PA SATExT0S

Carlos Ochoa

Jael Arias Shocron y Joaquin Gomez Miralles (Colaboradores)

ISBN 978-987-688-415-0

e-bo;k



Ochoa, Carlos

Distribucion de material de abuso o explotacion sexual en perjuicio de nifios : con-
tacto telematico con menores de edad y fines sexuales : grooming / Carlos Ochoa.
- laed. - Rio Cuarto : UniRio Editora, 2020.

Libro digital, PDF - (Pasatextos)

Archivo Digital: descarga y online
ISBN 978-987-688-415-0

1. Codigo Penal. 2. Abuso de Menores. 1. Titulo.
CDD 345.081

2020 © Carlos Ochoa

2020 © UniRio editora. Universidad Nacional de Rio Cuarto
Ruta Nacional 36 km 601 — (X5804) Rio Cuarto — Argentina
Tel.: 54 (358) 467 6309
editorial @rec.unrc.edu.ar
www.unirioeditora.com.ar

Primera edicién: octubre de 2020

ISBN 978-987-688-415-0

Este obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion 2.5 Argentina.
http:// creativecommons.org/licenses/by/2.5/ar/deed.es_AR



DISTRIBUCION DE MATERIAL DE ABUSO O EXPLOTACION SEXUAL EN PERJUICIO DE NINOS

UniR/o 3

editora

Uni. Tres primeras letras de “Universidad”.

Uso popular muy nuestro; la Uni. Universidad del latin “universitas”
(personas dedicadas al ocio del saber), se contextualiza para nosotros
en nuestro anclaje territorial y en la concepcion de conocimientos
y saberes construidos
y compartidos socialmente.

El rio. Celeste y Naranja. El agua y la arena de nuestro Rio Cuarto en constante
confluencia y devenir.

La gota. El acento y el impacto visual: agua en un movimiento
de vuelo libre de un “nosotros”. Conocimiento que circula y calma la sed.
q y

Consejo Editorial

Facultad de Agronomia y Veterinaria Facultad de Ingenieria
Prof. Mercedes Ibanez Prof- Marcelo Alcoba
 Prof. Mercedes Carranza
Biblioteca Central Juan Filloy

Facultad de Ciencias Economicas Bibl. Claudia Rodriguez
Prof- AnaVianco y Bibl. Monica Torreta
Facultad de Ciencias Exactas, Secretarfa Académica
Fisico-Quimicas y Naturales Prof- AnaVogliotti
Prof. Sandra Miskoski y Prof. José Di Marco

Facultad de Ciencias Humanas
Prqf. Gabriel Carini

Equipo Editorial

Secretaria Académica
AnaVogliotti

Director
Jos¢ Di Marco

Equipo
José Luis Ammann
Maximiliano Brito
Ana Carolina Savino
Lara Oviedo
Roberto Guardia
Marcela Rapetti
Daniel Ferniot



DISTRIBUCION DE MATERIAL DE ABUSO O EXPLOTACION SEXUAL EN PERJUICIO DE NINOS

Indice
INtrodUucCION ..o

I. Distribuciéon de material de abuso o explotacion
sexual en los que se haya involucrado los nifios,
nifias y adolescentes ...........................
I). 1. Generalidades................oooiiiii
I). 2. Aclaracion preliminar. Terminologia ...................
I). 3. Evolucion legislativa para su adecuacion a la
revolucion tecnologica..................
[). 4. Naturaleza..............ooooiiiii
I). 5. Bien juridico protegido ..........................
I). 6. El tipo objetivo ...............ooo
I). 6. 1. Principales caracteristicas.........................
). 6.2. Objetodel delito........c.ccooiviiiiiiin.
I) 6.3. Pornografia.........................
I). 7. El tipo subjetivo..................o
[). 8. Sujeto activo ........oooeiiiiiiiiiiiii
[). 8. Sujeto pasivo.........ooooiiiiiii
). 9. Consumacion ...........c.oveiiiiriiiiaiiiieiineanenens.

I). 10. Confluencia de figuras y penalidad ....................

II. Tenencia de representaciones pornograficas

y tenencia de representaciones pornograficas

destinadas a la distribucioén y comercializacion.......
II). 1. Consideraciones sobre el tipo penal .....................
II). 2. Analisis de la figura ......................

III. Facilitacion del acceso a espectaculos

pornograficos y suministro de material

pornografico a menores de catorce afios ................
III). 1. Analisis de la figura ......................

Iv. Agravantes ......................................................

V. Contacto telematico con fines sexuales
con menores de edad: «(Grooming» ..........................
V). 1. Introduccion ...

V). 2. Concepto y generalidades.................................



DISTRIBUCION DE MATERIAL DE ABUSO O EXPLOTACION SEXUAL EN PERJUICIO DE NINOS

V). 3. Aplicacionde laley .................. 63
V). 4. Accion tIPICa. . ....oouiiiiiii e 64 5
V). 5. Sujetos del delito ..........ooooiiii 66
V). 6. Tipo subjetivo ... 66
V). 7. Consumacion............oiuiueninieniiniaeneaaannnn, 66
V). 8. Confluencia de figuras........................... 68
Reflexiones finales ........................ 70

Referencias bibliogréficas ..................................... 72



DISTRIBUCION DE MATERIAL DE ABUSO O EXPLOTACION SEXUAL EN PERJUICIO DE NINOS

Introduccion

Sin perjuicio de la existencia de un importante sistema ju-
ridico, nacional y convencional tendientes a la proteccion del
menor de edad, en épocas de crisis de valores debe senalarse con
firmeza la obligacion de resguardar al menor de edad no solo
porque la minoria de edad lo expone a cierta vulnerabilidad,
sino porque se trata ni mas ni menos de un ser humano, quien es
el presente y el futuro de una sociedad sana.

El presente trabajo analiza las figuras contenidas en el actual
Codigo Penal y en el Proyecto 2018' de reforma al mismo, ten-
dientes a reprochar las conductas que perjudican al menor en la
esfera de su sexualidad, en particular las relacionadas con aque-
llas que lo reconocen como un objeto del cual se sirve la por-
nografia para su posterior trafico y consumo. Junto con el acoso
sexual digital, el abuso o explotacion sexual y demas delitos que
tienden a proteger la integridad sexual de los nifios, nifias y ado-
lescentes, se han encontrado en los avances tecnologicos medios
facilitadores, nuevas modalidades delictivas y, sobre todo, ampa-
ro en la inmediatez y el anonimato, circunstancias que profundi-

zaron su complejidad.

El desarrollo del trabajo gira alrededor de las figuras tipicas
vinculadas con materiales de abuso sexual infantil, esto es su
distribucion, tenencia y, también, la facilitacion del acceso a es-
pectaculos en los que se exhibe pornografia, para finalizar en lo
concerniente al grooming. Todos tipos penales, como se vera, que
constituyen una puerta de acceso a conductas de mayor gravedad
en perjuicio del menor.

1 A través del Decreto 103/2017, se cre6 la Comision para la Reforma
del Codigo Penal. EI 25 de marzo de 2019, el Poder Ejecutivo envio el
proyecto de nuevo Codigo Penal al Congreso, el cual se encuentra en trata-
miento legislativo.
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I. Distribucion de material de abuso o

explotaci()n sexual en los que se haya

involucrado los nifios, nifias y adolescentes

Art. 128, 1.° parr. del Codigo Penal. Sera reprimido con
prision de tres (3) a seis (6) anos el que produjere, financia-
re, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare o
distribuyere, por cualquier medio, toda representacion de
un menor de dieciocho (18) afios dedicado a actividades
sexuales explicitas, o toda representacion de sus partes ge-
nitales con fines predominantemente sexuales, al igual que
el que organizare espectaculos en vivo de representaciones
sexuales explicitas en que participaren dichos menores.

Art. 123, 1.° parr. del Anteproyecto del C.P. Se impondra
prision de tres (3) a seis (6) afos, al que produjere, finan-
ciare, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare
o distribuyere, por cualquier medio, toda representacion
de una persona menor de dieciocho (18) anos dedicado
a actividades sexuales explicitas o toda representacion de
sus partes genitales con fines predominantemente sexua-

les.

La misma pena se impondra al que organizare espectaculos
en vivo representaciones sexuales exph’citas en que participaren

personas menores de dieciocho (18) anos.

Si el autor actuare con fines de lucro, el minimo de la pena de

prision se elevara a cuatro (4) anos.

I). 1. Generalidades

En la altima década, nuestro pais se caracterizo por la exis-
tencia de delitos con resultados por demas graves y muchos de
ellos cometidos con modos de delinquir crueles. Es decir, no
solo se comete el delito, sino que en su realizacion la victima
sufre danos crueles o perversos que dejan secuelas irreparables
o le privan de la vida®.

2 Cfr. Ultimo informe de Estadisticas Criminales presentado por el PEN
en el mes de agosto de 2019 en el marco del Sistema Nacional de Informa-
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Concurren delincuencias de suma peligrosidad sin interesar
que el resultado puede también dafiar a eventuales terceros, aje-
nos al delito que se comete.

La gama es extensa: homicidios, algunos de ellos cometidos
por venganza; asesinatos a traves de sicarios; lesiones y femici-
dios; trata de personas; abusos sexuales ultrajantes, violaciones,
incluso algunas seguidas de muerte; robos calificados por el re-
sultado o el uso de armas, entre otros. Pero lo mas grave es que
la victima, ademas de verse privada de algin otro bien, padece
la accion del victimario, lo cual le apareja consecuencias graves,
incluso pierde la vida, pero no ya de un modo instantaneo, sino
a traves de graves padecimientos. Es como si el sujeto activo del
delito gozara del sufrimiento ajeno, en otras palabras, le da pla-
cer el espectaculo de la victima sufriente.

Tambien hay otra gama de delitos: los sexuales, como los
abusos o la difusion de pornografia que usa menores y que los
condena a verse afectados de por vida. Este tipo de delitos aten-
ta contra el derecho a la vida y a la integridad corporal, cuyos
fundamentos se encuentran en la dignidad excelsa del hombre,
inviolable como tal, de modo que existe especial interés en su
proteccion.

La mas de las veces, el ciudadano comun ademas de repro-
char a quien comete el delito y sorprenderse por la gravedad de
lo sucedido, expresa como corolario de su analisis «estan todos
locos, como van a cometer semejante hechoy, y en cierto modo
algo de razon tiene.

Quienes cometen delitos como los descriptos y otros mas —
todos de extrema gravedad— comprenden la criminalidad de
sus actos y tienen libertad de decision acerca de hacerlo, sin em-
bargo, siguen adelante y lo cometen. Esta presencia del elemento
imputabilidad no impide adentrarnos ain mas en la psiquis del
delincuente y entender que los mas padecen de alguna patologia
mental tipificada y definida en los manuales y codigos de psiquia-
tria y psicologia’, cuya concurrencia no le impide comprender

ci6on Criminal (SNIC).
3 Véase Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos Mentales

(DSM5).
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lo que hace, pero que tiene un factor o componente que en la

conducta del delincuente influye de modo serio y condicionante. 9
Las patologias mentales son diversas, no todas son aquellas que

suprimen la capacidad de la persona —por ejemplo, esquizofre-

nico, oligofrénico, etc.—; hay otra categoria de enfermedades

que, sin determinar un cuadro de inimputabilidad, afectan al in-

dividuo.

Mas alla de la repulsa que producen las delincuencias mas
graves como la violencia de genero, violaciones, etc., lo cierto
es que si nos adentramos a estudiar al delincuente veremos que
concurren en su vida hechos que lo marcaron y que lo convirtie-

ron de victima a victimario®.

Preservar la salud mental de la poblacion es un deber del Es-
tado y desarrollar politicas vinculadas con su preservacion es una
de las herramientas indispensables para erradicar la delincuen-
cia, en particular aquella que por sus caracteristicas nos hace vi-
sualizar que han sido cometidas por personas que, si bien son
imputables, alguna alteracion de su salud mental padece.

Sin duda, las delincuencias en perjuicio de menores de edad
a traves de su uso en la pornografia estan dentro de ese elen-
co de delincuencias de enormes consecuencias, pues afecta a la
victima, a la sociedad, incluso al victimario, pues mas alla de la
aplicacion de una pena a traves de una condena, la sancion un dia
se cumple, y el victimario en estado de libertad puede volver a
reincidir si ademas no se aplico un tratamiento medidas curativa,

con el consiguiente seguimiento.

4 Desde la criminologia, la conducta delictiva desplegada por quien en su
nifiez ha tenido que vivenciar conductas semejantes, puede ser explicada
desde la teoria de la «asociacion diferencial» expuesta por Sutherland, qui-
en afirma que el comportamiento criminal es un comportamiento apren-
dido, en un proceso de aprendizaje que no presenta diferencias apreciables
con ningtin otro proceso de aprendizaje orientado a la conformidad. Se
trata de un proceso que se desarrolla a través del contacto con otras perso-
nas en el que se aprenden técnicas necesarias para la comision de los delitos
y la orientacion especifica a cometerlos, lo que incluye los motivos. Es la
prevalencia de las interpretaciones contrarias al respeto a la ley sobre sus
opuestas lo que transforma a un individuo en delincuente, por cuanto éste
se asocia a esas definiciones, y ello ocurre en funcion de la frecuencia, la
duracion, la prioridad y la intensidad del contacto con definiciones orienta-
das a la criminalidad. Cfr. Sutherland, E. (2011) «Una exposicién de la teoriay
en Delito y Sociedad. Revista de Ciencias Sociales, vol. 1, n.° 31,
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Precisamente, ingresaremos a analizar desde la perspectiva
del derecho penal el actual y futuro codigo penal, sin dejar de
soslayar que es una delincuencia que tiene una raiz importante

en la salud mental de la poblacion.

I). 2. Aclaracion preliminar. Terminologia

El termino pornografia —conforme un diccionario usual—
es presentar o mostrar actos sexuales en forma explicita con la
finalidad de excitar sexualmente a quien lo percibe, pudiendo
estar contenido para su difusion en obras de diversa naturaleza:
artistica, cinematografica, etc., difundiendose como producto
audiovisual, libro o espectaculo. La actividad puede consistir en
mantener relaciones sexuales a cambio de bienes, expectativas
economicas o sin ese contenido, en favor de quienes intervienen
en su realizacion y expendio para asi presentar el material des-
pertando el interées del receptor, quien ya sea por curiosidad o

por su excitacion, lo consume.

La pornografia se mantuvo en el tiempo, sin embargo, ad-
quiri6 una mayor difusion y por ende un crecimiento a traves
de su circulacion en internet. Es precisamente en la red donde
encuentra cabida una proliferacion de sitios pagos y gratuitos
por los que transita el material pornografico. Se convierte asi
en un problema de dimension nacional e internacional de muy

compleja solucion.

En la actualidad, la terminologia pornografia infantil es em-
pleada cuando se habla de material de abuso sexual o explotacion
sexual en los que se vean involucrados nifios, nifas y adoles-

centes.

En primer lugar, debe sefalarse que el concepto de por-
nografia esta relacionado con una industria comercial que gira
alrededor de la visibilidad y reproduccion de actos sexuales
explicitos entre adultos, del cual los ninos deberian quedar ex-
cluidos. Sin embargo, cuando ello sucede, es decir, cuando los
menores de 18 afos son «usados» a fin de ser introducidos en
el ambito de la pornografia y en consecuencia al trafico comer-
cial, aludir al término «pornografia infantil» —para denominar

a la delincuencia que, en perjuicio del menor, lo propicia y pro-
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duce— no es adecuado.

. . . . 11
Si aceptaramos esta denominacion se estaria reduciendo al

menor a un mero objeto destinado a satisfacer los deseos sex-
uales ajenos, apartandolos de su calidad de sujeto de derecho. En
otras palabras, cosificarlos sin tener en cuenta que su realidad es
otra, la de una victima que sufrio un abuso y para cuya actividad
no dio consentimiento al carecer de la madurez o capacidad para

hacerlo.

La misma observacion es aplicable para el supuesto en que
el menor es victima de personas adultas («pederastas digitales»)
que abusan de nifos a traves de las distintas plataformas digitales
dando lugar a la configuracion a la figura tipica de grooming.

Corresponde, por lo tanto, extremar la proteccion y sen-
sibilidad hacia el menor, debiendo dimensionar la enorme re-
percusion danosa de estos delitos, toda vez que podrian verse
vulneradas la libertad, la dignidad, la integridad sexual, la ima-
gen y el honor de las victimas, con consecuencias irreversibles o
dificiles de tratar.

Al respecto, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(CDN) sefala el deber que pesa sobre los Estados parte de pro-
teger al nifio contra todas las formas de explotacion y abuso
sexuales’. Con este fin, en su articulo 34, el Tratado indica que
los Estados comprometidos deberan tomar todas las medidas
de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias
para impedir «a) La incitacion o la coaccion para que un nino se
dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotacion del
nino en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; c) La
explotacion del nino en espectaculos o materiales pornografi-

COS».

De esto se desprende la idea sustancial de proteccion integral
de derechos del nino en todas sus edades, lo que obliga —inclu-
so— al uso de una terminolog{a que evite la estigmatizaci(')n de

la victima en resguardo de sus derechos.

5 Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios
en la pornografia. Asamblea General de Naciones Unidas del 25/5/2000,
incorporado como ley 25763. BO 25/8/2003.
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Este paradigma integral de proteccion de la minoria de edad
obliga a replantearse el uso y aplicacion de una terminologia mas
apropiada; incluso debiendo adoptar todas aquellas medidas de
resguardo de su identidad, evitando cualquier sehalamiento que

pudiera sufrir®.

En ese sentido, la llamada «Guia de Luxemburgo»’, resulta-
do de debates del Grupo de Trabajo Interinstitucional (GTI) —
formado por organizaciones internacionales dirigidas a la pro-
teccion de nifios y adolescentes—, refiere sobre una tendencia
entre los organismos encargados de velar por el cumplimiento
de las leyes y agencias de proteccion de la infancia a «cuestionar
la idoneidad de una terminologia que asocia la pornografia con
la nifez, y a sugerir terminos alternativos». Asi, Europol e In-
terpol, tienden a rechazar la denominacion pornografia infantil
y usan como término «materiales de abuso sexual contra nifios»
o «material relacionado con delitos sexuales contra menoresy.
Esta denominacion también es adoptada por la mencionada Guia

de Luxemburgo, ya que se entiende que es lo apropiado®.

Finalmente, se remarca que seria un contrasentido emplear
una denominacion cuyo significado es contrario a los intereses
de la victima y al plexo legal, constitucional y convencional;
es necesario que las palabras y el contenido de lo que abarcan
guarden correspondencia.

En ese sentido es claro lo senalado por Larenz, al expresar

6 Espor cllo que la «Guia de Buenas Practicas para el Tratamiento y
Difusion de la Informacion Judicialy, confeccionada por quienes desarro-
llan tareas comunicacionales en el ambito del Poder Judicial de la Nacion
establece que la garantia de acceso a la informacion judicial no es absoluta
si choca con el derecho de proteccion de los menores de edad, debiendo
en su caso, siempre, mantener bajo reserva los datos personales de estos y
referirse al menor victima o testigo a través de sus iniciales.

7 El documento original se denomina: «Orientaciones terminologicas
para la proteccion de nifas, nifos y adolescentes contra la explotacion y el
abuso sexual. Grupo de Trabajo Interinstitucional sobre explotacion sexual
de ninas, nifios y adolescentes 2016», redactado y publicado en Luxembur-
go durante el afio 2016

8 A través de la Acordada 29.363 de fecha 13/10/2019 el maximo Trir
bunal de la provincia de Mendoza dispuso que no se utilice mas el término
«pornografia infantil» en escritos y actuaciones del Poder Judicial, estab-
leciendo que se lo reemplace por el término recomendado por la guia de
referencia.
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que el evitar las contradicciones de valoracion no es solo una
obligacion del legislador, sino tambien una exigencia para el in-
térprete. Dice el autor, «este [el intérprete] ha de interpretar las
normas juridicas en el marco de su posible sentido literal y de
la conexion de significado, de modo que se eviten, en lo posible
las contradicciones valoracion» (Larenz, 2001, p. 333). Aclarada
la cuestion terminologica, corresponde continuar con el analisis

del tipo penal propiamente dicho.

I). 3.Evolucion legislativa para su adecuacion a larevo-
lucion tecnolégica

Internet es bifronte, esto es, tiene un aspecto esencialmente
positivo en su uso como medio de comunicacion y otro alta-
mente nocivo cuando es una via empleada para la realizacion de
actos reprochables desde el perfil ético como juridico; mas aun
si conviven dos niveles de internet, el superficial accesible a la
generalidad de usuarios a traves de los buscadores comunes y
otro, el profundo o internet invisible —deep web—, cuyos datos
e informacion no pueden ser revisados por aquellos y por lo tan-
to incluido en sus resultados de blisqueda, ambito propicio para

el mundo de la ilegalidad.

Por lo tanto, la capacidad de beneficio es sumamente desta-
cable, paralelamente la capacidad de dafar es tanto o mas segin
en funcion del interes a proteger. La facilidad y disponibilidad
que tienen en la actualidad los menores de acceder a los sistemas
ha ampliado el horizonte de comunicacion social, determinando
cambios en conductas que merecen su proteccion. Con anteri-
oridad a la era digital, la proteccion de nifas y nifios se efectuaba
de manera directa con el cuidado personal de los hijos, lo que
antes se llamaba «tenencia», que es el conjunto de deberes y
facultades que tienen los progenitores en la vida cotidiana de sus
hijos. Era un deber de cuidado que se ejercia de manera directa,
que —ademas de la educacion— exigia mantener a los menores
alejados de todo riesgo.

Sin embargo, hoy la proteccion del hogar no es suficiente
para el resguardo de la indemnidad de los nifios. Las conductas
de los abusadores —ciberacosadores y grupos de pedofilos—

13
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han evolucionado en consonancia con la tecnologia, siendo ca-
paces de permear la proteccion del hogar y, de manera furtiva,
aprovechan la candidez de sus victimas, creando un riesgo al
normal desarrollo psicosexual de estos, sin necesidad de man-

tener un contacto fisico y directo.

Esta aparicion de nuevos paradigmas en materia de procesos
de comunicacion implico en el derecho la necesidad de adecuar
sus instituciones con la finalidad de poder describir, predecir y
regular conductas, materializadas a traves de éstos canales, que
pudieran resultar penalmente reprochables. Sin embargo, apenas

comenzada la tarea reflotaron a la superficie dos inconvenientes.

En primer lugar, debemos decir que la relacion entre el
menor de edad e internet fue mutando a lo largo del tiempo: al
principio era facil mantener a los nifios a distancia del contenido
pornografico difundido por esa via, pues internet era limitado y
solo era posible acceder a ¢l utilizando como soporte una com-
putadora; sin embargo, el posterior auge y «democratizacion»
de la tecnologia hizo que el contenido pornografico que circula
a traves de las redes y plataformas digitales este al alcance de
la mano de cualquier nifio, por ejemplo, al recibir imagenes o
videos a traves de la mensajeria en aplicaciones. Incluso, exis-
ten productos tecnologicos destinados directamente a los nifios,
como pueden ser tablets, aplicativos de video, plataformas de
dibujos animados y hasta canales dirigidos a ese segmento etereo.

La otra dificultad es que el ambito de comunicacion tec-
nologico se caracteriza por el anonimato de quienes intervienen.
La revolucion tecnologica influy6 en las comunicaciones inter-
subjetivas, provocando que las mismas se desarrollen sin que se
pueda individualizar a los emisores y receptores del mensaje, los
cuales pueden encontrarse a miles de kilometros de distancia y
mantener un dialogo a travées de una pantalla. Se habla, entonces,
de una sociedad anonima o, al decir de Zygmunt Bauman, de una
«modernidad liquida» (Bauman, 2003), que propicia la creacion
de perfiles o identidades falsas a fin de tornar difusa cualquier
responsabilidad sea moral, civil o penal acerca del contenido del
mensaje, abarcativo tanto del tenor como de su reproduccion
visual y auditiva.
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En el contexto de esta llamada «Sociedad de Riesgo» (Beck,
1998), donde no se puede saber con quién contratamos o de
donde provienen las amenazas, se ha decidido ampliar la barrera
de punicion, intentando evitar conductas que son propicias para

la consumacion de atentados contra la indemnidad del menor.

Conforme a lo manifestado, la legislacion debio ir adecuan-
dose a la realidad de los procesos comunicacionales y avances
tecnologicos. En este sentido, nuestro Codigo Penal mantuvo in-
colume —desde su sancion— en art. 128, el reproche penal a la
produccion, publicacion o distribucion de imagenes pornografi-
cas en perjuicio de menores de 18 anos. Sin embargo, se vio ob-
ligado a introducir modificaciones para actualizar las figuras a los
nuevos factores tecnologicos. Asi, el articulo 128 del Codigo Pe-
nal fue sustituido por el articulo 2.° de laley 26.388, que abri6
camino a la suscripcion del Convenio sobre Ciberdelito de Bu-
dapest (2001, con vigencia desde el 1/7/2004), en particular al
tipificar la tenencia de pornografia infantil con fines inequivocos
de distribucion o comercializacion (parrafo segundo y tercero).

Precisamente, la convencion internacional fue aprobada por
ley 27.411"°, formulandose reserva con relacion a la «tenencia
simple» (art. 9.1.e), pues nuestro pais con3sidero que la con-
vencion solo regia en jurisdiccion argentina en la medida que
resultare concordante con la legislacion penal vigente hasta la
fecha, esto es cuando la posesion alli referida fuera cometida con
. 14 e . . ./ . . ./ !/
inequivocos fines de distribucion o comercializacion (articulo

128 segundo parrafo del Cédigo Penal).

Un tiempo después —tres meses—, el legislador decidio in-
corporar como nuevo segundo parrafo del Codigo Penal la mis-
ma conducta tipica sobre la que se habia formulado reserva. Lo
dicho se materializo con el articulo 1.° de laley 27.436'", deter-
minando en definitiva la letra del actual del articulo analizado.
En otras palabras, la convencion internacional encontré6 mejor
cabida con laley 27.436 que derogo la ley 26.388, estableciendo
la redaccion actual.

9 Publ. BO 25/6/2008.
10 Publ. BO 15/12/2017.
11 Publ. BO 23/4/2018.
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La relevancia de la Convencion Internacional celebrada en
Budapest no es menor, pues es orientadora de los lineamientos
y contenidos de la legislacion. En su titulo 3, denominado «Del-
itos relacionados con el contenido» establece, precisamente en
el articulo 9.°, una serie de actos cometidos en perjuicio de los
infantes, que cada parte contratante se comprometen a tipifi-
car como delito en sus legislaciones internas. Estos son la pro-
duccion de pornografia infantil con la intencion de difundirla
a través de un sistema informatico; la oferta o la puesta a dis-
posicion de pornografia infantil a traves de un sistema informati-
co; la difusion o la transmision de pornografia infantil a traves de
un sistema informatico; la adquisicion, para uno mismo o para
otros, de pornografia infantil a traves de un sistema informatico,
y la posesion de pornografia infantil en un sistema informatico
o en un dispositivo de almacenamiento de datos informaticos.

Por tltimo, recientemente el Poder Ejecutivo Nacional giro
al Congreso Nacional el nuevo proyecto de Codigo, que preve
con similar redaccion y pena, los delitos relacionados a la por-
nografia infantil que actualmente estan receptados en la figura
del art. 128, 131 y c.c. del Codigo Penal, con la salvedad que,
hasta el momento de la presentacion, las figuras estaban prevista
en los arts. 122, 123 y 124 del ya mencionado proyecto.

Tanto en la letra del codigo actual como la del anteproyecto
en tratamiento, la estructura describe seis prohibiciones, a saber:

* Producir, financiar, ofrecer, comercializar, publicar, di-
vulgar o distribuir, representaciones de un menor de 18
anos dedicado a actividades sexuales explicitas o a toda
representacion de sus partes genitales con fines predomi-
nantemente sexuales.

. / . .
° Organlzar espectaculos en vivo de representac1ones SE€X-

uales explicitas en las que participen menores de 18 afos.
* Tener a sabiendas tales representaciones.

* Tener dichas representaciones con fines inequivocos de
distribucion o comercializacion.

] 14 /4 .
* Facilitar el acceso a espectaculos pornograficos a menores
de 14 anos.
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e Suministrar material pornogréﬁco a menores de anos.

A modo de colofon, no debe pasarse de alto la relevancia que
tiene la persona menor de edad y la necesidad de estar atento
a su resguardo y al respecto de sus derechos. La CDN' tiene
actualmente jerarquia constitucional desde que en el ano 1994
fue incorporada a nuestra Constitucion Nacional (CN) a traves
del articulo 75 inciso 22. Este tratado es una excelente sintesis
de normas provenientes de instrumentos de derechos humanos
de caracter general y de principios y derechos propios de la tra-
dicion juridica vinculada a los derechos de la infancia. Postula
una nueva forma de ver al nifio: un sujeto que necesita y que
adquiere progresivamente un mayor grado de autonomia y, con
ella, de derechos, es decir, como un ciudadano y no ya —como
era tradicional— un individuo dependiente de los adultos e «in-
capazy» frente al derecho.

Luego de mas de doscientos anos y tomando como punto
de partida el nifo del Codigo napoleonico (1804), podemos
afirmar que la infancia en general ha pasado de la dependencia
absoluta de sus padres quienes decidian «por su propio bien» a
una independencia progresiva sustentada en su mayor autonomia
conforme a su edad, a su grado de madurez y que tiene en con-
sideracion sus propias elecciones de vida. No obstante, la mayor
evolucion en el territorio de los derechos de la infancia resulta
de la especial consideracion sobre «la persona», «el sujetox, «la
persona del nifiox», y no aquella consideracion valida en el Co-
digo napoleonico que tuvo que ver con los bienes del nifo, la

proteccion al patrimonio y, por ende, el «nifio heredero».

Con la CDN, el niho, niha y adolescente se transforman en
sujetos activos de sus derechos y pueden exigir, como garan-
tia de aquellos, la politica publica que los operativice. La CDN
contiene «principios» entre los que se destacan el principio de
interés superior (art. 3°), el de no discriminacion (art. 2°), el de
efectividad (art. 4°) y el de autonomia y participacion (arts. 5%y
12). Estos principios son proposiciones que describen derechos:

igualdad, proteccion efectiva, autonomia, libertad de expresion,

12 Ratificada por nuestro pais mediante la ley 23.849, sancionada en ses
tiembre 27 de 1990 y promulgada de hecho en octubre 16 de 1990.
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etcetera, cuyo cumplimiento es una exigencia de la justicia. Es
asi que, en esta Convencion, se reconocen a los nifios y a las nifias
en especial: a) su condicion de sujeto de derechos; b) el derecho
a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta; c) el respeto al
pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar,
social y cultural; d) su edad y grado de madurez; ) el equilibrio
entre los derechos y garantias de los nifios/as y adolescentes, y

f) las exigencias del bien comln y su centro de vida, entre otros.

I). 4. Naturaleza

En delincuencias como las analizadas se demuestra que los
adultos, indebidamente, sienten atraccion sexual por los meno-
res y en ese marco pueden abusar, violar, explotar, traficar y
matar a los ninos.

Como se dijo anteriormente, la denominacion «pornografia
infantil» no nos parece la apropiada, ya que es en esencia un
hecho de abuso sexual realizado por adultos y dirigido a menores
de edad como objeto del delito, que puede realizarse en for-
ma personal o digital, con el concurso del menor, pero tambien
reconoce su intervencion engafiosa u obligada. Veremos que,
la mas de las veces, la participacion del menor en el circuito
pornografico obedece a la captacion que hizo el victimario del
menor, coaccionandolo o subrepticiamente obligandolo.

Fue la irrupcion de la tecnologia la que allan6 el camino a la
delincuencia sexual, posibilitando que pedofilos y pedestres se
contacten y abusen menores de edad. El grooming (del inglés: ‘ac-
icalar’) es la nueva modalidad del abuso sexual infantil, es decir,
un abuso digital sin contacto fisico, consistente en conductas que
realiza el adulto con dos finalidades: primero ganarse la confian-
za para despucs obtener el logro de beneficios sexuales.

Internet superficial e internet profundo pasan a ocupar un
lugar trascendental en la comision de estos delitos, pues am-
bos posibilitan la captacion y el trafico ilegal de imagenes por-
nograficas que afectan a los menores de edad. Esta duplicidad de
accionar del menor que lo convierte en protagonista y victima
de la pornografia implica que el menor sea revictimizado una y

otra vez, sin interrupcion cuando los contenidos se comparten
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o viralizan.

Sin embargo, tambien el avance tecnologico ha permitido
que, por la difusion a través de la media comunicacion, se conoz-
can casos antes ocultos, pues siempre existieron abusos sexuales
cometidos contra menores de edad, ya sea en el ambito intra o
extra familiar. Si bien atin queda mucho camino por recorrer —
sigue siendo un tema tabu, la victima y su familia mantienen el
secreto por miedo, vergiienza, repercusiones en contexto famil-
iar y laboral o bien para evitar reiterar el dolor al acudir a fuerzas
de seguridad o al aparato jurisdiccional—, podemos afirmar que
se tiene mayor conciencia social de la problematica y la legis-

lacion, a través de las figuras analizadas", intenta dar respuesta.

En orden al delincuente sexual, se confunden dos términos
que son distintos: pedofilo y pederasta no son equivalentes, pues
si analizamos la etimologia, descubriremos las diferencias que
hay entre ambos terminos. Pedofilia, del griego «pais» que se
refiere a los varones en comienzo de edad reproductiva y «fil-
ia», ‘amistad, amor o afecto’. En consecuencia, los pedofilos son
aquellos que gustan y se sienten atraidos por menores de edad,
pero no necesariamente llega a la consumacion de sus deseos. La
pedofilia se manifiesta en la adolescencia, de acuerdo al DCM-5,
que fija como criterio que el sujeto tenga 16 afios 0 mas y debe
ser —por lo menos— cinco afios mayor que el nifio victima.
Por su parte, el termino pederasta, que del griego proviene de
la conjuncion entre «erao», ‘amar con pasion’ y «paidesy (plural
de pais), hace referencia a los hombres que desean sexualmente a
adolescentes masculinos. Al igual que los pedofilos, el pederasta
siente la misma atraccion por los menores de edad, pero, a difer-
encia de este, si concluye en un abuso sexual. Ergo, se colige que
todos los pederastas son pedofilos, pero no todos los pedofilos
deben ser pederastas. Lo que esta claro es que sea uno u otro,
ambos ocasionan al menor, con su accionar, graves danos en el

desarrollo psicologico, social y sexual.

La mayoria de los delincuentes sexuales especializados en

13 También podemos mencionar la Ley 27.455 (BO, 25/10/2018), que
modifica el art. 72 del CP convirtiendo en publica, de oficio, la accion
penal que emerge de delitos cometidos contra la integridad sexual de
menores de 18 anos.
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menores, reconocen al hombre como sujeto activo, con cono-
cimiento medio/alto de informatica™. Sin embargo, debemos
decir que, en la actualidad, la masividad y democratizacion del
acceso a internet ha hecho que cualquier persona con un dis-
positivo que tenga a mano pueda tomar contacto con tutoriales
y herramientas que le permiten aprender a falsificar un correo
electronico, a ingresar a sistemas protegidos, a ocultar y/o mod-
ificar los registros de conexion, etcetera. Esto nos demuestra
— en este sentido lo hizo el Convenio sobre Cibercriminalidad
de Budapest al definir los delitos informaticos— que el enfasis
debe ser puesto en el comportamiento del autor y no en los con-

ocimientos requeridos para lograr la punicion de la conducta.

Respecto a las razones de su existencia, entendemos que na-
die nace pederasta, sin embargo, visionar esta clase de conteni-
dos determina una tendencia en el agente. En ese sentido, la
pornografia infantil hace mas insensible este tipo de comporta-
mientos, pues naturalizan una situacion anormal, reduciendo las
consecuencias y la gravedad del acto. En otras palabras, su uso
conduce a mas probabilidades de que puedan llevarlo a cabo.

Es asi que en esta problematica actiian distintos factores: la
predisposicion genética por si sola no desarrolla la desviacion
sexual, pero puede crear una cierta base; por su parte, influye
el ambito sociocultural en donde se desarrolla el sujeto —por
ejemplo, que los varones abusen de su poder como ideal de vi-
rilidad—; y el desarrollo psicologico del sujeto, es que sucede
que las personas que sufrieron en la infancia maltrato, abusos
sexuales, crianza descuidada, repiten en la adultez los mismos
patrones, llevandolo al abuso de drogas y baja estima.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) considera a la

14 Desde la aparicion de los llamados «delitos informaticos» el conocii
miento tecnologico que debia poseer el autor del delito determiné que
estos fueran clasificados dentro de la categoria de los llamados delitos de
«cuello blancoy. Inicialmente, los delitos informaticos fueron definidos por
el Departamento de Justicia de Estados Unidos como «cualquier acto ilegal
donde el conocimiento de la tecnologia computacional es esencial para

el éxito de su prosecucion» (Cf. Grenni, L. y Fernandez Rios, R., 2018,
«LLa prevision normativa del tipo penal de grooming en la Argentina» en
Cibercrimen y delitos itgforma’ticos. Los nuevos tipos penales en la era de internet,
pp- 101-120, Erreius). Se ponia énfasis —como puede advertirse— en el
conocimiento especial del autor y no en la conducta desplegada.
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pedofilia como un trastorno de la inclinacion sexual, dentro de
los trastornos de la personalidad y del comportamiento del adul- 21
to. Al respecto, la Clasificacion Internacional de Enfermedades
(CIE)"”, en su undécima edicion (CIE-11)', al referirse a los
trastornos mentales del comportamiento y del neurodesarrol-
lo (punto 6), remite a la condiciones relacionadas con la salud
sexual (punto 17), ubicando a la pedofilia entre los «trastor-
nos parafﬂicos» que se caracterizan por «patrones persistentes
e intensos de excitacion sexual atipica» y que se manifiestan a
traves de «pensamientos, fantasias, deseos intensos o conductas
sexuales centrados en terceros cuya edad o situacion los hace
reacios o incapaces de consentir, y con respecto a los cuales la
persona ha actuado o siente un marcado malestar». O sea, son
personas con un trastorno mental y que requieren tratamien-
to psicologico en los que es necesario reconocer las razones o
condiciones que le llevan a estar en riesgo de reincidir y planear,
desarrollar y practicar una serie de repuestas para evitar situa-

ciones identificadas como riesgosas.

I). 5. Bien juridico protegido

El concepto de bien juridico es indispensable en todo de-
sarrollo del derecho penal, pues una conducta solo podra ser
incriminada en la medida que se dirija contra un bien juridico
penal. Esto significa que la norma penal si y solo si tiene sentido
en la medida que este destinada a proteger bienes juridicos, ya
sea que los proteja de una lesion o, al menos, de una puesta en
peligro.

En este derrotero, el legislador en su observacion de lo que

15 La Clasificacion Internacional de Enfermedades y Problemas Relaa
cionados con la Salud (CIE) elaborado por la Organizacion Mundial de la
Salud tiene como proposito determinar la clasificacion y codificacion de
las enfermedades y una amplia variedad de signos, sintomas, circunstancias
sociales y causas externas de enfermedades, como asi también permitir el
registro sistematico, analisis, interpretacion, y comparacion de los datos
de mortalidad y morbilidad recolectados en diferentes paises o areas, y en
diferentes épocas.

16 Presentado por la Organizacion Mundial de la Salud el
18/06/2018, aprobado por la Asamblea Mundial de la Salud el
25/05/2019, que entrara en vigor para los Estados parte a partir del dia
01/01/2022.
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acontece en la sociedad percibe cuales son aquellos intereses so-

bre los que la sociedad demanda su proteccion, es decir, deter-
. 7 4 . o/

minara queé realidades son merecedoras de la proteccion penal

en orden a la dafosidad social que generan”.

Su correcta delimitacion permitira no solo establecer el con-
tenido de los delitos, sino también los alcances o limites de la
punibilidad. De este modo, el bien juridico cumple una impor-

tante funcion limitadora o de garantl'a frente al poder punitivo.

La parte especial de nuestro Codigo Penal expone en un
catalogo todas las conductas que fueron seleccionadas por el
legislador y elevadas a la categoria de delitos. Del primero al
ultimo, los tipos penales se encuentran organizados de acuerdo
con el bien juridico que la conducta tipificada lesione', lo que
demuestra la valoracion que el legislador hace de cada uno de el-
los, apareciendo primero aquellos a los que les asigna mayor im-
portancia. Los delitos que preven como delincuencia la tenencia
de material pornografico se encuentra ubicada en el Titulo 3 del
Libro Segundo de la Parte Especial del Codigo Penal de la Na-
cion (art. 128 y cc.); mientras que en el anteproyecto de Codigo
Penal se encuentra en el art. 123 y cc. De alli, se puede inferir
que luego de los delitos «contra las personas» —que compren-
den ataques contra la vida y la integridad fisica— y los delitos
«contra el honor» —calumnias e injurias—, los delitos que aqui
se analizan son los que siguen en el orden de prelacion que el
legislador considero de acuerdo a una escala valorativa'.

17  En este sentido Gimbernat Ordeig explica en la presentacion al libro
de La teoria del bien juridico de Hefendehl: “Todo bien juridico es un interés,
pero no todo interés alcanza la categoria de bien juridico: este requiere,
ademas, que por consistir en un derecho subjetivo de la persona o por
cualquier otra razon, incluso la de tratarse de un sentimiento social legiti-
mo sea valorada positivamente por el ordenamiento juridico” (Hefendehl,
2016, p. 15).

18 Esta forma de ordenar los delitos dentro del segundo libro del Codigo
Penal, corresponde originariamente a Giovanni Carmignani, a ¢l se le debe
la clasificacion de los delitos de acuerdo al derecho violado. Cfr. Ntnez, R.
C. (1999), Manual de Derecho Penal. Parte especial, Marcos Lerner, pp. 12-13.
19 En este sentido, Nufiez explica que la determinacion legislativa de los
titulos de los delitos es una tarea esencialmente politica, pero que, para no
proceder con arbitrariedad, el legislador debera siempre responder a las
exigencias de las valoraciones sociales, de la ciencia y la técnica y de los
principios politicos superiores. Cfr. Nanez, R. C. (1999), Manual de Derecho
Penal. Parte especial, Marcos Lerner, pp. 12-13.
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Bajo dicho titulo, tanto la redaccion actual del Codigo Penal
como el proyecto de reforma, reconocen como interes juridica-
mente tutelado a la integridad sexual, esto es la cualidad de inte-

gro, aquello en lo que no falta ninguna de sus partes.

Dentro de este titulo encuentran cabida distintos tipos pe-
nales que contienen conductas que lesionan aquella integridad,
sean las victimas personas mayores o menores de edad, en par-
ticular los analizados aqui como la facilitacion de material de
abuso sexual o explotacion sexual en los que se haya involucrado
los nifios, nifias y adolescentes y tenencia de representaciones
de este material destinado a la distribucion y comercializacion;
la facilitacion del acceso a espectaculos pornograficos y sumin-
istro de material pornografico a menores de catorce afos; y la
figura de grooming. Tambien otras figuras de suma sensibilidad en
atencion a los aspectos del ser humano que tutela, como lo son
las diferentes clases de abuso sexual; la sustraccion o retencion
de una persona con la intencion de menoscabar su integridad
sexual; la promocion y facilitacion de la corrupcion y de la pros-
titucion; la trata de personas, la rufianeria, las exhibiciones ob-
scenas, entre otros.

Respecto al contenido de la integridad sexual®, es dable de-
stacar que comprende ante todo el derecho que tienen las per-
sonas a la dignidad sexual, lo que hace a la valoracion total de las
personas, sean estos capaces o incapaces. Es un contenido moral
que hace a su respeto como ser humano, este derecho basico es
esencial y sobre ¢l gira no solo el contenido del término integ-
ridad, sino tambien las distintas disquisiciones que se formulen
sobre lo que se interpreta como integro y, en consecuencia, as-
pectos afectados por la delincuencia en los seres humanos. Si la
dignidad sexual es danada, no hay libertad de eleccion valida,

tampoco el normal desarrollo sexual de las personas menores.

Cabe senalar que las figuras penales concernientes a este titu-

20 Muestra el camino el Preambulo de la Declaraciéon Universal de Dee
rechos Humanos de 1948 al hablar de la «dignidad intrinseca [...] de todos
los miembros de la familia humana» y luego afirmar en su articulo 1.°

que «todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos». De ello se colige que la dignidad humana y en la especificidad la
dignidad sexual, es innata al ser humano y hace a la construccion de una
personalidad propia y sana.

23
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lo se dividen en dos elencos, esto es: distinguiendo si la victima
sea 0 no una persona con capacidad de expresar su voluntad y
prestar su consentimiento. Se trata pues de dos aspectos difer-
entes que no por ello dejan de estar comprendidos en el termino

integridad sexual.

Asl, para quienes tienen capacidad, la integridad sexual estara
dirigida a circunscribirse como el derecho a tener un libre y con-
sciente trato sexual o a no tenerlo contra su voluntad, en otras
palabras, que tenga libertad a una «autodeterminacion sexual».

Por su parte, respecto a quienes por ser menores de edad o
incapaces no pueden manifestar validamente su consentimiento,
la integridad estara dirigida al derecho a un desarrollo de la sex-
ualidad progresivo y libre de injerencias indebidas. Es un dere-
cho a su «<inmunidad sexual», estado puro, intocable y exento de
padecer la injerencia indebida de terceros. Se advierte aqui que
no se trata de un dilema moral en cuanto a qué puede entenderse
por normalidad del trato sexual, sino de un espectro de liber-
tad, para que la persona que esta en plena etapa de crecimiento
pueda construir su identidad sexual libre de toda injerencia.

La distincion es sensible porque en la mayoria de los delitos
sexuales en los que la victima es mayor de edad y capaz —por
ejemplo, abusos sexuales, prostitucion de mayores de 18 afios,
trata de personas, entre otros— se lesiona la libertad de deter-
minacion del ser humano en materia sexual (libertad sexual), as-
pecto que no sucede cuando la delincuencia recae sobre menores
e incapaces, quienes carecen de la autonomia para determinar su

comportamiento en el ambito sexual.

Esto ultimo es precisamente lo que acontece con delitos en
los que se aprovecha la inmadurez sexual de la victima: prosti-
tucion de menores, la tenencia simple de pornografia infantil y
figuras conexas, etc., en los que la victima es un ser humano que
por no haber alcanzado la plena madurez fisica, psiquica y sexual
carece de capacidad para elaborar su propio plan de vida sexual
y, en consecuencia, no puede prestar consentimiento valido al-

guno.

En este sentido, Gustavo Arocena sostiene que el bien juridi-

co <<integridad sexual» puede caracterizarse como el derecho de
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las personas que tienen capacidad para expresar validamente su
voluntad, a tener un libre y consciente trato sexual o a no tener-
lo contra su voluntad —libertad, reserva o autodeterminacion
sexual, o autonomia para la elaboracion del propio plan de vida
sexual— y el derecho a la intangibilidad o indemnidad sexual
de quienes, por ser menores de ciertas edades o incapaces, no

pueden manifestar validamente su consentimiento (Arocena,

2001).

Especificamente, el art. 128 busca proteger el ataque al nor-
mal desarrollo psiquico y sexual de menores de 18 afos, quienes
no han alcanzado la suficiente madurez para comprender los
danos que puede implicar su participacion en representaciones
pornograficas™.

El objeto de proteccion de la figura surge por demas claro en
la exposicion de motivos del debate parlamentario dados por el
miembro informante de la Camara de Diputados de la Nacion,
Jose Ignacio Cafferata Nores, quien dijo: «el objetivo primario
de la incriminacion reside en reprimir la explotacion de nifios en
la produccion de imagenes pornografica»®, se busca asi proteger
la integridad sexual de los menores.

La produccion, publicacion o distribucion de imagenes por-
nograficas en las que se exhiben los menores —incluso sean es-
tas representaciones reales o trucadas— dafian la dignidad del
menor no solo porque el hecho acontezca, sino que la represent-
acion puede quedar latente, dispuesto para el uso permanente de
quienes lo demanden contribuyendo al mantenimiento y expan-

sion de actividades corruptas contra los menores.

Ello es asi, mas si se tiene en cuenta que el acceso a este mate-
rial puede quedar expuesto en soporte de cualquier naturaleza,
en especial el tecnologico, el cual es complejo como fenomeno

expansivo en su circulacion, de dificil control y, por lo tanto,

21 Cfme. Nufiez, R. C., 1999, Manual de Derecho Pena Parte Especial [2d.
ed. Actualizada por F. Reinaldi], p. 123; Laja Anaya, G., 2000, Notas al Cédi-
go Penal Argentino Actualizacion a la Primera Edicion, Marcos Lerner Editora,
p- 392.

22 “Antecedentes Parlamentarios” en La Ley, junio 1999, n.° 5, afo VI, p.
1616.
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propicio para el delincuente sexual demandante?,

Tanto en la redaccion del actual art. 128 como también la del
Proyecto de Reforma al Codigo Penal, se reconoce como sujeto
pasivo o victima del delito al menor de 18 afios. Se trata, pues,
de una norma individual y no colectiva toda vez que singulariza
el sujeto pasivo del delito al fijar inicamente como victima al
menor de edad.

De modo que la prevision solo alcanza a los menores, no dis-
tinguiendo si estos tienen o no salud mental o privacion de senti-
do. Basta con que la victima sea un menor de la franja etaria fija-
da. A diferencia de otros tipos o figuras penales, la norma citada
fija como tope la edad de 18 afios. La distincion pasa, entonces,
por la victima y su capacidad de decision, por lo tanto, la norma
por si sola no alcanza a las personas que sean privados de razon
o de sentido, a excepcion claro esta que la persona menor de 18
anos, ademas de ser menor sea incapaz o privado de razon, pero
en ese caso lo alcanza por razones etarias y no por afecciones

. /4
mentales o alteraciones en la razon.

Esta solucion no significa marginar victimas de la proteccion
de la norma, sino que, por razones de sistematizacion, la figura
del art. 128 esta solo dirigida a los menores de 18 afios y dentro
de esa alocucion no ingresa distinguir si ese menor tiene salud
mental o contrariamente tiene una afeccion mental o alteraciones
en la razon, pues, aunque padezca alguna de estas situaciones,
ninguna desplaza la calidad de menor de edad. Sin embargo, se
trata de una disquisicion menor, porque cuando el bien juridico
alude a la integridad sexual de la persona esta dando cuenta de
un término con cierta amplitud que comprende el derecho a la
dignidad del menor y a su salud, esto es que no se vea alterada o
dafiada o que al menos exigiera una cercania profesional de espe-
cialistas prestos a observar la evolucion de la victima.

A ello agregamos que, en esencia, tenga o no la persona dere-
cho y posibilidad a autodeterminarse, cuando es victima de un
delito sexual, es relevante su especial situacion de vulnerabilidad

23 Cfme. Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia, Asamblea General de Naciones Unidas del
25/5/2000, incorporado como ley 25763, BO 25/8/2003.
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pues esta impedida de consentir libremente la accion. El sujeto
pasivo tiene una indefension o dificultad para protegerse contra
la accion sexual, ya sea porque es objeto de violencias, tiene una
inferioridad fisica, madurativa o psiquica que sin dudas le impide

evitar el fin del delincuente sexual.

Al respecto, es clara la opinion de Buompadre, quien, al in-
terpretar el significado de integridad sexual, refiere que es un
criterio orientador y no definitivo en lo referente al bien juridi-
co pretendidamente protegido y que el valor de la libertad sex-
ual —sea de mayor de edad o del menor— implica uno mas
trascendente, como es la libertad personal entendida como el
derecho de todo individuo a ejercer libremente su sexualidad
o no verse involucrado sin su consentimiento en una relacion
sexual. El autor refiere en este sentido que el bien juridico aqui
protegido es propio de mayores y menores sin distincion, pues
ambos «tienen derecho a no ser molestados ni tocados sexual-
mente por terceros, pues despucs de la reforma de los delitos
sexuales [en nuestro caso la ley 25.087 del afio 1999] el legisla-
dor ha permitido que los menores e incapaces tengan relaciones
sexuales siempre que no se abuse de ellos» (Buompadre, 2017,
p- 12).

Lo que se protege aqui no es solo su integridad sexual, ya que
el menor de edad, mayor de 13 ahos puede consentir un acto
sexual™, lo que aqui se preserva es un bien juridico mas amplio:
la indemnidad sexual de los menores de edad, derivada de su
libertad sexual, su identidad sexual. El legislador estima que, si
bien un menor de 18 afios puede consentir un acto sexual, no
puede divulgarlo o publicarlo. Sumado a ello, como se sostendra
mas adelante, el bien juridico tutelado es el normal desarrollo
psicobiologico sexual de los menores de 18 afos de edad, por lo
que con estas figuras se intenta prevenir conductas de riesgo que
propenden a la explotacion sexual o abuso sexual de menores.

El limite de edad dispuesto por el legislador enelart. 128 del

24 Ello en relacion con las disposiciones previstas en el art. 119 del CP
—a contrario sensu— que les permite a los menores, a partir de cumpli-
dos los 13 afios, consentir relaciones sexuales. Sin embargo, generada en
ese contexto alguna imagen o video, si las distribuye o divulga, el menor
queda atrapado por las disposiciones del art. 128 del CP.
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CP encuentra correlato en las normas convencionales con jer-
arquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN), pues la CDN establece
en su art. 1° que sera considerado menor toda persona menor a
los 18 afios. Por lo tanto, esta valla no puede ser superada en el
derecho interno. Es una presuncion iuris et de iure que quita de

toda validez al consentimiento prestado y lo torna irrelevante.

I). 6. El tipo objetivo

1). 6. 1. Principales caracteristicas

La redaccion de la figura bajo tratamiento es idéntica tanto en

el Cédigo Penal actual como en el Proyecto de reforma.

Se trata de un delito de accion con pluralidad de hipotesis
que no multiplica la delincuencia por la realizacion de dos o mas
de las conductas tipicas. Es un delito de peligro que no requiere
que los menores hayan sufrido un dano efectivo en su salud o
desarrollo psiquico o sexual, basta la probabilidad de que el dano
se produzca como consecuencia de la situacion de peligro creada
por el comportamiento del autor. Es tambien un delito instanta-
neo, esto es, su consumacion se produce y agota en un momen-
to, esto es teniendo en cuenta lo sensible del bien protegido, es

decir la integridad sexual del menor.

Como se vera, el articulo preve un conjunto de acciones tipi-
cas que resumen la cadena de elaboracion y comercializacion del
material pornogréfico. Esta secuencia comprende las siguientes

acciones:

*  Producir: se relaciona con aquel que fabrica, hace o crea,
por medios mecanicos o electronicos, una imagen por-
nografica en la que se exhibe la figura de una persona
menor de 18 afios. Abarca el proceso de reproduccion o
de reimpresion y otras actividades tales como editar, fil-
mar, retratar, dibujar, escanear, video clip, envio de corre-

os electronicos adjuntando imagenes y videos, etcétera.

La accesibilidad a la tecnologia posibilita la produccion
domestica y amateur de pornografia, la que, incluso, no
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es onerosa, toda vez que el fin es otro; por ejemplo, en el

caso de los pedofilos, la captacion de victimas.

Para la produccion, tiene relevancia el modo de obtencion
de las imagenes, la que la mas de las veces se hace utili-
zando internet, anonimamente o a través de una identi-
dad falsa, posibilitando que el despliegue de la actividad
pueda practicarse desde otros paises o también desde el
nuestro hacia otros. Esto visualiza el caracter trasnacional
del delito, lo que dificulta su investigacion.

La filmacion de imagenes o escenas pornograficas en las
que se involucre el menor puede ser con su conocimiento
y participacion, pero también pueden ser obtenidas de
manera clandestina. Asi, el ocultamiento subrepticio de
la identidad del adulto es otra de las notas comunes de la
delincuencia. Esta maniobra es facilitada por la tecnologia
que le permite «disfrazar» su imagen y ganar la confianza
del menor, quien cree que esta ante un par. La maniobra
es ductil, ya sea para mostrarle el adulto pornografia al
menor, hacerlo participe u obtener de modo fraudulento
imagenes que luego son empleadas.

La obtencion de imégenes del menor constituye una gra-
ve introspeccion en el ambito de intimidad o propia ima-

gen del menor, quien incluso resulta ser engafiado.

Financiar: efectuar aportes economicos para solventar la
actividad.

Ofrecer: presentar o poner el material pornografico a
disposicion de una persona para que la tome, la disfrute o
la utilice. El ofrecimiento puede ser subrepticio e incluso
ocultando la identidad, como asi también a titulo gratuito

u oneroso.

Comerciar: ejercer una actividad lucrativa de venta o de
compra de material pornografico. El sujeto debe ser un
comerciante toda vez que la accion no se halla castigada
sobre el acto aislado de vender ni de ofrecer en venta.

Publicar: difundir la imagen a traves de algin medio,
llevandola al conocimiento de un niimero indeterminado
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de personas.

* Facilitar: colocar el material en condiciones tales que se
encuentre a disposicion del adquirente; elimina las difi-
cultades para acceder a una representacion en que se ex-
hibe un menor de 18 anos.

* Divulgar o distribuir: repartir material pornografico por
s o con la intervencion de terceros haciendo llegar al des-
tinatario dicho material. La distribucion no es la mera o
simple entrega o envio, sino que hace a la existencia de
un numero indeterminado de receptores. Ambas son ac-
ciones que se han visto facilitadas por el avance tecnologi-
co que permite en la actualidad mantener y transmitir
paralela y simultaneamente en red. En otras palabras, lo
torna masivo. Es en esta accion que de manera sistemati-
ca se incrementa el riesgo no permitido, poniendo a
disposicion el material no permitido de indeterminadas
personas, con el potencial riesgo de que, asimismo, estas
continten distribuyéndolo.

*  Organizar: establecer la planificacion a realizar para que
la actividad delictiva funcione y se mantenga. Organizar
un espectaculo implica ocuparse del montaje escenogratf-
ico de la obra, coordinar las personas y medios necesarios
para prepararlos, producirlos y presentarlos. El especta-
culo debe ser en vivo, quedan fuera del alcance de la nor-
ma las escenas pornograficas que se exhiben a traves de

. / . 4 . 4
medios mecanicos, electronicos, etcétera.

El tipo penal no distingue si las acciones deben ser cumplidas
a titulo oneroso o gratuito, con lo cual, puede abarcar cualquie-
ra de ambos supuestos; no obstante, el significado de cada uno
evidencia una probabilidad importante acerca de que esta insito
el movil econémico.

Como se puede ver, el tipo en su descripcion va de menos a
mas. Asi, en las primeras hipotesis reprime a todos los modos
que hacen a la circulacion de la representacion; en la altima fi-
gura del primer parrafo se dirige a punir la organizacion de un
espectaculo, esto es que la accion adquiere otra envergadura y,

por lo tanto, sus posibilidades de conocerse son mayores, con la
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consecuente posibilidad de dano al bien protegido.
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I). 6. 2. Objeto del delito

Las acciones reprimidas de producir, financiar, ofrecer,
comerciar, publicar, distribuir, facilitar, divulgar u organizar
configuran el tipo penal cuando una o mas de ellas recaen como
objeto sobre toda representacion de menores de 18 anos y estan
dedicadas a mostrar actividades sexuales explicitas o representar
sus partes genitales con un fin sexual. Tambien el tipo penal
pune a la organizacion de espectaculo en vivo reproduciendo

representaciones sexuales explicitas de dichos menores.

Si bien respecto a la representacion la norma no introduce
el término pornografico, lo cierto es que su redaccion de modo
explicito lo hace, guardando concordancia con el concepto de
pornografia infantil precisado por la ley 25.763%, cuyo art. 1°
aprueba el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nino relativo a la venta de nihos, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifos en la pornografl'a26. El mencio-
nado protocolo define a la pornografia infantil —sin desconocer
lo antedicho respecto a la terminologia que debe utilizarse—
como «toda representacion, por cualquier medio, de un nifo
dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o
toda representacion de los partes genitales de un nifio con fines

primordialmente sexuales» (art. 2 inc. “c”).

Sin dudas que la descripcion del tipo penal es clara al concep-
tualizar que se esta ante la figura de pornograﬁa —abuso— in-
fantil y cuyo contenido es sexualmente vicioso, dirigido a provo-

car el deseo, el deleite y la actividad sexual exacerbada.

Lo dicho no es menor, porque la pornografia infantil es el uso
abusivo del nino y puede llevar a otras formas de explotacion.
Zulita Fellini la define como «la representacion visual o audi-
tiva de un nifio para el placer sexual del usuario, y entrana la
produccion, la distribucién o el uso de ese material»”” (Fellini,

25 Pub. BO 25/8/2003.

26 Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, sesion
plenaria del dia 25/5/2000.

27  Zulita Fellini alude al uso de nifios en la pornografia, refiriendo que es «una
representacion permanente de un menor de 18 afios en un acto sexual explicito,
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1999). Se desprende de esto que la pornogratfia infantil es la llave
o motivacion que propicia la pedofilia, el trafico de menores y
la explotacion, delincuencias por demas graves en lo que hace al
geénero humano y a dafar la salud mental y fisica de quienes hoy

son menores y manana seran mayores de edad.

«Representar» es hacer presente algo a traves de figuras o
palabras —reales, simuladas o trucadas— que son percibidas
con la vista. Pueden ser dibujos, pinturas, fotografias, retratos,
peliculas cinematograficas, videos, etcétera. Basta con que tenga
caracteristicas externas que hagan manifiesto que en ellas se han
grabado o fotografiado la exhibicion de quienes son menores de

edad al momento de la creacion de la imagen.

Es dable sefialar que el tipo penal no distingue si la represent-
acion debe ser real o simulada, por lo tanto, comprende ambos
supuestos. Sucede que la tecnologia y su constante adelanto ha-
cen necesario prever una descripcion tipica que permita abarcar
una diversidad de situaciones en las que no hay participacion del

menor cComo protagonista.

Por lo tanto, la delincuencia alcanza no solo la representacion
real en la que intervienen menores de edad con fines sexuales,
sino tambien aquellos supuestos que son fruto de la creacion tec-
nologica o virtual, esto es cuando hay montaje de imagenes de
menores de edad reales sobre imagenes de personas mayores de
edad o también sobre imagenes animadas, pues es una modalidad

de uso del menor para los fines que preve la figura bajo analisis.

Tambien alcanza los casos del uso de dibujos que representan
menores con practicas sexuales o los que pueden ser actuados
por mayores de edad que simulan o aparentan ser menores de
edad practicando pornografia, los que se consiguen con proced-
imientos tecnicos como puede ser el uso de aplicaciones que
permiten retocar fotos o videos, yendo desde la alteracion de
facciones, organos sexuales, cabello e incluso cualquier indu-

mentaria.

En principio, estas actividades podrian considerarse como no

real o simulado, o la exhibicion obscena de sus 6rganos genitales. Se incluye en el
acto sexual explicito, sin quedar limitada a ellas, las siguientes operaciones: rel-
acion vaginal, relacion anal, cunnilingus y analingus» (Fellini, 1999).
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previstas en el tipo penal analizado toda vez que lo reprimido es
el uso del menor y no alcanzaria supuestos en los que la imagen
es de un mayor trucado o con apariencia de menor o es un dibu-
jo. Sin embargo, debe senalarse en primer lugar que el tipo ex-
presa literalmente que configura el delito «toda representaciony,
por lo que no pueden quedar excluidas las representaciones que
no sean imagenes reales, ya que, de ser asi, el legislador hubiera
exceptuado a ellas en la redaccion del articulo.

En este sentido, Riquert refiere que lo tutelado como bien
juridico es la integridad sexual, comprensiva de la salud psico-
sexual del menor y en especial de su dignidad, que ya sea por una
representacion real o simulada se veria afectado de igual manera,
y la materializacion del resultado del riesgo creado por la con-
ducta de distribucion de estas representaciones se ve configura-
do de igual manera sean imagenes reales o montadas (Riquert,
2018).

Ademas de las opiniones doctrinarias, debemos decir que el
texto de la ley es claro. Comprende tanto las actividades sex-
uales explicitas, reales o simuladas y remata con el agregado de
«toda representacion», con lo cual alcanza aquellos supuestos en
que, si bien el menor no intervino, si interviene una persona
mayor de edad, la que por arreglos tecnicos o virtuales simu-
la minoria de edad y en consecuencia termina involucrando al
menor de edad.

Cuando el articulo refiere a «actividades sexuales explicitas»,
quiere significar que pueda ser apreciada de modo evidente, sin
dudas, el acto sexual o aquellas actividades previas o posteriores
de la consumacion de aquel; incluye juegos sexuales y cualquier
otro acto que, siendo sexual, atrae e incluso excita al menor.

La «representacion de la genitalidad», por su parte, tendra
un fin sexual, esto es la obtencion del placer sexual en cualqui-
er variante, incluso la realizacion del acto sexual propiamente
dicho. Pero cabe aclarar que no toda representacion genital de
un nino tiene el caracter requerido por el tipo, en este caso,

. 'e ./ . .
se requiere la configuracion del elemento normativo del tipo
«con fines predominantemente sexuales», por lo cual claro esta

que resultaran atipicas las representaciones con fines académicos
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(libros de anatomia, libros de medicina, etc.), infografias de an-
tropologl'a donde se represente ninos de pueblos originarios sin

vestimenta, entre otras.

1) 6. 3. Pornografia

Tal como lo sefialado, el tipo penal es por demas claro con
respecto a la concurrencia de la pornografl'a en la descripcion de
las conductas reprochadas.

Si bien es cierto que el acceso ocasional o esporadico a la
pornografia puede encontrarse dentro del margen de los actos
privados de los hombres exentos de la autoridad de los magistra-
dos (art. 19 CN), los actos vinculados con el abuso sexual infan-
til a traves de la pornografia responden a otra caracterizacion de
quienes actuan en esta delincuencia sexual.

La doctrina es conteste sehalar que la pornografia es sefalada
como lo impudico, aquello dirigido a exaltar el placer sexual de-
sordenado. Con un significado de naturaleza normativo-valorati-
vo —es decir, de caracter cultural—, pues su interpretacion ex-
ige una valoracion social que depende del conocimiento, modo
de vida, costumbres y grado de desarrollo cultural. Es suscep-
tible de presentar cambios pues esta vinculado a una sociedad
y a un momento determinado, por esa razon se indica que es
dinamico y variable (Nunez, 2009).

Mas alla de esta caracterizacion, que es conteste en doctrina
penal, la pornografia refiere a un conjunto de materiales, ima-
genes o reproducciones que describen, presentan o muestran
actos sexuales de forma explicita con la finalidad de excitar sex-

ualmente.

El DSM-5 clasifica a la pornografia como un «trastorno del
control de los impulsos no especificado», demuestra la incapaci-
dad de la persona para controlar su necesidad de desarrollar un
impulso, en este caso el de consumir pornografia®. Se trata de

28 A continuacion, se describen los sintomas mas frecuentemente dess
critos en este trastorno, sin que sea necesario que se presenten todos para
configurarlo como un consumo problematico: 1. Tener dificultades para
estar en un dia entero sin consumir pornografia. 2. En alguna ocasion ser
sorprendido por su pareja, padres, amigos o conocidos visitando este tipo
de paginas, provocando una situacion incomoda. 3. Preferir abandonar
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una habitualidad en el uso de la pornografia, que pertenece a lo

que se conoce como adicciones sin sustancia.

La Real Academia Espafiola utiliza el termino pornografia
para referirse a descripciones por cualquier medio (escrito, so-
noro, visual, etc.) que sean explicitas —aunque la Academia ha
preferido usar los adjetivos de “abierto y crudo”™— en cuanto
al sexo o los organos sexuales, buscando por esta via excitar.
Precisamente, la pornografia es la filmacion, fotografiado y ex-

posicion de manera explicita de relaciones sexuales con la fina-

lidad senalada.

Historicamente, fue un tipo de actividad marginal por circun-
stancias culturales, morales y religiosas. Asi, el mercado tipico
de la produccion relacionada con la pornografia tenia una circu-
lacion por lo general disimulada.

La pornografia como fenomeno se hizo extensivo en el siglo
XX, momento en el que se desarrollan las tecnologias relacio-
nadas a la misma, principalmente con finalidad comercial. En la
actualidad la proliferacion de pornografia tiene su explicacion en
el fenomeno de internet. Existen multiples y variadas formas de
acceso a materiales de estas caracteristicas, ya sea en sitios que

requieren membresia o gratuitos.

Los investigadores coinciden en que este fenomeno social
se complejiza por las caracteristicas de internet: accesibilidad
—el acceso a internet es universal—, asequibilidad —se con-
sigue facilmente— y anonimato —se puede acceder de forma
anonima—. Y esto repercute tambien en los riesgos que gen-
era el acceso a este tipo de contenido que puede incidir en la
formacion afectivo-sexual de jovenes relacionados con una ex-
posicion a contenido sexual cada vez mas explicito, a la recep-
cion de mensajes enganosos o a la distorsion de la informacion.
También propicia un ambito riesgoso donde los jovenes pueden
interaccionar con interlocutores potencialmente peligrosos, en
su mayoria an6bnimos o desconocidos. Por Gltimo, estas practi-
cas, por lo general, van acompanadas de una invasion de la intim-

otras tareas sociales, de ocio o recreativas por pasar tiempo consultando
pornografia. 4. Verse a menudo envuelto en la busqueda de contenidos
cada vez mas exoticos porque el sexo tradicional le resulta monotono y

aburrido (cf. DSM-5).
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idad de la persona”.

De la pornografia se han ido desprendiendo variadas y di-
ferenciadas manifestaciones de la misma problematica, pero
con sus especificidades, las mismas que convocan a pensar en
variadas formas de intervencion adaptadas a cada una de ellas.
La vinculacion se da con problematicas sociales tales como tra-
ta, prostitucion, trafico de nifios, grooming, pornografia infantil,
entre otros.

La accesibilidad facilitada por los avances tecnologicos y los
intereses economicos, enmarcadas en la realidad de la global-
izacion, abre una puerta a una problematica social y de salud
que crece exponencialmente, encontrando siempre nuevas ex-
presiones de una problematica compleja que convoca aspectos
culturales, sociales, legales y de politicas de salud y de educacion

regionales y, también, necesariamente internacionales.

¢Como influye la pornografia en el ser humano? El consumo
elevado de pornografia altera la estructura y funcionamiento de
nuestro cerebro, ocasionando un comportamiento adictivo™.
Practicar relaciones sexuales como visionarlas conduce a la lib-
eracion en el cerebro de una sustancia llamada dopamina —un
neurotransmisor cerebral relacionado con las funciones mo-
trices, las emociones y los sentimientos de placer—.

La diferencia con respecto a practicar sexo es que la por-
nografia produce en la persona afectada una liberacion desmedi-
da o explosion de neurotransmisores (noradrenalina, oxitocica,
dopamina, betaendortfinas, etc.); es lo que ocurre con la contem-

29 Por ejemplo, el llamado sexting, que consiste en fotografiarse a si mis-
mos desnudos o semidesnudos y luego enviar estas imagenes a traves de
dispositivos moviles, por iniciativa propia o por peticion de terceros.

30 Asi, lamente de una persona con dependencia a la pornografia se
presenta con una constante necesidad de sentir una fuerte estimulacion.
Es por ello que el cerebro de un alto consumidor de contenido sexual ex-
plicito sea comparado con el de una persona con dependencia al alcohol o
una persona drogodependiente. Sin ir mas lejos, un estudio publicado en
la revista PlusOne y llevado a cabo por la Universidad de Cambridge (In-
glaterra) revel6 que el cuerpo estriado o nticleo estriado —que juega un
papel importante en el centro de recompensa del cerebro— se iluminaba
igualmente cuando se trataba tanto de personas con dependencia al alcohol
como a la pornografia al mostrarles imagenes de su objeto de deseo (Your

brain pon porn, s/f).
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placion de las escenas, el consiguiente orgasmo y los sentimien-
tos que ello apareja (poder, plenitud, realizacion de deseos, sat-
isfaccion de necesidades voyeristas, etc.). Ademas, como ocurre
al tener sexo con una nueva pareja, el aumento de la actividad
dopaminérgica en el centro de recompensa (ntcleo accumbens)

refuerza la conducta que impulsa a repetirla sin descanso’!.

La descarga excesiva de esta hormona puede producir
desordenes cardiovasculares, renales, estomacales o endocrinos,
entre otros. Pero, ademas, al producirse esta descarga, el or-
ganismo necesita volver a producirlas nuevamente, por lo que
promueven la repeticion de esta conducta y puede derivar en un
circulo vicioso que lleve al individuo a perder la capacidad de
gobernar su propio cuerpo

Lo hasta aqui afirmado nos permite concluir en el caracter
nocivo de la pornografia, la cual no solo afecta a la victima, sino
que también permite explicar las razones de su consumo y de
la delincuencia que la rodea. Ya no se trata solo de un elemento
del tipo penal de corte valorativo, sino que estamos frente a un
problema de salud publica al verse seriamente expuesta la salud

mental.

1). 7. El tipo subjetivo

El delito es doloso, se consuma con la realizacion de algunas
de las acciones descriptas, siempre que el accionar haga posible

la publicidad, aunque esta no se concrete. Admite dolo eventual.

Requiere que el autor del delito tenga conocimiento o al me-
nos la representacion del caracter pornografico de la represen-
tacion sobre las que recaen las acciones de producir, financiar,
ofrecer, comercializar, publicar, distribuir, facilitar, divulgar u

organizar,

El error que recae sobre el caracter pornografico de la repre-
sentacion o la edad del sujeto pasivo elimina la tipicidad subjeti-

31 Seguan lo publicado en el Archives of General Psychiatry, la pornografia
hace que el cerebro requiera de mas dopamina para sentir el mismo efecto.
Por lo tanto, da una razon de peso para que la persona vuelva a ver por-
nografia. Los cerebros responden al cambio quimico. Cuando se libera la
dopamina y hay una sensacion de placer, el cerebro envia /el mensaje de
repetir el comportamiento de la sensacion deseada (Del Aguila, s/f).
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va. No se preve una figura que admita responsabilidad culposa.

I). 8. Sujeto activo

Victimario puede ser cualquier persona, incluso las personas
juridicas, admitiendo la participacion delictiva en cualquiera de
sus formas (arts. 45 y 46 CP). No preve agravantes dado el may-
or deber de confianza y cuidado hacia la victima que se exige en
aquellos casos en los que el autor es padre, tutor, conviviente,

educador o ministro de algfm credo.

En el régimen actual del Codigo Penal, no hay una prevision
especifica con respecto a la responsabilidad de las personas
juridicas®. Silo hay en el anteproyecto de reforma, que contiene
un espectro de responsabilidades al sehalar que las personas
juridicas privadas de cualquier clase —sin distinciones— seran
responsables por los delitos cometidos por los integrantes de sus
organos, que hayan intervenido en el hecho (art. 37)%.

Es preciso expresar que seran responsables ya sea que estos
hayan realizado el hecho, directa o indirectamente en nombre,

interes o beneficio de la persona colectiva.

Innova al abarcar en el reproche de responsabilidad a la figura
del mero gestor, esto es, aquel que siendo un tercero sin atribu-
ciones para obrar en representacion de la persona juridica acttia
en su beneficio o interes, siempre que la persona juridica hubiese

32 Solo la hay a partir de las disposiciones de la ley 27.401 (Pub. BO
08/11/2017), pero limitada a los delitos que la ley enumera: cohecho y
trafico de influencias, negociaciones incompatibles con la funcion publica,
enriquecimiento ilicito, concusion, balances e informes falsos y lavado de
activos.

33 Art. 37 Anteproyecto Codigo Penal: «Si la formulacion legal de

un delito requiere para su ejecucion condiciones, calidades o relaciones
especificas y aquéllas fueran reunidas por una persona juridica privada de
cualquier clase, la figura delictiva tambi¢n sera aplicable a los integrantes
de sus organos que hubieren intervenido en el hecho. Lo mismo procedera
respecto de cualquier clase de representante de otro, sea persona fisica

o juridica, si las condiciones, calidades o relaciones especiales recayesen
sobre el representado. En ambos supuestos, el presente articulo regira
aun si el acto juridico determinante de la designacion fuese ineficaz o,
careciendose de aquél, si la persona ostentase facultades de organizacion y
control dentro de la persona juridica o de la empresa, o la representacion
de otro».
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ratificado la gestion, de modo expreso o tacito (at. 38)™.

Quedara exenta de responsabilidad cuando la persona fisica
que cometio el delito actuo en su exclusivo beneficio, sin gener-

ar provecho alguno para aquella (art. 38).

Encontrandonos en un momento de transicion, mas alla de la
redaccion definitiva del nuevo codigo penal y de la existencia del
actual, lo cierto es que ademas de las personas fisicas, en figuras
como la distribucion de material pornografico, resulta probable
la concurrencia de personas juridicas, a quienes tambien puede
caberles un reproche a traves de aquellas personas que integran
su organo de gobierno. La hipotesis mas precisa se da en el re-
proche a todos aquellos que posibilitan la difusion y distribucion
de la representacion, que, en el caso de las difundidas a traves de
internet, esta dirigida a los proveedores de servicio y encargados
de la estructura de la red.

La persona juridica carece de una voluntad propia, distinta a
la de sus organos. Es una ficcion y no puede representarse por si
misma las consecuencias de sus actos, no tiene conciencia mor-
al ni se representa las consecuencias ilicitas de su obrar, como,
por ejemplo, la aplicacion de una sancion. Esta imposibilidad de
responsabilizar a la persona juridica determina que el reproche
se dirija a los directores, gerentes, sindicos, miembros del con-
sejo de vigilancia, administradores, mandatarios, representantes
o autorizados. Se ha plasmado asi la regla del actuar por otro

cuando se trate de una persona jurl'dicags.

34 Art. 38 Anteproyecto Codigo Penal: «Las personas juridicas privadas
de cualquier clase, seran responsables den los casos expresamente previstos
en este Codigo, por los delitos cometidos por los sujetos indicados en el
articulo 37 que hubieren sido realizados, directa o indirectamente en su
nombre, interés o beneficio. También seran responsables si quien hubiere
actuado en beneficio o interés de la persona juridica fuera de un tercero
que careciera de atribuciones para obrar en representacion de ella siempre
que la persona juridica hubiese ratificado la gestion, aunque fuese de mane-
ra tacita. La persona juridica quedara exenta de responsabilidad solo si la
persona fisica que cometi6 el delito hubiere actuado en su exclusivo benefi-
cio y sin generar provecho alguno para aquella...».

35 En sumomento, el derecho penal aleman inici6 una via de solucion a
traves del paraf. 14 del Codigo Penal, destinado al actuar por otro, segtin
el cual en representacion de una persona juridica o fisica sera responsable
por los delitos especiales que le haga cometerse. Espafia, en el afio 2010,
modifico el Codigo Penal, introduciendo la responsabilidad de las personas
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En esencia, es una modalidad de autoria toda vez que quien
acttia no es la persona juridica —el obligado—, sino un tercero
vinculado a este por el cargo o funcion que reviste y cuya inter-
vencion debe ser dolosa; ello es asi porque nuestro sistema penal

consagra la responsabilidad subjetiva.

Lo senalado es también sostenido en el Convenio sobre
Ciberdelito del Consejo de Europa®, quien precisa caminos para
establecer roles de responsabilidad penal. Asi, el articulo 12 sos-
tiene dos fuentes de fijacion de responsabilidad para la persona
juridica: a) la actuacion de una persona fisica que ejerce un pod-
er de direccion en el seno de la persona juridica, ya sea que lo
haga a titulo individual o como miembro de uno de sus 6rganos,
siendo que se le hubiere dado poder de representacion o autor-
izacion para la toma de decisiones o ejercicio de control del ente
ideal y b) la ausencia de vigilancia o control de esa persona fisica

que actuia bajo autorizacion de la persona juridica.

Se trata de dos niveles de responsabilidad: el primero, di-
rigido a sefalar la responsabilidad de las personas juridicas por
las conductas dolosas previstas en el tipo penal bajo analisis y
el segundo, que se ocupa de conductas violatorias al deber de
cuidado, plasmadas en el incumplimiento del deber de vigilancia
o control; esto es una responsabilidad de indole culposa que no
encuentra adecuacion tipica en el Codigo Penal actual ni el ante-
proyecto de reforma. Sn embargo, la legislacion norteamericana
cubre este vacio imponiendo deberes a las empresas prestatarias
del servicio de internet y plataformas informativas que operen
en ese pais. En efecto, la llamada «Ley de Proteccion de la In-
fancia en Internet» (Children’s Internet Protection Act, CIPA por sus
siglas en ingles) fue promulgada por el Congreso, de ese pais, el
ano 2000, para dar respuesta a inquietudes sobre el acceso de
los nifios a contenido obsceno o pernicioso en internet. La ley
CIPA establece ciertas exigencias para los colegios y bibliote-
cas que reciben descuentos, mediante el programa «E-rate», en
su acceso a internet o en sus conexiones internas, mediante un
deber de politicas de proteccion tecnologicas, como bloquear
o filtrar el acceso por internet a material audiovisual que sea

juridicas (LO, 5/2010).
36 Adherido por Reptblica Argentina a ley 27411, BO, 15/12/2017.
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obsceno, pornograflco o pernicioso para los menores de edad.

. .. . ./ 41
El comportamiento delictivo, cualquiera sea la redaccion del

Codigo Penal, debe estar siempre subordinado a la condicion que
«hubiese intervenido en el hecho punible», pues nuestro sistema
penal esta enmarcado en el derecho penal liberal y tiene entre
sus principales postulados el principio «nulla poena sine culpa»’’,
a traves del cual se admite la culpabilidad como presupuesto de
la pena. No obstante, es util no soslayarlo, ya que es necesario
establecer de modo indubitado a qui¢n corresponde la respons-
abilidad penal, con lo cual cumple una funcion de caracter politi-
co, esto es, definir quién puede ser autor de un delito en que

interviene una persona juridica.

La expresion dado su caracter generico, abarca la accion de
ejecutar un hecho, como el tomar parte en ¢l, o bien con la de
auxiliar o cooperar de otro modo a su ejecucion o prestar una
ayuda posterior cumpliendo una promesa anterior o, incluso con
la determinar directamente a otro a cometerlo, esto es, con la

nocion del autor, complice o instigador (arts. 45 y 46 CP).

La intervencion del sujeto consiste en ejecutar alguno de los
hechos previstos en la ley, en relacion con una persona colectiva,
bajo alguna de estas siguientes modalidades: «en nombre», «con
la ayuda» o «en beneficio». El primero alude a quien invoca la
representacion de la persona juridica para la obtencion de un
provecho o interes ilicito; el caso del segundo se refiere al com-
portamiento de una persona de existencia fisica que integra un
ente ideal, pues claro que éstos no pueden ayudar; por tltimo, el
tercero comprende el supuesto en que la conducta delictiva pre-
vista en la ley sea ejecutada por una persona de existencia fisica,

pero a favor de una persona colectiva.

En el anteproyecto de Codigo Penal, las penas a imponer a
las personas juridicas (art. 39)* son importantes, van desde la

37 Laresponsabilidad penal es personal y, por ende, subjetiva, pues es nee
cesario que quien intervenga goce del libre albedrio y de la conciencia que
le permite elegir valorativamente. Al respecto, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos dice: «la pena no puede trascender de la persona
del delincuente» (art. 5.°) inc. 3).

38 Art. 39 Anteproyecto Codigo Penal: «Las penas que podran imponerse
a las personas juridicas, en forma alternativa o conjunta, seran las siguien-
tes: 1) Multa de 2 a 5 veces el beneficio indebido obtenido o que se hubiese
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aplicacion de multa, pasando por la suspension y finalizando en
las de mayor gravedad, como la disolucion, liquidacion y perdida

o suspension de beneficios estatales que tuviese.

Por otra parte, tiene relevancia la responsabilidad civil patri-
monial y la exigencia de programas de ética empresarial —pro-
grama de cumplimiento normativo o de integridad («compli-
ance»)—, que le permitiria a la persona juridica una exencion
de pena®. Esta prevision relacionada con la ética empresarial,
el control y seguimiento o supervision de los actos de sus inte-
grantes juega con la necesidad de que la ley 27.401 (de personas
juridicas) extienda su ambito de aplicacion mas alla de los delitos
por los cuales pueden ser responsabilizadas las personas colecti-
vas, no encontrandose comprendida la delincuencia sexual bajo
analisis.

La implementacion por parte de la persona juridica de pre-
visiones vinculadas al «compliance» permite limitar su esfera de
responsabilidad, evitando asumir reproches innecesarios, dem-
ostrando que, al haber adoptado las precauciones del caso, opor-
tunamente, el agente de la persona juridica que realizo la con-
ducta tipica lo hizo a titulo personal y no a beneficio de aquella.
Es asi que las principales redes sociales —Facebook, Twitter, Ins-
tagram, WhatsApp— poseen espacios donde reportar, de mane-

ra simple y accesible, un contenido no permitido.

En este sentido, el Centro Nacional para Nifios Desapareci-
dos y Explotados Sexualmente (NCMEC)* logro —en Estados

podido obtener. 2) Suspension total o parcial de actividades, que en ningan
caso podra exceder de 10 afios. 3) Suspension para participar en concursos
o licitaciones estatales de obras o servicios publicos o en cualquier otra
actividad vinculada con el Estado, que en ninglin caso podra exceder de 10
afios. 4) Disolucion y liquidacion de la personeria, si hubiese sido creada al
solo efecto de la comision del delito o esos actos constituyan la principal
actividad de la entidad. 5) Pérdida o suspension de los beneficios estatales
que tuviese. 6) Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a
costa de la persona juridica.

39 El Anteproyecto establece en el inc. 2 del art. 41 que los entes ideaa
les podran quedar eximidos de pena si éstos «hubiesen implementado un
sistema de control y supervision adecuados, con anterioridad al hecho del
proceso, cuya violacion hubiese exigido un esfuerzo de los intervinientes
en la comision del delitox.

40 Organizacion sin fines de lucro, con sede en Estados Unidos, que viee
ne trabajando desde el afio 1984 para combatir el flagelo de la explotacion



DISTRIBUCION DE MATERIAL DE ABUSO O EXPLOTACION SEXUAL EN PERJUICIO DE NINOS

Unidos— que el Congreso sancionara, en el afio 2000, la ley 18
USC 2258A, por la cual se obliga a todos los prestadores de ser-
vicios de comunicacion electronica con sede en el territorio de
dicho pais a generar un reporte cuando adviertan que algunos de
sus usuarios comparten o publican aparentes imagenes o videos
de pornografia infantil. En dicho reporte, las empresas deben
brindar la mayor cantidad de datos posibles para la identificacion
de la persona que realizo la conducta punible.

Nuestro pais, en el ano 2014, suscribi6 un protocolo de inter-
vencion en casos de pornografia infantil en internet*'. En virtud
del mismo, se cre6 una red nacional que funciona las 24 horas,
los siete dias de la semana, permitiendo la accion inmediata y
coordinada de la Justicia en los casos de pornografia infantil re-
portados por el NCMEC.

El esquema planteado consiste en que NCMEC envie el re-
porte al ClJ, informando la IP utilizada para distribuir el materi-
al, el contenido y los datos personales del usuario del servicio de
internet involucrado. Con estos datos, el CIJ solicita la titulari-
dad del servicio de internet a las empresas proveedoras para ast
determinar el origen de la conexion desde donde se compartio
el material y de este modo determinar la competencia investi-

gativa .

Fue en el marco de dicho protocolo que, en el mes de mayo de
2019, se detecto el accionar de un destacado pediatra, que cum-
plia funciones en el reconocido Hospital Garrahan, a quien se le
secuestraron 999 archivos de abuso y explotacion sexual. Este
caso —que conmociono a toda la poblacion por la defraudacion

sexual infantil.

41 Incluso la jurisprudencia aval6 la actuacion del instituto al manifestar:
«el reporte que da origen a las actuaciones, no vulnera ninguna norma con-
stitucional. No solo el usuario que utiliza su cuenta [...] debe aceptar los
términos y condiciones del servicio -entre los que se incluyen las politicas de
privacidad que permiten compartir el contenido de su actividad cuando ello
sea susceptible de configurar un ilicito-, sino que el Ministerio Puablico Fis-
cal -en virtud del acuerdo anteriormente celebrado con el NCMEC- tiene
acceso a dicha informacion, a los efectos de radicar la denuncia penal perti-
nente.» (C. Pen. Contravencional y Faltas CABA, sala 1.%,2017/11/23,“N.
N. s/ inf. art. 131 Co6d. Penal”, c. n.° 12.322/2015-0).
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de las expectativas puestas en un profesional de la salud, quien se
supone debe velar por la salud de los nifos y no atentar contra
ellos— se resolvio con la imposicion de una condena de diez
anos e inhabilitacion especial perpetua, por considerarselo autor
penalmente responsable del delito continuado de facilitacion de
representaciones de menores de 13 afios dedicados a actividades
sexuales explicitas y representaciones de las partes genitales de
menores de 13 afios con fines predominantemente sexuales en
concurso ideal con la tenencia de dicho material con fines in-
equivocos de distribucion y con tenencia simple de ese material
y en concurso real con el delito de produccion de representa-
ciones de las partes genitales de menores de 13 afios con fines

predominantemente sexuales®.

I). 8. Sujeto pasivo

Menores de 18 afos, prevision concordante con la CDN (art.

1°), instrumento que establece que se es nifio hasta esa edad.

I). 9. Consumacion

El delito se consuma con la sola realizacion de las conductas
tipicas previstas en el art. 128 inc. 1° CP, es decir, con la produc-
cion, financiacion, ofrecimiento, comercializacion, publicar fa-
cilitacion, divulgacion o distribucion de imagenes pornograficas
en las que se exhibiera a menores de 18 anos.

Lo mismo sucede para el caso de la organizacion de especta-
culo en vivo de representaciones sexuales explicitas en que par-

ticipen menores de 18 anos.

En todos estos casos, el delito se consuma con la sola ejecu-
cion de alguna de las acciones tipicas, habida cuenta de que se
trata de un delito de mera actividad, instantaneo, o sea, su con-

sumacion se pI’OdLIC€ y agota en un momento.

I). 10. Confluencia de figuras y penalidad

42 In re. “Russo, Ricardo Alberto Guillermo s/ art. 128 CP” (Juzgado
Penal, Contravencional y de Faltas n.° 6, Poder Judicial de la Ciudad de
Buenos Aires, 06/11/2019).
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Como ya lo expresamos al analizar el tipo penal, se trata de
un delito de accion, con pluralidad de hipotesis que no multipli-
ca la delincuencia por la realizacion de dos o mas de las conduc-
tas tipicas. Sin perjuicio del concurso con cualquier otra figura

contenidas en el titulo y en desmedro de los menores de edad.

Respecto a la pena, la escala penal prevista tanto en el actual
codigo penal como en el anteproyecto de reforma es de prision
de tres a seis afos. Se trata de una pena que no guarda correspon-
dencia con el interés protegido, en otras palabras, es una penali-
dad escasa. Reparese en que la victima del delito es un menor de
edad, con la consecuente vulnerabilidad que ello implica y que
las acciones descriptas son de suma gravedad por la dafiosidad
social que provocan.
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II.Tenencia de representaciones

pornogréficas y tenencia de

representaciones pornogréficas destinadas a

la distribucion y comercializacion

Art. 128, 2° y 3° parr. del Codigo Penal. Sera reprimido
con prision de cuatro (4) meses a un (1) afo el que a sa-
biendas tuviere en su poder representaciones de las des-
criptas en el parrafo anterior.

Sera reprimido con prision de seis (6) meses a dos (2) afios
el que tuviere en su poder representaciones de las descrip-
tas en el primer parrafo con fines inequivocos de distribu-

cion o comercializacion

Art. 123, inc. 2° Anteproyecto CP. Se impondra prision
de cuatro (4) meses a un (1) afio, al que a sabiendas tu-
viere en su poder representaciones de las descriptas en el
apartado 1.

Se impondra prision de seis (6) meses a dos (2) afos, al
que tuviere en su poder representaciones de las descriptas
en el apartado 1 con fines inequivocos de distribucion o
comercializacion.

I). 1. Consideraciones sobre el tipo penal

Se trata de dos tipos ubicados en los parrafos segundo y terce-
ro delart. 128 del actual Codigo Penal y art. 123 parrafos segun-
do y tercero del Anteproyecto. En ambos casos la redaccion es la
misma y considera la sensibilidad del interes protegido, punien-
do la mera tenencia, culminando en supuestos en que la tenencia
esta dirigida al trafico del material.

El tipo penal corresponde a un delito de peligro abstracto y,
si bien es cierto que el acceso ocasional o esporadico a la por-
nografia puede circunscribirse a los actos privados de los hom-
bres exentos de la autoridad de los magistrados (art. 19 CN)*,

43 Elart. 19 de la CN reconoce un sector de la libertad personal que el
Estado democratico liberal garantiza a cada ciudadano y que se plasma en
la libertad de conciencia, de religion, de ideologia politica y de comporta-
mientos o practicas individuales, siempre que las mismas no representen,
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los actos vinculados con la pornograﬁ'a infantil responden a otra
caracterizacion, propios de quienes actuan en la delincuencia
sexual abusando y explotando menores.

En esta figura de tenencia de representaciones con conteni-
do sexual de menores, el legislador opta por la proteccion del
menor, dejando de lado el ambito de intimidad personal. Se en-
tiende que estos delitos contienen un efecto pernicioso para el
menor, cuyo combate exige desplazar un concepto individualista
de la libertad, pues el reconocimiento que hace el art. 19 de
la CN de esta garantia, lo es en funcion del bien comtn, que
en este caso cede al afectar derechos consagrados con jerarquia
constitucional, como la dignidad de la persona humana y el in-
teres superior del nifio.

Por las razones expuestas, el tipo relativo a la simple tenencia
de material de contenido sexual de menores de edad es uno de
los postulados que ha obtenido mayores objeciones constitucio-
nales. Sin embargo, la Asociacion Internacional de Derecho Pe-
nal ha dicho, en relacion con la legislacion de delitos vinculados
a las tecnologias de la informacion, que «son legitimas las leyes
que deciden penalizar actos preparatorios, siempre que creen un
riesgo de causa un dano o peligro concreto a intereses protegi-
dos de otros» (Garibaldi, 2014).

Por otra parte, la incriminacion de pornografia cuyo con-
tenido son representaciones que afectan a menores demuestra
el cambio de un paradigma, esto es, colocar en primer lugar de
proteccion al menor de edad. Para eso prohibe la mera tenencia
de representaciones con contenido sexual como las descriptas
en el primer parrafo del art. 128, trazando como objetivo evitar
que el menor sea usado como objeto sexual. Se trata pues, de
un nitido mensaje al mayor de edad, en particular al delincuente

sexual.

En ese camino, se amplia el espacio de punicion a aquellas
conductas iniciales de la actividad, acentuando la proteccion del
menor ante una delincuencia por demas perniciosa para su sa-
lud fisica y moral. Paralelamente es un modo tangible de luchar

ofensas a la seguridad, al orden, a la salud publica o a la moral pablica o
perjudiquen los derechos o libertades de los demas.
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contra el mercado de la pornografia infantil, cuya esencia es la

explotacion sexual de los menores.

Asi como es indiscutible el respeto por la legitimidad y la
legalidad del ambito de intimidad de los seres humanos, no es
menos cierto que absolutizar ese ambito es incompatible con las
limitaciones que resultan de la letra del art. 19 CN, esto es, el
orden publico, la moral publica y la salud publica, pues estas
limitaciones preservan al género humano y son condiciones in-
herentes a este.

Se considera entonces que la tenencia de material infantil
pornografico, aun siendo la conducta inicial de la delincuencia e
incluso desarrollada en un ambito de intimidad, afecta la digni-
dad del menor, no solo como hecho objetivo que acontece sino
porque como tal, implica el mantenimiento en el tiempo de una
lesion al bien tutelado, esto es la integridad y dignidad sexual de

los menores.

Cabe aclarar, que la esfera de intimidad adquiere nuevas
fronteras con la aparicion de las nuevas tecnologias de la infor-
macion. Las zonas que anteriormente eran de estricta privaci-
dad, como el ordenador personal o el hogar, tienen a la fecha por
intermedio de redes y canales tecnologicos de comunicacion,
una publicidad y exposicion inimaginada. El hecho de almacenar
una imagen en un ordenador requirio una accion previa —toma
de foto o descarga web— y la misma adquiere con un solo click

una potencialidad expansiva incontrolable.

Debe senalarse que las acciones privadas exentas de la autori-
dad de los magistrados estan definidas negativamente por la Car-
ta Magna, pues son las que «de ningan modo ofenden al orden y
a la moral publica ni perjudiquen a un tercero». De manera que
solo se puede llegar a ellas una vez que en, cada caso, se produz-
ca el examen positivo de las acciones contrarias, las que si son
susceptibles de ser materia del Legislador y examinadas por los
Magistrados.

La tenencia de material pornografico de menores, sin duda,
trasciende la esfera privada y como ya se dijo constituye materia
de reproche, precisamente, porque no se trata de pornografia

de adultos, sino de adultos que abusan de menores a través de
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diversos medios, en particular el tecnologico, medio que facilita
y propicia la produccion de material que involucra a menores
demostrando un dano al bien tutelado, exponiendo a los meno-

res a la potencialidad de sufrir o renovar el dano a sus personas.

Al respecto, no debe soslayarse que la tecnologia es un me-
dio habitual de captacion de imagenes de menores de edad. La
minoria de edad no exime al ser humano de ¢jercer su derecho
a la imagen, que encuentra adecuacion constitucional en los lla-
mados «derechos personalisimos». Ast lo ha entendido la Corte
Suprema*, al considerar que el ambito de intimidad de una per-
sona esta integrado por su imagen, ello fundamentado en el art.
19 de la CN. El maximo Tribunal, intérprete tltimo de la carta
magna, tiene dicho que el ambito de autonomia individual que
protege el mencionado articulo esta constituido por el conjun-
to de sentimientos, habitos y costumbres, relaciones familiares,
creencias religiosas, la salud mental y fisica, etcetera. En suma,
dice, por todas las «acciones, hechos o datos que, teniendo en
cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad estan res-
ervadas al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacion
por los extranos significa un peligro real o potencial para la in-
timidady.

Podemos afirmar, entonces, que el derecho a la privacidad
comprende no solo la esfera domestica, el circulo familiar y de
amistad, sino otros aspectos de la personalidad espiritual fisi-
ca de las personas tales como la integridad o la imagen y na-
die puede inmiscuirse en ella ni violar areas de su actividad no
destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento. Solo por ley
podra justificarse la intromision, siempre que medie un interés
superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de

la sociedad, las buenas costumbres o la persecucion del crimen.

IT). 2. Analisis de la figura

En el primer supuesto (parr. 2.do del art. 128 CP), la accion
tipica consiste en tener representaciones de contenido sexual en

funcion de lo prescripto en el primer parrafo de la norma citada,

44 In Re “Menem, Carlos s/ Editorial Perfil S.A. y Otro” (2001, p. 723),
considerando nro. 12 L.L. - E.
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esto es dedicadas a mostrar actividades sexuales explicitas o rep-
resentar sus partes genitales con un fin sexual; incluso compren-
de aquellas representaciones que, sin tener un contenido vicioso
sexual, dafa la intimidad e imagen del menor como puede ser la

mera obtencion de su imagen desnuda®.

El vocablo tenencia alude a la ocupacion (tener) y a la pose-
sion actual real y efectiva de la representacion, lo cual significa

que el sujeto la mantiene corporalmente en su poder.

En consecuencia, desde el punto de vista del derecho penal,
el significado gramatical de las palabras tenencia y portacion
permite confirmar el caracter de sinonimos. El significado de
ambos téerminos desde la optica del derecho civil es distinto,
demostrando entre uno y otro, diferencias conceptuales*. El
Codigo Penal no distingue tecnicamente portacion y tenencia, si

lo hace la infraccion al art. 189 bis y la ley 23.737.

Asimismo, el tipo penal, dada su redaccion, requiere que la
tenencia que se ejerza sobre la representacion sea flagrante, es
decir que el agente debe ser sorprendido en el preciso momento
en que tiene en su poder la representacion con contenido sexual.
La expresion flagrante proviene del latin flagrans, cuyo significa-
do es ‘resplandeciente’, ‘evidente’, ‘inflamado’, razon por la cual
es atribuida al preciso momento en que se comete un delito, ya
que se hace evidente, resplandece, como lo que arde o se infla-
ma.

45 Cf. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
SalaVII, 6.5.2014, cita online: AR/KIR/22271/2014 — La Ley Online. El
tribunal expreso que «quien habia sido visto apuntando el lente una camara
fotografica hacia la ventana de una habitacion en la que se encontraba un
menor desnudo deber ser procesado por el delito previsto en el art. 128,
segundo supuesto, del Codigo Penal, siendo que esta norma no exige veri-
ficar un elemento pornografico en las imagenes».

46 El Codigo Civil distingue entre posesion y tenencia. Se dice que «en
ambos institutos encontramos un elemento comtn: detentar la cosa bajo
el poder de una persona y el animus posesorio resulta ser el elemento dis-
tintivo: el que tiene la cosa para si es poseedor, el que la tiene para otro es
tenedor. La intencién del poseedor, animus possidendi, implica actuar con
prescindencia de la existencia de un propietario sometiendo la cosa a su
poder y excluyendo la intromision de extranos. El tenedor reconoce que
otro es el propietario o poseedor y que ¢l lo representa en su posesion»
(Highton de Nolasco, 1988). Esta distincion, no ha variado en el nuevo

Codigo Civil y Comercial (Pub. BO, 01/08/2015).
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En esencia, por su redaccion el delito no consiste en haber
tenido, sino en tener, lo cual significa la existencia de un hecho 51
actual, presente y no pasado; no se castiga porque se tuvo, sino
porque se tiene material de indole pornografico con contenido

de menores.

Es decir, ya sea por una interpretacion gramatical de la nor-
ma, como por razones de politica criminal, la ley reprime a quien
tiene y no a quien ha tenido, constituyendo la tenencia preterita
una accion atipica, no prevista en el ordenamiento legal tanto
en el codigo actual como en el Anteproyecto ensayado. Sostener
lo contrario implicaria servirse de normas que castigan deter-
minados hechos a fin de cubrir las lagunas existentes en nuestra
legislacion, vulnerando los principios o garantias de orden con-
stitucional®’, siendo aplicable el viejo aforismo romano que dice:

«Ubilex non distinguetnec non distinguire debemus».

Por otra parte, la flagrancia del delito no exige que el ma-
terial pornografico se halle de modo permanente en el ambito
de custodia personal del agente, basta con que la representacion
se encuentre dentro del ambito de custodia material de aquel
y que ejerza un poder de disposicion tal que, sin intervencion
alguna de terceros, le permita disponer del material. Asi tam-
bién, la tenencia compartida ejercida por dos o mas personas
sera posible siempre que todas ellas ejerzan sobe el material un
poder de disposicion.

Igualmente, la tenencia breve es punible, pues el tipo legal no
exige que la tenencia sea prolongada a fin de la tipificacion de
la conducta, siendo irrelevante la mayor o menor duracion de
aquélla en el tiempo.

La figura, ademas del verbo tener, agrega un elemento sub-
jetivo: «a sabiendas», que permite acentuar un saber acerca de
lo tenido, esto es, es una representacion de las descriptas en el

> ) P P

47 El principio de reserva de la ley penal (art. 19 CN), en combinacion
con el art. 18 de la CN, delimita un ambito en el que los ciudadanos tienen
garantizados que no seran alcanzado por el derecho penal. De alli se deriva
la prohibicion de analogia de la ley penal, por la cual esta vedado castigar
un hecho por analogia con otro que la ley castiga (analogia legal) o por
analogia de la necesidad de proteccion en el caso concreto (analogia juridi-
ca).
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primer parrafo del art. 128, relacionadas con contenido sexual

en que intervienen menores de 18 afios.

En el siguiente parrafo, el tercero del art. 128 (art. 123, se-
gundo parrafo del Anteproyecto) reprime a la tenencia que con
fines inequivocos es ejercida con fines de distribucion y comer-
cializacion. Son aplicables las definiciones ya expuestas en la fig-
ura del art. 128.

Se trata de delitos de accion, instantaneos, que permiten visu-
alizar la actividad del trafico de pornografia que afecta a menores.
Es una figura dolosa, admitiendo dolo directo e incluso eventual.
Exige que el autor tenga conocimiento o aun la mera represent-
acion del caracter pornografico de las imagenes a distribuir y
comercializar. También es suficiente la representacion de la edad

de los menores contenidos en el material pornogréfico.

El destino de traficar con el material debe ser inequivoco,
esto es sin dudas o incuestionable, lo que conduce a valorar las
circunstancias del caso, tanto las objetivas como las subjetivas,
no solo vinculadas con la accion, sino en especial con el sujeto
del delito, cobrando suma fuerza toda la gama de prueba que
posibilite reconstruir la historia de lo sucedido.

En este marco, tiene especial importancia la impronta o huel-
la que dejan los registros digitales. Existe en el trafico informati-
co lo que se denomina «metadato» o huella digital, un camulo
de informacion que contiene el mensaje o archivo mas alla de
lo visible, que pueden aportar informacion sobre el tipo de for-
mato, modificaciones realizadas sobre el mismo y otras infor-
maciones relevantes. En ilicitos informaticos se utilizan cuentas
falsas, encriptaciones, aleas, contrafuegos y otras maniobras o
herramientas que permiten exteriorizar de manera inequivoca
el plan del autor.

El error, inevitable o evitable, puede recaer sobre el caracter
pornografico de las imagenes o la edad de la victima y de con-
currir elimina la tipicidad subjetiva dolosa del delito y, con ella,

la punibilidad.
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II1. Facilitacion del acceso a espectéculos

pornogréﬁcos y suministro de material

pornogréﬁco a menores de catorce anos

Art. 128, 4.° parr. del Codigo Penal. Sera reprimido con
prision de un (1) mes a tres (3) anos el que facilitare el
acceso a espectaculos pornograficos suministrare material

pornografico a menores de catorce (14) afios.

Art. 123, inc. 3.° del Anteproyecto CP. Se impondra
prision de un (1) mes a tres (3) afos, a la persona mayor de
edad que facilite el acceso a espectaculos pornograficos o

suministrare material pornogréfico a menores de catorce

(14) anos.

II). 1. Analisis de la figura

Es una figura prevista en el art. 128 4.° par. CP (art. 123 par.
3 del Anteproyecto); el bien juridico protegido ya analizado en
figuras anteriores -integridad y dignidad sexual- implica el dere-
cho que tiene el menor a vivir y acceder a una sexualidad libre y
plena, lo que permite un desarrollo sano de su sexualidad. Por la
descripcion del tipo penal se extrae que la ley presume que los
ninos menores carecen de la madurez fisica, psicologica y moral
para presenciar un espectaculo pornografico o material de esa
indole.

La redaccion del Codigo Penal actual como la del Anteproyec-
to reconocen como sujeto pasivo la franja etaria de menores de
14 afios. Se aparta, por lo tanto, del tope de los 18 afos de edad
mantenido en las figuras analizadas. Esta reduccion resulta un
tanto incoherente con el lineamiento que tienen los cuerpos
punitivos quienes tutelan a los menores de 18 afos, no de modo
caprichoso, sino porque segin la CDN se es tal hasta la edad de
los 18 anos. En otras palabras, aun dados los avances sociales, se
es nino hasta esa edad.

Es un tipo penal de peligro abstracto, al que le son tambien
aplicables las consideraciones ya explicadas. Respecto a las ac-
ciones tipicas, podemos distinguir:
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*  Facilita el acceso a espectaculo pornografico, quien hace
posible el ingreso del menor a los mismos. Ej. le permi-
te el ingreso en modo gratuito o a menor precio, pero
tambien quien distrae los controles que impedirian que

el menor ingrese.

*  Suministra material pornografico, el que provee de este
al menor para que lo lleve consigo o en su defecto lo exa-
mine en un determinado sitio o lugar, sea o no de los
destinados a la exhibicion de espectaculos pornograficos.

El delito se completa con la mencion de los terminos «es-
pectaculo pornografico» o «material pornograficox». Se trata del
espectaculo en vivo en los que se exhiben escenas pornografi-
cas. Incluye funciones publicas realizadas en un teatro u edificio,
recinto o lugar en que asiste gente para presenciarlos. En los
mismos hay un escenario en los que se representan actos sex-
ualmente viciosos, tendientes a producir la excitacion y deleite
de los asistentes. Pero, a los fines de la tipicidad, es necesario
que en estas escenas pornogréficas participen menores de 18
afios. Material pornografico es el conjunto de objetos que se
caracterizan por resultar sexualmente viciosos dirigidos a excitar

un apetito desordenado por los deleites carnales.

El tipo admite el dolo eventual, por lo tanto, tiene cono-
cimiento o se representa el caracter de pornogréfico de las es-
cenas que se producen en las que intervienen los menores como

espectadores. Basta que se represente la edad de los menores.

El error, inevitable o evitable en orden al caracter pornograf-
ico de las escenas o la edad del sujeto pasivo, es un error de tipo
que, inevitable o no, excluye la responsabilidad dolosa.

El delito se consuma con la realizacion de la conducta tipica,
es decir, con la organizacion del espectaculo en vivo y la posib-

ilidad de que el menor tenga acceso. Es admisible la tentativa.
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IV. Agravantes

Art. 128, 5.° parr. del Codigo Penal. Todas las escalas
penales previstas en este articulo se elevaran en un tercio
en su minimo y en su maximo cuando la victima fuere

menor de trece (13) anos.

Art. 124 del Anteproyecto CP. Las escalas penales previs-
tas en el articulo 123 se elevaran en un tercio en su mini-

mo y en su maximo:
1.°) Si la victima fuere menor de 13 afos.

2.°) Si el material pornografico representare especial

violencia fisica contra la victima.

3.9) Si el hecho fuere cometido por ascendiente, afin en
linea recta, hermano, tutor, curador, ministro de algin
culto reconocido o no, encargado de la educacion o de la

guarda .

De la comparacion de las redacciones que el actual Codigo
Penal y el Anteproyecto consignan regular la materia, adverti-
mos que el qguantum agregado a la penalidad de las figuras basicas
es el mismo, esto es, elevar un tercio el minimo y maximo de la

escala penal.

Las agravantes son de aplicacion a cualquiera de las figuras

basicas previstas, en las dos redacciones.

Lo que fundamenta la agravante en el actual Codigo Penal es
la edad del menor, precisamente cuando el sujeto pasivo tenga
menos de trece anos. Consideramos que esto es lo correcto toda
vez que la franja etaria con aquel limite de edad no solo carece
de madurez, sino que por sus caracteristicas fisicas y psiquicas
no puede oponer defensas al delincuente. Simultaneamente,
demuestra una mayor criminalidad del agente quien acentia su
perversidad al dirigir su actividad a menores indefensos.

Ademas de esta agravante, compartida por el Anteproyecto,
la propuesta de lege ferenda agrega dos nuevas causales de agra-
vamiento de la pena. La primera fundada en el hecho que, ade-

mas de la lesion al bien juridico protegido, en la comision del
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hecho, se lesiona la integridad corporal del sujeto pasivo, esto es,

la incolumidad del cuerpo y la salud de la victima.

La otra agravante incorporada es la que se funda en vinculo
que une autor y victima. El agravamiento ocurre, en este caso, si
el autor es ascendiente, afin en linea recta o hermano de la vic-
tima. El parentesco puede ser matrimonial o extramatrimonial.
La ascendencia y afinidad no estan limitadas en su grado. Por tra-
tarse de delitos que tienen como sujeto pasivo al menor de edad,
es logico que no se incluya al descendiente entre las agravantes.

El agravamiento en razon a la calidad ministerial de algiin cul-
to religioso reconocido o no por la Secretaria de Cultos del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Cultos de la Nacion se debe
a que el delito implica, a la vez que la lesion a la dignidad de la
victima, una infraccion al deber de moralidad y de honestidad.

Tambien se agrava si lo cometiere el tutor, curador o el en-
cargado de la educacion o de la guarda de la victima; atiende a la
violacion del deber de resguardar al educando o pupilo que esa
calidad impone.
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V. Contacto telematico con fines sexuales

- 57
con menores de edad: «grooming»

Art. 131 del Codigo Penal. Sera penado con prision de seis
(6) meses a cuatro (4) afos el que, por medio de comu-
nicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier
otra tecnologia de transmision de datos, contactare a una
persona menor de edad, con el proposito de cometer cual-
quier delito contra la integridad sexual de la misma”

Art. 122 del Anteproyecto CP. Se impondra prision de
seis (6) meses a cinco (5) afios, siempre que el hecho no
importe un delito mas severamente penado, a la persona
mayor de edad que:

1.0) Tomare contacto con una persona menor de trece
(13) afios mediante conversaciones o relatos de contenido

sexual.

2.°) Le requiera, por cualquier medio y, de cualquier
modo, a una persona menor de trece (13) anos que realice
actividades sexuales explicitas o actos con connotacion
sexual o le solicite imagenes de si misma con contenido
sexual.

3.%) Le proponga, por cualquier medio y, de cualquier
modo, a una persona menor de trece (13) afios concertar
un encuentro para llevar a cabo actividades sexuales con
ella, siempre que tal propuesta se acompane de actos

materiales encaminados al acercamiento.

4.%) Realizare cualquiera de las acciones previstas en los
incisos 1.2, 2. y 3.° con una persona mayor de trece (13)
afios y menor de dieciseis (16) afios, aprovechandose de su
inmadurez sexual o si mediare engano, violencia, amenaza,
abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, o

cualquier otro medio de intimidacion o coercion.

5.°) Realizare cualquiera de las acciones previstas en los
incisos 1.°,2.% y 3.° con una persona mayor de dieciséis
(16) anos y menor de dieciocho (18) afos si mediare en-

gafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o de una
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situacion de vulnerabilidad, o cualquier otro medio de in-
timidacion o coercion.

V). 1. Introduccion

Los avances de la tecnologia determinaron la necesidad de
resguardar los derechos de las nifas, nifios y adolescentes de
nuevas delincuencias, caracterizadas —principalmente— por
la utilizacion de redes sociales, paradigmaticas en los nuevos
procesos comunicacionales masivos propios del tiempo en que
vivimos. Para dar respuesta a ello es que la ley 26.904 de fe-
cha 11/12/2013 incorporo al catalogo de delitos previstos en el

Codigo Penal, el llamado «grooming .

En el plano internacional, hay conciencia acerca de la necesi-
dad de luchar contra este flagelo y que ello no puede ser pensado
sin el trabajo conjunto de instituciones y organismo de diversos
paises. Como dijimos, resulta trascendental, en este sentido, la
labor del NCMEC para denunciar la explotacion infantil en linea.
A traves del mismo, los proveedores de servicios electronicos
y el publico en general pueden denunciar actos cometidos en
perjuicio de los nifios con fines sexuales, abuso sexual infantil
extrafamiliar, pornografia infantil, turismo sexual infantil, traf-
ico sexual infantil, envio de materiales obscenos no solicitados
a ninos, nombres de dominio engafiosos y palabras o imagenes

digitales engafosas en internet.

Entonces, el prisma segun el cual hay que visualizar y anali-
zar la tematica del grooming es el de los derechos de la infancia
y la adolescencia. Ello se vio acompafiado de modo paulatino
por un plexo normativo juridico. En ese sentido, los derechos
son ejercitados en el acceso y el uso de los medios digitales de
telecomunicacion por los menores de edad. Asi, el art. 16 de la
CDN sostiene que ninglin nino «sera objeto de injerencias arbi-
trarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputa-
cion». De manera similar, lo consagra el art. 10 de la ley 26.061
de Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Nifios y
Adolescentes®.

48 Publ. BO 21/10/2015.
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No se trata de apartar al nifio de la nueva realidad tecnologi-
ca, sino de protegerlos en ella. En razon de ello, el art. 17 de 59
la CDN insta a los Estados parte a que reconozcan la impor-
tante funcion que desempenan los medios de comunicacion en
la sociedad y velen porque el niho tenga «acceso a informacion y
material que tengan por finalidad promover su bienestar social,
espiritual y moral y su salud fisica y mental». De esta manera,
tambien se resguarda el derecho de acceso a la informacion, es-
pecialmente al respecto de las amplias posibilidades de busqueda
que promueven los servicios de internet.

Otro derecho es el que se ejerce a traves del universo de las
redes sociales, esto es, el derecho a expresarse libremente tal
cual lo prescriben los arts. 12, 13 y 14 de la CDN, en los que
se menciona la garantia del nifio —que se encuentre en condi-
ciones psicoevolutivas de formarse un juicio propio— a expre-
sar su opinion libremente en todos los asuntos que lo afectan,

debiendo tenerse en cuenta sus valoraciones.

En ese lineamiento, resulta trascendental lo dispuesto por el
art. 19 del tratado mencionado que expresa la obligacion de los
Estados parte de adoptar «todas las medidas legislativas, admin-
istrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descui-
do o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el
abuso sexual». Esas medidas de proteccion deberian compren-
der, segan corresponda, procedimientos eficaces para el estab-
lecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la

asistencia necesaria al nifio, cuidar de él.

De lo resenado, se puede concluir que el Estado efectiva-
mente tiene una responsabilidad, como garante de derechos,
de instar a la lucha y erradicacion del grooming, por lo tanto,
cualquier regulacion orientada hacia la proteccion del menor de
edad no menoscaba o invade la libertad de las personas, toda vez
que responde a un interés superior indiscutido *-

49 No se advierten problemas constitucionales con la sancion de la ley de
grooming, porque su objeto no fue tipificar intenciones de las personas, sino
la accion especifica de solicitar al nifo la realizacion de actividades que él
mismo no deberia efectuar, lo cual se corresponde con todos los preceptos
que pretenden resguardar su interés superior. Con su promulgacion nues-
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A modo de colofon, cabe citar a Alonso, quien enumera al-
gunos principios y preceptos emanados de la CDN que deberan

tenerse presentes ante un caso de grooming:

(I) el interes superior del nifio, en tanto el Estado
debe garantizar que todas las medidas que se tomen
sean las mejores para los nifios afectados, a los fines
de evitar la doble estigmatizacion del menor, qui-
en se vera afectado no solo por el hecho en si, sino
también por su participacion recordando el suceso
en el marco de un proceso penal; (II) la aplicacion
de Camara Gesell; (III) el derecho a ser oido; (IV)
la cuestion del consentimiento, diferenciando tres
supuestos segtn la victima sea nifio o nifia, adoles-
cente menor de 16 afios o adolescente entre los 16 y

18 anos y (V) laimportancia del material probatorio

(Alonso, 2014).

V). 2. Concepto y generalidades

Adentrandonos al analisis de la figura penal, el término
grooming proviene del idioma ingles —gerundio ‘groom’— que
significa ‘acicalar’, ‘arreglar’, ‘embellecer’, ‘engalanar™. Lleva-
do al contexto de esta delincuencia, alude a una modalidad de

tro pais no hace mas que cumplir con estandares minimos fijados por la
estructura juridica internacional elaborada al respecto: CDN; el Protocolo
Opcional de la Convencion sobre los Derechos del Nifio acerca de la venta
de nifios, la prostitucion infantil y la pornografia infantil; el Protocolo para
la Prevencion, Supresion y Castigo del Trafico de Personas, Especialmente
Mujeres y Nihos, complementario a la Convencion de las Naciones Unidas
contra el Crimen Organizado Transnacional (Protocolo de Palermo); la
Convencion del Consejo de Europa sobre Ciberdelitos; la Convencion del
Consejo de Europa sobre la Proteccion de los Nifios ante la Explotacion y
el Abuso Sexuales; Memorandum de Montevideo sobre la proteccion de
Datos Personales y vida privada en las redes sociales en Internet, particu-
larmente en los nifos, nifias y adolescentes; todo ello pone de manifiesto
la preocupacion de la comunidad internacional ante la proliferacion de
conductas que, al involucrar a menores, hieren los mas profundos sen-
timientos personales, familiares y sociales (CNCrim. y Correc., sala 6.%,
2017/11/06,“S. A. M. s/ procesamiento”, expte. 12.758/2016/CAl).
50 Cfme. CNCrim. y Correc., sala 6.7, 2017/11/06,“S.A. M. s/
procesamiento”, expte. 12758/2016/CA1; el tribunal refiri6: «La palabra
“grooming”, que proviene del término inglés “groom”, significa preparar o
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comunicacion que permite al autor ganar la confianza del menor
y asi poder manipularlo, de modo que en el contacto entre am-
bos resulta necesaria la adopcion de un discurso seductor y de
agrado al menor, resaltando el elogio o la vivencia de situaciones
que impliquen muestras de amor y afecto’'.

Comprende todas aquellas conductas de acercamiento real-
izadas online por el adulto, quien, dada las caracteristicas de la
delincuencia, presenta alglin trastorno propio de las patologias
(pedofilos y pederastas), no impidiendole la comprension del
significado de sus actos’”. Los groomers®, que pueden actuar
bajo identidad falsa o simulada —conocida o no del menor—,
son quienes inician un proceso de acercamiento para ganarse su
confianza, simulando o fingiendo empatia, admiracion, afecto,
etcétera™.

entrenar para un objetivo especifico o actividad concreta. Constituye [...]
la accion deliberada que lleva un adulto a ganarse la confianza de un menor
con el proposito de contactarlo, y posteriormente tomar el control emo-
cional de la victima rompiendo sus débiles barreras, por razones de inmad-
urez biologica, facilitando su proposito sexual» (Lo Giudice, 2013).

51 Alguna voz aislada ha considerado que, dado que child proviene de
«nifio» y grooming de «novio» o «<noviazgox, childgrooming, se puede entend-
er como el proceso de entablar una relacion de noviazgo con un menor de
edad.

52 Cabe citar jurisprudencia que permite ilustrar el concepto expresado,
en especial el objetivo de ganar la confianza de la victima. Asi, la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala VI (CNCrimy-
Correc) (SalaVI) Fecha: 06/11/2017 Partes: S., A. M. s/ procesamiento
Publicado en La Ley 12/12/2017, con nota de Mauricio Cueto; ha dicho
que: «El imputado debe ser procesado por el delito de grooming, dado que
se encuentra corroborado documentalmente y mediante los dichos de la
victima en camara Gesell que, en un primer momento, generé un contex-
to de confianza mediante halagos inocentes que, sin duda, causaron una
impresion mayor en la victima debido a que estaba transitando la adoles-
cencia; luego solicito el envio de fotos y, para que no hubiera hesitacion del
tenor de su requerimiento, directamente mandé una de sus partes intimas
y, finalmente, busco concretar una salida que, en principio, hubiese podido
resultar tentadoray.

53 Aligual que el violador serial, el groomer es un depredador sexual,
pues sale a cazar a sus victimas dentro del espacio virtual. Medios como las
diversas plataformas —redes sociales— le brinda la posibilidad a un adulto
pedofilo/pederasta, mediante practicas, ardidas, facilitados y potenciadas

o del medio virtual, fingir ser otros menor, para concretar algunos de los
propositos» (Cf. Vaninetti, H., 2018, “El delito de grooming. La importan-
cia de contar con un solido plexo probatorio” en La Ley, cita online: AR/
DOC/253/2018).

54 «No es necesario que el sujeto activo oculte o simule su identidad, o

61
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El delito, en su redaccion, reconoce como medio empleado
para su comision las comunicaciones electronicas, telecomuni-
caciones o cualquier otra tecnologia de transmision de datos; es
decir, se reconoce la irrupcion en la sociedad de la tecnologia y

sus efectos con repercusiones en la ley penal.

El bien juridico sigue siendo el mismo —la integridad sexual
del menor—, sin embargo, la existencia de medios tecnologicos
facilita la comision del delito no solo por su capacidad de ma-
sividad, sino porque es propicio el ocultamiento o disfraz de la

identidad y finalidad del autor.

Son muestras ilustrativas de las nuevas tecnologias de comu-
nicacion el uso de internet, medio a traves del cual se expande
las redes sociales como Facebook, Twitter, WhatsApp, Instagram,
etc.; medios que también se caracterizan porque la comunica-
cion que entabla el agente puede originarse en cualquier lugar,
superando las jurisdicciones territoriales internas y externas de
un pais, con lo cual es un delito interjurisdiccional y trasnacional

que no reconoce fronteras o limites entre paises.

En sustancia, se trata de un acoso sexual® especializado por el
uso de la tecnologia en perjuicio del menor sin distincion alguna,
sean estos con salud mental o presentando retraso madurativo
mental*®, toda vez que el «acercamiento» al menor puede darse

a través de medios digitales o tecnolégicos, Ello sin perjuicio de

mienta en su edad al establecer el contacto, para que se configure el delitox»
(Juzg. Corr. n.° 1 Bahia Blanca 1/9/2015 “F. J. M. S/ Corrupcion mediante
grooming” c. n.® 1060/15).

55 Bien refiere Buompadre al afirmar que el delito de grooming no es

un delito informatico, sino que es un delito sexual que se caracteriza y
diferencia de otros que lesionan la integridad sexual de menores de edad,
porque el autor usa un medio informatico o telematico para lograr sus
objetivos sexuales (Cfr. Boumpadre, J. E., 2016, Violencia de género en la era
digital: modalidades mediante el uso de la tecnologia. Buenos Aires: Astrea).

56 Cf.“Canario, Jos¢ Antonio s/ hostigamiento sexual contra menores

o grooming y abuso sexual con acceso carnal, de fecha 23/12/2004. Cita
Online AR/JUR/76639/2014 — La ley Online. El tribunal dijo que «el im-
putado debe ser condenado a siete afios de prision por los delitos de hosti-
gamiento sexual contra menores o grooming y abuso sexual con acceso
carnal, en tanto se acredito que mantuvo relaciones sexuales con una mejor
de 12 anos, a quien previamente habia contactado por Facebook y que
hostigd sexualmente a una nifia de 14 afios con retraso madurativo a través
de las redes sociales — en el caso, solicitando fotos, enviando mensajes y
realizando propuestas deshonestas.
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sefalar y reconocer que el uso de la tecnologia facilita la accion
del delincuente sexual y torna mas endeble la defensa de la vic-
tima, facilitando el acercamiento virtual con el menor, comen-
zando con el contacto, siguiendo con la amistad que se nutre de
la confianza, para concluir en el trato sexual, esto es, el pedido
sexual dirigido al menor y su consiguiente consecucion por par-
te de este, vgr. dentro de la comunicacion sexual tienen cabida

dialogos, fotos, grabaciones, incluso hasta llegar al encuentro.

V). 3. Aplicacion de la ley

Para los delitos cometidos en territorio argentino, rige el
principio territorial (art. 1.° CP), con el cual se aplica la ley
penal argentina a los delitos cometidos «en el territorio de la
Nacion Argentina, o en los lugares sometidos a su jurisdiccion»,
sea nacional o no quien lo comete, residente o transeunte. En el
mismo sentido, lo dispone el art. 1 del Proyecto de reforma al

C()digo Penal.

Ahora bien, dada la modalidad delictiva que reconoce como
medio o instrumento de su comision, el uso de internet, po-
demos determinar que se esta ante la presencia de un delito a
distancia, toda vez que las comunicaciones pueden originarse en

un pais o jurisdiccion distinta a la nacional.

Frente a ello, habra que determinar las caracteristicas del
delito y el dano ocasionado hacia el bien tutelado, es decir, la
estructura del tipo delictivo a regir en Argentina.

De ello, se desprenden dos principios que permiten discernir
acerca de la concurrencia o no de la aplicacion de la ley nacional,
a saber, el principio territorial y el principio real o de defensa.

El primero absorbe por aplicacion de la teoria de ubicuidad a
todos aquellos sucesos en que el delito es considerado cometido
en el pais —accion, en todo o en parte; resultado, en todo o en
parte; resultado intermedio; lugar donde debia producirse el re-
sultado—, imponiéndose por encima de las teorias de la accion

o del resultado (De la Ruaa, 2014).

Mientras que el principio real o de defensa®” sera aplicable

57 El principio real o de defensa que posibilita la aplicacion de la ley
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para aquellos supuestos en que el sujeto realiza actividades que
aun no resulta un delito tipico, pero el comportamiento eviden-
cia danos o peligros para intereses nacionales que fundamenten
que el pais castigue el delito. Es precisamente el significado del
termino «efectos» previsto en el art. 1 CP o art. 1 inc. 1 del
Proyecto de reforma.

Sin perjuicio de los principios citados, cabe sefalar que resul-
ta por demas comun que ante un ilicito penal cometido a traves
de internet sean competentes los tribunales de diferentes paises.
En estos casos, la competencia se atribuye a criterio de buena fe
y respetando los derechos del acusado a un juicio, pero tambien
los propios de la victima y su contexto familiar. Para eso deberan
tenerse en cuenta los tratados celebrados entre los paises, los
derechos y obligaciones que contiene, la naturaleza y gravedad
del delito; la disponibilidad de las pruebas materiales del delito,
la residencia del acusado y de las victimas, residencia de los testi-
gos; la prelacion por la fecha de inicio de cada proceso de investi-
gacion y cualquier otra conveniencia que surja de la investigacion

(Flores Prada, 2014).

Estos criterios son los que se desprenden de la jurisprudencia
en la materia de la difusion de pornograﬁ'a infantil y grooming

provenientes del extranjero®®.

V). 4. Accion tipica

La accion reprimida en el art. 131 CP consiste en contac-

tar a un menor de edad, esto es mantener con ¢l una comuni-

penal argentina a los delitos cometidos en territorio extranjero o en lug-
ares no sometidos a la jurisdiccion nacional, cometidos por nacionales o
extranjeros, siempre que sus efectos deban producirse en el territorio del
pais o en lugares donde ejerce su jurisdiccion (art. 1 inc. 1 C.P. o art. 1.°
incs. 1.9y 2.° del Proyecto), o cuando sin producir estas consecuencias,
fueron cometidos por agentes o empleados de autoridades argentinas en el
desempefio de su cargo (art. 1, inc. 2 CP).

58 CSJN 19/08/2004 - “Parodi, Aldo S.” — cita online AR/
JUR/3627/2004 — La Ley 14/03/2005,8; en las que, en distintas paginas
de internet generadas desde EE. UU., se difunden imagenes relacionadas
con la pornografia infantil; CSJN 27/12/2005 “Embajada Alemana” cita
online AR/JUR/10322/2005, en la se descubri6 la existencia de comu-
nidades cerradas de usuarios de internet que intercambian, distribuyen o
divulgan imagenes de pornografia infantil.
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cacion que permita relacionarse por medio de comunicaciones
electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de
transmision de datos. Al no distinguirse, el contacto puede en-
tablarse con una persona que usa su verdadera identidad o, lo
mas comun, con una identidad falsa a fin de inducir en error a

;.
la victima.

No se trata de cualquier relacion, sino que sera aquella que
permita al agente iniciar el camino que le permita cometer deli-
tos contra la integridad sexual previstos en el Titulo III del Codi-

go Penal. En otras palabras, hay un fin motivacion sexual.

Sucede que los menores no logran facilmente darse cuenta de
que el interlocutor con quien estan interactuando puede ser un
adulto, incluso un menor con una motivacion sexual. Para ello,
el groomer adopta un plan con el objetivo de ganar la confianza de
la victima y asi a posteriori logar su cometido. Convence progre-
sivamente al menor mediante una comunicacion empatica para
que este comience a suministrarle datos personales: familiares,

colegio, club, amistades, gustos, etcétera.

Ganada la confianza del menor y con las barreras de inhibicion
relajadas, se pasa a solicitar acciones concretas de contenido sex-
ual consistentes en précticas sobre su cuerpo, tocamientos, mas-
turbacion, desnudos, fotos insinuantes, etc.; elementos todos
ellos que seran comunicados a traves de la diversidad de medios

tecnolégicos existentes.

Sin dudas, los groomers conocen de sobremanera -y lo
aprovechan- que en la actualidad los mayores y menores de edad
adoptaron el habito de enviar imagenes (fotografias, videos), au-
dios con connotacioén sexual a través del ambito virtual, dando

lugar a la practica llamada sexting.

Lo hasta aqui desarrollado nos demuestra que, tal como lo
declara la jurisprudencia y la doctrina® en consonancia, el autor
del delito de grooming atraviesa por diferentes etapas que van
desde el contacto que hace con el menor, luego ganarse su confi-

59 Cf. Lo Giudice, M. E., 2013, Con motivo de la sancién de la ley que in-
troduce el «delito de groomingy en el Cddigo Penal. El Dial. Recuperado de
http://www.eldial.com. En la jurisprudencia: CNCrim. y Correc., sala
6.%,2017/11/06,“S. A. M. s/ procesamiento”, expte. 12.758/2016/CA1;
Tribunal en lo Criminal n.° 2 de Bahia Blanca de fecha 19/10/2017 L. J.
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anza, posteriormente romper barreras que le permiten obtener

la confidencia del nifio y por altimo lograr su proposito sexual.

V). 5. Sujetos del delito

El sujeto activo puede ser cualquier persona sin distincion de
sexo, basta con que el autor tenga capacidad de accion; por su
parte, la victima solo puede ser una persona menor de edad, esto
es menor de 18 anos, tope de edad que evita distincion alguna
por las franjas etarias del menor —por ejemplo, Menor de diez

anos, menor de trece anos o menor de catorce anos—.

V). 6.Tipo subjetivo

Es un delito doloso, solo admite el dolo directo, esto es que
el contacto esté dirigido Unicamente a cometer cualquier delito

contra la integridad sexual del menor.

Se trata de una accion compuesta de dos secuencias, el con-
tacto para ganar la confianza de la victima y el logro del abuso

sexual en perjuicio del menor.

Lo dicho es concordante con lo ya sefialado por Buompa-
dre al expresar que el delito exige, en su aspecto subjetivo, una
ultraintencion: «un plus en la faz subjetiva que esta dado por el
proposito de cometer un delito sexual en perjuicio del menor de

edad» (Boumpadre, 2016, pp. 212-213).

V). 7. Consumacion

El delito constituye un adelanto de punibilidad legislativa es-
bozada bajo la forma de un acto preparatorio de otra infraccion
contra la integridad sexual, por lo cual no se requiere que esta
ultima se haya concretado o ni siquiera tentado.

Para la procedencia de la figura y de acuerdo con la redac-
cion, bastara la mera realizacion de la conducta de «contactar»
para que el delito quede perfeccionado. Ese contacto debe estar
necesariamente inspirado en la finalidad tipica de cometer algu-
na clase de agresion sexual contra menores de edad. No exige la
efectivizacion de los actos sexuales, tampoco la efectiva produc-
cion de un resultado corruptor.
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El tipo penal se presenta como un delito de peligro, pese a ta-
les caracteristicas, analizado desde el punto de vista de la accion, 67
puede quedar en grado de tentativa desde el momento en que el
sujeto activo realiza todas las maniobras necesarias para estable-
cer un contacto con el menor, el que no se llega a concretar por

causas ajenas a su voluntad (art. 42 CP).

En sustancia es un acto preparatorio punible, ya que el groo-
ming es un acto previo al posterior proposito del autor, esto es un
abuso o ataque sexual en perjuicio del menor®.

Como ya lo adelantamos al tratar la accion, el delito se consu-
ma con el contacto virtual entablado con el menor y siempre que
el contacto responda a la finalidad de la perpetracion de alguno
de los ilicitos previstos en el Titulo Il del Codigo Penal, ya sea
en su forma basica o calificada, en otras palabras, con el fin de

realizar actos de naturaleza sexual.

El contacto implica que el menor al menos reciba el mensaje
sin necesidad de contestarlo, pues al menos el victimario lo con-
tacto con la finalidad de mantener una relacion y asi producir
una correspondencia de mensajes.

Si bien con un solo contacto se consuma el ilicito, la mas de
las veces el delito se presenta a través de una serie de contactos
que prolonga la ofensa al bien juridico, constituyendo en ese su-
puesto un delito permanente o continuo.

En consecuencia, reconoce un estado de consumacion que se
mantiene en el tiempo toda vez que la infraccion puede integrar-
se de varios tramos o se ejecuta mediante actos sucesivos con

solucion de continuidad.

60 Respecto a la accion tipica de este delito, la jurisprudencia tiene dicho
que es un acto preparatorio punible, en el que las modalidades de comision
pueden ser de lo mas variadas: mensajes, imagenes, declaraciones de afec-
to, bromas procaces, etcétera. La accion u omision implica un acercamien-
to con el objeto de establecer una relacion de confianza, de poder y/o con-
trol emocional sobre el menor mediante la manipulacion o el engafio en el
que el adulto, sujeto activo, enmascara su identidad con la finalidad de que
el nifio o nifia, a traves del vinculo establecido, pierda sus inhibiciones y
realice acciones de indole sexual. La interaccién de al menos dos personas
para que el delito pueda concretarse tiene su campo de accion en redes
sociales. (TOralCrim. y Corr. n.” 19 Capital Federal, CCC 2016/63.603/
TO1).
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V).8. Confluencia de figuras

Si el contacto permite al victimario la realizacion de cualquie-
ra de los delitos contra la integridad sexual, estos delitos despla-
zaran la aplicacion del grooming, pues se estara ante la presencia
de dos o mas contextos delictivos de gravedad progresiva, esto
es un concurso aparente de leyes, relacion de consuncion. En
estos casos, cabe sefialar que el tipo mas grave o en igualdad de
gravedad, el mas perfecto, desplaza la aplicacion del otro®'.

Lo dicho no impide la aplicacion autonoma de las figuras para
aquellos supuestos en los que el grooming tiene autonomia y en-
tidad por si sola, sin la conexion ideologica con otros delitos
gravosos que se suscitan por una accion subita o sorpresiva y no
planificada o premeditada62.

Tambien podra producirse concurso de delitos (art. 55 CP)
para los supuestos de cometerse cualquier otro delito contra la
integridad sexual y la figura de facilitacion o distribucion de ma-

terial pornogréfico al menor segﬁn lo previsto en el art. 128 CP.

Si bien el acoso o acercamiento a menores puede practicarse
de modo diverso, la norma del actual art. 131 CP tiene un ca-
racter limitado, pues solo describe la delincuencia del grooming,

esto es el acoso practicado a traves de medios tecnolégicos.

Este caracter limitado de la norma es corregido en la redac-
cion del proyecto de reforma que muestra una sistematica mas
acertada toda vez que la norma de lege ferenda abarca cualquier
contacto con finalidad sexual delictiva en perjuicio del menor,
sea que el acercamiento se produzca o no a traves de un medio
tecnologico.

El art. 122 del Anteproyecto es una figura subsidiaria, apli-
cable siempre «que el hecho no importe un delito mas severa-

61 «Ley consumens derogate legi consumptae» (Cfr. Ntfiez, R. C., 2009,
Manual de Derecho Penal. Parte especial. Cordoba: Marcos Lerner, p. 157).

62 Jurisprudencia del Tribunal en lo Criminal n.® 2 de Bahia Blanca, en
autos “L. J. s/ homicidio calificado, grooming y robo”, condené al imputa-
do indicando que el material probatorio de la causa daba cuenta de la exis-
tencia de un delito de acoso sexual tecnologico, dado su fin de cometer un
delito contra la integridad sexual y del robo, y la accién sorpresiva de aquel al
decidir quitarle la vida a la menor, quedando asi perfectamente establecida
la vinculacion entre estos delitos.
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mente penado». Preve dos acciones mas, cometidas en perjuicio
del menor. Con estas, se completa un cuadro de proteccion del
menor que comprende conversaciones o relatos de contenido
sexual con el menor de trece afios (inc. 1.°) y el requerimiento
del sujeto pasivo para que realice actividades sexuales explicitas
o actos con ese contenido o connotacion o le solicite imagenes
de st mismo con contenido sexual. Basta para que la delincuencia
proceda el requerimiento del agente sin que sea necesario que

el menor acceda.

Resulta evidente que el tipo penal va delineando un sendero
delictivo a través de cada conducta contenida en cada inciso de la
norma. Los incisos 4.° y5 .2 estan dirigidos a la delincuencia que
aprovecha la mayor indefension del menor, ya sea por su propia
inmadurez sexual, por el uso de engafio, violencia, amenaza, abu-
so de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad o el empleo
de intimidacion o coercion. Se trata de situaciones en las que la
victima carece de libertad de decision o una posibilidad material
y psicologica de impedir la accion delictiva. En otras palabras,
facilita la manipulacion que ejerce el autor sobre la victima.
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Reflexiones finales

El analisis de las figuras realizadas refiere a acciones que per-
sonas u organizaciones dirigen a vulnerar integridad sexual de

menores.

Sin embargo, consideramos que, mas alla de la existencia
de un sistema juridico nacional y convencional que construya
un abanico protector de la victima, las respuestas eficaces
transcienden ese ambito y deben buscarse en otros ambitos o
espacio de la sociedad.

Como lo sehala Roxin, el fenomeno de la criminalidad es un
flagelo comtin a todas las sociedades, sin que ninguna haya lo-
grado eliminarla o, al menos, reducirla considerablemente. De-
muestra que las penas privativas de la libertad, aun siendo rig-
urosas y necesarias, no alcanzan a solucionar el problema porque
el autor piensa que no sera detenido o siendolo podra evitar un

encierro extendido en el tiempo (Roxin, 2001).

La posibilidad de la detencion del responsable, sin duda, es un
medio disuasivo; sin embargo, entiendo que la mayor disuasion
debe verse por una percepcion del delincuente sexual acerca de
ser descubierto y detenido. En otras palabras, que el Estado y la
sociedad presente hara cesar el delito.

Ese fin se cumple a través del control, el cual se lleva a cabo
a traves de elementos esenciales que cooperan en la tarea: la au-
toridad policial y la familia o contexto que rodea a la victima
(menor), ambos mancomunados y empleando los mecanismos
tecnologicos de ultima generacion, pueden impedir un contacto,

detectar su existencia, y ubicar el origen.

Resulta indiscutible que una adecuada educacion sexual del
menor ayuda a evitar la accion del delincuente, pues brinda her-
ramientas de conocimiento al menor y a su propia familia.

Estas medidas de prevencion del delito que, en un principio,
deben ser acompanadas con medidas restrictivas de la libertad a
fin de preservar a la victima y no estorbar la pesquisa, deben ten-
er correlato con la aplicacion en el victimario del consiguiente
tratamiento a cargo de especialistas que identifiquen las causas
que lo llevaron a abusar y la terapia aplicable a cada caso.
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Quien abusa, mas alla del reproche penal de su conducta y su
responsabilidad, es una persona con desequilibrios en su salud, 71
por lo que es por demas necesario un tratamiento que asegure
una repuesta mas adecuada a fin de evitar la reiteracion de con-
ductas en el futuro, la que tendra que verse acompanada del re-
spectivo control o seguimiento del Estado en su cumplimiento,
ya sea que deba cumplirse dentro o fuera de la esfera peniten-
ciaria.

Se esta ante una delincuencia que afecta de modo sensible a la
sexualidad del ser humano con serias consecuencias en su vida,
que, a su vez, repercuten en la sociedad. Su atencion exige al
Estado un abordaje desde el area educacional y de salud. El des-
cuido o la indiferencia a lo senalado propicia, implica renunciar

a la proteccion de quienes seran el futuro de cualquier sociedad.

Como bien lo dice Roxin: «si queremos fortalecer la seguri-
dad individual y garantizar la paz social, tanto como sea posible,
necesitamos de una ciencia interdisciplinaria de la prevencion en
la cual esté incluida la cooperacion del derecho penal» (Roxin,

2001, pp. 98-99).
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