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RESUMEN

El Cédigo Penal uruguayo vigente, de 1934, se estructura en materia sexual en
base a un paradigma androcéntrico, patriarcal y profundamente conservador. La
legislacién de las ultimas décadas, asi como una lectura asentada en los textos
constitucionales y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, imponen
considerar a las personas menores de edad como sujetos de derechos dotados de
autonomia progresiva. La reciente Ley sobre Violencia contra las Mujeres basada en
Género aprobada en Uruguay a fines de 2017, vino a dar respuesta parcial a dichos
cambios en algunos aspectos de la legislacidn penal, no obstante en ciertos casos
adopté férmulas confusas asi como mantuvo figuras delictivas anacrénicas, con lo que
se corre el riesgo de reincorporar la perimida vision tutelar sobre el ejercicio de la
sexualidad adolescente.

ABSTRACT

The current Uruguayan Penal Code, of 1934, is structured in sexual matters
based on an androcentric, patriarchal and deeply conservative paradigm. The
legislation of the last decades, as well as a reading based on the constitutional texts
and International Human Rights Law, impose the consideration of minors as subjects of
rights endowed with progressive autonomy. The recent Law on Violence against
Women based in Gender passed in Uruguay at the end of 2017, came to give partial
response to these changes in some aspects of criminal legislation, however in certain
cases it adopted confusing formulas as well as maintained anachronistic criminal
figures, which runs the risk of reinstating the lost tutelary vision of the exercise of
adolescent sexuality.
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BIBLIOGRAPHY.

1. INTRODUCCION

¢Cudl es la premisa de esta contribucidn? Promover una lectura del derecho
penal sexual que refiere a los adolescentes, en el marco constitucional y del derecho
internacional de los derechos humanos, de manera tal que queden abarcadas por la
respuesta penal todas las conductas que atenten contra su indemnidad o libertad
sexual, todos los abusos de que pueden ser objeto las personas menores de edad en
ese ambito de su vida, pero paralelamente sin olvidar que se trata de sujetos de
derechos dotados de autonomia progresiva, pues a partir de la edad en que
legalmente ya pueden consentir el relacionamiento sexual, son titulares de derechos
sexuales. Por consiguiente, las limitaciones penales que se establezcan en ese plano
tienen que quedar claramente delimitadas, no pueden estas fundadas en
consideraciones de cardcter moral ni abarcar mas casos que aquellos en que se esté
frente a un abuso a un individuo cuya personalidad se encuentra en formacion, pero
dotado de dignidad y sujeto de derechos.

La Ley N2 19.580, de Violencia hacia las Mujeres basada en Género, de
22.12.2017 (LIVG), introdujo importantes y necesarias modificaciones en los delitos
sexuales contenidos en el Cédigo Penal uruguayo de 1934, estructurado en base a un
ideario marcadamente patriarcal y conservador; sin embargo, en materia de
sexualidad adolescente algunos de los cambios introducidos por la nueva ley -0 su
omisidn-, parecen responder a una vision de corte paternalista, que de no ser
interpretados conforme pardmetros constitucionales y iushumanistas, se corre el
riesgo de retomar el anacrénico paradigma tutelar respecto de la sexualidad
adolescente.

2. EVOLUCION LEGISLATIVA
2.1. El modelo de sexualidad recogido en el Cédigo Penal uruguayo

Para poder determinar el modelo de sexualidad recogido por el Cédigo Penal
uruguayo (CPU) corresponde necesariamente referirse a la regulacion de los delitos
sexuales, lo que nos permitira acercarnos a los presupuestos ideoldgicos que animaron
su redaccion, determinando su ubicacidn, denominacion, sistematizacién y regulaciéon
tl'pical.

No es posible en este trabajo analizar el pensamiento penal del codificador
uruguayo, José IRURETA GOYENA, en torno al tema?, sino Gnicamente dejar planteados

' SILVA FORNE, Diego: “De las buenas costumbres a la libertad sexual. Aportes para una lectura del
Cddigo Penal a través de los derechos sexuales y reproductivos”, Espacio Abierto N2 12 - Revista de la
Asociacion de Funcionarios Judiciales del Uruguay, Montevideo, 2010, pp. 98y ss.

’ Véase LACKNER, Ricardo: “Aproximacion al pensamiento de José Irureta Goyena a través de sus
discursos”, en Revista de Derecho Penal N2 15, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2005,
pp. 723 a 741.

3
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unos apuntes sintéticos, remitiéndonos a nuestros aportes previos al respectoa, sin
perjuicio de destacar que en ello al igual que buena parte del patriciado de su época,
fue abanderado de un pensamiento conservador, autoritario y patriarcal.

La lectura del Titulo X de la Parte Especial del Cédigo Penal uruguayo4 ya desde
su titulo nos indica desde qué lugar el codificador abordaba la regulacion de la
materia; lo ha referido especialmente MALET VAZQUEZ® en cuanto al modelo
tradicional para los cédigos del siglo XIX seguido por IRURETA, reiterando la férmula
del Cédigo Penal uruguayo de 1889, enlazando “buenas costumbres” y “orden de la
familia”. Lo que queda claro es que de ello resulta una subordinacion de la libertad y la
autonomia sexuales a una presunta “moralidad publica” y a la autoridad y organizacién
familiares.

Si bien doctrina y jurisprudencia uruguayas pacificamente han ido aceptado que
las figuras relativas a los delitos sexuales tutelan predominantemente la libertad
sexual®, su aplicacion no siempre se restringié a dicho objeto; el marco conservador en
el que se insertan estos delitos nos lleva a sostener que los pardmetros en torno a los
cuales fueron estructurados, son los siguientes: a) La sexualidad concebida con fines
reproductivos; b) La promocién y la defensa de la institucidn matrimonial; c¢) La
sexualidad femenina orientada a la maternidad, manifestada a través del recato vy el
pudor; d) La concepcién de una “normalidad” sexual: la que estaba orientada a los
fines reproductivos; e) La tutela de la familia patriarcal, priorizando antes que la
libertad de la persona en cuestidn, la defensa del honor familiar y de la autoridad
paterna; f) El menosprecio de la mujer como ser inferior; g) La condena al instinto
sexual o a la sexualidad como disfrute o derecho al goce.

Evidentemente al dia de hoy este marco resulta claramente incompatible con
una sociedad democratica, igualitaria y no discriminatoria, conforme con el modelo de
Estado social y democratico de derecho que emerge del régimen constitucional
uruguayo. La labor de doctrina y jurisprudencia locales ha ido acompasando
timidamente la interpretaciéon de las figuras delictivas con la evolucién de las
costumbres, lo que ha determinado razonablemente la caida en desuso o la escasa
aplicaciéon de algunas hipdtesis punibles, no obstante podamos sostener con
fundamento suficiente que en algunos casos han quedado abrogadas o tacitamente
derogadas por las Constituciones, Convenciones Internacionales y legislacidon
posteriores.

3 SILVA FORNE, “De las buenas costumbres a la libertad sexual...”, cit., pp. 98-103; SILVA FORNE, Diego:
“Ley penal y aborto en el Uruguay”, Revista de Derecho Penal N2 19, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2011, pp. 893-903; SILVA FORNE, Diego: “Derechos sexuales y reproductivos y la
aprobacién de un régimen de interrupcién voluntaria del embarazo, en el Uruguay”, Revista de Derecho
Penal N2 20, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2012, pp. 836-841.

*la legislacion uruguaya vigente puede consultarse en la web oficial https://www.impo.com.uy/.

> MALET VAZQUEZ, Mariana: “Para una reforma de los delitos sexuales”, Revista de Derecho Penal N2
17, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2008, pp. 7 a 25.

6 LACKNER, Ricardo: “Algunas reflexiones para una reforma integral en materia de delitos sexuales”, en
Revista de Derecho Penal N2 17, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2008, p. 31.
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Sin perjuicio de ello, esa armonizacion no ha sido uniforme sino fragmentaria;
la tibieza de buena parte de los operadores del sistema judicial para incorporar los
cambios operados en nuestra sociedad asi como los experimentados a nivel del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos’ -operadores juridicos que contindan
anclados mayoritariamente en un paradigma exegético, en lugar de utilizar el prisma
del principio de lesividad- se enlaza fuertemente a su vez con la pervivencia en
doctrina uruguaya de posturas retrégradas de indole paternalista y moralizante.

Los cambios en las costumbres y en las representaciones a nivel social, mas la
movilizacion de la sociedad civil organizada, generd en Uruguay un ambiente propicio
para la introduccion de cambios legislativos en los ultimos afios en materia de
ampliacién y reconocimiento de derechos.

En este marco, no podemos dejar de sefalar que el texto original del Cddigo
Civil uruguayo establecia la edad para contraer matrimonio en 12 afos para la mujer y
14 para el varén. {Por qué? Pues resulta evidente que se vinculaba tales edades con el
inicio de la madurez sexual, es decir, con las edades a partir de las cuales generalmente
ya se estd en condiciones de concebir. Y como el ejercicio de la sexualidad en ese
modelo se encuentra ubicado dentro del matrimonio (para las mujeres), a través de la
normativa civil también se partia de la base de que el ejercicio de la sexualidad estaba
destinado a la reproduccion.

Como ya se ha mencionado, esta concepcidon cae con el desarrollo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos -particularmente con las previsiones acerca de
los derechos de las mujeres- y en el derecho positivo uruguayo termina de
abandonarse con la aprobacién de la Ley N2 18.426, de Defensa del Derecho a la Salud
Sexual y Reproductiva, de 01.12.2008, donde se consagra explicitamente la
diferenciaciéon entre derechos sexuales y derechos reproductivos, escindiendo
definitivamente el ejercicio de la sexualidad, de la reproduccién. Luego con ldgica, la
Ley N2 19.075, de Matrimonio Igualitario, de 03.05.2013, modificaria -ademas de
indiferenciar el género de los contrayentes- la edad para contraer matrimonio,
institucion civil que obviamente no es requisito para el libre ejercicio de la sexualidad.

2.2. Los derechos sexuales y reproductivos como derechos humanos
fundamentales

Este nuevo paradigma al que referiamos, como expresamente incorporado a la
legislacién uruguaya por la Ley de Defensa del Derecho a la Salud Sexual y
Reproductiva, ya podia inferirse de distintas normas internas en relacién a la
consagracion del principio de igualdad y no discriminacién, asi como de sucesivas
convenciones internacionales ratificadas por el Estado uruguayo, y en consecuencia ser
aplicado directamente por la Justicia; o inclusive invocando su insercién a nivel

7 Sobre el punto, véase PALAYRET, Gallianne: “Orientacion sexual e identidad de género en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”, en LE TALLEC, Stéphane / SILVA FORNE, Diego
(Coordinadores): Diversidad sexual. Integracion juridica, politica y social en América Latina, Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica - Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2015, pp.
57y ss.
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constitucional a través del dispositivo del articulo 72 de la Carta, como ensefia
CAJARVILLE PELUFFO®. Sin perjuicio de ello, reviste singular importancia que el
legislador uruguayo expresamente se haya pronunciado en tal sentido.

El proyecto de ley se inserté explicitamente en el marco de los Derechos
Humanos, como definicién politica de su promocién y defensa; especial relevancia
cobran las definiciones tomadas de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y
Desarrollo de El Cairo en relacién a los derechos sexuales y reproductivos y la nocién
de salud sexual y reproductiva entendida como un “..estado general de bienestar
fisico, mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos
los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos. En
consecuencia, la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no
hacerlo, cudndo y con qué frecuencia (...) Incluye también la salud sexual, cuyo objetivo
es el desarrollo de la vida y de las relaciones personales y no meramente el
asesoramiento y la atencion en materia de reproduccion y de enfermedades de
transmision sexual”.

Si bien parece una obviedad en la vida de relacién de la sociedad uruguaya del
siglo XXI, la independizacion en un texto normativo del ejercicio de la sexualidad frente
a la finalidad reproductiva, representa un avance singular o cuanto menos la necesaria
culminacién legislativa de un proceso social, teniendo en cuenta como ya hemos
referido, la predominante inercia de nuestra cultura juridica. Desde el articulo 19 del

“

texto aprobado se hace referencia al deber del Estado de garantizar “..el ejercicio
pleno de los derechos sexuales y reproductivos de toda la poblacion”.

Esta perspectiva se vio ratificada por la hoy derogada Ley N2 18.620, de
Derecho a la Identidad de Género, de 25.10.2009, consagrando en el primer inciso de
su articulo 12: “Toda persona tiene derecho al libre desarrollo de su personalidad
conforme a su propia identidad de género, con independencia de cudl sea su sexo
bioldgico, genético, anatéomico, morfolégico, hormonal de asignacion u otro”. El
reconocimiento al derecho a la identidad de género como derivado del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, surge entonces como un derecho de la persona humana
gue supera los datos bioldgicos del individuo. Esta ley seria sustituida recientemente
por la Ley N2 19.864, Ley Integral para Personas Trans, de 26.10.2018, que mantiene
igual disposicién.

2.3. Una lectura contemporanea del Cédigo Penal uruguayo vigente

® CONSTITUCION URUGUAYA: Articulo 72. La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la
Constitucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma
republicana de gobierno. Véase en CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo: “Reflexiones sobre los principios
generales de Derecho en la Constitucion uruguaya”, en AA. VV.: Estudios juridicos en memoria de
Alberto Ramédn Real, Universidad de la Republica - Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo,
1996, pp. 162 a 166. La aplicacion directa del Derecho internacional de los Derechos Humanos en
nuestra disciplina ya la hemos sostenido en SILVA FORNE, Diego: “Antecedentes y presupuestos tedricos
de las medidas de seguridad eliminativas”, Revista de Derecho Penal N° 13, Homenaje a Adela Reta,
Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2002, en particular, pp. 658 a 661.
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El cambio de paradigma explicitamente sustentado en el marco normativo

uruguayo vigente que se ha referido en forma breve, asi como la evolucion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, imponen una nueva lectura de las
figuras delictivas contenidas en el Titulo X del Libro Il del Cédigo Penal de 1934. Si
pretendiéramos sintetizarlo, destacariamos que:

corresponde desterrar del Cddigo Penal toda lectura moralizante,
interpretandolo a través de la Constitucidn de la Republica y las Convenciones
Internacionales de Derechos Humanos, particularmente a través del marco
tedrico de la Ley de Defensa del Derecho a la Salud Sexual y Reproductiva y
leyes posteriores;

debe entonces abandonarse la visidn patriarcal y discriminatoria que inspira al
Cddigo Penal uruguayo;

deben dejarse de lado definitivamente, como ya lo comenzaron a hacer autores
de décadas pasadas, las nociones de “buenas costumbres” o de “moralidad
publica” como objetividades juridico penales dignas de tutela, con la vaguedad
que ellas imponen y como canal para la imposicion de pautas morales a la
poblacion a través de la penalizacién;

del mismo modo, resulta inaceptable la conceptuacion de una “normalidad
sexual” consistente en el relacionamiento sexual idéneo para la procreacion, y
peor aun, la correlativa calificacién de “anormalidad” para otras practicas
sexuales libremente consentidas diversas de aquél, como continta haciendo
parte de la doctrina penal uruguaya’;

corolario de ello es la inconstitucionalidad del delito de corrupcion, carente de
apoyatura en el principio de lesividad, violatorio del principio de tipicidad y
vehiculo para la imposicidon de pautas morales a través de la legislacién, por lo
gue procede su derogacién;

debe procederse a la supresiéon de figuras anacrdnicas y discriminatorias, como
el rapto y el estupro, fincadas en una concepcion de la mujer como un ser
inferior, incapaz de autodeterminarse libremente, haciendo prevalecer la
autoridad paterna sobre la libertad sexual y sustentando absurdos conceptos10
como el de “honestidad”, que subordina o califica la tutela penal a la valoracién
judicial de la vida y costumbres de la mujer, y ni que decir de la tutela penal de
la “doncellez”, cosificando a la mujer y subsumiendo su sexualidad en una
anacroénica visién patriarcal;

° CAIROLI, Milton: Derecho Penal Uruguayo, Tomo I, La Ley Uruguay, Montevideo, 2015, pp. 556-562. La
vision moralizante de este autor, ignorando el actual reconocimiento de los derechos sexuales, asi como
la introduccién de su perspectiva moral personal como si fuera emergente de las normas, sustituyendo
expresamente la libertad por la moral, se advierte en pasajes como éste: “...se ha llegado por un proceso
de descomposicion de la moralidad sexual de la persona afectada, que ve como normales una serie de
comportamientos sexuales que en realidad no lo son” (los destacados nos pertenecen); en CAIROLI,
Derecho Penal Uruguayo, Tomo ll, 2015, cit., p. 556.

1) ACKN ER, “Algunas reflexiones...”, cit., p. 29.
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- Se impone la relectura de las presunciones de violencia en materia sexual, en
particular la relativa al relacionamiento sexual de las personas incapaces,
desterrando toda visidén tendiente a impedirles el ejercicio de su vida sexual,
dado que a partir del momento en que estdn dotados de capacidad para
percibir la naturaleza del acto y la identidad de la pareja, el Derecho Penal debe
permanecer ajeno, ya que -como lo afirmara ya hace décadas el Informe Final
sobre Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina- “...no pensar
los tipos desde el punto de vista de los derechos humanos de las victimas ha
hecho pasar por alto que los enfermos mentales no estan privados del derecho
a la satisfaccién de su vida sexual, no pudiendo el Derecho Penal, so pretexto
de tutelar sus derechos, convertirse en un instrumento de marginacion
social”*!.

- por consiguiente, debe restringirse la tutela penal de la indemnidad vy Ia
libertad sexuales segun el caso, al libre ejercicio de los derechos sexuales y de
los derechos reproductivos, descartando entonces las concepciones centradas
en que el ejercicio legitimo de la sexualidad se fundaba en el matrimonio y la
reproduccién, insertando los derechos sexuales como manifestaciones de la
libertad y la dignidad humanas.

3. MARCO NORMATIVO DE LA SEXUALIDAD ADOLESCENTE

La Convencion Internacional de Derechos del Nifio cambia el paradigma
respecto a nifas, nifios y adolescentes. Dejan de ser entidades sujetas a tutela
asistencialista coactiva, para pasar a ser sujetos de derechos; ya el nucleo basico del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos habia destacado que los alcanza
obviamente el concepto de dignidad humana, con todas las repercusiones que tiene
esta nocion en diversos ambitos de su vida. Este cambio se refleja en el Cddigo de la
Nifez y la Adolescencia -que en Uruguay sustituyd al anterior Codigo del Nifio, basado
en el paradigma tutelar-, donde advertimos que a nifias, nifios y adolescentes como
sujetos de derechos, dotados de la dignidad que es inherente al ser humano como fin
en si mismo, se les reconoce su autonomia progresiva, por lo que el interés superior de
nifas, nifos y adolescentes como mandato indubitable para la autoridad estatal, no
puede discernir su interés superior si no es considerandolos como sujetos de derechos
dotados de dignidad y su vez de autonomia progresiva que se va ligar
constitucionalmente al derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Como afirman a su vez la Convencion Iberoamericana de los Derechos de los
Jovenes y su Protocolo Facultativo (ambos ratificados por Uruguay mediante leyes N2
18.270, de 19.04.2008 y N2 19.789, de 30.08.2019), en estos instrumentos
internacionales de DDHH se recoge “..la perspectiva de superar prejuicios y
concepciones despectivas, paternalistas o meramente utilitarias de los jovenes,
[reivindicando] su condicion de personas, ciudadanos plenos, sujetos reales y efectivos
de derechos, [garantizando] la igualdad de género, su participacion social y politica, [y]
la aprobacion de politicas orientadas al ejercicio pleno de sus derechos...”.

"1 ZAFFARONI, E. Raul (Coord.): Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina (Informe final),
Instituto Interamericano de Derechos Humanos/Depalma, Buenos Aires, 1986.
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Siendo las personas menores de edad sujetos de derechos dotados de dignidad y
autonomia progresiva, a partir del desarrollo de su sexualidad y habiendo alcanzado la
edad que la ley establece para que puedan consentir validamente su relacionamiento
sexual, estan dotados de derechos sexuales que el ordenamiento juridico debe
respetar. Y las limitaciones a ese ejercicio que establezca la ley no podran fundarse en
un modelo tutelar o paternalista sino que tendran como Unico objetivo la preservacién
de su dignidad, sin olvidar que nos encontramos frente a sujetos de derechos.

¢Cémo trasladamos este marco normativo internacional y nacional a los delitos
sexuales? Sélo habrd una conducta delictiva en la medida que se esté vulnerando -esto
es, lesionando o poniendo en peligro- la libertad o indemnidad sexual de una persona
menor de edad. Hablamos de indemnidad cuando nos referimos a una persona que no
cuenta con capacidad para consentir un relacionamiento sexual; en Uruguay en el caso
de las personas menores de edad, se tratara de aquéllas que tengan menos de doce
afos cumplidos. Por otro lado, hablamos de libertad sexual, cuando la persona ya tiene
la posibilidad de consentir un acto de relacionamiento sexual.

Y aqui entonces de lo que se trata es de armonizar el ejercicio de los derechos
sexuales de las personas menores de edad, con las modificaciones legislativas
incorporadas al Cddigo Penal uruguayo por la Ley N2 19.580. Recordemos entonces
gue las personas menores de doce afios de edad son sexualmente intangibles, esto es,
que la ley penal establece una prohibicién de mantener relaciones sexuales aun
consentidas, con aquéllas; dicha prohibicion emergia del defectuoso régimen
presuncional del articulo 272 CPU y se reitera en férmula similar con otro deficiente
régimen presuncional -ignorando las fundadas criticas que desde hace décadas la
doctrina uruguaya viene haciendo al empleo de presunciones en materia penal**- en el
nuevo articulo 272 bis CPU. A su vez, la normativa penal uruguaya establece
limitaciones al ejercicio de la sexualidad desde los doce afios cumplidos hasta que las
personas alcancen la mayoria de edad a los dieciocho. Estas limitaciones encuentran
fundamento en el hecho de que son seres cuya personalidad se encuentra en
formacioén, lo que determina que el ordenamiento juridico considere que merecen un
régimen especial de proteccion.

Las dificultades se encuentran sin embargo, en aquéllas hipdtesis delictivas
donde su formulacién no es clara y el propédsito tuitivo puede abarcar hipétesis no
imaginadas por el legislador, pudiendo generarse situaciones de vulneracién de
derechos. Ello entonces no puede implicar el retorno del cuestionado paradigma
tutelar que inspiraba el derogado Cddigo del Nino, sustituido por el paradigma del
nifo, nina o adolescente como sujeto de derechos, emergente del Cédigo de la Nifez y
la Adolescencia; dicha normativa nacional e internacional recogen el concepto de
autonomia progresiva para las personas menores de edad, asi como que las normas
que a ellas refieran, deban interpretarse conforme el interés superior del nifio, nifia o

2 por todos, MALET VAZQUEZ, Mariana: Presunciones en el Cédigo Penal, Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica / Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1995; en particular,
Capitulo X, pp. 171y ss. En sentido similar, SILVA FORNE, Diego: La Reforma Penal, Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, 2012, pp. 167 y ss.
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adolescente, nociones expresamente reconocidas durante la discusion parlamentaria

del proyecto que culminara siendo aprobado como Ley N2 19.580%.

Por consiguiente, las limitaciones al ejercicio de la sexualidad adolescente™ que
emergen de la legislacion penal hasta que dichas personas alcancen la mayoria de
edad, deben interpretarse teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico debe velar
por el interés superior de los adolescentes pero siempre partiendo de la base de que
son sujetos de derechos y conforme el principio de su autonomia progresiva,
desterrando interpretaciones paternalistas duras que conforme pardmetros tutelares,
les cercenen el ejercicio de sus derechos sexuales.

Ello conlleva necesariamente a excluir toda lectura moralizante que a través de
la herramienta penal, culmine en una limitacidon contraria a los principios que rigen el
Derecho juvenil, con el oblicuo propdsito ilegitimo de limitar el ejercicio de la
sexualidad de los adolescentes.

4, LA APROBACION DE LA LEY INTEGRAL SOBRE VIOLENCIA HACIA LAS
MUJERES BASADA EN GENERO (LIVG)

Desde hace décadas hemos abogado por la necesidad de una reforma integra y
sistematica de los delitos sexuales en el Cddigo Penal uruguayo. La LIVG debe ser
bienvenida en tanto viene a dar respuesta a varios aspectos necesarios de reforma,
aungue sin embargo se queda a mitad de camino en otros.

4.1. Cambios incorporados por la LIVG

4.1.1. Los abusos sexuales

La incorporacion del art. 272 bis CPU™ mejora el ambito de represién de las
conductas constitutivas de abuso sexual, al ampliarse en esta figura los medios tipicos,

B Asi, las expresiones de la asesora del Ministerio de Desarrollo Social, Dra. Diana Gonzalez Perrett; en
Comisidon de Poblacién, Desarrollo e Inclusién de la Camara de Senadores, Carpeta N2 521/2016,
Distribuido N2 774, version taquigrafica de la Sesion del dia 13 de junio de 2016,
www.parlamento.gub.uy; consulta: 15.05.2019.

" Hablamos de sexualidad adolescente en el entendido de que las normas penales que refieren a éstos
como sujeto pasivo de delitos contra su libertad sexual, consideran a la persona como adolescente entre
los doce y los diecisiete afos. Esta conceptuacidén debe distinguirse de la edictada por el Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia uruguayo (CNAU), donde su articulo 12 considera nifio o nifia a las personas
“..hasta los trece afios de edad”, y adolescente a las personas “..mayores de trece y menores de
dieciocho afios de edad”; ello determina que el régimen penal (infraccional) juvenil (art. 69 y ss., CNAU)
es de aplicacion a las infracciones cometidas por las personas menores de dieciocho afios desde que
cumplen trece afios de edad.

> CPU, Articulo 272-BIS. (Abuso sexual).- El que por medio de la intimidacion, presion psicoldgica, abuso
de poder, amenaza, fuerza o cualquier otra circunstancia coercitiva realice un acto de naturaleza sexual
contra una persona, del mismo o distinto sexo, serd castigado con pena de ocho meses de prision a seis,
afios de penitenciaria. La misma pena se aplicard cuando en iguales circunstancias se obligue a una
persona a realizar un acto de naturaleza sexual en contra de un tercero. La violencia se presume cuando
el acto de naturaleza sexual se efectua: 1. Con una persona menor de quince afios. Esta presuncion no
regird si se tratare de relaciones consensuadas entre personas mayores de doce afios y no exista entre
ambas una diferencia mayor a diez afios. 2. Con descendiente o persona bajo su cuidado o autoridad
menor de dieciocho afios de edad. 3. Con persona que, por causas congénitas o adquiridas, permanentes
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que para los preexistentes delitos de violacién y atentado violento al pudor®
guedaban limitados a la violencia o amenazas, con lo que actualmente debe quedar
claro que quedan atrapadas también todas aquellas otras conductas en las cuales el
consentimiento no es absolutamente libre.

Sin embargo, se reitera un régimen presuncional en aquel articulo, que si no se
lee a través de parametros constitucionales puede resultar incompatible con el
derecho penal de acto propio del Estado social y democratico de Derecho, en el cual la
responsabilidad deriva del hecho cometido, desterrando toda hipdtesis de
responsabilidad objetiva. Como se ha dicho con acierto, la introduccién sin mas de
determinadas condiciones objetivas en los tipos penales puede comportar “..la
desvirtuacidon del juicio individual de culpabilidad o imputacion subjetiva que, al
abandonar componentes de reproche personal estrictamente juridicos por el injusto
cometido, pasa a abrazar componentes o momentos de reproche ético o moral, de
base atdvica o incluso irracional, reflejados objetivamente en la configuracidn tipica a
modo de irrefutable presuncion iuris distorsionadora del juicio individual de reproche

propio de la culpabilidad o imputacién subjetiva por el hecho”?’.

Por consiguiente, solamente existen dos caminos posibles para la
interpretacion de las presunciones contenidas en este articulo: o se trata de
presunciones relativas -esto es, que admiten prueba en contrario, asi como lo hizo
expresamente la Ley N2 19.538, de Actos de Discriminacion y Femicidio, de 09.10.2017,
en relacién con esta Ultima nueva agravante muy especial del delito de homicidio*®- o

o transitorias, se halla, en el momento de la ejecucion del acto, privada de discernimiento o voluntad. 4.
Con persona arrestada o detenida, siempre que el imputado resulte ser el encargado de su guarda o
custodia. En los casos previstos en los numerales 1 a 4 precedentes, la pena minima se elevard a dos
afios de penitenciaria.

'® CPU, Articulo 272. (Violacién).- Comete violacion el que compele a una persona del mismo o de distinto
sexo, con violencias o amenazas, a sufrir la conjuncion carnal, aunque el acto no llegara a consumarse.
La violencia se presume cuando la conjuncion carnal se efectua: 1. Con persona del mismo o diferente
sexo, menor de quince afios. No obstante, se admitird prueba en contrario cuando la victima tuviere doce
afios cumplidos. 2. Con persona que, por causas congénitas o adquiridas, permanentes o transitorias, se
halla, en el momento de la ejecucion del acto, privada de discernimiento o voluntad. 3. Con persona
arrestada o detenida, siempre que el culpable resulte ser el encargado de su guarda o custodia. 4. Con
fraude, sustituyéndose el culpable a otra persona. Este delito se castiga, segun los casos, con
penitenciaria de dos a doce afios. Articulo 273. (Atentado violento al pudor).- Comete atentado violento
al pudor, el que por los medios establecidos en el articulo anterior, o aprovechdndose de las
circunstancias en él enunciadas, realizara sobre persona del mismo o diferente sexo, actos obscenos,
diversos de la conjuncion carnal, u obtuviera que ésta realizare dichos actos sobre si mismo o sobre la
persona del culpable o de un tercero. Este delito se castigard con la pena de ocho meses de prision a seis
afios de penitenciaria. Si el sujeto pasivo del delito fuese un menor de doce afios, la pena a aplicarse serd
de dos a seis afios de penitenciaria.

Y MORALES PRATS, Fermin - Comentario al articulo 138 del Cddigo Penal espafiol en QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo (Director) / VALLE MURNIZ, José Manuel (Coordinador) - Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, Aranzadi, 1996, pp. 23-24.

'8 CPU, Articulo 312. (Circunstancias agravantes muy especiales).- Se aplicard la pena de penitenciaria de
quince a treinta afios, cuando el homicidio fuera cometido: (...) 8. (Femicidio) Contra una mujer por
motivos de odio, desprecio o menosprecio, por su condicion de tal. Sin perjuicio de otras manifestaciones,
se considerard que son indicios que hacen presumir la existencia del movil de odio, desprecio o
menosprecio, cuando: a) A la muerte le hubiera precedido algun incidente de violencia fisica, psicoldgica,
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se consideran prohibiciones de relacionamiento sexual; y no todas ellas admiten esta
ultima opciéon, como se verd. Y aqui solamente plantearemos problemas que nos
puede generar el texto y respuestas abiertas a la reflexion, pues sera la aplicaciéon de la
norma y la reflexion juridica concomitante la que ird abonando el camino hacia
respuestas mas racionales a los problemas que plantea un texto defectuoso.

En relacién con la presuncidn de violencia en el relacionamiento sexual con
personas mayores de doce pero menores de quince afos, la incorporacién del art. 272
bis al CPU a través de la LIVG, establece un tope etario (num. 1: Con una persona
menor de quince afos. Esta presuncion no regird si se tratare de relaciones
consensuadas entre personas mayores de doce afios y no exista entre ambas una
diferencia mayor a diez afios). Y aqui entonces se abren los dos caminos mencionados.
Si se considerase una presuncion relativa, en el caso de una relacién consensual que
exceda el limite etario la defensa debera probar que no existié intimidaciéon, presién
psicoldgica, abuso de poder, amenaza, fuerza o cualquier otra circunstancia coercitiva.
Y ello es asi en tanto no se puede legislar desde la patologia, considerando a las
personas adultas como si todas fueran abusadoras en potencia. Ello a su vez, en
relacion con el otro sujeto, colidiria con el concepto de la persona menor de edad
como sujeto de derechos y con su autonomia progresiva.

Considerada como una prohibicién de relacionamiento sexual, resulta
razonable que se haya limitado al rango doce-catorce afios, pues en esta etapa de
inicio de la maduracion sexual y del descubrimiento del ejercicio de la sexualidad, debe
procurarse preservar que las decisiones en ese plano tomadas por las personas
menores de edad, hayan estado exentas de coaccidon o intimidacién de especie alguna.
Sin embargo, se corre el riesgo de estar penalizando en algin caso, la extrema
vulnerabilidad social, la pobreza y la indigencia, donde en algunas situaciones el
concepto de intimidad y la forma de relacionamiento sexual, pueden ser diferentes al
parametro moral de la clase media y no existir consentimiento viciado alguno. Este
supuesto de criminalizacién de la pobreza contra el que nos advirtiera RETA™, podria
conjurarse acudiendo a una hipdtesis de causa de inculpabilidad, por imposibilidad de
motivarse conforme a la norma, en dmbitos de evidente exclusion social.

Si la presuncién del numeral 22 del art. 272 bis CPU se considerase relativa, y dado la
ampliacién del rango etario que conlleva respecto de la hipétesis anterior, basandose
en que no es tarea del derecho penal castigar el relacionamiento sexual consensual y
no viciado por ningun medio coercitivo entre parientes capaces de consentir el acto
sexual, tiene que tener como presupuesto indispensable la existencia de abuso o
prevalecimiento20 de las posiciones a que refiere la hipdtesis respecto de la victima,

sexual, econdmica o de otro tipo, cometido por el autor contra la mujer, independientemente de que el
hecho haya sido denunciado o no por la victima. b) La victima se hubiera negado a establecer o reanudar
con el autor una relacion de pareja, enamoramiento, afectividad o intimidad. c) Previo a la muerte de la
mujer el autor hubiera cometido contra ella cualquier conducta que atente contra su libertad sexual. En
todos los casos, las presunciones admitirdn prueba en contrario.

' RETA SOSA DIAS, Adela: “Omisién punible de los deberes inherentes a la patria potestad”, Revista de
Derecho Penal N2 4, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1982, en particular, pp. 68-71.

%% Utilizamos este término en el sentido de aprovecharse de una situacién o posicion de superioridad,
ventaja o poder.
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como sefiala MALET VAZQUEZ en su reciente estudio sobre el tema®'. Dificilmente
pueda considerarse una prohibicion de relacionamiento sexual, pues si bien ella
tendria sentido en el caso de vinculos parentales a los que se anudase alguna otra
condicién que operase como conexién -que es la gran mayoria de los casos, como la
convivencia, por ejemplo- que permitiese el abuso o prevalecimiento, el vinculo
parental aisladamente considerado -piénsese en personas que no han tenido trato
alguno en su decurso vital- de por si podria en algin caso no ser significativo y se
estaria consagrando una hipdtesis de responsabilidad objetiva y una ausencia de
afectacion al bien juridico tutelado. Ni tampoco la ley penal puede objetivamente
prohibir el relacionamiento sexual consensual entre parientes, retomando la atavica
nocién del incesto, vinculada a la idea de inmoralidad o pecado en lugar de la tutela de
un bien juridico.

Podria en cambio considerarse como una interdiccién de relacionamiento
sexual en las hipotesis de “persona bajo su cuidado o autoridad”, pero para ello habra
de delimitarse juridicamente con claridad los conceptos de “cuidado” o “autoridad”
para excluir imputaciones difusas, pues idiomaticamente el alcance de los términos
puede abarcar situaciones temporales, coyunturales o informales donde no llega a
configurarse una posiciéon de poder. Como concluye MALET VAZQUEZ, “..la idea
subyacente es que en tales situaciones va de suyo que el autor se prevalece de ese
vinculo”?2. Con todo, la férmula tampoco satisface, pues llegan a la justicia con cierta
frecuencia abusos sexuales por ejemplo, por parte de la pareja de la madre respecto
de los hijos o hijas menores de edad de aquélla, situacién que no en todos los casos
encuadrara en las hipdtesis legales mencionadas.

Las otras dos presunciones del art. 272 bis CPU no estdn dirigidas
especificamente a las personas menores de edad, por lo que no seran objeto de
analisis.

4.1.2. Exhibicionismo

El recientemente incorporado art. 273 bis del CPU® contiene hipotesis de
exhibicionismo. Debe entenderse que tales actos no se enmarcan en el contexto de un
relacionamiento sexual consentido con personas menores de edad con aptitud para
consentir dicho acto. La figura delictiva deberd aplicarse en su primera hipétesis a la
realizacion de actos exhibicionistas sin contar con la voluntad o consentimiento de las
personas menores de edad, cuando éstas pudieran brindarlo, siendo irrelevante en los

2L MALET VAZQUEZ, Mariana: “Aproximacion doctrinaria a los delitos de abuso sexual y abuso sexual
especialmente agravado”, Revista de Derecho Penal N2 26, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2018, pp. 30-32.

> MALET VAZQUEZ, “Aproximacién doctrinaria a los delitos de abuso sexual y abuso sexual

especialmente agravado”, ob. cit., p. 31.

2 CPU, Articulo 273 bis. (Abuso sexual sin contacto corporal).- El que ejecutare o hiciera ejecutar a
otra persona actos de exhibicion sexual ante una persona menor de dieciocho afios de edad, serd
castigado con seis meses de prision a tres afios de penitenciaria. La misma pena se aplicard en caso que
se hiciere practicar dichos actos a una persona menor de dieciocho afios de edad o prevaleciéndose de la
incapacidad fisica o intelectual de una victima mayor de esa edad.
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demas casos. Los “actos de exhibicidon sexual” a que refiere la norma no es la mera
desnudez sino que deberan ser manifestaciones sexuales explicitas; recordemos que
del Cédigo Penal uruguayo fue derogada la falta de “Desnudez contraria a la decencia
publica” proveniente del texto de 1934, en la modificacion que sufrié el Titulo IIl del
mencionado cuerpo normativo por mérito de la aprobacién de la Ley N2 19.120, de
20.08.2013, hipdtesis que ya habia caido en desuso conforme la evolucién de las
costumbres. En algunos ordenamientos juridicos, solamente es delictivo el
exhibicionismo sexual cuando se llevan a cabo tales actos frente a personas menores
de edad o incapaces.

La segunda hipodtesis de este delito consiste en que la conducta sea llevada a
cabo por una persona menor de edad; el verbo nuclear “hiciere practicar” implica una
situacidon de coercion, pues es la voluntad del agente la que determina la conducta
exhibicionista de la persona menor de edad, con lo cual no hay consentimiento alguno
o éste no fue libre.

Se perdié la oportunidad de derogar o modificar los anacrénicos delitos de
ultraje publico al pudor y de exhibicién pornografica’®, con su afieja redaccion.
Tratandose de actos llevados a cabo por y frente a personas adultas, resultan
preferibles aquellas soluciones de derecho comparado en que se trata la conducta
como una contravencion, lo que en la legislacién uruguaya podria haberse convertido
en una falta (Libro I, CPU).

4.2. Petrificacion de la legislacion: lo que permanece en forma inexplicable

4.2.1. Los delitos de rapto, incesto y estupro

Por otra parte, la LIVG perdié la oportunidad de derogar los delitos de rapto,
como se vio, profundamente discriminatorios de la mujer. En particular en el tema que
nos ocupa, se trata de las hipdtesis de los arts. 267 y 268%. Tales situaciones en caso
de configurar un atentado contra la libertad de movimientos de la victima, se resuelve
a través de la aplicacién del delito de privacién de libertad®®.

4 cPU, Articulo 277. (Ultraje publico al pudor).- Comete ultraje al pudor el que, en lugar publico o
expuesto al publico ejecutare actos obscenos o pronunciare discursos de andlogo cardcter. Este delito
serd castigado con tres meses de prision a tres afios de penitenciaria. Articulo 278. (Exhibicion
pornografica).- Comete el delito de exhibicion pornogrdfica el que ofrece publicamente espectdculos
teatrales o cinematogrdficos obscenos, el que transmite audiciones y efecttua publicaciones de idéntico
cardcter. Este delito se castiga con la pena de tres a veinticuatro meses de prision.

» CPU, Articulo 267. (Mujer casada o menor de 15 afos).- El que con violencias, amenazas o engafios,
sustrae o retiene, para satisfacer una pasion carnal a una mujer casada, serd castigado con penitenciaria
de dos a ocho afios. Con la misma pena serd castigado el que sustrae o retiene para satisfacer una
pasion carnal o para contraer matrimonio, aunque no mediare violencia, amenaza o engafio, a una
menor de quince afios. Articulo 268. (Rapto de soltera honesta mayor de quince y menor de dieciocho
afos, con su consentimiento o sin él) El que, con alguno de los fines establecidos en los articulos
anteriores, sustrajere o retuviere a una mujer soltera, honesta, mayor de quince afos y menor de
dieciocho, con su consentimiento o sin él, serd castigado con tres meses de prision, a tres afios de
penitenciaria.

%% CPU, Articulo 281. (Privacién de libertad).- £/ que, de cualquier manera, privare a otro de su libertad
personal, serd castigado con un afio de prision a nueve afios de penitenciaria. La pena serd disminuida
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También, hubiera resultado saludable la derogacion del anacroénico delito de
incesto®’, como ya se menciond, vinculado directamente a la idea de pecado. Su
régimen legal no tutela libertad sexual alguna, pues se constituye a partir del
relacionamiento sexual consentido entre parientes, pero exclusivamente cuando existe
escandalo publico, con lo cual ampara una difusa “moralidad publica” carente en el
siglo XXI de respaldo alguno como bien juridico penalmente tutelado. Por otra parte, la
introduccion de las figuras de los abusos sexuales ya abarcan en forma suficiente
cualquier hipétesis de intimidacion o prevalecimiento de los lazos parentales que vicie
el consentimiento sexual, sin perjuicio de reiterar que en esta figura delictiva en
concreto, el relacionamiento es consensual.

Y desde luego que también se perdié la oportunidad de derogar la absurda
figura delictiva del estuprozg, ejemplo paradigmatico de la mentalidad patriarcal y
machista que inspiré el Codigo penal de 1934. Al igual que los delitos de rapto, deben
considerarse inconstitucionales y violatorios del Derecho Internacional de los DDHH,
por considerar a la mujer como un ser inferior, carente de entendimiento y necesitada
de la tutela estatal para tomar sus propias decisiones.

Estas omisiones legislativas evidencian las contradicciones existentes en la LIVG,
donde buena parte de su articulado se basa firmemente en postulados de igualdad,
derechos y empoderamiento para las mujeres, mientras que en otras disposiciones -0
en su omisién- se sigue sustentando la imagen de la mujer como un ser fragil y
desvalido necesitado de tutela®’.

5. DOS EJEMPLOS DE SOLUCIONES EQUIVOCADAS: LA PERMANENCIA DE
LO INACEPTABLE Y LA INTRODUCCION ERRONEA DE NUEVAS FIGURAS
5.1. El delito de corrupciéon o cdmo utilizar el Derecho Penal para vulnerar
derechos
Como se anticipara, en la LIVG se perdio la oportunidad de derogar el delito de
corrupciéon®, el cual como han demostrado MALET y LACKNER®!, se trata de una

de la tercera parte a la mitad, siempre que el autor del hecho o un coparticipe de éste, liberara a la
victima de su cautiverio dentro de tercero dia de producido.

%7 CPU, Articulo 276. (Incesto).- Cometen incesto los que, con escdndalo publico mantienen relaciones
sexuales con los ascendientes legitimos y los padres naturales reconocidos o declarados tales, con los
descendientes legitimos y los hijos naturales reconocidos o declarados tales, y con los hermanos
legitimos. Este delito serd castigado con seis meses de prision a cinco afos de penitenciaria.

8 CPU, Articulo 275. (Estupro).- Comete estupro el que, mediante promesa de matrimonio, efectuare la
conjuncion con una mujer doncella menor de veinte afios y mayor de quince. Comete estupro
igualmente, el que, mediante simulacion de matrimonio, efectuare dichos actos con mujer doncella
mayor de veinte afios. El estupro se castiga con pena que puede oscilar desde seis meses de prision a tres
afios de penitenciaria.

* En sentido similar, se sugiere en REY YUREIDINI, Rodrigo: “Aportes criticos de los feminismos al
estudio del Derecho Penal. Una aproximacidon conceptual”, Revista de Derecho Penal N2 26,
Montevideo, 2018, p. 224.

30 / .z .y . . ..

CPU, Articulo 274. (Corrupcion).- Comete corrupcion el que, para servir su propia lascivia, con actos
libidinosos corrompiere a persona mayor de doce afios y menor de dieciocho. Este delito se castiga con
pena que puede oscilar entre seis meses de prision y tres afios de penitenciaria (...).
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prevision de contenido moral, reprimiendo el relacionamiento sexual consentido, sin
ningln tipo de coaccidn o intimidacién, entre personas hdbiles para otorgar dicho
consentimiento.

Esta figura delictiva ha sido utilizada para la imposicién de un patrén sexual
heteronormativo y binario. El Derecho Penal no puede ser el canal para delimitar la
conducta sexual de las personas conforme las pautas morales del juzgador. Ademas
historicamente inclusive hasta fines del S. XX, este articulo ha sido aplicado
reiteradamente para reprimir penalmente la homosexualidad consensual, por lo cual
es incompatible con el marco constitucional y de DDHH vigente, constituyendo hoy
una figura delictiva sin bien juridico tutelado, vacia de contenido.

Hasta décadas muy recientes, buena parte de la magistratura y la academia
uruguayas continuaban considerando a la homosexualidad como una patologia. Si bien
en 1973 la influyente Asociacion Americana de Psiquiatria dejara de clasificarla como
un trastorno mental y finalmente en 1990 la Organizacion Mundial de la Salud la
retirara de su lista de enfermedades mentales, las repercusiones de estos cambios
fueron muy lentas -en algunos casos, no perceptibles- en la justicia penal uruguaya.

Esta figura delictiva es el suceddneo en el Cddigo Penal uruguayo de 1934 -
aungue con sustantivas diferencias- del delito de corrupcion de menores del Cédigo
Penal de 1889, que referia a la incitacién, favorecimiento o facilitacion de la
prostitucién de una mujer menor de edad. En el Cddigo Penal uruguayo vigente,
también entre los delitos contra “las buenas costumbres y el orden de la familia”,
cambia la conducta contenida en esta figura delictiva y pasa a referir al concepto
indeterminado de “corromper” a una persona menor de edad a través de actos de
caracter sexual; pero, écudles son esos actos?

Conforme la doctrina juridico-penal dominante durante practicamente todo el
siglo XX, tales actos se vincularan a la “perversién del sentido moral del menor”, el
“anormal despertar de los instintos sexuales”, la “perversién sexual”, la promocidn
precoz de la “concuspiscencia carnal”, su “dedicacidon precoz a practicas lujuriosas o
costumbres lascivas”, por lo que la represién penal tiene por cometido evitar que el
menor de edad sea “prisionero fatal de las tendencias depravadas que en el mismo se
hicieron germinar” (sic)*%. ¢éY cudl es ese tipo de contacto sexual “normal”? Pues
evidentemente, aquél que es apto para la procreacion.

III

Para ejemplificar los “actos sexuales anormales” o “conductas perversas”,
TORNARIA BERTONI en un resonante articulo de doctrina sobre el tema en su época,
toma ejemplos de la entonces reciente obra de 1978 de CAIROLI MARTINEZ, que
recogeria casos jurisprudenciales, a los que considera de “gran nitidez”, entre los que

3 MALET VAZQUEZ, “Para una reforma de los delitos sexuales”, cit., pp. 7 a 25. LACKNER, “Algunas
reflexiones para una reforma integral en materia de delitos sexuales”, cit., pp. 32-33. MALET VAZQUEZ,
Mariana y LACKNER, Ricardo: “Una perspectiva de género para la reforma del Cédigo Penal”, en
GONZALEZ PERRETT, Diana (Coord.): El enfoque de género en las reformas de la legislacién penal y
procesal penal, Bancada Bicameral Femenina - UNIFEM, Montevideo, 2009, pp. 67 a 105.

2 BAYARDO BENGOA, Fernando: Derecho Penal Uruguayo, Tomo VII, Centro Estudiantes de Derecho,
Montevideo, 1968, pp. 75y ss.
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consta: “integrante de un cuadro de futbol femenino que ejerce su vicio homosexual
(lesbianismo) con dos integrantes de ese equipo, de 15 y 16 aios, al extremo que una
de las victimas, siente repulsion por los hombres, después de haber conocido las
practicas por primera vez por parte de la imputada”; a lo que agrega, “creemos que la
claridad de las conductas y situaciones resefiadas nos eximen de mayores
comentarios”*?. Paralelamente CAIROLI MARTINEZ -quien continta refiriéndose atin en
2015 a este articulo de TORNARIA BERTONI como “..un excelente trabajo sobre el
tema”**, auin después de haberse aprobado la Ley de Matrimonio Igualitario en 2013-
reiteraria en forma incambiada su visidn en sucesivas ediciones de su Curso ya en el
siglo XXI, a lo que se agregaran las opiniones de LANGON CUNARRO a las que
oportunamente nos referiremos.

Ahora bien, el propdsito de revisitar estos trabajos tiene por objeto determinar
en qué criterios se fundaba la justicia para aplicar esta figura delictiva y cémo ello
puede haber influido en el tratamiento de la homosexualidad por la legislacion penal a
través de sus aplicadores. Y como han sefialado MALET VAZQUEZ y LACKNER, para
entender por qué se han establecido normas represoras de ciertas conductas sexuales
y cémo se han aplicado, es imprescindible conocer las concepciones sobre sexualidad
que las inspiran®.

Adviértase a su vez que en ningun caso aquéllos autores se plantean si las
conductas que califican de “anormales” han sido buscadas por la persona menor de
edad, si forman parte del ejercicio libre de su sexualidad, si integran una dimensién
afectiva, si contribuyen a su identidad o a su realizacién como persona, o si llanamente
le otorgan placer y bienestar formando parte del disfrute de su sexualidad, por
ejemplo. Se trata de una declarada tutela de la persona menor de edad apta para
relacionarse sexualmente (y en la mayoria de los casos, para contraer matrimonio
conforme la ley civil a la fecha vigente), pero “tuteldandola” para pretendidamente
proteger su salud psico-sexual y la moralidad publica. En definitiva, se tratarad de la
represiéon de conductas consensuales a partir de los parametros morales declarados -
no es posible saber si compartidos en su vida intima- por el decisor judicial en cada
caso.

> TORNARIA BERTONI, Luis: “Sobre el delito de corrupcién”, Revista del Instituto Uruguayo de Derecho
Penal N2 3, Ed. Amalio Fernandez, Montevideo, 1981, pp. 181-182. CAIROLI MARTINEZ no obstante,
contintda sosteniendo en 2015 respecto de la postura de TORNARIA BERTONI en cuanto al bien juridico
tutelado en el delito de corrupcién, que “...no estoy de acuerdo en el rechazo que hace respecto de la
moralidad publica como bien juridico tutelado en este tipo penal (...) es eso precisamente el interés
principal de la ley, a mi juicio claro esta: el menor se siente corrupto, ya no sera el mismo en su
comportamiento sexual futuro, la depravacién le impedira elegir libremente, su libertad sexual sera
coartada para siempre. Por esta razén es que reafirmo mi convencimiento en cuanto a que la
objetividad juridica primordialmente tutelada en este tipo penal es la libertad sexual, sin descartar la
moralidad publica como eventual objetividad”; en CAIROLI, Derecho Penal Uruguayo, Tomo I, cit., p.
551.

3 CAIROLI, Derecho Penal Uruguayo, Tomo Il, 2015, cit., p. 550.

* MALET VAZQUEZ/LACKNER, “Una perspectiva de género para la reforma del Cédigo Penal”, cit., pp.
67-105.
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Como sefialara PESCE LAVAGGI en 1997, cuestionando el criterio seguido en
una sentencia de condena por el delito de corrupcién a partir de la realizaciéon de
practicas homosexuales consensuales, “...el riesgo que importa la adopcién de un
criterio de normalidad, tiene que ver con los valores atinentes a la moral sexual que
tenga el juzgador de acuerdo con su grupo de pertenencia y referencia. Serd corrupto
aquel acto que de acuerdo con los pardmetros morales del juzgador reuna tal
caracteristica”®®; lamentablemente la perspectiva adoptada por PESCE LAVAGGI
entonces, no era la de los tribunales -como se vera- nila de la doctrina penal uruguaya
dominante.

Véase en efecto, que contempordneamente aquellos autores continuaron
sosteniendo un discurso moral lindante con lo religioso en relaciéon con el ejercicio de
la sexualidad; asi en 2014, LANGON CUNARRO sostuvo: “Esa progresiva y natural
adquisicion de la sexualidad del joven no debe ser torcida en su desarrollo, por
sugestiones corruptoras que tuerzan su apreciacion y vivencia de la libido, de modo que
no pueda ya disponer con libertad de su cuerpo en relaciones adultas, por aquella
intervencion maligna ocurrida precozmente...”>’. Como se advertird en la frase
precedente, el determinismo del positivismo criminoldgico de fines del siglo XIX
continua presente inalterado, esgrimiendo ademas conceptuaciones de caracter moral
absolutamente indeterminadas, a ser completadas con las convicciones personales del
decisor: lo “natural” por oposicién a lo “torcido” merced a lo “maligno”; de mas estd
decir que no existe respaldo cientifico alguno para semejante reflexion, que nada tiene
de saber académico, por lo que parece aproximarse probablemente a algun tipo de
discurso religioso.

Y continlia mds adelante: “A mi juicio el concepto de actos libidinosos es muy
dificilmente discernible de los actos de lujuria, de los actos obscenos y de la propia
conjuncion carnal, de donde sostengo que no es posible excluir el coito, el mdximo acto
sexual, del concepto de acto de corrupcion, porque en su realizacion continuada o en
las infinitas formas de realizarlo puede esconderse la corrupcion de que trata el
articulo”®. En consecuencia, el mensaje -vehiculizado a través de una obra académica-
es claro: a las personas mayores de doce y menores de dieciocho afios de edad, no les
gueda otro camino que practicar la abstinencia sexual.

En la edicidon de 2018 de su obra, este autor parecid relativizar su posicién -
habian transcurrido cinco afios desde la aprobacion de la Ley de Matrimonio
Igualitario-, al mencionar que “los parametros comunes de apreciacién de la sociedad”

%® PESCE LAVAGGI, Eduardo: “Acerca de la eficacia temporal de las leyes penales. Analisis de un caso
concreto”, Revista de Ciencias Penales N2 3, Carlos Alvarez editor, Montevideo, 1997, p. 285.

> LANGON CUNARRO, Miguel: Cédigo Penal y leyes penales complementarias de la Republica Oriental
del Uruguay, Tomo I, Universidad de Montevideo, 2014, p. 559.

** LANGON CUNARRO, Cédigo Penal y leyes penales complementarias de la Republica Oriental del
Uruguay, Tomo Il, 2014, cit., p. 560.
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(no sabemos a cudles se refiere) podrian resultar quizas discriminatorios respecto de
un relacionamiento homosexual®.

Paralelamente en 2015 CAIROLI MARTINEZ continué sosteniendo que en este
delito la “moralidad publica” es uno de los bienes juridicos tutelados®®, nocién que
desde hace décadas -como la de “buenas costumbres”- ha sido desterrada de los
codigos penales contemporaneos.

Pero inclusive para descartar vdlidamente una imputacion por el delito de
corrupcion, resulta preocupante que algunas Sedes judiciales continien manejando al
dia de hoy los anacrdénicos conceptos vertidos por los autores que hemos comentado a
lo largo de este capitulo“, gque como vimos, son contentivos de construcciones
morales y religiosas, y por ende, no reflejan la evolucién ni de la sociedad uruguaya ni
de la legislacion de fuente nacional e internacional, por lo que resultan perimidas
desde el punto de vista juridico conforme los argumentos vertidos a lo largo de los
apartados precedentes42.

La visidon sobre el tema sostenida hasta tiempo préoximo por la jurisprudencia
uruguaya lamentablemente no nos sorprende, en tanto buena parte de la doctrina
dominante reciente ha continuado sustentando posturas homéfobas.

Como advertimos en una contribucién previa®, CAIROLI MARTINEZ reiteré en
forma incambiada los ejemplos sobre el delito de corrupcién que adoptara TORNARIA

** LANGON CUNARRO, Miguel: Cédigo Penal uruguayo y leyes complementarias comentados, 22 edicidon
actualizada, Facultad de Derecho, Universidad de Montevideo, Montevideo, 2018, p. 704.

a0 CAIROLI, Derecho Penal Uruguayo, Tomo Il, 2015, cit., p. 551.

1 Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 292 turno, sentencia N2 343, de 12.11.2014. Resulta
sorprendente que en el afio 2014 para dotar de contenido a la conducta prevista por el delito de
corrupcién, no sélo se analice el caso conforme las opiniones de los autores analizados
precedentemente -que han permanecido ajenos a la evolucién normativa detallada en este trabajo,
anclados en sus propias consideraciones morales- sino que se recurra inclusive a la obra de SALVAGNO
CAMPOS (que publicé Los Delitos Sexuales en 1934) y de TORNARIA BERTONI (que lo hizo en 1981, en
plena dictadura militar), tratdandose de una tematica -el ejercicio de la sexualidad- que tan ligada esta a
la evolucidn de las costumbres, y que particularmente experimentara cambios radicales en las ultimas
décadas.

** Hemos encontrado de fecha reciente también, algunas imputaciones relativas a situaciones de
prostitucion y pornografia infantil, donde a la tipificacidon preliminar relativa a estos delitos, se les ha
agregado la imputacion por delito de corrupcion. No resultaria oportuno hacer una valoracién de estos
casos a partir de la escueta informacién que suele incorporarse en estas providencias de caracter
preliminar; nos limitamos a sefalar que los supuestos de explotacion sexual de nifos, nifias y
adolescentes cuentan con normativa penal especifica y contundente respuesta punitiva (Ley N2 17.815,
de 06.09.2004; Ley N2 18.250, de 06.06.2008; Ley N2 19.643, de 20.07.2018), lo que hace innecesario
recurrir a una figura de contornos difusos, contenido moral y por ende ausencia de bien juridico
tutelado, cuando el contenido del injusto de estas conductas ya se encuentra abarcado por las figuras
delictivas previstas por las leyes sefialadas.

* SILVA FORNE, Diego: “Diversidad sexual, Derecho Penal y legislacién antidiscriminatoria”, en LE
TALLEC, Stéphane / SILVA FORNE, Diego (Coordinadores): Diversidad sexual. Integracién juridica, politica
y social en América Latina, Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica - Fundacion de Cultura
Universitaria, Montevideo, 2015, pp. 133-134; SILVA FORNE, Diego: “Delitos sexuales, discriminacién por
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BERTONI como paradigmaticos que ya hemos citado, hasta la edicién de su Curso de
Derecho Penal del afio 2004*; en otra parte de dicho material -durante mucho tiempo
y en sucesivas ediciones, objeto de consulta usual por estudiantes universitarios y
operadores judiciales- se refiere a personas homosexuales como “los invertidos”*>.
Inclusive llegaria a afirmar comentando las disposiciones penales sobre el aborto, que
“...en nuestra sociedad existen otras practicas a lo mejor mucho mas aberrantes que
las del aborto, por ejemplo la sodomia, y sin embargo no han sido objeto de regulacion

legal alguna”*®.

El conservadurismo radical de CAIROLI MARTINEZ no puede sorprender si se
consultan también otros aspectos de su obra. En efecto, al tratar los sujetos
susceptibles de ser victimas del delito de violacién, ha afirmado en 2004 -esto es,
inclusive tras la sancién de la Ley N2 17.515, de Trabajo Sexual, de 04.07.2002, que
expresamente declarara a nivel legislativo la licitud del trabajo sexual (hasta entonces,
regulado administrativamente) para las personas mayores de edad, a la vez que
estableciera un estatuto del trabajador sexual-, y reiterado insdlitamente en forma
incambiada en la edicidon de su obra de 2015, que “..es posible aceptar que se ha
configurado el delito de violacion, aun cuando el amplexo se haya efectuado contra
una persona degenerada sexualmente o pervertida, lo que de suyo permite incluir el

concepto de la prostituta”’.

A su vez LANGON CUNARRO ha afirmado respecto a los supuestos del delito de
ultraje publico al pudor -al cual ya nos hemos referido- inclusive en la edicién de su
obra de 2018: “...en la actualidad el ‘beso comun’ se ha descriminalizado, por lo menos
entre parejas heterosexuales, mientras que puede ser objeto de opiniones encontradas
si se tratare de homosexuales...”*.

orientacion sexual, ‘derecho de admision’ y la aplicacidn de los delitos de discriminacién en el Uruguay”,
Revista de Derecho Penal N2 23, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2015, pp. 237 y ss.

* calrRoLl MARTINEZ, Milton Hugo: El Derecho Penal uruguayo y las nuevas tendencias dogmdtico
penales, Tomo Ill, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2004, p. 331. En la nueva edicidn de
su obra que hiciera en 2015, dichos ejemplos han sido suprimidos; véase CAIROLI, Derecho Penal
Uruguayo, Tomo Il, 2015, cit., p. 558.

*> CAIROLI MARTINEZ, EI Derecho Penal uruguayo y las nuevas tendencias dogmdtico penales, Tomo lll,
cit., pp. 215-216. La terminologia homdfoba empleada se reitera no obstante, en la edicién de 2015
mencionada; en CAIROLI, Derecho Penal Uruguayo, Tomo I, cit., p. 356.

¢ CAIROLI MARTIN EZ, El Derecho Penal uruguayo y las nuevas tendencias dogmadtico penales, Tomo lll,
cit., pp. 153-154; por error de digitacion dice “somodia”.

*” CAIROLI MARTIN EZ, El Derecho Penal uruguayo y las nuevas tendencias dogmadtico penales, Tomo lll,
cit., p. 314; exactamente igual en la edicién de 2015: CAIROLI, Derecho Penal Uruguayo, Tomo I, pp.
525-526.

*® LANGON CUNARRO, Miguel: Cddigo Penal y leyes penales complementarias de la Republica Oriental
del Uruguay, Tomo Il volumen ll, Universidad de Montevideo, Montevideo, 2005, p. 147; LANGON
CUNARRO, Miguel: Cddigo Penal y leyes penales complementarias de la Republica Oriental del Uruguay,
Tomo Il, Universidad de Montevideo, 2013, p. 587; LANGON CUNARRO, Cédigo Penal y leyes penales
complementarias de la Republica Oriental del Uruguay, Tomo I, Universidad de Montevideo, 2014, cit.,
p. 599; LANGON CUNARRO, Cddigo Penal uruguayo y leyes complementarias comentados, 22 edicién
actualizada, cit., p. 710.
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Esta obra a que nos referimos continla siendo actualmente material de
consulta usualmente utilizado por estudiantes universitarios, asi como el mas
consultado por magistrados del Poder Judicial y por los integrantes del Ministerio
Publico y Fiscal.

5.2. La aprobacion del delito de contacto tecnolégico con personas

menores de edad

Ahora mencionaremos la figura delictiva incorporada al CPU como articulo 277
bis CPU*°. Como desarrolldramos en otra contribucién®, el texto aprobado tuvo como
origen primigenio la legislacion espafola, si bien luego su redaccion fue bastardeada
sin fundamento alguno hasta arribar a su redaccion final. Tal imprecisa y enrevesada
redaccion, parece ser el resultado de diversas decisiones errédneas adoptadas por el
Senado uruguayo, en un opaco procedimiento legislativo. Pareceria que el propdsito
de abarcar la mayor cantidad posible de conductas, no se vio acompafiado de la
correspondiente reflexién juridica sobre el punto. Ello nos lleva a compartir la opinién
gue desde su reconocido magisterio brindara TERRADILLOS BASOCO al comentar los
delitos sexuales en la legislacion espafiola vigente, y huelga aclarar que el texto
homdénimo del citado pais es sustancialmente mas claro y preciso técnicamente que la
defectuosa redaccion oriental que ahora comentamos: “Lamentablemente, y mds tras
la Ley Orgdnica 1/2015, el Cédigo Penal recoge preceptos en los que es dificil rastrear
la voluntad de tutelar la libertad o la indemnidad; antes bien, su lugar estd siendo
ocupado por tipos de sospecha que no deberian encontrar acogida en un sistema penal
democrdtico. Compete al aplicador del Derecho realizar lecturas de esos preceptos que,
dentro de los limites que fija el ordenamiento y, sobre todo, la Constitucion,
reconduzcan sus alcances hasta hacerlos compatibles con el principio de lesividad,
desechando interpretaciones que lleven a la punicion de conductas que no lesionen o

pongan en peligro la libertad o la indemnidad sexuales”*.

Y aqui nuevamente debe reiterarse el objetivo de nuestra labor, frente al harto
confuso texto legislativo que enfrentamos: brindar lecturas que puedan ser
compatibles con los textos constitucionales y las convenciones internacionales de
derechos humanos. Con ello no hacemos mas que aplicar uno de los principios
generales del derecho mas citados por la jurisprudencia uruguaya, como es el Principio

49 CPU, Articulo 277 BIS.- El que, mediante la utilizacion de tecnologias, de internet, de cualquier sistema
informdtico o cualquier medio de comunicacion o tecnologia de trasmision de datos, contactare a una
persona menor de edad o ejerza influencia sobre el mismo, con el propdsito de cometer cualquier delito
contra su integridad sexual, actos con connotaciones sexuales, obtener material pornogrdfico u obligarlo
a hacer o no hacer algo en contra de su voluntad serd castigado con de seis meses de prision a cuatro
afios de penitenciaria.

*% SILVA FORNE, Diego: “Propuesta sexual a personas menores de edad a través de las TICs en el Cddigo
Penal uruguayo”, en RUIZ RODRIGUEZ, Luis Ramén /GONZALEZ AGUDELO, Gloria (Coords.): Transiciones
de la Politica Penal ante la Violencia. Realidades y Respuestas Especificas para Iberoamérica, Ed. Juridica
Continental, San José de Costa Rica, 2019, pp. 533 y ss.

>! TERRADILLOS BASOCO, Juan: “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (I)”, en TERRADILLOS
BASOCO, Juan (Coord.): Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal, Tomo lll, 22 edicidn,
lustel, Madrid, 2016, p. 194.
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de Conservacién de la Ley®%: el intérprete debe optar por aquellas lecturas de la ley
que admitan ser enmarcadas en los pardmetros constitucionales y del ordenamiento
internacional de DDHH>. Y adviértase ademds cémo para legislar no alcanza con
recortar y pegar retazos de legislaciones ajenas, sino que hay que analizar
cuidadosamente no sélo la coherencia interna de la norma proyectada, sino ademas la
posibilidad de insercion de figuras del derecho comparado en el contexto de la
legislacién propia.

5.2.1. La sexualidad adolescente en la sociedad de la informacion

Un primer punto a tener en cuenta en relacion con la situacién a que refiere el
articulo 277 bis del Cédigo Penal uruguayo, es tener presente el papel que hoy tienen
las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion (TICs) en el relacionamiento
de los jovenes; hoy en dia, forman parte integral de su vida de relacién. El teléfono
movil -valga la metafora- casi que forma parte de su propia anatomia. Todo lo que los
jévenes hacen o dejan de hacer, lo mantienen reflejado en imagenes, a través de su
teléfono movil.

Ya no nos referimos a los millenials o generacién Y>* en cuanto a eventuales
sujetos pasivos de este delito; quienes nos ocupan en mérito a este tipo penal son los
post-millenials o generacion Z, personas a quienes se caracteriza como utilizando
internet desde muy jévenes, sintiéndose cémodos con la tecnologia y los medios
sociales -nacidos hasta mediados de la década de 2000-, y ademas, la recientemente
denominada generacion T, o generacidn tdctil o tecnoldgica, cohorte demografica que
nace en torno a 2010, inmersa ya en el uso de las TICs, a las que acceden desde su
primera infancia.

Se trata de una realidad insoslayable, que el Derecho no puede obviar y menos
negar. Nos encontramos frente a una generacion que vive a través de la imagen, que
permanentemente recurre a documentar, reproducir o compartir todo a través de las
TICs; y el relacionamiento con sus pares, se hace siempre en forma absolutamente
predominante a través de la tecnologia. La amplisima extensiéon de las tecnologias
digitales en Uruguay, favorecida por su particular configuracidn geografica, es otro
indicador de la profunda insercidn de ellas en la vida de los jévenes; el extendido uso
por parte de éstos del teléfono celular -que cada vez es menos teléfono y mas soporte

52 . . . .y
El cual, aunque huelga el comentario, no debe confundirse con la muchas veces invocada “presuncién
de constitucionalidad de la ley”, argumento a nuestro juicio de caracter procesal y no principio general.

“

> Ha sido el criterio pacifico de la Suprema Corte de Justicia uruguaya: “..un acto de un cuerpo
legislativo coordinado no debe ser declarado inconstitucional si, mediante una interpretacion razonable
de la Constitucion o de la misma Ley, ambos pueden ser armonizados”; sentencias N2 131/2015,
53/2016, entre otras; véase en SILVA FORNE, Diego (Coord.): Derecho Penal del Trabajo y
responsabilidad penal del empleador. Andlisis de derecho nacional y comparado, Fundacion de Cultura
Universitaria, Montevideo, 2017, pp. 169y ss.

54 s . . . .z .. . ~

Para esta cohorte demografica suele ubicarse la finalizacidon de sus nacimientos en los primeros afos
de la década de 2000, siendo caracterizados por un mayor uso y familiaridad con las comunicaciones, los
medios de comunicacion y las tecnologias digitales.
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de otras tecnologias- y de tablets o laptops, también es evidente. Ello nos obliga
entonces a analizar este tipo de delitos teniendo en cuenta este dato contundente que
se nos impone.

Por otro lado, tampoco puede ignorarse la forma en que viven su sexualidad los
jévenes. Y esto también constituye un dato insoslayable. ¢Cual es la palabra mas
buscada en internet?: sexo. ¢ Cual es el primer contacto que usualmente tienen nifos,
nifias y adolescentes con la sexualidad?: el erotismo o la pornografia a través de
internet.

Hoy en varios paises las autoridades gubernamentales u organizaciones de la
sociedad civil, aconsejan a padres y madres sobre cdmo manejar con sus hijas e hijos el
acceso a la pornografia, pues se ha advertido como practica educativa ineludible -e
inutil y contraproducente intentar prohibirles su acceso-, y se considera mejor
promover un acompanamiento familiar, que mirar para el costado y permitir que la
conformacion de su imagen de la sexualidad tome como referencia prioritaria los
estereotipos que maneja esta mercaderia.

Ademas, debe tenerse en cuenta la importancia que en la socializacion juvenil
actual tienen las redes sociales de distinta indole. Y en esta generacion de la imagen, el
prestigio o reconocimiento de sus pares esta fuertemente ligado a la insercidn
telemdtica, mediando el permanente intercambio o exposiciéon de imdagenes de toda
indole, algo que puede resultar incomprensible para personas de otras generaciones.
Sobre este tipo de reconocimiento nos habla VAN DIJCK, ubicando la produccién de la
socialidad en el marco de una cultura de la conectividad:

“En el contexto de los medios sociales, el término ‘amigos’ ha llegado a designar
tanto vinculos fuertes como débiles, contactos intimos como completos desconocidos.
Su importancia suele articularse en un numero indiscriminado. El término ‘sequidores’
manifiesta una transformacion similar: de por si, la palabra connota todo un conjunto
de sentidos que van de la neutralidad del ‘grupo’ al fervor de ‘devotos’ y ‘creyentes’,
pero en el contexto de los medios sociales llegé a significar el numero absoluto de
personas que siguen un flujo de tuits. De la inscripcion tecnoldgica de la socialidad
online se desprende que la conectividad es un valor cuantificable, lo que también se
conoce como principio de popularidad: cuantos mds contactos tenga y establezca un
individuo, mds valioso resultard, porque entonces mds personas lo considerardn
popular y deseardn trabar contacto con él. (...) Aquellas personas que tienen muchos
amigos o seguidores comienzan a ser consideradas influyentes, y su autoridad o
reputacion social aumenta a medida que reciben mds clicks. Las ideas que reciben un
‘me gusta’ de muchas personas pueden llegar a convertirse en tendencias. ‘Hacerse
amigo’, ‘sequir’ y ‘marcar tendencias’ no son las mismas funciones, pero se derivan
todas del mismo principio de popularidad que subyace a la economia online de los

medios sociales”>.

>> VAN DIICK, José: La cultura de la conectividad. Una historia critica de las redes sociales (The Culture of
Connectivity. A Critical History of Social Media, Oxford University Press, Oxford - New York, 2013;
traduccion de Hugo Salas), Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2016, pp. 31-32.
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Al mismo tiempo, la socialidad online es también la forma predominante en
que los jovenes inician sus contactos sexuales, ya sea meramente mediante la
comunicacion online a través de redes y aplicaciones de contactos (conversaciones
escritas o mediante videocdmara; intercambio de imagenes, fotos o videos;
seguimiento de perfiles en redes, etc.), asi como cuando se da el paso de concertar un
encuentro en persona, que no necesariamente estara dirigido a mantener relaciones
sexuales sino que forma parte de la socializacién sexual en sentido amplio. A ello debe
agregarse el ubicuo e incambiado deseo y curiosidad de los mds jovenes por parecerse
e imitar o adoptar las conductas de los mayores (padres, hermanos, amigos de éstos,
companeros de escuela o liceo, idolos juveniles, etc., de cualquier género), en el marco
a su vez de una sociedad fuertemente sexualizada (publicidad, moda, estereotipos de
género, mass media, etc.), donde la exaltacién de lo sexual en tanto estrategia
comercial, se ha imbricado como mercancia en la sociedad de consumo como un rasgo
mas de la postmodernidad.

5.2.2. El bien juridico tutelado por el articulo 277 bis del Cddigo Penal
uruguayo

Teniendo en cuenta lo expuesto, no puede dejar de tenerse presente que hoy
los adolescentes a partir de que comienzan a desarrollarse desde el punto de vista de
su sexualidad, su relacionamiento en ese ambito (que no coincide con la genitalidad,
ya que ésta es sélo una parte de la sexualidad), se hace preponderantemente a través
de las TICs. Por consiguiente, écudl es el primer canon que debe ser la piedra de toque
para la lectura de este articulo? Sélo habrd una conducta delictiva en la medida que se
esté vulnerando -esto es, lesionando o poniendo en peligro- la libertad o indemnidad
sexual de una persona menor de edad.

Ello conlleva necesariamente a excluir toda lectura moralizante que a través de
la herramienta penal, culmine en una limitacidon contraria a los principios que rigen el
Derecho juvenil, con el oblicuo propédsito ilegitimo de limitar el ejercicio de la
sexualidad de los adolescentes por el uso que hacen de las TICs.

Recordemos a su vez, como consecuencia no prevista ni seguramente deseada
por los legisladores uruguayos -que parecerian haber sancionado legislativamente esta
figura delictiva pensando que el sujeto activo emergente de tal redaccidn, solamente
podria ser un depredador sexual-, que situaciones de rechazo, conflicto o discrepancia
en el ejercicio de la sexualidad adolescente, canalizadas a través de las TICs, en mérito
a esta absurda redaccién podrian terminar siendo captadas por el régimen infraccional
juvenil, por el juego de los articulos 69 y 72 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
uruguay056. Estas hipodtesis, tan comunes en el relacionamiento entre adolescentes,

*® CNAU, Articulo 69. (Infracciones a la ley penal).- A los efectos de este Codigo son infracciones a la ley
penal: 1) Las acciones u omisiones dolosas consumadas, cometidas en calidad de autor o coautor,
tipificadas por el Cédigo Penal y las leyes penales especiales. 2) Las acciones u omisiones culposas
consumadas, cometidas en calidad de autor, coautor, tipificadas por el Cédigo Penal y las leyes penales
especiales, cuando el Juez reuna los elementos de conviccion suficientes, fundados exclusivamente en el
desarrollo de la personalidad psicosocial del infractor, avalado por un equipo técnico, que permita
concluir que el adolescente disponia la capacidad cognitiva de las posibles consecuencias de su obrar. 3)
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deberdn ser descartadas del ambito de lo punible en tanto no haya peligro alguno para
el bien juridico tutelado, esto es, la libertad sexual de la persona menor de edad apta
para consentir el relacionamiento sexual.

Es que en la copia incompleta y anarquica que llevo a cabo el legislador uruguayo
de la legislacion espafiola, se le pasd por alto que en el CPE tales situaciones pueden
quedar excluidas del ambito punible en mérito a la prevision de su articulo 183
quater”’.

6. BALANCE

Con sus carencias y defectos, la Ley sobre Violencia hacia las Mujeres basada en
Género constituyd un paso importante hacia el paulatino abandono del modelo
patriarcal que emana del Cédigo Penal uruguayo, a falta de la sancién de un nuevo
cuerpo normativo, iniciativa que se inicié hacia 2015 en el Parlamento uruguayo, pero
que no llegd a concretarse por falta de voluntad politica de los legisladores de los
distintos sectores que constituyeron el partido de gobierno en la legislatura 2015-
2019. Pero la modificacién de las disposiciones penales relativas a los delitos sexuales
qgue introdujo esta ley fue tan parcial, asistematica y técnicamente deficiente, que ha
generado numerosos problemas a los operadores judiciales, por lo cual desde la
Academia deben brindarse lecturas constitucionalmente fundadas que operen como
orientacién ante la confusién normativa. Al mismo tiempo, los operadores del sistema
judicial deberian abrevar en posturas doctrinarias sélidas y constitucionalmente
fundadas, descartando opiniones reaccionarias y moralizantes como aquéllas a que
nos hemos referido precedentemente.

A su vez, resulta decepcionante la poca atencién legislativa que se presté al
conjunto de figuras delictivas anacrénicas del CPU, fincadas en paradigmas
paternalistas y discriminatorios, que permanecen incambiadas aun tras las diversas

La tentativa y complicidad en el delito de hurto, correspondiendo en tal caso la aplicacion de medidas
socioeducativas no privativas de libertad. 4) La tentativa de infracciones gravisimas a la ley penal. 5) La
participacion en calidad de complice en infracciones gravisimas a la ley penal. Articulo 72. (Clases de
infraccion).- Las infracciones a la ley penal se clasifican en graves y gravisimas. Son infracciones
gravisimas a la ley penal: 1) Homicidio intencional con agravantes especiales (articulos 311 y 312 del
Cddigo Penal). 2) Lesiones gravisimas (articulo 318 del Cédigo Penal). 3) Violacion (articulo 272 del
Cddigo Penal). 4) Rapifia (articulo 344 del Cédigo Penal). 5) Privacién de libertad agravada (articulo 282
del Codigo Penal). 6) Secuestro (articulo 346 del Cédigo Penal). 7) Extorsion (articulo 345 del Cédigo
Penal). 8) Trdfico de estupefacientes (articulos 31 y 32 del Decreto-Ley N° 14.294, de 31 de octubre de
1974, en la redaccion dada por el articulo 3° de la Ley N° 17.016, de 22 de octubre de 1998). 9) Cualquier
otra accion u omision que el Codigo Penal o las leyes especiales castigan con una pena cuyo limite
minimo sea igual o superior a seis afios de penitenciaria o cuyo limite mdximo sea igual o superior a doce
afios de penitenciaria. 10) La tentativa de las infracciones sefialadas en los numerales 1), 3), 4) y 6) y la
complicidad en las mismas infracciones. En los casos de violacién no se tomard en cuenta la presuncion
del ejercicio de violencia (articulo 272 del Codigo Penal). Las restantes son infracciones graves a la ley
penal.

> CPE, Articulo 183 quater. El consentimiento libre del menor de dieciséis afios excluird la

responsabilidad penal por los delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una persona
proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez.
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modificaciones al Cédigo Penal uruguayo introducidas por la LIVG, de diciembre de

2017.
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