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Resumen

La cuestion a tratar se centra en la escala penal prevista en el cuarto parrafo
del articulo 119 del Cdédigo Penal y su inconstitucionalidad en razén de vulnerar los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, por cuanto asigna una misma pena,
por mediar determinadas circunstancias agravantes, a dos hechos que
anteriormente fueron valorados como distintos. El legislador estimé que las
conductas de los parrafos segundo y tercero del mismo articulo (sometimiento
sexual gravemente ultrajante y abuso sexual con acceso carnal) obedecian a
diferentes magnitudes de afectacion del bien juridico protegido, lo cual se tradujo en
la asignacion de distintas penas. Tal valoracion fue soslayada en el cuarto parrafo

(agravante de los dos parrafos anteriores) al imponer igual castigo a ambas
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conductas. El tema es analizado por el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba en
un fallo que declara la inconstitucionalidad de la escala penal en conflicto, el cual

resefaremos.

Abstract

The question to be addressed focuses on the criminal scale under the fourth
paragraph of Article 119 of the Criminal Code unconstitutional on the grounds of
violating the principles of proportionality and reasonableness, since it assigns the
same penalty, to mediate certain aggravating circumstances, two facts that were
previously rated as different. The legislature found that the behavior of second and
third paragraphs of that article (sexual subjugation and abuse seriously outrageous
sexual intercourse) were due to different amounts of protected legal involvement,
which resulted in the assignment of different punishments. This point was ignored in
the fourth paragraph (aggravation of the two above) by imposing the same
punishment to both behaviors. The issue is analyzed by the Tribunal Superior de
Justicia de Codrdoba in a ruling that declared unconstitutional the criminal scale

conflict, which will outline.

1. Introduccion.

El presente trabajo tiene por objeto referirnos a la incongruencia plasmada por
el legislador en el cuarto parrafo del art. 119 del Cédigo Penal, relativa a la escala
penal que propone para la agravante de las figuras de los parrafos segundo y tercero
con relacidn a las escalas penales previstas para ellas.

A partir de la reforma introducida por la ley nro. 25087/99 a esta norma, dicha
situacion ha sido advertida por un sector de la doctrina, no obstante lo cual, el
veintiuno de abril de dos mil diez el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba ha
declarado inconstitucional la escala penal contenida en el cuarto parrafo.

A continuacién realizaremos una exposicién ordenada comenzando con un
breve repaso, con fundamentacion doctrinaria y jurisprudencial, de las figuras

contenidas en los tres primeros parrafos. Esta revisidon tiene por objeto resaltar las
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especiales caracteristicas de cada figura que las diferencian entre si,
fundamentalmente en cuanto han sido consideradas por el legislador como hechos
de distinta gravedad asignandoles diferentes penas segun la dimensién de la ofensa
ocasionada al bien juridico protegido (parrafos primero, segundo y tercero).

Llegando al cuarto parrafo, advertiremos que se impone una misma escala
penal, con motivo de mediar determinadas circunstancias agravantes, a dos hechos
gue anteriormente (segundo y tercer parrafo) habian sido valorados en su gravedad
como distintos y por cuanto sus escalas penales son diferentes.

Este es el caso que se planted ante el Tribunal Maximo de nuestra provincia,

cuya resolucién y argumentos resefiaremos hacia el final de la exposicion.

1. Los Tipos Penales del art. 119 del Codigo Penal
2.a. Figura Basica del Abuso Sexual.

Haciendo una sucinta revision de este tipo basico, diremos que se reprime con
pena de reclusion o prision de seis meses a cuatro afos el abuso sexual de persona,
de uno u otro sexo, cuando a) fuere menor de trece afos o, b) cuando mediare
violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia,
de autoridad o de poder, o aprovechamiento de que por cualquier causa no haya
podido consentir libremente la accion.

Abusar sexualmente de otro es la conducta tipica, y por ella se entiende todo
acto de significado objetivo impudico en el cual se emplea el cuerpo de otro, siempre
gue éste sea menor de trece afos de edad o mayor de esa edad pero quien no pudo
consentir el acto libremente por alguna razon.

Acto objetivamente impudico hace referencia a que no es necesario que el acto
violatorio del pudor individual sea subjetivamente impudico para el autor, es decir,
qgue este haya actuado motivado por impulsos sexuales. Asi, constituye abuso sexual
el obrar movido por venganza, humillacién, broma, etc.

Estos actos son tanto tocamientos o contactos corporales del autor con la
victima, o de esta con un tercero obligada por el autor, como contactos de objetos
con ciertas partes del cuerpo que tengan connotacién sexual. No bastan ni la
palabra, ni los actos a distancia, ni la simple contemplacién, como asi tampoco

llegan a comprender el acceso carnal.

/_IIJ Dﬂll‘ Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y Hntarlalesx
ISSN 1853-5690 - Noviembre de 2011- A1.V2.-
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja. Arg. /

k\ http://iniure.unlar.edu.ar _/

- 179 -



ALEJANDRA NADER: "Delitos contra la integridad sexual”

2.b. Agravante por Sometimiento Sexual

Gravemente Ultrajante.

Seguidamente, en el segundo parrafo, la disposicidn legal establece como pena
la reclusion o prisidon de cuatro a diez afios cuando el abuso por su duracién o
circunstancias de su realizacion, hubiere configurado un sometimiento sexual
gravemente ultrajante para la victima.

La pena se eleva considerablemente, pues la escala prevista en el primer
parrafo es de uno a cuatro afios mientras que la escala aqui es de cuatro a diez
anos. Al respecto Gustavo AROCENA expresa “innegablemente, la razén politica del
mayor castigo finca aqui en el mayor desprecio para la integridad sexual, moral y
personal del sujeto pasivo que significa, por sus particulares caracteristicas, la
conducta del agente”’®.

La accion tipica no se diferencia de la del abuso sexual basico, son actos
objetivamente impudicos realizados bajo alguna de las circunstancias previstas en
aquél.

Dos son las modalidades con las que puede configurarse este abuso sexual
agravado: la duracion del mismo o las circunstancias de su realizacion.

En relacién a la primera de ellas, la duracién, diremos que se trata de la
prolongacién en el tiempo. Es aquél abuso que se perpetra en un acto cuya duracién
es mayor a la de la figura simple, o bien aquella conducta abusiva que es reiterada
en el tiempo.

Con respecto a la segunda, las circunstancias de su realizacion, quedan
comprendidas por su intensidad vejatoria la introduccidon de dedos, lengua u objetos,
la fellatio in ore —cuando no se la admita como acceso carnal-, el abuso en lugar
publico, eyaculacién sobre el rostro de la victima, obligar a realizar actos de
bestialidad o zoofilia.

Asi, el excesivo tiempo o las circunstancias en que se lleva a cabo el abuso
representan un ultraje (degradacién, desprecio, menoscabo de la persona) “extra” al

gue supone la figura basica.

76 AROCENA, Gustavo A., “Acerca de la Nueva Regulacién de los ‘Delitos Sexuales’ (Ley Nacional
25087)", Semanario Juridico Fallos y Doctrina N°© 1256, del 2/9/1999, afio XXIII, Cérdoba, p. 264.
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Enrigue GAVIER expresa “la diferenciacion fue acertadamente introducida por el
legislador porque es indudable que hechos de tamafa gravedad no podian estar
reprimidos con la misma pena que un furtivo tocamiento de nalgas o senos en un
colectivo repleto de pasajeros... La razon determinante de la mayor criminalidad del
hecho, reside en el mayor desprecio por la dignidad e integridad personal de la
victima que implica llevar a cabo hechos que por su duracion o por las circunstancias
de su realizacion, son gravemente ultrajantes... Por su duracién (...) implica un
peligro para la integridad fisica y un innecesario vejamen para la dignidad de la
victima. Por las circunstancias de su realizacion, la ley alude a situaciones en que los
actos en si mismos, son intrinsecamente escandalosos, humillantes, peligrosos y de

un alto contenido vejatorio para la victima”’’.

2. c. Agravante por Acceso Carnal.

El parrafo tercero prescribe la pena de reclusion o prisidon de seis a quince afios
cuando mediando las circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal por
cualquier via.

Es el anterior delito de violacidn y su configuracidon exige que tuviere lugar bajo
alguna de las circunstancias previstas en el abuso sexual simple.

La ley dice cuando “hubiere acceso carnal”, la expresion se refiere a la
existencia de penetracion del érgano sexual masculino en el cuerpo de otra persona.
No se requiere que la misma sea completa, ni que haya eyaculacion.

El sujeto activo puede ser vardn o mujer por cuanto la literalidad de la norma
exige que haya acceso carnal y no que el sujeto acceda carnalmente a la victima.
Asi, el autor puede asumir un rol activo o pasivo, caso este ultimo de aquél que se
hiciere penetrar por la victima. En este punto las interpretaciones no son
coincidentes, en contra podemos mencionar a DONNA quien afirma que mientras el

III

legislador hable de “acceso carnal” el sujeto activo sera sdlo el vardn, pues es el

Unico que cuenta con un érgano capaz de penetrar’®

77 GAVIER, Enrique A., Delitos contra la Integridad Sexual. Andlisis de la Ley 25087. Antecedentes
Parlamentarios, Marcos Lerner Editora Cérdoba, Cérdoba, 1999, p. 29.

78 DONNA, Edgardo Alberto en Delitos contra la Integridad Sexual, Segunda edicién actualizada,
Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2002, p. 67.
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El sujeto pasivo también puede ser varéon o mujer, como en el tipo basico.

La penetracion debe llevarse a cabo por cualquier via segun prescribe la
disposicién legal. No obstante ello, la doctrina ha polemizado sobre la inclusion de la
boca como via de acceso carnal -no asi respecto del ano que si bien es una via
contra natura para el coito ya es aceptada tradicionalmente como via de
penetracidon. Mas alld de la naturaleza de la boca como 6rgano apto para la
penetracién por sus caracteristicas particulares distintas a las de la vagina y el recto,
se ha manifestado que surge con claridad tanto de la amplitud de la expresion
utilizada por la norma como de los debates parlamentarios, la intencién del
legislador de abarcar la fellatio in ore equiparandola a la penetracién vaginal y anal,
y que seria absurdo no hacerlo ya que ese fue el propdsito perseguido por la
reforma’®. Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba ha admitido tal
equiparacion (Sala Penal, “Lazo”, sent. N° 88, 11/10/2002, Foro de Cérdoba, Afo
XIII-N©79-2002, pp. 146-152) como también lo hizo la Corte Suprema de la Nacién
y otros tantos tribunales del pais, al igual que en la doctrina lo hicieron REINALDI,
AROCENA, FONTAN BALESTRA. Se expresaron en contra NUNEZ, GAVIER, DONNA®?,

Como observamos, en este abuso agravado hay un mayor vejamen no sélo a la
integridad sexual de la victima sino también a su dignidad en relacion al abuso
agravado del segundo parrafo. El abuso sexual con acceso carnal contiene un “plus”
de vejamen con respecto al abuso gravemente ultrajante. Asi lo ha considerado el
legislador cuando fijé escalas penales distintas a ambos hechos por entenderlos
obviamente diferentes, ya que la situacion planteada en el tercer parrafo representa

una mayor ofensa y menoscabo a la persona.

79 REINALDI, Victor F., Los Delitos Sexuales en el Cédigo Penal Argentino. Ley 25087, segunda edicién
actualizada, Marcos Lerner editora, Cérdoba, 2005, p. 103.

80 REINALDI, idem; AROCENA, op. cit., p. 264; FONTAN BALESTRA, Carlos y NUNEZ, Ricardo C. citados
por REINALDI, ibidem, p. 97; GAVIER, op. cit., p. 31; DONNA, op. cit., p. 66.
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2. d. Agravante del Abuso Sexual con
Sometimiento Gravemente Ultrajante y del Abuso
Sexual con Acceso Carnal en razon del parentesco.
Problematica de la escala penal prevista.

El parrafo cuarto consagra varias circunstancias que aumentan la criminalidad
del hecho puesto que de darse, agravan las dos modalidades agravadas del abuso
sexual basico —es decir, las previstas en los parrafos segundo y tercero-
estableciendo la pena la reclusién o prision de ocho a veinte afos, siempre que:

a) resultare un grave dafo en la salud fisica o mental de la victima,

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

c) el autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de
transmisién sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio,

d) el hecho fuere cometido por dos o0 mas personas, o con armas,

e) el hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales o
de seguridad, en ocasidn de sus funciones,

f) el hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho afios, aprovechando la
situacion de convivencia preexistente con el mismo.

En atencion al examen planteado en el presente, nos referiremos Unicamente a
la agravante por el vinculo sanguineo preexistente entre autor y victima.

El motivo de esta agravante descansa, segun algunos doctrinarios como CREUS,
SOLER y URE, en el caracter incestuoso de la relacion®, postura aceptada también
por varios paises —~Méjico, Cuba, Chile. Para NUNEZ se funda en la “infraccién de la
obligacién de resguardo sexual de la victima proveniente del vinculo parental”®. Por
su parte, DONNA dice que es la violacidon de un especifico deber de guarda lo que

|83

sustenta esta causal®>. Como vemos, la doctrina no es unanime, asi como tampoco

los tribunales que han receptado los distintos criterios.

81 CREUS, SOLER y URE citados por DONNA, op. cit., p. 90.
82 NUNEZ citado por DONNA, idem. En igual sentido GAVIER, op. cit., p. 48.
85 DONNA, idem.
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Entrando concretamente al tema que nos convoca, vinculado a la escala penal
prevista para el caso en analisis apunta DONNA: "Ndtese el absurdo que se prevé la
misma pena para conductas que en su figura basica estan sometidas a penas
diferentes”®*. El autor hace referencia a que la norma dispuso para el abuso sexual
con sometimiento gravemente ultrajante una pena de reclusién o prision de cuatro a
diez afos, mientras que la misma se eleva si el abuso sexual es con acceso carnal,
siendo de seis a quince afos, por entender que en este Ultimo caso la conducta del
victimario implica un mayor ultraje a la victima. Sin embargo, y en oportunidad de
agravar ambos abusos en el parrafo cuarto equiparo la pena para las dos figuras
elevandola hasta ocho a veinte afios, es decir, no siguidé el mismo criterio de
diferenciacion por el cual aumentd la pena del abuso con acceso carnal en relacion al
abuso con sometimiento gravemente ultrajante, para los que estan previstas
distintas escalas penales.

También advirtio esto GAVIER, quien sefialé: “"En el tipo agravado, se observa
que la ley somete a la misma pena conductas que en su forma simple estan
sometidas a penas diferentes. Ello puede ser contabilizado como un error de la ley,
sin embargo, los abusos sexuales gravemente ultrajantes para la victima por su
duracion o por las circunstancias de su consumacion, son hechos que por sus
caracteristicas pueden ser aun de mayor entidad ultrajante que los del tercer parrafo
y que en el cédigo espafiol de 1995, que sirviera de modelo a nuestro legislador,
estan equiparados en su pena (arts. 179 y 181 C.P.E.). Ademas, en las figuras de la
promocion y la facilitacion de la corrupcion y de la prostitucién de menores de 18
anos y de 13 afos (arts. 125 y 125 bis), al igual que en el tipo sustituido, a pesar de
qgue en ambas edades se aplican escalas diferentes, en el tipo agravado del 2°
parrafo de esas disposiciones se establece una escala unica y otro tanto ocurria en el
texto derogado, por lo que podria pensarse que no es errénea la decision legislativa.
Sin embargo, partiendo de la base de que nuestra ley ha distinguido estas conductas
tanto en el precepto como en la sancién, hubiera sido preferible mantener la
diferencia de pena en el tipo agravado, maxime cuando la diferencia en el monto de

la pena es sustancial”®>.

84 DONNA, ibidem, p. 85.
85 GAVIER, op. cit., 45.
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2. Planteo de Inconstitucionalidad de la Escala Penal
prevista por el parrafo cuarto inciso b en funcion del parrafo
segundo del art. 119 del Cdédigo Penal. Caso Jurisprudencial

del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba.

Seguidamente analizaremos el fallo dictado el veintiuno de abril de dos mil diez
por el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba® in re “ESPINDOLA, Carlos Francisco
p.s.a. abuso sexual calificado, etc. —Recurso de Casacidon”, Sentencia Numero Cien.

Mediante Sentencia NUmero Dieciocho del veintidds de junio de dos mil siete, la
Camara Sexta en lo Criminal de la ciudad de Cdérdoba declard a Espindola autor del
delito de abuso sexual gravemente ultrajante -por su duracion- calificado -en razén
del vinculo de paternidad-, en virtud del art. 119 segundo parrafo en funcién del

cuarto parrafo inc. b del Cédigo Penal, e imponerle la pena de ocho afios de prision.

3.a. Postulacion de la defensa.

En el caso la defensa se alzé contra el decisorio argumentando que el mismo se
fundd en una norma legal que contiene un minimo en su escala penal que violenta
los principios constitucionales de igualdad y proporcionalidad (arts. 1, 16 y 33 de la
Constitucién Nacional Argentina).

Entendié que mediante la ley 25087 modificatoria del titulo y los contenidos de
los delitos contra la integridad sexual, el legislador ha deslizado una manifiesta,
clara e indudable contradiccidén en la norma cuestionada que repugna a las clausulas
constitucionales.

Sefal6 que el legislador ha distinguido claramente en el art. 119 tres diferentes
modalidades comisivas a las que les impuso distintas escalas penales atendiendo a
su gravedad y a la afectacion del bien juridico.

Expuso que las agravantes de los parrafos segundo y tercero se califican aun
mas y en la misma proporcion cuando median las circunstancias del parrafo cuarto,

ascendiendo la pena a de ocho a veinticinco afios de prisién o reclusién.

86 Conformado por los Sres. Vocales Dres. Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, Aida Tarditti,
Maria Esther Cafure de Battistelli, Domingo J. Sesin, Luis Enrique Rubio, Armando Segundo Andruet (h)

y Carlos Francisco Garcia Allocco.
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Manifestd que dado este marco legal, las figuras del segundo y tercer parrafo
han sido diferenciadas por el legislador en orden a su gravedad, lo cual repercutié en
ambas escalas penales, siendo que tal diferencia se pierde en el cuarto parrafo.

Indicé que la diferencia entre las escalas penales del segundo y del tercer
parrafo es de un tercio en el minimo pasando de cuatro a seis afios, y otro tanto en
el maximo pasando de diez a quince ainos. No obstante ello, y cuando concurren las
circunstancias del cuarto parrafo, la diferencia desaparece, persistiendo la misma
escala penal para el caso del padre que abusa de su hijo de manera gravemente
ultrajante y para aquél que lo accede carnalmente, lo cual tilda de absurdo por
cuanto priva al sistema del art. 119 de coherencia interna, la que necesariamente
debe existir.

Explicé que dos agravantes que el legislador considerd de distinta gravedad vy,
por tanto, merecedoras de escalas penales distintas (segundo y tercer parrafo), ante
la concurrencia de una idéntica circunstancia agravante (cometido por un
ascendiente) quedan sometidas a la misma escala penal, situacidn que conduce a
una pena desproporcionada e irracional.

Postuld que las penas deben ser proporcionales a la gravedad del hecho, lo que
se corresponde con la mayor o menor culpabilidad como también con la afectacion
del mismo bien juridico.

Propuso que debia fijarse un nuevo minimo proporcionado a la gravedad del
hecho, siendo que esta escala no puede crearse libremente, sino que debe atender a
los parametros que se derivan de la misma ley. Asi, entendié que si el supuesto mas
grave —abuso sexual con acceso carnal- se incrementa en su minimo y en su
maximo cuando es cometido por el ascendiente —pasando la pena de seis a quince
afnos a ser de ocho a veinte afios-, debe respetarse tal proporcidén en el supuesto
menos grave —abuso sexual gravemente ultrajante- al concurrir la misma
circunstancia agravante para llegar a una pena proporcional o racional, asi concluye
gue la pena para el caso deberia ser de cinco afos y cuatro meses a trece afios y

cuatro meses de reclusion o prision.
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3.b. Argumentos del Tribunal. Principios de

Proporcionalidad y de Igualdad o Razonabilidad.

En el analisis sobre la afectacién de los principios constitucionales denunciada
por la defensa, el Tribunal estimé que “en cuanto al principio de proporcionalidad, se
ha sehalado que los marcos penales reflejan la escala de valores plasmada en el
ordenamiento juridico, determinando el valor proporcional de la norma dentro del
sistema, sefalando su importancia y rango y la posicion del bien juridico en relacion
con otro, al conformar el punto de partida fundamental para poder determinar la

/8 7

pena en forma racional®’. Por ello es que la justicia de una pena y por ende, su

constitucionalidad, depende, ante todo, de su proporcionalidad con la infraccién®”.

Senaldé que tanto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como el mismo
Tribunal Superior se han pronunciado sobre esta relacién entre el hecho cometido y
la pena aplicada, sosteniendo que debe existir proporcionalidad entre toda medida
penal que implique una privacidén de derechos y la gravedad de la lesion producida al
bien juridico afectado por el hecho, manifestdndose esta ultima a través de las
escalas penales®

Considerd que en el caso concreto que nos ocupa, el legislador adoptd -resulta
harto evidente dijo el Tribunal- como directriz en la gradacion punitiva ir de menos a
mas en la ponderacion de las diferentes magnitudes del injusto, es decir, partid de
una menor afectacidon del bien juridico y fue intensificando los marcos punitivos al
avanzar hacia las mayores magnitudes de afectacion.

Aprecid que, no obstante ello, “al fijar la escala penal cuando concurre la

circunstancia agravante de la calidad parental del autor respecto de la victima (...),

87 E| fallo cita ZIFFER, Patricia S., Lineamientos de la Determinacién de la Pena, segunda edicion,
editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005, p. 37.

88 E| fallo cita ZIFFER, Patricia S., Lineamientos de la Determinacién de la Pena, segunda edicidn,
editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005, pp. 39-40.

8 E| fallo cita “del voto de los Dres., Elena I. Higthon de Nolasco, Juan Carlos Maqueda, E. Raul
Zaffaroni en “"Gramajo, Marcelo Eduardo s/ robo en grado de tentativa -G. 560. XL, causa N° 1573-" =
TSJ, Sala Penal, "Simonetti”, S. N° 144, 2/11/06, “Pereyra”, S. N° 152, 3/11/06, "Acufia”, S. N° 176,
30/11/06, “Baigorria”, S. N° 177, 30/11/06, “"Gutiérrez”, S. N° 184, 14/12/2006; "Romero”, S. N° 215,
29/12/06; “"Unanue”, S. N° 37, 26/3/07; “Ibafiez”, S. N° 72, 11/5/07; “"Ortiz”, S. N° 178, 8/8/07;
“"Bustos”, S. N° 195, 17/8/07".
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la diferente tasacion de la magnitud del injusto adoptada como directriz de
progresividad punitiva por el propio legislador no ha sido seguida coherentemente.”
Agregd que incoherentemente se castigan igual el abuso sexual gravemente
ultrajante y el abuso con acceso carnal, que anteriormente habian sido distinguidos
con diferentes penas.

En dicha inteligencia valoré6 que como resultado de tal parificacién, la pena
establecida para el abuso sexual gravemente ultrajante agravado por el vinculo es
objetivamente desproporcionada con la afectaciéon del bien juridico protegido pues,
segun la directriz adoptada por el propio legislador, ella debia ser inferior a la
conminada para el abuso sexual con acceso carnal, modalidad que reporta una
mayor magnitud del injusto.

A continuacion se avoco al estudio del principio de igualdad en lo que se
relaciona con el caso expuesto, y expresd que se ve vulnerado en virtud de la
parificacién punitiva.

Explic6é que este principio presenta dos niveles: uno, relacionado con la
aplicacion de los casos genéricos dispuestos en la ley a los casos individuales de
modo igualitario; y el otro, referido a la seleccion de casos realizada por el legislador
en forma igualitaria. Predicé que respecto de este segundo nivel, “doctrina
constitucional de fuste ha sefalado que al determinarse en una norma juridica
positiva cudles son los contenidos dogmaticos que integran el hecho antecedente
(esto es, conducta o situacion reglada) de la norma, pueden dejarse fuera de la
extension del concepto del hecho antecedente situaciones iguales a las normadas
como tal hecho. Con lo que, pese a ser iguales, quedan regladas de otra manera por

otras normas de la misma ley o por anteriores o posteriores leyes vigentes” *°.

Expuso que "“..si los hechos son estimados como desiguales y lo son

efectivamente, se dara una valoracion positiva de razonabilidad de la seleccion. Si
los hechos son iguales y pese a ellos se le imputa una distinta prestacion, habra

irrazonabilidad de la seleccién” °*.

°0 E| fallo cita LINARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las Leyes. El "Debido Proceso” como Garantia
Innominada en la Constitucidn Argentina, Editorial Astrea de Rodolfo Depalma y Hnos., Segunda
edicién, Buenos Aires, 1970, p. 116.

! El fallo cita LINARES, ibidem, p. 117.
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Manifestd que entonces resultara irrazonable la seleccién de hechos distintos a
los que se les imputa una misma consecuencia. De este modo, la norma que
establece una misma sancién para dos conductas que afectan un bien juridico con
distinta intensidad, vulnera no sélo el principio de proporcionalidad sino también el
de igualdad, puesto que “/o que no tolerarian las normas constitucionales, a la luz de
este principio, es que (...) existan casos genéricos o soluciones genéricas que sean
groseramente incoherentes con los principios penales que el mismo legislador

discrecionalmente eligié” *°.

3.c. Solucion del Caso.

El Alto Cuerpo concluyé que a los fines de conservar la coherencia interna del
sistema punitivo, en el caso del cuarto parrafo del art. 119 del Cdédigo Penal, el
legislador debidé mantener la diferenciacién en la valoracion del injusto de las
modalidades abusivas y reprimirlas acorde a ella, es decir, con escalas distintas. Al
no hacerlo vulnerd el principio de igualdad o razonabilidad “"yva que extendid la
imputacion de una misma sancion a hechos antecedentes por él mismo considerados
previamente desiguales”.

Por tanto, y habiendo quedado demostrado en el estudio previo que la pena
contemplada por la figura analizada resulta irrazonable por desproporcionada y
desigual, en la oportunidad se declaré por mayoria la inconstitucionalidad de la
escala penal dispuesta para el delito de abuso sexual gravemente ultrajante
agravado por el vinculo (art. 119, cuarto parrafo en funcion del segundo inc. b del
Cddigo Penal) correspondiendo elaborar un nuevo marco punitivo a los efectos de
imponerle al mismo una nueva sancién, siguiendo las pautas de nuestro sistema
juridico (las cuales han sido ya delineadas).

A esos fines, se consideraron las mismas proporciones estimadas por el
legislador en el cuarto parrafo (de ocho a veinte afios de prision o reclusion) para los
supuestos previstos en el tercer parrafo (abuso con acceso carnal, de seis a quince
anos de prisién o reclusién). El Tribunal observé que el incremento fijado ha sido de

un tercio en su minimo y en su maximo, correspondiendo trasladar dicha simetria a

°2 E| fallo cita ALONSO, Juan Pablo, Interpretacién de las Normas y Derecho Penal, editorial Del Puerto,
2006, p. 304.
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la escala penal del segundo parrafo (sometimiento sexual gravemente ultrajante)
cuando concurren las circunstancias del cuarto parrafo, quedando configurada asi
una escala punitiva con un minimo de cinco afos y cuatro meses y un maximo de

trece afios y cuatro meses de reclusion o prision.

3. Palabras Finales.

Las contradicciones y desproporcionalidades de la ley penal, que en el caso
tienen su origen en el momento en que el legislador fijé las penas para los distintos
supuestos previstos por el art. 119 del Cddigo Penal, deben ser corregidas por los
jueces quienes de ninguna manera pueden aplicar leyes que violenten principios
constitucionales. Frente a tal yerro la judicatura cuenta con una via para corregir la
incompatibilidad: el ejercicio del control de constitucionalidad de la norma, el que
sOlo podra realizarse en el caso particular concreto.

Este singular control no significa una invasion en las facultades propias del
Poder Legislativo, manteniéndose incélume la division de poderes ya que configura
parte de la funcidon del Poder Judicial invalidar normas que, si bien emanan de otros
poderes, son contrarias a la Constitucién. De esta forma, se establece un limite al
poder punitivo del Estado -garantia propia de un Estado de Derecho- resguardando
los derechos y libertades personales.

No obstante ello, la Corte Suprema de la Nacién tiene dicho que la declaracién
de inconstitucionalidad de una disposicidn legal es un acto de suma gravedad
institucional, ya que las leyes dictadas acorde el sistema previsto por la Constitucidn
gozan de una presuncién de legitimidad, lo que obliga a que tal declaracién tenga
lugar sélo cuando la repugnancia de la norma sea manifiesta, clara e indudable. De
lo contrario se violentaria el principio de divisidon de poderes.

En orden a la resolucion de la cuestion llevada por los recurrentes al Alto
Cuerpo, éste al momento de referirse al control de constitucionalidad de las penas
dijo que la atribucién del Congreso de la Nacion de determinar las penas se
encuentra limitada por el principio de proporcionalidad -que emerge del estado
democratico de derecho, art. 1 de la Constitucion Nacional- el cual se irradia

vedando la utilizaciéon de medios irrazonables para alcanzar determinados fines®*

%3 El fallo cita a TSJ, Sala Penal, “Zabala”, S. N° 56, 8/7/2002.
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cuanto por el principio de igualdad -art. 16 de la Constitucién Nacional- que veda la
desigualdad de trato sin fundamento razonable®*

Y siguid con las siguientes palabras: "Si la forma en que ha ejercido el
legislador infraconstitucional la potestad de fijar las penas implica un
desconocimiento de esos limites constitucionales, porque la conminada para un
determinado delito resulta irrazonable por desproporcionada y desigual, se torna
aplicable, la regla de la clara equivocacion (...) conforme a la cual 'sélo puede
anularse una ley cuando aquellos que tienen el derecho de hacer leyes no sélo han
cometido una equivocacion, sino que han cometido una muy clara -tan clara que no
queda abierta a una cuestion racional’, en cuyo caso ‘la funcion judicial consiste
solamente en establecer la frontera exterior de la accidn legislativa razonable™”.

Por lo desarrollado hasta aqui, podemos decir que a criterio del Tribunal
Superior resultd indudable que la escala penal adoptada por el legislador y que se
encuentra en estudio en el presente, se torna desproporcionada en relacion al bien
juridico afectado e irrazonable segun la propia directriz elegida para la gradacién
punitiva, haciendo injusta su aplicacién. Ello adquiere especial relevancia dado que
el derecho penal limita los derechos fundamentales de las personas, quienes no
deben padecer mas limitacidn a sus derechos que la estrictamente necesaria. Por
ello, el legislador debe tener en cuenta a la hora de establecer una pena, que la
misma no sea excesiva en relacion a la afectacién del bien juridico protegido, asi, se
ha sostenido que la proporcionalidad "caracteriza la relacion entre el medio y el fin;
(...) se orienta normativamente al ideal de justicia”®. Pero, de no ocurrir asi el Poder

Judicial siempre podra echar mano del control de constitucionalidad de las normas.

%4 E| fallo cita T.S.J., en pleno, “Toledo”, S. N°© 148, 20/7/2008.

9 El fallo cita Thayer, 1.B., "The origin and scope of the american doctrine of constitucional law”,
Harvard Law Review, Vol. 7, Dorado Porrasa, Javier, "El debate sobre el control de constitucionalidad en
los Estados Unidos. Una polémica sobre la interpretacion constitucional”, Instituto de Derechos
Humanos, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, 1997, p. 14 y ss. - TS], Sala Penal, “Zabala”, S
N° 56, 8/7/2002.

°6 GUNTHER, citado por BACIGALUPO, Enrique en Principios Constitucionales de Derecho Penal, editorial
Hamurabi, Buenos Aires, 1999, p. 253.
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