de estas causas donde un excesivo tiempo de expediente conspira contra el
sentido de justicia, tanto para el acusado como para la victima. Aumento del nimero de
profesionales de la Justicia y de médicos especializados en el tema. Mejoramiento de las

estadisticas oficiales para una racional distribucion de los recursos técnicos y humanos.
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