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Resumen: El presente trabajo tiene por objetivo realizar una primera aproximacion a
los nuevos tipos penales en materia de delitos sexuales, creados por la Ley N.° 19.580, en
la legislacion uruguaya. Para ello, primero se expone un marco socio-juridico que con-
ceptualiza el fenémeno de la violencia basada en género y la perspectiva de género, asi
como su relacion con el Derecho. Luego, se realiza un andlisis de las nuevas normas pe-
nales tratando de incorporar la perspectiva de género, su relacion con las ya existentes y
los problemas interpretativos que plantean, con base en las categorias dogmdticas tradi-
cionales de la Teoria del Delito, recurriendo a doctrina nacional y extranjera, y también al
Derecho Comparado.

Palabras clave: delitos sexuales, abuso sexual, violacion, grooming, difusién de imdgenes
con contenido intimo, violencia basada en género.

Abstract: The aim of this paper is that of approaching the new statutory offences relating
to sexual crimes created by Law N° 19,580, within the Uruguayan legislation. With that
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purpose, it first provides a socio-legal framework which conceptualises the phenomenon of
Gender-based Violence, and the Gender Perspective as well as its relationship with the law.
Then, there is an analysis of the new criminal regulations trying to incorporate the Gender
Perspective, their relationship with the existing ones, and the interpretative problems they
pose, based on the conventional dogmatic categories of the Theory of Crime, drawing not
only on the domestic and foreign doctrine but also on the comparative law.

Keywords: Sexual crimes, Sexual abuse, Rape, Grooming, Diffusion of photographs or
recordings with intimate content, Gender-based violence.

Resumo: Este trabalho tem por objetivo realizar uma primeira aproximagdo aos novos
tipos penais na drea de delitos sexuais criados pela lei N° 19.580 da legislagdo uruguaia.
Para isso, primeiro expbe-se um marco sociojuridico que conceitualista o fendmeno da
violéncia de género e a perspectiva de género, assim como sua relagdo com o Direito.
Realiza-se entdo, uma andlise das novas normas penais tentando incorporar a perspectiva
de género, sua relagdo com as normas jd existentes e os problemas interpretativos que se
estabelecem, com base nas categorias dogmdticas tradicionais da Teoria do Delito,
recorrendo a doutrina nacional e estrangeira assim como ao Direito Comparado.

Palavras-chave: delitos sexuais, abuso sexual, estupro, grooming, disseminagdo ndo-
consentida de imagens intimas, violéncia de género.
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Introduccién

La “Ley de violencia hacia las mujeres basada en género” N.° 19.580 (en ade-
lante, la Ley), promulgada el 22 de diciembre de 2017, operé algunas modificacio-
nes en el Cédigo Penal. Es una ley que podemos llamar integral, “con vocacion casi
de Codigo” al decir del Dr. Jorge Diaz (2016), que no se agota en tales aspectos, si-
no que define diversas formas de violencia de género, consagra derechos, y contie-
ne diversas disposiciones programaticas que obligan al Estado, entre las que se
destacan directrices en materia de politicas ptblicas y mecanismos de proteccion.

También creé nuevas conductas tipicas en nuestro ordenamiento y sedes judi-
ciales especializadas en violencia de género, doméstica y sexual, para entender en
diversas materias vinculadas a estas situaciones, incluidos los procesos penales
“derivados de la violencia basada en género, doméstica o sexual” (Art. 51 de la
Ley). Cabe mencionar también que entre las normas penales y procesales penales
se incluyen modificaciones al Art. 36 del Cddigo, a los delitos de desacato, omision
de los deberes inherentes a la patria potestad y violencia doméstica, y se prevé una
regulacion especial para la prescripcion.

Una especial mencion merece la modificacion respecto a la instancia de parte en
materia de delitos sexuales (Art. 78 de la Ley), que ha tenido una progresiva evolu-
cion encaminada a su eliminacion, y sobre la cual existe un debate entre el respeto
de la autonomia de la mujer y su voluntad por un lado, y por otro, la gravedad de
las conductas que ocurren muchas veces en ambitos privados y en contextos donde
la autonomia puede verse coartada por la relacién entre ofensor y victima.

También entre las innovaciones de la Ley figura la inclusién de las medidas
cautelares y penas accesorias de inhabilitacién para ciertas funciones tratandose de
agresiones sexuales (Art. 79 de la Ley y Art. 67 del Codigo Penal en redaccion del
Art. 83 de la Ley), y la prevision de servicios de socializacion para varones que
ejercen violencia contra mujeres (Art. 33 de la Ley) en el marco de la respuesta ins-
titucional, mas alla de lo estrictamente penal. Ademas, debe sefialarse también la
expresa prohibicion de mediacion o conciliacion en esta materia (Art. 8 Lit. J de la
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Ley), asi como una regla especial para la valoracién de la prueba, la cual aplica a
todos los procesos (Art. 46 de la Ley) y un criterio de interpretacion e integracion
basado en los fines, valores y principios constitucionales y de instrumentos interna-
cionales de proteccion de los Derechos Humanos (Art. 3 de la Ley).

El objetivo de este trabajo es realizar apenas una primera aproximacion a los
nuevos delitos sexuales. Para ello, presentaré sucintamente un marco introductorio
de caracter socio-juridico que es transversal al objetivo central y a toda la temética
de género, y luego me centraré en el comentario de los tipos penales de la Ley N.°
19.580 que podemos agrupar en la categoria de delitos sexuales, sin perjuicio de
sefialar que no son los tinicos que la Ley contiene.

No es la intencion del autor agotar en estas paginas un tema tan vasto —aun estando
acotado solo a estos aspectos—, y menos aun teniendo en cuenta las dificultades que
presenta la interpretacion de un texto legal como el que nos ocupa, por su reciente apro-
bacion, su alcance y su técnica legislativa; en muchos aspectos surgen mas dudas que
certezas, por lo que simplemente plantear el debate ya resultara satisfactorio.

Violencia de género: lo social y lo juridico

No es esta la oportunidad para exponer en profundidad teorias sociologicas so-
bre desigualdad de género y violencia, ni investigaciones cientificas sobre el tema,
puesto que excederia ampliamente el objeto de este trabajo. Pero para dimensionar
el problema, cabe referir a algunas cifras de la Primera Encuesta Nacional de Pre-
valencia sobre Violencia Basada en Género y Generaciones realizada en 2013: casi
7 de cada 10 mujeres mayores de 15 afios declaran haber vivido alguna situacién de
violencia a lo largo de su vida. La violencia en espacios publicos (en el mismo
periodo de referencia) tiene una prevalencia del 36,5%, y debe destacarse que los
items del relevamiento de esta forma de violencia se limitaron a agresiones sexua-
les (desde agresiones verbales hasta relaciones sexuales no consentidas), siendo las
mujeres de entre 15y 29 afios de edad las mas afectadas. Mas del 45% de las muje-
res mayores de 15 afios que tienen o han tenido pareja, declaran haber vivido algin
tipo de violencia de parte de su pareja a lo largo de su vida, mientras 1 de cada 5
dicen haber sufrido un episodio de violencia intrafamiliar (excluidos los casos de
violencia ejercida por parejas o ex-parejas) en el tltimo afio. Las denuncias de vio-
lencia doméstica aumentaron un 400% entre 2005 y 2013. También son relevantes
los datos presentados por el Observatorio de Violencia y Criminalidad del Ministe-
rio del Interior en 2018: segtn el informe sobre Denuncias de Violencia Doméstica
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y Asociados en el periodo enero-octubre de 2018 se recibieron 32.307 denuncias
por violencia doméstica y asociados (violencia fisica, sexual, psicolégica y econo-
mica). El 76% de las victimas fueron mujeres y el 82% de los indagados fueron va-
rones. El 77,1% de las victimas de delitos sexuales son mujeres y el grueso de las
victimas de sexo masculino se encuentra en el tramo etario de 0 a 12 afios. Cada 7
dias se mat6 o se intent6 matar a una mujer en el Uruguay. El 58,7% de esas muer-
tes fue perpetrada por la pareja, la ex-pareja o un familiar de la victima: en el 100%
de esos casos el victimario fue un hombre.

El crecimiento e importancia que han adquirido los movimientos y manifesta-
ciones sociales contra la desigualdad y la violencia de género, como causa y efecto
de una mayor concientizacion y visibilizacion de los hechos de violencia mas ex-
tremos contra las mujeres (femicidios), también es indicador de la relevancia que
tiene el fenémeno. En ese sentido, cabe mencionar, solo a via de ejemplo, las mul-
titudinarias marchas de cada 8 de marzo (Dia Internacional de la Mujer), las deno-
minadas “Alertas Feministas” (manifestaciones convocadas cuando ocurre un
femicidio) y el surgimiento de diversas organizaciones (dentro y fuera del Estado)
vinculadas a las cuestiones de género: segiin la web de Mapeo de la Sociedad Civil
Uruguay del Instituto de Comunicacion y Desarrollo, existen unas 127 organizacio-
nes vinculadas a la tematica “Diversidad y Género™.

Es imprescindible referir aqui a la incorporacion de la perspectiva de género en
los materiales normativos, y su incidencia en la praxis juridica. Tal perspectiva, hoy
incorporada al Derecho (o mas bien a los textos legales, quiza no tanto a otras di-
mensiones del fendmeno juridico), proviene de la sociologia, por lo que el cruce
entre ambas disciplinas es imprescindible.

Desde los primeros pasos en el reconocimiento de la problematica y la imple-
mentacion de politicas publicas para la erradicacion de la violencia y la desigualdad
de género, por ejemplo la “Ley de erradicacién de la violencia doméstica” N.°
17.514 promulgada el 2 de julio de 2002 y la creacion de los Juzgados de Familia
Especializados (creados por la acordada de la Suprema Corte de Justicia N.° 7.535
de fecha 3 de diciembre de 2004 en reglamentacion de lo dispuesto por la Ley N.°
17.707 de fecha 10 de noviembre de 2003), competentes en razon de territorio tni-
camente en el departamento de Montevideo (en el interior de la Reptblica la com-
petencia recay6 en los Juzgados Letrados de Primera Instancia con competencia en
materia de Familia, segtin la acordada mencionada), hasta el dia de hoy, se han lo-
grado aprendizajes, reflexiones y analisis sobre las dificultades que se presentan en
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el ambito juridico y judicial. En la doctrina se encuentran multiples elaboraciones
sobre el particular (Carril, E. 2014; Calce, C. y Tomasino, A., 2014; Hasanbegovic,
C., 2016), de las que cabe extraer como conclusion la necesidad de incorporar la
perspectiva de género a las practicas cotidianas, principalmente para evitar la revic-
timizacion (Tuana, A., 2017; Cerva Cerna, D. y De La Barrera Montppellier, A.,
2015). Son fundamentales los equipos multidisciplinarios y la capacitacion perma-
nente, asi como la incorporacion de la perspectiva de género desde el inicio de la
formacién profesional (Aristimufio de Angeli, B., 2015; Pasaron, D., 2011).

En cuanto al fenémeno y su conceptualizacion, la Ley define a la violencia hacia las
mujeres basada en género en su Art. 4, como una forma de discriminacién consistente
en una conducta que, sustentada en una relacion desigual de poder en base al género,
tenga por objeto o resultado el menoscabo o la anulacion del reconocimiento, el goce o
el ejercicio de los derechos humanos o libertades fundamentales de las mujeres, si-
guiendo las definiciones de la Convencion de Belém do Para (1994) y la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979)
(CEDAW por sus siglas en inglés), ademas de enunciar una lista no taxativa de posibles
manifestaciones de la misma en el Art. 6: comprende violencia fisica (Lit. A), violencia
psicoldgica o emocional (Lit. B), violencia sexual (Lit. C [que ademas abarca la impli-
cacion en actividades sexuales de nifas, nifios o adolescentes, lo cual, adelantamos, se
ve reflejado en las nuevas normas penales]), violencia por prejuicio hacia la orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género (Lit. D), violencia econémica (Lit.
E), violencia patrimonial (Lit. F), violencia simbdlica (Lit. G), violencia obstétrica (Lit.
H), violencia laboral (Lit. I), violencia en el &mbito educativo (Lit. J), acoso sexual ca-
llejero (Lit. K), violencia politica (Lit. L), violencia mediatica (Lit. M), violencia femi-
cida (Lit. N), violencia doméstica (Lit. O), violencia comunitaria (Lit. P), violencia
institucional (Lit. Q) y violencia étnica racial (Lit. R).

De manera que esta Ley implica el reconocimiento politico de un problema am-
pliamente estudiado por las Ciencias Sociales y abordado por el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, asi como también por el Derecho Comparado,
por lo cual la labor del intérprete (y la praxis de los operadores) no puede dejar de
tener en cuenta el dato sociolégico, empirico, de la desigualdad de género y la vio-
lencia contra las mujeres, dentro de la cual se incluye a la violencia sexual, no solo
desde la teoria socioldgica, sino a texto expreso en la Ley.

Como lo sefiala Maqueda Abreu (2006), la perspectiva de género implica reco-
nocer el problema de las diferentes formas de violencia hacia la mujer como el re-
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sultado de un proceso cultural y social, y no como un efecto de la diferenciacion
sexual bioldgica. Esta naturaleza socio-cultural del problema hace necesaria la de-
finiciéon del mismo en la normativa para explicitar de qué se habla cuando se habla
de violencia de género. Por ejemplo, la autora espafiola cita en ese sentido la De-
claracién de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de la violencia contra la mu-
jer de 20 de diciembre de 1993, que reconoce que esta:

constituye una manifestaciéon de relaciones de poder histéricamente desigua-
les entre el hombre y la mujer que han conducido a la dominacién de la mujer
y a la discriminacién en su contra por parte del hombre e impedido el adelanto
pleno de la mujer, y que la violencia contra la mujer es uno de los mecanis-
mos sociales fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una situacion de
subordinacion respecto del hombre.

Hasanbegovic (2016) caracteriza la violencia de género en el marco de relacio-
nes intrafamiliares y de pareja como un proceso de coercion, en el que la violencia
va aumentando progresivamente, alternando periodos en los que la misma no es
ejercida, de manera que en esa dinamica el agresor logra mantener su posicion de
dominacion en la relacién sometiendo a la victima. En ese sentido la autora refiere
también al modelo de la “Rueda de Poder y Control” desarrollado por el Proyecto
Duluth en 1984, el cual describe las diferentes tacticas que pueden presentarse en
ese proceso de violencia y dominacién. De manera similar, cabe referir al conocido
“Ciclo de Violencia” en la relacion de pareja que describiera en 1979 la psicdloga
Leonore Walker (Cuervo, M., y Martinez, J., 2013), compuesto de tres fases: ten-
sion, agresion, y luna de miel. Esta caracterizacion es particularmente relevante te-
niendo en cuenta la incidencia de vinculos cercanos (sean familiares o
sexo-afectivos) entre agresores y victimas, en las distintas formas de violencia ba-
sada en género y particularmente en casos de violencia sexual, tal como surge del
trabajo sobre delitos sexuales realizado por la socidloga Ana Vigna (2010), la En-
cuesta Nacional de Prevalencia sobre Violencia Basada en Género y Generaciones
(2013) y el informe sobre Denuncias de Violencia Doméstica y Asociados (2018).

La violencia de género es una cuestion de Derechos Humanos, Salud Publica y
Estado, que requiere un abordaje multidisciplinario (CarriL, E., 2014). No es un
fendmeno que se agota en el ambito doméstico, sino que esta presente en todos los
ambitos sociales, con mayor o menor visibilidad, con mayor o menor naturalizacion
de la dominacion ejercida, con mayor o menor violencia. Tampoco debe perderse
de vista el hecho de que la violencia basada en género (conforme al Art. 6 de la
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Ley) abarca no solo la violencia ejercida contra las mujeres, sino también contra
nifias, nifios y adolescentes, asi como la violencia ejercida contra otras personas en
base a su orientacion sexual, su identidad o su expresion de género.

Varios paises latinoamericanos han aprobado leyes que buscan dar respuesta a
la problematica en cuestién, tanto en la dimensién publica como en la privada, con
un abordaje de la mayor amplitud posible, buscando la proteccion integral de las
victimas e incorporando la perspectiva de género al ordenamiento juridico (Gonza-
lez Perrett, D., 2017).

Siguiendo a Calce y Tomasino (2014):

por tratarse el Derecho del resultado de un proceso de construccién social
cruzado por relaciones de poder, capaz de generar ciertas practicas sociales,
discursos, subjetividades y aun materialidades, que bajo una pretendida neu-
tralidad de género en realidad no asegura el efectivo acceso a la justicia, por el
contrario el género opera como un elemento discriminatorio en cuanto ofrece
un trato igualitario a situaciones que son desiguales.

De acuerdo con Fernandez Lépez, citado por Laurenzo Copello (2005), las de-
sigualdades facticas:

niegan justamente la premisa del enunciado del principio de igualdad: todos los
ciudadanos, formalmente iguales, no lo son realmente, por concurrir en ellos
factores que les impiden el igual goce de derechos. De ahi que una aplicacion
“neutra” e indiferenciada del principio de igualdad formal solo consiga perpe-
tuar y ahondar la desigualdad sustancial que oprime a determinados colectivos.

Podemos concluir con Gonzalez Perrett y Deus Viana (2015), que la problematiza-
cién de los roles tradicionales de género ha logrado desnaturalizar las desigualdades y
mostrar que las mismas no vienen dadas por el sexo. Segtin explican, la perspectiva de
género implica reconocer las relaciones de poder que se dan entre los géneros, recono-
cer que las mismas son construcciones sociales e histéricas que atraviesan todo el entra-
mado social, y reconocer que la “neutralidad” no es tal, sino que refleja la perspectiva
masculina. El discurso juridico imperante reproduce la perspectiva conservadora y an-
drocéntrica, enmascarando con la proclamacion de la igualdad a nivel normativo toda la
desigualdad existente, por lo cual es necesario profundizar el cambio de nuestra cultura
juridica incorporando definitivamente la perspectiva de género a las practicas y no solo
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a las leyes Cerva Cerna, D. y De La Barrera Montppellier, A., 2015).

A continuacion, nos centraremos en el aspecto juridico-penal delimitado para
este trabajo, intentando incorporar al analisis la perspectiva de género.

Comentarios sobre los nhuevos delitos sexuales de la Ley n° 19.580

Resulta interesante considerar la metodologia propuesta por Alda Facio (Cerva
Cerna, D., y De La Barrera Monteppellier, A., 2015) a la hora de analizar el feno-
meno juridico con perspectiva de género. La autora sefiala que el mismo esta inte-
grado por tres componentes: el formal-normativo (es decir, el Derecho Positivo), el
estructural (es el funcionamiento de las instituciones) y el politico-cultural (la inter-
pretacion dogmatica y popular de las normas juridicas, asi como los usos sociales).
Facio propone —segun las autoras citadas— seis pasos no necesariamente conse-
cutivos para analizar el Derecho con perspectiva de género: a) tomar conciencia de
la desigualdad en las relaciones de poder entre hombres y mujeres y sus efectos, b)
identificar en el fenomeno juridico manifestaciones de sexismo, insensibilidad al
género y androcentrismo, c) identificar cual es la mujer que el derecho propone co-
mo otro diferente al paradigma de ser humano (varén) y analizar los efectos de ese
modelo en mujeres de distintos grupos, d) identificar cual es el modelo de mujer
que sirve de sustento a los textos para encontrar soluciones a las desigualdades, e)
realizar el analisis considerando los tres componentes del fenémeno juridico, y f)
colectivizar el andlisis para enriquecerlo y profundizar la concienciacion.

Es destacable la consideracién de muchos de estos aspectos por parte de destaca-
da doctrina nacional, que siendo consciente de la desigualdad la ha desenmascarado
de la pretendida neutralidad del Derecho, ha identificado los problemas que eso ge-
nera y ha propuesto soluciones acordes con la proteccion de los Derechos Humanos.

No es reciente el cambio de paradigma en la dogmatica respecto a la interpreta-
cion de las disposiciones penales que refieren a agresiones sexuales. Actualmente
los autores coinciden en sefalar el anacronismo de las viejas figuras del Cédigo Pe-
nal vigente desde 1934 (Malet Vazquez, M., 2011), aunque con algunas modifica-
ciones posteriores que no logran erradicar del texto legal la ideologia propia del
codificador y de su tiempo (Silva Forné, D., 2010), asi como su concepcion de la
sexualidad y de los roles de género. La literatura es conteste en sefialar el sesgo de
género en los delitos sexuales anteriores a la Ley y la notoria presencia de concep-
ciones morales que consagran una determinada forma de sexualidad entendida co-
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mo normal (Vienni, D., 2017; Malet, M. 1997; Silva, D. 2010). La maés notoria evi-
dencia de ello es la ubicacién de los tipos penales que refieren a agresiones sexua-
les bajo el Titulo X: “De los delitos contra las buenas costumbres y el orden de
familia”, denominacion que data de 1889 (Malet Vazquez, M., 1997), y como lo
sefialara la destacada jurista compatriota (Malet Vazquez, M., 2011), la vetusta re-
dacciéon de algunos tipos penales marcadamente discriminatorios como el rapto
(jaun vigente!).

Frente a esto, se ha propuesto una nueva lectura de los viejos tipos penales en
clave de Derechos Humanos (Silva Forné, D., 2010; Malet Vazquez, M., 2011). La
dogmatica hoy entiende que el bien juridico que pretenden tutelar estas disposicio-
nes no es el bien colectivo que sefiala el Codigo, sino la libertad, integridad y/o in-
demnidad sexual (Silva Forné, D., 2010; Lang6n Cufiarro, M., 2005; Cairoli
Martinez, M., 2004). Se trata de delitos que atentan contra la persona (Langén
Cufiarro, M., 2005), generalmente cometidos por varones adultos contra mujeres,
nifios, nifias y adolescentes, de acuerdo con la investigacion de la sociéloga Ana
Vigna (2010): el 94,6% de los autores de delitos sexuales son hombres. En el tinico
caso estudiado en que aparece una mujer, la misma no actué sola, sino con el con-
curso de un ofensor masculino. El 83,8% de las personas que denuncian agresiones
sexuales son mujeres. Las victimas menores de edad representan el 56,9%. Cuando
la victima es de sexo masculino, generalmente se trata de un nifio: 72,7% de las
victimas masculinas son menores de 12 afios. También debe referirse a la prevalen-
cia de vinculos mas o menos cercanos entre victimas y victimarios: generalmente
no son desconocidos. El estudio de Vigna ademas sefiala la incidencia que tienen en
la delincuencia sexual los roles de género que consideran a la mujer un objeto y la
concepcién de la masculinidad vinculada a la fuerza y la violencia. Los datos es-
tadisticos de esta investigacion confirman su vigencia en el tltimo informe presen-
tado por el Ministerio del Interior ya mencionado: el 77,1% de las victimas de
delitos sexuales son mujeres y las victimas masculinas se encuentran principalmen-
te en la franja etaria de 0-12 afios.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que lo que se reprocha en estos delitos es la
conducta que vulnera la libertad sexual, sea impidiendo decidir libremente, valiéndo-
se de esa imposibilidad o imponiendo la voluntad del agresor sobre la de la victima,
para realizar un acto que en principio, es licito (Malet Vazquez, M. 1997). Los delitos
sexuales sancionan conductas de violencia sexual, la cual generalmente es una expre-
sion de la violencia basada en género (Maqueada Abreu, M., 2006; Buompadre, J.,
2014, Vienni, D., 2017), lo cual justifica su criminalizacion, excluyendo —en prin-
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cipio, conforme lo sefiala Malet— conductas consentidas (Malet Vazquez, M.,
2015). Esta categoria (el consentimiento) sera comentada mas adelante.

También debe sefialarse que existen diversas posturas en torno a la intervenciéon
penal en materia de género. Quienes estan en contra (entre ellos, autores como Zaf-
faroni) sostienen entre otras cosas, que las personas en situacion de vulnerabilidad
poco pueden esperar del poder punitivo, ademas de sefialar el caracter patriarcal del
sistema penal (Hasanbegovic, C. 2012). Otras posturas reclaman la intervencion
penal abiertamente, “cayendo en la trampa del punitivismo” (Zaikoski, D., 2008). Y
también estan quienes sefialan que el Derecho Penal puede ser una herramienta ttil,
no sin dejar de tener en cuenta que probablemente no sea la mas efectiva ni puede
ser la tnica, debiendo evitarse una huida a lo penal asi como el uso simbdlico y
aplicando también otras politicas mas alla de las punitivas, pero, atentos a que las
conductas que representan violencia basada en género y/o violencia sexual son cla-
ras y graves agresiones a los Derechos Humanos: no hay menos razones para su
criminalizacion que para la de otras conductas igualmente reprochables (Buompa-
dre, J., 2014; Zaikoski, D., 2008; Maqueada Abreu, M., 2006; Laurenzo Copello,
P., 2005), por lo que destacadas juristas como Claudia Hasanbegovic (2012) sefia-
lan que las razones para evitar la intervencion estatal son mas bien de corte politi-
co-ideoldgico.

Laurenzo Copello (2015) sefiala el auge de las conductas tipicas con sujeto pa-
sivo mujer en el Derecho espafiol y el comparado (no es el caso de nuestra legisla-
cion, que sigue optando por los tipos penales “género-neutros” y cuando califica al
sujeto pasivo lo hace en funcién de la edad), y luego de analizar pros y contras de
tal opcion de politica criminal, concluye que si bien la tipificacion de ciertas con-
ductas puede tener efectos positivos como la visibilizacion, la concientizacién y el
mejor tratamiento mediatico y estadistico, también es un ejemplo de derecho penal
simbdlico con todas las criticas que ello merece, y que ademas, enfrenta una com-
plejidad de técnica legislativa que es dificil de superar, y consiste en describir con-
ductas realizadas de manera individual que inequivocamente sean manifestaciones
del fenémeno socio-cultural complejo de la violencia de género, en sintesis: ¢cémo
definir cuando la conducta desarrollada por el sujeto, digamos, una agresion, debe
ser reprimida particularmente por su significado discriminador y no por lo repro-
chable que es en si misma? El Derecho Penal se ocupa de actos concretos desarro-
llados por individuos, mientras toda la elaboracién tedrica y discursiva de la
violencia de género tiene un enfoque sociologico y cultural, que describe la violen-
cia de género como un fenémeno multicausal y con multiples expresiones, el cual

Revista de la Facultad de Derecho, (47), jul-dic, 2019, e20194701
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2019n47al

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

11 de 36



Una aproximacion a los nuevos delitos sexuales de la ley N.° 19.580... Marcos Hernandez Carballido

impregna a toda la sociedad.

Ahora bien, la Ley N.° 19.580 incorpora al Cédigo Penal las figuras de abuso
sexual, abuso sexual especialmente agravado, abuso sexual sin contacto corporal y
grooming (no es tal el nomen iuris pero en esencia se trata de dicha figura), asi co-
mo la divulgacion de imagenes o grabaciones con contenido intimo, que queda por
fuera del Cddigo.

También se crean nuevas agravantes sustituyendo el Art. 279 del Codigo Penal
que aplican a varios de los tipos penales del Titulo X y se prevén circunstancias
agravantes especiales para algunos de ellos. Es importante resaltar que la Ley no
deroga los delitos sexuales ya existentes, lo cual implica una profusa legislacién en
la materia, inspirada ademas por paradigmas diferentes. Demas esta sefialar la difi-
cultad que esto apareja en la interpretacion logica y sistematica de las normas.

Desde una perspectiva de género, es criticable la persistencia de la ubicacién de
los delitos sexuales bajo el rotulo patriarcal de los delitos contra las buenas costum-
bres y el orden de familia, lo cual implica una tutela preferencial del “honor fami-
liar” y un abordaje que podemos describir como penalmente moralizante de la
sexualidad, contrario a la proteccién de Derechos Humanos fundamentales (Malet
Vazquez, M., 2011; Silva Forné, D., 2010), principalmente de nifios, nifias, adoles-
centes, mujeres y otras identidades o expresiones de género diferentes de la mascu-
linidad hegemonica, que como se vio, son las que mas sufren la violencia sexual,
aun cuando la dogmatica haya desarrollado la libertad sexual como bien juridico
tutelado.

A su vez, la vigencia de los viejos tipos penales mantiene los sesgos de género
referidos por la doctrina incumpliendo el compromiso asumido en la CEDAW de
eliminar las normas discriminatorias, y con ello se posibilita que la justicia contintie
aplicando tipos penales que tienen un alto contenido de valoraciones morales, lo
cual reafirma estereotipos y roles de género tradicionales (Malet Vazquez, M.,
2011), reflejando la nocion de sexualidad existente en la cultura juridica dominante,
que promueve la represion sexual distorsionando la sexualidad de hombres y muje-
res (Cerva Cerna, D., y De La Barrera Monteppellier, A., 2015), asi como vulne-
rando el acceso a la justicia en tanto esta se muestra contraria a la defensa de la
libertad sexual y de la integridad de las mujeres, nifios, nifias y adolescentes, y tam-
bién de otras identidades de género vulneradas por la masculinidad hegemodnica
(Tuana, A., 2017).
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Eventualmente seran relevantes en la interpretacion del gran elenco de disposi-
ciones en materia de delitos sexuales los principios de unidad de la ley, especiali-
dad, subsidiariedad, y consuncion, todos los cuales son ttiles para resolver
hipdtesis de concurso aparente de leyes penales en aquellos casos en que el mismo
se presente (Chaves Hountu, G., 2015; Pesce Lavaggi, E., 2003), pero no menos re-
levante sera la regla de interpretacion del Art. 3 de la Ley, en virtud de la cual “en
caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de las disposiciones contenidas en la
presente ley, prevalecera la interpretacion mas favorable a las mujeres en situacion
de violencia basada en género”, y ello implica preferir la aplicaciéon de las normas
que supongan una mejor respuesta por parte de la Justicia y una mejor proteccion
de los bienes juridicos de las victimas. Relevadas las diversas y fundadas criticas a
los viejos tipos penales, podria haber aqui un argumento para desaplicarlos aun
cuando claramente estan vigentes.

Por dltimo, cabe destacar que la enunciacién y definicion de las diversas formas
de violencia del Art. 6 de la Ley implica un catadlogo no taxativo de actos y situa-
ciones que deben tenerse en cuenta toda vez que las disposiciones refieren a “vio-
lencias o amenazas”. Ademas, deben considerarse los criterios de interpretacién e
integracion de la Ley, acorde a los instrumentos supra legales de proteccion de los
Derechos Humanos, principalmente el Art. 3 in fine (prevalencia de la interpreta-
cion mas favorable a la mujer en situacion de violencia).

Abuso sexual

El Art. 86 de la Ley incorpora al Cédigo Penal el Art. 272 bis, cuyo nomen iuris
es abuso sexual. Su primer inciso dice(:

El que por medio de la intimidacién, presién psicolégica, abuso de poder,
amenaza, fuerza o cualquier otra circunstancia coercitiva realice un acto de
naturaleza sexual contra una persona, del mismo o distinto sexo, sera castiga-
do con pena de ocho meses de prision a seis afios de penitenciaria. La misma
pena se aplicard cuando en iguales circunstancias se obligue a una persona a
realizar un acto de naturaleza sexual en contra de un tercero.

Esta norma estaba destinada a ser la base de la nueva regulacién de los delitos
sexuales en nuestro Derecho, segtin surge del Informe de la Camara de Senadores
sobre el proyecto de Ley, pero terminé por agregarse a la sistematica antigua del
Cddigo Penal sin que sean sustituidos los viejos tipos penales que otras disposicio-
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nes de la nueva Ley estaban llamados a sustituir; se reemplazaba la violacion por el
abuso sexual especialmente agravado y el atentado violento al pudor por el abuso se-
xual sin contacto corporal. Finalmente esto no ocurrié, dando lugar a la convivencia
bajo un mismo titulo de normas que tienen décadas de diferencia, informadas por
ideologias muy disimiles y cuyas conductas tipicas se superponen unas con otras.

Volviendo al tipo penal, en primer lugar corresponde referir al bien juridico;
claramente se trata de la libertad sexual, desde que se reprime una conducta sexual
no por el hecho de ser tal, sino por realizarse empleando ciertos medios coercitivos
que anulan la voluntad de la persona contra la cual se realizan.

Incluye dos modalidades; la realizacion de la conducta por parte del sujeto acti-
vo sobre el pasivo, por un lado, y por otro, una segunda modalidad en la cual el su-
jeto activo obliga a otro sujeto a realizar actos de naturaleza sexual sobre un
tercero, prevaleciéndose de las “circunstancias coercitivas” (es decir, empleando los
medios tipicos).

En efecto, se enuncian cinco medios tipicos, pero se deja abierta la puerta a
“cualquier otra circunstancia coercitiva”, con la consecuente lesion al principio de
legalidad. La opcién del legislador por la “técnica de abanico” como ha sido llama-
da, consistente en una extensa enunciacion de conductas, o en este caso de medios
tipicos, responde como recientemente expresara la Dra. Mariana Malet (2018), a la
desconfianza del legislador para con los intérpretes y a la preocupacion por “no de-
jar nada fuera”.

El verbo tipico en la primera modalidad es realizar actos de naturaleza sexual.
Pareceria tratarse de una figura residual que pretende abarcar conductas que no in-
gresen en otros tipos penales, como lo sefialara Rodriguez Collao citado por Rami-
rez (2007) comentando una disposicion analoga en la legislacién chilena (Arts. 366
y 366 bis del Codigo Penal Chileno, en redaccién de la Ley N.° 19.927). La dificul-
tad esta en definir el concepto de “acto de naturaleza sexual”. Como indica Rami-
rez (2007) siguiendo al autor antes mencionado, existen diferentes criterios; el
objetivo (la idoneidad del acto para producir excitacioén sexual, o el involucramien-
to de los genitales), el subjetivo (animo del agente, el significado que atribuye a su
conducta), o el ecléctico (combinaciones de ambos).

El tipo penal carece de referencias subjetivas, por lo que el criterio homo6nimo
pareceria no ser de aplicacién en tanto se castiga la realizacion de actos de natura-
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leza sexual (no de intenciones) empleando los medios tipicos. Esto supone un acto
ontologicamente sexual, que debera de ser interpretado objetivamente. Huelga
sefalar las dificultades probatorias del criterio subjetivo.

Sin embargo, es dable pensar que algunos casos podrian presentar actos que obje-
tivamente no serian de naturaleza sexual, al menos no de forma inequivoca siguiendo
a rajatabla el criterio objetivo. Creo que debe atenderse a las circunstancias, lo cual es
adherir al criterio objetivo, pero no limitado exclusivamente al acto en si mismo, sino
al contexto, de donde puede surgir la intencion del agente, lo cual aporta una nota de
subjetividad (tanto en la intencion del sujeto activo como en la percepcién del sujeto
pasivo) que en casos dudosos puede ser decisiva.

En la segunda modalidad el verbo nuclear es obligar, por lo que el delito se
consuma cuando se determina coactivamente al sujeto pasivo (empelando los me-
dios tipicos) a realizar actos de naturaleza sexual sobre un tercero.

Si se obligara al sujeto a realizar actos de naturaleza sexual sobre si mismo se
incurriria en atentado violento al pudor (Art. 273 del Cédigo Penal), tipo penal con
el cual por otra parte parece haber una superposicion y que se castiga con la misma
pena, de manera que quiza solo esta modalidad subsistiria. Si no se presentaran los
medios tipicos requeridos, es decir, las circunstancias coercitivas, seria simplemen-
te una hipotesis de instigacion.

En cuanto a los sujetos, tanto activo como pasivo, no son calificados. Se expli-
cita que puede tratarse de personas de igual o distinto sexo.

Es un delito de dafio y en la medida que la conducta es fraccionable, admite
tentativa; por ejemplo en la hipotesis en que el sujeto activo empleando los medios
tipicos se dispusiera a realizar un acto de naturaleza sexual y no lo lograra en virtud
de la resistencia del sujeto pasivo.

Desde una perspectiva de género, cabe destacar que la descripcion tipica y los
medios enunciados abarcan hipoétesis en las que podria existir consentimiento (o
mas bien una aceptacion forzada; un consentimiento sin voluntad, de acuerdo con
Pérez Hernandez (2016)), pero debe ser descartado al quedar invalidado por el
aprovechamiento de las circunstancias que ponen al sujeto activo en una condicion
de mayor poder sobre el sujeto pasivo, coartando su libertad para aceptar o no,
afectando la expresion sexual de su libertad. A via de ejemplo, un jefe que abusan-
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do del poder que posee condiciona un ascenso a la realizacion de actos de naturale-
za sexual incurriria en la conducta tipica, en la medida que se prevalece de su posi-
cion para la realizacién de los mismos. Mas adelante, en el comentario sobre el
grooming (Art. 277 bis Codigo Penal), se desarrollara un poco mas esta idea en
tanto hay una expresion en el texto de dicha disposicién que permite una mejor
conceptualizacion.

Debe tenerse en cuenta que el tipo penal no refiere a la existencia o no de consen-
timiento, sino a la realizacién de ciertos actos prevaleciéndose de ciertas circunstan-
cias, y ello es lo que debe ser probado. Sin embargo, parece no tener sentido proteger
la libertad sexual castigando el ejercicio de la misma, esto es, relaciones consensua-
das, por lo cual muchas veces los operadores entran a analizar si existié o no consen-
timiento, en desmedro de la descripcion tipica® (Malet Vazquez, M., 2011) y con la
consecuente revictimizacion que ello supone. Ahora bien, el consentimiento no debe
ser reducido a nociones civilistas (Malet Vazquez, M., 1997), pero tampoco debe
acotarse a una nocion juridico-penal cimentada en la autonomia de la voluntad, pre-
tendidamente neutral, racional y privada: es menester considerar el contexto socio-
cultural que naturaliza la definicion de consentimiento como si viniese dada de ante
mano, ocultando que es fruto de una construccién social (Pérez Hernandez, Y., 2016).
Seglin esta autora, el consentimiento en nuestra cultura esta basado en un sistema de
oposicion con base en el orden sexual: se puede decir que proponer es cosa de hom-
bres, consentir es cosa de mujeres. Esta idea pasa desapercibida en la construccién
juridica del consentimiento sexual. Sefiala la autora citada:

Podriamos cuestionarnos si todas las personas juridicamente capaces de con-
sentir son igualmente libres, autonomas y racionales para hacerlo. Es decir,
¢las condiciones de posibilidad objetivas (materiales) y subjetivas (conoci-
miento y apropiacion de los derechos) estan generalizadas? En otras palabras,
¢la igualdad formal es posible frente a la desigualdad de hecho? (...)

En un primer registro, el derecho tutela el consentimiento de las mujeres —a
decidir donde, cuando y con quién sostener relaciones sexuales— a través de
la libertad sexual (Szasz y Salas, 2008). En un siguiente nivel, las hace res-
ponsables por su "incapacidad" para impedir una agresién sexual, haberla
provocado o no haber tenido la fuerza para resistirla. En esta direccién, asu-
mir el término acriticamente justifica la violacién, en tanto revictimiza a las
mujeres al obviar el contexto particular del evento, las acciones del implicado
y las configuraciones de género que permean la sexualidad.
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Este aporte critico de la perspectiva de género deberia ser considerado por los
operadores en todos los componentes del fenémeno juridico que sefialara Alda Fa-
cio (formal-normativo, estructural y politico-cultural), y particularmente en la apli-
cacion de estos tipos penales, para que constituyan una efectiva proteccion de los
derechos de las personas principalmente, en materia de respuesta judicial.

El Art. 272 bis continda:
La violencia se presume cuando el acto de naturaleza sexual se efecttia:

1. Con una persona menor de quince afios. Esta presuncion no regira si se tra-
tare de relaciones consensuadas entre personas mayores de doce afios y no
exista entre ambas una diferencia mayor a diez afios.

2. Con descendiente o persona bajo su cuidado o autoridad menor de diecio-
cho afios de edad.

3. Con persona que, por causas congénitas o adquiridas, permanentes o transi-
torias, se halla, en el momento de la ejecucion del acto, privada de discerni-
miento o voluntad.

4. Con persona arrestada o detenida, siempre que el imputado resulte ser el
encargado de su guarda o custodia.

En los casos previstos en los numerales 1 a 4 precedentes, la pena minima se
elevara a dos afios de penitenciaria.

Son presunciones semejantes a las previstas en el Art. 272 para violacién, las
llamadas violaciones ope legis, que merecen el reiterado comentario sobre la agre-
sion al principio de estado de inocencia y de culpabilidad, con todos los cuestiona-
mientos que le caben al uso de presunciones en el Derecho Penal.

Parece atinada la prevision del numeral 1 en cuanto a la diferencia de edad, lo
cual implica tener cuenta la capacidad progresiva del menor para decidir sobre su
sexualidad y a la vez considerar como es sabido que una diferencia de edad mayor
suele ser un indicador de abuso o al menos un factor de riesgo (Tuana, A. 2017). En
lo demas, se reitera la prevision del Art. 272 numeral 1.
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En el numeral 2, tratandose de un menor bajo el cuidado o la autoridad del sujeto
activo no es relevante el consentimiento. En el caso de los descendientes se plantean
dificultades interpretativas en relacion a los delitos de corrupcion e incesto (cabe de-
cir que son otro ejemplo del anacronismo y la perspectiva moralizante del Codigo Pe-
nal, Silva Forné, D., 2010), asi como con el atentado violento al pudor; parece ser que
la diferencia con el primero se encuentra fundamentalmente en el medio tipico (actos
libidinosos), en el verbo nuclear (corromper, tautoldgico ademas) (Langén Cufiarro,
M., 2005) y en el sujeto pasivo calificado (mayor de doce afios y menor de diecio-
cho); con el segundo la diferencia esta en la descripcion tipica (mantener relaciones
sexuales, mas acotado que los “actos de naturaleza sexual”) con la referencia al
escandalo publico; y con el atentado violento al pudor el distingo radica —aunque es
discutible— en que tiene medios tipicos mas acotados (violencia o amenazas),
ademas de una dudosa pero posible distincion entre actos obscenos y actos de natura-
leza sexual®, sin perder de vista la apertura a valoraciones morales que suponen
aquellos (Malet Vazquez, M., 1997; Vienni, D., 2017). Sin embargo la presuncién
versa sobre el medio tipico, por lo que la conducta siempre caeria dentro del abuso
sexual cuando dicho elemento es la tinica diferencia.

Los numerales 3 y 4 son idénticos a los numerales 2 y 3 del Art. 272.

Corresponde remitirse a los desarrollos dogmaticos respecto a estas presuncio-
nes que realizara la Dra. Malet (1997; 1995) y problematizar la anulacién del con-
sentimiento que las presunciones suponen al versar sobre el medio tipico,
confundiendo ausencia de consentimiento juridicamente valido con violencia en lu-
gar de prohibir ciertas relaciones si esa es la voluntad del legislador (Malet Vaz-
quez, M., 2011), también considerando los aportes criticos de la perspectiva de
género respecto al consentimiento que fueran mencionados.

Abuso sexual especialmente agravado

Como ya se adelantd, esta disposicion pretendia sustituir la violacion, pero el
texto aprobado se limité a incorporar al Codigo Penal el Art. 272, con la siguiente
redaccion:

Se considerara abuso sexual especialmente agravado cuando se invade cual-
quier parte del cuerpo de la victima o del autor, a través de la penetracion por
insignificante que fuera, via anal o vaginal, con un 6rgano sexual, otra parte
del cuerpo o un objeto, asi como la penetracién via oral con un érgano sexual,
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castigdndose con una pena de dos a doce afios de penitenciaria. La pena a
aplicar en caso de tentativa nunca serd inferior a dos afios de penitenciaria.

Parece tratarse de un agravante especial del tipo penal anterior y no de un tipo
penal autonomo, en especial por el giro “se considerara abuso sexual”. Con una re-
daccion del estilo “Comete abuso sexual especialmente agravado el que...” seria
mas facil sostener la existencia de un delito independiente. Un argumento a favor
de dicha tesis se halla en la pena prevista.

Por lo tanto, deberan emplearse los medios tipicos del Art. 272 bis para realizar
la referencia normativa de los actos de naturaleza sexual, que en este caso implican
la penetracion anal o vaginal, sea con un 6rgano sexual o no, o la penetracion oral,
en este caso limitada si a un 6rgano sexual, tanto del sujeto pasivo como del sujeto
activo.

Se puede apreciar en el giro “por insignificante que fuera” un matiz androcén-
trico que nada aporta.

La disposicion claramente vino a subsanar las viejas interpretaciones respecto al
significado de la expresién “conjuncion carnal”, que tenian por resultado excluir la
fellatio in ore como conducta subsumible en la violacidn, cuestionar la posibilidad
de que una mujer fuera el sujeto activo y limitar la penetracién al 6rgano sexual
masculino, descartando otros elementos (Malet Vazquez, M., 2011), consecuencias
todas de la carencia de perspectiva de género en los distintos componentes del
fendmeno juridico; desde la redaccion de la ley hasta su aplicacion, pasando por las
interpretaciones dogmaticas.

Al parecer, todas las hipotesis de violacion son comprendidas por este tipo pe-
nal, el cual es mas abarcativo que el del Art. 272. Quiza a ciertas conductas deberia
aplicarse el tipo penal de violacion en virtud de la gravedad de las mismas, pero sin
embargo continuarian quedando fuera de su ambito de aplicacién conductas tanto o
mas violentas (que si ingresarian en esta figura de abuso sexual especialmente
agravado). Pesa aqui un argumento de politica criminal para mantener el tipo penal
de violacion aunque reformulado, y no subsumir todas las conductas bajo la deno-
minacion de abuso sexual, como lo sefialara la Dra. Malet (2011).
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Abuso sexual sin contacto corporal

El Art. 88 de la Ley incorpora al Cdodigo Penal el Art. 273 bis. El texto es el
siguiente:

El que ejecutare o hiciera ejecutar a otra persona actos de exhibicién sexual
ante una persona menor de dieciocho afios de edad, serd castigado con seis
meses de prision a tres afios de penitenciaria.

La misma pena se aplicara en caso que se hiciere practicar dichos actos a una
persona menor de dieciocho afios de edad o prevaleciéndose de la incapacidad
fisica o intelectual de una victima mayor de esa edad.

El bien juridico es nuevamente la libertad sexual, estando en juego también la in-
tegridad o indemnidad sexual por tratarse de menores de edad. La conceptualizacion
de estos bienes juridicos y la referencia al debate doctrinario respecto a los mismos
requiere un desarrollo que excede el que pueden permitirse estas paginas, pero baste
con caracterizar la libertad sexual como la posibilidad de vivir la sexualidad de la
manera mas satisfactoria a juicio de cada uno, mientras que cuando hablamos de la
indemnidad sexual “lo que se protege esencialmente es el respeto a la dignidad de la
persona, el derecho al desarrollo psicosocial adecuado y el derecho a no sufrir graves
dafios derivados de experiencias lesivas” (Ropero Carrasco, J., 2014).

Aparece nuevamente un problema de superposiciéon de conductas con los delitos
de corrupcion, abuso sexual y atentado violento al pudor. En el tipo penal que nos
ocupa no hay medios tipicos, ademas de ser diferentes los verbos nucleares y la re-
ferencia normativa.

El sujeto activo no esta calificado, si lo esta el sujeto pasivo espectador, que de-
be ser siempre un menor de edad. No hay calificacion de los sujetos en funcion del
género.

Hay dos modalidades; ejecutar o hacer ejecutar los actos ante un menor, y, hacer
ejecutar los actos a un menor o a quién padece una incapacidad fisica o intelectual,
aun siendo mayor de edad, abusando de tal situacion.

El verbo nuclear es ejecutar o hacer ejecutar. Esto implica desarrollar activa-
mente una conducta, sea la exposicion de 6rganos sexuales o la realizacion de actos

Revista de la Facultad de Derecho, (47), jul-dic, 2019, e20194701
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2019n47al

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

20 de 36



Una aproximacién a los nuevos delitos sexuales de la ley N.° 19.580... Marcos Hernandez Carballido

de tal naturaleza, no quedando comprendida en el tipo penal la exhibiciéon de mate-
rial pornografico, conducta que reprime el Art. 278 del Cddigo Penal y el Art. 3 de
la Ley N.° 17.815®.

La conducta tipica en principio no es punible si se realiza ante mayores de edad,
salvo hipétesis de ultraje publico al pudor o el empleo de medios tipicos que confi-
guren el atentado violento al pudor, siempre que ademas exista contacto fisico.

Es un delito de dafio y admite tentativa.

Es uno de los tipos penales que comprende la violencia sexual contra nifios,
nifias y adolescentes como una forma de violencia basada en género, de acuerdo
con el Art. 6 Lit. C. Se trata de una conducta que antes, solo podria incriminarse en
ciertas hipotesis a titulo de corrupcion o de ultraje publico al pudor, lo cual implica
revictimizacion en el primer caso, en tanto verificar la corrupcién requiere emplear
a la victima como medio de prueba (ademas de la apertura a valoraciones morales y
a la aplicacion moralizante y normalizadora del derecho penal por parte del juez
(Vienni, D., 2017; Silva Forné, D. 2010)), y en el segundo, excluir la tutela penal
en el ambito privado. En ese sentido, este nuevo tipo penal es un cambio que mejo-
ra la proteccion del bien juridico en cuestion.

Grooming
La nueva Ley incorpora al Codigo Penal el Art. 277 bis:

El que, mediante la utilizacién de tecnologias, de internet, de cualquier siste-
ma informatico o cualquier medio de comunicacién o tecnologia de trasmi-
sién de datos, contactare a una persona menor de edad o ejerza influencia
sobre el mismo, con el propésito de cometer cualquier delito contra su integri-
dad sexual, actos con connotaciones sexuales, obtener material pornografico u
obligarlo a hacer o no hacer algo en contra de su voluntad sera castigado con
de seis meses de prision a cuatro afios de penitenciaria.

Este tipo penal sanciona una conducta conocida en el mundo anglosajon como
grooming, la cual consiste basicamente en contactar personas menores de edad a
través de redes sociales para manipularlas, muchas veces haciéndose pasar por per-
sonas de su edad, con propositos sexuales (Villacampa Estiarte, C., 2014). Es una
conducta conceptualmente cercana al acoso y prevista en otras legislaciones, quiza
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a instancias de la repercusion mediatica de algunos casos, el acceso a internet a
edades tempranas y la facilidad que ofrecen las nuevas tecnologias para comunicar-
se ocultando la verdadera identidad, lo cual hace mas posible el embaucamiento
(Villacampa Estiarte, C., 2014).

Ingresando al analisis del tipo penal, corresponde pronunciarse respecto al bien
juridico tutelado. Se trata una vez mas de la libertad sexual, o como se ha dicho, la
indemnidad sexual. Personalmente me inclino por este bien juridico en virtud de la
conceptualizacion que del mismo se hiciera al tratar el abuso sexual sin contacto
corporal, y teniendo en cuenta que la redaccion del tipo penal castiga una conducta
que es en principio inhabil para ofender la libertad sexual, como se vera a continua-
cion, pero que si puede ponerla en peligro, mas precisamente poniendo en peligro
la indemnidad, en todo de acuerdo con Villacampa Estiarte (2014).

Resulta evidente la proteccién que se pretende brindar a nifios, nifias y adoles-
centes frente a las expresiones de violencia sexual.

El verbo nuclear es contactar o ejercer influencia, conducta que esta calificada
por cuatro referencias subjetivas (el propésito de cometer cualquier delito contra su
integridad sexual; actos con connotaciones sexuales; obtener material pornografico;
obligar a hacer o no hacer algo en contra de su voluntad), y solo es punible si se
emplean los medios tipicos, que son en general las llamadas tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion, y si ademas el sujeto pasivo es un menor (sujeto pasivo
calificado).

De acuerdo con lo dicho al tratar el consentimiento en el comentario sobre el
delito de abuso sexual, puede ser interesante detenerse en el giro “obligarlo a hacer
o no hacer algo en contra de su voluntad”. Una primera lectura puede percibir una
redundancia: quien obliga coacciona y naturalmente prescinde de la voluntad del
obligado. Sin embargo, esto permite observar la diferencia que sefialara Pérez
Hernandez (2016) entre consentimiento (entendido si se quiere como aceptacion) y
voluntad: quien consiente no necesariamente tiene interés (voluntad), y en ello inci-
de la pretendida neutralidad y racionalidad que se imputa al consentimiento desde
la dogmatica juridica. De esa manera, obligar a hacer o no hacer algo se asemeja a
convencer de hacer o no hacer algo, aunque no haya interés en ello. Esta nocién de
consentimiento (que para ser valido debe tener un elemento volitivo y no solo una
manifestacion tacita o expresa de aceptacion) es la que deberia manejarse para ha-
cer una lectura acorde a la perspectiva de género y que en consecuencia, logre una
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mejor proteccion de los derechos fundamentales.

Volviendo al grooming, la limitacién de los medios tipicos implica que el desa-
rrollo de la conducta tipica por parte del sujeto activo en persona, por ejemplo en el
patio de una escuela, en el vestuario de un club deportivo, en el confesionario de
una iglesia o el consultorio de un profesional, no seria subsumible en este tipo pe-
nal. Y entiendo que es dudoso —aunque dependera de la casuistica— que enmar-
que en otras figuras; para el atentado violento al pudor se requieren medios tipicos
y “actos obscenos” que podrian no verificarse, mientras que para el delito de co-
rrupcion se requiere de un sujeto pasivo mayor de doce y menor de dieciocho afios,
en tanto el ultraje ptblico al pudor tiene un requisito de lugar.

Se trata de un tipo penal que claramente eleva a la categoria de delito un acto
que ontolégicamente es preparatorio (Gomez Maiorano, A., 2017), lo cual surge
inequivocamente de las referencias subjetivas. Siendo el bien juridico tutelado la
indemnidad sexual, puede sostenerse (aunque no es una conclusion firme) que se
trata de un delito de peligro concreto: debera probarse que la conducta se dirigi6 a
menoscabar dicho bien y que el mismo efectivamente corri6 el riesgo de sufrir un
dafio, por ejemplo porque se concerté un encuentro con el menor. Sin embargo,
Mufioz Conde refiriéndose al tipo penal espafiol (el Art. 183 BIS del Cédigo Penal
Espafiol, en redaccion dada por la Ley Organica N.° 5/2010.), lo ha interpretado
como un delito de peligro abstracto (Villacampa Estiarte, C., 2014).

La referencia al propdsito de obtener material pornografico, atendiendo al bien
juridico tutelado, hace pensar que necesariamente se trata de material pornografico
en el que participa el sujeto pasivo. Es imprescindible considerar la Ley N.°
17.815, y cabe decir que podria haber varias hipétesis de concurso pero no parece
haber una superposicion de conductas, en la medida que el Art. 277 bis castiga la
comunicacion que realiza el sujeto activo con intencion de obtener pornografia de
parte del sujeto pasivo menor de edad, que es una conducta no prevista especial-
mente por los Arts. 3y 4 de la Ley N.° 17.815. Sin embargo, el criterio de progresi-
vidad y el principio de consuncion pueden conducir a otra solucion.

Parece no ser admisible la tentativa, en virtud de que seria adelantar el castigo a
un punto del iter criminis en el que se esta aun muy lejos de dafiar el bien juridico
protegido. Por ejemplo la hipotesis de que se envie un mensaje que no llegue a des-
tino (del que ademas debe surgir inequivocamente la verificacion de la referencia
subjetiva), o que sea leido por otra persona.
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Por otra parte, el tipo penal no hace referencia a una circunstancia que se en-
tiende relevante en virtud de la casuistica, como lo es el ocultamiento de la verda-
dera identidad, la utilizacién de un perfil falso o algtin otro ardid tendiente a
embaucar al sujeto pasivo. Tal como esta redactado el tipo penal, no interesa si el
sujeto pasivo consiente libremente el contacto que se establece sin engafio alguno,
lo cual refuerza la idea de que el bien juridico es la indemnidad sexual (Ropero Ca-
rrasco, J., 2014), maxime cuando las referencias subjetivas no se agotan en la reali-
zacion de un ilicito, sino que también incluyen “actos con connotaciones sexuales”.

Divulgacion de imagenes o grabaciones con contenido intimo

El Art. 92 de la Ley crea el delito de divulgacion de imagenes o grabaciones con
contenido intimo, conducta comtinmente vinculada al sexting (neologismo anglo-
sajon que une el sustantivo sex y el verbo texting, envio de mensajes de texto (Vir-
seda De Andrés, J., 2016):

El que difunda, revele, exhiba o ceda a terceros imagenes o grabaciones de
una persona con contenido intimo o sexual, sin su autorizacién, sera castigado
con una pena de seis meses de prisién a dos afios de penitenciaria.

En ningun caso se considerara valida la autorizacion otorgada por una persona
menor de dieciocho afios de edad. Este delito se configura aun cuando el que
difunda las imagenes o grabaciones haya participado en ellas.

Los administradores de sitios de internet, portales, buscadores o similares que,
notificados de la falta de autorizacién, no den de baja las imagenes de manera
inmediata, serdn sancionados con la misma pena prevista en este articulo.

El sexting es una practica licita que consiste en el envio voluntario de imagenes
con contenido intimo. La ilicitud se presenta cuando quién recibe las imagenes las
reenvia o difunde de alguna manera sin el consentimiento de la o las personas que
aparezcan en ellas, que pasan a ser el sujeto pasivo del delito, y por supuesto cuan-
do se difunden iméagenes obtenidas ya sin consentimiento, lo cual constituye una
agravante especial.

En este tipo penal el bien juridico tutelado es mas bien la intimidad o privaci-
dad, el derecho de imagen inherente a la personalidad, lo cual motivé que en Ar-
gentina se discutiera su inclusién en el titulo de los delitos contra el honor o contra
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la libertad (Goémez Maiorano, A., 2017) y seguramente sea la razén de su no incor-
poracion al Codigo Penal.

En la primera modalidad la conducta tipica consiste en divulgar imagenes o
grabaciones con contenido intimo sin consentimiento del sujeto pasivo, vale decir,
cuya imagen es la difundida, aunque hubieran sido obtenidas licitamente e incluso
si el sujeto activo participase en ellas.

Se observan cuatro verbos tipicos; difundir, revelar, exhibir y ceder. Los sujetos
no estan calificados y expresamente se considera irrelevante la autorizacién de los
menores de edad para la difusion.

En el inciso tercero hay una segunda modalidad que podriamos denominar “de
desacato”, y consiste en un delito de omision propia que se consuma cuando los ad-
ministradores de sitios webs (sujeto activo calificado) no dan de baja el material
subido, habiendo sido notificados de la ausencia de autorizacién para la difusion
del mismo.

En el marco de situaciones de violencia de género esta conducta bien puede ser
un medio tipico para la configuracion del delito de violencia privada (Art. 288 Co-
digo Penal), en la medida que es una forma de violencia psicolégica o emocional
prevista en el literal B del Art. 6 de la Ley N.° 19.580, que es un catalogo no taxati-
vo de formas de violencia basada en género, razon por la cual, al margen de la po-
sibilidad sefialada, su incriminacion es un avance en la proteccion de la intimidad y
la libertad sexual, que antes solo seria posible en base a una interpretacion algo for-
zada de los delitos contra la inviolabilidad del secreto y la correspondencia (Arts.
296 y ss. del Codigo Penal).

El Art. 93 prevé agravantes especiales que no ameritan mayores comentarios:

La pena prevista en el articulo anterior se elevara de un tercio a la mitad cuando:
A) Las imagenes o grabaciones difundidas hayan sido obtenidas sin el con-
sentimiento de la persona afectada.

B) Se cometiera respecto al conyuge, concubino o persona que esté o haya es-
tado unida por analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia.

C) La victima fuera menor de dieciocho afios de edad.

D) La victima fuera una persona en situacién de discapacidad.

E) Los hechos se hubieran cometido con una finalidad lucrativa.
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Agravantes

El Art. 89 sustituye al Art. 279 del Cédigo Penal (antes derogado), aumentando
las penas previstas en los Arts. 272 (violacién), 272 bis (abuso sexual), 272 ter
(abuso sexual especialmente agravado), 273 (atentado violento al pudor), 273 bis
(abuso sexual sin contacto fisico) y 274 (corrupcion), de un tercio a la mitad en ca-
so de darse alguna de las siguientes circunstancias: A. La condicion de ascendiente,
hermano o hermana, tio, tia, tutor, conyuge, concubino, encargado de la guarda,
custodia, curador o persona con autoridad sobre la victima.

Esta agravante personal afecta al principio ne bis in idem en la aplicacién del
Art. 272 bis, en virtud de que sus numerales 2, 3 y 4 agravan la pena elevando el
minimo a dos afios atendiendo a circunstancias idénticas.

“B. Cuando el agente se aprovechare de su condicion de responsable de la
atencién o cuidado de la salud de la victima, de su calidad de educador,
maestro, funcionario policial o de seguridad.”

El caso del funcionario policial o de seguridad puede superponerse con el nu-
meral 4 del Art. 272 bis, hipétesis en la que lesiona el ne bis in idem. También
es un agravante personal.

“C. Si la victima fuera menor de dieciocho anos de edad.”
Esta agravante se superpone con algunos de los numerales del Art. 272 bis que
como se vio, elevan el minimo de la pena a dos afios al igual que en el Art. 273, por

lo que lesionaria el ne bis in idem.

En el Art. 273 bis y 274 es una circunstancia constitutiva, por lo que no aplica
(Art. 51 Codigo Penal).

En consecuencia, solo es aplicable al Art. 272 y 272 ter, (en este caso seria una
agravante de la agravante).

Es una agravante real.

“D. Si resultare un grave dafio a la salud fisica o mental de la victima”.
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Parece ser una consecuencia obvia de todos los delitos a los que se aplicaria,
por lo cual no deberia ser un agravante sino parte de los elementos a considerar al
establecer el minimo y el maximo de la pena en cada tipo penal. En aplicacion del
Art. 51 del Codigo Penal, si se entiende esta circunstancia como inherente al delito,
se excluye la aplicacién de la agravante.

“E. El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de
transmision sexual grave, y hubiera existido peligro de contagio™.

Habra que determinar la nocion de gravedad. Y habria que probar que se dieron
las circunstancias para aplicar el agravante: si el autor no tiene conocimiento, no
aplica; si tiene conocimiento pero no hubo peligro, tampoco.

Si el sujeto activo tiene conocimiento y actia con animo de contagiar, esto es,
vulnerar especialmente la integridad fisica ademas de la libertad sexual, habria con-
curso con lesiones, y seria un caso que se acerca a la siguiente;

“F. Si se produjere contaminacion de enfermedad de transmisién sexual o
embarazo.”

En el caso de la enfermedad podria ser una hip6tesis de concurso ideal (Art. 57
Cddigo Penal) con un delito de lesiones. Notese que aqui ya no importa la gravedad
de la enfermedad. Creo que también hay que tener en cuenta el animo del agente y
su conocimiento de la enfermedad.

“G. Si el autor se aprovechare de un entorno de coaccion o se prevaleciere de
la discapacidad fisica o intelectual de la victima”.

La primera hipoétesis es un elemento constitutivo en el Art. 272 bis, y la segunda
eleva el minimo de la pena en su numeral 3. También es un elemento constitutivo
en el Art. 273 bis. En tales casos debe descartarse su aplicacion.

“H. Si el hecho se cometiere con la participacién de dos o mds personas.”
Se reitera una agravante genérica, al igual que en el literal siguiente;

“I. La continuidad en el tiempo de la conducta abusiva respecto de una mis-
ma persona".
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Se aplicaria el régimen de reiteracion real. Por tratarse de derechos personalisi-
mos, cuya vulneracion no admite una tnica resolucién criminal, sino que en teoria
requiere una resolucion especial por cada ofensa, no siendo admisible el régimen
mas benigno del delito continuado (Chaves Hountu, G., 2015).

A modo de conclusion

Para concluir esta primera aproximacion a los nuevos delitos sexuales previstos
en la Ley N.° 19.580, conviene sintetizar un comentario final.

De acuerdo con el objetivo descripto, se intent6 abordar estos tipos penales te-
niendo en consideracion la conceptualizacion de la desigualdad y la violencia basa-
da en género, atendiendo la violencia sexual como una expresion de la misma, la
cual constituye una grave afectacion de los Derechos Humanos principalmente de
nifias, nifios, adolescentes y mujeres, asi como también considerando los avances
tedricos en materia de género y Derecho, intentando incorporarlos al analisis.

Muchos debates apenas han sido esbozados y se plantean varias dudas que este
trabajo apenas puede formular, en pos de lograr la necesaria incorporacion definiti-
va de la perspectiva de género en todas las dimensiones del fenémeno juridico, des-
tino hacia el cual la legislacion, las instituciones y los operadores han ido
avanzando gradualmente desde hace tiempo. Sin embargo, intentaré extraer algunas
conclusiones.

En ese sentido y en primer lugar, la pertinencia de dicha incorporacién (al Dere-
cho en general y al Derecho Penal en particular) parece mas que evidente a la luz
de los desarrollos sociologicos y juridicos, asi como la evidencia empirica sefialada.

Luego, la respuesta del Derecho en sus diferentes dimensiones ante el fendmeno
de la desigualdad de género presenta diversas aristas: el derecho positivo, la conve-
niencia o no de la intervencion penal, el rol de la dogmatica y la respuesta judicial
son algunos de los mas salientes.

Quiza sea en este ultimo aspecto donde el debe es mayor segun ha sido sefialado
por diferentes autores, y la Ley N.° 19.580 contiene diversas normas al respecto,
aunque no fueron objeto de este trabajo.
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En cuanto a la conveniencia de la intervencion penal, parece razonable concluir
sin mayores hesitaciones que la violencia de género y en particular la violencia se-
xual la ameritan, mas alla de que no deba ser la dnica ni la principal herramienta
para resolver el problema de fondo (y surge de la Ley que no lo es).

Puede afirmarse que los nuevos tipos penales en materia de delitos sexuales in-
corporan la perspectiva de género a esta rama del Derecho, salvando las objeciones
que algunos autores han realizado respecto a la tipificacion de agravantes o delitos
especiales en funcion del género; en todos los casos se trata de tipos penales que no
hacen distinciones en ese sentido, lo cual supone no considerar a la mujer objeto de
tutela, reconociendo el derecho a la proteccién de los bienes juridicos en cuestion
para todas las personas por igual, descartando una intervencion simbélica y de-
magogica propia del populismo penal. Y no por ello se oculta bajo un manto de
igualdad formal una perspectiva androcéntrica (en esto sera clave el rol de los ope-
radores), en tanto los nuevos tipos no dan cabida a valoraciones morales ni contie-
nen elementos discriminatorios como si ocurre con los viejos delitos sexuales. En
ese sentido, se resuelven muchas de las dificultades que presentaban estos tipos pe-
nales y que habian sido sefialadas por una parte de la doctrina, que realiz6 conside-
rables esfuerzos para lograr una interpretacién coherente con la protecciéon de los
Derechos Humanos en general y de las mujeres, nifios, nifias y adolescentes en es-
pecial. Teniendo en cuenta la nueva normativa, la labor de los operadores debe cui-
darse de despojar de la perspectiva de género a los nuevos tipos penales haciendo
una lectura involutiva de los mismos y/o reflejando la perspectiva androcéntrica en
la aplicacién de las normas. De esto depende en gran medida el impacto positivo en
cuanto a la respuesta judicial y con ello en la proteccién de los bienes juridicos de
las personas, en especial del grupo mas vulnerado por la violencia de género.

Sin embargo, la ubicacién de los nuevos tipos penales bajo el antiguo Titulo X
del Codigo Penal y la no sustitucion de los viejos delitos sexuales contenidos en él,
asi como la vigencia de delitos como corrupcién y rapto, suponen la persistencia de
los sesgos de género en la legislacion y de la perspectiva androcéntrica, discrimina-
toria y moralizante, incumpliendo compromisos internacionales del Estado y dejan-
do la puerta abierta a su aplicacion. Ademas, esto implica una profusa legislacion
donde es frecuente la superposicion de conductas con las dificultades interpretati-
vas que ello apareja, razon por la cual sera clave el rol de la jurisprudencia al prefe-
rir la aplicacién de ciertas normas en lugar de otras, debiendo tenerse en cuenta los
principios para la solucién del conflicto aparente de leyes y también la prevalencia
de las interpretaciones mas acordes a la normativa supra legal de proteccion de los
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Derechos Humanos, asi como la regla del Art. 3 in fine, en virtud de la cual, vistas
las deficiencias de los viejos tipos penales, es admisible preferir la aplicacion de los
que introdujo la Ley.

Seguramente sea esta “sobrepoblacién” de delitos el aspecto mas criticable de
los cambios introducidos, junto a la reutilizacién del recurso de las presunciones
para proscribir las relaciones sexuales entre ciertas personas y la friccion de las
agravantes con el ne bis in idem.

La redaccion dada a los nuevos delitos sexuales supone una necesaria actualiza-
cion de la normativa y una mejor proteccion de los bienes juridicos en juego, en
tanto se subsanan muchas de las criticas realizadas a la vieja legislacién en la mate-
ria. Debe recordarse que si bien estos delitos no hacen expresa referencia a la au-
sencia de consentimiento y este no deberia ser objeto de prueba, las conductas
sancionadas son en general conductas sexuales no consentidas, y el mismo suele ser
invocado como defensa. Una correcta valoracién debe considerar su naturaleza so-
cio-cultural: el concepto de consentimiento que generalmente se maneja en el am-
bito juridico debe despojarse de sus matices jusprivatistas que lo caracterizan como
racional, neutral y voluntario. En el marco de un supuesto de violencia de género
y/o sexual, la nocion debe reconocer la desigualdad y diferentes niveles de coac-
cion en funcion de ella, que no necesariamente suponen violencia fisica o moral en
su acepciones dogmaticas tradicionales, y que pueden lograr la aceptacion de una
persona aun cuando esta no tenga voluntad de aceptar.

Particularmente los delitos de abuso sexual sin contacto corporal, grooming y
difusion de imagenes con contenido intimo sin autorizacién, también son avances
en ese sentido, en tanto se adapta la legislacion a la realidad actual, en la que la co-
municacion a través de las TIC’s puede facilitar agresiones a la intimidad y la in-
demnidad sexual, agresiones estas que tienen considerable gravedad y que eran
dificilmente subsumibles en los viejos tipos penales.

Por ultimo, como reflexién final, debe recordarse la necesidad de incorporar la
perspectiva de género a la formacién de los operadores, paso fundamental para in-
troducir dicha perspectiva en la dimensién estructural y politico-cultural del feno-
meno juridico, y lograr asi una mejor respuesta institucional y judicial para
erradicar la desigualdad y la violencia de género, con el consecuente avance en De-
rechos Humanos y en calidad de vida para todas las personas que ello supone.
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Notas

1 He considerado conveniente transcribir los textos normativos aun a riesgo de
extender en demasia la redaccion, dado que es mas cémodo para el lector contrastar
los comentarios con el texto del tipo penal a la vista.

2 Cabe senalar que la Ley n.° 18.026 sobre Crimenes Internacionales prohibe el
empleo de dicha defensa en el Art. 13, ademas dicho sea de paso, de prever la
violencia sexual en el marco de la macrocriminalidad.

3 Preza seflala que se han distinguido los actos libidinosos de los actos obscenos
(Preza Restuccia, D., 2000), a estas categorias se suman ahora los actos de naturaleza
sexual y los de exhibicion sexual.

4 Esto depende de la postura que se tome respecto al bien juridico: en la exhibicién
pornogréafica se habla de un bien juridico colectivo (la moralidad publica), mientras en
los delitos de la Ley n.° 17.815 el bien juridico es individual (libertad o indemnidad
sexual).
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