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Abuso sexual ¢virtual o real?*

¢ Se puede abusar sexualmente de alguien sin tocarlo
y estando a una gran distancia?
¢ Esto se trata de un hecho de violencia de género,
si lavictima es una mujer?

Por Roberto M. Ambrosis

Introduccién

Utilizando como disparador un fallo del Tribunal Superior de Cérdoba, vamos a
indagar sobre un mito del derecho penal, que no podemos soslayar en los tiempos de
la sociedad de la informacién y ello resulta de la pregunta ¢si se puede abusar de
alguien sin tocarlo y sin inmediacion con la victima? Para ello vamos tomar la idea del
fallo para interpelar una idea o concepto tomado por la doctrina nacional e internacio-
nal, que sostiene que no puede abusar a alguien sin tocarlo, para desenmascarar una
falacia dogmatica, que tenia respuesta en un autor nacional hace mas de 40 afios y
gue pese a sus soélidos argumentos se encontraba solapada y desautorizada por una
interpretaciéon dogmatica actual, que en forma paradojal no se adapta a los actuales
modernos y que va de contramano con la normativa nacional e internacional de pro-
teccion de violencia contra la mujer, restandole valor a una situacion socialmente per-
judicial, pero que sobre todas las cosas parece desconocer o negar el texto de la ley
vigente.

1. El sefiero fallo del Tribunal Cordobés y una pregunta que se impone

En la actualidad no hay dudas que en la llamada “sociedad de la informacion”,
nos hace volver a pensar situaciones en la que podemos tener respuestas automati-
cas, sobre todo, en las problematicas en las que la doctrina se inclina en afirmar, sin
preguntarse antes, si esa respuesta se adapta a la legislacion y la situacion actual y
sobre todas las cosas, en tratar de discernir si se puede verificar, afirmaciones dog-
maticas, sin dar razones para ello y de ese modo encubrir una falacia, desconociendo
razones, como el uso y el alcance del término “abuso sexual, la legislacién vigente,
la interpretacion realizada por la doctrina nacional y el contexto social y cultural, donde
se producen las acciones y por ello que entonces me decido utilizar a manera de dis-
parador la siguiente pregunta:

¢ Se puede abusar sexualmente de alguien sin tocarlo y estando a una gran
distancia?

A esa pregunta, el 28 de julio de 2020 el Tribunal Superior de Cérdoba, en plena
pandemia de Covid-19, en los autos “Carignano, Franco Daniel s/abuso sexual,
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produccion de imagenes con contenido sexual de menores de 18 afios, etc. -Recurso
de Casacion-" (SAC2469171), confirmo la resolucion de un tribunal inferior y se pre-
gunta de forma sencilla y fundada desde la perspectiva del derecho penal y para ello
realizé las siguientes preguntas:

a) ¢ Si se ha aplicado correctamente la figura legal prevista en el art. 119, 2°
parrafo del CP en relacion a los sucesos nominados primero, segundo y cuarto?

b) ¢ Si se ha aplicado correctamente el caracter de autor al imputado en el delito
de produccién de imagenes obtenidas con explotacion sexual, previsto en el art. 128
primer parrafo, primer supuesto del CP?

En se sentido es necesario aclarar que la calificacion efectuada por la sentencia
n° 54, de fecha 2 de octubre de 2018, la Camara en lo Criminal y Correccional de
Octava Nominacioén de esta ciudad, en lo que aqui interesa, declar6é que el imputado
fue autor penalmente responsable de los delitos de coaccion calificada continuada en
concurso real con abuso sexual gravemente ultrajante calificado por el grave dafo
producido en la salud psiquica de su victima, continuado (arts. 149 ter, inc. 1°, se-
gundo supuesto en funcién del 149 bis, segundo parrafo —primer supuesto—, 55 —a
contrario sensu—, 55 y 119, parrafos segundo y cuarto inc. “a” —segundo supuesto—
del CP) en el primero de sus hechos y en los otros dos hechos, se incluye el concurso
ideal con la produccion —continuada— y publicacion de imagenes de contenido sexual
donde se exhiben a menores de edad y con promocion a la corrupcion de menores
agravada.

En ese marco el embate de la defensa técnica fundé en lineas generales la
critica impugnativa, al entender que los sucesos hominados primero, segundo y cuarto
atribuidos al imputado fueron erroneamente subsumidos en el delito de abuso sexual
gravemente ultrajante, puesto que la conducta tipica nunca se verifico y existe un ex-
ceso del juzgador en ello.

Y es alli que nos detenemos para formular una pregunta relevante para el de-
recho penal y ello radica en si se dan los requisitos para perfeccionar la figura basica
del art 119 del CP, sobre la idea que, el abuso sexual simple para su consumacion
admite —Unicamente actos corporales directos de tocamiento con significacion sexual—
toda vez que una interpretacion del tipo penal que exceda dicha parametro implicaria,
a su parecer, conceder al juez un amplio margen de arbitrio en la ponderacién del
injusto, puesto que la figura en cuestion exige una aproximacion espacial entre el
agente y la victima del delito, circunstancia ésta que no puede darse por existente por
el Unico motivo del contacto teleméatico entre en el autor y las victimas como sucedié
en este hecho.

2. Los argumentos de la defensa

La defensa entendio que el fallo de la primera instancia y su convalidacion ul-
terior, supuso una interpretacion analégica, extensiva y, por ende, violatoria del prin-
cipio de legalidad previsto en el art. 18 de la Const. Nacional en su corolario de lex-
stricta y, a su vez, en la exigencia de lex-certa pues con ello se admitié una libertad
desmesurada al juez penal para interpretar y aplicar el tipo penal.
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En ese sentido los argumentos de la defensa, se pueden resumir en dos gran-
des puntos.

a) el andlisis de las figuras tipicas

b) la interpretacion de la ley penal y el respeto al &mbito histérico de lo prohi-
bido.

El primer embate de la defensa radica, en que la figura penal aplicada a su
asistido lo fue de manera errénea, por el sencillo motivo de que no existe siquiera el
delito simple previsto en el art. 119, primer parrafo del CP, por cuanto tratdndose la
calificante de un subtipo agravado del abuso sexual simple, la concurrencia de la
misma depende de la existencia de los requisitos contemplados para la figura bésica.

Apoyo ese razonamiento en que el delito de abuso sexual requiere, necesaria-
mente, un contacto corporal entre el autor y la victima y por ende una inmediacion con
la victima, pues las limitaciones impuestas por una regulacion deficiente de las moda-
lidades posibles de abusos sexuales y la necesidad del mentado contacto, descartan
la posibilidad de punir este tipo de comportamiento a la luz de las prescripciones del
art. 119 del CP. Dicha limitacién, afiadid, no puede ser suplida por una interpretacion
analdgica y extensiva y citd6 como apoyo doctrinario en las opiniones mayoritarias
(v.gr., Soler, Fontan Balestra, Arocena, Buompadre, Donna, Pandolfi, Laje Anaya, Ed-
wards, Parma, etc.) que entienden segun la argumentacion defensista que no puede
existir el abuso sexual establecido en el art. 119 del CP, sin existir contacto fisico y sin
inmediacion de la victima.

Ese razonamiento supone la idea que se basa en que el comportamiento tipico
consiste en tocamientos o contactos corporales impudicos por parte del autor hacia la
victima o que esta sea obligada a llevarlos a cabo sobre el cuerpo del mismo, o sobre
el de un tercero, o0 a tolerar que sean practicados sobre su propio cuerpo, por un ter-
cero que a su vez sea obligado por el autor (en este ultimo caso, quien efectuare el
tocamiento impudico, al obrar bajo coaccion, amenaza y otras formas similares se
convierte en un verdadero autor mediato).

Entendié la defensa en este caso que por consiguiente, que la existencia de
contacto fisico impudico constituye un requisito inexcusable para la configuracion del
delito de abuso sexual, y si bien es cierto que el sujeto pasivo puede vivir esta situacion
como un ataque a su pudor personal o a su dignidad, en cuanto se la obliga a desnu-
darse, o se lo mira simplemente o se le exige mostrarse de tal modo ante terceros, no
por ello puede endilgarse la figura en cuestion sino, por ejemplo, el delito de coaccion
pero de ninguna manera el de abuso sexual.

El recurso fund6 su embate en que el abuso sexual exige actos corporales di-
rectos de tocamiento con significacion sexual, pues lo contrario implicaria conceder al
juez un amplio margen de arbitrio en la ponderacion del injusto, puesto que la figura
en cuestién exige una aproximacion espacial entre el agente y la victima del delito,
circunstancia esta que no puede darse por existente por el Unico motivo del contacto
telematico entre ambos, ya que el tipo penal debe ser respetuoso de la exigencia de
lex-certa y debe nominar e incluir especificamente qué conductas son aquellas a tra-
vés de las cuales se puede incurrir en un delito, para que todo ciudadano pueda gozar
asi de las consecuentes garantias que el respeto a la legalidad acarrea.
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Sostuvo como segunda idea central, la defensa; que si se pretende incluir bajo
el ambito del abuso sexual conductas que no estan en él tipificadas, se incurrira en
una suerte de analogia vedada por el principio de legalidad y el de maxima taxatividad
legal e interpretativa, pues, en realidad, la norma tiene un limite linguisticamente insu-
perable que es la maxima capacidad de la palabra.

Afirmo que se deben extremar los recaudos para que Unicamente la ley formal
sea fuente de criminalizacion primaria, no pudiendo el juez completar los supuestos
realizando una funcion legisferante, ademas de que las dudas interpretativas de esta
naturaleza deben ser resueltas en la forma mas limitativa de la criminalizacién. Es que,
a su parecer, el mentado principio limitativo del derecho penal se completa con el de
indole historico al ambito legal de lo prohibido, pues el problema se plantea cuando el
texto de la ley aparece abarcando un &mbito de prohibicion inusitadamente amplio y
arbitrario.

Finalmente, la defensa sefial6 que estas razones de indole interpretativo son
aquellas que mas alld de nuestra adherencia a la parte de la doctrina que entiende
gue este delito solo puede perpetrarse mediante tocamientos impudicos y no puede
darse de otro modo, ya que vienen a rebatir los argumentos esgrimidos en la sentencia
objeto de critica, con respecto a la existencia de abuso sexual gravemente ultrajante
en los hechos desplegados por el imputado.

3. Los valiosos argumentos del Tribunal

El Tribunal no solo contesto los argumentos de la defensa, si no que amplio el
espectro de los mismos, con valiosos aportes que son para destacar en tiempos en
gue muchas veces la justicia habla un idioma inentendible para los ciudadanos de a
pie. Y en ello radica el poder de los importantes y claros argumentos que la destacada
Corte Provincial us6 para convalidar la decisiébn tomada por las instancias anteriores
gue se pueden agrupar con los siguientes titulos o ideas centrales:

a) La utilizacion de las tecnologias de la informacién y comunicacion (TIC). El
uso de redes sociales y aplicaciones permiten la ocultacion de la verdadera identidad
del agresor y a partir de dicho contexto y en este caso todo ello fue utilizado a sabien-
das por el autor a los efectos de lograr su especifica y preponderante finalidad delic-
tiva: atentar contra la autoderminacion sexual de las victimas.

Conforme lo establecié el Tribunal, hablando de las nuevas tecnologias, men-
ciona: “en ese ambito reitero, inimaginable otrora conlleva a la interpretacion de una
nueva (o no tanto) realidad, en donde lo personal —entendido aqui como trato inme-
diato material- se ve sustituido por un contacto singular en el ciberespacio, es decir
en el &mbito virtual por medios informaticos, en donde la dependencia de las personas
a las TIC se acrecienta producto de que, en cierta medida, las mismas se introducen
en todos los aspectos de la vida cotidiana”.

b) El bien juridico protegido la libertad y la autoderminacién sexual. El otro t6-
pico radica en establecer cuales en los alcances que cabe otorgarle al bien juridico
protegido, es decir la “integridad sexual’ y saber cual es ambito de proteccion de la
normay en el mismo contexto de lo establecido por el tribunal en cuanto a que lo que
se pretendié resguardar es el derecho de todo individuo a un trato sexual libre y
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consciente, prerrogativa que —cuando atafie a menores que no pueden prestar un
consentimiento valido— hace una interpretacion amplia del derecho a la intangibilidad
sexual, en la cual se citaron fallos de la misma sala Penal en las causas “Bidondo”, S.
n°® 22, 7/3/2007; “Herrera”, S. n° 336, 10/12/2008; “Ribas”, S. n° 208, 12/8/2013.

En ese sentido se interpreta como “integridad sexual” conforme lo hacen De
Luca y Lopez Casariego (2009, p. 28) como “el derecho a la disponibilidad del propio
cuerpo en cuanto a su sexualidad, y que es eso lo que se atenta cuando se produce
una agresion sexual pues, de lo contrario, se confundiria con las demas injurias o
lesiones fisicas o psiquicas”.

De esta manera se entiende que lo protegido es la libertad sexual y la autode-
terminacion que tienen los seres humanos, que conlleva la prerrogativa de mantener
relaciones o realizar actos de indole sexual solo con su consentimiento y voluntad sin
intervenciones, de lo cual también me permito incluir el bien juridico “dignidad”.

c) El procedente Laudin y la realizacion del tipo objetivo y subjetivo. El tribunal
trae como argumento central el precedente “Laudin” (S. n°® 334, 9/11/2011) donde se
sostuvo: “el delito de abuso sexual lo determinante para la configuracion del tipo es el
caracter objetivamente impudico de la conducta del autor, a lo que se agrega, subje-
tivamente, el dolo consistente en el genérico conocimiento de que se comete un acto
impudico y la voluntad de ejecutarlo, aunque el autor ademas tenga otros fines, como
puede ser la humillacién, la venganza, etc. (NUfiez, Ricardo, Derecho penal argentino.
Parte especial, Bs. As., Bibliografica Argentina, 1964, t. IV, p. 311y 312)".

En ese sentido es claro que puede realizarse en forma cabal, el dolo requerido,
con ayuda de las TICS, donde se demuestre de forma objetiva que fue la intencion del
autor de someter a la victima, de la misma forma en que se puede realizar la conducta,
teniendo un contacto directo o inmediacion con ella y configurar al propio tiempo un
acto impudico o lascivo, desde el punto de vista del sujeto activo, sin que al interpre-
tarlo de ese modo se pueda afectar ninguna garantia constitucional.

d) La configuracion de un hecho de violencia de género. Lo verdaderamente
importante el fallo radica en que se soslaydé que la actuacién del acusado tiene una
impronta con un ostensible accionar constitutivo de violencia de género, conforme los
lineamientos de instrumentos internacionales ratificados por la Republica Argentina
con relacion a ello y las disposiciones nacionales en tal sentido. EI Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, clarificé que la Convencién CEDAW
segun la resolucién general 35 de 2017 establecié que “era plenamente aplicable a
los entornos tecnolégicos, como Internet y los espacios digitales, donde las formas
contemporaneas de violencia contra las mujeres y las nifias a menudo se cometian
en su forma redefinida”.

En ese informe se concluyd que el derecho internacional de los derechos hu-
manos y sus metas sobre el logro de la igualdad de género, el empoderamiento de las
mujeres y las nifias y la eliminacién de la violencia contra la mujer en la vida publica 'y
privada son plenamente aplicables en espacios digitales y actividades facilitadas por
las TIC y ello fue reafirmado por el Comité de los Derechos del Nifio, publica la obser-
vacion general 25 “Los derechos de los nifios en relacion con el entorno digital”.

En este contexto el autor del hecho se valié de las caracteristicas ya descriptas
de las TIC para prolongar y profundizar su actuar delictivo, extendiendo su proceder
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en seis afos en uno de los hechos, ejerciendo tal influencia en la libertad de decision
de las damnificadas (algunas de ellas menores de edad) que les impidi6 obrar de otra
manera, producto de esa presidn psiquica expuesta bajo la amenaza de difusion in-
discriminada de las fotos y videos de indole sexual conseguidos con anterioridad, con
engafios 0 maniobras coactivas.

Sin dudas el concepto de la llamada “violencia digital”, requiere una mirada mas
amplia de analizar las formas de violencia sobre la mujer, entendiendo por tal, como
toda accion, acto o hecho de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino en
gue pueda resultar un dafio a la dignidad o causar un sufrimiento fisico, sexual o psi-
colégico para la mujer, comprenden estas acciones también las amenazas de tales
actos, como la coaccién o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en
la vida publica como en la vida privada.

Para ello hay que observar nuevas formas de violencia de género que estan
surgiendo como consecuencia de la aparicion y desarrollo de las nuevas tecnologias
y la sociedad de la comunicacién, estas nuevas formas disvaliosas se ejercen a través
de las nuevas tecnologias, de las redes sociales o de Internet las podemos englobar
bajo la denominacién de violencia de género digital.

Sin dudas la llamada “violencia digital”, esta afectando a colectivos vulnerables
como el de la adolescencia (NNA) y otros grupos de pertenencia, donde el ciberacoso
se entiende como una forma de limitacién de la libertad que genera dominacion y re-
laciones desiguales entre hombres y mujeres que tienen o han tenido una relacién
afectiva; y también puede implicar una cierta dominacion sobre la victima mediante
estrategias humillantes que pueden afectar a la privacidad e intimidad, ademas del
dafio que supone a su imagen publica y su dignidad.

En la mayoria de los casos la violencia digital opera generalmente sin que haya
coincidencia fisica, como en este caso, donde la reiteracion se convierte en la estra-
tegia de invasion de la intimidad mas utilizada por los acosadores. Por ejemplo, la
insistencia en el envio de mensajes o las peticiones recurrentes para conseguir algo
se convierte en la formula para acosar a la victima. Otras la ruptura de la pareja, los
ciberacosadores utilizan Internet para alcanzar a la victima, siendo la estrategia co-
municativa utilizada el chantaje emocional, para lograr volver a mantener una relacion
directa con la misma. Donde existe una percepcion muy baja de sus efectos pernicio-
sos gue son entendidos como molestias irrelevantes o inocuas, pero pueden no serlo
en muchos casos.

La velocidad a la cual avanzan las nuevas tecnologias, son vertiginosas, por lo
gue considero que se debe receptar por parte de la legislacion local a la violencia
digital, que hace necesario incorporar a la misma como una de las formas contempla-
das en la ley 26.485 de “Proteccién Integral de las Mujeres” y deberia definirla su art.
5, que define las formas de violencia y actualmente no la incluye; pero sin dudas debe
considerar enmarcarla como una accién u omisién basada en razones de género, que
de manera directa o indirecta, tanto en el &mbito publico como en el privado, cometido
tanto en el espacio analdgicof/fisico o virtual/ciberespacio, basado en una relacién de-
sigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicologica, sexual,
economica o patrimonial incluidas las participacion politica, la seguridad personal,
pero que sobre todas las cosas es necesario que se proteja la dignidad de las mujeres.
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Esta forma de violencia, sin lugar a dudas debe dar lugar a la violencia telema-
tica, que es la que se ejerce a través del uso de las Tecnologias de la Informacion y
la Comunicacion (TIC), vulnerando derechos de las usuarias, pero no exclusivamente
los digitales, derechos como la libertad, la integridad sexual, la dignidad y sobre todo
respetar la intimidad de las mujeres para que ellas puedan desarrollar su vida y sus
relaciones interpersonales.

Finalmente hay aspectos que deben incluirse, si se quiere promover un buen
uso de las TIC, para evitar que siga avanzando esta nueva manera de ejercer violencia
de género y para ello se debe evaluar como una primera herramienta, la prevencion,
pero también debe considerarse a la dignidad como un bien juridico a proteger por
parte de la sociedad, con sanciones penales para quienes la vulneren.

e) Los actos ejercidos contra el propio cuerpo y art. 119 y el nudo de la cuestion.
Como se desprende, lo novedoso de la cuestion radica en que los actos de indole
sexual fueron efectuados por las victimas en su propio cuerpo y esto es lo trascen-
dente, a partir de precisas y lesivas exigencias coactivas desarrolladas por el imputado
a través de medios informéticos y asi solo como se puede entender la aplicacion de
la figura del abuso sexual a esas acciones.

Es entonces que surge como corolario la siguiente pregunta: ¢ Requiere el delito
de abuso sexual vigente en la Republica Argentina los requisitos estipulados por la
defensa?

Ante dicho interrogante, lo primero que se presenta es analizar la literalidad del
tipo penal que estatuye como accion tipica el que “abusare sexualmente de una per-
sona” (art. 119, primer parrafo del CP), no establece dichas circunstancias como ele-
mentos inexcusables para su consumacion, aunque obviamente las admite, como lo
explicaré.

Sin embargo, un primer alcance del término en cuestion se encontraria en que
el verbo abusar es definido por el diccionario de la Real Academia Espafiola como
“hacer uso excesivo, injusto o indebido de algo o de alguien” o “hacer objeto de trato
deshonesto a una persona de menor experiencia, fuerza o poder”, pero para el Tribu-
nal abusar supone que: “En otras palabras, abusar sexualmente supone utilizar (inde-
bidamente) el cuerpo de la victima para actos de significado objetivo impudicos o in-
decentes”. Lo que parece incluir la interpretacion del Tribunal.

En ese sentido la actual redaccion del art. 119 del CP establece que: “sera
reprimido con reclusion o prision de seis meses a cuatro afos el que abusare sexual-
mente de una persona cuando ésta fuera menor de trece afios o cuando mediare vio-
lencia, 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”.

De esa forma el aprovechamiento deliberado con engafio con el uso de las TIC,
hizo que las victimas no puedan conceder de ninguna manera libremente su accién y
con ello lograr que se violentara su autodeterminacion sexual, por lo que el razona-
miento del Tribunal es claramente compatible con el tipo penal vigente y el razona-
miento de la defensa es solo una afirmacién dogmatica carente de toda fundamenta-
cion.
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Llama poderosamente la atencion que la doctrina no se detenga en el analisis
del texto de la ley vigente, ya que la aclaracion tipica de que el aprovechamiento para
cometer el abuso sexual “por cualquier medio”, parece claramente indicar que el le-
gislador ha incluido a los medios telematicos para la comision del abuso sexual en vez
de limitarlos, algo que gran parte de la doctrina nacional moderna parece no tener en
cuenta al momento de realizar una interpretacion.

4. El legado de Ricardo Nufiez 'y su uso por el Tribunal Superior Provincial

El tribunal utilizé la autorizada doctrina clasica que entendia en su momento,
gue cuando el autor usa el cuerpo de la victima o cuando el cuerpo de la misma pa-
dece su acto, o cuando ella actta, por obra del autor, sobre el propio cuerpo o sobre
el cuerpo del autor o de un tercero, se configura el abuso sexual.

Segun Nufiez (1964, p. 310) dice que “tanto constituye abuso sexual la accion
del autor sobre las partes objetivamente impudicas de la victima, como la accion de la
victima, por obra del autor, sobre estas partes de su cuerpo o del cuerpo del autor o
de un tercero”.

Sin dudas, la prestancia y la profundidad del gran maestro Ricardo Nufiez, co-
bra vigencia en estos tiempos ya que el accionar del sujeto activo Unicamente se di-
ferencia de lo acontecido en tiempos pasados, a partir de la existencia en el presente
de las nuevas tecnologias que posibilitan una particular forma de actuar por medios
digitales que magnifican ese actuar criminal y justifican la interpretacion del vigente y
actual exegeta argentino.

5. Los elementos objetivos cuestionados el contacto fisico y lainmediacion

Sin dudas este fallo se interroga si el uso del cuerpo ajeno con connotacion
sexual a instancias del autor (en los sucesos que nos ocupan por medios coactivos)
supone esa afectacion que el tipo penal en cuestion pretende proteger, puesto, que a
partir del desarrollo de las conductas descriptas se conculca el derecho a la libre dis-
ponibilidad del cuerpo en la esfera aludida.

Y el Tribunal con acierto sostiene que ni el contacto corporal directo del autor
sobre la victima, ni la inmediatez fisica entre los mismos, constituyen requisitos confi-
gurativos del tipo penal, tanto en su literalidad como en lo que respecta a los alcances
del bien juridico protegido en su caracter de instrumento de interpretacion teleolégica
de la norma juridica en cuestion.

Esto es asi puesto que en todos los supuestos se hizo alusion y se constato el
uso del cuerpo de las victimas en sus areas sexuales, ello a partir del envio de ima-
genes y videos en donde las victimas se tocaban sus zonas sexuales (vulva, vagina,
senos, etc.) y que el acusado produjo, indujo y deliberadamente provoco y por ello el
elemento subjetivo del delito se encuentra presente y patente en la accién delictiva.

Es decir que para el Tribunal el contacto corporal de indole fisico sexual siem-
pre existid, toda vez que las victimas fueron obligadas a efectuarse tocamientos de
significado objetivamente impudico, pero a instancias del autor y sin contacto de este
sobre el cuerpo de las mismas, sin que ello implique no realizar el tipo penal.
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Cabe aclarar que en este caso se debe distinguir, la agresion sexual cometida
de palabra o de mera contemplacion, de las que implican un verdadero acto de abuso
sexual, en cuanto a la utilizacion del cuerpo de la victima para el desarrollo de actos
de significado objetivo impudico y sexual, que surge del actuar del acusado que pro-
longo su accionar, valiéndose, precisamente, del anonimato que la interaccion por las
redes sociales permiten y la amenaza coactiva de difusién de las fotografias y videos
obtenidos sin consentimiento, para realizar el tipo subjetivo requerido por la figura.

Y en ese sentido el mentado requisito de la inmediatez fisica, queda suplido por
el uso de las TIC, ya que evidencian un alcance de indudable asimilacién a la cercania
fisica expandiendo sus contornos a niveles impensados en otros tiempos, por lo que
el mentado requisito de la inmediatez y la cercania son argumentos que caen por su
propio peso.

6. La falacia dogmatica que desnuda la interpretacion del Tribunal

El superior Tribunal en el fallo citado, se pregunta y menciona lo siguiente; “si
el tenor literal de la figura penal tratada en su correspondencia con el bien juridico
protegido no estipula las restricciones que pregonan cierta parte de la doctrina, la pre-
gunta que surge como corolario es la siguiente: ¢Cuales son los fundamentos que
subyacen a los requisitos que acuerdan ciertos autores y parte de la jurisprudencia en
tal sentido?”.

La respuesta surge evidente y radica en la exigencia del contacto corporal di-
recto o de inmediacion fisica entre autor y victima y ello encuentra su cimiento en un
postulado implicito y aun limitadamente admitido, en que el abuso sexual constituye
un delito de los llamados “de propia mano” y por ello no es posible aplicar la figura
simple del abuso sexual y por ende tampoco la figura agravada porgue no es posible
gue el autor realice de forma cabal la accion tipica.

En resumen, para esta postura solé puede cometer el mentado delito quien
ejecuta por si mismo la actividad sefialada en el tipo, cuestion que —para algunos au-
tores— se vislumbraba claramente para el supuesto de abuso sexual con acceso carnal
en la anterior redaccion del art. 119 del CP, o en el caso de falso testimonio y el pre-
varicato, entre otros supuestos de esta categoria de delitos, solo quien tiene ciertas
condiciones personales que integran su dolo pueden hacerlo, es decir que accede
carnalmente a alguien o quien es testigo o juez y solo los que tengan o revistan esa
condicion son los que podran realizar la accion tipica.

En ese sentido es gréfica la idea de Rivero (2018, p. 104), que dice: “Pero de-
jando a un lado éstas y otras clasificaciones, respecto a las que la doctrina ha denun-
ciado con frecuencia que unas veces resultan sin mas dificilmente compatibles con
los principios que inspiran el derecho penal actual y otras esconden a menudo la fala-
cia de no responder en el fondo mas que al criterio formal de interpretacion de los
tipos, es posible descubrir cierto consenso a la hora de sefialar como la genuina pe-
culiaridad de estos delitos el dato de que tienen que ejecutarse de personalmente por
qguien responda por ellos. Este rasgo suele completarse de forma casi automética por
la exigencia de que la ejecucion se realice de una forma fisica, directa y corporal”.
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En ese orden de ideas la citada autora dice aclarando a qué tipo de delitos se
aplica como una categoria especial y dice: “En este sentido ya escribia Binding que
‘El juez que quiera prevaricar ha de dictar €l mismo la sentencia, el desertor ha de huir
con sus propias piernas, el hermano, si quiere cometer incesto, ha de realizar por si
mismo el coito con la hermana’. Para ello y segun ese postulado el sujeto activo debe
‘tocar’ (més grafico: con sus propias manos) las zonas objetivamente impudicas de la
victima, o requieren la presencia de placer, lascivia o fines de contenido libidinoso en
el actor que solo puede contemplarse de manera individual, juro ha de expresarse por
si mismo y jurar su testimonio”.

De esta manera, su postura conlleva a la imposibilidad de aplicacion de la ca-
tegoria de autoria mediata para dicho supuesto, toda vez que el delito de propia mano
exige una ejecucion personal del autor y en el caso de autos el delito no podria confi-
gurarse, nunca en forma mediata, para esa postura.

En este sentido es claro que las categorias dogméaticas muchas veces condi-
cionan o limitan la interpretacién, con falacias que restringen la aplicacion de las leyes
a los casos concretos y distorsionan muchas veces el sentido de las acciones social-
mente disvaliosas y en algunas oportunidades pretenden resolver en forma general y
sin dar razones de sus conclusiones, que solo hacen que se pierda el norte de una
problematica penal y que consoliden situaciones socialmente injustas.

Para refrendar cual es el valor que se le debe dar en nuestras sentencias a las
afirmaciones dogmaéticas, me permito citar este sentido a lo aludido por la CSJN, en
relacion a las afirmaciones realizadas en forma dogmatica sin ninguna fundamenta-
cion en el fallo “Reynal” que sostiene que: “Lo asi resuelto solo es producto de una
afirmaciéon dogmatica sin una minima argumentacion sobre las razones de hecho y de
derecho en que se sustenta, y sin ponderar las diversas razones por las cuales la
camara de apelaciones habia entendido —mas alla de su acierto o error— que la prueba
reunida era insuficiente para acoger la categorizacion pretendida por el querellante
particular”.

Pero en realidad, tampoco parece ser tan claro, que se puede excluir al delito
de abuso sexual, por ser un delito que solo pueda realizarse de “propia mano” ya que
en un contexto moderno y actual, constituye un delito de dominio en donde la autoria
mediata sobre un sujeto no responsable que se autolesiona, es plenamente aplicable
(al respecto, en lo que concierne a los criterios para atribuir responsabilidad al autor
de atrds por un sujeto que se autolesiona) como en este caso, ya que es necesario
atender a la determinacion de la intensidad de la coaccion, lo cual constituye una
cuestidn sustancial, pues los casos de autolesion son comportamientos que en si mis-
mos, no realizan supuesto de hecho tipico alguno, pero en estos casos adquieren
relevancia tipica porque adquieren una preponderancia en la realidad de las relacio-
nes culturales actuales y sobre en lo que concierne al uso de las nuevas tecnologias.

El Tribunal explicé con soltura, que en este caso el imputado ejercio un especial
poder de dominio sobre las victimas valiéndose de las tecnologias con perfiles falsos,
como de sus caracteristicas para determinar a las mismas de tal manera que, directa-
mente domind su voluntad implicando una grave reduccion del &mbito de libertad de
su sexualidad.

Mencioné también en relacion a la dimensién temporal de los hechos materia
de juzgamiento: “Tanto fue asi que, por ejemplo, en el primer suceso el actuar coactivo
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duro seis afios (2009/2016), casi todos los meses en donde el sindicado obligd a su
victima a efectuar actos sobre su propio cuerpo a la vista del acusado —en simultaneo—
mediante videollamadas, valiéndose del anonimato siempre como modo de ejecu-
cion”.

Sin dudas este actuar generg también un impacto en las mujeres victimas por
la generalizacion instantanea e indiscriminada de las imagenes, con la consecuente
grave afectacion de su dignidad personal y en su imagen, derecho ahora reconocido
en forma cabal por el Codigo Civil y Comercial en su art. 51.

Esto sin olvidar que su accionar se dirigid, primordialmente, en contra de nifias
gue se vieron inmiscuidas en el desarrollo de conductas sexuales, implicando una
clara vulneracion de su integridad sexual, mas alla de la figura establecida en el art.
131 del CP, denominada por la doctrina como “grooming o ciberacoso”.

Estas amenazas coactivas determinaron que el sujeto activo afectd seriamente
la libertad de decision de las titulares del bien juridico protegido, por lo que los abusos
sexuales no fueron obra o expresion de la libertad de accion de las mismas, sino que
el acusado en su caracter de autor mediato a partir de la instrumentalizacion de las
victimas, las utiliz6 y las cosifico para satisfacer los bajos instintos del mismo, reali-
zando de esa manera el dolo requerido para configurar el abuso sexual.

7. La Postura del Tribunal Supremo Espafiol

El Tribunal menciona la doctrina del maximo Tribunal Espafiol en la sentencia
n° 301/2016, en cuanto considerd configurada la accion tipica del abuso sexual, ese
sentido se puede citar a Cugat Mauri (2019, p. 250) que dice: “ya que con la conducta
desarrollada por el imputado sobre una menor de edad, en donde a partir de comuni-
caciones via Facebook el autor obligé a la nifia a enviar imagenes de contenido sexual
de su cuerpo, o a introducirse los dedos en la vagina, entre otras cosas, cuestion que
la victima concreto, siempre ello sin contacto corporal fisico del sujeto sobre la pri-
mera”.

En ese sentido la subsuncion tipica utilizada con la configuracion del delito de
abuso sexual es correcta y aplicable, sin que la misma puede considerarse forzada y
violatoria de garantias constitucionales.

Del mencionado precedente espafiol se pueden citar algunos de los argumen-
tos del Supremo Tribunal que dice: “Son muchos los precedentes de esta Sala en los
gue la aplicacion del art. 183 del CP no se ha visto obstaculizada por el hecho de que
no mediara contacto fisico entre agresor y victima. Y no sélo en aquellos casos en los
gue la ausencia de relacién fisica esta ligada al escenario telematico en el que se
desarrolla el abuso. Asi, por ejemplo, en la STS 1397/2009, 29 de diciembre, decia-
mos que “el delito de agresion sexual del art. 178 se consuma atentando contra la
libertad sexual de otra persona sin que se exija que el sujeto necesariamente toque o
manosee a su victima... Que la satisfaccion sexual la obtenga (el acusado) tocando el
cuerpo de la victima o contemplandola desnuda mientras se masturba es indiferente
para integrar para ello lo que es en ambos casos un comportamiento de indudable
contenido sexual”.
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También lo dicho puede aplicarse, en el caso de produccion de imagenes de
nifias, nifios y adolescentes sin consentimiento, se sefiald con claridad que en este
caso, existio produccion (creacion, fabricacion) de imagenes de partes genitales de
NNA, es claro que el sujeto pasivo actu6é con autoria mediata con las victimas, pues
las nifias efectuaron dichas representaciones a instancias del imputado, producto de
su instrumentalizacion a tales fines en el marco del proceso coactivo desarrollado en
un contexto de violencia de género en caso que fueran nifias las victimas, situacion
agravante que luego explicaré con detalle.

8. Un hecho realizado con violencia de género, que agrava el hecho

En este sentido es acertada la solucion del Tribunal, ya que se encuentra agra-
vada la accion, pero en el disvalor de la misma debe adicionarse claramente, el con-
texto de violencia de género en que el autor en su plan delictivo y establecié sus mul-
tiples conductas en contra de mujeres a partir de un trato violento, toda vez que el
sujeto activo se posicioné respecto a las victimas cosificando y quebrantando su dig-
nidad, con violencia psicoldgica o sexual, por su género; como alguien que no es igual
y por eso no les reconoce facticamente que cuentan con un ambito de determinacion
para sus respectivos proyectos personales y de su imagen.

Si bien la defensa entendid, por un lado, que se encuentra vedado al juzgador
la utilizacién de criterios que el legislador ya decidio aplicar como agravante especifica
de diferentes tipos penales (v.gr., homicidio, etc.), y por otro lado, que con su aplica-
cion se violento el principio de legalidad penal desde el aspecto relativo a la determi-
nacion cierta de la consecuencia juridica.

El Tribunal aclara con suma precisién que: “En realidad, la consideracion de
esa singularidad en la magnitud del injusto material conforme lo estipulado por el art.
41 del CP... Por ende, no se lesiona el principio de legalidad penal en ningin de sus
corolarios, mas aun en la previa determinacién por una ley formal del delito y la pena,
pues una cuestion es la expresa consideracion del legislador de la referencia a la vio-
lencia de género como agravante, por ejemplo, del delito de homicidio y la estipulacion
en abstracto de la escala penal a los fines del cumplimiento del mentado principio
(v.gr., art. 80, inc. 11, CP), y otra, distinta, es aquella referida a la naturaleza de la
accion y la particular concrecion de la misma en los sucesos atribuidos (como en la
presente causa), como una de las pautas de mensuracion de la proporcién de la pena
en su conjuncion con el injusto culpable.

Sin dudas que en este caso es un tipico caso de violencia sexual ejercida con
violencia de género y en este sentido Refi y Pastorini (2020, p. 118) dicen que: “No
obstante ello, si bien no existe, alin en nuestro pais, una regulacion ni tratamiento
especifico a esta nueva modalidad de violencia hacia las mujeres con la utilizacion de
medios tecnolégicos, analizaremos las figuras delictivas —algunas actualmente inclui-
das en nuestro derecho interno— en donde las TIC son utilizadas como medio o como
fin, para alli poder analizar si ellas también pueden ser analizadas con perspectiva de
geénero”.

Claramente coincido con los autores citados y en este caso considero, que Ar-
gentina en estos casos puede no estar respetando el derecho internacional en relacion
a sancionar y erradicar hechos de violencia de género, como ya lo dije en Ambrosis
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(2018, p. 44) “Atento a que violencia contra la mujeres, incluye la violencia de tipo
sexual, esta caracteristica de violencia tendria que ser agravante, no solo en esta
figura que incluye a las nifias victimas de ‘ciberacoso’, sino que esta caracteristica
deberia incluir un tipo agravante en todos los delitos sexuales, cuando éstos se pro-
duzcan como consecuencia de ser mujeres o por odio o desprecio hacia el género
femenino; ausencia que deberia ser remediada en una eventual reforma del Cédigo
Penal, para evitar condenas en tribunales internacionales, por no adecuar nuestra le-
gislacion interna a los compromisos internacionales contraidos”. Y por ello creo que la
solucién del tribunal es prudente y razonable.

9. Una valiosa recomendacién para los tribunales inferiores

Por ultimo, el Tribunal efectu6é una recomendacion al Tribunal de origen y para
los Tribunales inferiores para que, en lo sucesivo, observe lo dispuesto por la “Regla
de Heredia n° 5”7, en cuanto a que cuando sea necesario consignar en los fallos que
se dicten datos personales que se refieran a nifios, nifias, adolescentes (menores) o
incapaces o bien, cuando se trate de datos relativos a victimas de violencia sexual,
estos sean inicializados. Situacion que también debera ser considerada con los fami-
liares de los mismos, en atencion al riesgo que entrafia la publicidad de la sentencia
para su privacidad e intimidad, ya que afectada una vez, supone no volver a revictimi-
zarlas.

10. Conclusiones finales

Luego de formularnos la pregunta de inicio y preguntarnos, si ¢ se puede come-
ter abuso sexual sin tocar a la victima y sin tener inmediacién de la misma? y luego
de recorrer los argumentos utilizados por la defensa con apoyo doctrinario y los esgri-
midos por el maximo Tribunal Cordobés, podemos decir que la solucion que el mismo
propone, puede generar debate y al mismo tiempo romper una barrera y un mito que
habia impuesto la doctrina, con apoyo en una categoria dogmatica, para explicar un
hecho social y cultural socialmente dafioso y digno de reproche penal.

Con esto no digo que se pretenda dejar de lado los aportes de la dogmaética, ni
tratar de pensar y analizar las novedosas teorias nacionales o extranjeras que aportan
elementos para entender y justificar dentro del derecho penal ciertas cuestiones pro-
blematicas, si no que digo que ello requiere una adecuacion o retroalimentaciéon de la
realidad o un acercamiento a la casuistica para generar una reconciliacién y un aire
de legitimidad a nuestro Poder Judicial y a nuestras normas juridicas que muchas
veces pierden sentido si las aplica fuera de contexto.

Ahora bien, es de destacar la frescura con la que aborda el maximo Tribunal
provincial, la cuestion trayendo a la actualidad una interpretacion que tiene mas de 40
afos, de uno de los grandes penalistas argentinos, resolviendo con prestancia un pro-
blema que la doctrina actual se encargd de generar, con creaciones como lo son las
categorias de la teoria del delito, como lo es la imposibilidad de cometer con autoria
mediata los llamados “delitos de propia mano” y cuestiones que pretenden explicar la
autoria como la del “dominio del hecho” entre otras elucubraciones dogméaticas como
la “coautoria funcional”, que se importan al derecho local sin una adaptacién al

Ambrosis, Abuso sexual ¢ virtual o real? 13



EDITORIAL
ASTREA ll II

contexto social y cultural y sobre todo sin tener en cuenta el contexto y evolucion del
Derecho Penal Argentino, que muchas veces se pretenden erigir como soluciones sal-
vadoras y luego suelen generar mas dudas que certezas.

Esas dudas muchas veces, se producen desde una posicion de poder o autori-
dad supuesta que tiene la doctrina sobre ciertas cuestiones, que curiosamente tam-
bién puede explicar como se construye la misma, que suelen partir de la certeza y
luego despejar las dudas con la sola autoridad de ser un concepto extraido de una
doctrina importada o famosa, como si fuera un frontén, que devuelve todas las pelotas,
aunqgue la pared, cambie, desaparezca o sea de una realidad particular, que es la
forma como se suele presentar en la practica la interaccion social o cultural.

Para ello vuelven a ser vigentes las palabras de Nufiez en el Prélogo de su obra
“Derecho Penal Argentino” quien dice: “Para quien se dispone a escribir un Tratado
del Derecho Penal Argentino, una cosa debe ser evidente: que ya otros autores, for-
maron a su cargo, en condiciones mucho mas desfavorables que las posibilitadas por
ellos a los que quieran continuar su obra, la transfusién a nuestro medio de los princi-
pios elaborados por tedricos extranjeros para comprender y desarrollar la ‘ley penal’.
Después de lo aportado a ese respecto por ‘La Reforma Penal’ de Julio Herrera, el
‘Derecho Penal Argentino’ de Sebastian Soler y el ‘Tratado de Derecho Penal’ de Luis
Jiménez de Asua, un estudio del Derecho Penal Positivo encarado con mas espiritu
de ensefianza cientifica que de exposicion de sus propios principios, con arreglo a sus
fuentes, a su doctrina y a su practica, no responderia a las necesidades reales del
pais. La obra que aparece a la luz con este primer tomo, aspira a constituir por lo
menos un peldafio mas del camino a recorrer en direccion de esa exigencia. Su logro
total sélo sera posible repensando, una y otra vez, en sucesivas reelaboraciones, los
objetos de su preocupacién, segun los ulteriores puntos de vista de la teoria, de la
legislacion y de la préactica. Sélo asi, con esta colaboracion, en la que, por logica im-
plicancia, deberian desempefiar un papel primordial los jovenes juristas del pais, sera
factible llegar a echar las bases de una auténtica teoria del Derecho Penal Argentino,
gue guie con mano firme la interpretacion y la reforma del Derecho Positivo”.

Por otro lado una mirada interdisciplinaria, seria y comprometida, que parte de
las preguntas, orientada al andlisis de la casuistica y la préactica, debe ser sopesada
en el supuesto que analiza esta interesante jurisprudencia, porque ademas de los ar-
gumentos que hemos rescatado, corresponde poner en la balanza de la justicia, cues-
tiones como el dafio psicologico que pueden causar los abusos sexuales, cualquiera
gue sea la forma de que éste se realicen, ademas que ello pueda ser evaluado desde
la politica criminal, en razén de hacernos repensar las penas que se pueden imponer
cuando se cometen estas acciones, en pos de una sociedad mas justa.

En este sentido el Tribunal adopta una solucién que parece mas razonable
acorde a la normativa nacional e internacional vigente, en cuanto reconoce con valen-
tia que se trata de un hecho caracteristico de violencia de género que pese a que se
puede inferir que él mismo piensa que la accion, debe ser agravada por el Derecho
Penal y por ello toma las caracteristicas y modalidades del hecho para adecuar la
pena dentro de las pautas de los art. 40 y 41 del CP, una solucion que sin dudas pone
justicia a un flagelo, como lo es la “violencia de género”, que amenaza a nuestra so-
ciedad y que merece un reproche para una situacion que supone desigualdad, pero
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gue tarde o temprano se tendra que corresponder con una solucién normativa supe-
radora.

No solo la solucién que propone el alto Tribunal Provincial, es novedosa porque
apela a interpretar la realidad social, a lo clasico y a lo sobrio del derecho Penal Ar-
gentino, para luego desnudar las falacias dogmaticas, sino que también toma opinio-
nes del derecho comparado y lo mas moderno de la dogmatica para derrumbar un
mito, que admitia en su mayoria la doctrina nacional, como algo imposible e irrealiza-
ble, que también se derrumbd como un castillo de naipes, solo con desempolvar el
Tratado de Penal del recordado Ricardo NUfiez y mostrar una practica social como lo
son el uso de las TIC, mas all4 del elevado razonamiento del Tribunal.

Estimo que este fallo nos deja una moraleja, que nos debe hacer pensar sobre
todo a los penalistas, actores y operadores del sistema Penal Argentino, en cuanto
nos expone y literalmente nos deja al desnudo, pero sobre todo nos exhibe, lo que
puede ser una particular y sesgada forma de pensar los hechos de la realidad y nos
ensefia el punto de partida para entender como surgen las cavilaciones dogmaéticas,
formulando las respuestas antes de las preguntas, que muchas veces, suponen que
tenemos que barajar y dar de nuevo para indagar y resolver los problemas cotidianos.

Estimo finalmente que hay situaciones en las cuales la dogmética suele cate-
gorizar sin pensar las consecuencias que pueden tener las interpretaciones mera-
mente doctrinarias y alejadas del texto de la ley y de la interpretacion cultural de las
acciones, como las que se propusieron para este caso; sin pensar por ejemplo que
las victimas de estos hechos comprometieron su vida social por lapsos de hasta seis
afos de duracion y en las cuales fueron sometidas a vejaciones y ataques a su auto-
determinacion sexual y a su dignidad, sin distinguir que sean mujeres mayores 0 me-
nores de edad, con hechos tipicos que suponen un abuso sexual en el sentido legal y
cabal de la palabra.
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