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Editorial: NGmero especial sobre delitos sexuales

Este nimero de En Letra: Derecho Penal esta dedicado exclusivamente a problemas actuales
en el ambito de los delitos sexuales. Se trata de un ambito altamente moralizado del derecho
penal, sobre el que se opina mucho y se investiga (seriamente) poco. En particular, publicaremos
textos innovadores sobre aspectos altamente problematicos de la criminalidad sexual, como la
posible subsuncion de los casos de “stealthing” (remocion insidiosa del preservativo durante una
relacion sexual) en las reglas sobre abuso sexual con acceso carnal (art. 119, parr. 3, CP
argentino) o la siempre problematica cuestion de si la mujer puede ser autora del delito de
violacion. Esperamos que este nimero pueda ser considerado una contribucion importante al

conocimiento cientifico en el ambito del derecho penal.



PERALTA (2024 [publ. 2025]) “Exclusiones probatorias”, pp. 7-44.

Columna

("EXCLUSIONES PROBATORIAS POR RAZONES EPISTEMICAS?

José Milton PERALTA'

En principio, nuestro sistema procesal penal solo conoce prohibiciones probatorias basadas en
razones de “integridad del proceso”. Estas aplican cuando la prueba se obtiene violando garantias
constitucionales. Alli, aunque la evidencia obtenida tenga valor probatorio, es excluida, dado que
nos parece incorrecto utilizar prueba habida de ese modo. Un ejemplo clasico serfa la evidencia
obtenida luego de un allanamiento ilegal.

En el ambito anglosajon son conocidas estas prohibiciones probatorias, pero también existen
otras basadas en razones epistémicas. Se afirma que cierta prueba, aun obtenida licitamente, debe
ser excluida debido a su caracter distorsivo para llegar a la verdad. Alli tampoco se desconoce que
la prueba puede aportar informacion. Pero se afirma que el riesgo de enturbiar el juicio es aun mas
grave y, por eso, se la excluye. Esto ocurre, por ejemplo, con la prueba de los antecedentes del
acusado.

El punto central aqui es que esta prueba puede despertar prejuicios en el juzgador, que lo
conduzcan a realizar inferencias incorrectas, con el riesgo de tener por acreditado cierto hecho,
cuando, en realidad, la prueba no indica eso.” Se busca que el procedimiento se centre en los
hechos y no en la persona del acusado.

En todo caso, como se dijo, no se niega que los antecedentes puedan tener valor probatorio,
es decir, que lo que una persona ha hecho en el pasado pueda decirnos cosas sobre lo que puede
esperarse de ella en el futuro. De hecho, esta prohibicion probatoria esta sujeta alli a numerosas
excepciones tanto legales como jurisprudenciales, lo que solo puede deberse a que se cree que en
estos casos la evidencia tiene mds valor probatorio que distorsivo.’ Pero se entiende que, en
general, es mejor excluirla.

! Doctor en Derecho (UNC); Prof. Titular de Catedra de Derecho Penal (UNC).
2 ROBERTS / ZUCKERMAN, Criminal Evidence, Oxford University Press, 2010, pp. 586 ss.
3 ROBERTS / ZUCKERMAN, Criminal Evidence, 2010, pp- 621 ss.
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Este no es el Gnico caso explicitamente discutido de este modo en ese ambito juridico.
También se sostiene que se deben excluir, por razones de este tipo, los testimonios de oidas (los
hearsay) e incluso algunos autores afirman que esta es la justificacion del mismisimo nemo tenetur.
En efecto, ante el aparente fracaso de las tesis normativas para explicar por qué seria incorrecto
pedirle al imputado que aporte informacion al proceso, se proponen justificaciones epistémicas,

segtin las cuales, una violacion de ese principio tal podria ser distorsiva para la averiguacion de la
verdad.*

De todos modos, quizas el caso mas interesante tenga que ver con la posibilidad de valorar el
silencio del imputado. Esto debido a que en Inglaterra y Gales eso esta explicitamente permitido,®
mientras que en algunos ordenamientos locales esta explicitamente prohibido (por ¢j., art. 261
CPP de Cordoba y 298, CPPN). Claro que podria pensarse que hay una tension entre la
posibilidad de valorar el silencio y el derecho a no autoincriminarse, debido a que, ante la
alternativa de que se valore su silencio en su contra, el imputado podria verse compelido a
declarar. Una respuesta posible es que esta presion no es mayor que la que ejerce cualquier prueba
en contra del imputado. Si ¢l supiera, por ejemplo, que ha sido visto en las inmediaciones del
lugar de comision de un delito, podria sentirse obligado a aclarar la situacion y no por eso valorar
ese elemento de prueba se torna ilegitimo.

De hecho, la CEDH tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la legitimidad de esta
valoracion en términos normativos y dijo que no habia ninguna incompatibilidad entre esta y el
nemo tenetur, ya que, a su criterio, el derecho al silencio no es un derecho absoluto.

Sin embargo, aqui también, y concediendo que quizas estos argumentos sean correctos, se han
esgrimido razones epistémicas para negar la legitimidad de este medio de prueba. Se ha dicho que
permitir inferencias del silencio implicaria asumir que el imputado calla porque “no va a poder
hacer frente al contrainterrogatorio”, lo que no seria mas que un prejuicio, o que con ello se
permitirian “condenas basadas en conjeturas” y no en verdadera evidencia.”

Que los “prejuicios” y “conjeturas” predominen a la hora de valorar el silencio muestran
escepticismo acerca de que el silencio pueda ser un buen medio de prueba. Asi, y mas alla de si

* PERALTA, “Nemo Tenetur: warum eigentlich?“, en HILGENDORF / CORDOBA / LERMAN, Briicken bauen. Festschrift fiir
Marcelo Sancinetti, Duncker & Humblot, 2020, pp. 912 ss., con referencias ulteriores.

* PERALTA, “El derecho al silencio en Inglaterra y Gales”, en SUCAR et al., Derecho al silencio y racionalidad juridica, Tirant lo
Blanch, 2019, pp. 537, 613 ss.

© PERALTA, en SUCAR et al., Derecho al silencio y racionalidad juridica, 2019, p. 641 ss.

7 PERALTA, en SUCAR et al., Derecho al silencio y racionalidad juridica, 2019, p. 625 s.
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permitir la valoracion del silencio podria entenderse como una forma de coaccion, el argumento
aqui seria que al silencio seria distorsivo para el descubrimiento de la verdad y podria conducir a
condenas erroneas.

Sin embargo, no toda la doctrina de Inglaterra y Gales le niega valor probatorio al silencio ni
sostiene, por ende, que al valorarlo se esta presumiendo que alguien es culpable. En este sentido,
se dice que negarse a declarar es un comportamiento que no difiere de otras maneras de probar la

. . ./ . . “ . . 3 »
participacion de alguien en un delito, “como cuando se ve a alguien huir de la escena del crimen” y
se considera que esto indica que ha participado en el delito. Algunos autores agregan, incluso, que
en los casos regulados en Inglaterra y Gales existen buenas razones para hacer inferencias del
silencio, pues el acusado resulta razonablemente sospechoso a partir de eso.®

Algo similar podria decirse sobre los antecedentes. Ciertamente, es dificil sostener que estos
o el silencio carezcan siempre de valor probatorio. Imaginemos a un empleado de una empresa que
realiza estafas a partir de la venta de automoviles. Al ser interrogado, esgrime no saber que los
autos que ofrecia a la venta, en realidad, nunca serian entregados; arguye haber sido manipulado
por sus jefes, quienes se han aprovechado de su buena fe. La fiscalia, al revisar sus antecedentes, se
da cuenta de que ya habia sido antes condenado por estafas de este tipo. ;Realmente ese
antecedente no hace ninguna diferencia con respecto a cualquier otro empleado de la misma
empresa que no los tenga?

Y en cuanto a las inferencias del silencio, debe decirse que alcanza con utilizar solo uno de los
casos regulados expresamente en Inglaterra y Gales (el de la seccion 34 de la Criminal Justice and
Public Order Act de 1994). El imputado tiene dinero en su cuenta bancaria que le ha sido transferida
por otro imputado y que es fruto de un delito de estafa. En una primera oportunidad, al ser citado
e interrogado al respecto, guarda silencio hasta que, mucho tiempo después, ya en el juicio, ofrece
una explicacion del origen de ese dinero. Esgrime que este le habia transferido por una acreencia
que ¢l tenia contra el otro imputado por la venta de una bicicleta. Aclara que, dado el tipo de bien
al que se referia, no documentaron esa transaccion. ;Realmente es esta situacion igual a la de aquél
que ante la primera citacion aclara que ese dinero se debia a la venta de una bicicleta? ;No es mas
bien sospechoso ese silencio inicial y nos permite pensar que la explicacion de la venta no fue mas
que una excusa inventada con posterioridad?

Si aquel antecedente o este silencio tienen o no cierto valor probatorio solo depende de si las
conclusiones insinuadas mas arriba son o no correctas. Pero ciertamente no vale como argumento
en contra, en ninguno de los dos casos, que la persona puede ser, a pesar de sus antecedentes y de

8 PERALTA, en SUCAR et al., Derecho al silencio y racionalidad juridica, 2019, p. 626 s.
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su silencio, de todos modos, inocente. Es decir, no vale como argumento sefialar que la persona,
en el primer caso, realmente quiso volver a encauzar su vida y lo hizo en el rubro en el que se
desempefia con mas facilidad y que tuvo mucha mala suerte al recalar en otra empresa falsa. Ni
vale como argumento afirmar que, en el segundo caso, el acusado no habia mencionado lo de la
bicicleta porque esta habia sido vendida sin informarle a su expareja y queria evitar los problemas
que implicaria hacer esto publico.

Esto no es suficiente para excluir su valor probatorio, pues en ambos casos el elemento de
prueba opera solo como un indicio y, como ocurre con cualquier indicio —y, en rigor, con
cualquier prueba—, es compatible con la inocencia del acusado. Toda inferencia es una
generalizacion y, como tal, falible. Encontrar el arma homicida en la casa del acusado es un buen
indicio de culpabilidad. Sin embargo, puede que este sea inocente, ya que esta pudo haber sido
puesta alli por otro para incriminarlo o que el hecho lo haya cometido otra persona que habita en
el mismo domicilio. Nada de esto cambia el hecho de que encontrar alli el arma es un buen indicio

de culpabilidad.

No obstante, nada de esto tiene que ser negado por quienes propongan un sistema de
prohibicion probatoria por razones epistémicas, pues no se trata de excluir prueba que no prucba,
como si hubiera una norma que impidiera valorar los dichos de un tarotista. Para estos casos se
confia en los organos decisores. En los casos de prohibiciones probatorias aqui analizados, se
reconoce su valor probatorio, pero se supone que su valor distorsivo puede ser mayor. Y lo que
hay detras de esto es una desconfianza en la forma de razonar de los jueces y jurados sobre estas
pruebas. Pues si estos razonaran correctamente, podrian darse cuenta por si mismos del problema
y distinguir los casos en que operan prejuicios y conjeturas de aquellos en los que opera la prueba.

Por supuesto, atin podria seguir diciéndose que la prohibicion de valoracion de estos
elementos se funda en razones de integridad. En el caso del silencio, esto podria ser asi porque se
asume una presion a declarar; y en el caso de los antecedentes, porque implican un estigma social
para aquel que alguna vez ha cometido un delito. Pero si estos argumentos no fueran suficientes,
seguiria en pie la pregunta de si no tendria sentido excluir su valoracién para asegurar el correcto
razonamiento del organo decisor.

Ante esto cabe la pregunta de si, previo a dar una respuesta, no corresponderia distinguir
segln el tipo de organo decisor del que se trate. En efecto, una medida de este tipo parece mas
razonable en un mundo en el que los decisores no ofrecen las razones por las que han llegado a sus
conclusiones y, por ende, no puede saberse con precision si la inferencia por ellos realizada ha sido
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correcta. Ante esta situacion, se hace una evaluacion costo-beneficio de permitir o no la
valoracion, y podria llegarse a la conclusion de que, en general, es mas perjudicial que positiva la
admision de este tipo de inferencias.’

La pregunta es si en los sistemas en los que si se deben ofrecer razones en el caso concreto,
que son controlables por tribunales de mayor jerarquia, puede tener sentido excluir la valoracion
en estos casos y con esta generalidad. Es decir, se deberia pensar si no es mejor, en estos casos,
atender a si, en el caso concreto, el razonamiento fue el apropiado, algo en lo que se supone que
jueces y juezas bien entrenados tienen la mejor de las pericias.

9 ROBERTS / ZUCKERMAN, Criminal Evidence, 2010, p- 599.
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ARTICULOS: NUMERO ESPECIAL SOBRE DELITOS SEXUALES

EL STEALTHING EN EL DERECHO PENAL ARGENTINO

Maria Lucila TUNON CORTI"

Fecha de recepcion: 24 de febrero de 2025
Fecha de aceptacion: 12 de abril de 2025

Resumen

En el marco de los delitos sexuales, durante los altimos afios se ha generado debate en torno a los
efectos de los engafios en el consentimiento en mantener una relacion sexual. Especificamente, se
empicza a visibilizar una practica llamada “stealthing” que implica la retirada furtiva del
preservativo durante la relacion sexual, a pesar de haberse previamente pactado una relacion
sexual con proteccion. Justamente por este motivo, el stealthing entra en directa tension con la
autonomia sexual de la victima. Por lo tanto, esto plantea la siguiente pregunta: ses el stealthing
punible en el Codigo Penal argentino? La conclusion es que el stealthing se subsume en el tipo
penal del abuso sexual con acceso carnal segin el art. 119, tercer parrafo, CP. El fundamento es

que ese grado de injerencia corporal (mucosa-mucosa) no fue consentido por la victima.
Palabras clave: Stealthing, consentimiento, engafo, abuso sexual

Title: Stealthing in Argentine Criminal Law

Abstract

In recent years there has been a debate in the field of sexual crimes about the effects of deception

on consent to sexual intercourse. Specifically, a practice called “stealthing”, which involves the

* Doctoranda (Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg). Magister (Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg). Abogada
y ayudante de segunda (Universidad de Buenos Aires).
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furtive removal of condoms during sexual intercourse, despite having previously agreed to a
protected sexual relationship, is beginning to become visible. Precisely for this reason, stealthing
comes into direct tension with the sexual autonomy of the victim. Therefore, this raises the
following question: is stealthing punishable under the Argentine Criminal Code? The conclusion is
that stealthing is subsumed in the criminal offense of sexual abuse with carnal access according to
article 119, third paragraph of the Criminal Code. The rationale is that this degree of bodily

interference (mucous-mucous) was not consented to by the victim.
Keywords: Stealthing, Consent, Deception, Sexual assault

Sumario: I. I. Introduccion; II. ;Relaciones sexuales sin consentimiento?; 1. Antecedentes
historicos de los delitos sexuales y legislacion actual; 2. Autonomia sexual; 3. ;Qué es el
consentimiento?; a. La postura subjetiva; b. La postura performativa; c. La postura hibrida;
III. La cuestion del engafio y su valoracion juridica; IV. Stealthing como violaciéon en el
derecho penal argentino; 1. Stealthing como engafio penalmente relevante; 2. Sobre la
postura contraria; 3. Subsunci6on en el tipo penal del art. 119, tercer parrafo, CP; V.

Conclusion; VI. Bibliografia
I. Introduccién

En los tltimos afios se ha generado gran debate en muchos paises con respecto a la valoracion
juridico-penal del llamado “stealthing” —del inglés stealth, traducido como sigilo— en el marco de
los delitos contra la integridad sexual. Este concepto describe un acto muy concreto en el ambito
de las relaciones sexuales: el retiro del preservativo en forma furtiva o secreta durante una
relacion sexual con penetracion sin que la otra parte lo note, a pesar de que previamente se habia

acordado su uso.' En otras palabras, este acto consiste en un retiro unilateral y no consentido del

! BRODSKY, “‘Rape-Adjacent’: Imagining Legal Responses to Nonconsensual Condom Removal”, en Columbia Journal of
Gender and Law, vol. 32, n.° 2,, 2017, p. 185 s.; CHAVEZ, “Stealthing, nueva forma de agresion sexual”, en Revista
Pensamiento Penal, vol. 405, 2021, p. 1 s.; CHESSER / CLOUGH-RICCI, “Criminalising Stealthing: Lessons From the UK and
Australia”, en Journal of Criminal Law, vol. 88, 2024, p. 309; CHESSER / ZAHRAB, “Stealthing: a criminal offence?”, en
Current Issues in Criminal Justice, vol. 31, n.° 2, 2019, p. 217; COCA VILA, “Agresion sexual por engafio. Hacia una teoria
diferenciadora del engafio excluyente del consentimiento sexual”, en InDret, n.° 3, 2023, p. 434 con nota al pie n.” 7;
DAROYA, “I See Nothing Wrong with Stealthing in Anonymous Sexual Situations: Assemblages of Sexual Consent in Gay,
Bisexual, and other Queer Men’s Accounts of ' Stealthing” in an Online Barebacking Forum”, en Sexuality & Culture, vol. 26,
2022, p. 1733; ESPINOZA URETA, “El retiro no consentido del preservativo en una relacion sexual y su vulneracion a los
derechos sexuales y reproductivos en Chile”, en Revista derecho del Estado, n.® 60, 2024, p. 206; FERRARI / NOGUEIRA /
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preservativo durante el sexo. Es unilateral porque una de las partes’ es la que arbitrariamente
decide hacerlo, sin mencionarlo o consultarlo con la otra parte. Es no consentido porque, mas alla
del dltimo elemento mencionado, ambas partes habian pactado el uso del preservativo, p. «j.,
como medio de proteccion, durante toda la relacion sexual y el autor lo hace sin el conocimiento
o el consentimiento de la pareja sexual. Para ver mas en detalle de queé se trata, tomemos el

siguiente caso resuelto recientemente por el Tribunal Supremo espaiol® como ejemplo:

Stealthing: Elena y Marino, ambos mayores de edad, se encontraron para mantener
relaciones sexuales sin tener ningln tipo de relacion sentimental o afectiva. Elena
acepto tener relaciones sexuales, pero con una condicion: el uso de preservativo.

Cuando el momento llego, fue ella misma quien le entreg6 el profilactico a Marino,

NASCIMENTO, “Experiences of Stealthing and the Sociodemographic Profiles of Women Victims in Brazil: A National

Study”, Social Sciences, vol. 13, 2024, p. 295; FRANZKE, “Zur Strafbarkeit des so genannten ‘Stealthings’,
Rechtsjournal, 2019, p. 114; GARCIA, “Complejidades del ‘no es no’. Un analisis del stealthing como fenomeno que afecta la

en Bonner

autonomia sexual y el consentimiento personal”, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afo 18, n.° 1, 2020, p. 118;
GILI PASCUAL, “Stealthing. Sobre el objeto del consentimiento en el delito de abuso sexual”, en Cuadernos de politica criminal,
n.°4, 2021, p. 87; GONZALEZ GUERRA / IMAZ, “Delitos contra la integridad sexual”, en RAMIREZ (dir.), Curso de Derecho
Penal. Parte Especial, Buenos Aires, BdeF, 2023, p. 103 s.; HORNLE, “The New German Law on Sexual Assault”, en IDEM
(ed.), Sexual Assault: Law Reform in a Comparative Perspective, Oxford, Oxford University Press, 2023, p. 157; MADDEN
DEMPSEY, “The Normative Force of Consent in Moral, Political, and Legal Perspective”, en HORNLE (ed.), Sexual Assault:
Law Reform in a Comparative Perspective, Oxford, Oxford University Press, 2023, p. 28; RENZIKOWSKI, “§ 1777, en ERB /
SCHAFER (ed.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 4." ed., Munich, C.H. Beck, 2023, n.° m. 51; SCHUMANN, en
KINDHAUSER / NEUMANN / PAEFFGEN / SALIGER (eds.), NomosKommentar zum Strafgesetzbuch, 6." ed., Baden-Baden,
Nomos, 2023, § 177 n.° m. 9; THORBURN, “Sexual Assault Law in Canada”, en HORNLE (ed.), Sexual Assault: Law Reform in
a Comparative Perspective, Oxford, Oxford University Press, 2023, p. 107; TONI, Stealthing, 2024, p. 43; WIBNER, “Das
Phinomen Stealthing”, en KriPoZ, vol. 5, 2021, p. 279; ZIEGLER, “§ 177", en HEINTSCHEL-HEINEGG / KUDLICH (ed.),
BeckOK-StGB, 63." ed., 2024, n.° m. 10. En este trabajo no trataré el “stealthing inverso”. Al respecto, CASTELLVI
MONSERRAT, “;Violaciones por engano? Sobre el concepto de consentimiento y el objeto del consentimiento sexual”, en
InDret, n.° 4, 2023, p. 201.

? En este trabajo parto de la base de que el autor siempre es un hombre.

3 STS 603/2024 del 14 de junio de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:3418). Sobre las instancias anteriores, COCA VILA, “El
stealthing como delito de violacion. Comentario a las STS]—Andalucia 186/2021, de 1 de julio y SAP-Sevilla 375/2020, de
29 de octubre”, en Revista Critica de Jurisprudencia Penal, n.® 4, 2022, pp. 295 ss. En el caso original, el autor Marino era
portador de la bacteria chlamydia trachomatis y por esas relaciones sexuales sin proteccion la habfa contagiado a Elena. En tal
caso, cabe analizar el tipo penal del art. 119, parr. 4, c), CP, aunque la cuestion de las lesiones corporales no es el objeto
de este trabajo y por eso se dejara de lado esta cuestion. Al respecto, en profundidad sobre todas las consecuencias
posibles, véase TONI, supra nota 1, Capitulo 6 y GREEN, La criminalizacidn del sexo, (traduccién a cargo de José BEGUELIN,
Leandro DIAS y Alejandra VERDE), Madrid, Marcial Pons, 2024, p. 162 s. Sobre otras sentencias judiciales, véase GARCIA,
supra nota 1, pp. 124 ss.
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observando como ¢l lo tomaba y fingia ponérselo, aunque no lo hizo. Sin advertencia
alguna, Marino rompi6 el acuerdo y decidio tener sexo sin proteccion por lo que
inici6 la penetracion por via vaginal, la cual fue aceptada por Elena en la creencia de

que aquel estaba haciendo uso del preservativo.

Por supuesto, el stealthing no ha llamado la atencion Gnicamente en el ambito del derecho
penal. Se han hecho investigaciones en otras disciplinas como la psicologia y sociologia al
respecto.” Sin embargo, en lo que atafie al objeto de este articulo, interesara solamente la
valoracion juridico-penal del stealthing con algunas cuestiones analizadas desde la filosofia del
derecho. Puntualmente, nos concentraremos en la relevancia penal de aquellos vicios del
consentimiento que presentan dos facetas: existe un consentimiento para mantener un tipo
determinado de relaciones sexuales, pero también hay un rechazo contra-factico a esa relacion
sexual porque el uso de preservativo era decisivo para que una de las dos partes consienta. Es
decir, si una parte le hubiese propuesto mantener relaciones sexuales sin profilactico, la otra no
habria aceptado.® En consecuencia, este trabajo se dedicara a tratar tres cuestiones centrales: por
un lado, tras un breve recorrido historico sobre los modelos legislativos de los delitos sexuales
(I.1), se abordara la importancia de la autonomia sexual para el analisis de estos delitos (II.2) y
para los modelos contemporancos de consentimiento que han sido adoptados por diferentes
legislaciones (II.3). Posteriormente, exploraremos en qué medida se viola el consentimiento ante
un engafio penalmente relevante (IIl.). A continuacion, profundizaremos en el ilicito del stealthing
como engafio desde un punto de vista de la filosofia actual en la materia (IV.1). No obstante, se
refutaran aquellos argumentos de la postura que concede al stealthing un caracter de “ilicito
menor” (IV.2). Eso nos llevara a analizar si resulta ser simplemente una conducta atipica o
justificada,® o bien si puede quedar subsumido en algunos de los tipos penales del art. 119 del
codigo penal argentino (en adelante, CP), en especial si posible subsuncion en el tipo penal de la

violacion del art. 119, parrafo 3, CP (IV.3). Finalmente, ofrezco con una conclusion (V.). Quien

* Paradigmatico el estudio revelado por BRODSKY, supra nota 1, pp. 187 ss.: Los motivos del stealthing son variados y
pueden incluir, p. ¢j., laidea de que los agresores varones tendrian un “derecho” natural masculino a mantener relaciones
sexuales sin preservativo y eyacular dentro de una mujer (sin preservativo). Véanse ademas otros estudios realizados en
CHESSER / CLOUGH-RICCI, supra nota 1, pp. 309 ss.; CHESSER / ZAHRAB, supra nota 1, p. 217; DAROYA, supra nota 1, pp.
1732 ss.; FERRARI / NOGUEIRA / NASCIMENTO, supra nota 1, pp. 295 ss., quienes advierten que también es una cuestion
de salud.

* COCA VILA, supra nota 1, p. 434.

¢ Esto depende del efecto que se considere que tiene el consentimiento.
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conozca el estado actual de la discusion sobre el concepto central de autonomia sexual y los
modelos contemporancos del consentimiento en la literatura y legislaciones puede saltearse el
apartado 1II para retomar la lectura directamente en el analisis del stealthing como engafio

penalmente relevante, que corresponde al apartado III.
IL. ;Relaciones sexuales sin consentimiento?
1. Antecedentes historicos de los delitos sexuales y legislacion actual

Para poder adentrarnos en el estudio del stealthing, primero debemos explicar sucintamente
una serie de conceptos basicos que seran de gran ayuda para entender de qué estamos hablando
cuando nos referimos, en términos generales, a un abuso sexual. En los ordenamientos juridicos
contemporaneos, al menos en los sistemas juridicos occidentales, el consentimiento de las partes
involucradas en un acto sexual juega un rol fundamental como la figura central en lo que respecta
a la valoracio6n juridica de los delitos contra la integridad sexual.” Es decir, el consentimiento es el
factor clave actualmente para marcar la linea divisoria de un acto sexual licito y uno que es
delictivo. De todas maneras, no es necesario irse demasiado atras en el tiempo para apreciar
ordenamientos juridicos cuyo nicleo central estaba constituido por otros valores sociales,® incluso
en Occidente, generalmente asociados a leyes religiosas.” En el caso de la Republica Argentina,
incluso si no se asumia una vision estrictamente religiosa, el consentimiento cumplia un rol
secundario. Asi, SOLER hablaba, al explicar los delitos contra la integridad sexual, de la honestidad
como uno de los bienes juridicos protegidos en juego.'® Generalmente, los codigos penales
estaban muy arraigados a un modelo de coacciones. Es decir, una violacién (o las conductas tipicas

similares) tenia que estar acompaiada indefectiblemente de la de la violencia o fuerza con una

7 CHESSER / ZAHRAB, supra nota 1, p. 219 s.; THERON, “Deceiving Someone into Having Sex”, en Stellenbosch Socratic
Journal, vol. 3, 2023, p. 36.

8 Véase, p. €j., RENZIKOWSKI, supra nota 1, § 177 n.° m. 16 ss.; RUBENFELD, “The Riddle of Rape-by-Deception and the
Myth of Sexual Autonomy”, en The Yale Law Journal, 2013, p. 1388.

2 HORNLE, “Violacion como relaciones sexuales no consentidas” (trad. Corina ENGELMANN), En Letra: Derecho Penal, ano
VI, n.° 10, 2020, p. 197; SOLER, Derecho Penal Argentino, t. I1I, Buenos Aires, Tea, 1992, p. 294.

!0 SOLER, supra nota 9, pp. 292 ss., aunque critico en p. 294 s. Se advierte algo similar en el derecho penal espanol, cf.
CANCIO MELIA, “Sexual Assaults under Spanish Law: Law Reform, Consent, and Political Identity”, en HORNLE (ed.),
Sexual Assault: Law Reform in a Comparative Perspective, Oxford, Oxford University Press, 2023, p. 215.
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atencion particular a la figura de la mujer, independientemente de su consentimiento.' No
obstante, a partir de la segunda mitad del siglo XX, surgieron movimientos sociales feministas que
le concedieron un importante rol al consentimiento como elemento central en las relaciones
sexuales.'” Recién con ese cambio de paradigma tanto social como juridico, se empieza a poner al
concepto del consentimiento en un lugar central para el analisis de los delitos sexuales: lo ilicito
de la violacion no seria la aplicacion de fuerza o violencia contra un objeto respecto del cual el
autor no es “dueno”, sino realizar un acto sexual sin el consentimiento de la victima. Con esta
breve resefia historica podemos constatar, por un lado, que hoy en dia nos hallamos ante un
aumento del alcance del castigo respecto de las conductas sexuales que no fueron consentidas, ya
que la cuestion de si hubo o no coaccién pasa a ser secundaria.”® Ante este panorama, hubiese sido
inimaginable que en tiempos de los modelos de la coaccion se discuta la punibilidad del stealthing.
Por otro lado, que la figura del consentimiento es, podriamos decir, una idea relativamente
nueva'* que funciona como punto de apoyo alrededor de la cual girara la cuestion de la

criminalizacion de una conducta en el marco de un derecho penal de un Estado liberal como el

' Cf. EISELE, “Das neue Sexualstrafrecht”, en Rechtspsychologie, 2017, p. 8 s.; EL-GHAZI, “Der neue Straftatbestand des
sexuellen C[bergriffs nach § 177 Abs. 1 StGB n.E.”, en ZIS, 2017, p. 158; HORNLE, supra nota 1, p. 141 s.; MURPHY,
“Article 213 of the American Law Institute’s Model Penal Code”, en HORNLE (ed.), Sexual Assault: Law Reform in a
Comparative Perspective, Oxford, Oxford University Press, 2023, p. 186; SCHULHOFER, “"What Does ‘Consent” Mean?”, en
HORNLE (ed.), Sexual Assault: Law Reform in a Comparative Perspective, Oxford, Oxford University Press, 2023, p. 53, 55 s.,
con mas referencias; RENZIKOWSKI, “Nein! — Das neue Sexualstrafrecht”, en NJI¥, 2016, p. 3553; THORBURN, supra nota
1, p- 91. Puntualmente sobre el ordenamiento juridico argentino, SOLER, supra nota 9, pp. 305 ss. También GONZALEZ
GUERRA / IMAZ, supra nota 1, pp. 99 ss.

2 WHISNANT, “Feminist Perspectives on Rape”, en ZALTA (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy, otofio 2021.
Véanse también las conclusiones de GARCIA, supra nota 1, pp. 133 ss.

'3 GARCIA SANCHEZ, “La nueva concepcién de la libertad sexual en la ley del «solo si es si» y su problematica aplicacion
retroactiva”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, p. 123; TONI, supra nota 1, pp. 9 ss. respecto de Alemania. Aunque
también cabe observar, tal como aclaran GREEN, supra nota 3, p. 24 y SCHEIDEGGER, “Balancing Sexual Autonomy,
Responsibility, and the Right to Privacy: Principles for Criminalizing Sex by Deception”, en German Law Journal, vol. 22,
n.° 5, 2021, p. 770, que hubo despenalizaciones, como la de la sodomia o el adulterio, que implican una regulaciéon
juridica mas permisiva o laxa.

'* Desde la filosoffa moral, véase ALEXANDER, “The Ontology of Consent”, en Analytic Philosophy, 2014, pp. 1 ss.; HURD,
“The Moral Magic of Consent”, en Legal Theory, vol. 2, n.° 2, 1996, p. 124. También CHESSER / CLOUGH-RICCI, supra
nota 1, p. 308 s.; WHISNANT, supra nota 12, punto I. Para el caso de la Argentina, véase GONZALEZ GUERRA / IMAZ, supra
nota 1, p. 103.
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contemporaneo.'® Veamos mas de cerca, entonces, de qué se trata este nuevo paradigma en

nuestro contexto actual.
2. Autonomia sexual

Antes de empezar a hablar sobre el consentimiento, es necesario aclarar el término de la
“autonomia sexual” en el marco de un derecho penal liberal, porque lo que hace una persona al
expresar su consentimiento es justamente ejercer su autonomia sexual.'® Podria decirse que el
fundamento del elemento del consentimiento en los delitos sexuales es la autonomia sexual. Esta
se refiere, en términos normativos generales,'” a un derecho a actuar sexualmente conforme a los
deseos o arbitrios personales de cada uno, pero con la limitacion de que al hacerlo no se
menoscabe esa misma libertad de otros de hacer o no hacer algo.' Y detras de la autonomia sexual
esta, a su vez, el derecho al respeto por la esfera intima y la dignidad humana.' No obstante, se
reconoce que hay dos subtipos diferentes de esta autonomia sexual. Por un lado, la “autonomia
positiva” y, por otro lado, la “autonomia negativa”.”® La primera consiste en el derecho a participar
en una conducta sexual. Los derechos que encarnan la autonomia sexual positiva estan
relacionados con la decision de si, cuando, dénde, como y con quién participar en actividades

vinculadas a las relaciones sexuales.” Aqui es donde cobra relevancia la figura del stealthing porque

!5 Cf. GREEN, supra nota 3, p. 21 s.; HORNLE, supra nota 9, p. 197; MUNRO, “Sexual Autonomy”, en DUBBER / HORNLE
(eds.), The Oxford Handbook of Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 764; SCHEIDEGGER, supra nota 13,
p- 772; SHERWIN, “Infelicitous Sex” Legal Theory, vol. 2, n.° 2, 1996, p. 209.

16 Cf. BERGELSON, “The Meaning of Consent”, en Ohio State Journal of Criminal Law, vol. 12, 2014, p. 172; FERZAN,
“Consent, Culpability, and the Law of Rape”, en Ohio State Journal of Criminal Law, vol. 13, 2016, p. 409; HURD, supra nota
14, p. 124; MUNRO, supra nota 15, p. 764; SHERWIN, supra nota 15, p. 211.

'7 Véase GREEN, supra nota 3, p. 59, quien aclara que hay un concepto de autonomia en sentido normativo y otro
descriptivo.

'S MUNRO, supra nota 15, p. 747. También HURD, supra nota 14, p. 124: “the capacity for autonomy is the capacity for
self-legislation”.

!9 EL-GHAZI, supra nota 11, p. 159; HORNLE, “§ 177", en: HILGENDORF / HORNLE / NESTLER (ed.), Strafgesetzbuch.
Leipziger Kommentar, t. 10, Berlin y otra, De Gruyter, 2023, n.°m. 1.

20 HORNLE, “The Challenges of Designing Sexual Assault Law”, en Current Legal Problems, vol. 77, 2024, p. 51; HORNLE,
supra nota 19, § 177 n.” m. 4; SCHEIDEGGER, supra nota 13, p. 771; SCHULHOFER, supra nota 11, p. 54.

! GREEN, supra nota 3, p. 61, también con ejemplos; RENZIKOWSKI, supra nota 11, p. 3553. En el mismo sentido se
pronuncio6 el AG Berlin-Tiergarten aleman en la sentencia del 11 de diciembre de 2018, BeckRS 2018, 47070, n.” m. 37.
Sin embargo, es oportuno aclarar que, a lo largo de la historia, el derecho penal se ha inmiscuido varias veces en este tipo

de autonomia. Piénsese el adulterio o la sodomia: en ambos casos se le prohibe al ciudadano ejercer su derecho positivo a
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la parte afectada, en nuestro caso Elena, habia decidido participar, en ejercicio de su autonomia
sexual positiva, en las relaciones sexuales por via vaginal (si) con Manuel (con quién) aquella
noche (cuando) y su condicion era la utilizacion de profilactico en todo momento (cémo).*> Por
otro lado, la autonomia negativa comprende el derecho a no participar o ser sujeto de una
conducta sexual.?’ Trasladado al caso stealthing, Elena no queria participar de relaciones sexuales
sin proteccion. Tener la capacidad de autonomia sexual es un modo de dar un significado a nuestra
libertad y también a los actos que otros realizan.’* Tanto es asi que, en cuanto a lo que atafie la
forma de relacionarse que tienen estas dos formas de autonomia, en general, la autonomia sexual
negativa prevalecera sobre la positiva en conflicto. A modo de ejemplo, el derecho negativo de B a
“no tener relaciones” con 4, triunfa sobre el derecho positivo de 4 de querer tener relaciones
sexuales con B.”> Por consiguiente, el derecho de A a tener relaciones sexuales con B estara
supeditado al hecho de que B consienta tener relaciones sexuales con A. Esto tiene como
consecuencia la creacién un deber en A de no vulnerar los derechos negativos de B.® En caso de
no cumplirlo, se debera analizar la subsuncion de su conducta en el tipo penal correspondiente, lo
que puede acarrear responsabilidad penal.”” Pero en caso de que haya consentimiento, las cosas
cambian porque aquel implica un giro en el balance de esos derechos y deberes que las partes se
deben unas a otras.? Si B consiente en tener relaciones sexuales con 4, entonces B dispensara a A

de su obligacion de no traspasar ciertos limites de la autonomia sexual de 4. Igualmente, también

elegir que tipo y con quién tener relaciones sexuales. En Argentina, recién en 1995 se deroga el adulterio tipificado en el
art. 118 CP (cf. Ley n.” 11.179 del afo 1921). Véase la critica que ya hacia SOLER, supra nota 9, p. 296.

2 Paradigmatico, la Corte Suprema de Canada en el caso Kirkpatrick en el considerando 49.° de la sentencia revisora:
“Recognizing that condom use may form part of the sexual activity in question is also the only way to respect the need for a
complainant’s affirmative and subjective consent to each and every sexual act, every time. It not only affirms that
individuals have the right to determine who touches their bodies and how; it situates condom use at the definitional core of

consent, where it belongs. It is the only interpretation consistent with the foundational principles of consent”. Disponible

en https: //decisions. scc-csc.ca/sce-cse/sce-csc/en/item /19458 /index.do [enlace verificado el dia 2 de mayo de 2025].

3 GREEN, supra nota 3, p. 61; HORNLE, supra nota 19, § 177n.°m. 1.

2+ HURD, supra nota 14, p. 124; SHERWIN, supra nota 15, p. 210.

> DOUGHERTY, “Sex, Lies, and Consent”, en Ethics, vol. 123, 2013, p. 723 s.; HORNLE, supra nota 20, p. 52;
SCHEIDEGGER, supra nota 13, p. 771.

%6 GREEN, supra nota 3, p. 66 s. Ademas, ya en la p. 62 se aclara que, si las cosas se invirtieran y el derecho positivo de 4 a
tener relaciones sexuales con B triunfara sobre el derecho negativo de B, su vida seria mas que intolerable. Ella seria
esencialmente una esclava sexual.

27 Véase ALEXANDER, supra nota 14, p. 1; FERZAN, supra nota 16, p. 403. Otros ejemplos en HURD, supra nota 14, p. 123
s.

2% BERGELSON, supra nota 16, p. 172.


https://decisions.scc-csc.ca/scc-csc/scc-csc/en/item/19458/index.do

EN LETRA: DERECHO PENAL
Ao IX, nimero 18 (2024 [publ. 2025]).

dispensara al Estado de su obligacion de protegerla ante un traspaso de 4.” Tal como se adelant
anteriormente, en varios paises ha habido durante las tltimas décadas reformas legislativas y hoy
en dia podriamos decir que nos hallamos ante un sistema juridico cuya base es, en efecto, la

autonomia sexual y, con ello, el consentimiento.*
3. {Qué es el consentimiento?

El consentimiento es una clase de acuerdo sobre algo que, de otra manera, hubiese
constituido una violacién a nuestros derechos.’' Es relevante saber las repercusiones que tiene el
consentimiento voluntario® en el marco de los delitos sexuales, ya que reiteradas veces fue
sostenido que el consentimiento tiene un “poder transformador” a nivel normativo.”® Esto se debe
a que altera las relaciones normativas (p. ¢j., derechos o deberes) en las que se encuentran los
demas con respecto a lo que pueden hacer y, en consecuencia, tiene la capacidad de justificar la
conducta o excluir la tipicidad.* El hecho de que B consienta en tener relaciones sexuales con A4

implica que la accién de A pase a ser permisible gracias al consentimiento.’ Parece haber tres

2 BERGELSON, supra nota 16, p. 172; DOUGHERTY, supra nota 25, p. 735; HurD, “The Normative Force of

Consent”, en MULLER / SCHABER, The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, 2018, p. 45; TADROS, “Beyond the
Scope of Consent”en Philosophy and Public Affairs, vol. 50, n.® 4, 2022, p. 430.

30 Véase HORNLE, supra nota 9, p. 202.

31 BERGELSON, “The Defense of Consent”, en DUBBER / HORNLE, The Oxford Handbook of Criminal Law, 2014, p.

629; SCHNURIGER, “What is Consent?”, en MULLER / SCHABER, The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, 2018,
p- 21; TILTON / ICHIKAWA, “Not What I Agreed To: Content and Consent”, en Ethics, vol. 132, n.° 1, 2021, p. 129.

32 Se presupone que ¢l consentimiento refleja también la voluntariedad del agente (THERON, supra nota 7, p. 37), aunque
podamos diferenciar distintos “grados” (GREEN, supra nota 3, p. 71 s.) incluso hasta el punto de considerarlas indeseadas
(p. 74).

33 Pars pro toto WERTHEIMER, Consent to Sexual Relations, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pp. 119 ss.

3* Cf. SILVA SANCHEZ, Derecho Penal. Parte General, Madrid, Civitas, 2025, 22-21. También ALEXANDER, supra nota 14, p.
1; BERGELSON, supra nota 16, p. 171; FERZAN, supra nota 16, p. 403; HURD, supra nota 14, p. 124, habla hasta de “la
magia moral” del consentimiento; VANDERVORT, “Mistake of Law and Sexual Assault: Consent and Mens Rea”, en Canadian
Journal of Women & the Law, 1987-88, pp. 233 ss.; WERTHEIMER, supra nota 33, p. 121. Sin embargo, esto no es absoluto ya
que el derecho penal prohibe ciertas conductas incluso cuando media consentimiento. Piénsese en el caso de la ayuda a
morir activa o el homicidio a peticion del § 216 StGB (codigo penal aleman). Al respecto, véase PAWLIK, La Limitacién
unilateral del esfuerzo terapéutico y la idea de autonomia, Bogota, Universidad del Externado, 2022, pp. 20 ss. y BERGELSON,
supra nota 31, p. 630 con ¢jemplos.

35 DOUGHERTY, supra nota 25, p. 722; HURD, supra nota 14, p. 123; WERTHEIMER, supra nota 33, p. 120. Sin embargo,
GARDNER, “The Opposite of Rape”, en Oxford Journal of Legal Studies, vol. 38, 2018, pp. 58 ss., sugiere que se ha puesto al

consentimiento en un lugar demasiado alto y se le ha exigido mucho.

20
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enfoques distintos* mediante los cuales el consentimiento de una persona puede alterar la
valoracion juridica y moral de las acciones de otra persona.’” En primer lugar, una vision subjetiva
sostiene que el consentimiento se representa en un “estado mental” determinado. En segundo
lugar, un punto de vista performativo sostiene que el consentimiento es conductual, por lo que es
necesaria una senal comunicativa, sea expresa o tacita, de su consentimiento de forma adecuada.
En tercer lugar, hay punto de vista hibrido en donde convergen las otras dos posturas. Aqui se
considera que tanto el estado mental como la sefial de consentimiento pertinentes son necesarios

para un consentimiento valido. Pasemos a analizar brevemente de qué se trata cada una.
a. La postura subjetiva

La postura subjetiva sostiene que el consentimiento se trata de un “estado mental” como
fenémeno psicologico o actitud interna.® Para determinar su existencia en un caso puntual, es
necesario buscar pruebas del estado mental de esa persona del mismo modo que buscamos pruebas
de otros comportamientos moralmente reprochables (piénsese, p. ¢j., en el dolo como tipo
subjetivo o el animo de apropiacion en el hurto).”” No se trata del humor ni sensaciones

corporales, sino de creencias, intenciones, y/o elecciones: una direccion hacia un objetivo. Esto

3¢ Tomo la clasificacion de WERTHEIMER, supra nota 33, pp. 144 ss. Por el objeto de investigacion de este trabajo, no sera
necesario optar por una de las tres posturas ni explayarnos en las criticas hechas a cada una de ellas.

37 Estas teorfas son hallables tanto en la literatura como en algunas legislaciones. Tal es el caso del codigo penal australiano
y canadiense. Cf. BERGELSON, supra nota 31, p. 631.

3% ALEXANDER, supra nota 14, p. 7; DRESSLER, “Where We Have Been, and Where We Might Be Going: Some Cautionary
Reflections on Rape Law Reform”, en Cleveland State Law Review, vol. 409, 1998, p. 424 s.; FERZAN, supra nota 16, p. 403;
HURD, supra nota 14, pp. 125 ss. (similar al mens rea); WESTEN, The Logic of Consent: The Diversity and Deceptiveness of Consent
as a Defense to Criminal Conduct, Londres, Routledge, 2004, p. 25. Dentro de esta postura hay ciertas, aunque minimas,
discrepancias entre los autores, lo cual es reconocido por ellos mismos en ALEXANDER / HURD / WESTEN, “Consent Does
Not Require Communication: A Reply to Dougherty”, en Law and Philosophy, vol. 35, 2016, p. 655: HURD y ALEXANDER
mantienen posturas divergentes respecto de qué debe entenderse por “estado mental”. HURD sostiene que la persona que
consiente debe tener la intencion de permitir que la otra parte supere un limite que, sin ese consentimiento, seria
moralmente reprochable. En cambio, ALEXANDER, supra nota 14, pp. 6 ss., argumenta que el consentimiento implica la
voluntad de renunciar o retirar cualquier objecion moral a la transgresion de ese limite que la otra parte llevara a cabo
(véase también GARDNER, supra nota 35, p. 58, quien lo plantea en un término de asimetria). Para HURD, el
consentimiento de B es una intencion de que A haga algo determinado, mientras que, segin ALEXANDER, B no puede
“tener la intencion” de que 4 haga algo, sino que su estado mental es lo que B hara. Al respecto, ALEXANDER, supra nota
14, p. 6 s.; BERGELSON, supra nota 16, p.172 s.; WERTHEIMER, supra nota 33, p. 145. Criticos al respecto HORNLE,
“H#MeToo ;Implicancias para el derecho penal?” (trad. Agustina SZENKMAN), En Letra: Derecho Penal, afio VI, n.* 9, 2019, p.
159; HORNLE, supra nota 9, p. 202 s.; MALM, “The Ontological Status of Consent and its Implications for the Law on
Rape”, en Legal Theory, vol. 2, n.° 2, 1996, pp. 148 ss.

3 HURD, supra nota 14, p. 125.

21



EN LETRA: DERECHO PENAL
Ao IX, nimero 18 (2024 [publ. 2025]).

es un estado mental “intencional” en el sentido de una decision interna relevante para el
consentimiento.* Es interesante saber, ademas, qué consecuencias tiene este consentimiento
como “estado mental”. El consentimiento entendido desde este punto de vista seria la
reproduccion mas fiel o lo que mejor refleja como la victima vivio la interaccion con el presunto
agresor, lo cual més respetarfa la autonomia.*' Es el acto de voluntad del consentidor, su eleccién,
lo que hace permisibles las acciones de la otra parte.” Ademas, la relevancia del consentimiento
entendido como estado mental es el hecho de que tal estado mental existe, o no existe, lo cual
tendra grandes repercusiones en la responsabilidad penal de la otra parte.” En consecuencia, esta
postura funcionaria de la siguiente manera: no es necesario, seglin esta corriente, la expresion o
comunicacién alguna de este estado mental.* El motivo de esto es el efecto que despliega el
consentimiento, porque aquel lo que hace es remover una barrera moral.* Veamos un ejemplo

para explicar esta cuestion:

Noche: Carolina esta durmiendo mientras David le empieza a practicar sexo oral, en la
creencia de que eso le gustara mucho a David. Cuando se despierta, piensa “este es el
mejor reloj despertador para levantarse y empezar bien el dia” %

Incluso hasta podriamos ir mas alla con los casos y pensar en el siguiente, tal vez hasta mas

polémico:

Encantada: Clara quiere tener sexo con Juan pero teme que si se lo comunica, ¢l piense
que “ella esta muerta por €1” y acabe rechazando una relacion duradera con ella, una
relacion que ella desea. Una noche, Juan le empieza a hacer insinuaciones sexuales.
Clara quiere que siga adelante, pero no le dice nada y, de hecho, se resiste con cierta

fuerza a cada paso que avanza la situacion. Esta resistencia hace todo menos disuadirlo

40 ALEXANDER/HURD/ WESTEN, supra nota 38, p. 657; FERZAN, supra nota 16, p. 408; HURD, supra nota 14, p. 125.

*!I FERZAN, supra nota 16, p. 407.

42 FERZAN, supra nota 16, p. 406.

43 ALEXANDER, supranota 14, p. 1.

** ALEXANDER/HURD/WESTEN, supra nota 38, p. 655; FERZAN, supra nota 16, p. 406; HURD, supra nota 14, p. 146;
WESTEN, supra nota 38, p. 38, llega a la misma conclusion, aunque habla de “aquiescencia querida” (willed acquiescence).

*# ALEXANDER/HURD/ WESTEN, supra nota 38, p. 657.

*¢ FERZAN, supra nota 16, 405 s. Otro ejemplo en ALEXANDER, supra nota 14, p. 7 s.; ALEXANDER / HURD / WESTEN,
supra nota 38, p. 656; BERGELSON, supra nota 16, p. 174. Véase tambi¢n sobre el modelo afirmativo, SILVA SANCHEZ, supra
nota 34, 22/113 s.
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y terminan teniendo relaciones sexuales. Clara esta encantada porque todo salio como
ella esperaba. Juan ha tenido sexo con ella, aunque ella le comunic6 que no estaba de
acuerdo. Mas tarde, sin embargo, una amiga de ella insiste en que Juan estaba
dispuesto a tener relaciones sexuales solo porque creia que ella no estaba

consintiendo. Lo que era encanto ahora es indignacion.*’

Segtn esta corriente, en Noche, Carolina no estarfa cometiendo abuso sexual, debido a que
David estuvo mentalmente siempre de acuerdo con el acto sexual y a pesar de que nunca
manifesto su deseo de tener relaciones sexuales. Distinto serfa el caso si David despertase y
quedase paralizado por lo que estuvo pasando, porque no deseaba en absoluto esa conducta sexual,
e incluso si no dice ni se opone al acto. Aqui ya nos encontramos en un terreno mas oscuro y la
conducta sexual si se subsumiria en el tipo penal de un abuso sexual. En el caso Encantada, se
mantiene el mismo veredicto: Juan no cometi6 un ilicito* de violacion,* al menos en su faceta de
consumacion. Pues Juan a pesar de estar en la creencia de que no habia consentimiento, ese
consentimiento si existia, con lo cual ¢l, en verdad, tenia el permiso de Clara de traspasar esos
limites morales o juridicos, ya que Clara fue plenamente capaz de ejercer su autonomia sexual y
eso es lo que realmente vale.* Por supuesto, en el caso Encantada, si bien no se comete un ilicito
consumado, esto eso no obsta a una punibilidad por una tentativa de violacién.*! El tipo objetivo
no estarfa completo porque si hubo consentimiento pero el autor se representa una ausencia de
consentimiento. En un caso inverso, si el autor se representa que la otra parte ha dado el

consentimiento, entonces sera punible por un error de tipo.* Sin embargo, en lo que respecta a

+7 ALEXANDER / HURD / WESTEN, supra nota 38, p. 655 s. Véase un ejemplo similar en BERGELSON, supra nota 16, p.
174.

48 El término en inglés usado por los autores es “wrong” pero es de dificil traduccion. Por eso, tomo la traduccion hecha
por Béguelin, Dias y Verde en GREEN, supra nota 3, p. 25 con nota al pie n.” 4. Veéase la aclaracion de ALEXANDER, supra
nota 14, p. 1.

4 ALEXANDER / HURD / WESTEN, supra nota 38, p. 656; ALEXANDER, supra nota 14, p. 2.

50 ALEXANDER / HURD / WESTEN, supra nota 38, p. 657.

*! ALEXANDER / HURD / WESTEN, supra nota 38, p. 656.

52 Véase también la solucién de BERGELSON, supra nota 16, p. 179.
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nuestro codigo penal, la aplicacion de esta tltima consecuencia concluiria a la impunidad, por no

hallarse tipificado un tipo penal de violacion imprudente.®
b. La postura performativa

En cambio, la segunda teoria sostiene que el consentimiento es conductual y, por tanto, debe
tratarse de un acto performativo.”* El consentimiento implica un acto que no se define por el
estado mental, sino por la comunicacion: una persona expresa su consentimiento de forma
adecuada si y solo si da sefiales de querer o aceptar ese acto.” Esto significa que el analisis del
consentimiento debe centrarse ahora en la interaccion entre las partes y el hecho de haber
explicitado hacia el exterior su aquiescencia es lo que permitira descartar un delito contra la

]‘56

integridad sexual.*® Esta comunicacion puede darse mediante un intercambio expreso de palabras

o incluso de forma tacita con “sefiales”

.*" En el caso puntual del stealthing, TILTON ¢ ICHIKAWA
explican que no serfa en absoluto necesario que una de las partes le comunique a la otra
expresamente que quiere hacer uso de un condén durante las relaciones sexuales. P. ¢j., si ellos
estan ya besandose en la cama y uno dice “;tenés un preservativo?” y el otro le dice que si, esta
claro que estan consintiendo relaciones sexuales con condon, pero no a relaciones sexuales sin
proteccion. De hecho, puede hasta llegar a ocurrir que la palabra “condon” ni siquiera haya sido

mencionada. P. ¢j., si uno de los dos simplemente le da al otro el condon en un momento

>3 Probablemente serfa distinto el caso en Suecia, ya que el codigo penal sueco tipifica en el Chapter 6, Section 1.a), un
abuso sexual imprudente: “A person who commits an act referred to in Section 1 and is grossly negligent regarding the
circumstance that the other person is not participating voluntarily is guilty of negligent rape”.

** Asi DOUGHERTY, “Yes Means Yes: Consent as Communication”, en Philosophy & Public Affairs, vol. 43, 2015, p. 227;
HORNLE, supra nota 9, p. 203; HORNLE, “Sexuelle Selbstbestimmung: Bedeutung, Voraussetzungen und kriminalpolitische
Forderungen”, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, vol. 127, n.° 4, 2016, p. 867; MALM, supra nota 38, pp.
147 ss.; SCHULHOFER, supra nota 11, p. 60 s.; VANDERVORT, supra nota 34; VAVRA, Die Strafbarkeit nicht-einvernehmlicher
sexueller Handlungen zwischen erwachsenen Personen, Baden-Baden, Nomos, 2020, p. 130; WERTHEIMER, supra nota 33, pp.
146-148. Mas referencias en WESTEN, “Some Common Confusions About Consent in Rape Cases”, en Ohio State Journal Of
Criminal Law, 2004, p. 342 con nota al pie n.° 11. Sobre el término “performativo”, véase WERTHEIMER, supra nota 33, p.
144 con nota al pie n.° 1. Con dudas acerca de la plausibilidad de esta teoria, ALEXANDER, supra nota 14, p. 1.

55 Cf. DOUGHERTY, supra nota 54, pp. 233 ss.; GREEN, supra nota 3, p. 67; HORNLE, supra nota 38, p. 159, 161;
VANDERVORT, supra nota 34; WERTHEIMER, supra nota 33, p. 144.

¢ WERTHEIMER, supra nota 33, p. 147: las sefales del consentimiento son relevantes justamente porque son indicadores
confiables de los deseos, intenciones y elecciones.

7 HORNLE, supra nota 9, p. 203; HORNLE, supra nota 54, p. 867; TILTON / ICHIKAWA, supra nota 31, p. 148; VAVRA,
supra nota 54, p. 129's.
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determinado, esto ya es suficiente para emitir el consentimiento a relaciones sexuales con la

condicién de usar proteccion. *

De aceptarse esta postura, en el caso Encantada ya no se producirl'a en una mera tentativa, tal
como proponen los defensores de la postura subjetiva, sino que Juan seria responsable penalmente
por violacion consumada.® En el caso Noche, Carolina también deberfa ser condenada por alguna
clase de delito sexual (la cuestion de si se trataria de una violacion, o no, puede ser dejada de lado
aqui), ya que David, al estar dormido, no ha comunicado ninguna clase de aquiescencia. De
hecho, puede ocurrir que un consentimiento expresamente comunicado sea invalido porque no se

refleja realmente el “estado mental” de la victima si, p. ¢j., esta siendo amenazada con un arma.

Aquellas autoras defensoras de este enfoque performativo sostienen que no solo se protege a
las potenciales victimas, sino también a la otra parte de la relacion, porque se estaria considerando
que es imposible que uno sepa qué es lo que esta escondido en la mente de la victima y solamente
podemos saber qué piensa otra persona cuando lo expresa. Es por eso que juega un papel
fundamental la comunicacion entre las partes, porque gracias a lo que exterioriza, el otro puede
saberlo aunque también tiene el derecho a confiar en lo que el otro manifesto.® Ademas, se
considera que la parte afectada también tiene la obligacion de ser transparente en caso de ser una

persona adulta y capaz.®’

63 m64

Aqui es donde aparecen los conocidos modelos legislativos del “no es no™’ y “solo si es si

como punto de partida para la forma en que debe llevarse a cabo la comunicacion y marcar el

*8 TILTON/ICHIKAWA, supra nota 31, p. 148.

% Véase el andlisis de otros casos en WESTEN, supra nota 54, p. 343.

0 VAVRA, supra nota 54, p. 129. Puede haber otros casos de coaccién o similares, como fue el #MeToo en el afio 2017,
cuyo analisis es interesante cuando el acto sexual ocurre en un contexto profesional de jerarquia. Al respecto, GREEN,
supra nota 3, p. 127 y Capitulo 10; HORNLE, supra nota 38, p. 163 s. Esta excepcion esta bien marcada en el codigo penal
sueco (Capitulo 6, Seccion 1).

61 Cf. DOUGHERTY, supra nota 54, p. 236 s.; FERZAN, supranota 16, p. 413.

©2 HORNLE, supra nota 38, p. 159 s., 162. Similar DOUGHERTY, supra nota 54, p. 246: Al permitir que las intenciones
personales determinen el consentimiento, el punto de vista subjetivo no consigue captar el rol que desempefa el
consentimiento a la hora de determinar c6mo nos responsabilizamos los unos de los otros.

 Podrfa decirse que, a grandes rasgos, este modelo fue adoptado por el codigo penal aleman: “contra la voluntad
reconocible de la otra persona” (§ 177 StGB). Al respecto, HORNLE, supra nota 20, p. 57 s.; TONI, supra nota 1, pp. 1 ss.
Véanse algunas objeciones al modelo “no es no” en GREEN, supra nota 3, p. 126 s.

& Este modelo fue adoptado recientemente por el codigo penal espafiol en su art. 178 (por todos, GARCIA SANCHEZ, supra
nota 13) y algunas jurisdicciones y universidades en Estados Unidos (DOUGHERTY, supra nota 54, p. 225 s.; GREEN, supra
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limite entre los actos sexuales licitos e ilicitos.®® En el primer modelo, lo central esta en proteger
la autonomia negativa de la persona.® Segln este modelo, habria un delito sexual cuando la
victima comunica su negativa a tener una relacion sexual y la otra parte, no obstante, decide
realizar el acto sexual. No serfa necesario que la persona que comunica su negativa de participar
en el acto sexual lo diga expresamente, sino que también podria hacerlo por medio de actos
inequivocos como llorar, resistirse fisicamente, irse del lugar, etc.”” En el segundo modelo se
requiere un consentimiento afirmativo de las partes en tener relaciones sexuales, cuyo contenido
exprese la disposicion a favor del acto sexual.®® Aquel puede ser comunicado verbalmente o no, lo
que incluye lenguaje corporal, gestos, otras acciones,® que por regla general debe darse antes del

acto sexual.”™

Los problemas entre estos dos modelos suelen aparecer en los casos de ambigiiedad, cuando
hay sefiales de pasividad notorias. P. ¢j., la persona permanece en silencio, no se mueve, de un

modo mas parecido a un cadaver que a una persona.” Un caso puede ser el siguiente:

Soledad en la cima:” Miguel esta en su lujosa habitacion de hotel y Sara toca la puerta.
El la invita a pasar. Luego de un rato mirando la television, ¢l quiere tener relaciones
sexuales con ella. Después de insinuarsele, la lleva a su cama donde finalmente

mantienen relaciones sexuales. Sin embargo, ella esta petrificada sobre la cama y no se

nota 3, p. 129 con nota al pie n.” 26). Escéptico sobre la absoluta plausibilidad del modelo afirmativo, SILVA SANCHEZ,
supra nota 34, 22/98.

% Un panorama es hallable en GREEN, supra nota 3, pp. 124 ss.

¢ HORNLE, supra nota 38, p. 160.

©7 HORNLE, supra nota 38, p. 160.

% Cf. FERZAN, supra nota 16, p. 413.

% GREEN, supra nota 3, p. 129; TUERKHEIMER, “Affirmative Consent”, en Ohio State Journal of Criminal Law, 2016, pp. 442
ss.; WERTHEIMER, supra nota 33, p. 153 s. Diferente, REMIK, “Read Her Lips: An Argument For A Verbal Consent
Standard In Rape”, en University of Pennsylvania Law Review, 1993, p. 1105, quien sostiene solamente que para el
consentimiento es valida una comunicacion verbal: “no” significa “no”, “si” significa “si”, y la falta de toda comunicacion
significa un “no”. En términos mas especificos, un “no” o su equivalente verbal serfa determinante para la cuestion del
consentimiento, al igual que un “si” libremente dado o su equivalente verbal. La falta de un “si” o de su equivalente verbal
darfa lugar a la presuncion de falta de consentimiento.

70 VAVRA, supra nota 54, p. 323 s.

"I HORNLE, supra nota 9, p. 205.

7 Este caso esta tomado del capitulo 8 de la primera temporada de la serie de television The Morning Show, dirigido por

Michelle MacLaren, escrito por JC Lee y emitido el 6 de diciembre de 2019 por AppleTV+.
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mueve ni emite sonido alguno. Miguel no se detiene, ya que esta convencido de que

ella fue a su habitacion porque queria tener relaciones sexuales con él.

Este caso es sumamente problematico si se analiza desde el punto de vista performativo
porque la victima no realiz6 una accién comunicativa en sentido positivo, pero tampoco se puede
decir que rechazo el acto. Son casos de suma ambigiiedad. El modelo “solo si es si” deberia asumir
que Sara no ha dado su consentimiento valido al acto sexual, porque el consentimiento debe ser
claro y reconocible. Pero el modelo “no es no” deberia interpretar que hubo un acto no verbal —
seguir las relaciones sexuales y no comunicar su confusion o negativa— de aceptacion o
aquiescencia de la conducta sexual. En particular, se sostiene que en casos de ambigiiedad menos
claros, aquella parte que no quiere participar tiene una obligacion de manifestar la

disconformidad.”
c. La postura hibrida

Se la llama hibrida™ porque asume que tanto el estado mental como lo que se haya
comunicado constituyen elementos para un consentimiento valido. Asi, el consentimiento seria
tanto una decision subjetiva como un acto social cuyo objeto es expresar o transmitir un estado
mental particular. Es decir, aquello que se comunica debe corresponderse con lo querido. Eso
hace que sea una “transaccién” entre dos partes.” No queda claro, no obstante, como se deberfan
juzgar los casos en los que no haya una correspondencia entre lo querido y lo expresado: ;si se
expresO un consentimiento positivo, pero el estado mental era negativo, entonces no hubo

consentimiento? ;Y qué sucede en el caso inverso?
IIL La cuestién del engaifio y su valoracion juridica

Una vez aclarado el estado actual de la discusion sobre como debe manifestarse el
consentimiento para ser valido, podemos decir que, en la actualidad, el derecho penal de varios

paises define el injusto penal de los abusos o agresiones sexuales a partir de la falta de

7 Asi, HORNLE, supra nota 9, p. 205. Véanse las condiciones segin GARDNER / SHUTE, “La ilicitud de la violacion” (trad.
Jos¢ Milton PERALTA), en MORESO MATEOS / FERRER BELTRAN (ed.), Ofensas y defensas, Barcelona, Marcial Pons, 2012, p.
47 s.; WERTHEIMER, supra nota 33, p. 154.

7* SHERWIN, supra nota 15, p. 216. Con dudas, ALEXANDER, supra nota 14, p. 1.

7® SHERWIN, supra nota 15, p. 216 s. Escéptico acerca de su plausibilidad SCHNURIGER, supra nota 31, p. 25 s.
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consentimiento: el abuso sexual serfa una relacion sexual no consentida.”® Estos abarcarian las
relaciones sexuales realizadas por medio de fuerza o coaccion sobre las personas, lo cual se ha
legislado expresamente en muchos codigos penales como el nuestro en el art. 119 CP. Pero la
pregunta ahora recae en aquellos casos en los que no es tan evidente que estemos frente a un
consentimiento valido. Recientemente ha cobrado mucha visibilidad en la literatura la pregunta
por la relevancia penal del engafio” como elemento que excluye un consentimiento valido. La
pregunta es si aquel que se aprovecha de un error o engafa a su pareja sexual para conseguir asi su
(viciado) consentimiento serfa responsable penalmente por el delito sexual correspondiente.” Por
razones de espacio no podré desarrollar en profundidad toda la discusion en torno a los engafios en
relacion a las relaciones sexuales, pero intentaré exponer un panorama fundamental al respecto.
Esto es necesario porque aqui es donde se abre el debate por la punibilidad de Marino en nuestro
caso stealthing: Elena y ¢l habian pactado el uso de preservativo y ¢l rompe ese pacto hecho con su
contraparte sobre un elemento que era decisivo para conseguir su consentimiento al quitarse el
preservativo sin consultarlo o darle aviso. Ademas, cabe mencionar que nuestro codigo penal no
contiene una disposicion explicita sobre como deberia tratarse el engano a la pareja sexual, sino

que la cuestion ha quedado abierta a la interpretacién de la doctrina y la jurisprudencia.”

En este debate sobre los engafios es de suma importancia su analisis, pues si aceptamos que el
abuso sexual se caracteriza por relaciones sexuales no consentidas, tenemos que analizar si un

engano tiene la fuerza suficiente como para hacer caer el consentimiento inicialmente dado y, por

76 GREEN, supra nota 3, pp. 119 ss.

77 Entre muchos otros, COCA VILA, supra nota 1, pp. 432 ss.; DOUGHERTY, supra nota 25, pp. 719 ss.; SCHEIDEGGER, supra
nota 13, pp. 772 ss; THERON, supra nota 7, pp. 36 ss. El error o el engafio puede recaer sobre innumerables elementos de
diversa naturaleza. Al respecto, en profundidad, COCA VILA, supra nota 1, pp. 435 ss.; HOVEN / WEIGEND, “Sobre la
punibilidad del engafio en el (nuevo) derecho penal sexual”, en LERMAN / TUNON CORTI (dir.), Fundamentos y limites del
consentimiento en los delitos sexuales en la obra de Elisa Hoven, pp. 132 ss.; WERTHEIMER, supra nota 33, pp. 195 ss. Véase la
discusion filosofica sobre qué implica engafiar y el concepto de falsedades en el concepto “D6” en MAHON, “The Definition
of Lying and Deception”, en ZALTA (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy, invierno 2016.

78 Véase COCA VILA, supra nota 1, p. 436; DOUGHERTY, supra nota 25, 720; HORNLE, supra nota 19, § 177 n.° m. 3;
SCHEIDEGGER, supra nota 13, pp. 776 ss. El Tribunal Supremo espanol —STS 603/2024, p. 5
(ECLI:ES:TS:2024:3418)— recientemente declara que, segin la redaccion vigente del art. 178, CP espaiiol (abuso
sexual), el engafio no es un medio idoneo para invalidar el consentimiento. Al respecto, RAGUES, “Numero monografico:
El tratamiento juridico del stealthing. Comentario a la STS 603/2024, de 14 de junio”, en Revista Critica de Jurisprudencia
Penal, 2024, p. 457.

7 Pero si estén legislados en el Sexual Offences Act 2003 del Reino Unido en su art. 76, en el art. 265.3 (c) del codigo
penal canadiense y Crimes Act 1900, Section 67.1, j) del codigo penal australiano.
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tanto, podamos decir que el engafio transforma esa relacion sexual en una “no consentida”.® En
los casos de engafios en general, se suele hablar de un déficit del consentimiento porque la persona
aquiescente toma una decision que no se corresponde con sus valores subjetivos.’ En particular,
la mentira fuerza a la victima a seguir los objetivos de quien la emite en lugar de los propios. Dado
que la capacidad de decidir sobre un plan de vida y establecer metas personales es un aspecto
esencial de la autonomia sexual, las mentiras utilizadas para manipular constituyen una afectacion
especialmente grave a la autonomia.® No obstante, se debe sefialar que el consentimiento perfecto
no existe (o no suele existir),”’ en el sentido de que es practicamente imposible conocer y

consentir absolutamente todos los aspectos de un acto, por mas minimos que sean.

En este marco, se discute la cuestion de, entonces, qué condiciones debe cumplir un engafio
para que pueda ser suficiente para invalidar el consentimiento de la contraparte en tener
relaciones sexuales en un mundo en el que el consentimiento nunca va a ser perfecto. Una
primera postura parte de considerar como relevantes a los errores sobre condiciones necesarias
para el consentimiento. Asi, DOUGHERTY suele partir de dos factores que deberian constatarse
acumulativamente.® En primer lugar, el engafio debe referirse al encuentro sexual, lo que
incluiria los datos personales, debido a que cada persona es una parte esencial del encuentro
sexual. P. ¢j., esto incluiria el engafio sobre si esta persona utiliza métodos anticonceptivos, sobre
su profesion o sobre sus actitudes mentales (p. ¢j., estar enamorado o una promesa de matrimonio

en caso de consumarse la relacién sexual).®® En segundo lugar, el engafio debe referirse a un

80 DOUGHERTY, supra nota 25, p. 727; SCHEIDEGGER, supra nota 13, p. 773. Se ha sostenido que el injusto de la coercion
como medio comisivo del abuso sexual es mas grave que el engafio. Paradigmatico PUNDIK, “Coercion and Deception in
Sexual Relations” en Canadian Journal of Law & Jurisprudence, vol. 28, 2015, pp. 109 ss., quien sostiene que, en el engafo, el
autor no se enfrent6 a una reaccion de rechazo de la victima durante el acto sexual, sino que aquel sera futuro, a diferencia
de las relaciones sexuales coactivas. En contra, STRAUSS, “Persuasion, Autonomy, and Freedom of Expression”, en
Columbia Law Review, 1991, p. 354: el engafio es mas insidioso porque la victima ni siquiera sabe que se ha apoderado de
ella y que esta siendo manipulada. Al menos en los casos de coaccion pura y dura, su mente es libre.

81 SCHEIDEGGER, supra nota 13, p. 772.

82 STRAUSS, supra nota 80, pp. 354 s. También NORTON, “Lies and the Constitution”, en The Supreme Court Review, 2013, p.
166, aunque posteriormente indica que las falsedades pueden contribuir al desarrollo de la propia autonomia y privacidad.
Sobre ese punto, véase BERGELSON, supra nota 31, p. 635 s.; SCHEIDEGGER, supra nota 13, pp. 780 ss.; TUNON CORTI,
“Estado de necesidad agresivo justificante y adecuacion. Una interpretacion a partir del Means Principle”, en InDret, 2024, p.
327.

83 Similar COCA VILA, supra nota 1, p. 450; SCHULHOFER, supra nota 11, p. 54.

8 DOUGHERTY, supra nota 25, p. 719.

8 DOUGHERTY, supra nota 25, p. 719.
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dealbreker:* es un factor decisivo respecto de la caracteristica del encuentro sexual que resulta ser
conditio sine qua non para el encuentro.’” En otras palabras, si la otra persona no habria estado
dispuesta a participar en la relacion sexual en cuestion si hubiese sabido la verdad, entonces

estamos frente a un dealbreaker.

Esta postura, que considera como abuso sexual todo tipo de engafio o aprovechamiento —sea
este creado activamente por el autor o pasivamente cuando reconoce que la otra parte se ha
creado una falsa creencia— que sea conditio sine qua non para obtener el consentimiento también ha
sido receptada en la doctrina de derecho penal.® Estos autores, incluso van mas lejos al sefalar
que, una vez notado el error por parte del autor, aquel tiene un deber de aclarar la verdadera
situacion y sacar a la otra parte del error, por mas minimo o indiferente que parezca, incluso si

resulta moralmente inaceptable o discriminatorio.¥ Véase el siguiente ejemplo:™

, .
Vegano: Santiago tiene una cita con Angeles en un restaurante vegano. Angeles le dice a
Santiago que ella solo tendria relaciones sexuales con veganos. Santiago, que suele
comer carne vacuna habitualmente, no dice nada y cambia de tema. Esa noche, tiene

,
relaciones sexuales con Angeles.

Se le ha criticado a esta postura que va demasiado lejos, dado que el hecho de ser vegano

pareceria ser irrelevante para el derecho penal, en el sentido de que un engafio de esta clase no

8¢ DOUGHERTY, supra nota 25, p. 731. Este concepto es tomado ampliamente en la literatura. P. ej., COCA VILA, supra
nota 1, pp. 441 ss.; GREEN, supra nota 3, Cap. 6; THERON, supra nota 7, p. 41; VAVRA, “Tauschungen als stratbare
Eingriffe in die sexuelle Selbstbestimmung?”, en ZIS, 2018, p. 613. Diferente, TILTON / ICHIKAWA, supra nota 31, p. 135,
141: los autores consideran que es mejor hablar de una caracteristica esencial [core feature]. En contra de esto se pronunci6
el Tribunal Supremo espanol (ECLI:ES:TS:2024:3418) (cf. RAGUES, supra nota 78, p. 457 s.).

87 DOUGHERTY, supra nota 25, p. 719. Para un caso practico donde se ve claramente cémo el uso de preservativo era un
dealbreaker cf. la resolucion CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL, “G.K., M. s/abuso
sexual”, Sala VII, 29 de agosto de 2024 (CCC 9235/2024/CAl).

38 HERRING, “Does Yes Mean Yes — The Criminal Law and Mistaken Consent to Sexual Activity”, en Singapore Law Review,
vol. 22,2002, p. 193; VAVRA, supra nota 86, p. 613 s.

89 Cf. SILVA SANCHEZ, supra nota 34, 22/77. Véase el caso State of Israel v. Kashur en PUNDIK, “The Law of Deception”,
en Notre Dame Law Review Online, 2018, pp. 172 ss.

% Un caso similar es presentado por DOUGHERTY, supra nota 25, p. 728.
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pareceria afectar la integridad o libertad sexual de la victima de un modo relevante.”" Estoy de
acuerdo con esta critica y considero que la postura que asume que todo engafio respecto de una
condicion necesaria para el otorgamiento del consentimiento debe ser rechazada. Es
contraintuitivo sefalar que en casos como “vegano” se ha producido un abuso sexual, incluso si la
victima fue engafiada sobre un aspecto decisivo para otorgar su consentimiento. Dicho en otras
palabras, el engafio sobre un dealbreaker pareceria ser una condicion necesaria para que pueda
hablarse de un abuso sexual en casos de engafio, pero no suficiente. Exactamente qué es necesario
para poder distinguir entre dealbreakers suficientes y dealbreakers insuficientes para invalidar el
consentimiento es una tarea complicada y que todavia no ha tenido una respuesta convincente. Sin
embargo, creo que es posible sehalar algunos puntos de partida para hacer esa delimitacion. Una
vez acreditado el engafio sobre un dealbreaker, todavia es necesario realizar una evaluacion sobre
qué razones adicionales hay a favor o en contra de considerar que el consentimiento se encuentra
(0 no) viciado. Como sefiala TADROS,”” esa consideracion es posible que deba ser realizada caso a

caso y que no pueda brindarse un principio abarcativo.

En contraposicion a esta postura, hay otra corriente que intenta restringir una punibilidad tan
amplia y opta por diferenciar normativamente entre clases de enganos que sean penalmente
relevantes.” Principalmente en la doctrina anglosajona, se distingue entre fraude en el hecho
(fraud in the factum), que siempre viciaria el consentimiento, y fraude en el incentivo (fraud in the
inducement), que en principio no lo viciarfa.”* El primero se refiere al engafio respecto de la
naturaleza sexual del acto, p. ¢j., la victima no es consciente de estar participando de una relacion

1.95

sexual.” El segundo se refiere a un engaio que mas bien cae sobre las caracteristicas, motivos o

1 Criticos a esta postura COCA VILA, supra nota 1, pp. 442 ss.; SCHEIDEGGER, supra nota 13, p. 778 s; SILVA SANCHEZ,
supra nota 34, 22/81; TILTON / ICHIKAWA, supra nota 31, p. 133 especialmente en cuanto a la postura de DOUGHERTY: va
demasiado lejos y hace depender la existencia de una violacion en la idiosincrasia individual (supra nota 33, p. 134).

°2 TADROS, supra nota 29, p. 466. Proximo SILVA SANCHEZ, supra nota 34, 22/81.

93 COCA VILA, supra nota 1, pp. 453 ss.; GONZALEZ GUERRA / IMAZ, supra nota 1, p. 104; GREEN, supra nota 3, p. 154;
TILTON / ICHIKAWA, supra nota 31, pp. 139 ss.; WIBNER, supra nota 1, p. 282. En profundidad sobre los fundamentos,
GREEN, supra nota 3, pp. 152 ss., especialmente p. 155.

o+ Al respecto GREEN, supra nota 3, p. 148 s.; TILTON / ICHIKAWA, supra nota 31, p. 140; WERTHEIMER, supra nota 33, p.
195 s. con claros ejemplos, aunque posteriormente descarta tal distincion en p. 206.

% Un caso muy conocido es aquel en el que el médico ginecologo finge estar haciendo un examen clinico de rutina cuando,
en verdad, le realiza una penetracion a su paciente-victima. Al respecto, CHESSER / ZAHRAB, supra nota 1, p. 224; GREEN,
supra nota 3, p. 157; SILVA SANCHEZ, supra nota 34, 22/78.
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hechos en particular.” Se dijo que el fraude en el incentivo “en principio” no viciaria el
consentimiento, porque también hay posturas que consideran que, mas alla de esta clasificacion, lo
relevante es determinar qué clases de engafos son los que finalmente menoscaban la autonomia
sexual negativa” juridicamente protegida por la norma, en el sentido de una afectacion
penalmente relevante de la autonomia sexual,” ya que no todo engafio tiene tal efecto.” Segtn
COCA VILA hay tres categorias basicas de engafios dealbreakers que resultan ser penalmente

100

relevantes:'™ a) la naturaleza sexual de la actividad; b) la identidad personal de las partes; c) el

grado de injerencia corporal. Esta tltima es de suma importancia para el stealthing.

En este trabajo asumiré que esta segunda postura es la correcta y dejare abierta la cuestion de
si ciertos fraudes en los motivos, ademas de los clasicos fraudes en el hecho, pueden viciar el
consentimiento. Ya se sefalo que no todos los engafos sobre dealbreakers son condiciones
suficientes para viciar el consentimiento (caso Vegano) y se asumi6é como correcta la vision de
TADROS respecto de que los casos de engafo merecen una ponderacion caso a caso. Entre los
factores de ponderacion a tener en cuenta esta, especialmente, la cuestion de si el derecho penal
puede dejar cierto ambito de libertad para la configuracion del consentimiento en las relaciones
sexuales. En particular, un deber de decir la verdad sobre cualquier circunstancia que configura un
dealbreaker parece ir demasiado lejos en la proteccion de la libertad negativa, por sobre la libertad
positiva de las partes respecto de su derecho a participar en relaciones sexuales. En casos en los
que esa ponderacion es “dudosa”, pareceria que el derecho penal, con su caracter fragmentario o
de ultima ratio deberfa abstenerse de actuar. No obstante, cuando el engafio se produce sobre
circunstancias que ya desde una contemplacion objetiva son importantes para cualquier parte
interesada en tener relaciones sexuales, como las senaladas por COCA VILA (naturaleza sexual de la
actividad, identidad personal y grado de injerencia corporal), entonces pareceria que estamos

frente a un engaﬁo penalmente relevante. Estas circunstancias importantes se condicen

%6 GREEN, supra nota 3, p. 149.

97 COCA VILA, supra nota 1, p. 449. Asi, lo relevante no es que haya sido una conditio sine qua non, sino que el engano
lesiona el derecho que tiene una persona a decidir con base en una informacion veraz (COCA VILA, supra nota 1, p. 452).

%% COCA VILA, supranota 1, p. 451.

% COCA VILA, supranota 1, p. 453. Similar GILI PASCUAL, supra nota 1, p. 111; SCHEIDEGGER, supra nota 13, p. 781 s.

1% No desarrollaré el punto a) y b) por carecer de trascendencia en el stealthing. Al respecto, COCA VILA, supra nota 1, pp.
454 ss.
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esencialmente con las correspondientes al clasico fraude en el hecho, aunque, como sefialé mas

arriba, dejo abierta la cuestion de si puede haber fraudes en los motivos penalmente relevantes.
IV. Stealthing como violacién en el derecho penal argentino
1. Stealthing como engafio penalmente relevante

En base a lo sehalado, voy a considerar que en el caso del stealthing el autor no ha respetado la
autonomia sexual de la otra parte cuando se habia acordado explicitamente relaciones sexuales con
proteccion, como el caso de Marino y Elena. Esto invalidaria el consentimiento de Elena por

101

hallarse un engafio penalmente relevante' aunque primero hay que explicar por qué esto es asi.

En primer lugar, quisiera retomar la cuestion de si ha habido consentimiento o no en este
caso, a partir de las distintas posturas respecto de lo que el consentimiento realmente es o, al
menos, respecto de como ha sido regulado en el derecho penal respectivo. Entiendo que el
problema de los engafios, en general, y del stealthing, en particular, es relativamente
independiente de la discusion sobre la ontologia del consentimiento. Si se considera que el
consentimiento es un estado mental, entonces surge la pregunta de si ese estado mental estaba
presente al momento del hecho (puntualmente, al momento de la remocion del preservativo) en
casos de stealthing. Hay que determinar, entonces, qué engafios son relevantes para afectar al
estado mental caracteristico de la aquiescencia en tener relaciones sexuales. Los modelos
performativos tienen exactamente el mismo problema, debido a que si bien Marino no actu6 en
contra de una negativa a tener relaciones sexuales (“no es no”) y, de hecho, obtuvo la aquiescencia
positiva de Elena (“si es s1”), lo cierto es que resta saber si el retiro el condon es capaz de afectar la
evaluacion. En modelos performativos “si es si” esto es evidente: habria que determinar si el
engano es tan relevante como para poder afirmar que Marino tenia un deber de obtener un “st” de
Elena antes de sacarselo. La cuestion no es tan clara en modelos performativos “no es no”, ya que

la victima engafada, por supuesto, no esta en condiciones de negarse ante lo que no conoce. No

101 CASTELLVI MONSERRAT, supra nota 1, p. 192; COCA VILA, supra nota 3, pp. 300 ss.; GILI PASCUAL, supra nota 1, p.
108; GONZALEZ GUERRA / IMAZ, supra nota 1, p. 104; HORNLE, supra nota 1, p. 157; THERON, supra nota 7, p. 38;
TILTON / ICHIKAWA, supra nota 31, p. 143; VALVERDE-CANO, “Stealthing y otras relaciones sexuales en las que media
engano: tres premisas para decidir sobre su castigo”, en Diario La Ley, 2024, p. 3; WERTHEIMER, supra nota 33, p. 209.
Véase también CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL, “G.K., M. s/abuso sexual”, Sala
VII, 29 de agosto de 2024 (CCC 9235/2024/CA1). En contra FRANZKE, supra nota 1, p. 120.
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obstante, creo que el caso es igual de relevante que para los otros modelos, en la medida en que el
aprovechamiento de que la victima no tuvo la oportunidad de “vetar” el acto sexual (p. ¢j., porque
estaba dormida o porque se trato de un tocamiento realizado subrepticiamente) también son
considerados por el modelo performativo como abusos sexuales. La pregunta para este modelo es
si esta clase de engafo es lo suficientemente importante como para que pueda hablarse de que la
victima no estuvo en condiciones de consentir por falta de informacion sobre el hecho. Por tanto,
considero que el problema es esencialmente el mismo, con independencia de la postura que uno

siga respecto de la ontologia del consentimiento.

En segundo lugar, en el caso queda claro que el uso de preservativo es un dealbreaker'” y,

dentro de estos ltimos, un fraude en el factum.'” Por tanto, segin la posicion aqui defendida,
tendriamos un engafio penalmente relevante, ya que se cumplen las dos condiciones acumulativas
mencionadas mas arriba. Por un lado, el uso de preservativo era conditio sine qua non para tener
relaciones sexuales. Por otro lado, el engafio esta vinculado a una caracteristica esencial del hecho
mismo, puntualmente a la injerencia corporal del acto sexual. Se trata, por consiguiente, de una
caracteristica basica del hecho, respecto de la cual la victima tenia un derecho a ser informada en
caso de que se produjese una modificacion intempestiva de la existencia, o no, de esa caracteristica
en la relacion sexual. De modo un tanto plastico, los casos de stealthing lucen mas similares a un
acto sexual cometido por un médico que le miente a su paciente respecto de la necesidad médica
de realizarle un tacto rectal (ejemplo claro de engafio penalmente relevante) que a un acto sexual
en el que se produce un engafio sobre el caracter de vegano de una de las partes (ejemplo claro de

engafo penalmente irrelevante).

Lo esencial para la fundamentacion ya recae en la autonomia sexual en sentido estricto y su

expresion a través del consentimiento.'®™ Toda persona tiene el derecho de controlar el

192 DOUGHERTY, supra nota 25, p. 731. TILTON / ICHIKAWA, supra nota 31, p. 135, consideran que incluso si Elena se
hubiese dado cuenta que Marino se habia quitado el profilactico, pero a ella le era indiferente, a pesar de lo pactado, la
conducta serfa igualmente punible, ya que ellos no consideran el dealbreaker como factor esencial, sino el hecho de que
directamente esa conducta no se habia pactado.

103 SCHEIDEGGER, supranota 13, p. 777; TILTON / ICHIKAWA, supra nota 31, p. 140 s.

10 COCA VILA, supra nota 3, p. 299.

34



TuNON CORTI (2024 [publ. 2025]), “El Stealthing en el Derecho Penal argentino”, pp. 12-52.

comportamiento de otros dentro de su esfera juridica,'” como correlato de ser seres auténomos.
Pues cada uno tiene el derecho de renunciar a determinados derechos al permitirle a otro una
injerencia en nuestra esfera. El problema aparece cuando uno se represent6 estar renunciando a
cierto derecho pero, en verdad, se estaba invadiendo otro.'® Es decir, la victima consinti6 un acto
que en la realidad no termin6 ocurriendo, sino que ocurrio otra cosa que ella nunca consinti6. '”’
Entonces, el enganador, al soslayar un obstaculo que se sabe impediria el encuentro sexual, le
quita ese poder a la otra persona de ejercer su autonomia sexual. Ese derecho a decidir en que
medida cada uno quiere involucrarse en una relacion sexual esta intimamente relacionado con
nuestro derecho agencial.'® Esto nos dara la posibilidad de tomar decisiones sobre lo que puede
ocurrir permisiblemente en los ambitos personales sobre los que tenemos control exclusivo como
lo es el propio cuerpo. Disponer de estos ambitos personales es crucial para conducir nuestras
vidas como nos gustaria. En paralelo, los demas tienen la obligacion de respetar esas decisiones.
Tal como indica DOUGHERTY, si nuestras decisiones determinan al maximo la permisibilidad de
las acciones de los demas, los derechos a los que renunciamos deben ser los derechos a los que

199 En el caso del

pretendemos renunciar. Solo asi seremos plenamente soberanos en esos ambitos.
stealthing, la parte afectada quiso permitir restrictivamente que la conducta sexual sea con
proteccion, pero de ningtin modo sin ella. Este “desnivel” es juridicamente relevante porque una

relacion sexual sin proteccion no fue consentida como injerencia corporal. '

En tercer lugar, se debe sehalar que independientemente de que en este caso fue mas que
explicito que Elena queria e insisti6 en el uso de preservativo, serfa incluso suficiente que el
engafiador ya hubiese sabido cual es el dealbreaker para la victima.''' P. ¢j., si uno ya en la primera

cita le menciona al otro que siempre tiene relaciones con proteccion, esto ya puede entenderse de

15 DOUGHERTY, supra nota 25, p. 733 s. En general, véase PAWLIK, El injusto del ciudadano, (trad. Iv6 COCA VILA, Marcelo
LERMAN y Hernan OROZCO LOPEZ), Bogota y otra, Editorial Universidad Externado de Colombia y otra, 2023, pp. 134
ss., 214 ss.

196 pi¢nsese en el caso del ginecologo o urologo que les hace creer a sus pacientes que le debe realizar un estudio pero en
realidad les practica un acto sexual.

197 Asf la explicacion de TILTON / ICHIKAWA, supra nota 31, p. 144.

198 DOUGHERTY, supra nota 25, p. 734; SCHEIDEGGER, supra nota 13, p. 777; WERTHEIMER, supra nota 33, p. 208.

' DOUGHERTY, supra nota 25, p. 735. De acuerdo THERON, supra nota 7, p. 36 s.

110 Véase BRODSKY, supra nota 1, p. 187; CHESSER / CLOUGH-RICCI, supra nota 1, p. 309; HORNLE, supra nota 9, p. 209.
Véase también el voto particular del STS 3418/2024 (ECLI:ES:TS:2024:3418).

""" DOUGHERTY, supra nota 25, p. 734.
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manera suficiente como un consentimiento a tener relaciones sexuales pero con protecci(’)n.”2 En
ese sentido, la confianza (incluso minima) que caracteriza a un encuentro sexual coloca en el

partner un deber de respetar los alcances de su consentimiento de la otra parte.
2. Sobre la postura contraria

En contra de lo aqui sostenido, se ha sefialado que en el analisis del stealthing, debemos hacer
una disociacion de objetos: por un lado, la cuestion de la relacion sexual con penetracion

propiamente dicha; por otro lado, una cuestion mas bien “instrumental”"

que se refiere a la
forma de llevar a cabo la relacién sexual, como el uso (0 no) de preservativo.'* Aunque ambas
pueden afectar la autonomia sexual, la segunda lo hace en menor medida. Asi, no habria engafio ni
error sobre lo primero, sino sobre la practica sexual concreta y el consentimiento esta afectado en
menor medida porque, al fin y al cabo, la penetracion si estaba consentida, entonces el ilicito seria

menor.'"”

Lo que no estaria consentido es la relacion sexual arriesgada por la falta de
proteccion. ' Pues serfa diferente el caso en el que directamente no hay consentimiento (por
coacciones, fuerza, etc.) al caso en el que, de algln modo, algin tipo de consentimiento hubo.'"”
Esto tendria consecuencias practicas respecto de la subsunciéon en uno u otro tipo penal, lo cual

sera analizado en el siguiente punto.

Ademas, se ha afirmado que en casos como el aqui tratado no habria un delito contra la
integridad sexual por considerar que el tipo penal basico de abuso sexual no reconoce como
invalido el consentimiento otorgado en base a informaciones falsas o engafos. En todo caso, cabria

una punibilidad por delitos de lesiones corporales, ya que lo trascendental del retiro del condén es

12 TILTON/ICHIKAWA, supra nota 31, p. 148 s. con el ejemplo del caso canadiense Kirkpatrick. Posteriormente, en el
2022, la Corte Suprema de Canada aclaro que “Non-consensual condom refusal or removal is a form of sexual violence”.
'3 Asf lo denomina VALVERDE-CANO, supra nota 101, p. 4.

!1* GILI PASCUAL, supra nota 1, p. 131.

'"® La discusion de GILI PASCUAL se centra en el Codigo Penal espaiiol. Por ende, €l entiende que el stealthing merecerfa la
calificacion de abuso sexual no agravado por acceso carnal (art. 178, CP espafiol) pero de ninguna manera de violacion
(art. 179, CP espafiol). Similar, VALVERDE-CANO, supra nota 101, p. 9.

!¢ VALVERDE-CANO, supra nota 101, p. 9. Sin dudas, las victimas tendran temor ya sea de un embarazo no deseado o de
una enfermedad de transmision sexual. En el mismo sentido, BRODSKY, supranota 1, 186, p. 191 s.

"7 GILI PASCUAL, supra nota 1, p. 115; VALVERDE-CANO, supra nota 101, p. 9, considera que diferenciar dos objetos

distintos en una relacion sexual es procedente.
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el riesgo de transmision de agentes patogenos o embarazo no deseado'®, incluso en grado de
tentativa. Ademas, podria entrar en consideracion el delito de injurias por considerar una
degradacion a la victima. De esta manera, no habria una laguna legal.""” Esta postura no es
correcta como cuestion de derecho positivo en Argentina, ya que el delito de abuso sexual tiene
una clausula explicita de ausencia de consentimiento en la que los casos de engafios pueden
ingresar sin mayores problemas, a partir del art. 119, primer parrafo, CP: “aprovechandose de
que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion”. De ahi que la
postura consistente en considerar a los engafios como abusos sexuales no afecte en absoluto la letra

de laley, al menos en Argentina.

Ademas, tampoco estoy de acuerdo con esta postura recién desarrollada. BRODSKY sostiene
correctamente que el consentimiento para el contacto intimo con un preservativo es muy
diferente al consentimiento para un contacto con piel,' lo cual también ha sido confirmado por
jurisprudencia de distintos paises."”! No interesa que se haya consentido “la penetracion” en un
sentido amplio, porque aquella tiene distintos elementos que también se consienten, pues porque
uno puede consentir la penetracion, pero con ciertas condiciones. Es el tipo de penetracion que se
consiente, sumado a la negativa por parte de la victima a la exposicion a enfermedades de
transmision sexual sugerido. De no sostener esto, deberfamos decir que cuando se consiente una
penetracion vaginal también seria paralelamente un consentimiento que incluye la penetracion
anal u oral y esto resulta sumamente contraintuitivo.'” Aqui el acto sexual realizado se desvia del
consentimiento inicial de un modo que objetivamente conduce a un cambio significativo de la
naturaleza e intensidad del acto sexual. Es cierto que el uso de preservativo implica también la

restriccién a una injerencia en la integridad fisica que tiene que ver con la salud,'” pero sigue

'8 Al respecto, véase TONI, supra nota 1, p. 155 s.

"9 Asi FRANZKE, supra nota 1, pp. 120 ss. Critica TONI, supra nota 1, p. 162 s. Sobre la jurisprudencia espafiola que
considero anteriormente el tipo de lesiones corporales, GILI PASCUAL, supra nota 1, pp. 89 ss.

120 BRODSKY, supra nota 1, p. 190. De acuerdo, COCA VILA, supra nota 1, p. 457; CASTELLVI MONSERRAT, supra nota 1, p.
193; GONZALEZ GUERRA / IMAZ, supra nota 1, p. 104; HORNLE, supra nota 1, p. 157; RENZIKOWSKI, supra nota 1, § 177
n.°m. 51; SCHEIDEGGER, supra nota 13, p. 777.

2 P. ¢j., la Corte Suprema de Canada en el caso Kirkpatrick en su segundo considerando: “Sex with and without a
condom are fundamentally and qualitatively distinct forms of physical touching”. Similar SAP Sevilla, Seccion 4, p. 7
(ECLI:ES:APSE:2020:1459) y STS] Andalucia, p. 5 (ECLL:ES:TSJAND:2021:12396). En Alemania, AG Berlin-
Tiergarten, con fecha 11 de diciembre de 2018, BeckRS 2018, 47070, n.® m. 37.

122 COCA VILA, supra nota 3, p. 305; HORNLE, supra nota 19, § 177 n.° m. 35; SCHEIDEGGER, supra nota 13, p. 777.

123 VALVERDE-CANO, supra nota 101, p. 7.
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siendo una cuestion relacionada al tipo de penetracion consentida. El hecho de consentir una
penetracion no implica que paralelamente se haya dado un consentimiento “en blanco para el
futuro” a cualquier tipo de contacto sexual.'" Por todo esto, la penetracién tampoco esta
consentida y se considera que en Stealthing nos hallamos ante un engafio penalmente relevante
(dealbreaker por grado en la injerencia).'” Esto se debe a que la victima no percibe que ha
cambiado la naturaleza de la injerencia corporal o del contacto sexual en sus dimensiones fisicas y
el acto sexual concreto fue en contra de su voluntad.'” Esto conlleva a considerar que el

consentimiento de la victima esta viciado y, por tanto, no es valido.

De todas formas, creo que quedan por aclarar dos cuestiones no menores al respecto de esta
tltima conclusion. La primera esta relacionada con el reproche o incorreccion moral en si del
stealthing, mas alla de los dafios fisicos y psicolbgicos, incluso de las emociones.'”’ Lo incorrecto
del stealthing no puede residir dnicamente en la transmision de enfermedades o riegos de embarazo
no deseados, porque podemos considerar que puede ocurrir que no haya dafios, incluso
imaginemos un caso donde la victima no se ha dado cuenta del retiro del preservativo.” En la
discusion anglosajona sobre filosofia moral, se suele distinguir dentro de la ética deontologica
entre fundamentos agent-relative y patient-relative.'” El primero generalmente tiene que ver con
una obligacion relativa al autor, como lo es una obligacion en particular de realizar o abstenerse de
realizar alguna accion, p. ¢j., el deber negativo de no dahar (neminem laedere). En este sentido,
autor tenia el deber negativo de no lesionar la autonomia sexual negativa de la victima y no
realizar ningtin tipo de injerencia no consentida en su esfera. En lo que respecta a la perspectiva
patient-relative, esta teoria se basa ya en los derechos mas que en los deberes de las personas. Aqui
es donde juega un papel fundamental el derecho que todos tenemos a no ser instrumentalizados o
utilizados como medio para producir buenas consecuencias —como para el beneficio propio o de

otros— sin nuestro consentimiento.'®® M4s concretamente, se ha desarrollado en los wltimos

124 BRODSKY, supra nota 1, p. 190. De acuerdo, GILI PASCUAL, supranota 1, p. 125; SCHEIDEGGER, supra nota 13, p. 777.
125 HORNLE, supra nota 9, p. 209.

126 HORNLE, supra nota 19, § 177n.° m. 35.

127 Al respecto FERRARI/ NOGUEIRA/NASCIMENTO, supra nota 1, pp. 299 ss.

128 Tal como lo hacen GARDNER/ SHUTE, supra nota 73, pp. 27 ss.; GARDNER, “Reasonable Reactions to the Wrongness of
Rape”, The Denning Law Journal, vol. 29, 2017, pp. 4 ss., quiero quitar toda intromision posible como las lesiones fisicas,
danos psicologicos, etc.

122 ALEXANDER / MOORE, “Deontological Ethics”, en ZALTA, (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2007.

130 pars pro toto TUNON CORTI, supra nota 82, pp. 322 ss.
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tiempos el concepto del Means Principle en la filosofia deontologica centrado en la victima que
prohibe la utilizacion del cuerpo, la fuerza de trabajo y el talento de otra persona sin su
consentimiento, intentando darle un contenido concreto a esa tan conocida pero indefinida
prohibicion de instrumentalizacion. ' El castigo en el stealthing se fundamenta principalmente
desde el lado de la victima (patient-relative) porque se la ha utilizado, instrumentalizado, para
lograr un contacto sexual por penetracion'® del que la otra parte no solo que no era consciente
sino que, ademas, no habia consentido ya en un momento anterior. Esto fue plasmado en la
jurisprudencia alemana,'” donde se aseveré que al quitarse el preservativo en secreto, el agresor
reduce deliberadamente a la victima a un mero objeto de comportamiento sexual predeterminado
por otros y la utiliza para su gratificacion sexual personal.”™ Ademas de la instrumentalizacion,
también es relevante el desprecio por parte del autor por la falta de consentimiento de la

victima:">* En el stealthing hay una pérdida de la barrera mecénica y se somete a la victima a una

131 Cf. TUNON CORTI, supra nota 82, pp. 327 ss.

'32 GARDNER / SHUTE, supra nota 73, p. 46.

133 KG Berlin, sentencia del 27/7/2020 — 4 Ss 58/20, BeckRS 2020, 18243, n.° m. 17 ss.
(ECLI:DE:KG:2020:0727.4SS58.20.00).

13 Coinciden en la existencia de una instrumentalizacion COCA VILA, supra nota 1, p. 460; VAVRA, supra nota 86, p. 616.
Véase también GARCIA, supranota 1, pp. 133 ss.

'35 GARDNER, supra nota 35, p. 49. También SCHUMANN, supra nota 1, § 177 n.° m. 9. Similar WIBNER, supra nota 1, p.
281. Si se asumiese que en los casos de stealthing el consentimiento queda intacto, igualmente eso no significa que el acto
sea correcto. De hecho, tal acto puede ser violatorio de derechos y mereceria criminalizacion. Para entender esto, es
interesante la argumentacion complementaria hecha por GARDNER hace unos afios con respecto al consentimiento que
puede ser trascendental para entender el reproche hecho en el stealthing. GARDNER, supra nota 35, pp. 58 ss., explica que
el consentimiento ha sido una herramienta conceptual crucial para diferenciar entre relaciones sexuales validas-justificadas
y abuso sexual, aunque considera que se le ha exigido demasiado poder transformador y realmente no alcanza o refleja lo
que se pretende. Le preocupan los casos en los cuales hubo un consentimiento, pero la relacion queda de todas formas
asimétrica, quedando lejos la posibilidad del consentimiento de ejercer un poder normativo verdadero. El motivo de esto
es que una parte simplemente le permite que otra haga algo sobre ella (o al menos es asi como se ha entendido el
mecanismo del consentimiento). Pero esta estructura implica una dinamica de “agente-sufrido”, tornando al que consiente
en un sujeto pasivo. Por eso, la actividad sexual no es simétrica agente-agente. Por el contrario, una parte estarfa siendo
utilizada sexualmente por la otra. Por esto, Gardner sugiere que tendria que exigirse una actividad verdaderamente mutua o
colaborativa, lo cual iria mas alla del consentimiento —tal como es entendido contemporaneamente— y eso es lo contrario a
una violacion (p. 60). ;Como podria relacionarse esto con el stealthing? El stealthing no podria configurar tal actividad
colaborativa en el analisis de GARDNER, sino todo lo contrario porque la victima habia pactado otro tipo de relacion sexual.
Aqui es donde se puede ver a qué se refiere GARDNER cuando habla de “asimetria” en la relacion: Por un lado, no hay una
actividad conjunta, basada en la reciprocidad y la agencia compartida (p. 69: “But in good sex, [ mean sex that is good in
the dimension I have explored in this paper, all parties are active. They act together, ideally as a team. Isn’t this how we
would like things to be for women, all else being equal? Don’t we want women’s sexual agency to be affirmed, or at any

rate to be in principle affirmable, in sexual relations between men and women?”). Por eso, el stealthing implica un cambio
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intimidad sexual demasiado estrecha que no habia consentido, cuestion que es decisiva en el
contexto de las relaciones sexuales seguras.'* Ese desprecio se ve reflejado en lo que el autor esta
haciendo sobre su victima, lo cual es independiente de la consideracion de la transmision de
enfermedades sexuales.'”” Esto refuta las posturas arriba descriptas que abogan por una
minimizacion del injusto del stealthing y dividir los objetos, porque la penetracion tampoco estaria
consentida desde la perspectiva de GARDNER. También refuta aquella defensa de que el stealthing
no tiene que ser tratado como un delito contra la integridad sexual y se sugiere solo un delito de

lesiones o injurias.

Por tltimo, cabe mencionar que el maximo tribunal espafiol, en su voto mayoritario, rechazo
recientemente la relevancia penal de los engafios con un obiter dictum de politica criminal: “Si
convertimos un consentimiento prestado por engafio en la base de un delito de agresion sexual
llegariamos a una insoportable y asfixiante intromision del derecho penal en el ambito afectivo
sexual de los ciudadanos (...) Nos adentrariamos en una resbaladiza pendiente en que no habria
forma racional de establecer limites”."® El argumento de la pendiente resbaladiza siempre es
tentador y bastante popular en la argumentacion juridica pero es mas exigente de lo que parece.
Tal como explica PAWLIK, quienes invoquen un argumento de pendiente resbaladiza tendran que
explicitar cual es exactamente el peligro que la prohibicion que defienden pretende evitar. Ya que
el argumento no cuestiona directamente la practica en cuestion —aqui: el engahar para tener
relaciones sexuales—, sino las malas o indeseadas consecuencias que podria acarrear la inclusion
en el ordenamiento juridico-penal de esa practica, deben demostrar que la urgencia del peligro es
empiricamente plausible. Por tltimo, deben indicar la relevancia normativa de su miedo y probar
que justifica el (no) uso del derecho penal." Por eso, el temor por una pendiente resbaladiza no

esta fundamentada, al menos en lo que hace a la insuficiente justificacion por parte del tribunal.

unilateral de las condiciones, eliminando arbitrariamente la reciprocidad, el trabajo en equipo y la simetria activa de ambas
partes.

136 KG, sentencia del 27.07.2020, BeckRS 2020, 18243, n.° m. 17 ss.

!37 Cf. GARDNER, supra nota 35, 49. También BayObLG, sentencia del 20.08.2021, BeckRS 2021, 31633, n.°m. 17.

138 STS 3418/2024 (ECLI:ES:TS:2024:3418), p. 7.

139 PAWLIK, El derecho de las personas mayores, (trad. Lucila TUNON CORTI), Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2022, p. 39. Véase también el comentario de VALVERDE-CANO, “Agresion sexual por engafio: disensos aparentes y
acuerdos tacitos”, Revista Critica de Jurisprudencia Penal, 2024, p. 504 s.
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3. Subsuncio6n en el tipo penal del art. 119, tercer parrafo, CP

La segunda cuestion tiene que ver con la valoracion juridica que merece el stealthing en el
derecho penal de acuerdo a lo anteriormente argumentado. En consecuencia, ya estrictamente en
el ambito de la Parte Especial del derecho penal, si entendemos al abuso sexual como “relaciones
sexuales sin consentimiento”, tendremos que entender que el autor comete un abuso sexual.'* Sin
embargo, queda por analizar si esto también es asi en nuestro sistema juridico argentino. Es decir,

si el stealthing es atipico o se subsume en el tipo penal del art. 119, CP.

El primer obstaculo al que nos enfrentamos es que el art. 119, CP no se pronuncia
explicitamente sobre los engafios como medio comisivo de un abuso sexual. De todas formas, creo
que eso no implica que los rechace ni que los acepte, tal como explica VALVERDE-CANO.™! De
hecho, y como ya se sefialo, la clausula de consentimiento del art. 119, primer parrafo, CP
(“aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la
accion”) ofrece un apoyo textual suficiente para afirmar que en caso de engafio la victima no
consinti6 el acto sexual y, por tanto, hubo un abuso sexual. '

Habiendo aclarado que no hay problemas de legalidad respecto de la consideracion de los
engafos como casos de abuso sexual en Argentina, debemos aclarar que en todo abuso sexual lo
primordial es determinar el acto sexual en cuestion. En otras palabras, ;cual es el acto sexual en
cuestion que debemos subsumir? En el caso del stealthing, el acto sexual es el contacto directo de
las mucosas de los genitales de ambas partes.' En el apartado anterior sostuvimos que BRODSKY
tenia razén cuando afirmaba que el consentimiento dado por la victima de tener contacto con un
condén es muy diferente al consentimiento para un contacto con piel."* Esto es lo que tenemos
que analizar con un poco mas de detalle. Mas alla de que sean dos consentimientos diferentes, lo

central es que hay que distinguir dos momentos diferentes. El primer acto sexual con preservativo si

140 COCA VILA, supra nota 1, 457; THERON, supra nota 7, p. 36 s.

!#! VALVERDE-CANO, supra nota 101, 5. Véase también FRANZKE, supra nota 1, p. 120; GONZALEZ GUERRA / IMAZ, supra
nota 1, p. 103; SCHUMANN, supranota 1, § 177 n.°m. 9.

142 Véase SCHRODER, “Delitos contra la integridad sexual”, en SIMAZ / VESPA, Manual de Derecho Penal, Buenos Aires,
Erreius, 2024, p. 74 s., quien sostiene que la Gltima modalidad enunciada en el art. 119, primer parrafo, CP, debe ser
interpretada en un sentido amplio y considera que el error o engafio puede ser un medio comisivo.

143 TONI, supra nota 1, pp. 47 ss.

!** BRODSKY, supra nota 1, p. 190.
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esta consentido.'” Pero el segundo acto —la penetracion sin preservativo— ya es un acto sexual
distinto que no fue en absoluto consentido y constituye una nueva relaciéon sexual.'* Tanto es asi
que la victima del acto sexual de penetracion sin proteccion no conocia siquiera su existencia: ' se
determiné a alguien a participar en un acto sexual en el que no se ha podido reparar. Esto quiere
decir que no es que lo central en el stealthing sea el engafio por privarla a la victima de la
posibilidad de emitir una aceptacion libre consciente informada y emitida con competencia. Mas
bien, directamente no hay aceptacion en absoluto porque se pretende ocultar que ese segundo acto
se esta produciendo sin su consentimiento.'** Esto tiene una repercusion directa en la pregunta de

la subsuncion del stealthing en el art. 119, primer parrafo, CP.

Por regla general, la alternativa del primer parrafo que reza “aprovechandose de que la
victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion” hace referencia a una
situacion de debilidad o indefension por parte de la victima para protegerse de la agresion sexual.
En téerminos generales, la victima se encuentra dormida, carente de sentido o no puede consentir
por una enfermedad. ™ No obstante, creo que el acto sexual del stealthing se subsume aqui por los
siguientes motivos. El acto sexual sin protccci()n en Stealthing rcqucrirl’a un nuevo consentimiento
por parte de Elena, distinto al anteriormente dado porque se trata de una divergencia esencial en

150 al ocultarse las caracteristicas

cuanto al consentimiento relativo a la injerencia corporal:
esenciales del segundo acto, se produce una situacion en la que tiene lugar un acto sexual
aprovechandose que la victima no pudo consentir libremente la accion. Con esto podemos
concluir que el acto del stealthing se subsume, al menos, en el tipo basico del abuso sexual segin el
art. 119, primer parrafo, CP. Queda igualmente por analizar si es posible una subsuncion del

stealthing pero ahora en el tipo penal de abuso sexual con acceso carnal (art. 119, tercer parrafo),

45 CASTELLVi MONSERRAT, supra nota 1, p. 193.

146 CASTELLVi MONSERRAT, supra nota 1, p. 193. También Berlin-Tiergarten, sentencia del 11.12.2018, BeckRS 2018,
47070, n.° m. 35 ss.

'*7 TILTON/ICHIKAWA, supra nota 31, p. 144. Berlin-Tiergarten, BeckRS 2018, 47070, n.° m .35 ss.

148 CASTELLVI MONSERRAT, supra nota 1, p. 215.

149 Cf. BALDI, “Art. 1197, en BASILICO / VILLADA (dir.), Codigo Penal de la Nacién Argentina, 4.* ed., Buenos Aires,
Hammurabi, p. 372; SCHRODER, supra nota 142, p. 74 s.

150 Véase BRODSKY, supra nota 1, p. 187; HORNLE, supra nota 9, p. 209.
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es decir, violacion. "' No trataré la cuestion de si también es posible una subsuncion en el art. 119,
segundo parrafo, CP (“gravemente ultrajante para la victima”), porque el caso inicial no ofrece

mayores detalles sobre si el acto fue, en efecto, gravemente ultrajante para la victima.

En contra de una subsunciéon en el delito de violacién se ha pronunciado recientemente el
Tribunal Supremo espafiol en un voto mayoritario extraordinariamente discutido.'? Si bien la
redaccion del tipo penal no es exactamente igual a la tomada por nuestro codigo penal en el art.
119, tercer parrafo, es muy similar y hasta podria trasladarse el argumento defendido por la
mayoria: puede afirmarse la ausencia de consentimiento con respecto al contacto directo de los
organos genitales, pero debe negarse respecto del acceso carnal por via vaginal. Por tanto, el
atentado contra la autonomia sexual seria menor'®* porque la penetracion si habria estado
consentida (la victima conocia el acto penetrativo) y el injusto del stealthing residiria solo en un
“plus” referido al tipo interaccion o injerencia corporal.'**

No coincido con estas valoraciones. Si la victima, tal como sucedi6 en el caso, tras notar o
sospechar que su compafiero se ha quitado el preservativo, lo instase a que se detuviera seria
justamente porque esa penetracion del segundo momento no estaba consentida en absoluto. En ese
sentido, no pueden disociarse los “componentes” del consentimiento respecto de la penetracion.
Aqui entra en consideracion una interpretacion de los elementos del tipo de violacion, si
entendemos que la violacién es “una penetracion no consentida”.”** Debe entenderse que el acceso
carnal, propio de un delito de violacion, debe ser no consentido, aunque la redaccion legal no lo
exprese asi. Si fuese irrelevante el consentimiento de la penetracion y la violacion consistiese
entonces en un abuso independientemente del estado de la penetracion en cuanto al
consentimiento, se estarfa castigando de forma mas grave por un injusto que no tiene tanta

relevancia si se aceptase que da igual el estado de la penetracion: " se castigaria con una pena

151 En esta direccion, recientemente, la resolucion de la CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y
CORRECCIONAL, “G.K., M. s/abuso sexual”, Sala VII, 29 de agosto de 2024 (CCC 9235/2024/CAl). Véase también
CHAVEZ, supranota 1, p. 4.

152 Cf. STS 3418/2024 (ECLI:ES:TS:2024:3418), p- 10. De acuerdo, VALVERDE-CANO, supra nota 139, 506 ss.

153 Cf. COCA VILA, “Stealthing: ;violacion o agresion sexual?”, en Revista Critica de Jurisprudencia Penal, 2024, p. 483 s.

!5* En esta linea GILI PASCUAL, supra nota 1, p. 113; VALVERDE-CANO, supra nota 139, 507. Similar WIBNER, supra nota 1,
p- 286. Cf. también COCA VILA, supra nota 153, p. 484.

'%® GARDNER/SHUTE, supra nota 73, p. 43. Véase también CHESSER / ZAHRAB, supra nota 1, p. 221.

1% Véase la discusion en CASTELLVi MONSERRAT, “Engafio, consentimiento y acceso carnal”, Revista Critica de Jurisprudencia
Penal, 2024, p. 494; VALVERDE-CANO, supra nota 139, p. 511.
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drasticamente mas grave la penetracion, a pesar de que el ilicito en ambos casos serfa un “acto
sexual no consentido”, acompanado por una penetracion que daria igual que esté consentida o no.
Creo que es evidente que la penetracion no fue consentida®’ en casos de stealthing, porque no se
trata ni de cualquier tipo de acceso carnal (es decir, no es que si se acepta una penetracion esta
incluya por via oral, anal o vaginal) ni de cualquier acceso penetrativo respecto de la modalidad. El
consentimiento es muy especifico y sus estandares son exigentes en estos casos: aquello que
termina sucediendo en la realidad, puntualmente respecto de la penetracion, tiene que coincidir
con el consentimiento dado respecto de la penetracion, la via y la modalidad, lo cual incluye el uso
de un preservativo.'**

Ademas, creo que el rechazo tan tajante por parte de algunos autores a considerar el stealthing
como delito de violacion se ve tefido por cierto temor a las consecuencias punitivas. En reiteradas
oportunidades se ha mencionado la diferencia de los marcos penales entre el abuso sexual simple y
la violacién.'” Puede ser cierto que resulte excesivo o desproporcionada la pena aunque sea del
minimo de la violacién (en Argentina, 6 afios) pero es un problema diferente que nada tiene que
ver con la interpretacion dogmatica. Si puede decirse que el marco penal puede servir como
herramienta interpretativa para saber qué tipo de proteccion se le esta dando al bien juridico y
considerar que el delito de violaciéon se pens6 para situaciones mas violentas o forzadas. Pero
igualmente no es un argumento con suficiente fuerza. Si la discusion se vincula al marco penal y la
sensacion de excesiva de la pena minima, el argumento cae inmediatamente si ante una reforma el
legislador decide bajar la pena minima. Imaginese que en unos afios el legislador decide que la
pena minima es de un afio. A aquellos autores hoy impresionados por la pena se les quita la
dificultad, pero el problema dogmatico de Parte Especial del derecho penal sigue estando respecto
de la ausencia del consentimiento de la penetracion sin condén. Por todos estos motivos considero
que la conducta propia del stealthing puede ser subsumida en el art. 119, primer y tercer parrafo,
CP.

1%7 Véase VALVERDE-CANO, supra nota 139, p. 511.

'8 En igual sentido, GONZALEZ GUERRA/IMAZ, supranota 1, p. 104 s.; SCHRODER, supra nota 142, p. 85.

159 En Espafia, el tipo penal basico del abuso sexual (art. 178, primer parrafo) tiene una pena minima de un afio y méaxima
de cuatro afios, aunque existe una atenuacion facultativa de seis meses o multa. En el tipo de violacion (art. 179) la escala
es de cuatro a doce afios. Véase CASTELLVI MONSERRAT, supra nota 1, 185; COCA VILA, supra nota 153, p. 484 s.;
VALVERDE-CANO, supra nota 101, p. 8.
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V. Conclusion

En este articulo se ha abarcado el problema puntual de la valoracion juridico-penal del
stealthing, un nuevo problema que atafie a la interpretacion de los tipos penales contra la
integridad sexual, que ha generado gran debate en diferentes jurisdicciones a nivel internacional.
Tras explicar las bases de la autonomia sexual y los modelos actuales de consentimiento, se
procedio a analizar en profundidad cual es el injusto del stealthing, despojandolo de toda
intervencion respecto de la salud o integridad fisica de la victima. Asi, se concluye que el stealthing
configura una instrumentalizacion de la victima, lo cual es rechazado por la autonomia sexual. Por
tltimo, hemos concluido que el stealthing en el sistema juridico argentino se subsume no
solamente en el primer parrafo del art. 119 CP, sino también en el tercero, con lo que se
configura una violacion. No cabe duda alguna respecto de la necesidad del imprescindible debate
que seguramente continuara, ya al dia de hoy que hay varias causas penales en tramite en nuestro
pais. Ademas, creo que es fundamental empezar a discutir sobre los delitos contra la integridad
sexual, los cuales han sido relegados por muchos afios, aunque recientemente ha habido excelentes
contribuciones en la literatura. Por el momento, he intentado ofrecer una perspectiva juridica con

argumentos filosoficos sobre la relevancia penal de los engafos en el marco del stealthing.
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Fecha de recepcion: 9 de diciembre de 2024
Fecha de aprobacion: 12 de febrero de 2025
Resumen:

En el presente trabajo, se analizara el problema de la autoria en el delito de violacion. La doctrina
argentina tradicional considera que solo el hombre, mediante el miembro genital masculino,
puede ser autor de este delito. De este modo, principalmente, los casos de “violacion inversa”
(aquellos en los que la figura principal del hecho es una mujer porque, o bien obliga a un hombre a
que la penetre, o bien obliga a un hombre a penetrar a otro hombre) no pueden ser subsumidos en
este tipo penal. Aqui se busca demostrar que la interpretacion en cuestion es incorrecta y que

cualquier persona, sea hombre o mujer, tenga o no pene, puede ser autora del delito de violacion.

Palabras clave: Intervencién criminal, autor, autoria, coautoria, autoria mediata, mujer, violacion,

abuso sexual, penetracion, género
Title: Perpetration in Rape Law
Abstract:

This paper discusses the problem of whether women can commit rape. The “classical” Argentine
doctrine considers that only men can be the perpetrator of this offence. Thus, above all, cases of
“reverse rape” (those in which the perpetrator was a woman) cannot be considered rape. This
contribution seeks to prove that the classic interpretation is incorrect and that any person, male or

female, with or without a penis, may be the perpetrator of sex crimes, including rape.

* Abogado (UBA). Magister en Derecho Penal (UTDT). Contacto: ignacio.nicolas.guerrero@gmail.com. El presente

trabajo es el resultado de la tesis presentada y aprobada en el marco de la Maestria en Derecho Penal de la Universidad
Torcuato Di Tella.
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Keyboards: Criminal intervention, perpetration, co-perpetration, women, rape, sexual offences,

penetration, gender

Sumario: I. Introduccién; II. La postura restrictiva de la autoria; 1. ;Qué es la violacion? La
accion tipica como limite de la autoria; 2. La violacion como delito de propia mano; IIIL
Critica de la postura restrictiva de la autoria; 1. Las posibles justificaciones de la postura
restrictiva; 2. Las consecuencias problematicas de la postura restrictiva; 3. La violacién como
delito comiin; IV. Conclusiones; V. Bibliografia.

I. Introduccion

En el afio 2017, el art. 1 de la ley 27.352 (B.O. 17/5/2017) modifico el art. 119 del Codigo
Penal argentino (en adelante, CP) y, en lo que aqui interesa, el tipo penal de violacion (también

llamado abuso sexual con acceso carnal), que quedo redactado del siguiente modo:

Serd reprimido con reclusion o prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios el que abusare
sexualmente de una persona cuando ésta_fuera menor de trece (13) afios o cuando mediare
violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia, de
autoridad, o de poder, o aprovechdndose de que la victima por cualquier causa no haya

podido consentir libremente la accion.

La pena sera de cuatro (4) a diez (10) afios de reclusion o prision cuando el abuso por
su duracidn o circunstancias de su realizacion, hubiere coqﬁgurado un sometimiento sexual

gravemente ultrajante para la victima.

La pena serd de seis (6) a quince (15) afios de reclusién o prisién cuando
mediando las circunstancias del primer pdrrafo hubiere acceso carnal por
via anal, vaginal u oral o realizare otros actos andlogos introduciendo
objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias (el énfasis no

pertenece al original).

A su vez, el 17 de mayo de 2022, en un caso relativo a los crimenes ocurridos durante la

Gltima dictadura militar argentina,' la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) revoco una

' CSJN, “Martel, Osvaldo y otros s/averiguacion de delito”, 17 de mayo de 2022 (Fallos: 345:298).
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sentencia dictada por la Sala Il de la Camara Federal de Casacion Penal (CFCP), en la que los

jueces de casacion excluyeron de la condena impuesta en primera instancia a los delitos de

violacion y abuso deshonesto (antiguos arts. 119y 127, CP),2 que habian sido imputados a titulo
de coautoria a quienes habian tenido dominio del hecho y habian brindado un aporte fundamental
para la ocurrencia de este, pero no habian realizado de forma personal el ataque sexual. Para
fundar su decision, los magistrados argumentaron que los delitos imputados eran delitos de propia
mano y que no se habia acreditado la realizacion corporal de la accion prohibida, tal y como exige
la categoria en cuestion. Con base en la normativa y la jurisprudencia internacional aplicable y en
los compromisos asumidos por el Estado argentino,’ la CSJN entendi6 que la decision de la Sala IIT
de la CFCP era arbitraria porque carecia de una fundamentacion adecuada, en tanto se basaba
tnicamente “en referencias de la dogmdtica penal imprecisas e insuficientes para sustentar lo resuelto sobre
una cuestion tan trascendente” *

De esta manera, la modificacion legislativa, cuya redaccion se mantiene en el Gltimo Proyecto
de Codigo Penal,’ y el pronunciamiento de la CSJN permiten retomar discusiones relacionadas
con la interpretacion de la violacion en el derecho penal argentino y, en particular, aquella relativa
al ambito de la autoria de este delito, que se resume en la siguiente pregunta: ;quién puede ser

autor del delito de violacion segtn el art. 119, parr. 3, CP?

Desde antafio la doctrina nacional reconoce que este es un tema que puede dar lugar a dudas y
discrepancias y a una diferencia de solucion segiin los casos.® No obstante, existia cierto consenso
en la teoria argentina tradicional. Con base en tipos penales parcialmente diferentes a los que hoy

estan vigentes, los juristas afirmaban que la conducta prohibida por este tipo penal era la

? El abuso deshonesto se corresponde, mutatis mutandis, con el delito que hoy se conoce como “abuso sexual simple”. En
detalle sobre el abuso deshonesto antes de la reforma, véase SOLER, Derecho Penal Argentino, 5.° ed., Buenos Aires, TEA,
1987 [1945], p. 308.

3 CSJN, supra nota 2, considerando 13, en el que se citan los criterios de tribunales internacionales sobre el concepto de
autor.

* CSJN, supra nota 2, considerando 8.

* Elart. 119, CP del Anteproyecto redactado por la “Comisién para la Reforma del Codigo Penal de la Nacion”, creada por
Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N.” 103/17, prevé una redaccion practicamente idéntica a la actual: “... Si, mediando
las circunstancias del primer pdrrafo, hubiere acceso carnal por via anal, vaginal u oral, o el abuso sexual se realizare
mediante la introduccion de objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, la pena serd de SEIS (6) a
QUINCE (15) afios de prisién....” (el destacado no pertenece al original).

© SOLER, supra nota 3, p. 308.
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penetracion, sin consentimiento, del 6rgano genital masculino en el cuerpo de la victima y que, en
consecuencia, solo el hombre podia ser autor de este delito. De este modo, principalmente, los
casos de “violacion inversa” (es decir, aquellos en los que la figura principal del hecho era una
mujer o una persona sin pene’ que se hacfa penetrar por un hombre) no podian ser subsumidos en
este tipo penal.® Asi, p. €j., SOLER expresaba que, si bien la mujer podia cometer actos impudicos,

s 1 . 1 d / ) ’ d 10
€S0s actos serian u. tra]es al pudor, o s€rian corrupcion’, 0 no serian nada.

Las causas de esta forma de interpretar el ambito de la autoria en el tipo penal de violacion
son multiples, pero es posible identificar ciertas lineas argumentales independientes." En
definitiva, la decision acerca de quién puede ser autor de este delito y, particularmente, si puede
ser una mujer depende principalmente de los criterios interpretativos que se adopten respecto de,

al menos, las dos cuestiones problematicas que presenta la figura penal."

7 Se hace esta aclaracién para evitar la discusion, actualmente en extremo polémica, respecto de qué significa (en sentido
“metafisico”) ser una “mujer” y como se vincula esto con los estudios de género modernos. Al respecto, para mayor
detalle, ver BYRNE, “Are women adult human females?”, en Philos Stud 177, 2020, pp. 3783-3803; DEMBROFF, “Escaping
the natural attitude about gender”, en Philos Stud 178, 2021, pp. 983—-1003; MASON, “Women Are Not Adult Human
Females”, en Australasian Journal of Philosophy, 2022; COSKER-ROWLAND, “The Normativity of Gender” en Nods, 2023, pp.
1-27.

8 Cf., por todos, NUNEZ, Derecho Penal Argentino, Tomo IV (Parte especial), Buenos Aires, Editorial Bibliografica
Argentina, 1964, pp. 250-251; SOLER, supra nota 3, pp. 308-310; ZAFFARONI, Tratado de derecho penal, Tomo 1V, Buenos
Aires, Ediar, 1999 [1982], p. 343; DONNA, Delitos contra la integridad sexual, 2.° ed., Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2002,
pp- 59 ss., especialmente p. 67; KLAPPENBACH / GIUDICE BRAVO en D'ALESSIO (dir.), Cédigo Penal comentado y anotado,
2.° ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires, La Ley, 2009, pp. 243 ss.; ABOSO, Derecho penal sexual. Estudio sobre los delitos
contra la integridad sexual, 2.° ed., Buenos Aires-Montevideo, BdeF, 2022, pp. 217-219.

? SOLER, supra nota 3, p. 309 se refiere aqui al delito de corrupcién de menores previsto en el art. 125, CP. Este articulo
establece: “[e]l que promoviere o facilitare la corrupcién de menores de dieciocho afios, aunque mediare el consentimiento de la victima
serd reprimido con reclusion o prision de tres a diez afios. La pena serd de seis a quince afios de reclusién o prisién cuando la victima fuera
menor de trece afios. Cualquiera que fuese la edad de la victima, la pena serd de reclusién o prisién de diez a quince afios, cuando mediare
engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacién o coercidn, como también si el autor fuera
ascendiente, cdn)/uge, hermano, tutor o persona conviviente o encargada de su educacion Dguarda”.

19 SOLER, supra nota 3, p. 309.

"' FALCONE, “;Delitos de propia mano? Supuesto de violacion inversa”, en Fundamentos de la intervencién delictiva, Buenos
Aires, La Ley, 2020, p. 519.

!2 BASCUR RETAMAL, “La mujer como (eventual) autora de un delito de violacién”, en Ars Boni Et Aeuqui (12 N.° 1), 2016,
pp- 61-62.
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En primer lugar, el problema esta intimamente relacionado con cual es el contenido de la
NEUTIRTI . ' L
accion tipica,'’ mas precisamente con el modo en el que se define el término acceso carnal y con la

forma en la que esta redaccion puede restringir el circulo de la autorfa. '

En segundo lugar, como reconoce adecuadamente parte de la doctrina' y también la CSJN en
la sentencia citada, esta interpretacion depende no solo de la redaccion de la ley, sino también (y
especialmente) de la categorizacion (implicita o explicita) de la violacion como un delito de propia
mano: un delito que impone como requisito para la autoria (y, eventualmente, coautoria) la
ejecucion personal del hecho. !¢ La importancia de incluir a la violacién en esta categoria dogmatica
radica en que, dependiendo de cual sea la postura que se elija, se ampliara o restringira el circulo

de autores posibles mas alla de la sola autorfa directa. '’

En efecto, si se considerara a la violacion como delito de propia mano no serifa posible
responsabilizar como autor de ese delito a quien obliga a dos personas a tener relaciones sexuales
que incluyan acceso carnal (autoria mediata) ni a quien realiza alguna de las circunstancias
concomitantes exigidas por el art. 119, CP (v. gr. violencia, intimidacion, etc.) en conjunto con

el acceso carnal realizado por otro (coautoria), pero sin ¢jecutar el acceso carnal.'®

El objetivo principal de este trabajo es demostrar que la interpretacion tradicional argentina
sobre la autoria en el delito de violacion es incorrecta y, en consecuencia, se ofrecera una

justificacion teorica de las siguientes intuiciones:

'3 Cf. NUNEZ, supra nota 9, pp. 247 y 250 y, principalmente, SOLER, supra nota 3, pp. 308 ss. En igual sentido, respecto de
la discusion en Chile, vid. BASCUR RETAMAL, supra nota 13, pp. 60 ss.

4 SANCINETTI, Teoria del delito y disvalor de la accién, Buenos Aires, Hammurabi, 2022 [1991], pp. 612-613 expresa
claramente, en relacion con la coautoria: “la conclusidn de que varios que co-realizan el tipo deben responder como autores, depende
menos de una breve frase como aquélla [la regla del art. 45, en tanto prevé expresamente que ‘los que tomasen parte en la
ejecucion del hecho... tendran la pena establecida para el delito’], que de la interpretacién del tipo penal respectivo, es decir, de
qué significa imputar a alguien un homicidio, un robo, una falsificacién, un prevaricato como autor. Mds brevemente: es ante todo una
cuestién de hermenéutica sobre el alcance del tipo penal respectivo”.

!> SANCINETTI, supra nota anterior, pp. 580-584 y DONNA, supra nota 9, pp. 67-69.

16 Cf., por todos, SATZGER, “Los delitos de propia mano”, en AMBOS / BOHM / ZULUAGA (eds.), Desarrollos actuales de las
ciencias criminales en Alemania. Segunda, Gottingen, Gottingen University Press, 2016, p. 121; STRATENWERTH, Derecho
Penal. Parte general I. EI hecho punible, 4.° ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2017 [2005], p- 377; FRISTER, Derecho Penal. Parte
general, Hammurabi, Buenos Aires, 2022 [2011], p. 543.

'7 Cf. BASCUR RETAMAL, supra nota 13, pp. 60 ss.

'S SANCINETTI, supra nota 15, p. 584.

57



EN LETRA: DERECHO PENAL
Ao IX, nimero 18 (2024 [publ. 2025])

1) Cualquier persona, sea hombre o mujer, tenga o no pene, puede realizar la

conducta prohibida por el tipo penal de violacion.

2) La violacion no es un delito de propia mano y, por lo tanto, es posible

cometer una violacion en autoria mediata, coautoria o comision por omision.

3) Como consecuencia de las dos premisas anteriores, una mujer que se hace
penetrar por un hombre en contra de la voluntad de este (“violacion inversa”) es autora de

una violacion.

Con el fin de corroborar las hipotesis, se seguira un meétodo usual en la ciencia juridica,
consistente en recabar informacion sobre el problema en la legislacion, los debates legislativos, los

proyectos de reforma, la doctrina y la jurisprudencia y se argumentara que la postura tradicional

. . . . 1
no resulta convincente y se debe interpretar el tipo penal de forma diferente. 9

En definitiva, en primer lugar, se abordara el panorama actual de la discusion doctrinaria
relativa a la autoria en el delito de violacion en el derecho penal argentino (acapite II). Por un
lado, se describira cual es la forma tradicional de interpretar la conducta prohibida por la norma
(especificamente: ;que significa el término acceso carnal?) y como esta interpretacion determina el
circulo de posibles autores de este delito (II.1). Por otro lado, se analizara si la violacion es o no
un delito de propia mano y cuales son las consecuencias que conlleva la adopcion de una categoria

como esta (II.2).

Seguidamente, se realizara un analisis critico de las posturas existentes (acapite III). Se buscara
mostrar que la interpretacion del término acceso carnal no debe limitarse a la penetracion del
miembro genital masculino porque no existen razones suficientes para ello. Asimismo, se
mostraran las consecuencias contraintuitivas de esta postura y las razones por las que se considera
que la interpretacion mayoritaria de la conducta prohibida es deficiente (IIl.1). A continuacion, se

., L . , . ) o .
explicara que la violacion es un delito comtn y que no existe ninguna limitacion en lo relativo a las

distintas formas de intervencion (111.2).

Por ltimo, se presentaran las conclusiones del trabajo (acapite IV).

! Para la aplicacion de este método, véase, p. €j., LERMAN, La omision por comisién, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012.
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II. La postura restrictiva de la autoria
1. ;Qué es la violacién? La accion tipica como limite de la autoria
a. La violacion como penetracion forzada del miembro genital masculino

Tradicionalmente, la doctrina nacional definio a la violacion como el acceso carnal de un
varén a otra persona, abusando de la inmadurez o estado mental de esta o de su indefension o
mediante violencia y sin derecho a exigirlo™ o bien como el acceso carnal con una persona de uno
u otro sexo, ejecutado mediante violencia real o presunta.’’ Asi, la nota distintiva de este delito la
constitufa el acceso carnal.”® Si bien la ley no contenia una definicién de este término, la doctrina
mayoritaria lo definio como la penetracion del organo genital masculino, sea por via normal
(vaginal) o anormal (anal).” De esta manera, segiin esta postura, la ley descartaba que otros actos
de caracter sexual que no implicaban penetracion pudieran subsumirse en este tipo penal. En
palabras de SOLER: “Al referirse la ley a acceso carnal clara y castizamente descarta que se puedan
considerar como violacién los actos de molicie, los torpes desahogos, mientras no importen union sexual,
conjuncion, penetracion normal o abnorme. Este es el sentido tradicional de la expresion en la doctrina” **

Por lo demas, los autores coincidian en que no resultaba necesario que el acto sexual alcanzase
la “perfeccion” fisioldgica, que se produjera la eyaculacion o que la penetracion fuera completa.”

En cambio, la discusion se centraba en las vias de acceso, en particular en la cuestion relativa a si la

20 Cf., NUNEZ, supra nota 9, p. 246. La clausula “sin derecho a exigirlo” se vincula con una antigua consideracion de que no
podia haber violacion si habia un deber de tener relaciones sexuales con el autor, derivado de un “débito conyugal”. Esto
generaba el problema del “privilegio marital”, en el sentido de que era considerada conceptualmente imposible una
violacion dentro del matrimonio. Estas ideas sobre la sexualidad dentro del matrimonio han sido, obviamente, superadas.
Al respecto, véase DONNA, supra nota 9, pp. 70 ss. y ABOSO, supra nota 98.

I Cf. SOLER, supra nota 3, p. 306.

22 Cf., por todos, NUNEZ, supra nota 9, p. 247; SANCINETTI, supra nota 15, p. 582; DONNA, supra nota 9, pp. 59 ss.; DE
LUCA / LOPEZ CASARIEGO “Articulos 118/119” en BAIGUN / ZAFFARONI (Dir.), Cédigo Penal y normas complementarias.
Andlisis doctrinal y jurisprudencial, 2° ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2010, p. 599.

2 Cf., SOLER, supranota 9, p. 305 y DONNA, supra nota 9, pp. 62-63.

2+ SOLER, supra nota 3, p. 306.

%% Por todos, SOLER, supra nota 3.
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introduccion del organo genital masculino en la boca de la victima podia subsumirse en este tipo

penal.”

En definitiva, seglin la postura argentina clasica, el autor material de una violacion solo podria
ser el hombre, puesto que era el tnico que podia realizar la conducta prohibida: acceder carnalmente

(penetrar con el pene) a otro u otra mediante violencia real o presunta.”’

Para SOLER, esta solucion estaba impuesta por dos razones. En primer lugar, era una
consecuencia obligatoria del texto originario del Codigo Penal de 1921, en particular, las antiguas
redacciones de los articulos 119 —que regulaba ya en ese entonces el delito de violacion—y 127
—que regulaba el abuso deshonesto—. Llamese a esto argumento gramatical. En efecto,
mientras que el primero de los articulos establecia “serd reprimido con reclusion o prision de seis meses a
quince afios, el que tuviere acceso carnal con personas de uno u otro sexo en los casos siguientes: 1. °
Cuando la victima fuere menor de doce anios; 2. ° Cuando la persona ofendida se hallare privada de razén o de
sentido o cuando por enfermedad o cualquier otra causa, no pudiere resistir; 3. © Cuando usare de fuerza o
intimidacién”, el segundo de los articulos preveia: “serd reprimido con prisién de seis meses a cuatro afios,
al que abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo alguna de las circunstancias del
articulo 119, sin que haya acceso carnal” (el destacado no pertenece al texto original). SOLER se
concentraba, especificamente, en el sentido de la expresion “tener acceso carnal’,”® puesto que
acceso querria decir entrada o penetracion y no “compenetracion”. Es decir, quien tiene acceso
serfa el que penetra y el que penetra tnicamente podria ser quien tiene el miembro que sirve para
ello. El sujeto pasivo también tendria acceso carnal, pero solo en el sentido de que lo sufre. SOLER
afirmaba de forma expresa: “El genio del idioma juega aqui algin papel. En inglés, p. ej., tanto se puede
decir I enter the room’ como ‘the room is entered by the door’. En espafiol, en tales casos el (verbo entrar,

penetrar, acceder) no tiene acusativo, es neutro con respecto al objeto de la penetracion. Yo puedo entrar un

%6 Para un desarrollo de la discusion ver, entre otros, KLAPPENBACH / GIUDICE BRAVO, supra nota 9, DONNA, supra nota 9;
DE LUCA / LOPEZ CASARIEGO, supra nota 23 y; ABOSO, supra nota 9. En cuanto a la jurisprudencia, ver a modo de ejemplo
Tribunal de Casacién Penal de la provincia de Buenos Aires, Sala 2.°, caso “F., C. A.”, comentado por GULLCO, Hernan
V., Casos de derecho penal: Parte Especial, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2017, pp. 237-249.

%7 Por todos, SOLER, supra nota 3, pp. 308 ss.

%8 Redaccién del tipo penal de violacion segun el Codigo Penal de 1921: “Serd reprimido con reclusion o prision de seis meses a
quince aﬁaS, CI que tllviel'e acceso Eal’nal con PCI'SOHGS de uno u otro sexo en ]05 casos Sl‘glliente&': IAO CHﬂndU Iﬂ Vl’Ctimﬂj;Jere menor
de dGCC aﬁaS; ZAO Cuanda Ia Pefsona qfend]da se ha]]a[e Privada de I'GZU/H [ de Sentidﬂ [ Cuﬂndu PDI' El}fermedﬂd o Cuﬂ]quier otra causa,

no pudiere resistir; 3.° Cuando usare de fuerza o intimidacién” (el destacado no pertenece al original).
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clavo en la pared (sentido activo), pero entonces lo entrado no es la pared sino el clavo” ¥ De esta forma,
SOLER no solo explico cual seria la conducta prohibida por este tipo penal y el caso acusativo en el
idioma espafiol, sino que, ademas, resumi6 en buena medida la posicion tradicional: “la mujer no
puede ser sujeto activo de violacion, de la mismaforma que la pared no puede clavar al clavo” .

En segundo lugar, para SOLER, la solucion se imponia también por razones historicas
(argumento histoérico). El Proyecto Tejedor (part. II, lib. I, tit. III, § 2, art. 1) y el Codigo de
1886 (art. 127), anteriores al articulo analizado por SOLER, requerian solo la aproximacidn sexual’' y
el sujeto pasivo de este delito era solamente la mujer, de modo que, si la conducta en cuestion
tenia como victima a una persona de sexo masculino, el delito que entraba en consideracion no era
la violacion, sino otros que estaban regulados en figuras independientes como, p. ¢j., la sodomia
(art. 129, CP de 1886).*> Cuando se modificé la norma con el objetivo de comprender los
diversos casos en una sola figura, se incluyo la frase “persona de uno u otro sexo” para ampliar el
sujeto pasivo. Sin embargo, no se hizo una aclaracion semejante con respecto al sujeto activo. A
ello se le suma la letra del art. 121, CP en su version de 1921, que establecia: “Se impondrd reclusidn
o prisién de tres a seis afios, al que abusare del error de una mujer fingiéndose su marido y tuviere con ella
acceso carnal”. SOLER argumentaba, ademas, que se habia utilizado esta expresion con el fin de
sustituir otros términos, como “aproximacion carnal” o “aproximaciéon sexual” o “tener
concibito”, que formaban parte de proyectos de reforma de las leyes penales y que adolecian de

una vaguedad inaceptable.’

La consecuencia de esta concepcion era evidente: una mujer (y cualquier persona que no
tuviera pene) estarfa imposibilitada de acceder carnalmente a otro y, por lo tanto, de ser autora
del delito de violacion. De esta forma, si una mujer tenia relaciones sexuales (que incluyeran coito
anal o vaginal en sentido estricto o la introduccion de algin objeto o parte del cuerpo distinta del
pene) con una persona que estuviera demasiado ebria como para poder consentir, inconsciente o

que no hubiera podido consentir por cualquier otro motivo, o incluso si ella hubiera atacado

2 SOLER, supra nota 3, p. 309, nota al pie 14. En sentido similar, aunque planteando posibles excepciones, ver NUNEZ,
supra nota 9, p. 250.

30 FALCONE, supranota 12, p. 455.

' NUNEZ, supra nota 9, p. 248 y, mas actualmente, ABOSO, supra nota 9, p. 211.

32 SOLER, supra nota 3, p. 309. En igual sentido el derecho aleman vigente en ese momento, citado por el autor en la nota
al pie namero 11.

33 [dem y también NUNEZ, supra nota 9, pp. 247-248.
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sexual y violentamente a la victima en contra de su voluntad, no podia ser considerada como

autora del delito en cuestion. ™

Interpretada de este modo, la accion tipica en si misma limitaba desde un comienzo el circulo

de posibles autores.**
b. La reforma integral de los delitos sexuales

La promulgacion de la ley 25.087 (B.O. 14/5/1999) implico una reforma integral de los
delitos sexuales contenidos en el Titulo III del Libro II del Codigo Penal. El titulo en cuestion dejo
de denominarse “Delitos contra la honestidad” y pas6 a llamarse “Delitos contra la integridad
sexual”. Ademas, se suprimieron los nombres de los capitulos, se derogaron algunos tipos penales
y se modificaron los restantes. De esta manera, con una técnica legislativa cuestionada por parte
de la doctrina® y sin solucionar las principales discusiones que se suscitaban, se cambié una
tradicion centenaria por nuevas reglas, que, segin algunos especialistas, dificultaban la labor del

intérprete y alteraban el sistema del Cédigo.”

En relacion con el tipo penal y el problema que aqui se analiza, esta ley modifico los arts. 119
y 127, CP y unifico los abusos deshonestos y la violacion en el primero de estos, que ahora
contiene al abuso sexual simple (primer parrafo), el abuso sexual gravemente ultrajante (segundo
parrafo) y la violacién o abuso sexual con acceso carnal (tercer parrafo). Con relacion a este

«

tltimo delito, la reforma modifico la redaccion y reemplazo la frase “...el que tuviere acceso
carnal...” por la frase “cuando. .. hubiere acceso carnal por cualquier via...”, principalmente con el fin

de incluir los casos de fellatio in ore en el ambito del delito y finalizar la discusion existente.

3 Del mismo modo, respecto de la discusién en el Reino Unido, ver: MCKEEVER, “Can a woman rape a man and why does
it matter?” en Criminal Law and Philosophy, 13 (4), 2019.

35 Cf. DE LUCA / LOPEZ CASARIEGO, supra nota 23 y, principalmente, BASCUR RETAMAL, supra nota 13, p. 72.

3¢ Ver DONNA, supra nota 9, pp. 12-14y 18-22, entre otras.

37 Véase FONTAN BALESTRA, Derecho Penal: parte especial, 17.° ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, pp. 215-216, que
expresa: “Con pésima técnica Iegislativa, mientras demgaba articulos que quedartm vacios de contenido, en el articulo 119 se
establecieron tres distintos Lipos penales}/ las agravantes cﬂrrexptmdiemes a é&tm‘, una de las cuales no es comin a los tres sino a dos de
ellos. .. Por otra parte, la refarma no ha dado solucion a las discusiones doctrinarias que se suscitaban en algunos supuestos de la ley que

se reempluzubu”.
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La reforma hizo resurgir, ademas, una posicion minoritaria de la doctrina argentina relativa al
autor del delito de violacion. Esta postura sostenia que el termino acceso carnal solo podia tener el
efecto de excluir la violacion entre mujeres y que nada decia en relacion con quién debia ser el
sujeto activo. Asi, lo prohibido estaria dado ya no por la penetracion del pene por parte del autor,
sino por la obtencion de una relacion sexual que involucre acceso carnal en alguno de los orificios
previstos por la ley, con independencia de qué interviniente sea el que realiza la penetracion.® En
otras palabras, se consideraba que acceso carnal significaba acceso en la carne y no acceso con la
carne. De esta manera, en tanto no se establecian distinciones de sexo en la letra de la ley, la

mujer también podia ser sujeto activo de este delito.*

A su vez, a partir del nuevo texto legal, se planteo que el cambio de verbo parecia indicar que
ya no se requeria que el autor “tuviera acceso carnal” y que, en consecuencia, los argumentos de
SOLER, tanto el gramatical como el historico, ya no podian sostenerse. Por el contrario, en tanto
el nuevo texto de la ley habria reformado radicalmente los delitos sexuales para diferenciarlos de
sus antecesores y exigiria que “hubiere” acceso carnal, serfa posible inferir que tanto un hombre
como una mujer podian ser sujetos activos del delito en cuestion.® En efecto, a los fines de la
determinacion del sujeto activo, “acceder carnalmente” seria equivalente a “hacerse acceder”, dado que

ambos serian casos especiales del concepto general "hubiere acceso carnal”.*!

No obstante, la doctrina mayoritaria desconfiaba de la agudeza de los legisladores argentinos*
y, principalmente, argumentaba que la expresion acceso carnal no permite una interpretacion
“impersonal” como la propuesta. Los tipos penales siempre se referirfan a una persona que realiza
una conducta determinada, de modo que en este caso se describiria una conducta positiva del

autor que accede carnalmente a otro y, por lo tanto, se excluirian las situaciones en las que una

3 Cf. FONTAN BALESTRA, supra nota 38, pp. 240-241; FALCONE, “Paredes y Clavos. Algunas consideraciones de la mujer
como sujeto de imputacion del delito de abuso sexual con acceso carnal (art. 119, parr. 3.°)”, en Revista de derecho penal,
2/2012, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, pp. 456-458; BUOMPADRE, Manual de Derecho penal: parte especial, 3.° ed.,
Resistencia, Contexto Libros, 2021, p. 207; MOLINA, Manual de Derecho penal: parte especial, Resistencia, Contexto Libros,
2021, pp. 250-251 y ABOSO, supra nota 8.

% FONTAN BALESTRA, supra nota 38, pp. 240-241.

0 BUOMPADRE, “Delitos contra la integridad sexual (un paradigma de lo que no hay que hacer). Algunas observaciones a la
ley 25.087 de reformas al Codigo Penal”, Revista de Ciencias Penales, 1999, p. 56.

*#! Seglin RAGUES I VALLES, “Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexuales” en SILVA SANCHEZ (dir.), Lecciones de Derecho
Penal Parte Especial, 5.° ed., Atelier, Barcelona, 2018, p. 134, esta es la opinién del Tribunal Supremo espafiol a partir del
Pleno no Jurisdiccional del 25 de mayo de 2005 y de resoluciones como la STS 1295/2006.

“2 DONNA, supranota 9, p. 69.
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persona se sirve de otra para que esta tltima la acceda. De esta forma, con independencia de las
cuestiones historicas, el argumento gramatical retomaba todo su esplendor.* Nuevamente, en
palabras de SOLER: “yo puedo entrar un clavo en la pared, pero en ese caso lo entrado no es la pared, sino el
clavo”*

En la mas reciente doctrina chilena y ante una regulacion legal similar al texto originario del
CP argentino de 1921, se puede encontrar una version mas sofisticada de la postura tradicional
argentina, en especial del llamado argumento gramatical. En efecto, con cita de SOLER, MANALICH
entiende a la violacién como un delito de penetracién y, en consecuencia, de propia mano* y
sostiene que la consideracion determinante a tal efecto es de naturaleza logico-gramatical (ver,
para mayor detalle, infra). En lo que aqui interesa, afirma especificamente que la postura que
considera que la conducta prohibida por la violacion no se limita a la penetracion del 6rgano viril
mediante una conducta activa del varén, sino que se extiende a la de una persona que introduce
ella misma el 6rgano genital masculino de otro a su vagina, ano o boca es incapaz de dar cuenta de
la sintaxis no ya de la expresion “acceso carnal”, sino de la expresion “acceder carnalmente por via
vaginal, anal o bucal”. Asi, la sintaxis de esta Gltima formulacion sugeriria que la vagina, el ano y la
boca de una persona vienen en consideraciéon como las cavidades que pueden fungir como las vias
de acceso carnal a ella, esto es, como cavidades localizadas en el cuerpo de la persona accedida. En
tal medida, y bajo la hipotesis de la falta de identidad entre la persona accedente y accedida, esa
misma sintaxis resultaria trastocada, por via de inversion, si la persona carnalmente accedida, en el
marco de la especifica instancia de penetracion constitutiva del respectivo acceso carnal, pudiera

simultineamente ocupar el lugar de la persona accedente.*’

c. La persistencia del problema

*3 DONNA, supra nota 9, p. 69 y, con algunas particularidades, ABOSO, supra nota 8, pp. 260-265.

** SOLER, supra nota 3, pp. 308-309. En especial, ver nota al pien.® 14.

* En lo que aqui interesa el Codigo Penal chileno preveé:

“Art. 361. La violacion serd castigada con la pena de presidio menor en su grado mdximo a presidio mayor en su grado medio.

Comete violacion el que accede carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona mayor de doce afios, en alguno de los casos
siguientes: 1° Cuando se usa de fuerza o intimidacién. 2° Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su
incupacidad para oponer resistencia. 3° Cuando se abusa de la enajenacién o trastorno mental de la victima.

Art. 362. El que accediere carnalmente, por via Vagina], anal o bucal, a una persona menor de doce anos, serd castigudu con pre:idio
mﬂ)’ar en CUGIquCTH de sus gradOS, aunque no concurra circunstancia a]guna de ]aS enumeradaS en EI HITI,CUIU ﬂﬂterior”,

*¢ MANALICH RAFFO, “La violacion como delito de propia mano” en Revista de Ciencias Penales, Sexta época Vol. XLIII, N.°
4, Santiago de Chile, 2016, pp. 39-42 y 46-48.

*+7 MANALICH RAFFO, supra nota anterior.
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Actualmente, a partir de la sancion de la ley 27.352, el nuevo parrafo tercero del art.119, CP
establece “La pena serd de seis (6) a quince (15) afios de reclusidn o prisién cuando mediando las
circunstancias del primer pdrrafo hubiere acceso carnal por via anal, vaginal u oral o realizare
otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos
primeras vias” (el destacado no pertenece al original). De esta forma, mientras que mantiene los
terminos hubiere y acceso carnal, sin dar una definicion precisa con respecto a esto ultimo, amplia
también los supuestos de hecho incluidos en el tipo penal, en tanto establece una nueva conducta
tipica: realizar actos andlogos al acceso carnal como la introduccién de objetos o partes del cuerpo por via

vaginal o anal.

Por estos motivos, en tanto la nueva accion tipica se construye solo en referencia al termino
acceso carnal (realizar actos andlogos), el argumento gramatical de SOLER se mantendria, en
principio, absolutamente vigente. En otras palabras, si se tiene en cuenta que la Gltima parte del
nuevo articulo equipara el acceso carnal con la realizacion de otros actos analogos mediante la
introduccion de objetos o partes del cuerpo, la nueva ley parece adscribirse a la interpretacion
mayoritaria: si el acceso carnal no fuera la introduccion del miembro genital masculino, ;por que
serfa necesario agregar la Gltima parte del articulo? Si el acceso carnal fuera un concepto mas
amplio, que incluye no solo la penetracion con el pene, ;cual seria la razon para agregar estos

nuevos supuestos? jno habria bastado acaso con un cambio en la interpretacion?

Por lo demas, ;qué sucede con el clasico caso de la violacion inversa, en el que una mujer
tiene relaciones sexuales (supongase, coito por via vaginal) con un hombre? ;Es eso un acceso
carnal, de modo tal que puede hablarse de violacion o se trata, en cambio, de un abuso sexual
simple o, dado el caso, gravemente ultrajante? La ley no resuelve este problema y, por tanto, es

necesario un tratamiento de la cuestion.
2. La violaciéon como delito de propia mano

La teoria de la intervencion criminal presenta un problema especifico adicional que influye en
la determinacion de quién puede ser considerado autor de este delito: la categorizacion (o no) de

la violacion como un delito de propia mano.
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Los delitos pueden clasificarse segan distintos criterios. Estas diferenciaciones, que en la
mayoria de los casos no se derivan directamente de la ley, no solo cumplen funciones didacticas,
sino que también sirven de ayuda a los fines de interpretar el texto legal.* Segtn la doctrina
dominante, de acuerdo con el circulo de posibles autores que pueden cometerlos, los delitos

pueden ser clasificados en delitos comunes, delitos especiales y delitos de propia mano.*

Como regla general, las leyes regulan delitos comunes, esto es, hechos que pueden ser
cometidos por cualquier persona. Esta conclusion se deriva, en principio, de la siguiente
formulacion que aparece usualmente en el Codigo Penal argentino y en las leyes especiales: “El
que. .. serd reprimido con pena de...”.** A su vez, existen también los delitos especiales. En estos casos,
la ley exige requisitos especiales para poder ser autor del delito en cuestion. Estas exigencias
presuponen ciertas cualidades como, p. ¢j., ser “funcionario piblico” (v. gr. art. 256, CP). Solo
quien cuente con la cualidad subjetiva requerida en la propia persona (intraneus) podra ser autor de
ese delito. Un tercero ajeno (extraneus) quedara excluido de antemano como autor debido a que no

cumple con el elemento requerido y tnicamente podra ser participe.®'

Se mencionan, ademas, a los delitos de propia mano. En estos, el tipo penal requicre la
¢jecucion inmediata y de propia mano de la conducta, porque el disvalor penal especifico del
correspondiente delito solo puede realizarse de esa manera.*” Por lo tanto, solo puede ser autor
quien realiza la accion del hecho por si mismo, en su propia persona.” Dentro de esta categoria
suelen incluirse a delitos como el falso testimonio (art. 275, CP), la violacion de domicilio (art.
150, CP) y el prevaricato (art. 269, CP).

La posicion tradicional de la doctrina argentina no trata explicitamente este problema, pero

una lectura detenida permite concluir que consideraba a la violacion como un delito de propia de

48 HILGENDORF / VALERIUS, Derecho Penal - Parte general, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2017, p. 16.

49 Asi, entre otros, ZAFFARONI / ALAGIA/ SLOKAR, Derecho Penal, Parte General, 2.° ed., Buenos Aires, Ediar, 2002 [2000],
pp- 316 ss.; SANCINETTI, supra nota 15, p. 580; STRATENWERTH, supra nota 17, pp. 376-377; HILGENDORF / VALERIUS,
supra nota 49, pp. 16 ss.; OTTO, Manual de Derecho Penal. Teoria general del Derecho Penal, Barcelona, Atelier, 2017, p. 80;
WESSELS / BEULKE / SATZGER, Derecho Penal. Parte General. El delito y su estructura, Lima, Instituto Pacifico, 2018, pp. 19
ss.

50 HILGENDORF / VALERIUS, supra nota 49, p. 17.

*! HILGENDORF / VALERIUS, supra nota 49, p. 18.

°2 SATZGER, supra nota 16, p. 121.

53 HILGENDORF / VALERIUS, supra nota 49, p. 18.
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mano.** Como se dijo, la postura clasica sostiene que solo puede ser autor quien puede llevar
adelante la accion de acceder carnalmente a otro, esto es, de introducir su propio 6rgano genital
masculino en el cuerpo de la victima. De esta manera, cierra el paso a la posibilidad de cometer el
delito a traves de otro y, por lo tanto, excluye la imputacion a titulo de autoria mediata y
coautoria.®® Asimismo, excluye la posibilidad de una imputacion en comisién por omision.** En
definitiva, solo una persona con pene podria cometer el delito de violacion y quienes lo ayudasen

s /. 57
serian, a lo sumo, part1c1peSA

Por lo demas, la doctrina chilena se pronuncia explicitamente sobre el punto. En efecto,
MANALICH considera que la violacion debe ser considerada como un delito de penetracion y, en
consecuencia, de propia mano® y que, como se adelanto, la consideracion determinante a tal
efecto es de naturaleza Idgico-gramatical. Afirma que esta es una consideracion referida a la
estructura de toda accién que satisface una descripcion asi formulada. Para ¢l, una accion que
satisface una descripcion construida sobre la forma verbal “acceder carnalmente” es una accion
cuya ejecucion necesariamente conlleva una alteracion de la situacion (corporal) del propio
agente. En tal medida, es una accion cuya estructura no deja espacio para que, en su ejecucion, el
agente pueda verse “representado” a través de otro, lo cual resulta estrictamente determinado por
las descripciones que especifican los tipos de accion cuya ejemplificacion se trata. Es esto —y solo
esto— lo que determina que el quebrantamiento de una norma que prohibe una accion
¢jecutivamente “auto-involucrante” solo pueda resultar imputable a titulo de autoria directa, de

modo que a su respecto quedarian descartadas, en consecuencia, la autoria mediata y la coautoria.

MANALICH afirma, ademas, que la caracterizacion de la violacion como un delito de propia

mano es conceptualmente independiente de cual haya de ser la respuesta a la pregunta de quién

% Puede verse un ejemplo en la jurisprudencia del Tribunal de Casacion Penal de la provincia de Buenos Aires,
especificamente en Sala 2.°, caso “D., R. y otro”, rto.: 24/04/2009, comentado por GULLCO, supra nota 27, pp. 254-
259.

55 STRATENWERTH, supra nota 17, pp. 376-377; GOMEZ RIVERO, “;Queda algo ain de los llamados delitos de propia
mano?”, en Revista Penal, n.” 18, 2016, pp. 109-110; SATZGER, supra nota 17.

¢ GOMEZ RIVERO, supra nota anterior.

57 Criticamente, DONNA, supra nota 9, pp. 391-392 y ABOSO, supra nota 9, pp. 273-274, 596-597 y 611-614.

% MANALICH RAFFO, “La violacion como delito contra la indemnidad sexual bajo el derecho penal chileno. Una
reconstruccion desde la teoria de las normas”, en Revista Ius et Praxis, Afio 20, n.° 2, 2014, pp. 21-70, y MANALICH RAFFO,
supra nota 47, pp. 39-42 y 46-48.
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puede ser autor (directo) del delito de violacion.*® Por una parte, esta categorizacién no implica
que la accion sometida a prohibicion necesariamente tenga que ser identificada con una accion de
penetracién con el miembro genital masculino. Podria tomarse como correcta, p. ¢j., la interpretacion

de la doctrina minoritaria o alguna otra interpretacion posible.

Por otra parte, incluso si la caracterizacion de la violaciéon como un delito de propia mano
fuese combinada con la interpretacion que sostiene la doctrina tradicional, que considera a la
accion prohibida como la introduccion del miembro genital masculino en alguna de las cavidades
de la victima, de ello no se seguiria que solo un hombre pueda ser autor directo de este delito.
Pues, con arreglo a esa misma interpretacion, para que una persona esté en situacion de poder
acceder carnalmente por via vaginal, anal o bucal a otra, basta con que la primera tenga, en el
momento relevante, un pene. Y, conceptualmente al menos, no cabe descartar la posibilidad de
que una persona cuyo organismo presente alguna variante de intersexualidad —otrora calificada
como hermafroditismo— hubiera de ser clasificada como un individuo de sexo femenino, no
obstante “estar dotado” de un 6rgano genital masculino. En la medida en que esa persona llegue a

estar en posicion de penetrar a otra, podra ser autora del delito de violacion.®

Como ya se insinuo, la importancia de optar (o no) por incluir esta categoria dogmatica radica
en que, si se considera que estamos ante un delito de mano propia, debera descartarse, en
principio, la posibilidad de cometer este delito mediante autoria mediata, coautoria o en comision
por omision. Asi, la relevancia practica de este punto radicaria en, al menos, tres supuestos de
casos: i) aquellos en los cuales la persona actia como autora mediata — p. ¢j., obliga a otras dos
personas a mantener una relacion sexual que incluya penetracion—; ii) aquellos en los cuales
acttia como coautora, esto es, cuando la ejecucion por parte del sujeto activo de alguna de las
circunstancias concomitantes del primer parrafo se realiza en conjunto con la penetracion
ejecutada por otro — p. €j., golpea y maniata a la victima mientras otro individuo realiza la
penetracion—; iii) aquellos en los cuales no evita la comision de una violacion cometida en
perjuicio de una persona respecto de la cual tiene una posicion de garante — p. ¢j., un hijo o una

hija—.

IIL Critica de la postura restrictiva de la autoria

59 MANALICH RAFFO, supra nota 47. En igual sentido, BASCUR RETAMAL, supra nota 13.
50 MANALICH RAFFO, supra nota 47, pp. 39-42 y 46-48.
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Segun lo expuesto en el acapite anterior, la doctrina mayoritaria todavia interpreta el termino
acceso carnal como la penetracion del miembro genital masculino en el cuerpo de la victima y, con
base en ello, algunos autores consideran, ademas, que la violacion es un delito de propia mano. De
esta manera, se restringe el circulo de posibles autores a los hombres o a las personas con pene
que realicen de forma corporal la penetracion y se excluye asi, principalmente, a las mujeres o a

las personas que no tienen pene.

A partir de la sancion de la ley 27.352, el nuevo parrafo tercero del art. 119, CP amplia
también los supuestos de hecho incluidos en el tipo penal, en tanto establece una nueva conducta
tl'pica: realizar actos andlogos al acceso carnal como, la introduccion de objetos o partes del cuerpo por via
vaginal o anal.*' No obstante, la solucién del caso clasico de violacion inversa presentado al inicio,
en el que una mujer introduce el pene del hombre (o alguna otra parte del cuerpo de un hombre o

una mujer) en su vagina sigue dependiendo de la interpretacion que se realice.

De esta manera, la reciente reforma amplia el ambito de aplicacion del tipo penal y permite
indagar nuevamente sobre las razones que sostienen a la interpretacion mayoritaria, en particular
permite preguntarse si aun existen justificaciones plausibles de la concepcion tradicional. En
adelante, se analizaran las posibles justificaciones de la definicion de la violacion como penetracion
no consentida® (en principio, del miembro genital masculino) o acto analogo a esta y de su
categorizacion como delito de propia mano y se mostrara que no hay buenos argumentos para
sostener tal interpretacion restrictiva de la autoria. Ademas, se explicara que la postura en

cuestion lleva a consecuencias problematicas e implica una desatencion del ilicito de la violacion.
1. Las posibles justificaciones de la postura restrictiva

Para los partidarios de la postura mayoritaria, el término acceso carnal debia interpretarse
como la penetracion del miembro genital masculino debido a, por un lado, la interpretacion

gramatical del texto originario del Codigo Penal de 1921 (en particular, arts. 119 y 127, CP) y,

°! Esto genera un problema adicional, que excede los limites del presente trabajo: el posible “vaciamiento” del tipo penal
de abuso sexual gravemente ultrajante previsto en el segundo parrafo del art. 119, CP.

62 Ver, sobre el punto, HORNLE, “Violacién como relaciones sexuales no consentidas”, En Letra: Derecho Penal, afio IV, n.°
10, 2020, pp. 197-217; COCA VILA, “Agresion sexual por engafio. Hacia una teorfa diferenciadora del engafo excluyente
del consentimiento sexual” en InDret, 3.2023, pp. 430-466.
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por otro lado, a la eleccion del legislador al dejar de lado otros términos mas antiguos y ambiguos

como “aproximacion sexual”.

Sin embargo, en virtud de que los delitos sexuales en general y el tipo penal de violacion en
particular fueron reformados integramente, las razones esgrimidas ya no son suficientes o, al
menos, deben ser complementadas. Cabe preguntarse, entonces, ;cuales son las razones para
definir el término acceso carnal como la penetracion del propio miembro genital masculino y,
eventualmente, para construir una accion tipica por medio de una analogia legal (actos analogos)?

¢Existen motivos para justificar una postura como esta?

En la doctrina inglesa mas reciente y ante un marco normativo mas explicito que el
argentino,*® se han propuesto tres posibles justificaciones de la definicién tradicional de la

conducta prohibida por el delito de violacion.
a. Argumento anatémico: Una mujer no puede violar a un hombre®*

El primer argumento que subyace a la postura mayoritaria es la consideracion de que es
fisicamente imposible que una mujer viole a un hombre. Esta concepcion se basa, por un lado, en
las diferencias anatémicas existentes, especificamente en el hecho de que las mujeres no tienen
pene.®® Por otro lado, se basa también en que, debido a la dindmica propia de las relaciones

sexuales, es imposible que un hombre sea violado por una mujer porque si un hombre y una mujer

% La Ley de Delitos Sexuales de 2003 define a la violacion del siguiente modo: “(1) A person (4) commits an offence if— (a) he
intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his penis, (b) B does not consent to the penetration, and (c)
A does not reasonably believe that B consents”.

o4 Las declaraciones de Silvia Labayra ante el Diario Perfil (disponibles en:
https: //www.perfil.com/noticias/periodismopuro/silvia-labayru-cuando-al-volver-a-la-esma-vi-el -lugar-dije-que-lugar-
tan-pequeno-para-un-infierno-tan-grande-por-jorge-fontevecchia.phtml [enlace verificado el dia 7 de marzo de 2025] dan

cuenta de cuan arraigada socialmente esta esta afirmacion. Labayri, que fue secuestrada durante la tltima dictadura militar
y violada por uno de los secuestradores y por la esposa de este, sefala especificamente: “No, no, a ella no la condend. Yo no la
acusé inicialmente a ella, lo acusé a Gonza’]ezly en el Juicio declaré que habia sido también violada por ella, pero ella noﬁxe procemdm
Pero a mi me llamé mucho la atencién que la prensa no lo recogiera, es como si no se quisiera aceptar que a veces,
muy pocas, las mujeres también violan” (el énfasis no pertenece al original).

% Esta la postura del gobierno del Reino Unido, segan MCKEEVER, supra nota 35, p. 603.
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tienen sexo, el hombre necesariamente debe estar excitado y eso significaria que consintio lo

ocurrido.®

Respecto de esto Gltimo, el argumento es empiricamente falso. Mas alla de los casos de
coaccion, cualquier hombre puede presentar signos de excitacion (p. ¢j., una ereccion) cuando no
quiere tener sexo, de la misma forma en que una mujer puede tener un orgasmo durante una
violacién.®” Por consiguiente, este argumento no resulta suficiente para excluir la posibilidad de

que haya una violacion si una mujer obliga a un hombre a que la penetre.

Ademas, esta postura implica una forma incorrecta de pensar sobre el consentimiento en las
relaciones sexuales.® El hecho de que un hombre tenga una ereccion no deberfa ser suficiente para
que una mujer crea razonablemente que ¢l consintio las relaciones sexuales, particularmente si
esta claro que no quiere o que no esta en un estado en el que pueda consentir de forma libre.®” De
hecho, si tuviéramos que aceptar este argumento, también deberiamos aceptar que mostrar signos
fisicos de excitacion sexual es similar a consentir relaciones sexuales.”” Por lo tanto, también
tendriamos que concluir que si una mujer mostro6 respuestas sexuales fisicas durante la violacion,

entonces no fue violada. Esto es inaceptable.”!

Una forma diferente de presentar este argumento consiste en afirmar que los hombres suelen
ser fisicamente mas fuertes que las mujeres.” En efecto, podria suponerse que, debido a las
diferencias de fuerza fisica entre hombres y mujeres, si un hombre realmente no quisiera tener
sexo con una mujer, seria capaz de evitar el acto. De este modo, siempre que un hombre tuviera

sexo con una mujer, se tratarfa de sexo consentido.”

Sin embargo, es posible que, en ciertos casos, un hombre sea fisicamente mas débil que la
mujer que lo obliga a tener relaciones sexuales. Ademas, puede ocurrir que el hombre este

limitado fisicamente, inconsciente, demasiado ebrio para dar su consentimiento, enganado o que,

¢ MCKEEVER, supra nota 35, p. 604.
©7 MCKEEVER, supra nota 35, p. 604.
% Sobre el punto, ver HORNLE y COCA VILA, supra nota 63.
" MCKEEVER, supra nota 35, p. 604.
70 MCKEEVER, supra nota 35, p. 604.
7! MCKEEVER, supra nota 35, p. 604.
72 MCKEEVER, supra nota 35, p. 604.
73 MCKEEVER, supra nota 35, p. 604.
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simplemente, no quiera utilizar ningtin tipo de fuerza debido que no se le debe pegar al projimo.
En cualquier caso, afirmar que alguien que no se resiste fisicamente a la violacion, cuando es capaz
de hacerlo, ha dado su consentimiento es, nuevamente, una forma incorrecta de pensar sobre el
consentimiento, que recuerda a las antiguas leyes o formas de interpretar la violacion, segln las
cuales la mujer tenia que mostrar evidencia de una lucha fisica para ser victima.” Las personas no
consienten ser golpeadas por el solo hecho de no defenderse, incluso si son fisicamente mas

fuertes que su atacante.”

En resumen, el argumento anatémico no puede sostenerse porque, o bien se basa en una
forma incorrecta de pensar sobre el consentimiento en las relaciones sexuales, o bien podria llevar

a justificar la atipicidad de casos claros de violacion de mujeres.
b. Argumento comparativo: Penetrar es peor que obligar a otro penetrar

El segundo argumento se basa en la consideracion de que penetrar a una persona es algo
diferente y mas grave que obligar a una persona a que penetre a otra. De esta manera, en ambos
casos ocurrirfa exactamente lo mismo (relacion sexual penetrativa no consentida), pero el
tratamiento de los involucrados seria diferente si el autor tiene (o no) pene. En efecto, solo aquel
que tenga pene o utilice un instrumento equivalente (p. ¢j., un objeto u otra parte del cuerpo)
sera considerado como un violador, mientras que quien “se haga penetrar” debera responder por
otro delito (abuso sexual simple o gravemente ultrajante, corrupcion de menores, etc.) o, en su

caso, sera impune.

Una forma de justificar la diferencia entre ambos supuestos (penetrar y ser penetrado)
consiste en considerar que el primero de los casos conlleva para la victima el riesgo de un
embarazo no deseado o del contagio de enfermedades de transmision sexual, mientras que el
segundo no. No obstante, esto no logra justificar la distincion porque, por un lado, es posible
pensar en casos de violacion que no conllevan riesgos de ese tipo. Piénsese, p. ej., en
penetraciones no consentidas con preservativo o realizadas por via oral o anal o de hombres o
mujeres que utilizan otros métodos de proteccion o anticonceptivos, o de personas estériles. Por

otro lado, en los casos en los que la figura principal del hecho es una mujer, también existe el

" Ver, al respecto, SOLER, supra nota 3. Criticamente, HORNLE, supra nota 63, pp. 197-217.
7> MCKEEVER, supra nota 35, p. 604.
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riesgo de transmision de enfermedades hacia la otra persona e incluso de un embarazo no deseado,

pero en este caso en forma de una “paternidad no deseada”.

Otra forma de justificar el requisito de la penetracion del propio pene consiste en considerar
que penetrar forzadamente a alguien causa mas dafio que obligar a alguien a penetrar a otro.” Esta
afirmacion es cierta en muchos casos: los dafios que usualmente genera una penetracion sin
consentimiento van mas alla de los dafios fisicos ¢ inmediatos.” No obstante, puede haber casos en
los que no exista ningtn dafio” o que, al menos, el dafio sea equivalente al de obligar a otro a
penetrar. Por tanto, no es posible hacer una afirmacion general. Incluso puede que un hombre
subestime o minimice el dafio psicologico de ser obligado a penetrar a otra persona o que crea que

reconocer que ha sido violado por una mujer lo haga sentir menos “masculino”.”

En este
contexto, existen, ademas, ciertos dafos adicionales: es posible que no tengan a nadie en quien

confiar y que sus amigos o incluso la policia no considere de forma seria el ataque sufrido.®
c. Argumento feminista: La violacion como un “delito de género”

El tercer argumento consiste en considerar a la violacion como un “delito de género”, que
representaria y reforzaria la subyugacion de las mujeres por parte de los hombres. Bajo esta
perspectiva, todas las mujeres son victimas y todos los hombres son, en alguna medida,
responsables. La violacion seria asi el caso paradigmatico del patriarcado y la misoginia.®' En este
contexto, sostener una interpretacion que sea neutral en términos de sexo o género en relacion
con el circulo de posibles autores, de modo que incluya a las mujeres, implicaria una denegacion
de la especificidad de este ilicito y un menosprecio del dafio sufrido por las mujeres victimas de

este delito.

76 MCKEEVER, supra nota 35, p. 605.

77 Véase, al respecto, ESTRICH, “Rape” en Yale Law jJournal Company, Vol. 95, n.° 6 (May, 1986), pp. 1087-1184 y
GARDNER, “La ilicitud de la violacion” en Ofensas y defensas. Ensayos sobre filosofia del derecho penal (trad. Maria L. MANRIQUE
PEREZ y José M. PERALTA), Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 23-53, entre otros.

78 GARDNER, supra nota anterior, p. 67.

7 MCKEEVER, supra nota 35, p. 605.

80 MCKEEVER, supra nota 35, p. 605.

81 Ver BRISON (2002) y BROWNMILLER (1975); ambas citadas por MCKEEVER, supra nota 34, p. 608. En sentido similar,
ver MACKINNON (1987), citada por GARDNER, supra nota 78, pp. 25-27.
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El principal problema de una vision como esta radica en el hecho de que también los hombres
pueden ser victimas de violacién en el sentido tradicional descripto, puesto que tambien son y
pueden ser violados por otro hombre. De todos modos, atin podria argumentarse, como defensa,
que las mujeres tienen muchas mas probabilidades de ser victimas de una violacion que un hombre

¥y que, en consecuencia, este delito las afecta mucho mas, tanto directa como indirectamente.

Esa afirmacion (empirica) seguramente sea cierta. Sin embargo, no debe perderse de vista

que, como parecen sugerir algunas encuestas en el Reino Unido,*

existen hombres victimas y
muchos de ellos no denuncian que han sufrido ataques sexuales porque, o bien creen que no es
fisicamente posible que una mujer viole a un hombre, o bien, por diferentes motivos, no quieren
admitir que han sido violados.* Esto puede verse con claridad, ademas, en los contextos de
conflictos armados. Es conocido que la violacion es utilizada como un “arma de guerra” y que
tradicionalmente se coloco el foco en las mujeres como victimas directas.®** No obstante, en los
tltimos afios, se han realizado estudios que muestran que la violacion de hombres es un problema
serio en los contextos armados.® Por consiguiente, incluso considerando que la violacién es un
delito de género, eso no significa que los hombres no puedan ser también victimas de esa clase de

violencia.%

Por Gltimo, en defensa de esta categorizacion, podria afirmarse que, si bien los hombres
pueden ser victimas de una violacion, ellos no estan sujetos a la amenaza generalizada de violacion
que pesa sobre las mujeres en la cultura actual. Esta particular situacion afecta profundamente la
forma en que la violacién es experimentada por las mujeres y justifica la existencia de un tipo

penal diferenciado.

82 MCKEEVER, supra nota 35, pp. 608-611.

83 MCKEEVER, supra nota 35, pp. 608-611.

8 CHINKIN, “Rape and Sexual Abuse of Women in International Law”, en European Journal of International Law, Volume 5,
Issue 3, 1994, pp. 326-341 y MACKINNON, “The ICTR'S Legacy on sexual violence” en New England Journal of International
and Comparative Law, vol. 14:2, 2008.

85 SIVAKUMARAN, “Sexual Violence Against Men in Armed Conlflict”, European Journal of International Law, Volume 18,
Issue 2, 2007, pp. 253-276.

8 TOQUET, et. al., “From ‘It Rarely Happens’ to ‘It’s Worse for Men’: Dispelling Misconceptions about Sexual Violence
against Men and Boys in Conflict and Displacement”, en Journal of Humanitarian Affairs, Volume 2, N.° 3, 2020, pp. 25—
34.
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Es innegable que, en terminos generales, los hombres no sienten la amenaza de ser violados o
agredidos sexualmente por mujeres de la misma forma en que las mujeres sienten la amenaza de
violacion y agresion sexual por parte de los hombres. Sin embargo, reconocer que los hombres
pueden ser victimas de violacion por parte de las mujeres no niega ni menosprecia el sufrimiento
de las mujeres victimas de violacion, al igual que reconocer que los blancos también pueden ser
victimas de algln tipo de racismo por parte de los negros no menosprecia el sufrimiento de los
negros victimas del racismo. Pi¢nsese en una persona blanca que sufra alguna clase de racismo por
parte de una persona negra, ¥ p. ¢j., por tener ascendencia judia 0 musulmana.® Ciertamente, el
racismo no es el mismo en ambos casos. El contexto social e historico tiene una importancia
fundamental y afecta como se experimenta y como se debe evaluar cada caso. Pero no nos
pareceria adecuado que el racismo sea, por definicion, algo que determinadas personas no puedan

hacer y que otras no puedan sufrir.*

Respecto del delito de lesiones cometido en un contexto de violencia domeéstica, también es
, .

mas probable que sea perpetrado por hombres contra mujeres y que a menudo se usa como una
herramienta de subyugacion femenina. Sin embargo, de ese hecho no se deriva que sea legal y
facticamente imposible que una mujer lesione a un hombre en el hogar o que reconocer esto
tltimo implique un menosprecio de la situacion de las mujeres victimas. En un mismo sentido, en
una pareja de hombres no resulta adecuado descartar la posibilidad de que exista violencia
doméstica, por lo que lo especifico de la violencia doméstica va mas alla del sexo o género de los

autores o victimas.”

De manera similar, considerar que una mujer pueda ser autora del delito de violacion es
compatible con reconocer que los hombres pueden usar la violacion, y a menudo lo hacen, como

una herramienta de opresion sobre las mujeres y que puede haber diferencias importantes en el

87 Véase, p- ¢j., los  recientes reproches de  antisemitismo al = cantante = Kanye = West:

https: //www.washingtonpost.com/business/2022/10/25/adidas-kanye-west-partnership-ends/ [enlace verificado el dia
7 de marzo de 2025].

88 Se podria cuestionar que el antisemitismo no es en realidad una forma de “racismo”. No obstante, si se tiene en cuenta la

experiencia historica, en especial la del nazismo, es dificil negar que la nocion de “raza” tenia una correlacion directa con el
antisemitismo. Véase, en ese sentido, AMBOS, “Criminologia nacionalsocialista. Continuidad y radicalizacion” en In Dret,
2020.

89 MCKEEVER, supra nota 35, p. 610.

% Sobre lo “propio” de la violencia doméstica, véase TADROS, “Lo distintivo de la violencia doméstica: una explicacion
basada en la libertad” en Revista Juridica de la Universidad Torcuato Di Tella, vol. 12, N.° 1, 2011.
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impacto que la violacion tiene sobre las mujeres en comparacion con los hombres. La violacion
puede tener y tiene diferentes significados, motivaciones y consecuencias segan el contexto y esto
podra incidir en la aplicacion de circunstancias agravantes o en la determinacion de la pena, pero
no es razon suficiente para restringir el circulo de autores del modo en que lo hace la

interpretaci(')n mayoritaria.
2. Las consecuencias problematicas de la postura restrictiva

Mas alla de la falta de argumentos que respalden la interpretacion restrictiva de la autoria, la
doctrina mayoritaria lleva, ademas, a consecuencias problematicas: por un lado, genera la pérdida
de parcelas de imputacion en casos que merecerian un reproche; por otro lado, refuerza prejuicios
y estereotipos relativos a la sexualidad de hombres y mujeres. Estas criticas son aplicables en
especial para quienes, como MANALICH, consideran que la violacion serfa un delito de propia
mano como consecuencia de nuestro uso del lenguaje. Incluso asumiendo que esas consideraciones
son correctas, esa posicion conduce a consecuencias contraintuitivas que han de ser evitadas. Y
dado que interpretar al delito de violacion como delito comin o como delito de propia mano es
una cuestion de interpretacion que no se deriva directamente del tenor literal de la regulacion, no

hay razones de legalidad para decidir forzosamente la cuestion pro reo y limitar el circulo de

autorcs.gl
a. La pérdida de parcelas de imputacion

En primer lugar, la doctrina mayoritaria lleva a consecuencias problematicas o, al menos,

contraintuitivas en los siguientes casos:

i. Maestra: (A), profesora de una escuela secundaria, obliga a su alumno (B),
varon de 15 afios, a tener relaciones sexuales penetrativas, es decir, lo obliga a que la

acceda carnalmente por via vaginal

! Asi, incluso si las consideraciones de filosofia del lenguaje de MANALICH fuesen correctas, de eso no se sigue que formen
parte del tenor literal de la regulacion de la violacion. A lo sumo, son derivaciones razonables de ese tenor literal, como
también podrian serlo otras consideraciones.

%2 Inspirado en diversos casos que tomaron conocimiento publico y que habrfan ocurrido en Estados Unidos y en

Argentina. Al respecto, puede verse, p. ¢j.: 1) https://www.infobae.com/estados-unidos/2023/08/08/acusaron-a-una-
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ii. En el gimnasio: (A), empleada nocturna de un gimnasio, aprovecha la ocasion
de que esa noche haya solo dos clientes —un hombre y una mujer—, (X) e (Y), haciendo
¢jercicios, para compelerlos con un arma de fuego a realizar entre si actos sexuales
penetrativos delante de ella. (A), en cambio, no toca a los clientes. Al cabo de un
momento, (A) les dice que se marchen y los amenaza para que no denuncien los hechos.

(X) e (Y) denuncian lo ocurrido inmediatamente.”

iii. Entre dos: dos hombres (A y B) deciden darle un escarmiento a una mujer (X).
Ambos cometeran el hecho de noche, cuando la victima abandone su domicilio, tal como
lo hace con frecuencia a cierta hora. El plan esta disefiado de tal modo que (A), muy
corpulento, tome de los dos brazos y desde atras a la mujer para que (B) realice todo tipo
de actos imptdicos. El dia de los hechos todo ocurre segln lo planeado. Mientras (A)

sostiene a (X), (B) introduce su pene en la vagina de esta Gltima.**

iv. La mujer no actia: La sefiora (A) decide poner fin a su relacion con el sefior (B). En
represalia por esa decision, (B) decide atacar sexualmente a (C), hija menor de edad de
(A). (B) inmoviliza a (C) con una soga y la penetra con el pene. (A) observa lo ocurrido y
decide no actuar, a pesar de que tenia a disposicion un arma de fuego era una excelente
tiradora y podria haber evitado la penetracion facilmente disparandole a (B) en una zona
no vital.”

La postura mayoritaria deberia concluir en estos supuestos que, en razon de la forma en la que
esta definida la accion tipica y de la categorizacion de la violacion como un delito de propia mano,

no seria posible imputarles a aquellos que no tengan pene o que no hayan realizado la penetracién la

profesora-de-las-vegas-de-haber-mantenido-relaciones-sexuales-con-una-alumna-durante-cuatro-anos/ ¥; 2)

https: //www.infobae.com/sociedad/2019/04/03/escandalo -sexual -en-santa-fe-una-docente-le-envio-un-video-

masturbandose-a-un-alumno-de-14-anos/ [enlaces verificados el dia 7 de marzo de 2025]. Para ejemplos similares, pero
que involucran Gnicamente a personas mayores de edad, ver las peliculas Wedding Crushers (2005) y 40 Days and 40 Nights
(2002). Ambos casos son sucintamente descritos por MCKEEVER, supra nota 34, p. 612.

3 Ver caso 430 en SANCINETTI, Casos de Derecho Penal, t. 111, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p- 223.

9 Ver casos 410 y 411 en SANCINETTI, supra nota anterior, pp. 212-213.

% Inspirado en los casos “La mamé no actlia” y “El marido no actia” comentados por SANCINETTI, supra nota 94, pp. 131-

148.
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comision de un delito de violacion a titulo de autoria (incluso en alguno de los casos deberia

aceptarse la impunidad).

Indudablemente, podria objetarse que, de todos modos, en estos casos podria imputarse la
comision de otros delitos (p. ¢j., corrupcion de menores, abuso sexual simple o gravemente
ultrajante y omision de auxilio) o bien el delito de violacion, pero en calidad de instigadores o
participes necesarios, para quienes incluso se aplica la misma escala penal que aquella prevista para
los autores (arts. 45 y 46, CP). De este modo, no existiria ninguna laguna de punibilidad de

relevancia.”®

Sin embargo, no es lo mismo ser autor que participe de una violacion. Mas alla de que, como
regla general, lo primero es mas grave que lo segundo y esto suele reflejarse en la determinacion
concreta de las penas, la nomenclatura de los delitos tiene también una importancia
independiente. Ciertamente, los nombres de los delitos contribuyen a estructurar el pensamiento
moral de las personas y van adquiriendo importancia con el paso del tiempo (fair labeling).”” En
efecto, la imposicion de tal o cual denominacion a los hechos hace una diferencia en el modo en
que el delito y el autor son percibidos y tratados por la sociedad y en el modo en que la victima
experimenta el hecho en si. P. ¢j., en el Reino Unido la violacion de hombres no fue reconocida
como tal sino hasta 1994. Antes, una gran parte de la gente, entre los que se inclufan muchos

hombres victimas, pensaba que la violacién era algo que no podia ocurrirles a ellos.”
b. El refuerzo de prejuicios y estereotipos sobre la sexualidad

Si es correcto que no existen razones para sostener que la violacion es dnicamente la

penetracion no consentida del miembro genital masculino en el cuerpo de la victima, la

% P. ¢j., SANCINETTI (supra nota 93, p. 580-581) expresa: “Aqui, en principio, cada ‘coautor’... que no acttia de propia mano...
deberd ser punible con la pena del autor, por medio de la figura de la participacién necesaria (art. 45, C.P.). Es posible que la
delimitacion —frecuente en los co'digox iberoamericanos— entre coopemtidn primaria y secundaria, vista a veces como criticable, permita
una solucién segura y valorativamente adecuada a los casos en que el participante no carece del dominio del hecho, pero si de las
exigencias de la autoria. Segdn esto, el dmbito de la participacién necesaria deberia ser restringido, realmente, a casos de verdadero co-
dominio del hecha, oa hipétesi: valorativamente equiparab]es a aqué]]os: Asi, la reduccion de la pena por comp]icidad :imp]e ganurd
terreno, y se dejurd la escala mas grave para los casos de contenido de ilicito similar al del autor, es decir, casi ]imimda—pum decirlo
gru:fimmente— a los ‘coautores que no pueden ser autores’”
7 GARDNER, supra nota 78, p. 43.

8 MCKEEVER, supra nota 35, p. 602.
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interpretacion tradicional carece de justificacion. En consecuencia, o bien debe cambiarse la forma

de interpretar, o bien debe modificarse el tipo penal.

Con independencia de ello, la interpretacion mayoritaria es también problematica por otras
razones. Segln ciertos autores, la restriccion de circulo de posibles autores refuerza prejuicios y
estereotipos sociales relativos a la sexualidad de hombres y mujeres y, de esa forma, afecta la
manera de pensar sobre el sexo y la violacion. Especificamente, esa interpretacion implica un

doble estandar inadmisible en términos de igualdad.”
i. Los hombres siempre estan dispuestos a tener sexo

Existe una vision que considera que los hombres siempre estan dispuestos a tener sexo. Esto
podria implicar que algunas personas piensen que es aceptable forzar a un hombre a tener
relaciones sexuales o, al menos, que no es una conducta tan grave. A su vez, los hombres también
podrian sentir que tienen que estar dispuestos a tener relaciones sexuales cuando no lo desean y
que no pueden sentirse molestos si se las exigen.'” Incluso podria llevarlos a cuestionarse su
masculinidad por contradecir las definiciones hegemoénicas, que exigen que los hombres sean
sexualmente dominantes.'® No es posible tener la certeza de que esta vision estereotipada
realmente tenga estas consecuencias, pero es imposible negar que tienen cierta influencia. La ficcion

popular da indicios de ello.'

Por lo demas, la visibn bajo analisis impacta también en la forma en que se concibe
socialmente la violacion de las mujeres. En particular, puede llevar a la creencia de que es asunto
de ellas controlar el impulso sexual de los hombres.'” Esto contribuye a la cultura de culpar a la
victima de violacion. La mujer victima de violacion es a menudo vista con recelo, bajo la creencia

de que si hubiera hecho bien las cosas, no habria sido violada.'**

%" MCKEEVER, supra nota 35, p. 611.
19 MCKEEVER, supra nota 35, p. 612.
!0" MCKEEVER, supra nota 35, p. 612.
192 MCKEEVER, supra nota 35, p. 612.
103 MCKEEVER, supra nota 35, p.613.
10t MCKEEVER, supra nota 35, p. 613.
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ii. La importancia de la “pureza” sexual de las mujeres

Se afirma también que las mujeres, a diferencia de los hombres, no tienen fuertes impulsos

sexuales y es necesario “protegerlas” del sexo.'*

Este punto de vista considera que el valor de una
mujer esta determinado, al menos en parte, por su pureza sexual (castidad) y que la violacion esta
mal, total o parcialmente, porque conduce a una pérdida del honor no solo de la victima, sino
también de la familia o incluso de la comunidad de la mujer violada. P. ¢j., bajo las antiguas leyes
hebreas, si un hombre violaba a una mujer virgen fuera de los muros de la ciudad, debia pagarle un
determinado monto de dinero al padre de la victima en compensacion por lo que habria sido el
precio de la novia. De esta forma, se valoraba la pureza sexual de una mujer porque eso la hacia
mas deseable para un futuro marido. Es decir, la pureza sexual era importante pero no en si
misma, sino en la medida en que hacia que la mujer fuera mas valiosa para los hombres.'* Estos
puntos de vista sexistas dominaron los analisis de los delitos contra la integridad sexual durante
mucho tiempo'” y todavia estan muy extendidos en la actualidad. Incluso pueden verse en el
lenguaje coloquial que se utiliza para referirse a quien se considera sexualmente impura. '*®

Segtn BABER, considerar la violacion como el dano mas grave que puede sufrir una mujer
respalda la vision tradicional de que la integridad sexual de la mujer es mas importante que su
integridad intelectual.'” Afirma, ademas, que, si bien la violacién es un acto de violencia muy
grave, considerarla como el peor tipo de dafio que le puede ocurrir a una mujer confirma la idea
de que las mujeres deben ser vistas como objetos sexuales, “seres que tienen poco valor mas alla
de su sexualidad”, y con esto se refiere a su sexualidad tal como se concibe para los demas: “en
términos de sus roles como amantes, esposas y madres”.''” Esto esta relacionado con el valor de la
pureza sexual en el sentido de que si el valor de una mujer esta determinado en gran parte por
cuanto la valoran los hombres, y los hombres la valoran mas cuantas menos veces haya sido
penetrada con un pene, entonces la violacion dafiara a las mujeres de una manera que no dafia a los

hombres. La pureza sexual de un hombre, y por lo tanto su valor, no sera vista como

105 GARDNER, supra nota 78, pp. 29-30 y MCKEEVER, supra nota 35, p. 613.

19 MCKEEVER, supra nota 35, p. 613.

7 GARDNER, supra nota 78, pp. 29-30 y MCKEEVER, supra nota 35, p. 613. En Argentina y en relacion con la
interpretacion del tipo penal en particular, ver, por todos: DONNA, supra nota 9 y ABOSO, supra nota 9.

198 MCKEEVER, supra nota 35, p. 614

109 BABER, “How bad is Rape?”, en Hypatia, Vol. 2, Issue 2, 1987, pp. 125-138.

110 BABER, supra nota 110.
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(3 . » . . . . . .
contaminada” por una mujer que lo viole de la misma manera que la de una mujer si es violada

por un hombre.
Ciertamente, estas son visiones y mitos que no queremos respaldar.111
iii. El sexo es algo que los hombres les hacen a las mujeres

Si se considera que los hombres siempre estan dispuestos a tener sexo y que la pureza de las
mujeres es importante, entonces es probable que se considere también que el sexo es una
actividad propia de los hombres. Ellos serian los agentes sexuales y las mujeres Gnicamente serian
guardianas, que habilitarian con su consentimiento el acto. La sexualidad de las mujeres solo seria
importante en la medida en que los hombres quisieran tener sexo con ellas. Se reforzarian asi
aquellas ideas de que los hombres son (o deberian ser) sexualmente dominantes y de que las

mujeres son (o deberian ser) sexualmente sumisas.''?

La posicion que afirma que la conducta prohibida por la violacion es la penetracion con el
pene y que, por tanto, una mujer no puede ser autora de este delito es causa y consecuencia de
estas consideraciones. En efecto, el “envolvimiento” forzado del pene de un hombre por la vagina
de una mujer se ve como algo completamente diferente, tal vez en parte, debido a la suposicion

. « . » . « . » 113
subyacente de que las mujeres no “practican el sexo”, sino que “se tiene sexo con ellas”.

3. La violaciéon como delito coman

Por Gltimo, debe analizarse el problema de los delitos de propia mano, intrinsecamente

vinculado con el argumento gramatical de la opinion dominante.

Si bien la existencia de esta ultima categoria es usualmente aceptada por la doctrina
dominante, constituye, de todos modos, un tema muy poco esclarecido. Tanto la fundamentacion
teorica como su ambito de aplicacion son mas bien controvertidos.'* Asimismo, resulta

sumamente discutido qué tipos penales se han de incluir dentro de los delitos de propia mano y

""" GARDNER, supra nota 78, pp. 29-30 y MCKEEVER, supra nota 35, p. 613.

"2 GARDNER, “The Opposite of Rape”, en Oxford Journal of Legal Studies, 2017, pp. 1-23 y MCKEEVER, supra nota 35, pp.
614-615.

'3 MCKEEVER, supra nota 35, pp. 615-616.

!!* ROXIN, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 9.° ed., Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 386.
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seglin qué criterios se deben dividir.'""® En palabras de ROXIN: “no existe en absoluto acuerdo sobre el
alcance y la esencia de los delitos de propia mano”.'' Esto genera que un sector minoritario de la
doctrina ponga en duda o directamente rechace la existencia de la categoria.''” Segtin JAKOBS: “[e]/
fundamento y la delimitacidn del cardcter de delitos de propia mano son extremadamente polémicos y dudosa
la legitimacién de que formen un grupo delictivo especial”.''®

A continuacion, se argumentara que las teorias ensayadas para sostener la existencia de esta
categoria carecen de un fundamento adecuado y que su adopcion lleva a consecuencias
contraintuitivas en ciertos casos. Ademas, se sefialara que incluso si se considerase que la categoria

es razonable, la violaciéon no puede ser entendida como un delito de propia mano.
a. La falta de fundamentacion de la categoria

El concepto de “propia mano” no aparece en el Codigo Penal. Mas bien, las normas de la
parte general sobre la autorfa y la participacion no realizan ninguna diferenciacion, por lo que
deberia concluirse, en principio, que son aplicables para todos los delitos de la parte especial. Por
lo tanto, para sostener que esto no es asi, y que debe regir una categoria autonoma no tipificada,
como los delitos de propia mano, es necesaria una fundamentacion que permita explicar la
excepcion (a diferencia de lo que sucede con los delitos especiales, en los que el circulo de autores

se encuentra limitado ya por la redaccion del propio tipo penal).

Las teorias tradicionales desarrolladas en relacion con los fundamentos de esta categoria solo
aportan un punto de partida aprovechable, pero no se dirigen al nicleo esencial de la cuestion y
presentan ciertas deficiencias. Segin ROXIN, solo sefialan ciertos fenémenos accesorios que
pueden aparecer en otras categorias de delitos y se limitan a criterios naturalistas, de modo que
constituyen mas bien un buscar a tientas lo correcto, que la formulacion de conocimientos

cientificos.'”

!5 ROXIN, Derecho Penal. Parte general, t. I, Civitas, Madrid, 2014, p. 189.

!¢ ROXIN, supranota 115, p. 387.

117 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, EI denominado delito de propia mano. Respuesta a una situacién jurisprudencial, Madrid,
2004 y GOMEZ RIVERO, supra nota 56.

18 JAKOBS, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, 2.° ed., Madrid, Marcial Pons, 1997 [1991], P-
731.

119 ROXIN, supra nota 115, pp. 386 ss.
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i. Teoria del tenor literal

La primera de las teorias prescinde de establecer un criterio material coman para la comision
de propia mano y convierte la cuestion en un problema de interpretacion de los tipos penales
concretos.' Asi, un delito podria ser cometido solo de propia mano cuando, conforme a la
redaccion del precepto, ya no cabe decir de un extraneus que ha efectuado la accion descrita en el
tipo."”! Ya en BINDING, que consideraba a los abusos sexuales como delitos de propia mano, se

podia leer: “Me gustaria saber si aquel que ha inducido a una violacién se jactaria de haber gozado a la

. 122 . . . - .
victima”.”"" Asi, desde el punto de vista tradicional de la doctrina y jurisprudencia alemana (y
también argentina), no seria posible afirmar que el sujeto que determiné a otro, con los requisitos
de la autoria mediata, a cometer una violacion, haya realizado el acceso carnal descrito en el

tipo.'”

De este modo, la teoria constituye un punto de partida Gtil dado que el tenor literal de la ley
tiene gran trascendencia para conocer la estructura de los delitos. En efecto, en tanto el tipo
describe la figura central del suceso de la accion y el sentido de las figuras se transmite mediante el

lenguaje, el caracter de propia mano solo cabe obtenerlo del analisis de los preceptos concretos. '**

No obstante, atender unilateralmente al uso lingiiistico o lenguaje comtn simplifica la
problematica en exceso, pues no es posible extraer exclusivamente de la letra de la ley una
declaracion material sobre los limites de la autoria. Tal suposicion estarfa injustificada no solo por
la variabilidad de las convenciones lingiiisticas, sino también porque el uso lingiiistico no se forma

con miras a la delimitacién entre autorfa y participacion.'”

En pocas palabras, la punibilidad no se
puede hacer depender formulaciones que obedecen la mayoria de las veces a cuestiones
meramente casuales o de redaccion. Jugar de esta manera con el sentido gramatical de las palabras

podria llevar a consecuencias indeseables. P. ¢j., podria concluirse que todo tipo penal que

20 ROXIN, supra nota 115, p. 389 y SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, supra nota 117, pp. 107 ss.

12l ROXIN, supra nota 115, p. 389, con cita del BGHS, 6, pp. 226-229 (227).

122 BINDING, Strafrechtliche und Strafprozessuale Abhandlungen, t. I, Munich y otras, Duncker & Humblot, 1915, p. 268,
citado por FALCONE, supra nota 12, p. 533.

123 No obstante, asi lo intenta, para ciertos casos y mediante la cuestionable figura del “autor por determinacion”,
ZAFFARONI, supra nota 9, pp. 340-346. Criticamente, al respecto, SANCINETTI, supra nota 15, pp. 580-584 y 682-684.

124+ ROXIN, supra nota 115, p. 390.

125 ROXIN, supra nota 115, p. 390.
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comience con la construccion “el que” solo podra ser cometido por un hombre.'* Esto es, a todas

luces, inaceptable.

La argumentacion gramatical podria ser concluyente, en todo caso, si cupiera explicar qué
ideas del legislador han encontrado acogida en la exacta formulacién lingiiistica.'”” Pero, incluso si
esa fuera la intencion del legislador (en forma del “argumento historico” presentado por SOLER),
pareceria ser necesario un fundamento adicional, puesto que de otro modo se transformaria en un
argumento de autoridad. Ademas, si en un nuevo codigo penal se dejara de lado esta clase de
formulaciones legislativas, entonces desaparecerian los delitos de propia mano. Los criterios

gramaticales pueden ser un punto de partida, pero no el fundamento de una interpretacion

razonable de un problema sustantivo. 128

ii. Teoria del movimiento corporal

La segunda de las teorfas que busca fundamentar los delitos de propia mano se basa en la
distincion entre delitos de actividad y de resultado. Se entiende que cuando el legislador vincula la
pena a un mero hacer, que se agota en determinados movimientos corporales, tinicamente puede
ser autor aquel que realice de forma personal el comportamiento incriminado; en cambio, cuando
el tipo requiere la produccion de un determinado resultado, es determinante el concepto general
de autor. Este criterio se solapa con el anterior, puesto que es posible también afirmar que en los
delitos de actividad también es el lenguaje comtn lo que excluye la autorfa del extraneus.'”

Esta teoria también presenta un punto de partida atil. Cuando el legislador vincula la pena a
un determinado obrar, es obvio suponer que precisamente ese hacer caracteriza a la figura clave

del acontecer delictivo y que, ante esta, pasan a segundo plano otras formas de cooperacion. '

126 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, supra nota 118, pp. 107 ss.

127 ROXIN, supra nota 115, p. 390.

128 Ao sumo, y como ya se sefialé, el tenor literal puede marcar los limites de las interpretaciones permisibles ampliatorias
de la punibilidad. No obstante, la limitacion del circulo de autores a partir del tenor literal no viene dada por el propio
tenor literal, sino que es una consideracion adicional del intérprete. Por consiguiente, los argumentos gramaticales a favor
de los delitos de propia mano no son argumentos de legalidad en sentido estricto y pueden ser dejados de lado incluso a
favor de interpretaciones que extiendan en mayor medida la punibilidad.

129 ROXIN, supra nota 115, p. 391.

130 ROXIN, supra nota 115, pp. 392 ss.
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Sin embargo, si bien puede ser cierto que en los delitos de mera actividad el injusto reside en
la propia accion, ello no implica necesariamente que autor solo pueda ser aquel que efectia el
movimiento corporal y no también aquel que, p. ¢j., utilice a otro como instrumento. Cuando en
la violacion de domicilio (art. 150, CP) la accion tipica consiste en “entrare en morada o casa de
negocio ajena, en sus dependencias o en el recinto habitado por otro, contra la voluntad expresa o presunta de
quien tenga derecho de excluirlo”, el fundamento de la punicion no es un determinado movimiento
corporal, sino la lesion a la intimidad y a la privacidad de quien tiene el derecho de exclusion. Por
ello, para la cualidad del injusto, resulta indiferente si un sujeto ingresa personalmente o se sirve
al efecto de un nifio o de una persona incapaz de culpabilidad. Lo mismo ocurre con la violacion:
en los casos analizados ut supra, A se ha alzado contra la autodeterminacion sexual de la victima de
un modo socialmente inaceptable y no seria suficiente tratarlo como participe o como autor de un

delito distinto."!

Se advierte asi un problema similar al de la teoria anterior. No es posible demostrar que el
legislador, al redactar el tipo, tuviera en mente la delimitacion de las formas de intervencion ni
tampoco que cabria entender por qué ha de atribuirsele injusto a un movimiento corporal por si
solo."” E incluso uno podria preguntarse si esto importa. En efecto, ;por qué deberfa importarnos
lo que “penso6” el legislador? Es cierto que el legislador goza de una legitimidad democratica y que
ello podria ser una razon de peso. No obstante, aun cuando pudi¢ramos construir la ficcion de que

los entes colectivos piensan, la legitimacion democratica aludida pareceria limitarse a las leyes que
133
»

emite, pero no a sus “pensamientos”.

Por lo demas, al incluirse en el texto de la ley “la introduccién de objetos u
otras partes del cuerpo”, la mujer sin dudas puede ser autora de violacién
cuando introduce un elemento en el cuerpo de otra persona. Por tanto, la mujer
ya no es excluida completamente del circulo de autores. Si esto es asi, entonces,

31 Con una critica similar, pero para un grupo de casos mas reducido, SANCINETTI, supra nota 15, p. 584. Sobre la
incorreccion moral de la violacion, ver GARDNER, supra nota 78.

132 ROXIN, supra nota 115, p. 392.

133 Al respecto, por todos, KUBICIEL, La ciencia de la parte especial del derecho penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2021,
pp- 75 ss.
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es posible asumir que el legislador actual no necesariamente descarté a la mujer
como posible autora de violacién, ni siquiera en casos de violacion inversa.

b. Las consecuencias problematicas de la categoria

En los delitos dolosos, el derecho penal argentino (asi como también el espafiol o el aleman)
descarta un sistema de autor tnico,"** dado que en aquellos casos en los que varias personas
intervienen en un hecho punible distingue entre autores y participes."* No obstante, el legislador
renunci6 conscientemente (o no) a definir de forma completa la autoria y la participacion. Si bien
propuso la distincion basica, asi como la posibilidad de reconocerlas, al explicar los aspectos

particulares no quiso comprometer demasiado a la jurisprudencia y a la doctrina. *

Segun la postura dominante, es autor quien comete un hecho punible por si mismo (autoria
directa) o por medio de otro (autoria mediata), mientras que si varias personas cometen el delito
conjuntamente, entonces, cada una de ellas sera sancionada como autora (coautora). A su vez, es
participe quien determina dolosamente a otro a la comision de un hecho antijuridico (instigacion)
o el que dolosamente presta ayuda a otro para la perpetracion de un hecho de tal clase

(complicidad)."’

De acuerdo con ello, la autoria es la comision directa, mediata o conjunta de un hecho
punible propio, mientras que la participacion constituye la intervencion en un hecho ajeno. Esta
distincion permite considerar cada contribucion al hecho de acuerdo con su relevancia objetiva

P ] y

con el especial disvalor de comportamiento.'*® Usualmente se considera que el fundamento de la

13 Por contraposicion a un sistema de autor tnico, segun el cual es autor todo aquel que presta una contribucion causal
para la realizacion del tipo, limitandose a hacer distinciones, a lo sumo, en el ambito de determinacion de la pena. Al
respecto, por todos, WESSELS / BEULKE / SATZGER, supra nota 50, p. 357.

135 Al respecto, ver articulos 45-49 del Codigo Penal argentino. Respecto del derecho aleman, ver WESSELS / BEULKE /
SATZGER, supra nota 50, p. 357.

3¢ OTTO, supra nota 50, p. 444.

137 Cf., por todos, FRISTER, supra nota 17. Para una postura diferente, ver PAWLIK, El injusto del ciudadano: fundamentos de la
teoria general del delito, Bogota-Barcelona, Universidad del Externado de Colombia y Atelier, 2023; ROBLES PLANAS, “La
estructura de la intervencion en el delito”, en Politica Criminal, vol. 15, n.° 30, 2020, pp. 993—1007, y FALCONE, supra
nota 12.

138 WESSELS / BEULKE / SATZGER, supra nota 50, p. 357.
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autoria es el tipo legal. Quien comete por si mismo la accion amenazada con una pena y cumple en
139

su persona con todos los elementos objetivos y subjetivos del tipo objetivo es, sin mas, autor.

De la vinculacion de la teoria del autor al tipo se sigue que los criterios del concepto de autor
estan orientados a las particularidades del correspondiente tipo penal. En una serie de delitos solo
posee la calidad de autor aquel interviniente que satisface las exigencias especiales impuestas por el
tipo penal para el autor. Por lo tanto, aquel que resulte ajeno a estos requisitos no puede ser
autor, coautor ni autor mediato, sino Unicamente participe. La cuestion referida a si la autoria
depende de criterios especiales tiene que resolverse, en primer lugar, con base en el texto y la
estructura de cada tipo penal.'®

Asi, en los delitos de propia mano, la sola circunstancia de que la ejecucion del hecho se lleve
a cabo de esa forma resulta decisiva. Quien no efectta por si mismo las acciones tipicas no puede
ser autor, sino tnicamente participe. En efecto, en los delitos de propia mano no hay coautoria ni

1 141

autoria mediata de aquellos que no efectan acciones ejecutivas de forma persona Asimismo

también se excluyen aqui los casos de actio libera in causa y de comision por omision.

Esta conclusion lleva a consecuencias contraintuitivas. Tomese, por caso, los delitos de
violacion y violacion de domicilio, que, segtn la doctrina dominante en Argentina, parecerian ser
delitos de propia mano.'* De aceptarse la categoria que aqui se analiza, en al menos dos supuestos

de casos se llegaria a soluciones problematicas. Piénsese en los siguientes ejemplos:

i. La manada: Tres hombres (A, By C) atacan a una mujer en la calle y la llevan, por la
fuerza, a un callejon oscuro y sin salida. Alli la desvisten y, mientras dos de ellos la
sostienen (B y C), el tercero (A) la penetra con el miembro genital. ;Han cometido los

tres hombres una violaciéon en coautoria?

139 WESSELS / BEULKE / SATZGER, supra nota 50, pp. 397-398.

140 WESSELS / BEULKE / SATZGER, supra nota 50, p. 364.

1 Asl, p. ej., ZAFFARONI / ALAGIA / SLOKAR, supra nota 50, pp. 316 ss.; STRATENWERTH, supra nota 17, pp. 376-377;
HILGENDORF / VALERIUS, supra nota 49, pp. 16 ss.; ROXIN, supra nota 115, pp. 386 ss.; ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte
general, Tomo Il — Formas especiales de aparicion del delito, Civitas, Madrid, 2014, pp. 189 ss.; OTTO, supra nota 50, p.
80; WESSELS / BEULKE / SATZGER, supra nota 50, pp. 19 ss.

142 Esta parecerfa ser la doctrina dominante no solo en Argentina, sino también en el ambito anglosajon. Ver KADISH,

Complicity, Cause and Blame. A study of the interpretation of the doctrine, California Law Review, 1985, pp. 372 ss.
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ii. Por despecho: El vagabundo (P) busca un alojamiento. (A) le aconseja que podria
dormir en su casa y le dice que la puerta esta abierta. (P) se alegra y entra en la casa para
pasar la noche. Sin embargo, la casa no le pertenece a (A), sino a su ex novia (E). Con la
visita no deseada (A) quiere vengarse de (E) por terminar su relacion con ¢él. ;Ha cometido

(A) el delito de violacion de domicilio en autorfa mediata?'*

¢(Realmente podria afirmarse que, en estos casos, no hay autoria mediata o coautoria? Una
respuesta negativa careceria de cualquier sentido de justicia, puesto que es facil advertir que la
“figura central” del suceso no siempre es aquella que realiza corporalmente la conducta descrita en el
tipo. Sin embargo, nuestras intuiciones nos indican que merece un tratamiento al menos similar el
que, en los casos sefalados, utiliza a otro como instrumento o bien efectta solo una parte de un
hecho cometido en conjunto. Como se dijo ut supra, en estos supuestos (A) se ha alzado contra la
autodeterminacion sexual de la victima de un modo socialmente inaceptable y no seria suficiente

tratarlo como participe o como autor de un delito distinto. '*

En efecto, la solucion de la doctrina dominante implica un desconocimiento de la ilicitud que
caracteriza a la violacion. En particular, una vision como esa parece identificar el contenido del

injusto del delito con el beneficio, deleite o provecho que para el autor se derive de la relacion

., 145 . . .
sexual no consentida. Solo si se parte de que lo que se busca castigar es el disfrute de una
relacion sexual inadecuada y, con ello, el reproche que merece el comportamiento de quien

personalmente la realiza, tendria sentido descartar su comision en autoria mediata o en coautoria.

146 Esta interpretacion es inaceptable. 147

. . . . . . 148
La ilicitud de la violacién radica en el uso sexual no consentido del cuerpo de una persona.

En efecto, la violacion es considerada como uno de los peores males que se pueden sufrir porque

43 Ejemplo tomado de SATZGER, supra nota 17, p. 129.

'** Con una critica similar, pero para un grupo de casos mas reducido, SANCINETTI, supra nota 15, p. 584. Sobre la
incorreccion moral de la violacion, ver GARDNER, supra nota 78.

'** GOMEZ RIVERO, supra nota 56, pp. 109-110.

1*¢ GOMEZ RIVERO, supra nota 56, p. 108.

'*7 GARDNER, supra nota 78.

148 Algunos autores relacionan la incorreccion moral de la violacion con la ausencia de consentimiento. Es decir, la
violacion seria incorrecta por ser un acto sexual no consentido. Esta pareceria ser la postura que subyace a aquella parte de

la doctrina argentina que sostiene que el bien juridico protegido por este delito es la libertad sexual. No obstante, como bien
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. . . . .. . . L o 149
implica la reduccion de la victima a la condicion de objeto (objetualizacién o cosificacion).” ~ El
autor, al cometer el hecho, usa a la victima como un medio para sus propios fines (ya sean

sexuales o de otro tipo) y no como un fin en si mismo, de modo que afecta su dignidad humana al

.. 150 , . . .
negar su condicion de persona. Bajo esta perspectiva y teniendo en cuenta lo expuesto, no
existen razones para afirmar que esto ocurre solo en los casos en los que el hecho se comete de

propia mano.

En definitiva, el desarrollo precedente sugiere que la categoria analizada carece de una
fundamentacion solida y, ademas, lleva a consecuencias contraintuitivas y problematicas. A ello se
le suma, ademas, que la inclusion de violacion en esta categoria no parece ser, aunque por otros
motivos, la opinion dominante en la reciente doctrina y jurisprudencia, tanto nacional®' como

extranjera.'*?
IV. Conclusiones

1) La doctrina tradicional argentina considera que el tipo penal de violacion exige el acceso
carnal, esto es, la penetracion, sin consentimiento, del 6rgano genital masculino o de alguna otra
parte del propio cuerpo u otro objeto en el cuerpo de otra persona y que, en consecuencia, solo
aquel que realiza la penetracion (normalmente, un hombre) puede ser autor de este delito. Quien
se “haga acceder”, en el sentido de que obligue a otro a que lo penetre, no puede ser autor de este
delito. Asimismo, entiende que la violacion es un delito de propia mano, en tanto requiere la
ejecucion personal de la accion prohibida (acceso carnal). De esta manera, se cierra el paso a la
posibilidad de cometer el delito a través de otro y, por lo tanto, se excluye la imputacion a titulo

de autoria mediata, coautoria y comisién por omision.

explica GARDNER (supra nota 78, pp. 23-25), la licitud de un apreton de manos o de un hurto también depende del
consentimiento de la victima. Esto muestra que el consentimiento no permite explicar por qué la violacion no solo es
incorrecta, sino que, ademas, constituye uno de los delitos mas graves.

!4 GARDNER, supra nota 78, pp. 23, 36-38 y 40-42.

150 Esta forma kantiana de fundar la ilicitud de la violacién explica, a su vez, por qué se le brinda tanta atencién en la
discusion actual a la cuestion del consentimiento. Al respecto, ver GARDNER, supra nota 78, y HORNLE, supra nota 63.

! DONNA, supra nota 9; DE LUCA / LOPEZ CASARIEGO, supra nota 23; FALCONE, supra nota 12 y CSJN, supra nota 2.

152 Ver, por todos, GOMEZ RIVERO, supra nota 56, y RAGUES T VALLES, supra nota 42.
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2) Esta vision tradicional carece de fundamentos solidos y, por tanto, no puede sostenerse. En
efecto, ni los argumentos gramaticales, ni los argumentos historicos, ni otras posibles
justificaciones analizadas en la doctrina extranjera dan un sostén teorico adecuado para interpretar
de ese modo la conducta prohibida. Acceder es equivalente a hacerse acceder. Por lo demas, no
puede soslayarse que esta posicion genera la indeseada pérdida de parcelas de imputacion y que
refuerza estereotipos y prejuicios sociales relativos a la sexualidad de las personas, cuestiones
facilmente evitables si se interpreta el tipo penal de un modo diferente (o bien si es modificado en

sus términos).

3) La categoria de delitos de propia mano carece de una fundamentacion adecuada o, al
menos, desde una perspectiva menos ambiciosa, no es posible derivar de esta las consecuencias
que usualmente se derivan. Ni la teoria del tenor literal ni la teoria del movimiento corporal ni
otras teorias menos sofisticadas dan un marco soélido que permita justificar su existencia. En
cualquier caso y en razon de lo expuesto respecto de la conducta prohibida, la violacion no es un
delito de propia mano y su consideracion como tal implica un desconocimiento de la ilicitud de la

violacion.

4) En definitiva, es posible afirmar que no existen razones suficientes para reducir el circulo
de posibles autores de una violacion. En efecto, cualquier persona, sea hombre o mujer, tenga o
no pene, puede ser autora de este delito, que, en tanto delito comln, puede ser cometido en
autoria mediata, en coautoria o en comision por omision. De este modo, los casos de “violacion
inversa” (es decir, aquellos en los que la figura principal del hecho era una mujer porque, p. €j., se

hacia penetrar por un hombre) deben ser considerados como casos de violacion sin mas.
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Resumen

El consentimiento es la llave o la clave para tener relaciones sexuales licitas. Sin embargo, aun
cuando afirmamos esto, todavia hay que establecer con claridad qué es el consentimiento, quée
cuenta como consentimiento en el derecho penal, como debe interpretarse una norma que alude
al consentimiento de la victima sin dar mayores especificaciones y qué requisitos deberian exigirse
para evaluar la eficacia de un consentimiento. En este marco, los modelos del consentimiento
sexual proponen diferentes alternativas de regulacion e interpretacion. Se trata de cuestiones que
todavia no estan del todo resueltas y que ameritan un analisis serio y una reflexion valorativa

adecuada.

Palabras clave: consentimiento, relaciones sexuales, interpretacion, requisitos, modelos del

» «

consentimiento, “no es no”, “solo s es si”.
Title: Models of sexual consent: “no means no” vs. “only yes means yes”
Abstract

Consent is the key to lawful sexual relations. However, even if we affirm this, it has yet to be
clearly established what consent is, what counts as consent in criminal law, how a norm that
alludes to the victim’s consent without further specification should be interpreted, and what
requirements should be demanded to assess the effectiveness of consent. Within this framework,

the models of sexual consent propose different alternatives for regulation and interpretation.

* Abogada y doctoranda (Universidad Nacional de Cordoba), exbecaria doctoral del Servicio Aleman de Intercambio

académico (DAAD), relatora en Poder Judicial de Cérdoba. vpedernera@gmail.com
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These are questions that have not yet been fully resolved and merit serious analysis and

appropriate consideration.

Keywords: consent, sexual relations, interpretation, requirements, models of sexual consent, “no

means no” or “No-Model”, “only yes means yes” or “Yes-Model”.

Sumario: I. Introducci6én; II. Algunos presupuestos conceptuales; 1. Autonomia sexual; 2.
Consentimiento; III. Modelos del consentimiento sexual; 1. “No es no”; a. Argumentos a
favor; b. Criticas; 2. “Solo si es si”; a. Argumentos a favor; b. Criticas; IV. ;Existe un modelo
mejor?; V. Conclusiones; VI. Bibliografia

I. Introduccion

El consentimiento es una herramienta fundamental para el ejercicio de nuestra autonomia.
Con él materializamos nuestras decisiones y ejercemos nuestra libertad. Consentir implica
permitir o condescender una conducta que involucra a quien consiente. En otras palabras,
conlleva el levantamiento de una barrera para que ciertas cosas sucedan, para que otras personas o
nosotros mismos hagamos algo que, en ausencia del consentimiento no podrian llevarse adelante o
serfan conductas ilicitas. Para ilustrar esta idea, cabe pensar en que invitamos gente a nuestra casa
y le dejamos entrar, dejamos que otras personas usen cosas de nuestra propiedad, nos sometemos
a tratamientos médicos que implican riesgos y acudimos a un estudio de tatuajes para poner en

L . , .
nuestra piel simbolos en tinta que quedaran para siempre.

Esto es lo que se llama “magia moral”' del consentimiento, aquel poder de transformar la
esencia o el significado de ciertas conductas que hacemos o dejamos que otras personas hagan y
nos afectan o tienen consecuencias sobre nuestros cuerpos o intereses. Ingresar a una casa ajena sin
el consentimiento del duefo sera, en principio, una violacion de domicilio; pero si se cuenta con
tal consentimiento esa conducta se convierte —por efecto de aquella magia— en una visita o en
un simple ingreso autorizado a una casa particular. De manera similar, tener sexo con el
consentimiento de la otra persona es licito, pero llevar adelante conductas sexuales en ausencia o
en contra del consentimiento de aquella constituye, al menos a primera vista, un delito en contra

de la autodeterminacioén sexual.

" HURD, “The Moral Magic of Consent”, en Legal Theory, n.° 2, 1996, pp. 121-146.
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En este trabajo me centrar¢ en el consentimiento en las relaciones sexuales. Esta
suficientemente claro que para tener relaciones sexuales licitas se debe contar con el
consentimiento de quienes intervienen en el acto. Sin embargo, esta idea basica y clara debe ser
completada con los presupuestos del consentimiento y como debe concretarse en la practica para

[ . » A . ./ ./ ./
que aquella “magia moral” haga efecto y repercuta también en la asignacion, extension o exencion

de la responsabilidad penal.

Dicho de otro modo, aunque esta claro que solo las relaciones sexuales consentidas son licitas,
todavia es necesario determinar aquellas circunstancias que hacen a esa licitud, i. e., qué debe
pasar en el mundo para que un consentimiento sea penalmente eficaz y como debe ser
interpretado el requisito del consentimiento exigido por muchas de las legislaciones penales

actuales.

En este contexto, los modelos del consentimiento sexual adquieren importancia en la
discusion sobre que es lo que debe contar como un consentimiento valido en contextos sexuales y
cudles son las maneras mas indicadas de regularlo en el derecho penal. En este punto, es
fundamental realizar un abordaje que conjugue de manera equilibrada dos factores esenciales de la
cuestion. Por un lado, la proteccion de victimas, que en muchos casos son vulnerables (por
¢jemplo, victimas de violencia machista reiterada, personas en situacion de inferioridad jerarquica
o sujetas a intimidacion en contextos laborales o en ambitos de poder o victimas paralizadas ante
un encuentro sexual). Por el otro, el ejercicio pleno de la autonomia sexual como interés

predominante en el ambito de las relaciones sexuales.

El objetivo de este trabajo es analizar criticamente las dos alternativas mas conocidas como
modelos para la regulacion y la interpretacion del consentimiento —y de su comunicaciéon— en
las relaciones sexuales: el modelo del no y el modelo del si. Para ello, primero expondré algunas
cuestiones conceptuales sobre la autonomia como fundamento del consentimiento y algunas ideas
basicas sobre lo que es el consentimiento, qué significa consentir en el ambito sexual y qué cuenta
o deberia contar como consentimiento valido en el ambito del derecho penal. Estas ideas serviran

, s , o
como gufas para el analisis de los modelos. Expondré sus principales presupuestos, sus puntos
fuertes o defensas y sus criticas. Luego analizaré cual podria ser mejor como instrumento que
. . . . o L
ayude a equilibrar la preocupacion por la proteccion de las potenciales victimas y el ejercicio pleno
de la autonomia sexual. Desde una perspectiva valorativa expondré cuatro puntos a favor del

modelo del si.
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1I1. Algunos presupuestos conceptuales

Luego de las diversas reformas legislativas de los delitos sexuales, el consentimiento ocupa
hoy un papel fundamental a la hora de determinar la licitud o ilicitud de los actos sexuales.” Asi, la
relevancia del consentimiento se vuelve patente como aquel poder que tenemos para definir y
decidir la direccion de nuestra sexualidad en el intercambio con otras personas. El ejercicio de ese
“poder” no es otra cosa que la manifestacion de nuestra voluntad y libertad de accion, de modo
que el consentimiento funciona como herramienta para ejercer nuestra autonomia o
autodeterminacion sexual.’ Con ello, podemos afirmar que la autonomia sexual es aquello que se
realiza o se pone de manifiesto cuando damos o negamos nuestro consentimiento para cierta
practica sexual. Como contrapartida, es aquello que se vulnera al no respetar un consentimiento al

I‘CSpCCtO.

En este apartado delimitaré algunos conceptos claves que serviran de presupuestos para el
planteamiento de los modelos del consentimiento y su analisis critico. Se trata de la autonomia

sexual y del consentimiento.
1. Autonomia sexual

Hay suficiente discusion sobre cual es o deberia ser el bien juridico que se protege mediante la
sancion de los delitos sexuales. Acorde a los objetivos de este trabajo, no profundizaré en este

tema y sus diferentes denominaciones.* Utilizaré las designaciones libertad, autonomia y

? Inicialmente, los delitos sexuales se concebian como delitos contra el honor, la honestidad o el matrimonio. Luego de las
diversas reformas en las legislaciones penales de muchos paises como Espafia, Alemania, Chile y Argentina, fueron
redefinidos como delitos contra la integridad, la libertad o la autonomia sexual. Ademas, en un primer momento, la
fuerza, la violencia o la intimidacion eran los elementos esenciales para su configuracion. Sin embargo, las Gltimas reformas
han puesto el foco en el consentimiento (o en su ausencia) como elemento tipico para determinar la (i)licitud de las
conductas sexuales. Una resefia completa de esta evolucion en DE LUCA/LOPEZ CASARIEGO, “Delitos contra la integridad
sexual” en BAIGUN/ZAFFARONI (dirs.), Cddigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, t. 4,
Hammurabi, Buenos Aires, 2010, pp. 552-572.

* De modo similar a lo que sucede respecto de otros bienes juridicos de los que disponemos al dar nuestro consentimiento
como la propiedad o la integridad fisica: ROXIN/ GRECO, Strafrecht Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen, 5. Auflage, C.H.
Beck, Miinchen, 2020, pp. 650-651.

* El trabajo de Chiesa es una buena reconstruccion sobre la discusion al respecto: CHIESA, “Solving the Riddle of Rape-by-
Deception” en Yale Law & Policy Review, n.° 407, 2017, pp. 407-460. Vease también: GUERRERO MARTINEZ, “La no

oposicion de la victima en el delito de violacion: consideraciones para el desarrollo de una mirada feminista del derecho
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autodeterminacion sexual de manera alternativa y siempre para referirme a aquello que se

pretende proteger mediante la sancion de los delitos sexuales.

Conforme la linea de analisis planteada alcanza con tomar como presupuesto la formula mas
conocida y aceptada de la autonomia sexual como aquella libertad de cada persona de decidir si
quiere tener relaciones sexuales y bajo qué condiciones.’ Claramente, como se trata de una
libertad que se ejerce en relacion con otras personas, la autonomia no significa libertad para tener
sexo con quien quieras y como quieras o de modo indiscriminado. Existen dos facetas o
manifestaciones de la libertad sexual que se limitan mutuamente: la libertad sexual positiva y la
negativa.® La positiva denota el derecho a decidir el tipo de vida y actividades que queremos llevar
a cabo, esto es, realizar actos sexuales acorde a los propios deseos. La faceta negativa es el reverso
o la contracara de la faceta positiva y conlleva el derecho a salvaguardarse ante conductas que otras
personas quieran realizar con nosotros, el derecho a excluir o rechazar actos sexuales no
deseados.” Estas dos manifestaciones se complementan y conjugan de modo tal que la faceta
positiva encuentra su limite en la faceta negativa de quien repele un acto sexual®, quien puede

hacerlo por la razén que sea o incluso “sin razon™.

Si bien ambas facetas se protegen mediante la penalizacion de los delitos sexuales, el nacleo de
la proteccion de la autonomia sexual radica en la faceta negativa, en aquel derecho de defensa o
capacidad de impedir que nos convirtamos en objetos de actos sexuales ajenos sin nuestro

consentimiento'®. Y en esta frase también radica una razon esencial para la proteccion de este bien

penal sexual” en ARDUINO (comp.), Feminismos y politica criminal: una agenda feminista para la justicia, Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP), Buenos Aires, 2019, pp. 213-251.

® SCHULHOFER, Unwanted Sex. The Culture of Intimidation and the Failure of Law, Harvard University Press, Cambridge
Massachusetts, London, 1998, p. 99.

© O activa y pasiva en la denominacion utilizada por SCHULHOFER, supra nota 5.

7 SCHULHOFER, supra nota 5 y HORNLE, “Sexuelle Selbstbestimmung. Bedeutung, Voraussetzungen und
kriminalpolitischen Forderungen” en ZSTW 2015; 127 (4), p. 859 (traduccion propia del titulo: “Autonomia sexual.
Significado, requisitos y exigencias politico-criminales”).

8 VAVRA, Die Strafbarkeit nicht-einvernehmlicher sexueller Handlungen zwischen erwachsenen Personen, Nomos Verlag, 2020, p.
117 (traduccion propia del titulo: “Punibilidad por actos sexuales no consentidos entre adultos”).

° DRIPPS, “Beyond Rape: an essay on the Difference between the Presence of Force and the Absence of Consent” en
Columbia Law Review, n.® 92, 1992, p. 1785.

19 HORNLE, supra nota 7, p. 860.
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juridico: su relacion con la dignidad humana. La autonomia sexual se protege para evitar ser
instrumentalizados por otras personas en actos sexuales. Ser sometidos a participar en un acto
sexual no consentido es una forma de reducirnos a la cualidad de objeto que contraria la maxima
kantiana de valorarnos entre seres humanos como fines en si mismos, pues en aquel acto sexual no
consentido se utiliza a la persona que no consiente como un mero medio para la satisfaccion de
deseos sexuales ajenos.'' Con esta base, asumo en este trabajo que la autonomia sexual es uno de
los intereses juridicos mas importantes de proteger, por su importancia para el desarrollo de una
vida libre y guiada por los propios conceptos y valores y por su estrecha vinculacion con la

dignidad humana.
2. Consentimiento

Ineludiblemente asociado a lo anterior aparece el consentimiento como la herramienta o el
medio para ejercer nuestra autonomia. Con un simple vistazo a nuestras legislaciones se puede
apreciar que en el ambito de las relaciones sexuales siempre se alude a la voluntad o al
consentimiento o a su falta como elemento tipico, pues este es esencial para definir la ilicitud de

los delitos sexuales: el sexo sin consentimiento es un delito sexual.

Dos buenos ejemplos de esto son Argentina y Alemania. En nuestro pals, se castiga a quien
“abusare sexualmente de una persona cuando esta fuera menor de 13 afios o cuando mediare
violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad,
o de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir
libremente la accién” (art. 119, CP argentino). Aun cuando se enumeren diferentes medios
comisivos del abuso sexual (incluyendo la violencia), todos se asocian, en realidad, a vencer la
voluntad de la victima, a su falta de consentimiento para el hecho sexual que conlleva una

afectacion de la autonomia sexual. '?

En modo similar, Alemania castiga como agresion sexual a “[tJoda persona que, en contra de la

voluntad reconocible de otra persona, realice o haga que se realicen actos sexuales sobre esa persona o

'! Sobre esto, elemental y elocuente, GARDNER/SHUTE, “The Wrongnesss of Rape” en HORDER (ed.),Oxford Essays in
Jurisprudence: Fourth Series, Oxford, Oxford Academic, 2023, pp. 20, 22y s.

'2 DE LUCA Y LOPEZ CASARIEGO, supra nota 2, pp. 552-572 y DONNA, Delitos contra la integridad sexual, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2002, p. 18.
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haga que esa persona realice o tolere actos sexuales sobre o por una tercera persona” (§ 177 1,

StGBY).

Como primera aproximacion y en sentido amplio, dar el consentimiento es invertir una
suposicion prima facie sobre lo que se puede y no se puede hacer respecto de la persona que
consiente.' Si pensamos las interacciones entre personas como un sistema de permisos, en
general, existe una presuncion permanente de que no se tiene acceso ni se puede hacer uso del
cuerpo, la propiedad, la informacion personal u otros elementos del dominio personal de otra
persona, salvo que esa persona consienta dicho acceso. Asi, el consentimiento “altera la estructura
de derechos y obligaciones entre las partes”."” Con estas conceptualizaciones no pretendo —
todavia— tomar una posicion sobre si el consentimiento excluye el tipo o la antijuridicidad como
categorias dogmaticas en la teoria del delito. En su lugar, pretendo describir, en un sentido
amplio, como es que el consentimiento transforma el modo en que nos relacionamos, marca las
pautas en la interaccion diaria con otras personas ¢ impone los limites en el ¢jercicio de nuestros

derechos y satisfaccién de nuestros intereses. '°

Ahora bien, lo que sucede con el consentimiento en general, y en particular con el
consentimiento sexual, es que, aunque aceptemos sin reparos que es esencial en el ambito de las
relaciones sexuales y asumamos sin vacilar que es “la llave” de una vida sexual autonoma, no es un
concepto o una idea facil de definir y delimitar. No pretendo en este trabajo resolver por
completo tamafia cuestiéon controvertida. Considero importante tratar al menos dos puntos claves:
1) de qué hablamos cuando hablamos de consentir un acto sexual y 2) qué debe pasar en el mundo
para afirmar que alguien ha consentido un acto sexual o qué requerimos a la hora de darle

relevancia en la atribucion de la responsabilidad penal.

'3 Disponible online: https://www.gesetze-im-internet.de/stgb/index. htmI#BJNR001270871BJNE042903307 (tltima
consulta 17/02/2025).

'* WHISNANT, "Feminist Perspectives on Rape", en The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2021, secc. 2.1; disponible en
https:/ /plato.stanford. edu/archives/fall2021/ entries/feminism-rape/ (4ltima consulta 17/02/2025).

15 Ibidem.

'¢ Agradezco el comentario del/la arbitro que me indico la necesidad de hacer esta aclaracion para evitar confusiones al

respecto.
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1) El primero de los interrogantes tiene un matiz ontologico: ;qué es, en realidad, el

consentimiento?

Desde la filosofia moral angloamericana se han dado principalmente dos respuestas, a las que
se hace referencia bajo las denominaciones Mental View y Behavioral View, esto es, la vision mental y
la conductual o performativa acerca del consentimiento.'” La vision mental sostiene que el
consentimiento es, como su nombre lo indica, un estado mental de permision o de “levantamiento
de barreras” para que otra persona actae y nos involucre con su accionar. Se trata de un estado de
aceptacion mental de cierta accion. La vision conductual o performativa entiende que consentir
implica llevar adelante algin comportamiento que sea indicativo de la decision de permitir la
accion en cuestion.'® Basicamente, debe pasar algo en el mundo que indique que tal accién es
consentida, esto puede ser una afirmacion verbal o bien algln tipo de indicacion de asentimiento
como abrir la puerta de la casa a alguien que llega de visitas para indicar que se consiente su
entrada o colocar las manos de otra persona sobre el propio cuerpo en senal de aceptacion de

ciertos tocamientos sexuales.

Como mencioné¢, esta discusion se da el ambito de la filosofia moral. Ahora bien, cuando
intentamos aplicar estas posturas en el ambito del derecho penal debemos optar por la postura del
consentimiento performativo o exteriorizado mediante alguna conducta. Esto nos da el puntapi¢

para definir la segunda cuestion.

2) En el ambito del derecho penal y de la atribucion de responsabilidad es donde aparece el
segundo interrogante, de tinte mas epistemoldgico, que tiene que ver con la forma en que el
consentimiento se da en el mundo y cuando podemos predicar que hay o no consentimiento, que

alguien ha consentido o no un acto sexual.

Entiendo que no es posible sostener aqui —en el derecho penal— una postura meramente

mental del consentimiento. Es necesario que externamente suceda algo en el mundo externo que

'7 También aparecen en la literatura como la discusion entre objetivistas y subjetivistas, Cfr. GREEN, Criminalizing Sex. A
Unified Liberal Theory, Oxford University Press, New York, 2020, pp. 26y ss.

'8 Sobre esta discusion, de fundamental lectura: KESSLER/ WESTEN, “How to Think (like a lawyer) about Rape”, en Penn
Law: Legal Scholarship Repository, Faculty Scholarship at Penn Law, 2328, 2017: passim. Asimismo DOUGHERTY, “Yes Mean
Yes: Consent as Comunication” en Philosophy & Public Affairs, n® 43, 2015.
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nos indique un consentimiento a favor o en contra de cierta conducta. No solo porque muchas
veces es dificultoso dilucidar (y probar) lo que sucede en la cabeza de una persona, sino porque
resulta mas justo analizar un consentimiento comunicado en lugar de actitudes internas tacitas. "
Asi, la exigencia de cierta comunicacion del consentimiento permite establecer parametros
estandarizados de comunicacion y comportamiento que luego sirven para delimitar las conductas
legitimas de las que no lo son.” A su vez, la Behavioral View es la que resulta compatible con una de
las funciones basicas del derecho penal que es demarcar los ambitos de libertad en la relacion entre
ciudadanos.”! Para ello, es esencial que las voluntades y circunstancias relevantes de las conductas
sean mutuamente reconocibles, pues las normas penales requieren analizar procesos de

comunicacion.?

En este contexto también cobra relevancia la distincion entre deseo o voluntad y
consentimiento. En concreto, consentir no es desear, o al menos no necesariamente.”® Por tanto,
hay que dejar en claro que es perfectamente posible consentir algo que no se desea o desear una
conducta y, pese a ello, no consentirla. Piénsese, por ejemplo, que alguien puede consentir tener
sexo con su pareja aunque esc dia puntual “no tiene muchas ganas™*. También, alguien puede
desear profundamente tener sexo con su compafiero de clase, pero pese a tener la posibilidad y el
ofrecimiento de este, dice que no, porque tiene miedo de enamorarse (o por la razon que seca),
entonces decide no tener relaciones sexuales con ¢l, pese a su deseo. A primera vista, se trata de
consentimientos validos y conductas licitas en tanto exteriorizaciones en el mundo que denotan
una decision autonoma de quien consiente (o no) cierta conducta. Basicamente, no querer puede
equivaler a consentir y a no consentir. Puede suceder que se tengan relaciones sexuales

consensuales que no son deseadas, puede que alguien no desee tener sexo, pero consienta

! HORNLE, “#MeToo - Implications for Criminal Law” en Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice, n.° 6, 2018,
pp- 127/8, disponible en: https://ssrn.com/abstract=3516008 (ultima consulta: 17/02/2025).

20 Ipidem.

2 HORNLE, supra nota 5, p. 866.

22 Ibidem, p. 867. La manifestacién externa del consentimiento también es especialmente relevante para evaluar casos de
error de tipo.

23 GREEN, supra nota 17, p. 30.

?* Ejemplo tomado de GREEN, supra nota 17, p. 78.
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libremente tenerlo. Y, al menos en el ambito penal, cuenta lo que se consiente, mas alla de lo que

internamente se quiera o desee.zs

Hasta aqui, entonces, queda claro que en el ambito del derecho penal se prefiere la vision
conductual de consentimiento que requiere de algin tipo de exteriorizacion del consentimiento
para que pueda ser oponible a otras personas. Esta exteriorizacion o parte objetiva del
consentimiento es aquello a lo que me he referido como ese algo en el mundo que indique la
existencia de tal autorizacién o rechazo para el acto sexual. En el ambito sexual, se sostiene que la
manifestacion del consentimiento puede ser expresa o tacita®, siempre que sea lo suficientemente
claro para que quienes intervienen en la interaccion sexual puedan actuar o dejar de hacerlo en

consonancia con aqucllo que se consiente o no.

Una vez que contamos con esta parte externa, solo restarfa analizar si el consentimiento es
valido, en tanto no esté afectado por vicios que lo conviertan en ineficaz. Aqui alcanza con
mencionar que el consentimiento puede estar viciado por coaccion, violencia, amenazas,
incapacidad para consentir, engafio, intimidacién o restricciones cognitivas o fisicas.”” No es una
enumeracion taxativa y el grado de afectacion del consentimiento dependera de factores de
contexto y repercutira en la atribucion de responsabilidad penal en la medida en que la voluntad,

la capacidad o la libertad de quien consiente esté disminuida.

Finalmente, cabe hacer ahora una pequena consideracion sobre los efectos del consentimiento
en la atribucién de responsabilidad penal. Conforme a la conocida y extensa discusion entre el
consentimiento como “acuerdo” y como “consentimiento propiamente dicho””, solamente el
primero de ellos excluye la tipicidad de la conducta, mientras el segundo tiene un efecto
justificante de la antijuridicidad. Mas alla de la relevancia del tema, los tipos penales sexuales
requieren —como elemento tipico— actuar en contra o sin el consentimiento de la otra persona,

con lo que configuran casos de “acuerdo” y minimizan la relevancia de esta distinciéon en el

% GREEN, supra nota 17, p. 31, aunque se pregunta si esto no deberia constituir un delito.

%6 A diferencia del consentimiento médico, por ejemplo, que generalmente se exige de modo expreso y por escrito.

%7 FERZAN/ WESTEN proponen un ‘“chequeo de dos pasos” para saber si alguien ha consentido: que exista un asentimiento
(manifestacion exterior) y que eso pueda computar como un consentimiento valido (sin vicios). Supra nota 18, p. 11.

28 La discusion surgi6 en 1953, con GREEDS y tiene principal relevancia en el derecho penal aleman. Al respecto, ver, por
todos: ROXIN/ GRECO, supranota 3, pp.651y s.
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contexto ilicitos sexuales. Consecuentemente, ante un consentimiento valido no habra conducta
tipica. Aunque no se traten en este trabajo cuestiones mas concretas del impacto del
consentimiento en la teoria del delito, esta aclaracion conceptual es atil como un presupuesto mas

que delimita el concepto de consentimiento.
III. Modelos del consentimiento sexual

Una vez que afirmamos que en el derecho penal es apropiado adoptar la vision performativa o
conductual del consentimiento y exigimos una manifestacion externa o comunicacion del
consentimiento, los modelos del consentimiento sexual aparecen como herramientas de
regulacion o de interpretacion y sirven para evaluar y determinar cuales conductas han sido
consentidas y cuales no. Se trata de enfoques o directrices normativas creadas desde la dogmatica
de los delitos sexuales que sirven de guia para establecer cual es la manera mas adecuada de
comunicar y obtener el consentimiento en las relaciones sexuales. Pueden ser utilizados para
legislar y establecer los requisitos de relaciones consensuales o para interpretar normas que no

establecen estos requisitos de modo acabado.

En lo que sigue, me enfocaré en los dos modelos de comunicacion del consentimiento mas
conocidos actualmente. Algunas legislaciones aplican ya uno de estos modelos. Tal es el caso de

Espafia, que con la conocida reforma de la “Ley del solo si es si” *

introdujo tal modelo al
establecer que “solo se entendera que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente
mediante actos que, en atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad
de la persona”. Otro ejemplo es el Codigo Penal aleman citado, que establece la voluntad

contraria (modelo del no) como requisito tipico de estos delitos.

En Argentina no esta del todo claro cual es el modelo que el Poder Legislativo ha querido
establecer, si es que ha querido establecer alguno. Si bien la fuerza (violencia) sigue siendo uno de
los modos comisivos de los tipos de abuso sexual, la clausula residual al final del art. 119 que dice

“o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la

m

? Ley LO 10/2022 de garantia integral de la libertad sexual o “ley del solo si es si
la seccion de los delitos sexuales en el Codigo Penal espafiol mediante la Ley Organica 4/2023, la clausula del

. Si bien en el 2023 se volvio a modificar

consentimiento se mantuvo tal cual se cita.
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accion” refiere de modo explicito a la falta de consentimiento.* Sin embargo, no establece si debe
exigirse un si 0 un no para corroborar si la accion fue consentida. Con ello, podria tomarse
cualquiera de los dos modelos ya desde una perspectiva de interpretacion a la hora de aplicar esta
norma a casos concretos. Alli es donde se puede apreciar la relevancia de la discusion entre los dos
modelos mas conocidos, esto es, alahora de dotar de sentido el requisito legal del consentimiento

y valorar, caso a caso, si existio un acto sexual consentido o un delito.

Ademas de estos supuestos de legislaciones que no especifican el modelo a seguir, la utilidad
de los modelos y la relevancia de adoptar uno o el otro se muestra también en casos de error
evitable, casos de silencio y casos ambivalentes en los que el consentimiento no se ha comunicado
de manera clara y las sefiales de los interactuantes son ambiguas o dudosas. Los modelos proponen

reglas interpretativas o de prueba al respecto.
1. “No es no”

Bajo esta concepcion, un acto sexual es consentido a menos que la victima diga que no
verbalmente o mediante acciones (yéndose, poniendo distancia, cerrando las piernas ante el
avance de la otra persona, corriendo la cara, etc.). La autonomia sexual se ve vulnerada al no

respetar la negativa manifestada ante el acto sexual y alli se configura el delito de abuso sexual.*

Este modelo suele utilizarse como un mecanismo de prueba que genera una presuncion
irrefutable de falta de consentimiento ante un no*?, de ahi su denominacién como “no es no” o
modelo “del veto”. De ello se sigue que ante un “no” es innecesario indagar en interpretaciones del
tipo “no, pero si” o averiguar por qué no. Este modelo ha tenido mayor acogida en la

jurisprudencia penal y en legislaciones estadounidenses.

30 En general, se entiende que esta clausula abarca casos en que la victima se halle privada de razon, de sentido o tenga
algin impedimento que no le permita oponerse al acto sexual. Pero, incluso cuando esta sea la interpretacion general, la
formula genérica pretende expresar que las posibilidades de abuso no se agotan con el resto de las formas comisivas
enunciadas, sino que incluyen “todos los casos en que, de una manera u otra, no exista consentimiento por parte de la
victima”: D’ ALESSIO, Cddigo Penal comentado y anotado: 2." ed., La Ley, Buenos Aires, 2009, pp.234 y s.

3V ESTRICH, Real Rape, Harvard University Press, Cambridge, 1987, pp. 96-103.

32 GREEN, supra nota 17, pp. 79y s.

33 Ibidem.
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a. Argumentos afavor

a) Fomenta el empoderamiento de las mujeres: algunos sectores del feminismo®

* sefialan que
una de las tareas del feminismo es empoderar a las mujeres en la expresion de su voluntad para
revertir aquella ensefianza historica de educacion de la mujer orientada a satisfacer el deseo ajeno
(y no el propio) y el estado de disponibilidad ante un otro. En este contexto, la exigencia de
imponer la negativa seria una manera de motivar el empoderamiento femenino e ir modificando

aquella cultura de disponibilidad.

b) Proporciona reglas mas simples en comparacion con el modelo del si y genera menos
confusion en sus destinatarios. Evita mayores requisitos o aclaraciones en casos en que las
interacciones sexuales se desenvuelven con normalidad.’® El modelo del no es mas facil de
cumplir que el modelo del si, porque implica una regla muy simple: escuchar la negativa y

detenerse.*®
b. Criticas

a) Es infrainclusivo ante casos en que el acto no fue consentido, pero no se pudo decir que no.
Los casos paradigmaticos son aquellos en que no se expresa un no por un trauma ante el avance
sexual de la otra persona (victima que queda en shock, mirando al vacio, paralizada)®” o porque
existe un desequilibro de poder entre victima y victimario por lo que la victima no expresa su

negativa por miedo o intimidacién.*

b) Sostiene la idea de disponibilidad sexual ante avances de alguien que esta intentando ejercer

su autonomia sexual positiva y refuerza la regla de disponibilidad de la mujer en una sociedad y un

3 La postura de Carla Serra es un ejemplo: https: / /www.elsaltodiario.com/violencia-sexual/ clara-serra-legislar-sexo-
arreglo-al-deseo-es-via-directa-al-punitivismo (tltima consulta: 17/02/2025).

3> HORNLE, “Violacién como relaciones sexuales no consentidas”, en En Letra: Derecho Penal, n.® 10, pp. 197-217; p. 204.

3¢ Ibidem.

37 ANDERSON, “Negotiating Sex” en Southern California Law Review, August 2005, p. 105 y GREEN, supra nota 17, p. 78.

3% GREEN, supra nota 17, pp. 80 y s. Esto adquiere especial relevancia en legislaciones que no tipifican el abuso sexual por
abuso de poder o diferencia jerarquica que puede implicar un vicio en el consentimiento. Ante la ausencia de reglas

determinadas al respecto puede pensarse que “todo lo que es un no significa un si, por defecto o exclusion”.
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sistema judicial todavia demasiado patriarcal.” Esto tiene especial relevancia en los casos de
silencio en los que, bajo este modelo, se puede deducir sin inconvenientes que existe

consentimiento, pues no hay una negativa que obligue a detenerse.
2. “Solo si es si”

Este enfoque comenzo a aplicarse en campos universitarios de Estados Unidos ante falencias
del modelo del no* y se plantea como “el otro extremo”. Para este modelo, un acto sexual es un
abuso sexual a menos que se otorgue el consentimiento de forma afirmativa, mediante una
manifestacion expresa o tacita, verbal, fisica, con gestos o mediante lenguaje corporal. Asi, para
tener relaciones sexuales licitas es necesario contar con el consentimiento afirmativo de las partes.
Este modelo presupone que le sexo no es consensual per se —o como regla—, sino que para ser
considerado asi debe haber un consentimiento afirmativo.*' En otras palabras, se necesita de un
permiso previo para tener sexo, en tanto solo la voluntad positiva exteriorizada de algin modo
surte este efecto. Ni la ambigiiedad ni la pasividad ni el silencio pueden contar como

consentimiento para el sexo bajo este modelo.

El modelo del si establece que los casos de silencio son un caso de ausencia de
consentimiento, salvo que el silencio haya sido acompanado por otros actos como besos, abrazos y
tocamientos sexuales con un sentido consensual suficientemente claro y sin conductas dudosas al

respecto.®

a. Argumentos a favor

3 Como bien sefiala WHISNANT, supra nota 14, esto es en realidad una consecuencia de un problema de base de ambos
modelos y es que se basan en gran medida en la capacidad de los hombres para interpretar el comportamiento no verbal de
las mujeres, a pesar de las solidas pruebas de que habitualmente fracasan en esta tarea.

0 El Estado de Wisconsin es un ejemplo. Alli se establece que la agresion sexual de tercer grado es cometida por quien
tenga relaciones sexuales con una persona sin el consentimiento de esta e incluye una definicion de consentimiento.

*! GREEN, supra nota 17, pp. 83-87.

*2 SCHULHOFER, supra nota 5, p. 271.

4> GREEN, supra nota 17, p. 83.
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a) Al imponer una “mayor comunicacion” —y no una simple negativa ante casos
indeseados— fomenta la expresion de la voluntad y la claridad. Con ello, se refuerza la proteccion

y el disfrute pleno de la autonomia sexual.

b) Hace pedagogia social y fomenta un cambio cultural en el modo de concebir las
interacciones sexuales.* Al exigir una manifestacion positiva del consentimiento como
presupuesto del sexo licito, fomenta relaciones sexuales mas libres en tanto requieren de un

proceso de decision consciente y de una manifestacion en tal sentido.

c) Cambia el foco de la investigacion en términos de prueba y directrices procesales.” Se
busca que la preocupacion en la recoleccion de la prueba no se centre en si la supuesta victima
comunicod explicitamente su oposicion, sino que desplaza la responsabilidad o bien a ambos
intervinientes que acuerdan la practica sexual o bien en quien inicia la interaccion y debe

asegurarse de contar con el acuerdo del otro.
b. Criticas

a) Es demasiado exigente y, en realidad, reduce la libertad sexual. Los defensores del modelo
del no sostienen que el “sencillo deber de preguntar” es mucho mas que un simple deber e implica
monitorear las reacciones de la otra persona, evaluar las expresiones faciales y el lenguaje corporal
y prestar atencion constante a las reacciones del otro. Esto podria disminuir la calidad de la
experiencia sexual y fomentaria una idea de sexualidad demasiado rigida.* Sobre esto también
suele sostenerse que estos deberes recaerian en cabeza de las mujeres, reforzando su posicion de

impotencia ante el género masculino.*’

b) Conlleva demasiada intromision del derecho penal en la vida de las personas. Aunque estos

deberes de reaseguro y corroboracién del consentimiento puedan exigirse desde la moral y para

** Sobre esto véase: FERZAN Y WESTEN, supra nota 18, pp. 59/62.

* SCHULHOFER, supra nota 5, p. 271. Los principales problemas relativos a la prueba del consentimiento sexual tienen que
ver con sesgos y estereotipos a la hora de juzgar la conducta de la victima mujer, sobre ello: DI CORLETO, “Limites a la
prueba del consentimiento en el delito de violacion” en Nueva doctrina penal, n.° 2, 2006, pp. 411-440.

*¢ HORNLE, supra nota 35, p. 204.

#7 Ibidem.
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relaciones “amorosas”, hay opiniones que sostienen que esto es inaceptable desde la 6rbita penal.*
Imposiciones de este tipo generarian un excesivo control social y estatal. También se afirma que

un sistema con estas reglas implicaria que mucha mas gente vayaala carcel ¥
IV. ;Existe un modelo mejor?

En este apartado propongo analizar criticamente y desde una perspectiva de lege ferenda, i. e.,
valorativa, si acaso alguno de estos modelos puede ser mejor. Mejor bajo los parametros
establecidos al comienzo de este trabajo, es decir, como instrumento que permita un buen
equilibro en el ejercicio de la autodeterminacion sexual desde la perspectiva de potenciales
victimas y victimarios. El desafio es pensar cual de estos modelos seria el mas justo si queremos
asegurar la proteccion de potenciales victimas y, a su vez, el ejercicio mas pleno posible de la

autonomia en las relaciones sexuales.

Cabe recordar que la distincion entre los dos modelos adquiere su real relevancia o sentido en
casos en los que no hay un “si” expreso y a viva voz, pero existen ciertas conductas que pueden
significar si: silencio, ambivalencia de conductas a favor y en contra, dudas. Planteo el siguiente

caso como puntapi¢ del analisis:

En una interaccion sexual ocasional entre dos personas, una de ellas quiere tener sexo con la
otra, pero esta tltima muestra una actitud algo dudosa, muestra aparente asentimiento para actos
sexuales que van increscendo como besos de larga duracion, tocamientos y frases alusivas a lo que
podrian hacer juntos. Sin embargo, estas muestras se mezclan con algunos gestos de cierta
desaprobacion o distanciamiento como cambiar las manos de lugar de la otra persona en ciertos
momentos, dar besos cortos, irse un rato del sitio y volver luego o retirar su rostro ante algunos

besos.

Con este ejemplo de base, propongo analizar cuatro puntos que podrian ser buenas razones a

favor de adoptar un modelo de consentimiento afirmativo o “modelo del si”.

48 Ibidem.
* HALLEY, “The Move to Affirmative Consent”, en Signs: Journal of Women in Culture and Society, n.® 42, 2016, pp. 277-
278.
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1. En primer lugar, ante casos asi, aparece una fuerte intuicion a favor del modelo del si, pues
este implicaria el deber de asegurarse un consentimiento afirmativo mediante una simple pregunta
o corroboracién mas clara sobre las intenciones de llevar adelante el acto sexual pretendido.*
Pareciera que este es un precio bastante bajo que pagar para evitar errores que podrian tener un
costo mucho mas alto en términos de libertad sexual. Si analizamos el ejemplo planteado desde el
enfoque del modelo del no, no podemos exigirle a quien quiere avanzar que pregunte para sacarse
la duda, esto seria “demasiado” y estariamos imponiendo un “deber moral” que no cabe traer al
ambito penal. Dado que no ha habido una negativa suficientemente clara, podria seguir avanzando
con tocamientos, manoseos o incluso actos de masturbacion durante un beso apasionado que vayan
mas alla de la voluntad de quien los recibe, pero que no pudieron repelerse a tiempo. En un
supuesto asi, el modelo del no consideraria impune el caso dado que no hubo una negativa clara

que indique un deber de detenerse.

Desde la perspectiva del modelo del si, en cambio, la persona que desea avanzar en los actos
sexuales y se vea en la situacion dudosa descripta deberia preguntar y sacarse la duda. Si obtiene el
consentimiento afirmativo podra tener un mayor grado de relacion en el intercambio sexual con
su pretendiente sabiendo que son licitas y nada de lo sucedido deberfa ocasionarle problemas.®! En
este ultimo supuesto, a mi modo de ver, el precio pagado de preguntar parece muy bajo si se
compara con el precio de ser un potencial agresor sexual. Este modelo logra evitar, al menos en
supuestos ideales, que se cometan errores sobre el consentimiento de la otra persona y se incurran
en actos sexuales no consentidos, con todas las consecuencias que ello puede implicar. Asi, un
efecto colateral y beneficioso del modelo del si es que “llegaria antes” de que puedan cometerse

actos sexuales no consentidos (y potenciales delitos).

La regulacion del consentimiento afirmativo funcionaria como una ley “profilactica” tendiente
a proteger a posibles victimas de abusos sexuales.’” Es cierto que estas normas suelen ser

sobreinclusivas o demasiado amplias al tratar como potenciales victimas de delitos sexuales algunas

** DOUGHERTY, supra nota 18, p. 98 y s.

*! Por supuesto, esto presupone que no existan otros vicios y que todas las demds circunstancias no indiquen una falta de
consentimiento pese a haber obtenido el si.

°2 FERZAN/ WESTEN, supra nota 18, p. 55.
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personas que no se identifican como tales.” Sin embargo, es posible que una norma de tales
caracteristicas sea necesaria para proteger a personas que de otro modo quedarian desprotegidas.**
Asi, entre las alternativas de legislar normas infrainclusivas —como sucede con el modelo del
no— o sobreinclusivas —como sucederia con el modelo del si—, podria ser preferible adoptar la
norma que mas protege en lugar de la que deja a posibles victimas sin proyeccion. Este
fundamento de evitar errores y prevenir posibles agresiones sexuales es una buena razon que
permite postularse a favor del modelo del si y justifica la intuicion primitiva que mencione al

comienzo de este punto.

2. En segundo lugar, otro fundamento de peso a favor del modelo del si es que su mayor
ventaja es que tiende a dar una proteccion mas acabada de la autodeterminacion sexual, al
contrario de lo que indica una de sus criticas. Dado que estamos ante un bien juridico
especialmente importante para el desarrollo de la personalidad y de la vida adulta, es sensato
pensar que precisa de una proteccion con suficiente alcance ante posibles hechos que la vulneren.
Si pensamos en cualquier decision importante que involucre derechos en nuestra vida como
transferir un vehiculo o comprar una casa, el derecho nos exige un consentimiento positivo (y
expreso, iy escrito!). En el ambito sexual, en donde se ponen en juego cuestiones tan sensibles
como la intimidad, la sexualidad, la integridad sexual y la dignidad, no parece desmesurado exigir
un consentimiento positivo y suficientemente claro para asegurar una proteccion mas completa

del interés en juego.

Si a ello se le suma que las victimas de esta clase de delitos suelen ser mujeres que ya por su
condicion de tales se encuentran inmersas en la desigualdad estructural que implica pertenecer a
sociedades patriarcales, la implementacion de un modelo del si se vuelve beneficiosa. Por un lado,

para proteger a estas potenciales victimas de actos sexuales no consentidos y asi proteger su

53 Como el caso citado por Hoven y Dyer en el que ambos intervinientes del acto sexual saben que el acto es mutuamente
deseado, pero no se comunican al respecto: HOVEN/DYER, “;Solo si es si? Desarrollos actuales del derecho penal sexual
australiano y conclusiones para la discusion alemana” en HOVEN, Fundamento y Iimites del consentimiento en los delitos sexuales
en la obra de Elisa Hoven, Editores del Sur, Buenos Aires, 2023, p. 61. Aunque estos casos serian casos de clara
“sobreinclusion”, es poco probable que lleguen a ser denunciados y condenados. Claro que esto no evita la posible
objecion, pero podrian pensarse alternativas no punitivas para situaciones asi, en las que pareciera que no habido una real
afectacion de la autonomia sexual.

** FERZAN/ WESTEN, supra nota 18, p. 55.
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libertad sexual negativa. Por el otro, para que el consentimiento y la necesidad de ser manifestado

sea un incentivo para el desarrollo de su libertad sexual positiva.

En general, en la dinamica sexual las mujeres han sido la parte que estaba disponible para el
sexo y no la que podia disponer al respecto, no acostumbraban a decidir sobre esto. En este
contexto, la necesidad de expresar su voluntad no tiene por qué implicar una disminucion de la
autonomia, sino que podria significar lo contrario. El consentimiento afirmativo funcionaria como
un mecanismo para un ejercicio mas autonomo de la vida sexual, como un reconocimiento de su
verdadera libertad tantas veces desconocida y, con ello, la afirmacion de su legitimidad como seres
capaces de decidir y ejercer su autodeterminacion. De este modo, el modelo de consentimiento
afirmativo puede implicar mayor empoderamiento femenino y un estimulo para su libre desarrollo

en sociedades que historicamente le han negado poder de decision.

Es cierto que estas conclusiones son contrarias a la reconocida postura de algunos feminismos
que sostienen que en un mundo patriarcal las mujeres no tienen la posibilidad de consentir®®. En
lineas similares, pero no tan tajantes, hay posturas que entienden que un modelo afirmativo de
comunicacién del consentimiento es poco liberal y no es progresista®, sino que implica la
infantilizacion de la mujer. Dado que ella no debe expresar su voluntad por si misma, sino que el
hombre tiene que preguntarsela, se relega a la mujer a un rol pasivo y desigual *7 Sin embargo,
esta conclusion parece asumir que es el hombre quien inicia el intercambio sexual y que debe ser
¢l quien pregunte o despeje dudas para obtener un consentimiento afirmativo y asi prevenir una

acusacion delictiva.

Como se vera luego, esto no tiene por qué ser asi y, de hecho, el modelo del si no implica —
al menos no necesaria o conceptualmente— que sea el varon quien deba obtener el aval para
avanzar. En su lugar, con una regulacion de este modelo puede entenderse y aspirarse a que sean
ambas (todas) las partes intervinientes quienes se aseguren de contar con un aval para el acto

sexual. En definitiva, no es solamente el hombre o quien inicia la interaccion sexual quien se

*> MACKINNON, Toward a Feminist Theory of the State, Harvard University Press, Cambridge, 1989, a lo largo de toda su
obra.

¢ HALLEY, supra nota 49, pp. 258 y ss.

7 HOVEN/DYER, supra nota 53, pp. 64/65.
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salvara de una posible acusacion delictiva, sino tambien la mujer o quien confirma (o no) ese aval
quien se salvara de ser una posible victima de un delito sexual. Asi, un modelo del si implicaria
tomar en serio la voluntad de quienes intervienen en el sexo y ser la manifestacion del libre

ejercicio de su sexualidad.

3. En tercer lugar y de modo similar a lo mencionado anteriormente, las otras criticas que se
formulan en contra del modelo del si no son suficientemente robustas como para desvirtuar la
gran fortaleza del modelo del consentimiento afirmativo referida a la mayor proteccion de la
autonomia sexual. Las criticas referidas a las “demasiadas exigencias” del modelo del si, al
establecimiento de un deber de reaseguro que no seria aceptable desde el derecho penal, como
también la supuesta consecuencia de que el modelo del consentimiento afirmativo implicaria que

mucha mas gente deba ir a la carcel no son en realidad tan fuertes como pueden aparentar.

La exigencia de corroborar el consentimiento antes de proceder con el acto sexual pretendido
no es mas que una derivacion del deber genérico de tener en cuenta a otras personas cuando
nuestras acciones podrian afectarlas.®® Este deber no implica mas que una simple pregunta
aclaratoria y tiene por fin corroborar si nuestra accion seria respetuosa de la autonomia sexual
ajena. En efecto, no pareciera conllevar una grave interferencia en la calidad de la experiencia

sexual”, o al menos no necesariamente.

Un planteo en tales términos pareciera estar fundado en que es mas importante liberarse al
placer sexual sin mayores requisitos que correr el riesgo de cometer un hecho que afecte la
autonomia sexual de otra persona. Piénsese que si quien quiere avanzar en la interaccion sexual
pregunta para sacarse la duda —porque el sistema legal exige un consentimiento afirmativo— y
de esa respuesta surge que en realidad lo que parecia un si era un no, jenhorabuena!, pues habra
evitado la posible atribucién de un delito sexual. Esto parece otra buena razon para apostar al

modelo del si.

Por otro lado, como adelanté en el punto anterior, tampoco puede aceptarse sin mas que el

deber de reaseguro que implicarfa un modelo de consentimiento afirmativo conlleve la imposicion

*$ DOUGHERTY, supra nota 18, pp. 10y s.
5 HORNLE, supra nota 35, p. 204.
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de un deber que recaiga exclusivamente en cabeza de las mujeres, reforzando su posicion de
impotencia ante el género masculino. Como mencioné antes, el modelo del si puede funcionar
como un buen medio para empoderar a las mujeres e incentivar a vivir la sexualidad de modo mas
abierto.® Ademas, no tiene por qué ser una obligacién en cabeza de las mujeres o de los hombres
de modo preestablecido, sino mas bien un deber reciproco de consideracion mutua en un ambito
en el que incluso cuando se trate de citas de un dia es adecuado exigir un minimo grado de
consideracion y respeto por el otro para corroborar si se esta respetando —nada mas y anda

menos que— la autonomia de los intervinientes.

Por supuesto, imponer este deber de reaseguro no soluciona todos los problemas ni responde
todos los interrogantes en cuanto a su implementacion. Ante una regulacion de este tipo seria
menester discutir criticamente cual serfa el modo correcto de castigar incumplimientos a este
deber y la falta de corroboracion tendiente a obtener el consentimiento afirmativo de la otra
parte. No solamente habria que establecer el “titulo” que se le pondra a esta conducta a la hora de
regularlo, para saber si encuadra en algtin delito sexual ya existente o acaso en una contravencion,
sino que también deberia determinarse el modo de castigar esta conducta en términos de la
atribucion subjetiva del tipo. Es un tema que amerita investigacion y profundidad, pero a primera
vista pareciera sensato afirmar que tales incumplimientos se castiguen a titulo de imprudencia,
incluso cuando esto implique un cambio en la regulacion de los delitos sexuales tal como la

conocemos en la actualidad.®!

El hecho de que el modelo afirmativo implique mas personas imputadas o condenadas por
estos delitos es una afirmacion contrafactica que deberia ser probada. Ademas, bien podria

suceder que en lugar de exacerbarse los casos de abusos y llenarse las carceles de presuntos

0 Ibidem.

® Esto se debe al sistema de numerus clausus de delitos imprudentes que rige en Argentina y en muchos otros paises, entre
ellos Alemania, en donde ya se esta discutiendo en el ambito académico y legislativo una reforma de los delitos sexuales
con la posibilidad de introducir tipos penales imprudentes para algunos supuestos  concretos:
https: //www.djb.de/presse/pressemitteilungen/detail /st24-40  (Gltima consulta: 16/02/2025). También podria
pensarse en soluciones de justicia restaurativa para ciertos casos. Sobre esto: BERNUZ/GARCIA INDA, “;Reparar lo
imperdonable? Sobre justicia restaurativa y violencia sexual”, en Revista de Victimologia n.° 19, 2025, pp. 285-324. Sin
embargo, entiendo que estas son cuestiones de “segundo orden”, referidas al “como” de la respuesta punitiva ante estas
conductas y a las que se responde una vez que ya respondimos afirmativamente a la pregunta valorativa sobre el si 0 no de

la incorrecion de estas conductas.
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abusadores sexuales en realidad disminuyan estos casos. Las posibilidades de que ocurra una u otra

alternativa son practicamente las mismas.®

Por su parte, la critica acerca de que no es tarea del derecho penal imponer un cambio
cultural o educar a la sociedad también puede ser replicada. Es ampliamente sabido que una de las
finalidades del derecho penal y del castigo tiene que ver con la prevencion general y la persuasion
para evitar la comision de delitos. La idea del derecho penal como medio de control social es
suficientemente aceptada y evidente. Ademas, la funcion de educacion o control social no es algo
que pueda predicarse de ciertos delitos y no de otros. En general, la punibilidad de cualquier
conducta implicara una forma de educar sobre lo que no debe hacerse o sobre las consecuencias
que podria implicar actuar de la manera prohibida. A veces, como podria suceder en los casos aqui
planteados, el derecho penal impulsa cambios sociales que resultan beneficiosos. Esto podria ser
considerado como una ventaja de la regulacion de un sistema de consentimiento afirmativo y no
algo negativo. Otra vez, esto fomentaria intercambios sexuales mas respetuosos y considerados y

una mayor libertad al ejercer la autonomia sexual.

4. En cuarto y ultimo lugar, las defensas del modelo del no son también aplicables al modelo
del si. Conforme a lo dicho hasta aqui, el empoderamiento de las mujeres como seres auténomos
y libres para decidir su vida sexual puede verse reafirmado mediante un sistema que requiera un
consentimiento afirmativo. A la vez, se legitima su posicion social y personal en la direccion de sus
vidas sexuales. Por supuesto, como vimos, esto es algo que también aplica a todos quienes
intervengan en la relacion sexual, pues el deber de reaseguro no recae exclusivamente en una u
otra parte, sino que fomenta la comunicacion asertiva mutua y reciproca y sirve asi como una

herramienta fundamental para expresar deseos y ejercer la libertad en este ambito.

Conforme a este analisis, el modelo del si parece ser ventajoso tanto para potenciales victimas
como para potenciales victimarios. Exigir un consentimiento afirmativo que implica un ejercicio
autoresponsable de la sexualidad evita posibles errores sobre el consentimiento y pretende
garantizar mejor nuestra autonomia sexual. Este modelo impone un precio muy bajo (una simple

pregunta) para evitar un posible resultado altamente gravoso (un potencial delito sexual).

©2 GREEN, supra nota 17, p. 87.
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Pareciera entonces que el modelo del consentimiento afirmativo puede ser una buena herramienta
para equilibrar la proteccion de las potenciales victimas y el ejercicio pleno de la autonomia

sexual.
V. Conclusiones

Cada vez son mas las legislaciones que introducen el consentimiento (o su ausencia) como
requisito tipico de los delitos sexuales, ya sea al describir que la conducta tipica es aquella que se
realiza sin el consentimiento de la otra persona o bien en contra de este. Tal es el caso de los
codigos penales de Alemania, Espafia y Argentina. Esta técnica legislativa es ventajosa al menos en

dos sentidos relacionados con la forma en la que entendemos y aplicamos el derecho penal.

En primer lugar, muestra un cambio de paradigma en la conceptualizacion de los delitos en
contra de la integridad sexual o de la autonomia sexual de las personas. Antes se entendia al abuso
sexual exclusivamente como el sexo forzado, ahora es el sexo no consentido. Este cambio es un
reflejo de la evolucion del bien juridico protegido, es decir de aquello que efectivamente busca
salvaguardarse al castigar estas conductas: el poder de autodeterminacion en el ambito sexual. En
segundo lugar, contar con el consentimiento como elemento tipico es ventajoso en términos de
seguridad juridica, pues reduce el ambito de interpretacion y discrecionalidad en la aplicacion del
derecho. Esto es beneficioso no solo para los tribunales, que parten de un presupuesto claro y
preestablecido, sino también para la ciudadania como destinataria general de la norma de

conducta.

Ahora bien, la incorporacion del consentimiento en la ley penal no resuelve todos los
problemas. Solo algunos de ellos fueron tratados en este trabajo, en donde diagramé y analicé algo
que podriamos llamar la “estructura basica” del consentimiento en las relaciones sexuales. En
primer lugar, dejé sentados algunos conceptos elementales como presupuestos para cualquier
andlisis de los temas tratados. Estos conceptos son el de la autonomia sexual y el del
consentimiento en el ambito de la sexualidad. Con esa base, hice una resefia de los dos modelos
mas conocidos del consentimiento sexual: el modelo del no y el modelo del si. Expuse los principales
postulados, defensas y criticas de cada uno. Luego, evalué si acaso es posible afirmar que alguno de
estos modelos es mejor en términos de protecciéon de autonomia sexual tanto para potenciales
victimas como potenciales agresores. Mediante un analisis critico y valorativo, postulé cuatro

puntos o argumentos a favor del modelo del si como candidatos a ser “buenas razones” para afirmar
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que este modelo puede ser considerado mejor en la resolucion de casos paradigmaticos en donde se

pretende dar una mejor proteccion al bien juridico protegido de este tipo de delitos.
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Resumen

Mediante la Ley 27.436, Argentina modifico el articulo 128 del Codigo Penal y prohibio la mera
posesion de representaciones sexuales de menores. Esta reforma se inscribe en un contexto
internacional influenciado por el Convenio de Budapest (2001). No obstante, la modificacion
legislativa ha generado un debate sobre la legitimidad de esta criminalizacion, dado que no resulta
claro cual es el injusto que tipifica la norma ni cual es el bien juridico protegido. En el presente
trabajo se sostiene que los argumentos habitualmente esgrimidos para justificar la prohibicion no
resultan convincentes y se propone fundamentarla en la proteccion penal de la intimidad. Esta
interpretacion permite delimitar con mayor precision el ambito de lo prohibido y conlleva
implicancias que seran abordadas al final del articulo, en relacion con cuestiones como la
denominada pornografia virtual, la pornografia simulada y la eventual validez del consentimiento

de adolescentes.

Palabras clave: Ley 27.437, posesion de representaciones sexuales de menores, nifios, nifas y
adolescentes, pornografia infantil, criminalizacion, bien juridico, proteccion penal de la intimidad,
pornografia virtual, pornografia simulada, consentimiento de adolescentes.

* Este trabajo se apoya ideas desarrolladas mas ampliamente en mi Tesis de Maestrfa en Derecho Penal, titulada “Analisis de
legitimidad de la criminalizacion de la tenencia simple de representaciones de contenido sexual de nifos, nifias
adolescentes” (https://repositorio.utdt.edu/handle/20.500.13098/12941). Agradezco especialmente las sugerencias

aportes de mi tutor de tesis, Leandro DIAS.
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Title: Criminalization of the Mere Possession of Sexual Representations of Minors in Argentina:

A Critical Analysis Focused on the Criminal Protection of Privacy.
Abstract

Through Law 27.436, Argentina amended Article 128 of the Criminal Code, criminalizing the
mere possession of sexual representations of minors. This legislative reform reflects an alignment
with international legal standards, particularly influenced by the Budapest Convention (2001).
Nevertheless, the amendment has given rise to significant debate concerning its legitimacy, as the
provision fails to clearly define the specific wrongful conduct it targets or the legally protected
interest it secks to uphold. This paper contends that the conventional arguments advanced to
justify the prohibition are unconvincing and instead proposes a foundation for its criminalization
rooted in the protection of privacy under criminal law. This approach not only provides a more
precise framework for delineating the scope of the prohibition but also raises broader legal
implications, which will be addressed in the concluding section of this article. These implications
include issues such as virtual pornography, simulated pornography, and the potential validity of
adolescent consent.

Keyboards: Law 27.436, possession of sexual representations of minors, children and adolescents,
child pornography, criminalization, legally protected interest, criminal protection of privacy,

virtual pornography, simulated pornography, adolescent consent.

Sumario: I. Introduccion. II. Argumentos usuales para justificar la criminalizacion. III.
Camino alternativo: la proteccion penal de la intimidad. IV. Implicancias de la protecciéon
penal basada en la intimidad. V. Conclusi6én. VI. Bibliografia

I. Introduccion

Luego de una serie de reformas al tipo penal,1 en el afio 2018 por ley 27.436 se modifico el
art. 128 del Cédigo Penal y se incluyo la simple posesion de representaciones de contenido sexual

N e a2
de nifios, nifias y adolescentes (sin fines de comercializacion o para propia visualizacion).

! La reforma introducida al Codigo Penal por la ley 25.087 (Promulgada el 7 de mayo de 1999), cambi6 el Titulo III del
Libro Segundo, Delitos contra la honestidad, por el de Delitos contra la integridad sexual. Aqui se instituy6 el tipo penal base,
pero Gnicamente se penaba la distribuciéon de imagenes pornograficas que captasen menores de dieciocho afios, no la

tenencia. En el afio 2008, se sanciono la ley 26.388 de Delitos Informaticos, que modificé el art. 128 del Codigo Penal.
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La prohibicion penal de la mera tenencia se produjo como fruto de un contexto politico-
criminal internacional que asi lo demandaba. En este marco, el Convenio de Budapest del afio
2001 contemplo dentro de las acciones punibles el hecho de procurar el material para si o terceros
(art. 9.1.d) y la mera tenencia (art. 9.1.¢), ademas de ampliar las representaciones prohibidas e
incluir las protagonizadas por mayores que parecen ser menores de edad —Ilamada comanmente

pornografia simulada— (art. 9.2.b) e incluso las realistas que representen a un menor en dicho

comportamiento —pornografia virtual— (art. 9.2.c).

Pocos meses antes de criminalizar la mera tenencia, mediante la ley 27.411 2 Argentina
aprobo el Convenio, pero establecié como reserva que no regiran “por entender que son supuestos que
resultan incompatibles con el Cdigo Penal vigente”, los arts. 9.1.d. (procurarse representaciones para
s 0 para un tercero), 9.2.b. (pornografia simulada) y 9.2.c. (pornografia virtual). En cuanto a la
mera posesion (art. 9.1.¢.), la ley refiere que “no regird en su jurisdiccion por entender que el mismo
s6lo es aplicable de acuerdo a legislacion penal vigente hasta Iafecha, cuando la posesion alli rgferidafuera
cometida con inequivocos fines de distribucion o comercializacion”. Esta Gltima cuestion fue dejada de lado
por ley 27.436, que finalmente tipifico la mera tenencia.

El conocimiento del contexto contribuye a comprender mejor las razones que tuvo el
legislador para instituir la prohibicion, pero no nos exime de un analisis de legitimidad del tipo
penal. Puede advertirse el siguiente problema: ;Cual es el contenido de injusto de la conducta? ;Que
fin persigue la prohibicion? En otros términos, jcual es el bien juridico protegido? Esta
incertidumbre pone en cuestion la legitimacion de la criminalizacion de este delito.

Aqui es donde se configura el tipo penal como uno de tenencia, tinicamente reservado a los fines de distribucion o
comercializacion.

2 “Serd repnmldo con prixio'n de tres (3) a seis (6) arios el que pmdujere, financiare, zyrreciere, comerciare, pub]icare,fuciliture, divulgure
o distribuyere, por cualquier medio, toda representacién de un menor de dieciocho (18) afios dedicado a actividades
sexuales explicitas o toda representacion de sus partes genitales con fines predominantemente sexuales, al igual que
el que organizare espectdculos en vivo de representaciones sexuales explicitas en que participaren dichos menores.

Serd reprimido con prisién de cuatro (4) meses a un (1) afio el que a sabiendas tuviere en su poder
representaciones de las descriptas en el pdrrafo anterior.

Serd repnmido con pri:idn de seis (6) meses a dos (2) anos el que tuviere en su puder representaciones de las descriptus en el primer pu/rmfo
canfinex ineqm’vacax de distribucién o comercializacion.

(.-

TGLIGS IHX CSCGIGS PEHGICS PTE"iS[aS en este GITI/CUIO se €1€VGI'G,H en un tercio en su ml/nimﬂ_}/ en su mH,XIImD CUﬂndU Iﬂ Vl’Ctl‘mHj;Jere menor dC
trece (13) afios.”
3 Boletin Oficial, 15 de diciembre de 2017.
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Me propongo dar respuesta a estos interrogantes, y tomaré¢ como punto de partida una
concepcion que entiende al delito no como la mera infraccion a la norma, sino que el delito debe,
ademas de estar legislado, capturar un injusto: una conducta considerada dafina para un bien
juridicamente protegido (teoria del bien jurtdico).* Demostraré que los argumentos tradicionales
encaminados a legitimar la punicion no son convincentes. Sin embargo, desarrollaré un camino
argumentativo que si permite legitimar la prohibicion de esta conducta, a partir de la proteccion
penal de la intimidad. Finalmente, a fin de delimitar el ambito de lo prohibido, abordaré algunas
repercusiones que genera el argumento propuesto en temas controvertidos como la pornografia
virtual, la pornografia simulada, y el consentimiento de los adolescentes.

II. Argumentos usuales para justificar la criminalizacién®

1. Integridad sexual de los NNyA

Se afirma que el bien juridico protegido es la integridad sexual de los NNyA,6 y se hace
hincapi¢ en que el material reproduce un hecho previo de violencia sexual,” como también en que
el tipo penal se encuentra en el Titulo III del Libro Segundo del Codigo Penal, titulado “Delitos

contra la integridad sexual”.

Argumentos de este tenor observamos en el proyecto de ley del senador BASUALDO, en el

<

siguiente pasaje: “...el bien juridico protegido es el normal desarrollo psiquico y sexual de los menores de 18

afos, en otras palabras protege la libertad sexual de los menores, que por su inmadurez todavia no pueden

* Sobre el punto, ROXIN Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Thomson Reuters, Civitas, 1ra. Ed. en espafiol,
2014 [1997]. Capitulo 2.

> Si el lector prefiere centrarse en la propuesta original de este trabajo, que fundamenta la criminalizacion en la proteccion
de la intimidad y analiza sus repercusiones en casos controvertidos, puede avanzar directamente a las secciones 3 y 4.

® DONNA a la hora de comentar el art. 128 afirma que lo que se protege "es la libertad sexual del menor ya que, debido a
su inmadurez, no puede todavia decidir por si mismo y, de ese modo, se interrumpe su desarrollo de acuerdo a las pautas
sociales y valorativas que rigen, aunque siempre relativas”. Derecho Penal Parte Especial. Tomo 1. 4ta. Ed. Rubinzal-Culzoni.
2011 [1997]. Pag. 702. En la misma linea, BASILICO y VILLADA entienden que “se procura salvaguardar la libre
determinacion sexual de los menores de edad, entendida como el normal desarrollo de su personalidad". Cédigo Penal:
Comentado. Anotado. Concordado, 3" ed. Hammurabi, 2023 [2020]. Pag. 380.

7 ABOSO, a la hora de analizar el tipo penal de mera tenencia, afirma que "existe cierto nivel de consenso en que el bien
juridico tutelado es la integridad sexual de los menores de edad representados en los registros visuales. Los menores de
edad que aparecen representados en esas imagenes o videos son las auténticas victimas del delito". Mas adelante refiere
“Existen razones instrumentales en la fundamentacion del castigo de la tenencia para autoconsumo de pornografia infantil
que pasan por la idea de querer castigar los abusos sexuales de los menores de edad representados a traves de la sancion del

tenedor para autoconsumo”. Delito de distribucién de pornografia infantil en la era digital. Hammurabi, 2021. Pag. 117/121.
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decidir por si mismos en dicho dmbito”.8 También en el debate parlamentario, exposicion de la
diputada BURGOS: “El derecho que estamos protegiendo acd es el de los nifios, nifas y adolescentes que han

sido vulnerados, ultrajados para la produccién de ese material pomogréfico”.g

El argumento no puede ser sostenido. La integridad sexual es entendida por la doctrina como
un desprendimiento de la libertad con tratamiento auténomo.© Se habla de libertad sexual, que
comprende una porcién positiva, como derecho a ejercer la sexualidad conforme a las propias
convicciones, y una negativa, como derecho a no involucrarse sexualmente con una persona o no
realizar cierta practica. En cuanto a personas que no alcanzaron la edad para consentir un acto
sexual, se alude a un desarrollo sin injerencias que les dificulten ejercer en el futuro la libertad

sexual."!

En esta linea, resulta evidente que la violencia sexual contra un nifio y su captacion
filmografica vulnera su integridad sexual, en tanto constituyen invasiones contra una persona que
no puede ejercer su libertad sexual. En estos casos, la integridad sexual de los NNyA ya fue
vulnerada, en lo que constituye un acto previo y ajeno a la tenencia. Esta ultima, envuelve una fase

temporal postcrior.12 No puede asociarse, sin mas, al tenedor del material con la persona que

8 Proyecto de ley S-1430/2016. Texto completo en Camara de Senadores, Sesiones Ordinarias de 2017, Orden del Dfa
N°787. Pégs. 6/10.

? Camara de Diputados, Perfodo 136°, 2°. Sesion ordinaria. 21 de marzo de 2018. Version taquigrafica. Pag. 14.

' En el pasado, las concepciones sobre el bien juridico de los delitos sexuales no se centraban en la integridad sexual, en
tanto autodeterminacion o libertad sexual, sino en la honestidad. Sobre como estas ideas, basadas en un entendimiento de
la sexualidad hoy superada, han ido evolucionando en el tiempo, véase solamente HORNLE, “Violacion como relaciones
sexuales no consentidas” (Traduccién de Corina ENGELMANN), En Letra: Derecho Penal, nro. 10, 2020, 197-217.

' MUNOZ CONDE afirma que “La libertad sexual tiene efectivamente su propia autonomia y, aunque los ataques violentos
o intimidatorios a la misma son también ataques a la libertad que igualmente podrian ser castigados como tales, su
referencia al ejercicio de la sexualidad le da a su proteccion penal connotaciones propias”. En cuanto a los NNyA, afirma
que “Actualmente, en nuestro ambito cultural existe una especie de consenso no escrito sobre la ‘intangibilidad’ o
‘indemnidad’ que frente a la sexualidad de terceros debe otorgarse a estas personas. Mas que la libertad del menor o de la
persona con discapacidad, que obviamente no existe en estos casos, se pretende, en el caso del menor, proteger su libertad
futura, o mejor dicho, la normal evolucion y desarrollo de su personalidad, para que cuando sea adulto decida en libertad
su comportamiento sexual; y, en el caso de la persona con discapacidad, evitar que sea utilizado como objeto sexual de
terceras personas que abusen de su situacion para satisfacer sus deseos sexuales”. En Derecho penal. Parte especial, 20" ed.,
2015 [1995], Tirant lo Blanch, pag. 187/188.

'2 Coincido con ESQUINAS VALVERDE, quien afirma que “consumado el delito originario de abuso sexual, terminada la
accion peligrosa desde el punto de vista estricto de la intangibilidad sexual del menor y, en definitiva, agotadas las distintas
etapas del curso lesivo (abuso sexual, fabricacion del material, distribucion y comercializacion del mismo), ya la mera
conducta de posesion de la pornografia no implica per se mas efectos perjudiciales para ese concreto bien”. En “El tipo de
mera posesion de pornografia infantil en el codigo penal espafiol (art. 189.2): razones para su destipificacion”, Revista de

derecho penal y criminologia, 2.a Epoca, no 18, 2006, Pag. 187.

127



ARTOLA (2024 [pub. 2025]), “Criminalizacion de la mera posesion de representaciones”, pp. 123-154.

efectivamente abusé de un nifio y produjo una representacion, si partimos de un sistema de

responsabilidad penal personal. En todo caso, debera perseguirse penalmente a aquél.13

Asimismo, este argumento asume que todas las representaciones cuya tenencia se prohibe
reflejan un hecho previo de abuso, pero lo cierto es que no toda representacion cuya tenencia esta
prohibida implica la vulneracion previa de la integridad sexual. Pi¢nsese, por ejemplo, en
adolescentes que consintieron la relaciéon sexual que captura la representacion. En esos casos no
habria un abuso previo, aunque de todos modos podria estar justificada la prohibicion de la
tenencia de una representacion de tal acto por otras razones. El argumento aqui analizado no
logra, entonces, explicar por qué igualmente podria ser legitima su criminalizacion.

El principal déficit del argumento es que se enfoca en el dafio que genera el acto que es
reflejado a través de la representacion, en vez de centrarse en la lesion autonoma que implica la
tenencia. La integridad sexual se ve afectada por un abuso sexual junto con la produccion de una
representacion de ese hecho. Es incontrovertible que tales actos afectan la libertad sexual y el libre
desarrollo. Ahora bien, si atendemos a la tenencia simple del material, ya no es claro de qué modo
este acto afectaria nuevamente la integridad sexual. Podriamos enrolarnos en una concepcion lo
suficientemente amplia de la integridad sexual y sostener genéricamente que la tenencia simple la
vulnera, pero partir de afirmaciones genéricas reduce la capacidad de analisis critico del derecho.

2. Eliminar la demanda

Se postula que el fin de la prohibicion es eliminar la produccion de estos materiales y, por
afiadidura, el abuso de NNyA. Ello, mediante la persecucion penal de los consumidores. En
definitiva, el argumento apunta a una logica de mercado en la que se ataca la demanda para
disminuir la oferta. Del proyecto de ley presentado por la senadora CREXELL podemos observar:
“El delito propuesto no solo comprenderia a quien produce o comercializa el material pornogrdfico sino

también al consumidor quien hace posible con su demanda la produccién y oferta de las representaciones”.14

13 Comparto el criterio de MAYER LUX, quien sostiene que “Desde el punto de vista de la integridad sexual, la conducta
consistente en almacenar pornografia infanto-juvenil puede, a lo sumo, ser considerada una inclinacién inmoral, pero, en
caso alguno, apreciada por si sola como un comportamiento delictivo contrario a la indemnidad sexual”. “Almacenamiento
de pornografia en cuya elaboracion se utilice a menores de dieciocho afios: un delito asistematico, ilegitimo e inatil”, en
Polit. crim. vol.9 no.17, version On-line ISSN 0718-3399. Santiago, 2014. Pag. 13. Sin embargo, a diferencia de lo que se
postulara aqui, la autora concluye en que el tipo penal resulta inttil, porque “para respetar los postulados de un Derecho
penal liberal y los derechos fundamentales de la persona, su ambito de aplicacion quedara reducido a supuestos marginales
y de escasa relevancia practica”.

'* Proyecto de ley S-0363/16. Texto completo en Camara de Senadores, Sesiones Ordinarias de 2017, Orden del Dia
N°787. Pags. 2/5.
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Del proyecto de la senadora KUNATH: “Una de las formas mds eficaces de combatir la explotacién sexual
de menores consiste en penalizar a todos los sujetos que intervienen en la creacion, produccion, distribucion,
publicacion y comercializacion de este material, incluidos los consumidores. . > 15

Estas afirmaciones no ofrecen constataciones empiricas respecto de que castigar al consumidor
disminuya la demanda de videos, como tampoco que ello disminuya la oferta. A la vez, tampoco
se han brindado pruebas respecto de que la persecucion del consumidor repercuta en una
disminucion de la produccion de videos. Para poder afirmar algo asi, entonces, es necesario
brindar datos empiricos y no solamente hacer afirmaciones genéricas. Con meras conjeturas, se
presupone que: (A) La mera tenencia genera un aumento en la demanda; (B) esta sefial de
aumento de demanda es advertida por terceros; y (C) los terceros, motivados por ese aumento en
la demanda, producen nuevos materiales que involucran abuso sexual de NNyA. Estas
afirmaciones de ningtin modo estan constatadas.

En cuanto a (A), podria replicarse que la mera tenencia no indica necesariamente que el
tenedor esté dispuesto a comprar materiales. En todo caso deberia tomarse a la adquisicion o a la
promesa de adquisicion como senal clara de demanda, pero no a la mera tenencia. Atn si
tomaramos (A) como correcta, se deberia explicar como es que sucede (B), porque justamente
os tenedores suelen almacenar el material en secreto, no emiten un acto comunicativo hacia
los tened 1 1 1 material to, t t tivo h
posibles productores, como si sucederia en un acto de adquisicion o promesa de adquisicion.
Finalmente, atn si concediéramos (A) y (B), tampoco es claro que necesariamente ocurra (C),
pues podria suponerse que los terceros que reciben la sefal de aumento de demanda no opten por
producir nuevos materiales, sino simplemente decidan elevar los precios.

MAYER LUX critica también la 16gica de mercado y afirma que, en todo caso, deberia exigirse
una influencia activa y concreta en el mercado mediante la tenencia. En esta linea, propone como
ejemplos que “podria influirse activa y concretamente en el comportamiento del mercado de la pornografia
infanto-juvenil si se hiciera ver o escuchar en forma privada el material que maliciosamente se almacena -y
mientras se almacena- a un mayor de edad dedicado a la produccion de esa clase de contenidos, a fin de
generar una oferta de material adicional. O bien, tratandose de comunidades de usuarios dedicados al
intercambio de pornografia infanto-juvenil, podria indicarse el supuesto en que uno de sus integrantes
descargara o guardara el material en una ‘nube’, permitiendo conocer el almacenamiento -mientras lo lleva a
cabo-, a otros miembros del grupo, a fin de incentivar la demanda ¥, con ello, la oferta por material

'S Proyecto S-1289/2017. Texto completo en Camara de Senadores, Sesiones Ordinarias de 2017, Orden del Dia N°787.
Pags. 18/24.
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ulterior”.*® En definitiva, se trata de casos que evidencian una participacion mucho mas directa en
producciones ulteriores, que bien podrian ser criminalizados a titulo de instigacion a la produccion
y el abuso sexual de NNyA, y no como mera tenencia.

Argumentos analogos a los aqui invocados para justificar la criminalizacion, respecto a los que
poseen drogas para consumo personal, han sido puestos en duda por la CSJN en el precedente

“Arriola”. 1’ Si

bien se trata de un delito de tenencia que difiere en muchos aspectos al aqui
analizado, ambos se asemejan en cuanto a que se los intento justificar con el argumento de
mercado, por lo que vale la pena el repaso. En el fallo citado se sostuvo que las razones invocadas
en el precedente dictado dieciocho afios antes “Montalvo”,*® para legitimar la criminalizacion de

los consumidores en base a la 16gica de mercado fracasaron, y se afirmo:

“...la extensidn de ese periodo ha permitido demostrar que las razones pragmdticas o utilitaristas en que
se sustentaba ‘Montalvo’ han fracasado. En efecto, alli se habia sostenido que la incriminacién del tenedor de
estupefacientes permitiria combatir mds fdcilmente a las actividades vinculadas con el comercio de
estupefacientes y arribar a resultados promisorios que no se han cumplido (ver considerando 26 de Fallos:
313:1333), pues tal actividad criminal lejos de haber disminuido se ha acrecentado notablemente, y ello a

costa de una interpretacion restrictiva de los derechos individuales”.

Si bien resulta relevante repasar la posicion negativa de la CSJN en un caso donde se echaba
mano a la criminalizacion de los tenedores para socavar el mercado, destaco que evaluar la
prohibicion de una conducta tnicamente con argumentos de eficiencia resulta problematico. Ello
es asi debido a que el caracter empirico del argumento lo convierte en contingente, a la par que
deja la consideracion por el respeto al individuo en un segundo plano. En definitiva, pueden
utilizarse esta clase de argumentos de eficiencia (si se cuenta con datos empiricos que los avalen),
pero no como tnico punto que dirima la cuestion. Como conclusion, para evaluar si es adecuada
la’ criminalizacion es necesario indagar primero si la prohibicion puede justificarse ante el
individuo para, recién luego, observar si la criminalizacion genera ganancia social (entendida en el

caso como eficiencia para socavar el mercado).®

'¢ Op. cit. Pag. 14.

'7 CSJN “Arriola, Sebastian y otros s/ recurso de hecho”, 25 de agosto de 2009. (Fallos: 332:1963).

'S CSJN “Montalvo, Ernesto Alfredo. s/ inf. ley 20.771”, 11 de diciembre de 1990. (Fallos 313:1333).

'” En esta linea se expide GRECO, en Tortura, incesto y drogas: reflexiones sobre los limites del derecho penal, Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2014. Pags. 93-125.
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Afado que no resulta legitimo castigar a un Gnico consumidor por una demanda que estaria

configurada por miles de sujetos, pues un consumidor no podria, por si solo, aumentar la oferta.?’

De este modo, se esta instrumentalizando al tenedor como medio para disminuir una demanda
conformada por miles de sujetos. Es claro que el castigo de un hecho de tenencia puntual no
cumple con el fin de disminuir la demanda, y mucho menos la produccion. Sin embargo, podria
intentarse una justificacién mediante la tesis de los delitos de acumulacién,?! que es invocada para
explicar la criminalizacion de conductas que, por si solas, no afectan a un bien juridico (o no lo
hacen con una magnitud relevante), y es utilizada principalmente para fundamentar la punicion de
los dafios ambientales. Ahora bien, este no serfa el supuesto que ocurre con la mera tenencia, ya
que, mas adelante, justificaré por qué un caso individual de tenencia si afecta a un bien juridico de

forma suficiente para legitimar su criminalizacion. 2

3. Fundamentos probatorios

20 Coincide con esto TURIENZO FERNANDEZ, “;Castigar o no castigar? Esa es la cuestion. Los consumidores de pornografia
infantil en el punto de mira”, en Un modelo integral de derecho penal. Libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo,
Madrid, 2022. Alli analiza los argumentos de logica de mercado y agrega “...cuesta mucho ver como la descarga, posesion
o visualizacion por una sola persona de material pornografico-infantil va a poder influir de algin modo en la evolucion del
mercado. Unicamente se me ocurre un caso en que aquello hecho por un consumidor lo fomentarfa indudablemente:
cuando este encargase a otra persona la elaboracion de dicho tipo de contenidos. Pero aqui los delitos relativos a las
conductas de consumo no servirian de nada: ya contariamos con las herramientas necesarias para castigar al solicitante con
la misma pena que al elaborador en tanto inductor”. Pag. 1438.

2! SILVA SANCHEZ, critico de esta concepcién, explica que la tesis de los dafios acumulativos “entiende que es posible
sancionar penalmente una conducta individual aun cuando ésta no sea por si misma lesiva del bien juridico (ni lo ponga por
st misma en peligro relevante), si se cuenta con la posibilidad cierta de que dicha conducta -per se no lesiva- se realice
también por otros sujetos y el conjunto de comportamientos si vaya a acabar lesionando el correspondiente bien juridico”.
“La expansion del derecho penal”, 2da. Ed., Buenos Aires, BdeF, 2006 [1999], Pag. 143. Por su parte, TRUCCONE define a los
delitos acumulativos como “conductas que en si mismas acarrean consecuencias lesivas muy pequenas, pero que sumadas a
otras de igual naturaleza pueden producir graves afectaciones”. En “Delitos acumulativos ambientales: Una aproximacion
desde el republicanismo”, Revista de Derecho Ambiental. Universidad de Palermo. 2013. Pag. 60.

2 Ademas, hay una diferencia sustancial entre los delitos ambientales y la tenencia de representaciones de contenido sexual
de NNyA: En los delitos ambientales, se parte de que la acumulacion de pequefios actos puede dafiar al medio ambiente.
Piénsese en el acto de arrojar residuos a un rio. Una vez que se arriba a un namero x de conductas de arrojar residuos, el
medio ambiente efectivamente se encuentra dafiado, sin que sea necesario nada mas. Es decir, el dafio puede ser explicado
mediante la suma de los actos individuales. Ahora bien, en la posesion de materiales de contenido sexual no es posible
conectar directamente la acumulacion de casos individuales al dafio a la integridad sexual de NNyA, ya que el dafo no
puede ser explicado simplemente mediante la suma de los actos individuales de tenencia, en tanto para que se produzca la
afectacion es necesario un salto adicional, que consiste en un acto de produccion y/o abuso llevado a cabo por un tercero
ajeno a los actos individuales de tenencia. Asi como la suma de los actos de arrojo de residuos dafia al ambiente, la suma de
los actos de posesion no dafia la integridad sexual de NNyA, sino que oficiarfa de pseudo instigacion o complicidad de la

produccion y/o el abuso.
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Otro argumento esgrimido para justificar la criminalizacion es su utilidad como herramienta
para identificar a productores y distribuidores de material ilicito. Podemos ver esto en el proyecto
de los senadores MERA, PERSICO, PILATTI VERGARA, KUNATH y MIRKIN: “...se ha puntualizado que
el hecho que la mera tenencia de este tipo de material no esté tipificada en nuestro Cédigo Penal es ‘uno de los
principales obstdculos legales para los investigadores policiales, quienes no pueden intervenir sino hasta que el
delito -la cesién o distribucién de_fotografias hacia otros usuarios de la red- se concreta”.?® Durante el
debate parlamentario, el diputado BRUGGE afirmé: “La caracteristica de este tipo penal lleva a que
efectivamente se incorpore esa_faceta y que facilite la investigacion. Se sostuvo que se hacian allanamientos y

se encontraba material, pero no estaba siendo puesto a disposicién en las redes ni estaba siendo difundido”.24

Este enfoque resulta problematico, ya que no es legitimo utilizar el derecho penal para suplir
deficits probatorios. Castigar al tenedor por la mera sospecha de que pueda estar vinculado a la
produccion o distribucion del material lo colocaria en la obligacion de probar su inocencia, en
contra de uno de los principios del Derecho penal mas aceptados, que indica que “el fiscal debe

siempre probar la culpabilidad mads alla de toda duda razonable” 2>

También fracasara la argumentacion si se intenta legitimar la criminalizacion arguyendo que,
en verdad, se criminaliza al mero tenedor como medio 1til para llegar a la persona que realmente
se busca penar atento a que, en el marco de investigaciones iniciadas contra meros tenedores, se
podria identificar a verdaderos abusadores, productores y distribuidores. Esto implicaria asumir
que la conducta del tenedor no viola en si misma un bien juridico, sino que simplemente se lo
utiliza como medio para perseguir penalmente a quienes si realizaron una conducta dafina. El
argumento ignora la necesidad de fundamentar la ilicitud de la tenencia en si misma,

independientemente de su posible relacién con otros delitos.?®

2 Proyecto de ley S-1451/2016. Texto completo en Camara de Senadores, Sesiones Ordinarias de 2017, Orden del Dia
N°787. Pags. 10/14.

?* Cémara de Diputados, Perfodo 136°, 2°. Sesién ordinaria. 21 de marzo de 2018. Version taquigrafica. Pag. 20.

%> FLETCHER enumera a este principio como uno de los principios mas aceptados del Derecho penal, y afirma que “estas
proposiciones se admiten, con mayor o menor amplitud, por cualquier penalista a nivel mundial... Pertenecen a la Parte
General tanto porque son aplicables a todos los delitos, como porque operan implicitamente en la ‘estructura profunda’
del Derecho penal”. Gramdtica del derecho penal (Traduccion de Francisco MUNOZ CONDE). 17 edicién. 2008. Buenos Aires.
Editorial Hammurabi. Pags. 148/149.

%% En esta linea, coincido con PASTOR MUNOZ, quien entiende que “Este modo de emplear el derecho penal material
resultara peligroso cuando la razén del castigo se encuentre exclusivamente en el ‘hecho principal’ que no ha podido ser
probado y el tipo de posesion sea tnicamente una excusa u ocasion para el castigo de un ‘sospechoso’. En efecto, si la
voluntad de castigar al supuesto autor de un hecho grave fuera la tnica razon de la tipificacion del correspondiente tipo de

posesion, la criminalizacion de este ultimo no serfa legitima; en cambio, si serfa posible legitimar dichos tipos si se puede
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En definitiva, si bien el fin perseguido resulta legitimo (castigar los abusos, la produccion de
representaciones y su comercializacion), el medio escogido no lo es, porque instrumentaliza a los
meros tenedores. A menos que se encuentre en la mera tenencia el fundamento de su propio

injusto.27
4. Sobre la estructura postconsumativa del delito

El argumento consiste en afirmar que el tipo penal atiende a una estructura postconsumativa,
en el sentido de que lo que se quiere castigar es, en verdad, una ayuda que el mero tenedor le
brinda al productor. Se coloca al mero tenedor como una figura que, luego de consumado el
delito, colabora con el autor.

Sin embargo, la simple lectura del tipo penal permite advertir que no atiende a una estructura
de receptacion ni de favorecimiento. Sin perjuicio de eso, existen otras razones por las que no
resulta convincente el argumento. Si planteamos que lo que se pretende castigar es, en verdad,
una ayuda al que cometi6 un delito previo (en este caso, un abuso sexual con una produccion de
material pornografico), la figura que mejor se adecuaria a esta estructura es la de favorecimiento
real, contenida en el art. 277 1.c, CP, en tanto castiga al que, tras la comision de un delito
¢jecutado por otro, “adquiriere, recibiere u ocultare (...) efectos provenientes de un delito”.

El favorecimiento real es un delito que protege la administracion de justicia, concretamente la
funcion de los organismos estatales encargados de proceder al decomiso de los bienes provenientes
de un delito.?® A partir de esto, se castiga al que, mediante las conductas detalladas, ayudare al
autor o complice de un delito a asegurarse sus beneficios o, dicho de otro modo, obstaculice la

encontrar en ellos el fundamento de su propio injusto”. “Aproximacion a los delitos de posesion y a los delitos de
pertenencia”, en Delitos de posesion o tenencia, Ad Hoc. 2016. Pag. 109.

7 Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con los delitos de favorecimiento real y personal. Si bien la prohibicién de estas
conductas elimina obstaculos para la persecucion de los autores y complices del hecho anterior, su criminalizacion no se
fundamenta tnicamente en esta utilidad para facilitar investigaciones penales, sino que su propio injusto esta justificado.
Tanto el favorecimiento real como el personal vulneran bienes juridicos autonomos. En cuanto a estos tipos penales y el
bien juridico auténomo afectado hace un gran desarrollo VERDE en “Formas de encubrimiento: personal y real. Bases para
una delimitacion adecuada entre encubrimiento, lavado de activos y receptacion”, InDret, 2020.

%8 Parto de la postura de VERDE, quien desarrolla el tema del bien juridico protegido en esta clase de delitos. Por ¢jemplo,

op. cit. (2020).

133



ARTOLA (2024 [pub. 2025]), “Criminalizacion de la mera posesion de representaciones”, pp. 123-154.

labor de la administracion de justicia a la hora de proceder al decomiso de los bienes.?® En este
sentido, si ese fuera el fundamento de la punicion de la tenencia, alcanzaria con la aplicacion del
art. 277 1.c CP que, en definitiva, es un tipo penal mas especifico en cuanto a la ayuda brindada y,

ademas, es un delito que prevé una pena mucho rnayor.30

El argumento que coloca a la mera tenencia como una especie de favorecimiento real resulta
implausible, también por otras razones: (A) Asume que los tenedores no participaron del hecho
previo, situacion que, facticamente, puede no ser asi. Ademas, para que una imputacion prospere
se requeriria descartar que el tenedor no haya cometido el delito previo, cuestion que no puede
dilucidarse en la inmensa mayoria de los casos. (B) En general, el tenedor no ayuda al productor,
sino mas bien lo contrario. Cuantas mas personas tengan el material, mas probable es que se
enteren las autoridades, e inicien investigaciones que desemboquen en la identificacion del
productor. (C) El mero tenedor no conserva el material para evitar que éste sea decomisado vy,
asi, ayudar al productor.31 (D) Las representaciones, en general, son productos digitales
replicables. El hecho de que un tenedor tenga una representacion no implica que otras personas
no puedan también tenerla, ni que el productor al entregar el material no disponga mas de ¢l, por
las propias caracteristicas de los archivos informaticos.

Tampoco resulta convincente fundamentar la ilicitud de la mera tenencia equiparandolo a la
rcccptacién.a2 En cuanto a la receptacion, parto de la definicion de VERDE, quien plantea que
“consiste en adquirir, comprar o recibir, con fines de lucro, alguna cosa proveniente de un delito (hecho
antijuridico), con conocimiento -0 por lo menos sospecha- de su origen ilicito”.33 Ademés, coincido con su
postura en cuanto a que se trata de un delito contra el mercado formal de la clase de cosas que han

sido objeto del delito previo.34 A partir de esto, queda en evidencia que la estructura del delito de

% Un ejemplo clasico es el de un sujeto que, sin haber participado de un robo, colabora con su autor y recibe en su
domicilio los bienes sustraidos, para ayudar asi a que no sean hallados por las autoridades y que, al cabo de un tiempo, el
autor pueda poder disponer libremente de ellos.

30 Uno a seis afios de prision, atento a que el hecho precedente serfa un delito especialmente grave.

31 Puede darse alglin caso aislado en que el productor, para eludir la accion de las autoridades, entregue el soporte fisico
donde obra el material a un tercero por un tiempo, para luego poder disponer de ¢él. Pero esto no es lo que sucede en la
inmensa mayoria de los casos de tenencia. En tal caso, ese supuesto aislado puede ser castigado, pero via del tipo penal de
favorecimiento real.

32 Un caso tipico de receptacién consiste en comprar un objeto robado en un mercado informal.

*3 Op. Cit. (2020). Pag. 77.

* Op. Cit. (2020). Pag. 79. La autora plantea que “La receptacion, a mi juicio, si produce un dafio. De modo general,
puede decirse que genera un peligro abstracto de dahar al mercado legal o formal de la clase de cosas que han sido objeto
de este delito, en la medida en que vulnera las legitimas expectativas de los compradores y comerciantes legales

(considerados colectivamente como el conjunto conformado por todos ellos, y no en forma individual) de que esas
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tenencia de representaciones de contenido sexual de NNyA no puede equipararse a la de la
receptacion, porque esta requiere que los objetos en cuestion estén en el comercio, y exista un
mercado formal donde se comercialicen, elementos que no se dan en el delito que nos ocupa. En
definitiva, tampoco resulta plausible asimilar la mera tenencia al delito de receptacion y, de ese
modo, justificar su punicion.

5. El tenedor como persona que padece una patologia

Se intenta justificar la criminalizacion mediante la afirmacion de que los tenedores son
pedofilos, personas que padecen un trastorno que les genera una tendencia a cometer abusos
sexuales de nifios. Vemos pasajes en la exposicion del senador GUASTAVINO: “Quienes pertenecen a

estas redes son claramente pedéfi]os, predadores sexuales de la peor calafia® 3®

Cabe decir que la pedofilia es considerada una parafilia por el DSM-V,3¢ que requiere como
criterios para el diagnéstico: “A. Durante un periodo de al menos seis meses, excitacion sexual intensa y
recurrente derivada de fantasias, deseos sexuales irrefrenables o comportamientos que implican la actividad
sexual con uno o mds ninos preptiberes (generalmente menores de 13 anos); B. El individuo ha cumplido estos
deseos sexuales irrefrenables, o los deseos irrefrenables o fantasias sexuales causan malestar importante o
problemas interpersonales; y C. El individuo tiene como minimo 16 afios y es al menos cinco afos mayor que el
nifio/nifios del criterio A”. Si atendemos a estos criterios, no tiene sustento la afirmacion de que
todos los tenedores cumplen con criterios diagnésticos de pedofilia, ni que todos los pedofilos
cometan abusos. Se aplica, entonces, la misma critica sefialada en la seccion anterior sobre las
afirmaciones sin sustento en investigaciones cientificas serias.

Ademas, remarco que el uso de conceptos patologicos para justificar una prohibicion penal no
es admisible. En primer lugar, porque si una persona experimenta fantasias o deseos sexuales hacia
nifos, ello no implica que indefectiblemente actuara abusando de uno. En segundo lugar, porque
si efectivamente tuviera una tendencia irrefrenable que le impide o dificulta controlar su
conducta, bien podria considerarse que padece un trastorno mental peligroso para terceros, que
requiere tratamiento médico por fuera del derecho penal. En tercer lugar, porque si, determinado

operaciones de compra y venta se efectien tmicamente en ese mercado formal, pues solo aquel puede generar un derecho
de propiedad no viciado respecto de los compradores y ganancias licitas respecto de los vendedores”.

35 Camara de Senadores, Perfodo 135°, 5°. Sesién ordinaria. 29 y 30 de noviembre de 2017. Version taquigrafica. Pag.
136.

3¢ Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales de la Asociacion Americana de Psiquiatria. 302.2 (F65.4).
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por tal trastorno, efectivamente cometiera alguna conducta dafosa, serfa muy discutible la

capacidad de culpabilidad del sujeto.’
6. Tenencia como acto moralmente reprochable y dafiino para la sociedad.

A la hora de estudiar la compatibilidad entre la prohibicion de la mera tenencia y el art. 19 de
la CN, se observan también muchas afirmaciones que colocan a la posesion como un acto
reprochable y que dafia a terceros, pero sin explicar profundamente por qué ello es asi.

Del proyecto de ley presentado por la Senadora CREXELL, podemos observar algunos pasajes:
“...la tenencia de porno(qrqﬁ'a ilyrantil debe penarse como un tipo autonomo, ya que de por si es una conducta
reprochable por la sociedad”(...) “Nuestro Cédigo Penal tiene varios ejemplos en donde se pena la tenencia de
algun elemento que de por si es considerado peligroso para la sociedad. (...) Lo mismo ocurre con la tenencia
de estupefacientes (.. .)”.%8 En el debate parlamentario, puntualmente en la exposicion del diputado
BRUGGE: “No se vulnera la intimidad de la persona porque justamente el articulo 19 de la Constitucidn
Nacional dice que las acciones privadas de los hombres estan exentas del control de los magistrados, siempre y
cuando no afecten los derechos de los terceros. Y en este obviamente se estdn afectando los intereses de los

terceros y los de toda la sociedad porque el interés del nifio también es un derecho humano”.®

Estos argumentos no son convincentes, debido a que constituyen meras invocaciones
genéricas. Es cierto que la tenencia de representaciones de contenido sexual de NNyA en la
actualidad es un acto que es considerado reprochable por la sociedad. Es decir, su incorrecciéon de
acuerdo con la moral positiva es casi indiscutible, y su afirmacion no requiere una gran carga
argumental. Ademas, adscribo a una teoria que entiende que debe distinguirse analiticamente la
afectacion al bien juridico (o dafio) de la incorreccion moral de una conducta, y que ambos son
presupuestos necesarios para la criminalizacion.*® En definitiva, necesitamos que la incorreccion
moral se encuentre de la mano de una afectacion a un bien juridico, punto sobre el que es
necesaria una carga argumental fuerte, y no invocaciones genéricas.

37 Me refiero a si su trastorno mental le permite comprender la criminalidad de sus actos y si, en caso afirmativo, le
permite actuar conforme a esa comprension

3% Proyecto de ley $-0363/16. Texto completo en Cémara de Senadores, Sesiones Ordinarias de 2017, Orden del Dia
N°787. Pags. 2/5.

3% Camara de Diputados, Perfodo 136°, 2°. Sesién ordinaria. 21 de marzo de 2018. Versién taquigrafica. Pag. 21.

0 Coinciden con esta postura, por ejemplo, PEREZ BARBERA “El ilicito material del delito tributario”, en Institutos de
Derecho Penal Tributario, Buenos Aires, Ad Hoc, 2017. También GREEN “Lying, cheating and stealing”, Oxford University
Press, Nueva York, 2006.
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7. Violacion a los derechos de los nifios

Se observan invocaciones genéricas a los derechos de los nifios o a su interés superior para
legitimar la prohibicion penal. Argumentos de este estilo vemos en la exposicion del diputado
BRUGGE: “A veces también se tenia que recurrir a otros tipos penales para avanzar sobre lo que hoy queremos

proteger, que es nada mds ni nada menos que el interes superior de los nifios”. *!

Cabe considerar que el interés superior de la infancia es un concepto impreciso como bien
juridico. Si bien es cierto que los bienes juridicos protegen, en definitiva, ciertos intereses que las
personas consideran importantes o superiores, lo relevante es determinar cuales son. Si bien es
indiscutible que, conforme indica la Convencion sobre los Derechos del Nifo, los Estados Parte
deben tener en todos sus actos una consideraciéon primordial al interés superior del nifio,* eso no
nos exime de explicar cual o cuales derechos de los ninos son los afectados por la conducta que se
pretende criminalizar.

En otro orden de ideas, se advierte que si es un punto importante por considerar que el tipo
penal refiere Gnicamente a materiales que involucren a NNyA, y no alude a materiales que reflejen
a adultos. A partir de eso, extraigo que el interés superior establecido en la Convencion, si bien
no constituiria un bien juridico ni explicaria por qué la tenencia dana, si podria ser un concepto
atil para justificar que, una vez determinado un derecho especifico de los ninos afectado con la
tenencia, éste sea protegido via derecho penal. Ello, en atencion a esa proteccion adicional que
merecen por parte del sistema juridico los derechos de los NNyA. Esta cuestion sera retomada
mas adelante.

8. Violacion a la dignidad de los NNyA

En ocasiones se toma a la dignidad como lo verdaderamente lesionado. Por ejemplo,
SALVADORI Concluye: “Mas correcta parece aquella tesis que considera que la posesion tiene que ser
castigada en cuanto que no solamente estimula la produccion y la demanda de dicho material sino que
perpetua la lesion a la dignidad de los menores victimas de delitos sexuales. (...) Por un lado, cada vez que el
poseedor de pornografia infantil mira las imdgenes poseidas, perpetiia la lesion a la libertad y a la dignidad

de los menores”.** Coincido en que, en términos generales, el delito vulnera el valor intrinseco que

*! Camara de Diputados, Perfodo 136°, 2°. Sesion ordinaria. 21 de marzo de 2018. Version taquigrafica. Pag. 20.
42 Art. 3.1 CDN.
4 SALVADORI. “Lucha contra la pornografia infantil e incriminacion de actos preparatorios en el derecho penal europeo

comparado”, en Garantias Constitucionales y Derecho Penal Europeo. Marcial Pons, 2012. Pag. 461.
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tiene todo ser humano. Pero, al fin y al cabo, la gran mayoria de los delitos pueden ser
reconducidos, en el fondo, como afectaciones a la dignidad de las personas.

Hay delitos donde el injusto radica centralmente en una reduccion directa de la victima a la
calidad de objeto, una negacion de la persona como fin en si misma, y la justificacion de su
criminalizacion no requiere de mayores fundamentos, porque resulta evidente el modo de
afectacion de la dignidad. Vemos una instrumentalizacion patente, por ejemplo, en los delitos de
torturas o reduccion a la servidumbre, donde la dignidad de la victima resulta absolutamente
negada.

En otros delitos, como el caso de la tenencia, si bien en ultima instancia la afectacion puede
ser reconducida a ese valor intrinseco que tiene todo ser humano, entiendo que debemos ser mas
especificos en cuanto a qué derecho o interés se ve lesionado, que justificaria la aplicacion de
poder penal. Distinguir con precision cual es el bien juridico afectado permitira analizar
criticamente el derecho.

Piénsese por ejemplo en el delito de hurto, donde puede afirmarse genéricamente que el acto
de apoderarse de una cosa ajena implica negar la dignidad de su tenedor anterior, o el de abuso
sexual, donde también se puede sostener que al abusar sexualmente de una persona se la coloca en
calidad de objeto para satisfacer fines propios. Ambos delitos en ultima instancia afectan la
dignidad, pero resulta imprescindible continuar el analisis y distinguir analiticamente que uno
afecta la propicdacl,44 y el otro la integridad sexual. Si se utiliza un concepto indeterminado como
“dignidad” de este modo, posiblemente todos los delitos que protegen bienes juridicos
individuales, en alglin sentido, la vulnerarian. Si se quiere captar qué es lo especificamente ilicito,
es necesario explicar en qué sentido se produciria una violacion a la dignidad y que esa explicacion
vaya mas alla de afirmaciones genéricas.

III. Camino alternativo: la proteccion penal de la intimidad

Concibo a la intimidad como ese espacio o esfera de libertad que se reconoce a todo ser
humano, sobre el que se entiende que tiene facultad de excluir a terceros de su acceso o
conocimiento. En definitiva, la porcion de libertad que el individuo se reserva al organizar la vida
en sociedad comprende un espacio, que no necesariamente es fisico, al que los terceros y el Estado

no pueden acceder sin su consentimiento.*® La intimidad, como derivacion del principio de

** También puede afectar la posesion o la tenencia.
* Ademas de una concepcion liberal de intimidad como defensa frente a intromisiones en la vida privada (status negativo),

se reconoce también a la intimidad como un derecho activo de control sobre el flujo de informaciones que conciernen a la
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inviolabilidad de la persona, constituye un elemento imprescindible de la vida en sociedad,*® a la
par de bienes como la vida, la integridad fisica, la libertad y la propiedad. No podria concebirse
una sociedad que preserve estos bienes, pero no reconozca a las personas este espacio de libertad.

Si bien podria pensarse que no es un bien juridico que justifique la criminalizacion, lo cierto es
que la intimidad juega un rol muy importante en nuestro disefio constitucional, y tambien es
protegida de forma robusta por el derecho procesal penal y el derecho penal. En cuanto al derecho
procesal penal, basta observar las limitaciones que existen en todos los sistemas procesales para
invadir la intimidad de una persona. Me refiero a los recaudos que deben tomarse para requisar,
inspeccionar el vehiculo, intervenir las comunicaciones, acceder a los papeles privados o allanar el
domicilio de una persona. Del lado del derecho penal, los tipos penales de allanamiento ilegal (art.
151 CP) y violacion de domicilio protegen en definitiva la intimidad (art. 150 CP). También esta
prohibida penalmente la interceptacion de correspondencia, comunicaciones electronicas y
telecomunicaciones (art. 153 CP), y el acceso a un sistema o dato informatico restringido (art.
153 bis CP), como también a un banco de datos personales (art. 157 bis inc. 1 CP). Entonces,
vemos que la intimidad juega un rol importante en el derecho penal y, asi como justifica la
prohibicion de las conductas mencionadas, bien puede justificar la prohibicion de la tenencia de
materiales de contenido sexual de NNyA.

3

persona (status positivo). En esta linea se expide PEREZ LUNO, quien agrega “...la propia intimidad ha dejado de ser un
privilegio del hombre aislado para devenir en un valor constitucional de la vida comunitaria”. “Dilemas actuales de la
proteccion de la intimidad”, en [us Et Praxis, N°. 21-22, 1993, pag. 17.

* Desde fines del siglo XIX en el ambito del common law se advertia la necesidad de reconocer el derecho a la intimidad. En
concreto, WARREN y BRANDEIS, en un famoso trabajo de 1890, se propusieron “considerar si en el derecho vigente existe
algin principio que pueda ser debidamente invocado para amparar la intimidad de la persona; y, en caso afirmativo,
determinar la naturaleza y extension de dicho amparo”. Ello, en tanto afirmaban que “La intensidad y complejidad de la
vida, que acompanan a los avances de la civilizacion, han hecho necesario un cierto distanciamiento del mundo y el
hombre, bajo la refinada influencia de la cultura, se ha hecho mas vulnerable a la publicidad, de modo que la soledad y la
intimidad se han convertido en algo esencial para la persona; por ello, los nuevos modos e inventos, al invadir su
intimidad, le producen un sufrimiento espiritual y una angustia mucho mayor que la que le pueden causar los meros danos
personales” (Pags. 26/27). Concluyeron que “El principio que ampara los escritos personales, y toda otra obra personal,
no ya contra el robo o la apropiacion fisica, sino contra cualquier forma de publicacion, no es en realidad el principio de la
propiedad privada, sino el de la inviolabilidad de la persona. Si estamos en lo cierto, el derecho vigente proporciona
un principio que puede ser invocado para amparar la intimidad del individuo frente a la invasién de una prensa demasiado
pujante, del fotografo, o del poseedor de cualquier otro moderno aparato de grabacién o reproducciéon de
imagenes o sonidos” (Pags. 46/47. Resaltado propio). El derecho a la intimidad (Traduccion de Pilar BASELGA), Civitas,
1995. La edicion original, bajo el titulo “The right to privacy”, fue publicada en Harvard Law Review, vol IV, nam. 5, 1890.
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El poseer estos materiales no afecta la integridad sexual de los NNyA entendida como libertad
sexual y desarrollo sin injerencias®’ (pues ella resultaria afectada en un acto previo, el de la
produccion, que implica en la mayoria de los casos un abuso sexual), tampoco presupone una
ayuda posterior al productor, ni una instigacion a cometer futuros abusos sexuales. El hecho de
que una persona ostente el poder de disponer y visualizar una representacion de un nifio o
adolescente en un acto sexual implica una afectacion a su intimidad.*® La posesion de esta
representacion implica una intrusion en su esfera privada, ya que el tenedor tiene la capacidad de
acceder y reproducir esa imagen sin el consentimiento del afectado. Lo que proyecta el material
que el autor posee forma parte de la esfera de intimidad de un tercero y, como tal, su acceso se
encuentra vedado a particulares e incluso al Estado. Ese es un objetivo legitimo que permite
justificar la criminalizacion de la conducta.

Ademas, esta justificado que se proteja mediante el derecho penal un acto que vulnera la
intimidad de NNyA, pues la normativa internacional confiere a este colectivo un plus de derechos,
una proteccion superior a la de las personas mayores de edad. Es razonable y esperable, entonces,
que el legislador proteja con mayor firmeza la intimidad de los NNyA que la de las personas
mayores, incluso si tiene que utilizar el poder penal.

Una argumentacion asi planteada entiendo que es la que mejor explica el interés a tutelar, cual
es el perjuicio que el tipo penal captura, a la vez que justifica por qué el medio utilizado
(prohibicion penal) es necesario y proporcionado para lograr el fin propuesto.

No me limitaré a identificar el bien juridico protegido para justificar el tipo penal, sino que
examinaré las repercusiones que genera el argumento basado en la proteccion de la intimidad en
temas muy controvertidos como la llamada “pornografia virtual”, la “pornografia simulada”, la
cuestion del consentimiento, entre otros temas.

7 Se podria plantear que la integridad sexual es un bien juridico amplio que permitiria, incluso, colocar bajo su proteccion
los actos que lesionan la intimidad en su faceta sexual. No obstante, entiendo -como desarrollé en el punto 2.a- que no
distinguir analiticamente entre la integridad sexual y la intimidad conllevaria a una pérdida de capacidad critica. En
definitiva, partir de un concepto extremadamente amplio impide delimitar con precision el ambito de lo prohibido, tarea
fundamental de la teorfa del bien juridico.

* Coincide con esta postura TURIENZO FERNANDEZ Op. Cit. (2022), cuando afirma “En los contenidos pornograficos
figura algo tan intimo como es la aparicion de un menor en un contexto sexual (y, en su caso, una intromision ilegitima en
su propia imagen). Y dicho aspecto sin duda esencial de la intimidad es vulnerado gravemente cada vez que un consumidor
de pornografia infantil visualiza unas imagenes que la victima desearia que no estuvieran al alcance de otros, lo que puede
comportar para ella una nueva victimizacion respecto a la sufrida tiempo atras (en clave de depresiones, sentimiento de

impotencia, medio a ser reconocida, etc.)”. Pag. 1442/1443.
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IV. Implicancias de la proteccion penal basada en la intimidad
1. La pornografia virtual

Podria objetarse que, si bien la proteccion de la intimidad legitimaria la criminalizacion de la
mayoria de los casos de tenencia que pueden imaginarse, no permitiria criminalizar los casos de
representaciones de menores genéricos. Es decir, puros productos digitales que proyectan la
figura de un menor. En esos casos, no habria un nifio cuya intimidad estaria afectada y la
prohibicion penal no estaria justificada.

Esta objecion es atinada, porque una prohibicion penal de la mera tenencia fundada en la
proteccion penal de la intimidad obliga a acotar el margen de lo prohibido por este tipo penal a lo
que estrictamente vulnere la intimidad de un nifio o adolescente concreto. Si miramos la
prohibicion desde el punto de vista de la proteccion de la intimidad, no luce justificado
criminalizar la tenencia de pornografia virtual, pues no hay en ella un tercero cuya intimidad este
afectada. Por otro lado, cabe resaltar que tampoco estaria legitimada la criminalizacion de la
pornografia virtual bajo muchos de los argumentos tradicionales cuya validez se cuestioné en este
articulo, como ser la protecciéon de la integridad sexual del menor que el material refleja y la

estructura postconsumativa . 49

En cuanto a este punto, viene bien repasar una discusion producida en Estados Unidos. El
debate se produjo en el precedente “Ashcroft v. The Free Speech Coalition™ del afio 2002, y gir6 en
torno a si el Estado puede criminalizar o no la produccion y posesion de pornografia virtual %! El
Estado present cuatro argumentos para sostener la constitucionalidad de la ley “Child Pornography
Prevention Act” de 1996, que criminalizaba la tenencia de pornografia virtual. Los argumentos son
similares a los tratados en el punto II. En primer lugar, afirmé que la pornografia virtual causa
dafios indirectos a nifos reales, argumentando que la produccion de imagenes virtuales puede
conducir al abuso infantil. La Corte no acepto el argumento, y sefialo que “la pornografia infantil

*7'Si no hay un nifio real que el material capture, dificilmente puede hablarse de proteger su integridad sexual. Ademas, si
la pornografia virtual no captura un delito previo, no se puede hablar de un favorecimiento o receptacion posterior a la
comision de un delito que lo coloque dentro de una estructura postconsumativa.

50 Ashcroft v. The Free Speech Coalition, 122 S. Ct. 1389 (2002). Traduccién propia.

*! Si bien en Estados Unidos la discusion acerca de la criminalizacion de la tenencia de representaciones apunta, en general,
ala tension con el derecho a la libertad de expresion, los argumentos volcados en el fallo enriquecen el analisis que aqui se

efectta.
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virtual no estd 'intrinsecamente relacionada' con el abuso sexual de nifios” y que “el vinculo causal es

contingente e indirecto”.

En segundo lugar, el Estado argument6 que las representaciones podrian persuadir a la
audiencia para que cometa delitos. La Corte rechazo el argumento, y afirmoé que “la perspectiva de
crimen, sin embargo, por si misma no justifica leyes que supriman la libertad de expresion”, incluso si la
pornografia virtual alienta actos ilegales, “no es una razén suficiente para prohibirla”. La Corte
también afirmé6 que “el Estado no ha demostrado mds que una conexion remota entre el discurso que podria
alentar pensamientos o impulsos y cualquier abuso infantil resultante”.

Como tercer punto, el Estado invoco el argumento de mercado, y sostuvo que la eliminacion
del mercado de las representaciones de hechos reales era una razon suficiente para criminalizar la
pornografia virtual. La Corte lo rechazo, y sefialo lo contrario, es decir, que el mercado de
representaciones reales podria ser eliminado si hubiera una fuente alternativa no prohibida.
Afirm6 que “si las imdgenes virtuales fueran idénticas a la pornografia infantil ilegal, las imdgenes ilegales
serian expulsadas del mercado por los sustitutos indistinguibles. Pocos porndgrafos se arriesgarian a ser

procesados por abusar de nifios reales si las imdgenes ficticias computarizadas fueran suficientes”.

En cuarto lugar, el Estado invocé argumentos de corte probatorio, y afirmé que permitir la
pornografia virtual podria implicar investigaciones mas complicadas contra los abusadores y
productores de pornografia real, ya que las imagenes virtuales lucen muy realistas.’? La Corte
sefiald que “el Gobierno no puede suprimir el discurso licito como medio para suprimir el discurso ilicito. El
discurso protegido no se convierte en discurso desprotegido simplemente porque se parece a este ultimo”.

En definitiva, vemos que los argumentos invocados por los Estados para fundamentar la
criminalizacion de la llamada pornografia virtual son similares y poco convincentes. En cuanto a
las consecuencias que podria tener la asunciéon de que no es legitima la criminalizacion de la
pornografia virtual, resalto que no es claro que esto genere consecuencias negativas, sino todo lo
contrario pues, tal como afirma CISNEROS “prohibir la pornografia infantil virtual podria estimular el
mercado real de la pornografia infantil si las sanciones son las mismas  es mds costoso crear pornografia
virtual. Si se permitiera la pornografia infantil virtual, los perpetradores de la pornografia infantil real
podrian pensar dos veces antes de explotar a los nifios reales, ya que habria una alternativa legal y sin

52 En este marco, propuso trasladar esta dificultad al acusado a través de una “defensa afirmativa”, en la que podria acogerse

si prueba que el material se realizo con menores virtuales, o con personas reales pero mayores de edad.
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victimas. (...) La pornografia infantil virtual podria potencialmente proteger a los nifios del abuso, ya que

los peddfilos podrian usar esta fuente alternativa para cumplir sus deseos, por repugnantes que sean”.>®

Cabe destacar, ademas, que la solucion aqui propuesta se condice con la reserva efectuada por
en laley 27.411 de aprobacion del Convenio de Budapest, donde se establecio “por entender que son
supuestos que resultan incompatibles con el Codigo Penal vigente” que no regira el art. 9.2.c, que refiere
ala pornografia virtual e incluye dentro de las representaciones prohibidas las “imdgenes realistas que
representen a un menor’. Sin perjuicio de ello, quisiera remarcar que, mas alla de que no se
encuentra criminalizada en nuestro pais la prohibicion de la tenencia de puros productos digitales,
esta se encuentra prevista en el Convenio, y esta prohibida expresamente en muchos paises, entre
ellos, Alemania.>* Por esa cuestion, no descarto que en el futuro el legislador argentino pretenda
incluir expresamente dentro de la prohibicion penal a la pornografia virtual, y abordo una cuestion
adicional.

La tenencia de pornografia virtual no afecta la intimidad de una persona, pero igualmente
puede generar sentimientos negativos, tales como asco o indignacion. Incluso podria
considerarsela un tabt. En cuanto a esto, es esclarecedor el trabajo de HORNLE 55 quien deja en
claro que cuando las acciones criminalizadas causan dafios materiales o lesionan derechos, no es
necesario argumentar acerca de la justificacion del castigo de conductas que generan sentimientos
negativos o cuestionan tabuies sociales. Este serfa el caso de la tenencia de representaciones de
hechos y nifios reales que, tal como aqui se ha argumentado, lesiona el derecho a la intimidad.
Dicho esto, la prohibicion penal de la tenencia de pornografia virtual Gnicamente se podria
intentar justificar mediante la afirmacion de que vulnera tabties sociales o genera sentimientos
negativos. Pero esta justificacion, a diferencia de lo que sucede con la afectacion del derecho a la
intimidad, es sumamente controvertida, ya que no tiene cabida dentro la corriente liberal
tradicional.

Por ultimo, quisiera destacar que, sin perjuicio de que ha quedado claro que la tenencia de
puros productos digitales no afecta derechos individuales en general, ni la intimidad en particular,
la prohibicion podria intentar justificarse mediante la invocaciéon de un interés colectivo difuso

53 CISNEROS. “Virtual Child Pornography on the Internet: A ‘Virtual’ Victim?”, en Duke Law & Technology Review 1-8, 2002,
Pag. 5. Traduccion propia.

5 StGB § 184b.

5> HORNLE, “La proteccién de sentimientos en el StGB” (Traduccion de Marfa MARTIN LORENZO), en La Teoria del bien
jun’dlca: é'ﬁmdamento de Iegitimacidn del Derecho pena] o juego de abalorios dugmético?. Coord. por Roland HEFENDEHL,
2007, ISBN 978-84-9768-358-6, pags. 383/402.
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como, por ejemplo, “el interes superior de la infancia”.%® En cuanto a ello, HORNLE y
KREMNITZER exploraron la posibilidad de justificar la criminalizacion de estas conductas mediante
la apelacion a un bien colectivo como “la dignidad en general”, y concluyeron que ello puede
brindar una buena razén adicional para justificar la prohibici(’)n.57 En este sentido, coincido en que
estas invocaciones pueden brindar, en el mejor de los casos, razones adicionales para reforzar una
criminalizacion que ya se encuentre justificada, pero no constituyen argumentos suficientes para
cimentar una prohibicion penal. Lo mismo ocurre con la pornografia simulada, que se analizara en

el siguiente acapite.
2. La pornografia simulada

La prohibicion penal fundada en la proteccion de la intimidad de los NNyA no permite
justificar la criminalizacion de la tenencia de pornografia simulada, que estarfa constituida por las
representaciones que capturen a mayores de edad que simulan o aparentan ser menores. En estas
representaciones no hay un nifio o adolescente cuya intimidad esté afectada.

Si aceptamos que el bien juridico protegido es la intimidad del nifio o adolescente capturado
en la representacion, queda fuera del ambito de justificacion la criminalizacion de la tenencia de
representaciones que involucran a mayores de edad. No resulta relevante el hecho de que los
mayores en cuestion simulen ser personas menores. Lo dirimente para entender justificada la
criminalizacion no es lo que aparentan ser, sino lo que son.

En idéntica linea con lo expuesto en el punto anterior, esta solucion también se condice con la
reserva efectuada por en la ley 27.411 de aprobacion del Convenio de Budapest, donde se

establecio que no regira “por entender que son supuestos que resultan incompatibles con el Cédigo Penal

* Argumento que es invocado también como justificacion de la tenencia en general, y he criticado en el punto 2.i.

*7 HORNLE y KREMNITZER. “Human dignity as a protected interest in criminal law”, en Isracl Law Review Vol 44 (2012),
143-167. Traduccion propia. En cuanto a ello, afirmaron que “esto implica un paso decisivo: aceptar la dignidad humana
como un valor objetivo y, por tanto, considerar argumentos morales que no estan relacionados con los derechos
individuales. Este paso supone entrar en terrenos resbaladizos. Se podria objetar a este paso argumentando que el
argumento de la ‘dignidad humana objetiva’ podria ser un caballo de Troya para re moralizar cuestiones relativas a la
criminalizacion.

Como tendencia general, esto mereceria criticas. No obstante, en el ambito limitado del contenido multimedia que incluye
escenas profundamente humillantes, se podria considerar la posibilidad de reforzar los argumentos existentes sobre la
puesta en peligro. Es dificil juzgar empiricamente si los espectadores de peliculas pornograficas violentas, peliculas de
terror extremo o representaciones ficticias de sexo con nifios tienden a replicar lo que ven. Basarse en la dignidad humana
como valor objetivo podria suponer una razon adicional para prohibir la produccion y venta de dichos materiales” (Pag.

166/167).
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vigente” el art. 9.2.b, que refiere a la pornografia simulada e incluye dentro de las representaciones
o . [{3 7

prohibidas las de personas “que aparecen como un menor adoptando un comportamiento sexualmente

explicito”.

En la pornografia simulada hay una representacion de una persona real, pero esta no es menor
de edad. Por consiguiente, no hay afectacion a la intimidad de un menor que justifique la
criminalizacion de la posesion de esa clase de representacion.

3. Los adolescentes que consienten la produccion y posesion

Si tomamos por validos algunos de los fundamentos cuya legitimidad fue cuestionada,
resultaria irrelevante a los efectos de la criminalizacion un eventual consentimiento de un
adolescente en la produccion y posesion del material.®® Ahora bien, si tomamos a la intimidad
como el bien que el tipo penal protege, ya no aparece como irrelevante el consentimiento, y
genera dudas si se encuentra legitimada la punicion de un material obtenido de, por ejemplo, un
adolescente de diecisiete afios que se toma una fotografia y consiente su reproduccion y tenencia
en manos de un tercero. En definitiva, la intimidad es un bien que merece proteccion ante
injerencias no consentidas, por lo que una intrusion consentida no podria considerarse dafiina.

HORNLE y KREMNITZER advierten esto, y sostienen “Si se trata de la participacién voluntaria de
menores (de 16 o 17 anos), la cuestion del consentimiento mereceria algo mds de atencion. Sin embargo,
mientras no se considere que los menores actiian con el mismo grado de autonomia que la ley atribuye a los
adultos, se puedejustiﬁcar que se impida a los menores participar en producciones pomogtdfjcas‘ Se trata de
una forma permisible de ‘paternalismo blando”.>® Asi, podria entenderse que los adolescentes que
admitan la tenencia de una representacion suya a manos de terceros pueden estar tomando una
decision sin considerar las consecuencias que ello podria causar a largo plazo, situacion que podria
generarles en el futuro sentimientos negativos como remordimiento, vergiienza o repugnancia, a
la par de afectar su intimidad. Dicho eso, habria que explorar la posibilidad de fundar una
prohibicion paternalista, entendida como una medida que protege a un sujeto de realizar una
accion que perjudica sus propios intereses.

5% Si consideramos como fundamento de la criminalizacion al tenedor como una persona que padece una patologia, o si
partimos de la tenencia genéricamente como acto moralmente reprochable y danino para la sociedad, no serfa relevante el
hecho de que el material refleje a un adolescente que haya consentido la tenencia.

*» HORNLE y KREMNITZER. Op. Cit. (2012). Pdg. 156. Traduccién propia. Continta el argumento y afirma que “Si los
adultos consienten en actuar en peliculas pornograficas, la dignidad humana como derecho individual no esta en juego. Con
los menores, la falta de consentimiento valido significa que la dignidad humana individual esta en juego, incluso si los

menores afirman actuar voluntariamente”.
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Resulta complicado justificar medidas paternalistas en un Estado liberal, maxime si estas
consisten en una prohibicion penal, pero bien pueden estar justificadas en casos conocidos como
paternalismo blando e indirecto.®® En cuanto a las medidas paternalistas que estarian justificadas,
FEINBERG diferencia entre el paternalismo duro, que define asi: “El paternalismo duro aceptard como
razon para la legislacién penal que es necesario proteger a los adultos competentes, contra su voluntad, de las
consecuencias perjudiciales mds alld de sus elecciones y compromisos plenamente voluntarios”, del
paternalismo blando, que define asi: “El paternalismo blando sostiene que el Estado tiene derecho a
impedir una conducta perjudicial [de un sujeto] para sf mismo (...) cuando, pero sélo cuando, esa conducta
es sustancialmente no voluntaria, o cuando es necesaria una intervencion temporal para establecer si es
voluntaria o no”.%! Por su parte, MONTI define el paternalismo directo y el indirecto del siguiente
modo: “El paternalismo directo consiste en prohibir una accién porque ella es contraria a los intereses del
agente. Por ejemplo, prohibir el consumo de drogas porque ello es perjudicial para los consumidores. El
paternalismo indirecto consiste en prohibir una accidn de un tercero a efectos de evitar otras acciones que son
perjudiciales para el agente que las realiza. Por ejemplo, prohibir la venta de drogas a efectos de reducir su

circulacién, en virtud de que es perjudicial para los consumidores”.%?

La prohibicién en estos casos se justificaria si entendemos que la conducta del adolescente es
sustancialmente no voluntaria debido a su inmadurez (paternalismo blando) y, ademas, la
prohibicion se dirige hacia la tenencia por parte de un tercero, no sobre el propio adolescente
perjudicado (paternalismo indirecto). Ello implica que no seria legitima la criminalizacion del
adolescente que posea representaciones propias (paternalismo directo), como tampoco lo seria en
casos en que la conducta del adolescente de permitir la posesion a un tercero no pueda reputarse
como invalida (paternalismo duro). A proposito de cuando podemos reputar el asentimiento
como invalido por inmadurez, destaco que no hay una linea divisoria clara entre las capacidades de

% Cabe considerar que, incluso quienes se pronuncian en contra del paternalismo, por contraponerse a su modelo liberal,
tnicamente se expiden en contra de su version aplicada en adultos. Por ejemplo, MONTI afirma “La idea es que, asi como
quienes atacan ilegitimamente a otros pierden la autoridad para demandar que el otro no los dafie proporcionalmente a
efecto de defenderse, quienes consienten una accion de otro pierden la autoridad para demandarle que no la realice.
Notese que esto explica el rol fundamental que el liberalismo asigna al consentimiento. La consecuencia es que el Estado
no puede prohibir ninguna accion a efectos de evitar una actividad consensual entre adultos, por mas inmoral o danosa
para los agentes que sea”. “Neutralidad, autonomia y paternalismo”, en Libres e iguales, UNAM-II], (2017) 115-147. Pag.
143. Resaltado propio.

°' FEINBERG. Harm to self. The Moral Limits of the Criminal Law. Volumen 3. Oxford University Press. 1986. Pag. 12.
Traduccion propia.

2 MoNTI. Op. Cit. (2017). Pag. 136.
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la nifiez, la adolescencia y la adultez, sino que se trata de un desarrollo continuo sobre el que, a lo

sumo, podemos formular abstracciones. %

MAYER LUX, a la hora de analizar la legislacion chilena, que resulta analoga a la argentina,
Concluye que “En la actualidad, segun la literalidad del precepto, un adolescente tendria la posibilidad de
practicar actividades sexuales, pero no podria consentir en que un tercero capte imdgenes suyas dedicandose a
tales actividades”, y agrega que “Plantear que un adolescente no estd en condiciones de comprender los efectos
que puede tener la reproduccion de sus actividades sexuales no resulta convincente si es que se le reconoce una
capacidad para comprender el ejercicio de su sexualidad”.®* Coincido en cuanto a que la edad a partir de
la que se admite a un adolescente brindar un consentimiento valido debe guardar armonia con el

resto del ordenamiento jurl’dico.65

Segin la legislacion argentina los adolescentes alcanzan la edad de consentimiento sexual a
partir de los trece afios, y cuentan con una proteccion adicional para casos de aprovechamiento de
su inmadurez sexual entre los trece y los dieciséis afios.%® Ademds, los mayores de dieciséis afos
pueden votar,% son punibles para delitos con pena de prision de mas de dos afios, % y son
considerados como adultos para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cucrpo.69
A partir de esto, aparece arménico con el resto del ordenamiento juridico tomar el piso de los

dieciséis afios para evaluar la posibilidad de consentir, y propongo tres casos hipotéticos para
analizar la cuestion:

% En esta linea, FEINBERG. Op. cit. (1986). Pag. 326. También, Roxin, quien sostiene que “cuando existe una ‘concreta
capacidad de comprension y de juicio’, es una cuestion de hecho y no depende de determinados limites de edad”. Op. cit.
(1997). pag 538.

# MAYER LuX, Laura. Op. Cit. Pag. 10.

% La cuestion del consentimiento de los adolescentes es advertida por la Directiva 2011/92/ue del Parlamento Europeo y
del Consejo del 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los
menores y la pornografia infantil, que en su articulo 8.3 establece que “quedard a la discrecién de los Estados miembros decidir si
el articulo 5, apartados 2 [criminalizacion de la adquisicion y posesion de pornografia infantil] y 6 [criminalizacion de la
produccion de pornografia infantil], serd aplicable a la produccién, adquisicién o posesion de material pornogrdfico en el que
intervengan menores que ha}'an alcanzado la edad de consentimiento sexual, cuando ese material ha]a sido pmduddoy se posea con el
consentimiento de estos J se emplee exclusivamente para el uso privado de las personas involucradas, siempre que los actos no hu/vun
implicado abusos”.

% El art. 119 primer parrafo del Codigo Penal, mediante una medida de paternalismo blando e indirecto, presume que no
hay consentimiento antes de los trece afios. A su vez, el art. 120 criminaliza los contactos sexuales cuando obedezcan a un
aprovechamiento de la inmadurez sexual de un menor de dieciséis afios.

67 Codigo Electoral Nacional, art. 1.

o8 Régimen Penal de la Minoridad, Ley 22.278, art. 1.

9 Codigo Civil y Comercial de la Nacion, art. 26 in fine.
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Caso A: Un sujeto de treinta anios mediante un perfil falso de red social engafia a un adolescente de

dieciséis anios y este le envia una fotografia de sus partes genitales. El sujeto la guarda en su teléfono.

Caso B: Un sujeto de treinta afios se aprovecha de la inexperiencia de un adolescente de dieciséis afios, lo

persuade, y el adolescente le envia una fotografia de sus partes genitales. El sujeto la guarda en su teléfono.

Caso C: Un adolescente de dieciséis anios, a pedido de su novia de dieciocho afios, se toma unafoto(qrcgqa
de sus partes genitales y se la envia. Su novia la guarda en su teléfono.

En el caso A la criminalizacién de la conducta estaria justificada en tanto no consentida, toda
vez que el engaio excluye el consentimiento. La prohibicion no se sustentaria en una proteccion
paternalista del adolescente sino, lisa y llanamente, en la vulneracion de su intimidad.

En el caso B hay un aprovechamiento injusto, una explotacion del adolescente.”® En este caso
estaria justificada la criminalizacion, como una medida de paternalismo blando e indirecto. El
asentimiento no puede considerarse sustancialmente valido debido a un aprovechamiento de la
inmadurez del adolescente, y la prohibicion se dirige hacia la tenencia por parte de un tercero, no
sobre el propio adolescente perjudicado.

En el caso C no estaria justificada la criminalizacion, porque el consentimiento del adolescente
mayor de dieciséis afios debe reputarse valido. Esta solucion se compadece con el piso de edad
establecido en otros puntos de la legislacion. Ademas, la conducta aparece como una socialmente

aceptada. e

En definitiva, en cuanto a los adolescentes que permiten la tenencia de una representacion
propia, la prohibicion bien puede fundarse en una medida de paternalismo blando e indirecto.
Ademas, para el caso de los mayores de dieciséis afos, piso sobre el que el resto del ordenamiento
juridico reconoce una gran autonomia, propongo diferenciar entre tres supuestos. En primer
lugar, los casos de engafio o coaccion, en los que el acto no puede reputarse consentido, y donde
la prohibicion se funda, lisa y llanamente, en la proteccion de la intimidad. En segundo lugar, los
casos de aprovechamiento de la inmadurez de NNyA, donde la prohibicion se funda en una

7 Sobre la definicién de explotacion y sus problemas para conceptualizarla: FEINBERG, Joel. “Harmless Wrong-doing. The
Moral Limits of the Criminal Law”. Volumen 4. Oxford University Press. 1986. Capitulo 31.

! Coincido con KUBICIEL quien, a la hora de analizar la legitimacion de medidas paternalistas, explica que “el enfoque
paternalista tendria que demostrar primero que no es contrario a las convicciones sociales de valores: solo entonces la pena
fundada en el paternalismo puede restaurar el derecho de esa sociedad”. La ciencia de la parte especial del derecho penal.
(Traduccion de Leandro A. DiAS y José R. BEGUELIN) Editores del Sur. 2021. Pag. 274.
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medida de paternalismo blando e indirecto. En tercer lugar, los casos consentidos libremente, en
los que la prohibicién no estaria justificada.

4. Lano inclusion de afectaciones a la intimidad de los mayores de edad

Una tltima cuestion para dilucidar es que, si lo que se quiere proteger es la intimidad, resulta
incoherente a primera vista que se criminalice su afectacion Gnicamente en casos de personas
menores de edad, y no de mayores.72 La cuestion impone evaluar si esta justificada la distincion

entre personas menores y mayores.

Como expliqué en el punto 3, esta justificado que se proteja mediante el derecho penal un
acto que vulnera la intimidad de un menor, porque la sociedad y la normativa internacional les
reconoce una proteccion superior a la de las personas mayores de edad. Es razonable y esperable,
entonces, que el legislador proteja con mayor firmeza la intimidad de los NNyA. Ello no quiere
decir que una conducta analoga que tenga como victima a un mayor de edad, no vulnere su
intimidad. Las dos conductas lesionan la intimidad, por lo que, en principio, pueden ser
criminalizadas. Pero si atendemos a que en el caso de los NNyA se reconoce una proteccion
superior, no aparece como incoherente que inicamente se proteja via derecho penal las conductas
que vulneren su intimidad.

Lo dicho no invalida que en el futuro se criminalicen conductas analogas que afecten la
intimidad de mayores. De hecho, en la Argentina hay varios proyectos de ley que pretenden

tipificar conductas de difusion no consensuada de representaciones de contenido sexual,”® y

7 TURIENZO FERNANDEZ. Op. Cit. (2022), a la hora de analizar el tipo penal, coincide en que la mera tenencia debe
criminalizarse porque afecta a la intimidad, pero se pregunta “;qué obstarfa para criminalizar paralelamente el consumo de
videos e imagenes de abusos y agresiones sexuales reales de personas mayores de edad y promover, como correlato, las
medidas necesarias para retirarlos alla donde sean accesibles? (...) Si, como buena parte de la pornografia infantil, esta
pornografia (en concreto, la basada en hechos reales) tiene origen en la comision pretérita de un delito sexual y afecta a la
intimidad de la persona que figura en los contenidos audiovisuales o fotograficos, no logro entender por qué nuestra
actitud frente a un caso y otro deberfa ser distinta”. Pag. 1445.

73 Por citar algunos ejemplos, el proyecto S-2119/2016 de las Senadoras Marina R. RIOFRIO, Beatriz G. MIRKIN y Norma
H. DURANGO; el $-43/2020 de los Senadores Claudia LEDESMA ABDALA, Gerardo A. MONTENEGRO y Jos¢ E. NEDER; y el
D-3763/2020 del Diputado Luis PETRI. En los tres proyectos se postula reformar el art. 155 CP (publicacion indebida de
correspondencia) o incluir un art. 155 bis para criminalizar la difusion no consentida de representaciones de desnudez, de
contenido sexual o erotico. Un proyecto mas reciente es el de la denominada “Ley Belén”, D-2757/2022 de la Diputada

Monica MACHA, que propone no solamente criminalizar la difusion, sino también la captacién no consentida.
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especificamente en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires la difusion no consensuada de

. . . . 74
representaciones de caracter intimo constituye una contravencion.

V. Conclusion

Los fundamentos que se brindan habitualmente para justificar la criminalizacion de la tenencia
simple de representaciones de contenido sexual de NNyA no son convincentes. Sin embargo,
existe un camino alternativo que permite justificar la prohibicion de la conducta, basado en la
proteccion de la intimidad de los NNyA registrados en los materiales. Este argumento permite
justificar la criminalizacion en la mayoria de los casos y delimitar con precision el ambito de lo
prohibido ya que, por ejemplo, no habilitaria el castigo de tenencia de materiales puramente
virtuales ni de pornografia simulada, como tampoco de casos de consentimiento libre de
adolescentes mayores de dieciseis anos.
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Resumen:

La violacion es una conducta que puede cometerse con imprudencia. El Codigo Penal argentino
no contempla esa posibilidad. Ello trae problemas de sobrecriminalizacion —casos que podrian ser
resueltos por esa via son subsumidos bajo el tipo doloso— y de subcriminalizacion —casos que
podrian ser resueltos por esa via son resueltos por atipicidad—. El objeto de este ensayo es plantear
el caso en favor de la legislacion de un tipo penal de violacion imprudente. En lo que sigue,
definiré los términos esenciales y el universo de casos que acompafiaran a este ensayo.
Desarrollare las razones morales y practicas que considero decisivas en favor de la criminalizacion,
junto con un pufiado de ¢jemplos particularmente ilustrativos. Como toda norma imprudente, su
acatamiento se vera cefiido a un deber de cuidado —que llamar¢ “de reaseguramiento”™ exigible
solo cuando la informacion para su cumplimiento resulte epistémicamente accesible ante un
observador objetivo. Expondré algunas precisiones en torno a los conceptos de razonabilidad e
imprudencia. Luego, contrastaré lo expuesto hasta alli con el Codigo Penal argentino, para
concluir que la mejor forma de cumplir con el deber de cuidado es recabando el consentimiento

expreso del otro, previo a la accion consumativa de la conducta.

Palabras claves: abuso sexual, violacion, delitos sexuales, criminalizaciéon, autonomia,

consentimiento, culpa, imprudencia, negligencia, dolo eventual, deberes de cuidado
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Humanos (UP), Especialista en Derecho Penal (UTDT), Profesor Adjunto (ISSP, catedra Sancinetti). Contacto:
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Title: Criminalization of negligent rape: a proposal for Argentine law.
Abstract:

Rape can be committed negligently. The Argentine Penal Code does not contemplate said
possibility. This entails problems of overcriminalization — cases that could be solved in that way
are subsumed as intentional — and undercriminalization — cases that could be solved in that way
are not prosecuted at all —. The purpose of this essay is to argue in favor of the criminalization of
negligent rape. In what follows, 1 will define the key terms and the universe of cases used in this
essay. I will develop the moral and practical reasons that I consider decisive in favor of
criminalization, together with a handful of particularly illustrative examples. Like any negligence-
based rule, its compliance will be limited to a duty of care — which I will call “of reassurance” —
enforceable only when the information for its compliance is epistemically accessible to an
objective observer. I will present some clarifications regarding the concepts of reasonableness and
imprudence. Then, I will contrast what has been stated so far in the essay with the Argentine
Penal Code, to conclude that the best way to comply with the duty of care is by obtaining the

express consent of the other, prior to the consummation of the conduct.

Keywords: sexual assault, rape, sexual offenses, criminalization, autonomy, consent, culpable

mistakes, imprudence, negligence, recklessness, duties of care

Sumario: I. Aclaraciones preliminares; II. Un universo de casos en la penumbra; III.
Consideraciones en favor de una respuesta penal; IV. El caso genérico de violaci6on
imprudente; V. El deber de reaseguramiento; VI. Precisiones en torno al concepto de
razonabilidad; VII. Precisiones acerca de la imprudencia; VIII. Las teorias del consentimiento
sexual; IX. Jurisprudencia relevante; X. Conclusiones; XI. Posfacio: mas alla del derecho

penal; XII. Bibliografia.
I. Aclaraciones preliminares

En primer lugar, en el presente ensayo utilizaré el término “violacion” para referirme al
“acceso carnal por via vaginal, anal u oral, o a la introduccién de objetos o partes del cuerpo por
alguna de las primeras dos vias, sin el consentimiento de la persona que es penetrada”. Esa
conducta, en su modalidad dolosa, es la que el legislador tipifico —bajo el nombre de abuso sexual

con acceso carnal— en el articulo 119, tercer parrafo, del Cédigo Penal (CP), a partir de la sancion
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de la ley 27.352 en el afio 2017. Coincide, a su vez, con la definicion de “violacion sexual”
adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. '

En segundo lugar, no habré de ingresar en la diferenciacion entre imprudencia y negligencia
(ejemplificada comunmente como “imprudencia es hacer de mas y negligencia es hacer de
menos”), sino que utilizaré el primer concepto para abarcar a ambos. El Codigo Penal, cabe
recordar, utiliza siempre la expresion “imprudencia o negligencia”, sin realizar distinciones al
respecto (arts. 84, 94, 177, 189, 196, 203, 223, 253 ter, 254, 255, 262, 277 ter y 293 bis). De
acuerdo con ZAFFARONI, SLOKAR Y ALAGIA:

“No hay definicion de culpa en la parte general del codigo penal. Su construccion debe basarse
en las disposiciones de la parte especial, en particular en el art. 84 (homicidio culposo), que
proviene del Coldice Zanardelli. Aunque aparentemente enuncia como formas la imprudencia,
la negligencia y la impericia, se trata de las formas clasicas del derecho romano que, en rigor,
pueden reconducirse a las dos primeras, sosteniendo algunos autores que ambas son también
reconducibles reciprocamente y optando, no sin cierta arbitrariedad, por una u otra como
denominacion genérica. Dado que la cuestion terminologica no es determinante, se emplean
aqui como sinénimos culpa, negligencia e 1‘mprudenc1’a”.2

En tercer lugar, en todos los ejemplos hablaré de dos personas: A y B. No habra ejemplos
relativos a los delitos tipificados en el primer ni en el segundo parrafo del articulo 119 (los abusos
sexuales llamados “simples” y “gravemente ultrajantes”). Tampoco utilizare ejemplos relativos a
los tipos penales del articulo 120 (los abusos sexuales cometidos contra una persona menor de
dieciséis afios, “aprovechandose de su inmadurez sexual, en razon de la mayoria de edad del autor,

su relaciéon de preeminencia respecto de la victima, u otra circunstancia equivalente”). Ello se

*LL.M. Criminal Law and Criminal Justice (Universidad de Edimburgo), Magister en Derecho Constitucional y Derechos
Humanos (UP), Especialista en Derecho Penal (UTDT), Profesor Adjunto (ISSP, catedra Sancinetti). Contacto:
mariano.oneca @gmail.com.

Agradezco especialmente a Alejandra Verde por la tutoria sobre este trabajo; y a Andrés Salamone y Giuliana Laraia por
sus comentarios y aportes. Salvo donde se indica, las traducciones me pertenecen.

! “[L]a violacion sexual no implica necesariamente una relacién sexual por via vaginal, como se consider6 tradicionalmente.
Por violacion sexual también debe entenderse actos de penetracion vaginal o anal mediante la utilizacion de otras partes del
cuerpo del agresor u objetos, asi como la penetracion bucal mediante el miembro viril. Al respecto, la Corte aclara que
para que un acto sea considerado violacion sexual, es suficiente que se produzca una penetracién, por insignificante que
sea, en los términos antes descritos”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Espinoza Gonzales vs. Perd”, 20 de
noviembre de 2014, parr. 192.

2 ZAFFARONI, SLOKAR Y ALAGIA, Manual de Derecho Penal, Buenos Aires, Ediar, 2007 [2000], p- 429.
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debe, principalmente, a que la comisiéon imprudente de aquellas conductas presenta cuestiones
que ameritan un ensayo propio.

En cuarto lugar, el consentimiento sera entendido como una parte esencial de la agencia
humana y, por ende, de la autonomia personal. Como explica Stuart P. GREEN, este requiere de,
por lo menos, dos agentes morales: uno que busque recabarlo y otro que lo conceda o lo niegue.?
De ser concedido, sera valido en tanto sea otorgado voluntariamente (i.e., un ejercicio consciente
de la voluntad), conscientemente (i.c., comprendiendo los elementos basicos que rodean el acto
que se consiente) y competentemente (i.e., con capacidad para comprender y apreciar el acto que
se esta consintiendo, junto con sus riesgos y potenciales beneficios).*

Por su parte, el “consentimiento expreso” sera entendido como un acto voluntario, es decir,
ejecutado con discernimiento, intencion y libertad, y manifestado por un hecho exterior.” De
todos modos, esta cuestion sera desarrollada en un acapite especialmente dedicado a las teorias del
consentimiento sexual. Por el momento, solo cabe adelantar que la propuesta del presente ensayo
implica complementar el modelo de “consentimiento tacito” que el CP adopto para la violacion
dolosa e introducir, Gnicamente para el tipo penal de la violacion imprudente, el deber sobre A de
recabar el consentimiento expreso de B.

En quinto lugar, por “intoxicacion” o “disminucion en la capacidad de agencia” me referiré a
que las capacidades mentales y fisicas necesarias para que B pueda consentir una accion
voluntariamente se encuentran sustancialmente alteradas, en comparacion con su estado en
general.® Naturalmente, el limite entre un estado y otro varia de persona a persona y no puede ser
definido con mayor certeza que el estado en el que esa persona se encuentra usualmente cuando es capaz
de consentir una accidn voluntariamente. Y, si es un desconocido, el estado en el que las personas de
similares caracteristicas se suelen encontrar para idénticos fines.

Por Gltimo, si bien no puedo desconocer que las mujeres son las victimas mayoritarias de la
violacion, este trabajo se encuentra pensado para todos los casos, con independencia del género o

la orientacion sexual de las personas involucradas.

IL. Un universo de casos en la penumbra

* GREEN, Criminalizing Sex, Oxford University Press, 2020, p. 33.

* GREEN, supra nota 3, p. 28.

* Codigo Civil y Comercial de la Nacion, art. 260.

¢ COWAN, “The Trouble with Drink: Intoxication, (In)Capacity, and the Evaporation of Consent to Sex”, Akron Law Review,
vol. 41, 2008, p. 904.
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Cuando nos adentramos en la cuestion del consentimiento sexual (su forma, contenido,
extension, etc.), hay voces que enfatizan la necesidad de “prestar atencion” al estado en el que se
encuentran las personas involucradas,” a fin de concientizar acerca de las relaciones sexuales no
consentidas bajo los efectos del alcohol u otras sustancias.® En lineas generales, este mensaje se
encuentra dirigido a un plblico que probablemente se considere lejano al estereotipo de un
“violador” (léase una persona extrafia a la victima, que aprovecha la poca iluminacion de la calle a
altas horas de la noche).” Sin embargo, las violaciones cometidas por personas extrafias a la victima
son infrecuentes.

Por ejemplo, seglin la Oficina Nacional de Estadisticas del Reino Unido, en el afio 2022 el
46% de las victimas de violacibn mayores de 16 afios fueron sometidas por su pareja o expareja.'?
Por otra parte, el 37% de las victimas entrevistadas entre marzo 2017 y marzo 2020 afirmaron
que el hecho ocurrio en su hogar; mientras que el 9%, en espacios publicos. Asimismo, cabe
destacar que el 39% de las victimas reportaron que su agresor se encontraba alcoholizado,
mientras que el mismo porcentaje afirmé lo mismo acerca de ellas.'” Acorde a la académica
canadiense Janine BENEDET, “la vasta mayoria de los abusos sexuales contra mujeres intoxicadas
ocurren cuando la denunciante se ha intoxicado voluntariamente y no esta totalmente

inconsciente”.!” Conclusiones similares han llevado a otras naciones a sancionar sus propias

7 Amnistla  Internacional, ~“Hablemos del si!”, 29 de noviembre de 2018. Disponible en:

https: //www.amnesty.org/ es/latest/ campaigns/2018/11/rape-in-europe/ [Enlace verificado el dia 20 de febrero de
2025].

8 Thames Valley Police, “Tea and Consent”, 16 de noviembre de 2015. Disponible en
https:/ /www.youtube.com/watch?v=pZwvrxVavnQ&t=3s [Enlace verificado el dia 20 de febrero de 2025].

® GARDNER Y SHUTE, “The Wrongness of Rape”, en HORDER (ed.), Oxford Essays in Jurisprudence, Oxford University Press,
2000, p. 33.

19 Office for National Statistics, “Sexual offences in England and Wales overview: year ending March 2022”. Disponible en
https: //www.ons.gov.uk/peoplepopulationandcommunity/ crimeandjustice/articles/ sexualoffencesvictimcharacteristicse
nglandandwales/ yearendingmarch2022 [Enlace verificado el dia 20 de febrero de 2025].

' Office for National Statistics, “Nature of sexual assault by rape or penetration, England and Wales: year ending March
2020”. Disponible en:
https: //www.ons.gov.uk/peoplepopulationandcommunity/ crimeandjustice/articles/natureofsexualassaultbyrapeorpenet
rationenglandandwales/ yearendingmarch2020 [Enlace verificado el dia 20 de febrero de 2025].

2 “[T]he vast majority of sexual assaults of intoxicated women occur where the complainant has become voluntarily
intoxicated and is not totally unconscious”. BENEDET, “The Sexual Assault of Intoxicated Women”, Canadian Journal of

Women and the Law Vol. 22, 2010, p. 444.

159


https://www.amnesty.org/es/latest/campaigns/2018/11/rape-in-europe/
https://www.youtube.com/watch?v=pZwvrxVavnQ&t=3s
https://www.ons.gov.uk/peoplepopulationandcommunity/crimeandjustice/articles/sexualoffencesvictimcharacteristicsenglandandwales/yearendingmarch2022
https://www.ons.gov.uk/peoplepopulationandcommunity/crimeandjustice/articles/sexualoffencesvictimcharacteristicsenglandandwales/yearendingmarch2022
https://www.ons.gov.uk/peoplepopulationandcommunity/crimeandjustice/articles/natureofsexualassaultbyrapeorpenetrationenglandandwales/yearendingmarch2020
https://www.ons.gov.uk/peoplepopulationandcommunity/crimeandjustice/articles/natureofsexualassaultbyrapeorpenetrationenglandandwales/yearendingmarch2020

ONECA (2024 [publ. 2025]), “Criminalizacion de la violacion imprudente”, pp. 155-188.

versiones del delito de violacion imprudente, contando varias de ellas con una extensa trayectoria
en politicas de estado contra la violencia sexual (como Canada," Noruega' y Suecia).'®
Lamentablemente, las estadisticas oficiales que he encontrado en Argentina no abordan este
fenémeno en particular.'® Pero, si efectivamente el epicentro de la violacion es el ambito privado,
puede que no solo los organismos estadisticos, sino también el sistema de administracion de
justicia se encuentre obviando datos relevantes. Puede que exista un universo de casos en los que
no hubiere violencia, coaccion ni aprovechamiento, pero tampoco intencion de parte de A. En
particular, casos en los que B tuviere su capacidad agencial alterada, por ejemplo, por el consumo
de alcohol u otra sustancia psicoactiva y A, por ninguna razon mas que su propia imprudencia, no
hubiere notado lo evidente para un observador objetivo.'” Sin embargo, conforme a la legislacion
argentina, una transgresion a la autonomia sexual causada por una “falta de atencion” imprudente
es penalmente irrelevante. Por mas grave que sea, la imprudencia no tiene asidero en los delitos

sexuales.

BEl Codigo Penal canadiense, en su articulo 153.5, aclara que la afirmacion de que la victima consintio el acto no sera una
defensa posible para el acusado de violacion, cuando esa creencia se fundamente en que: “(a) el acusado actuo con
recklessness o wilful blindness (...); o cuando (b) el acusado no tomo los recaudos razonables, dadas las circunstancias por ¢l
reconocidas en el momento, para aseverar que la victima estaba consintiendo”. Como se puede ver, el supuesto (b) es el de
una violacion imprudente en los términos descriptos en este trabajo y se encuentra diferenciado expresamente de los casos
de recklessness. Codigo Penal de Canada (RSC 1985). Disponible en https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/c-46/ [Enlace
verificado el dia 20 de febrero de 2025].

'* La seccion 294 del Codigo Penal del Reino de Noruega tipifica la “agresion sexual por negligencia grave” (grossly negligent
sexual assault) con una pena de prision de hasta seis afios. Codigo Penal del Reino de Noruega. Disponible en
https:/ /lovdata.no/dokument/NLE/lov/2005-05-20-28/KAPITTEL_2#KAPITTEL_2 [Enlace verificado el dia 20 de
febrero de 2025].

' Por su parte, el Codigo Penal del Reino de Suecia, en la seccion §1a del capitulo 6, tipifica el delito de negligent rape en
los siguientes términos: “El que cometa el acto referido en la Seccion 1 y sea groseramente negligente con respecto a la
circunstancia de que la otra persona no se encuentra participando voluntariamente sera culpable de violacion negligente y
sera condenado, como minimo, a cuatro afios de prision. Si, en razén de las circunstancias, el acto fuere menos grave, la
persona no sera responsable”. Cabe aclarar que, cuando ambos codigos se remiten a un delito anterior, se refieren al abuso
sexual con acceso carnal, junto con sus modalidades agravadas (rape y gross rape). Nuevamente, se trata de casos de
imprudencia, diferenciados de los supuestos de recklessness. Codigo Penal del Reino de Suecia (SES 1962:700 Brottsbalken).
Disponible en  https://www.government.se/government-policy/judicial-system / the-swedish-criminal-code/  [Enlace
verificado el dia 20 de febrero de 2025].

16 INDEC, Encuesta Nacional de Victimizacion 2017. Disponible en:
https: //www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/env_2017_02_18.pdf. [Enlace verificado el dia 20 de febrero de
2025]. Se trata de la tltima encuesta de estas caracteristicas realizada por el INDEC.

'7 Para un mayor desarrollo sobre el concepto del observador objetivo, ver PEREZ BARBERA, El dolo eventual, Buenos Aires,

Hammurabi, 2011, pp. 762-768.
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II1. Consideraciones en favor de una respuesta penal

Por razones tanto morales como practicas, sostengo que el derecho penal debe intervenir en
ese universo de casos de “relaciones sexuales no consentidas por B y en las que A fue imprudente”.
Estas consideraciones se realizan sin perjuicio de que la respuesta penal sea luego moderada con
una pena sensiblemente menor que la correspondiente para una violacion dolosa (e.g., a traves de
una escala que permita una condena de ejecucion condicional). Por tltimo, cabe aclarar que la
culpabilidad sera analizada en detalle, a través de distintos ejemplos —hipotéticos y reales— en un

acapite propio.
1. Acerca del principio de dafio y del legalismo moral

La funcion preventiva del derecho penal suele ser una “buena razén para la criminalizacion de
una conducta”, pero cuando el dafio a ser prevenido sea lo suficientemente grave y el costo de
aplicacion de la ley en términos de afectacion a las libertades sea razonable, “prevenir el dafo a
otros sera no solo una buena razon, sino una razon decisiva”.'® Como bien explica el
estadounidense JOEL FEINBERG, la violacion ataca principalmente al consentimiento “genuino y
voluntario”, con independencia de otros derechos afectados. "

En el mismo sentido, GARDNER Y SHUTE, con su “caso puro de la violacion” promueven un

¢

ejercicio mental en el que nos preguntemos “qué hace primigeniamente malo a la violacion”. Al no
haber (en principio) un dafio concreto a la salud, el foco se centra en la ausencia de
consentimiento de B. De igual manera, para DWORKIN, cualquier instrumentalizacion de una
persona, sea o no intencional, vulnera la autonomia personal y ello constituye un dafo en si
mismo, independientemente de la falta de intencion del autor.” DOUGHERTY abona esta
conclusion al justificar la criminalizacion de la violacién aun cuando no hubiere un dafio
“concreto”! (refiriéndose a dafios a la integridad fisica). Por lo tanto, es factible concluir que el

dafio hacia B puede ser igual o superior en un caso doloso que en un caso imprudente.

'S FEINBERG, Harmless wrongdoing, Oxford University Press, 1990, p. 323.

' FEINBERG, supra nota 18, p. 167.

20 DWORKIN, “Against the Male Flood: Censorship, Pornography, and Equality”, en CORNELL (ed.), Oxford Readings in
Feminism: Feminism and Pornography, Oxford University Press, 2000, p. 30.

> DOUGHERTY, “Sex, Lies, and Consent”, Ethics, vol. 123, no. 4, The University of Chicago Press, 2013, p 742.
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Hasta aqui, he expuesto algunos argumentos originados en el principio de dafio, pero también
hay argumentos persuasivos para desarrollar desde el legalismo moral. En primer lugar, el sexo no
consentido siempre estd mal” —es un wrong (i.c., término utilizado en la literatura anglosajona
para definir a una conducta incorrecta en si misma)”— que, en ciertas ocasiones, merece ser
declarado como public wrong (i.e., término para definir a la violacion de los deberes publicos
debidos a la comunidad, como consecuencia del wrong ocasionado a la victima y por la que su autor
debe rendir cuentas).* Justamente, una de las criticas que se le hacen al liberalismo feinbergiano es
que, en el “caso puro” de violacién, identifica un dafio donde en realidad hay un wrong.”

Bajo ese marco teorico, el doctrinario escocés Antony DUFF explica que, en una entidad
politica liberal, los public wrongs dependeran de “una explicacion de los objetivos y valores que
definen a dicha entidad politica”.?® Una vez identificados, “no condenarlos, o no hacer esfuerzos
para identificar y condenar a sus perpetradores, serfa no tomar en serio los errores en cuanto a
como impactan a sus victimas y a los valores con los que la entidad politica esta supuestamente
comprometida”.”’ En definitiva, debemos analizar si los valores que subyacen a la democracia
republicana argentina son indiferentes al caso objeto de este ensayo (detallado en profundidad en
el acapite siguiente). De ser asi, la permanencia de la conducta en la esfera de los private wrongs
(i.e., que, si bien son conductas inmorales ¢ incorrectas, la comunidad no las declara como tal) se
encontraria justificada.

Mas alla de la postura de DUFF con respecto a la criminalizacion de la violacion imprudente
(que sera comentada al analizar el concepto de imprudencia), resulta necesaria una pequena

reflexion. Una conducta que transgrede la autonomia personal de forma tan categérica, bajo una

22 “{'W1rongfulness is not just a necessary condition of criminalisation, but its proper focus: we should criminalise wrongful
conduct because it is wrongful”. DUFF, Answering for Crime, Hart Publishing, 2007, p. 80.

3 Si bien no he encontrado un término en espafiol que refleje adecuadamente el significado que el legalismo moral otorga
al concepto de wrong, podria traducirse como “incorrecion moral”. De todos modos, a fin de evitar confusiones, utilizaré
siempre el término en inglés. Por ese mismo motivo, las citas en las notas al pie n.° 26 y 28 se encuentran en su idioma
original.

2 “[TThey are wrongs because of what they do to their direct victims, and they are crimes or public wrongs, not because of
some further injury that they do to ‘the public’, but because they are wrongs that properly concern ‘the public’, ie wrongs
that properly concern us all as citizens. What the offender is called to answer for in such cases, what he is condemned for,
should not be the unfair advantage he gained or the social volatility or mistrust he caused, but the wrong that he did to his
victim”. DUFF, Answering for Crime, Hart Publishing, 2007, p. 52.

25 DUFF, supra nota 22, p. 139.

26 DUFF, supranota 22, p. 142.

27 DUFF, supranota 22, p. 143.
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concepcion contemporanea de la libertad sexual, debe ser declarada como un public wrong. Sin
embargo, en el CP, la autonomia sexual solo se infringe cuando hay dolo de parte de A y no
cuando B afirma no haber consentido el acto. Ello se explica, en gran medida, porque el
ordenamiento vigente no se centra en una concepcion moralmente adecuada del consentimiento.
Si bien ha habido diversos avances desde la sancién del CP en 1921 (que seran analizados en el
acapite de las teorfas del consentimiento), el modelo vigente todavia desconoce el universo de casos
en la penumbra descripto. Es decir, casos que efectivamente ocurren y que son conductas mala in se,
con independencia de si el Estado las declara como public wrongs.” Sin embargo, acorde a la letra
de la ley, esos casos no transgreden ninguno de los principios comunes a esta entidad politica. Ello

me lleva a la siguiente cuestion: la funcion expresiva de la pena.
2. Acerca de la funcién expresiva y de las razones practicas

Si resulta razonable concluir que la impunidad vigente se explica, en gran medida, en que la

? el derecho, a

moral positiva no brinda suficiente atencion a la voluntariedad del consentimiento,
traves de su funcion simbolica y expresiva, posee el potencial de transformar esa moral positiva
para bien.”® Un ¢jemplo de ello es la ley 26.618 de matrimonio igualitario, sancionada en el afio
2010 cuando tan solo un 39.8% de la poblacion se encontraba a favor del reconocimiento de este
derecho.? Trece afios después, ese porcentaje aument6 a 70%.°> Ahora bien, la ley de matrimonio
igualitario pertenece al derecho civil. Y considerando que el derecho penal es la ultima ratio, se
requiere de una fundamentacién mayor para afirmar que el universo de casos identificado merece
una respuesta penal.

Pues bien, la funcion simbolica referida se encuentra ausente en las otras disciplinas de la

ciencia juridica.’® Al respecto, SOLER agrega que: “El derecho penal funciona, en general, como

28 DUFF, supra nota 22, p. 90.

2 GREEN, “Should law improve morality?”, en University of Oxford Legal Research Paper Series, vol. 73, 2013, p. 33.

30 GREEN, supra nota 29, pp. 3-11.

3! Isonomia Consultores, “Encuesta: El 46% de los argentinos rechazan el matrimonio gay y un 61% a que adopten”, en La
Politica Online, 14 de julio de 2010. Disponible en https://www lapoliticaonline.com.ar/nota/nota-66759/ [Enlace
verificado el dia 20 de febrero de 2025].

32IPSOS, “ORGULLO LGBT+ 2023, Una encuesta de Ipsos Global Advisor en 30 paises 6 paises en LATAM”. Disponible
en https: //www.ipsos.com/sites/default/files/ ct/news/documents/ 2023 -
06/1Ips0s%20LGBT%2B%20Pride%202023%20Global%20Survey%20Report_ESP_LATAM%5B70%5D%20%20-
%20%20So0lo%20lectura. pdf [Enlace verificado el dia 20 de febrero de 2025].

33 FEINBERG, Doing and Deserving: Essays in the Theory of Responsibility, Princeton University Press, 1970, p. 98.
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sistema tutelar de los valores mas altos, ello es, interviene solamente ante la vulneracion de

valores que una sociedad, en un momento dado, reputa fundamentales”.**

Por el contrario, otras
respuestas estatales, que “no pretenden condenar las malas acciones™® (e.g., una condena en sede
civil) carecen de estas caracteristicas e, incluso, pueden resultar perjudiciales para el acusado.
Entre otras razones, porque el derecho no penal carece de la presuncion de inocencia, adopta un
estandar de prueba inferior (balance de probabilidades) y admite la atribucion de responsabilidad
objetiva.

Sumado a ello, el tipo penal propuesto se integraria a una legislacion que ya criminaliza
conductas que son menos reprochables que la aqui estudiada. Por ejemplo, si el legislador
consider6 que hay razones decisivas para tipificar las lesiones culposas —en lugar de delegarlas en la
normativa extrapenal— lo propio corresponderia para la violacion imprudente.

También hay razones eminentemente practicas en favor de la legislacion por la via penal. La
violacion dolosa ya integra el catalogo de conductas criminales, por lo que resultaria inconveniente
que su variante imprudente fuera relegada a otra ciencia juridica. Por ejemplo, en una
investigacion judicial, las distintas teorfas del caso pueden plausiblemente variar entre las
modalidades dolosa y culposa, por lo que unificar la sede para dirimir esa cuestion resultaria
apropiado. Ademas, que un solo fuero intervenga en el caso promueve la celeridad, evita la
repeticion de pruebas (entre ellas, la declaracion de la victima, a quien no se deberia revictimizar
mediante la reiteracion ociosa de su relato) y encuadra la cuestion frente a un estrado cuyo
proceso y fin busca acercarse a la verdad.

Dicho esto, por el principio de fair labelling,® que en Argentina encuentra su correlato en el
de maxima taxatividad de la ley penal, la criminalizacion propuesta debe realizarse mediante un
tipo penal especifico. Pues el derecho penal debe ser sumamente preciso a la hora de comunicar
qué conductas se encuentran prohibidas y cual es el estandar de conducta debido. El principal
beneficio de ello es que hace mas sencillo a los individuos cumplir con la ley, al reducir “el rango

de actividades que deben sacrificar para evitar el riesgo de una condena penal”.”” De ser factible, la

3* SOLER, Derecho Penal Argentino Tomo I, Buenos Aires, TEA, 1987 [1940], p. 35.

35 DUFF, supra nota 25, p. 87.

36 “La necesidad de asegurar que la ley respete y sefiale las distinciones ampliamente aceptadas entre clases de delitos y
grados de wrongdoings” y que “los delitos se subdividan y etiqueten de forma que representen adecuadamente la naturaleza y
magnitud de la infraccion de la ley”. Cf. DUFF, supranota 22, p. 155.

37 ASHWORTH, “A Change of Normative Position: Determining the Contours of Culpability in Criminal Law”, New
Criminal Law Review, vol. 2, 2008, p. 238.
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norma penal debe, ademas, comunicar qué principio moral protege y qué grado de
reprochabilidad merece quien la quebranta. *

En sintesis, hay buenas razones para criminalizar la violacion imprudente, tanto desde el
liberalismo a la FEINBERG, como desde el legalismo moral & la DUFF. Ademas, su tipificacion seria
beneficiosa para todos los involucrados; disminuirfa la infrarrepresentacion® del universo de
casos, hoy en la penumbra, que deriva en la impunidad (por lo expuesto, injustificada) de una
conducta moralmente reprochable; y permitiria que el sistema de administracion de justicia
cuente con la alternativa de investigar al autor por el tipo culposo, evitando asi supuestos de
sobrecriminalizacion.*

Habiendo expuesto las principales razones que subyacen a esta propuesta, corresponde

. . , , T . . , «
ejemplificar como seria un caso de violacion imprudente. A continuacion, elaboraré un “caso
generico”, es decir, desprovisto de detalles que pudieren influenciar una determinada postura
(e.g., si en el caso hablo de nifios, mi interlocutor podria inclinarse en favor de la
criminalizacion). A lo sumo, ejemplificaré de forma no taxativa las causales que usualmente
derivan en una disminucion de la capacidad de agencia. Pues, si bien el marco de actuacion de este
tipo penal no se encuentra preestablecido, lo mas probable es que opere en contextos de abuso de
alcohol u otras sustancias estupefacientes (sin perjuicio de que puedan elaborarse decenas de casos
particulares, por ecjemplo, en los que B padeciere una ficbre intensa o una intoxicacion
alimentaria). Luego, a modo ilustrativo, describiré una serie de casos en los que A considere
innecesario cumplir con el deber de reaseguramiento, pero basado en motivos o creencias
normativamente irrazonables que impidan, en principio, la subsuncién de la conducta en el tipo penal

propuesto .

IV. El caso genérico de violacién imprudente

% POWER, “Towards a Redefinition of the Mens Rea of Rape”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 23, no. 3, Oxford
University Press, 2003, p. 402.

% La infrarrepresentacién de una teorfa, cabe recordar, termina por socavar el fin que “toda teorfa descriptiva debe tener,
esto es, que encaje en la practica sobre la que se pretende teorizar”. Cf. FERRANTE, “El problema de la imprudencia”, en
FS-SANCINETTI, Duncker & Humblot, Berlin, 2020, p. 336.

0 Este beneficio para el acusado no ha estado exento de criticas. Al respecto: “La gradacion en esta area también puede
crear la posibilidad de rebajar los cargos o alentar declaraciones de culpabilidad por este delito menor con penas mas bajas,
que no reconocerian el verdadero alcance del dafio experimentado por las victimas de violacion”. Comision de Reforma
Legislativa de la Republica de Irlanda, “Knowledge or belief concerning consent in rape law”, LRC 122-2019, ISSN
13933132. Disponible en https://publications.lawreform.ie/Portal/External/ en-GB/RecordView/Index/51231 [Enlace
verificado el dia 20 de febrero de 2025].
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Elementalmente, la conducta cuyo reproche legal aqui se promueve es una modalidad
imprudente del “caso puro de violaciéon” de GARDNER Y SHUTE.*' En esta ocasion, B tiene su
capacidad agencial alterada (e.g., por el consumo de alcohol u otra sustancia psicoactiva) y A, por
ninguna razéon mas que su propia imprudencia, falla en notarlo, cuando habria sido evidente para
un observador objetivo. En ese contexto, A mantiene relaciones sexuales con B, sin incurrir en
ninguna de las conductas tipicas del art. 119, CP,* pero sin recabar su consentimiento expreso
previo a la consumacion del acto en los términos del tercer parrafo de dicho articulo.* B luego
manifiesta que no consintio el acto sexual.

Ahora bien, hay una accion por parte de A que podria disminuir seriamente las probabilidades
de que el consentimiento de B fuere invalido: previo a que se realice alguno de los actos
potencialmente consumativos de la violacion (acceso carnal por cualquier via o introduccion de
objetos o partes del cuerpo por via vaginal o anal), A debe recabar el consentimiento expreso de
B. Pues, si bien la regla general en el CP es el consentimiento tacito (i.e., que el silencio se
presume como aquiescencia), el legislador podria ser mas exigente ante una duda razonable acerca
de la capacidad de B para consentir. En definitiva, cuando los indicios de esa duda fueren
epistémicamente accesibles para A, este debera recabar el consentimiento expreso de B. Con la
introduccion de dicho requisito, la Argentina adoptaria un sistema mixto del consentimiento:
tacito para la violacion y otros abusos sexuales cometidos con dolo, expreso para la violacion
imprudente.

La implementacién de este mecanismo encaja adecuadamente en los deberes de cuidado,
propios de los delitos imprudentes, entendidos como reproches objetivos a la conducta del
autor.* En el tipo penal propuesto, el deber (de ahora en adelante, llamado “deber de
reaseguramiento”) pesara sobre A desde el momento en el que la informacion necesaria para
dilucidar la alteracion en la capacidad de agencia de B fuese epistémicamente accesible para A. El
estandar para satisfacer la conducta debida consiste, simplemente, en recabar una afirmacion

expresa de B acerca de si, en efecto, consiente en mantener relaciones sexuales.

*! GARDNER Y SHUTE, supra nota 9, pp. 4-11.

*2 Violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia, de autoridad, o de poder, o
aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion.

* Acceso carnal por via anal, vaginal u oral o la realizaciéon de otros actos analogos introduciendo objetos o partes del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias.

** PEREZ BARBERA, El dolo eventual, Buenos Aires, Hammurabi, 2011, pp. 663-668.
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De incumplir con el deber de reaseguramiento, A sera responsable por el resultado de su
imprudencia. Ello significa que si, en definitiva, el consentimiento de B se encontraba ausente, A
habra cometido una violacion imprudente. Ese sera el caso, siempre y cuando la conducta no
devenga en un supuesto mas grave, como el de la violacion dolosa (tema que excede a este
trabajo). Cabe aclarar que el juicio definitivo sobre la voluntad de B sera un asunto exclusivo de B.
El Estado solo participara para definir si A resulta penalmente responsable por la transgresion al
consentimiento de B. Es decir, el proceso judicial no versara sobre si B efectivamente consintio (a
menos que B se rectifique y declare que, en realidad, si consintio), sino sobre si A cumpli6 con el
deber de cuidado, impuesto como reaseguro para reducir las probabilidades de una relacion no
consentida.

A continuacion, voy a desarrollar en profundidad la nocion e implementacion del deber de

reaseguramiento, junto con algunas precisiones en torno al concepto de razonabilidad.
V. El deber de reaseguramiento: fundamentos e implementacion
1. Fundamentos

En términos morales, el deber tiene como norte la idea de que la falta de atencion “es un vicio
y no una excusa”.® En términos practicos, aspira a disminuir las relaciones sexuales no
consentidas. Cabe aclarar que, si bien la norma podria exigir otros recaudos que redujeran ain
mas las probabilidades, estos podrian carecer de razonabilidad, proporcionalidad u operatividad.
Por el contrario, el deber de reaseguramiento aqui propuesto implica, sencillamente, prestar
atencién y “volver a chequear” (check with the victim).* Ese recaudo, a lo sumo molesto o
inconveniente para A, puede evitar un dafio considerable (o serious wrong) hacia B.

Es que las personas, como sujetos iguales, tenemos no solo derechos, sino también deberes de
interaccion. Y como el Estado no estara presente siempre que alguien tenga su capacidad agencial
comprometida, es razonable delegar en los particulares un deber de cuidado para reforzar, en este
caso, la proteccion de la autonomia sexual. Conforme ensefia ASHWORTH:

“Toda persona que quiera mantener un acto sexual con otra tiene la obligacion positiva de

tomar algunas medidas para averiguar si la otra parte esta consintiendo, es decir, si esta de

* GARDNER Y SHUTE, supra nota 9, p. 35.
*¢ POWER, supra nota 38, p. 396.
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acuerdo por eleccion propia y tiene la libertad y la capacidad de hacer esa eleccion. La
situacion en la que surge este deber queda a criterio de la primera y la omision u omision de
realizar las averiguaciones constituye un elemento significativo en la distincion entre un
encuentro voluntario y un delito sexual grave. (...) Por lo tanto, si se demuestra que el
acusado no tomé medidas razonables para asegurarse de que la otra persona estaba realmente
dando su consentimiento, y la otra efectivamente no consintio, ¢l (o, rara vez, ella) puede ser
condenado por un delito sexual sobre la base de la omision”.*

En definitiva, quien actia con desinterés (i.e., sin prestar atencion a la informacion
epistémicamente disponible para un observador objetivo) por el consentimiento del otro, denota
un apartamiento de los deberes comunicativos que caracterizan a las relaciones intimas. GARDNER
Y SHUTE han denominado a este supuesto una falta de “astucia” imputable al autor, en los
siguientes términos: “Ser astuto frente al consentimiento significa no solo prestar atencion, sino
también tomar en serio las respuestas de la otra persona a lo que uno le esta haciendo. Si uno falla
en prestar atencion a esas respuestas o a tomarlas en serio, no importa si ese error fue causado por
malicia, insensibilidad, egoismo, misoginia, o pura estupidez”.*

Por mi parte, mas que “deber de astucia”, considero preferible el término deber de
reaseguramiento, a fin de no realizar un juicio de valor sobre las atribuciones personales o
intelectuales de A, sino unicamente exigirle una forma determinada de actuar. Ese accionar se
justifica, en parte, por la desproporcion entre el dafo (y la probabilidad del riesgo de ese dafio)
hacia B y lo sencillo de la obligacion para A. En términos de ASHWORTH y HORDER: “Hay
determinadas situaciones en las que el riesgo de cometer un wrong grave es tan evidente que es
correcto que la ley imponga un deber de velar por esclarecer los hechos antes de proceder.
Ademas, considerando que los delitos sexuales graves son una negaciéon de la autonomia de la
victima, el esclarecimiento de un hecho vital —el consentimiento— es una cuestion relativamente
facil”.*

En definitiva, siempre se debe considerar el contexto, entendido como el conjunto de

circunstancias que rodean a una situacion determinada. Pues un resultado causal moralmente

*7 ASHWORTH, Positive obligations in criminal law, Oxford, Hart Publishing, 2013, p. 73.

4 GARDNER Y SHUTE, supra nota 9, p. 34.

4 “There are certain situations in which the risk of doing a serious wrong is so obvious that it is right for the law to impose
a duty to take care to ascertain the facts before proceeding. Moreover, not only are serious sexual offences a denial of the
victim’s autonomy, but the ascertainment of one vital fact—consent—is a relatively easy matter”. ASHWORTH y HORDER,
Principles of Criminal Law, Oxford University Press, 2013, p. 354.
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reprochable marca, en definitiva, una falla en la forma en que el agente ejerci6 su razonamiento

practico.®® Logicamente, ese conjunto de circunstancias debe, cuando menos, ser

epistémicamente accesible para A. Veamos.

2. Implementaci6n: la disponibilidad epistémica como requisito para la exigencia
del deber

El deber de reaseguramiento pesa sobre A tnicamente si la informacion acerca de la alteracion
en la capacidad agencial de B resulta epistémicamente accesible para A. Como explica MOORE: “El
derecho presupone que hay datos facticos acerca de los eventos ocurridos y esos datos pueden a
veces conceptualizarse como tropos, abstracciones o universales”.*' DANCY, por su parte, agrega
que son los elementos de la realidad, y no nuestras creencias acerca de esos elementos, los que
fundamentan los deberes morales.*? Indudablemente, estas valoraciones resultan mas sencillas de
aceptar para la imprudencia, “a la que se esta mas acostumbrado a observar como un constructo
normativo”, particularmente, como un juicio objetivo de reproche.*’

Sin embargo, esos elementos de la realidad deben ser accesibles para A, a fin de evitar el
reproche por un “curso causal ciego”. Al respecto, FERRANTE recuerda el famoso ejemplo de
SEARLE sobre Edipo y Yocasta® y lo resume de la siguiente manera. Edipo se cas6 con Yocasta sin
saber que era su madre; luego, por razones inaccesibles para las personas, esa union desencadeno
una peste en Tebas. El suceso asi descripto, afirma FERRANTE: “[N]o expresa ninguna de las
capacidades que pueden caracterizar a Edipo como agente. Podemos referir a ¢l con el lenguaje de
las acciones, como lo hacemos al decir que un rayo destruy6 el tejado, o un toro arruino la carrera
profesional del torero; pero lo hacemos usando ese lenguaje en sentido extensivo o meramente
causal”.*® En ese caso, Edipo jamas podria haber previsto que su matrimonio iba a provocar ese
resultado, por mas atencién que pusiera sobre los datos facticos. Sin embargo, de haber brindado
su atencion, si habria descubierto que Yocasta era, en realidad, su madre, pues esa informacion si

se encontraba a su alcance. Asi, queda claro como, en el primer supuesto, se trata de un curso

50 FERRANTE, “Causation in criminal responsibility”, New Criminal Law Review, vol. 11, no. 3, University of California Press,
2008, p. 488.

51 MOORE, Causation and responsibility: An Essay in Law, Morals, and Metaphysics, Oxford University Press, 2009, p. 133.

52 DANCY, Practical reality, Oxford University Press, 2000, pp. 49-52.

°3 PEREZ BARBERA, supra nota 44, p. 668.

** SEARLE, Intentionality, an essay in the philosophy of mind, Cambridge University Press, 1983, pp. 101 y ss.

°5 FERRANTE, supra nota 39, p. 340.
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causal ciego; mientras que, en el segundo, de una falta de atencion a la informacion
epistémicamente accesible. Ello demuestra que el desconocimiento de uno o mas elementos no
siempre sera una justificacion para el incumplimiento del deber.

De esta manera, si A no recabo el consentimiento expreso de B porque pensé que la
intoxicacion de B no era tal como para negar su voluntad, ello no sera una justificacion en la
medida en que hubiera tenido a su alcance informacion relevante para la refutacion de dicha
creencia. Por el contrario, si esa informacion era inaccesible para A, el deber de reaseguramiento
carecera de relevancia penal. Pues si bien los deberes deben estar basados en elementos de la
realidad, estos a su vez deben ser epistemicamente accesibles para el agente, si es que su
incumplimiento ha de servir como base para un juicio moral (superando asi el llamado “filtro
epistémico”).

Ahora bien, la disponibilidad epistémica se efectla a los ojos de un observador objetivo. Una
vez corroborada, podra valorarse si habia otros elementos que justifiquen el accionar de A, y si
estos eran razonables. Pero ese “modelo procedimental de racionalidad™® debe tener en
consideracion que las pretensiones de A, en cuanto fueren contrarias a la prognosis objetiva,
pueden ser irracionales “aunque, a la vez, sean compatibles con una base epistémica o afectiva
individual”.”” Tal como aclara ROXIN:

“La cuestion, polémica durante largo tiempo, sobre el punto de vista desde el que ha de
realizarse el juicio de adecuacion (;ex ante?, jex post?, ;desde el punto de vista del autor o de
un tercero?, ssobre qué base cientifica?) actualmente se ha aclarado en el sentido del llamado
pronostico (prognosis) objetivo-posterior: el juez debe colocarse posteriormente (o sea en el
proceso) en el punto de vista de un observador objetivo que juzgue antes del hecho y disponga
de los conocimientos de un hombre inteligente (...)”.*

En sintesis, la imputacion por el tipo penal propuesto requiere de una valoracion probatoria, a
cargo de quien corresponda acorde con el ordenamiento procesal aplicable (e.g., jueces
profesionales o jurados), que resuelva si la informacion epistémicamente accesible para A
ameritaba el reaseguramiento del consentimiento de B (y no si B efectivamente consintio, a menos
que asi lo declare). Esta valoracion debe ser ex post y desde el punto de vista de un tercero

objetivo.

°¢ PEREZ BARBERA, supra nota 44, pp. 766 y ss.
°7 PEREZ BARBERA, supra nota 44, pp. 768-769.
58 ROXIN, Derecho Penal Parte General Tomo I, Buenos Aires, Thomson Reuters Civitas, 2022 [1997], nm. 32, p- 360.
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VI. Precisiones en torno al concepto de razonabilidad

Como se puede advertir, el concepto de “lo razonable” es medular para definir si la creencia
de A acerca del consentimiento de B justifica su accionar. Se trata de un concepto normativo,
mediante el cual puede determinarse si una “relacion cognitiva es razonable o, lo que es lo mismo,
epistémicamente justificada”.”

Para el doctrinario escocés ANTONY DUFF, la razonabilidad tiene dos dimensiones: una
epistémica® y otra normativa.®’ En la primera, el observador objetivo debe preguntarse si la
conducta de A se sostiene sobre la base de evidencia “epistémicamente adecuada”, es decir, que
persuadiria a “un observador racionalmente competente y moderadamente cuidadoso”.®” En la
segunda, el observador objetivo debe preguntarse si las razones o creencias subyacentes a la
actuacion de A son moralmente aceptables, es decir, si un observador que tuviera respeto y
consideracion por By por los valores expresados en la ley hubiera formado las creencias sobre las
cuales actuo. De no ser asi, estariamos no solo ante una razon epistémicamente inadecuada, sino
también ante el tipo equivocado de razones® (e.g., misoginia, homofobia o xenofobia). Mientras
el primer supuesto pertenece (a lo sumo) a las conductas imprudentes, el segundo ingresa en el
terreno del dolo.

Por ello, el derecho britanico es particularmente atil para este ensayo, pues sirve como
¢jemplo de los dos escenarios a evitar en cualquier propuesta de criminalizacion de la violacion
imprudente en el Codigo Penal argentino. Por un lado, la jurisprudencia posterior al caso Morgan
(que sera analizada en el acapite IX) es un ejemplo de subcriminalizacion, pues mantiene impune
supuestos de irrazonabilidad normativa. Por otro lado, la Sexual Offences Act 2003 (sancionada, entre
otras razones, para abandonar la doctrina Morgan) criminaliza supuestos de irrazonabilidad

epistémica.

59 PEREZ BARBERA, supra nota 44, p. 762.
0 “[OJne who acts on a carelessly formed, epistemically unreasonable and mistaken belief”, DUFF, Answering for Crime, Hart
Publishing, 2007, p. 293.

°1 “[I]s not just that that reason is epistemically inadequate, but that it is the wrong kind of reason for such an action-
guiding belief (...)”, DUFF, supra nota 22, p. 294.

2 DUFF, supra nota 22, p. 294.

% “The question is whether it is a belief that it is reasonable for an agent to form and to act on in the particular situation,
and what makes a belief unreasonable in this sense is that in holding and acting on it as he did in the particular situation the
agent displayed an ‘unreasonable’ lack of the kind of respect and concern for others that the law demands”, DUFF, supra

nota 22, pp. 293-296.
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Ahora bien, el objeto de este ensayo orbita sobre la razonabilidad epistémica, pues se propone
argumentar que hay conductas o errores que actualmente son considerados razonables por ser
normativamente ~ razonables, a pesar de ser epistémicamente irrazonables (supuesto de
subcriminalizacion); y, en sentido inverso, que hay casos que solamente son epistémicamente
irrazonables, ~mas  son resueltos como  normativamente  irrazonables  (supuesto de
sobrecriminalizacion).

Si bien los casos de irrazonabiliad normativa exceden el objeto de este ensayo, a modo
ilustrativo cabe mencionar los siguientes: A presupone el consentimiento de B basado en la
historia sexual de B; A presupone el consentimiento de B basado en su propia historia sexual; A
presupone el consentimiento de B basado en lo que terceros le comentaron; A presupone el
consentimiento de B porque sabe que a B le agradan los juegos “de simulacion”; y A presupone el
consentimiento de B porque este acept6 ir a su casa.

PEREZ BARBERA, por su parte, “identifica a lo racional con aquello que se corresponde con
determinadas bases epistémicas, o con modos de actuar normales o cotidianos de la generalidad o
de quienes se desempefan en una actividad concreta dentro de una sociedad determinada”.® En el
caso de la violacion imprudente, si A no hubiera reasegurado el consentimiento de B, se debera
evaluar si un observador objetivo habria fallado en notar la evidencia que A tuvo a su alcance. Si A
“no puede brindar una explicacion objetivamente atendible acerca de la relacion cognitiva o
cognitivo-volitiva en la que bas6 su comportamiento, ello constituira un claro indicio de su falta
de justificacion, esto es, de su irracionalidad (epistémica)”.?

En palabras de DUFF, “una persona puede ser responsable de una violacion si se muestra lo
suficientemente imprudente con respecto al consentimiento de la otra, incluso —pero también en
parte— porque actu6 con la certeza irrazonable de que ella consinti6”. En este aspecto radica la
diferencia entre “la estupidez o la insensibilidad del negligente, de la malicia y crueldad del
verdadero violador”.* Asi, la creencia de A sera razonable no en la medida en la que se encuentre
convencido de ello, sino en cuanto supere el test del observador objetivo (i.e., persona razonable
que tiene un interés genuino en recabar el consentimiento de B). Esa valoracion tendra en cuenta
si A cumpli6 con el deber de reaseguramiento y, en caso contrario, si las razones para no hacerlo

fueron justificadas.

¢ PEREZ BARBERA, supra nota 44, pp. 756 y ss.
% PEREZ BARBERA, supra nota 44, pp. 766.
¢ DUFF, “Recklessness and rape”, The Liverpool Law Review, vol. III (2), Liverpool University Press, 1981, p. 52-63.
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VII. Precisiones acerca de la imprudencia

Ya en el afio 1981 DUFF proponia la criminalizacion de la violacion imprudente, ofreciendo
una solucion de lege lata y otra de lege ferenda. La primera consiste en juzgar todos los casos de
imprudencia bajo el concepto de recklessness. La segunda, compartida por quién escribe, es la
creacion de un tipo penal especifico:

“Atn si la ley penal debe proteger a las personas contra la grosera negligencia de quien
actia conforme a una creencia irrazonable acerca del consentimiento, deberfamos a lo sumo
condenarla por un delito nuevo y mas leve de ‘coito negligente’: pues su creencia de que
aquella consinti6 no tiene esa indiferencia intencional o temeraria por el consentimiento que
hace al verdadero violador”. %

Por el contrario, la solucion de lege lata, es decir, que, en lugar de sancionar un nuevo tipo
penal, los delitos sexuales imprudentes sean abarcados por la norma existente via recklessness,
resulta inapropiada. Conforme a la jurisprudencia britanica, una persona actlia con recklessness en
una relacion sexual “[s]i es indiferente y ni siquiera se represento la posibilidad de que la otra
persona podria no estar consintiendo —en circunstancias en las que, de haberle prestado un
minimo de atencion al asunto— habria resultado obvia la existencia de un riesgo de que ella podria
no estar consintiendo”.®® Esta doctrina fue receptada en la Sexual Offences Act 2003. En la Parte 1,
Seccion 1, la norma exige como elemento constitutivo de la violacion intencional que el autor
(llamado A) “does not reasonably believe” [no crea razonablemente] que la victima (llamada B)
consintio el acto. Luego, aclara que “whether a belief is reasonable is to be determined having
regard to all the circumstances, including any steps A has taken to ascertain whether B consents”
[la razonabilidad de una creencia debe determinarse teniendo en cuenta todas las circunstancias,
incluidos los pasos que A haya tomado para determinar si B consiente].

Entonces, acorde a esta normativa, si A actla con recklessness (i.e., bajo una creencia
irrazonable acerca del consentimiento de B) le correspondera una pena dentro de la escala para el
delito doloso, junto con las ulteriores consecuencias de estigmatizacion que ello acarrea. El
problema, a mi modo de ver, es que el concepto de recklessness en la Sexual Offences Act 2003 se

asemeja mas al dolo eventual que a la imprudencia, y parece legislado para casos de irrazonabilidad

7 DUFF, supra nota 66, p. 57.
8 CAMARA DE LOS LORES, “Regina v. Pigg”, 9 de diciembre de 1982 (UKHL ]1209-2).
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normativa, mas que epistémica. La ley no es clara, al contrario, “muchas de sus conductas se
encuentran tipificadas extensivamente y recaen en la discrecion fiscal para la exclusion de casos”.

En este ensayo, se plantea que el tipo penal de violacion imprudente abarque unicamente a los
supuestos en los que A incumpli6 con el deber de reaseguramiento con fundamento en motivos o
creencias epistémicamente irrazonables. Por el contrario, cuando A hubiere actuado conforme a
creencias normativamente irrazonables es muy probable que nos encontremos ante un caso doloso. El
termino adecuado en la legislacion comparada, si se quiere, seria gross negligent rape, tal como se
encuentra redactado en las legislaciones noruega y sueca.”

Por su parte, la académica alemana y especialista en delitos sexuales, Tatjana HORNLE, adopta
también una posicion de lege ferenda, al sostener que la violacion imprudente debe criminalizarse a
través de un tipo penal especifico:

“Hay soluciones posibles en un término medio entre los dos extremos de obviar el castigo

a pesar de una grosera negligencia (como ocurre en la ley alemana) y utilizar el estandar de la
persona razonable y de la responsabilidad objetiva para fines punitivistas como ocurre en las
leyes inglesa y estadounidense. Un delito separado podria ser introducido, que contemple la
ncgligcncia grosera para con el consentimiento, con sanciones inferiores que las
correspondientes para el desinterés intencionado frente a los signos de desaprobacion de la
victima”.”!

En definitiva, la sancion de un tipo penal imprudente resulta lo mas apropiado para reducir las
soluciones indeseables descriptas al comienzo de este ensayo. Estas son, cabe recordar, la
absolucion a quién incumpli6 el deber de cuidado bajo una justificacion epistémicamente
irrazonable (supuesto de subcriminalizacion) y la condena por una modalidad dolosa a quien actuo
con imprudencia (supuesto sobrecriminalizacion).

Dicho esto, resta desarrollar la accién en concreto que se exige de A para el cumplimiento del
deber de reaseguramiento. A continuacion, realizaré una breve sintesis de las diversas teorias del
consentimiento para argumentar que, en sentido contrario al modelo adoptado por el CP, A debe

recabar el consentimiento expreso de B para cumplir con el deber de reaseguramiento exigido por

% “IMJany of those offences are drafted over-broadly and rely on prosecutorial discretion for the exclusion of cases”.

ASHWORTH y HORDER, supra nota 49, p. 80.

" Ver notas al pie de paginan.® 18y 19.
"I HORNLE, “Rape as non-consensual sex”, en SCHABER Y MULLER (eds.), The Routledge Handbook of the Ethics of Consent,
Routledge, 2018, p. 244.
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el tipo penal aqui propuesto. Ello, cabe aclarar, no implica necesariamente modificar el modelo de

consentimiento vigente en el CP para los delitos sexuales dolosos.
VIII. Las teorias del consentimiento sexual
1. La tesis tradicionalista

El articulo 119, en su redaccion original del afio 1921 (ley 11.179), limitaba el abuso sexual a
supuestos de “fuerza e intimidacién”, con excepcion de que la persona ofendida “no pudiere”
gjercer resistencia (inc. 3° y 2°, respectivamente). Es decir que, en lo que al consentimiento
respecta, el Codigo Penal adopt6 originalmente la tesis tradicionalista, que asevera que no es el
consentimiento de la victima lo que define la licitud del acto, sino la coaccion ejercida por el
autor, sumado a un requisito de “resistencia” que debe ejercer la primera.

Si bien, como se vera a continuacion, la ley original argentina fue modificada reiteradas veces,
alin hay paises cuyas legislaciones exigen coaccion, ya sea fisica o psicologica, tales como Francia o
Suiza, mientras que Alemania sostuvo el mismo modelo hasta el ano 2017. En cambio, los paises
anglosajones han abandonado este requisito hace ya varios afios,” siendo un ejemplo de ello la
Sexual Offences Act 2003, analizada en el acapite anterior.

La valoracion que hace HORNLE sobre la tesis tradicionalista (refiriendose al derecho aleman
previo a su reforma) resulta aqui pertinente: “[L]a afirmacion irrefutable de haber creido
erroneamente en el consentimiento del otro o de haber errado sobre otro hecho relevante
resultara en la absolucion, incluso si el error fue simplemente estiipido y cualquier otra persona en

la misma situacion hubiera visto lo obvio”.”

2. El modelo del Cédigo Penal argentino

En visperas del nuevo milenio fue sancionada la ley 25.087. En lo que aqui interesa, modifico
el articulo 119 y ampli6 notoriamente los medios comisivos del tipo penal de la violacion sexual:
violencia, amenaza; abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad,
o de poder o “aprovechamiento de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir

libremente la accion”.

72 HORNLE, supra nota 71, p. 237.
73 HORNLE, supra nota 71, p. 243.
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La reforma significo el abandono de la tesis tradicionalista, en cuanto suprimio toda referencia
a un requisito de resistencia por parte de la victima, mientras que la fuerza fisica paso a ser tan
solo uno de varios medios de coaccion. Por lo tanto, actualmente el Codigo Penal adopta la tesis
del consentimiento tacito o negativo. Ello debe quedar en claro, pues la criminalizacion de la
violacion imprudente, en los términos aqui propuestos, implica introducir elementos de

consentimiento afirmativo, manteniendo el consentimiento negativo para los supuestos dolosos.
3. Consentimiento afirmativo y consentimiento negativo

El modelo del consentimiento afirmativo sostiene que este debe ser expresado, pues el
silencio jamas puede interpretarse como una afirmacion. Resulta pertinente aclarar que, cuando se
plantea que el consentimiento debe ser “expreso”, no significa que solamente se pueda materializar
a través de palabras, pues ello mismo puede ocurrir con gestos, insinuaciones e incluso con una
participacion activa en el acto sexual (los llamados tokens of consent o consentimiento simbolico).™

La principal diferencia entre este modelo y el del consentimiento negativo se hace evidente
cuando B permanece en silencio, en actitud pasiva, tanto en los momentos previos, como durante
el encuentro sexual. En casos como estos, la tesis del consentimiento negativo si acepta que el
silencio sea valorado como consentimiento (tacito) valido. Independientemente del estado mental
interno de B, solo su manifestacion en contrario define a la relacion sexual como no consentida.
Naturalmente, se reconoce una excepcion a ello cuando la victima no puede expresar su negativa
(e.g., si se encuentra inconsciente).”

HORNLE toma posicion por el modelo del consentimiento negativo. En sus palabras, su
acatamiento resulta mas facil, al ser mas claro: simplemente hay que escuchar cuando la otra
persona expresa su veto.” Y ello no es un dato menor, pues las normas penales deben estar
formuladas de manera tal que los deberes se expresen de la forma mas clara posible. Por mi parte,
puede que la tesis del consentimiento negativo sea apropiada para la violacién dolosa, pero un tipo
penal de violacion imprudente resultaria incompatible con ese modelo, debiendo requerirse en ese

caso el consentimiento expreso para el cumplimiento del deber de reaseguramiento.

7 HORNLE, supra nota 71, p. 238.
7> HORNLE, supra nota 71, pp. 238-240.
7 HORNLE, supra nota 71, p. 240.
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Ello se debe a que, para la consolidacion de un sistema normativo que proteja el
consentimiento frente a las violaciones imprudentes, seria un sinsentido que se corrobore la
validez de aquel de forma tacita, cuando justamente se trata de una persona que, se presume, no
se encuentra en pleno ¢jercicio de sus capacidades de agencia. Si se aspira a reducir las
probabilidades de una relacion sexual no consentida, un deber de reaseguramiento que se satisfaga
mediante el consentimiento tacito de B fallarfa considerablemente en esa ya dificultosa tarea.
Nuevamente, cabe aclarar que la exigencia de recabar el consentimiento expreso se podra cumplir
no solo con palabras, sino también con gestos, insinuaciones o a traves de una participacion activa
en el acto y que “[e]sto no significa que este prohibido tener relaciones sexuales con una persona
ebria (...) pero la otra persona, la mas competente, debe obtener el consentimiento (...) incluso
aunque la victima no haya manifestado un ‘no’ explicitamente”.”’

Dicho esto, seria prudente que el deber de reaseguramiento exija una suerte de plazo para su
cumplimiento. Ninguna relacion interpersonal, sea o no sexual, resultaria agradable si una de las
partes debiera prcguntarlc continuamente a la otra si cuenta con su consentimiento para realizar
un acto que invada su autonomia personal. En cualquier relacion, la confianza se construye
gradualmente y ello, consecuentemente, incrementa la cantidad de actos que se consienten
tacitamente. Por ejemplo, una persona rara vez le pediria permiso a su pareja para besarla, con
independencia de si ese fue el caso la primera vez que lo hicieron. En el mismo sentido, no seria
desubicado que una persona abrace a otra espontancamente si tuvieran una relacion de amistad,
pero si lo seria cuando alin no se conocen. Como bien expresa HORNLE:

“La calidad del sexo puede definirse a través de estados mentales como la pasion, la euforia y

el olvido. Este es un argumento neutral con respecto al género: no se trata de varones

dominantes, sino de cerrar los ojos y retirarse al reino del placer fisico. El requerimiento de
mantenerse en un estado de alerta permanente frente a las reacciones del otro puede interferir
con la calidad de la experiencia sensorial”.”

Por mi parte, no he identificado razones para apartarnos de la redaccion actual del art. 119,
tercer parrafo, CP, en cuanto considera consumada la conducta dolosa a través de la penetracion

(ya sea con acceso carnal por via vaginal, anal u oral o mediante la introduccion de objetos o partes

7T HORNLE, “#MeToo ¢Implicancias para el derecho penal?” (trad. de SZENKMAN), En Letra: Derecho Penal, Afio VI, no. 9, 2019,
p- 160.
78 HORNLE, supra nota 71, p. 239.
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del cuerpo por las primeras dos vias). Ello entrafia, cabe aclarar, la consecuencia obvia de que el
cumplimiento del deber, luego de la penetracion, no “salva” su incumplimiento previo.

A continuacion, voy a analizar una serie de precedentes en los que, al menos, se deberia haber
considerado una resolucion por via de la imprudencia. Ello tiene un fin dual. Por un lado,
ejemplificar como la propuesta se pondria en practica. Por el otro, demostrar que estas conductas
efectivamente ocurren, pues la falta de dicha legislacion en Argentina es propicia para generar un
sesgo de confirmacion en una comunidad juridica que dificilmente interactie con casos como los

aqui descriptos.
IX. Jurisprudencia relevante

1. DPP v. Morgan y la jurisprudencia subsiguiente

Hechos. En agosto de 1973, el sefior Morgan invit6 a tres hombres a su casa con el fin de
tener relaciones sexuales con su esposa. Momentos antes, Morgan les dijo que ella solo lograba
excitarse cuando simulaban mantener relaciones sexuales no consentidas, por lo que no debian
alarmarse si la mujer se negaba. Cabe aclarar que todos eran miembros de la Fuerza Aérea del
Reino Unido, pero Morgan superaba en rango y edad a los otros tres hombres, quienes ademas
habian sido asignados a ese destacamento tan solo el dia anterior.

Luego del hecho, la mujer acusé a los cuatro involucrados de haberla violado. No es el
accionar de Morgan el que aqui sera analizado, sino el de los tres subalternos, a los que el jurado
conden6 por violacién dolosa. Ello fue confirmado, primero, por la Sala Penal de la Camara de
Apelacion de Inglaterra y Gales y, en Gltima instancia, por la Camara de los Lores en su funcion
judicial.” Sin embargo, la Camara de Apelacién concedié el recurso para que la Camara de los
Lores resuelva la siguiente cuestion: si en un caso de violacion, el acusado puede ser condenado a
pesar de haber creido que la victima se encontraba consintiendo el acto y atin si esa creencia no
tuviere un asidero razonable. Es decir, qué estandar de mens rea (estado mental del agente) resulta
aplicable para el actus reus (conducta criminal) consistente en mantener relaciones sexuales con

otra persona sin su consentimiento.

7 Cabe aclarar que, recién en el afio 2009, entrarfa en funciones la Corte Suprema del Reino Unido, reemplazando a la
Camara de los Lores como la Gltima instancia judicial para la revision de delitos ordinarios en Inglaterra, Gales e Irlanda del
Norte.
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A su turno, los lores, por mayoria de tres sobre dos, confirmaron la condena, pero
respondieron a esa pregunta de forma negativa: no puede ser responsable por violacion quién crea
que cuenta con el consentimiento de la otra persona, aun si esa creencia no tuviere un asidero
razonable.*® El delito de violacién, sostuvieron, consiste en tener coito con una persona con
intencion de hacerlo sin su consentimiento o con indiferencia sobre si esta consintio. No podra ser
cometido si ese requisito del mens rea estuviere ausente. Por ello, si un acusado cree que la otra
persona consintio, independientemente de si esa creencia estuvo basada en elementos
irrazonables, no podra ser culpable de violacion.®!

La disidencia, por su parte, argumento en favor de un estandar objetivo de mens rea, que si
permitiese juzgar la razonabilidad del juicio del autor acerca del consentimiento de la victima. En
sus palabras: “Se puede argumentar con fuerza que es justo para la mujer y en absoluto injusto para
el hombre que ¢l deba tener el deber de tomar las medidas razonables para asegurarse de que ella
esta dando su consentimiento para el coito y correr el riesgo de ser acusado si incumple con ese
cuidado”.

La doctrina sentada en DPP v. Morgan fue el criterio predominante hasta la sancion de la Sexual
Offences Act 2003. En el interin, se resolvieron otros casos igualmente problematicos, acorde a ese
precedente. Por ejemplo, en Regina v. Cogan,* la Camara revirti6 la condena del jurado y absolvié
a una persona que habia tenido relaciones sexuales con una mujer y con el marido de esta, quien le
habia afirmado que ella asi lo queria (a pesar de que ambos acusados reconocieron que la mujer
llor6 durante todo el acto sexual).

Por otra parte, en Regina v. Kimber,* la Camara confirmé la condena tinicamente porque el
acusado (de abusar sexualmente de una paciente psiquiatrica con una discapacidad mental) admitio
que fue indiferente con respecto a si la victima habia consentido el acto. Es decir, se aplico un
estandar subjetivo de mens rea, que habria derivado en una absolucion tan solo de haber afirmado el
acusado que crey6 que la victima estaba consintiendo el acto. Ese mismo afio, también con base en

Morgan, la Camara absolvio a dos acusados de violar a una adolescente de 13 afios.**

80 CAMARA DE LOS LORES, “DPP v Morgan”, 30 de abril de 1975 (UKHL 3).

81 CAMARA DE LOS LORES, “DPP v Morgan”, 30 de abril de 1975 (UKHL 3), p. 347.

82 CAMARA DE APELACION DE INGLATERRA Y GALES, “Regina v Cogan and Leak”, 1976 (1 Q.B. 217).

85 CAMARA DE APELACION DE INGLATERRA Y GALES, “Regina v Kimber”, 26 de mayo de 1983 (EWCA Crim J0526-1).

8 CAMARA DE APELACION DE INGLATERRA Y GALES, “Regina v Satnam and Kewal”, 5 de diciembre de 1983 (EWCA Crim
5).
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Soluciéon propuesta. DPP v. Morgan cre6 un supuesto de error invencible. Lo curioso es
que lo hizo solamente para el delito de violacion, puesto que para el resto de los crimenes se
sigui6 exigiendo que ese error fuere razonable (“reasonable mistaken belief’).**

Dicho esto, el precedente aqui analizado es analogo a uno de los casos de irrazonabilidad
normativa que ejemplifiqué en el acapite VI: “A presupone el consentimiento de B basado en lo
que terceros le comentaron”. Por mi parte, no pretendo argumentar que en Morgan los acusados
no actuaron con dolo,* sino que la cuestién no debio haber versado exclusivamente entre el dolo
y la impunidad. La conducta “intermedia” —violacion imprudente— también deberia haber sido una
opcion.

La jurisprudencia britanica desde Morgan hasta la sancion de la Sexual Offences Act 2003 es un
claro ejemplo de subcriminalizacion: hechos cometidos sin intencién, pero bajo motivos o
creencias normativamente irrazonables quedaron impunes. Por el contrario, la Sexual Offences Act
2003 es un ejemplo de sobrecriminalizacion: hechos cometidos sin intencion, pero bajo motivos o
creencias epistémicamente irrazonables son subsumidos bajo el reckless behavior.

Con una norma como la propuesta en este ensayo, el caso podria ser resuelto, también, por
via de la imprudencia. El contexto que rode6 a la “invitacion” de Morgan (i.e., un superior
jerarquico militar a quien conocieron hace menos de una semana que les hace una propuesta
sumamente inusual, con un riesgo altamente probable de terminar como termino), sembraria
dudas en un observador objetivo. De minima, una duda acerca de si la mujer esta de acuerdo con
semejante propuesta. Alll entra en acto el deber de reaseguramiento, por el que previo al acto
sexual —y, en Gltima instancia, a la penetracion— los amigos de Morgan deberian recabar el
consentimiento expreso de parte de su esposa, ya sea mediante palabras o tokens of consent (e.g.,
gestos o insinuaciones). De no hacerlo, seran responsables por el eventual resultado de su
imprudencia. Luego, ante la afirmaciéon de la esposa de Morgan de no haber consentido,
correspondera al Estado definir si los acusados tenian razones epistémicamente razonables para
creer lo contrario y, por lo tanto, incumplir el deber. Obviamente, lo mismo procede ante una
afirmacion irracional de haber cumplido con el deber (e.g., que recabé el consentimiento expreso
mediante telepatia). Por Gltimo, cabe aclarar que, si bien el cumplimiento del deber impediria la

atribucion de responsabilidad bajo la modalidad imprudente, atn serfa factible la imputacion

85 ALEXANDER, “T'wenty years of Morgan”, en Pace International Law Review, vol. 7(1), Pace University Press, 1995, p. 211.
8¢ DUFF, supra nota 22, p. 294, nota al pien. ° 111.
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dolosa, en tanto el observador objetivo podria concluir que los acusados actuaron motivados en
creencias normativamente irrazonables.

Escenario alternativo. A continuacion, introduciré una serie de escenarios cuyo epicentro
es el consentimiento, pero pensados no desde la integridad sexual, sino desde la integridad fisica.

En el primero, un amigo, luego de beber unas copas, me propone que le haga un tatuaje con
el nombre de su expareja. Supongamos que yo, casualmente, me dedico a esa tarea en mi tiempo
libre del derecho penal. Seria razonable, sin embargo, augurar algo extrafio o inusual en el pedido
de mi amigo. Bien puede que yo esté desconociendo un dato esencial (quizas se reconcilio con su
pareja y esa es su forma de compartir la noticia, o quizas me lo comento y yo no lo escuch¢), pero
afortunadamente la informacion necesaria para recabar el consentimiento expreso de mi amigo me
es epistémicamente accesible. Bastaria con preguntarle a ¢l (en un supuesto de consentimiento
expreso por palabras), o con prestar atencion al estado en el que se encuentra y al contexto que
nos rodea (en un supuesto de tokens of consent). En ese caso, ciertamente voy a adquirir nueva
informacion, o a recordar informacion que recibi con anterioridad. Por ejemplo, que no cené, a
pesar de que llevamos unas cuantas copas. O que, cuando llegd, me coment6 que venia de un after
office con “barra libre”. Puede que note que arrastra las palabras o que tiene los ojos inusualmente
rojos. O, por el contrario, que yo estoy un poco mareado, caso en el cual deberfa cuestionarme si
me encuentro en condiciones de tatuarlo a ¢l. Tampoco estaria mal preguntarle abiertamente si le
parece que es una buena idea tatuarse el nombre de una expareja. Y, de esa conversacion,
ciertamente surgiran nuevos elementos con resultados diversos.

Los ejemplos son infinitos. Lo cierto es que, de acceder a ese pedido sin mas, estaria obviando
que hay una probabilidad alta de que dicha decision no sea un fiel reflejo de la voluntad de mi
amigo. Seria razonable, previo a consumar la conducta, tomar alguno (o todos, segtn el caso) de
los recaudos que enumeré previamente.

En otro escenario, la propuesta del tatuaje proviene de mi parte. Avido por retomar mi
pasatiempo, le recuerdo a mi amigo que ¢l siempre quiso un tatuaje con el nombre de su expareja
y me ofrezco para ayudarlo en esa tarea. Es claro que seria reprochable de mi parte elegir ese
momento en particular para proponer la idea. Lo razonable seria esperar a otra ocasion, en la que
mi amigo no hubiera estado bebiendo. De todos modos, si no pudiera contener mis ansias, lo
correcto seria asegurarme de que, mas alla del consumo de alcohol, su decision sea tomada a
conciencia. Quizas, ya sea prestando mas atencion o directamente conversando con ¢l, descubro
que hace un buen rato reemplazo el gin tonic por agua con gas.

Estos ejemplos evidencian lo obvio: si dichos recaudos minimos resultan razonables para

proteger la integridad fisica de una persona, la vara no puede ser inferior cuando se trata de su
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autonomia sexual. Con independencia de si la idea fue de A, de B o de C, cuando una alteracion
en la capacidad de agencia de B fuere epistémicamente accesible para A, éste deberfa recabar el
consentimiento expreso de B, de manera previa a la consumacion, y asf reducir la probabilidad de

dafiarlo gravemente (o de cometerle un serious wrong) con su imprudencia.
2. “Juan Luis” y “Dulce™’

En el afio 2016, la Audiencia Provincial de Alicante, Espana, absolvio a un hombre de 21 afios
(“Juan Luis”) que fue acusado de violar a su expareja (“Dulce”), una joven de 17 anos. Si bien la
fiscalia habia solicitado 10 afios de prision, el tribunal califico al hecho como un abuso sexual
imprudente que, al resultar atipico en la legislacion espafola, devino en una absolucion. Sin
embargo, resulta pertinente mencionar los elementos que se tuvieron en consideracion para
calificar como “imprudente” a esa conducta.

En primer lugar, ambos tenian una relacion sadomasoquista o de tipo bondage, que implicaba
violencia y simulaciones de violacion. El vinculo habia terminado y la mujer se encontraba en
pareja con alguien que, en sus palabras, “la trataba bien”. En segundo lugar, ambos se habian
reunido para hablar, a pedido del autor, en la terraza de su edificio (cuyo acceso es publico),
ocasion en la que fumaron un cigarrillo de marihuana. Ademas, la victima se opuso de diversas
formas al acto: le pegd una cachetada al autor, se negé a practicarle sexo oral y, para accederla
carnalmente, este debio desvestirla a la fuerza, sufriendo en el proceso lesiones en el cuello y en
un brazo. Por Gltimo, la victima, que también sufri6 una lesion en un codo, abandono la escena
llorando, para luego realizar la denuncia por recomendacién de su familia. Durante el juicio, ella
reconocio que —salvo en la primera ocasion— siempre mantuvieron relaciones de ese estilo, en las
que asumia un rol pasivo. También afirmé que este tipo de relaciones ya habian ocurrido, incluso
con mayor violencia, en las dos ocasiones previas en las que habian dado por terminado el vinculo.
Por Gltimo, ambos reconocieron que no contaban con ninguna “contrasefia” a fin de expresar la
ausencia de consentimiento.

Nuevamente, no propongo una solucién tnica para el caso, sino ampliar las posibilidades de

resolucion. La fiscalia acusé al hombre por el delito de violacién dolosa y el tribunal lo absolvio

87 AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALICANTE, Espafia, sentencia 1566 de 2 de mayo de 2016. Disponible en
http://www .poderjudicial.es/search/ AN/ openDocument/ 34aa64be2cacbdff/ 20161006 [Enlace verificado el dia 20 de
febrero de 2025].
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por considerar que su conducta fue imprudente. Independientemente de mi opinion al respecto,
al menos deberia haber existido la posibilidad de una acusacion por la conducta que el tribunal dio
por probada. Con respecto al deber de reaseguramiento, cabe preguntarse como puede cumplirse
cuando la propia esencia de la relacion implica forzar o dominar al otro. Pues, por ejemplo,
introduciendo una palabra o alglin codigo como sinénimo de consentimiento, o de la forma en que

los involucrados prefieran. El iinico requisito es que sea una expresion afirmativa.®
X. Conclusiones

Previo a concluir, voy a abordar dos objeciones en contra de la presente propuesta, que
considero especialmente atendibles. En primer lugar, que la intimidad y el cortejo no siempre se
corresponden con expresiones manifiestas sobre la voluntad de las partes involucradas. Sin
embargo, el tipo penal que propongo solo abarca los supuestos en los que hubiere acceso carnal.
Ese es, si se quiere, el Unico momento en el que A debe poner en acto el deber de
reaseguramiento, por lo que el cortejo previo no tiene relacion alguna con la norma. A ello debo
agregar que el deber de reaseguramiento no solo no parece ser una exigencia juridica demasiado
fuerte, sino que es algo esperable de cualquiera que participe en una relacion sexual. Por ejemplo,
si alguien aparenta no sentirse muy bien, lo razonable es que le preguntemos como se encuentra
antes de invitarlo a correr por el parque, o previo a solicitarle un favor que implique algtn
esfuerzo fisico (e.g., que nos ayude con una mudanza). Si es que tenemos un minimo de interés
por la integridad de esa persona que se siente mal, serfa razonable preguntarle, al menos una vez,
si esta segura de tomar una decision que indefectiblemente la acompane al dia siguiente (e.g.,
hacerse un tatuaje, comprar un pasaje a¢reo, adoptar una mascota, vender su auto, etc.).

En definitiva, es esperable —conforme a parametros sociales de buen trato y cuidado entre las
personas— que actuemos con prudencia antes de proponer una actividad, o de acceder a participar
en una, con alguien que aparenta no sentirse bien. Entendiendo al término “bien” como el estado
en el que esa persona en particular se suele encontrar o, si se trata de un extrafio, como el estado
en el que otras personas de similares caracteristicas razonablemente se encuentran cuando gozan

de una capacidad de agencia estandar. Con ello en mente, resultarfa intrincado aseverar que ese

8 Para un ejemplo de la solucién incorrecta para casos de sadomasoquismo, ver CAMARA DE LOS LORES, “R v Brown”, 11

de marzo de 1993 (1993 UKHL 19).
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mismo proceso epistémico, recién ejemplificado, es absolutamente inapropiado en las relaciones
sexuales.

Una segunda observacion a este ensayo podria ser que la propuesta es politicamente
conservadora, porque amplia el poder punitivo del Estado. Sin embargo, ello implicaria
desconocer que la criminalizacion de la violacion imprudente, al robustecer la autodeterminacion
sobre el ejercicio de la sexualidad, resulta consecuente con una concepcion de la autonomia
personal propia del liberalismo robusto.® No se trata de una tesis puritana ni reaccionaria, sino
mas bien liberadora de la autonomia sexual,” a costa de una obligacion sencilla, de un recaudo a lo
sumo molesto o inconveniente para A. En particular, las razones que fueron expuestas desde el
legalismo moral liberal no recaen sobre una necesidad imperiosa de castigar a A, sino sobre la
importancia de declarar que la violacion imprudente es contraria a los valores esenciales de la
democracia republicana argentina. El castigo no es, por lo tanto, la justificacion para la
criminalizacion propuesta, sino tan solo una consecuencia necesaria de ella. Este punto se explica
elocuentemente a través de DUFF, que justifica la criminalizacion de determinadas conductas,
desde una postura liberal, en los siguientes términos:

“Si nos tomamos en serio los valores por los que nos definimos como comunidad politica,

y la exigencia de que nos mostremos unos a otros el respeto y la preocupacion apropiados

como conciudadanos, asumiremos las infracciones de tales valores (wrongs) en serio, para

identificarlos y condenarlos como tales (...). Cierto es que, a veces, es mas importante

centrarse en la reparacion del dafio, pero a veces importa que reconozcamos y respondamos a

los wrongs como tales, como individuos y como entidad politica; se lo debemos a sus victimas,

a sus perpetradores (si queremos tratarlos como agentes responsables) y a nosotros mismos

como ciudadanos de esa entidad”.”!

En conclusion: i) la violacion es una conducta que puede cometerse con imprudencia; ii)
tanto desde el principio de dafio como desde el legalismo moral, hay buenas razones para afirmar
que la autonomia personal de B se afecta de forma grave ante cualquier relaciéon no consentida,
con independencia de si hubiere dolo o imprudencia por parte de Aj; iii) el Codigo Penal
argentino desconoce esa posibilidad, lo que trae consecuencias de subcriminalizacion (casos

normativamente  irrazonables quedan impunes) y sobrecriminalizacion (casos epistémicamente

8 FEINBERG, supra nota 18, p. 321.
% DOUGHERTY, supra nota 21, p. 744.
ol DUFF, supra nota 22, p. 88.
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irrazonables son penados bajo una modalidad dolosa), en perjuicio de todos los involucrados; iv)
hay buenas razones para creer que ese dafo (ya sea entendido como dafio grave o serious wrong) se
puede prevenir mediante una accion de A, quien se encuentra en una posicion privilegiada para
recabar informacion esencial acerca de la capacidad de agencia de B; v) por razones morales y
practicas, esa accion merece ser exigida normativamente a traves de la ley penal; vi) dicha norma
se podria materializar en un deber objetivo de cuidado sobre A, consistente en recabar el
consentimiento expreso de B previo a la consumacion de la conducta tipica, y cuyo
incumplimiento lo hiciere responsable por el resultado de su imprudencia (sin perjuicio de su

responsabilidad bajo una modalidad dolosa en casos de irrazonabilidad normativa).
XI. Posfacio: mas alla del derecho penal

La violacion es un delito que ha cambiado en reiteradas oportunidades en los altimos dos
milenios. Por ejemplo, en el Antiguo Testamento es un delito contra la propiedad.” Lo propio
ocurria en la Antigua Roma, siendo los afectados el padre, esposo o hermano de la victima, pues
ello implicaba, ante los ojos de la sociedad, que eran demasiado débiles como para cuidar a “sus”
mujeres. En Inglaterra, la violacion se castigaba con una pena pecuniaria para los familiares de la
mujer “abducida”. Luego, el common law dispuso que solamente afectaban al Rey las violaciones a
mujeres virgenes, siendo delegados los otros casos en los sefiores feudales o en las partes.” Y,
recién en 1991, dicha jurisprudencia reconocié que la violacion podia ocurrir dentro del
matrimonio.” En definitiva, “es una idea relativamente nueva la que afirma que el consentimiento
es una condicion suficiente para que un encuentro sexual sea correcto y que su ausencia convierte
al acto en algo reprochable”.”

La Argentina tampoco se ha caracterizado por su sagacidad. Hasta la sancion de la ley 26.738,
en el ano 2012, contaba con la figura del avenimiento (art. 132, CP, ahora modificado), a través
de la que la victima mayor de 16 afios podia proponer una suerte de “conciliacion” con el
imputado cuando hubiere una relacion preexistente, y cuyo resultado era la extincion de la accion
penal. Esta norma fue derogada luego del fatidico caso de Carla Figueroa, una joven de 19 afos

que fue asesinada por su pareja una semana después de que saliera de la carcel, por haberse

2 Deuteronomio 22:22:29.

3 ALEXANDER, supra nota 85, pp. 212-213.

9% CAMARA DE LOS LORES, “R v R”, 23 de octubre de 1991 (1991 UKHL 12).
95 HORNLE, supra nota 71, p. 235.
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acogido a la figura del avenimiento.” Por otra parte, y tal como se vio en el acapite
correspondiente a las teorfas del consentimiento, el Codigo Penal atin desconoce, o resuelve
incorrectamente, casos como los desarrollados en este ensayo.

En definitiva, la accion “violar a otro” no resulta tan estatica como, por ejemplo, “matar a
otro”. Pues tanto en términos juridicos como de la moral positiva, el concepto de qué se entiende
por “violacion” ha cambiado en innumerables ocasiones. Por ejemplo, si en una sociedad
determinada las relaciones entre personas del mismo sexo estuvieren reprobadas socialmente,
seria mas probable que dicha conducta se criminalice. En el mismo sentido, la violacion
imprudente seria impensada en contextos en los que el consentimiento no fuera el eje central de
las relaciones sexuales. Por lo tanto, resulta coherente reforzar progresivamente la proteccion
legal del consentimiento, a medida que los valores de nuestra entidad politica se centran alrededor
de la autonomia cuando de delitos sexuales se trata.”

Mas alla del derecho penal, la reforma aqui propuesta, de ser materializada, serfa un elemento
relevante para el razonamiento practico de las personas. Al respecto, la antropologa Ruth
BENEDICT, luego de estudiar cuatro civilizaciones de pueblos originarios, concluyo que la mayoria
de los seres humanos, dada la maleabilidad de su naturaleza, asumen el comportamiento dictado
por las normas sociales. Ello, afirma, no se debe a un respeto irrestricto hacia las instituciones,
sino a que las personas son, en gran medida, plasticas a la fuerza moldeadora de la sociedad en la
que nacen.” FEINEBRG, por su parte, ¢jemplifica que uno no se priva de matar o de violar
simplemente por miedo al castigo. Hay “influencias tempranas de sus progenitores, familia y
amigos, que refuerzan una norma antiquisima junto con una capacidad imaginaria de colocarnos en
el lugar del otro. La ley penal puede que tenga algo que ver, pero puede ser, también, que uno
exagere su rol disuasorio”.”

Dicho esto, y por mas que las instituciones puedan moldear a la cultura, también resulta

necesario un cambio de esta tltima, si la norma aqui propuesta ha de tener algin efecto practico.

% Diario La Nacién, “Diputados aprobé la derogacion de la figura del avenimiento”, 22 de marzo de 2012. Disponible en
https: //www.lanacion.com.ar/seguridad/ diputados-aprobo-la-derogacion-de-la-figura-del -avenimiento-
nid1458602/#:~:text=La%20C%C3%A 1mara%20de%20Diputados%20convirti%C3%B3,unanimidad%2C%20con%20
203%20votos%?20positivos [Enlace verificado el dia 20 de febrero de 2025].

97 Tal es asi, que algunos autores han planteado diversas e interesantes cuestiones acerca de la “condicionalidad” del
consentimiento. Al respecto, ver DOIG, Gavin y WORTLEY, Natalie, “Conditional consent: An emerging concept in the
law of rape”, en Journal of Criminal Law, Vol. 77(4), 2013, pp. 286-291.

8 BENEDICT, Patterns of culture, Houghton Mifflin Company, Boston, 1934, p. 254.

%% FEINBERG, supra nota 18, pp. 283-284. En el mismo sentido, ver DUFF, supra nota 25, pp. 85-86.
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Ello no implica desconocer la capacidad de pensamiento critico de las personas, sino sugerir que,
en el proceso de razonamiento practico, tendran presente lo comunicado por las instituciones.
Abona esta conclusion BENEDICT, con la siguiente observacion: “Hemos visto que cualquier
sociedad elige un segmento del arco de comportamientos humanos posibles y, en cuanto sea
posible, sus instituciones tienden a promover esas conductas y a inhibir las conductas opuestas”.'®
En definitiva, una norma como la propuesta en el presente ensayo sera, en si misma, un elemento
objetivo epistémicamente disponible para todos. A través de su funcion expresiva y simbolica, la
norma comunicara que la violacién imprudente es moralmente reprochable al punto tal de que su

criminalizacion se encuentra justificada.
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¢Pueden los traumas puramente psicologicos conducir a un completo bloqueo de los recuerdos
autobiograficos? Esta antigua pregunta sobre la existencia de recuerdos reprimidos ha estado en el
centro de uno de los debates mas acalorados de la psicologia moderna. Estas supuestas guerras de
recuerdos se originaron en la década del ‘90 y muchos académicos han asumido que terminaron.
Demostramos que esta suposicion es incorrecta y que la controvertida cuestion de los recuerdos
reprimidos esta viva y en buen estado e incluso puede que esté en aumento. Analizamos
investigaciones convergentes e informacion sobre casos judiciales que indican que el tema de los
recuerdos reprimidos se mantiene activo en los ambitos clinico, juridico y académico. Mostramos
que la creencia en recuerdos reprimidos se da en una escala no trivial (58%) y que parece haber
aumentado entre los psicologos clinicos desde los afios ‘90. También demostramos que el
concepto cientificamente controversial de amnesia disociativa, que sostenemos que es un término
sustituto para el de represion de recuerdos, ha ganado popularidad. Por dltimo, examinamos el
trabajo sobre los efectos secundarios adversos de ciertas técnicas psicoterapéuticas, algunas de las
cuales podrian estar relacionadas con la recuperacion de recuerdos reprimidos. Las guerras de
recuerdos no han desaparecido. Estas han perdurado y contintan contribuyendo a causar

consecuencias potencialmente perjudiciales en contextos clinicos, juridicos y académicos.

Palabras clave: guerras de recuerdos - recuerdo reprimido represion - recuerdo falso - recuerdo

rccupcrado - tcrapia.

Title: The Return of the Repressed: The Persistent and Problematic Claims of Long-Forgotten

Trauma
Abstract

Can purely psychological trauma lead to a complete blockage of autobiographical memories? This
long-standing question about the existence of repressed memories has been at the heart of one of
the most heated debates in modern psychology. These so-called memory wars originated in the
1990s, and many scholars have assumed that they are over. We demonstrate that this assumption
is incorrect and that the controversial issue of repressed memories is alive and well and may even
be on the rise. We review converging research and data from legal cases indicating that the topic
of repressed memories remains active in clinical, legal, and academic settings. We show that the
belief in repressed memories occurs on a nontrivial scale (58%) and appears to have increased
among clinical psychologists since the 1990s. We also demonstrate that the scientifically

controversial concept of dissociative amnesia, which we argue is a substitute term for memory
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repression, has gained in popularity. Finally, we review work on the adverse side effects of certain
psychotherapeutic techniques, some of which may be linked to the recovery of repressed
memories. The memory wars have not vanished. They have continued to endure and contribute

to potentially damaging consequences in clinical, legal, and academic contexts.

KG)/WOI’dS.' memory wars - repressed memory — repression - false memory - recovered memory -

therapy

Sumario: I. Recuerdos reprimidos y las guerras de recuerdos; II. Creencias sobre los
recuerdos reprimidos: desde entonces hasta ahora; III. Las supuestas pruebas
empiricas para los mecanismos de recuerdos reprimidos; IV. Técnicas
psicoterapéuticas, distorsiones de la memoria y otros efectos secundarios; V. La
creacion de recuerdos falsos implantados; VI. Guerras de recuerdos en los

tribunales y mas alla; VII. Conclusion; VIII. Referencias

El pasado nunca muere. Ni siquiera es pasado.

Faulkner (1950-2011, p. 73)

Hace mas de 20 afios, Crews (1995) acui6 el término “guerras de recuerdos” (“memory wars”)
para referirse al polémico debate sobre la existencia de recuerdos reprimidos, que alude a
recuerdos que se vuelven inaccesibles para la inspeccion consciente debido a un proceso activo
conocido como represion. Este debate se prolongé durante los afios "90 y se dio por sentado que
se habia calmado en el nuevo milenio. Varios autores destacados que eran escépticos sobre los
recuerdos reprimidos (p.ej. Barden, 2016; McHugh; Paris, 2012) declararon que las guerras de
recuerdos habian efectivamente acabado y argumentaron fundamentalmente que la mayoria de los
investigadores y clinicos ahora entendian que creer en esa clase derecuerdos sin reparos era, al
menos, cientificamente cuestionable. El argumento entre estos autores es, basicamente, que los
escépticos sobre recuperacion de recuerdos ganaron. Otros sostienen que las guerras de recuerdos
han sido resueltas en el sentido contrario y afirman que ahora existe mejor evidencia en apoyo del
modelo de disociacién del trauma y menos espacio para una posicion escéptica hacia los recuerdos
reprimidos (disociados; ver infra) (Dalenberg et al., 2012). Algunos defensores de la idea de
amnesia disociativa (p. ej. la incapacidad de recordar experiencias autobiograficas generalmente
como resultado de un trauma) incluso han llegado a comparar a los escépticos con los
negacionistas del cambio climatico (Brand et al., 2018, en respuesta a Merckelbach & Patihis,

2018). Su argumento parece ser que ellos han ganado las guerras de recuerdos y una prueba mas
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de ello es la inclusion continua de la amnesia disociativa en la quinta edicion del Diagnostic and
Statistical Manual of Mental Disorders (DSM-5; American Psychatric Association, 2013; véase
también Spiegel et al., 2011) [Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos Mentales (MDE-

5; Asociacion Americana de Psiquiatria, 2013)].

En este articulo presentamos evidencia de que el debate respecto de los recuerdos reprimidos
no esta muerto en absoluto. Por el contrario, sostenemos que sigue vigente y que el término
amnesia disociativa esta siendo usado como un sustituto del de recuerdo reprimido. Para apoyar
este punto, presentamos lineas convergentes de evidencia de diferentes fuentes que sugieren que
el concepto de recuerdos reprimidos no ha desaparecido y que simplemente ha reaparecido en
numerosas formas (p. ¢j. en el contexto de amnesia disociativa). Es cierto que algunos
investigadores han argumentado que las guerras de recuerdos han persistido (p. ej. Patihis, Ho,
Tingen, Lilienfeld & Loftus, 2014), pero ningan estudio ha evaluado sistematica y criticamente
esta proposicion. En este articulo reunimos pruebas de multiples fuentes que demuestran que las
creencias asociadas con recuerdos reprimidos y temas relacionados como la amnesia disociativa,
lejos de extinguirse —como afirman algunos académicos—, se mantienen muy vivas en la
actualidad. Ademas, demostramos que estas creencias acarrean riesgos significativos en los ambitos

clinico y juridico.
I. Recuerdos reprimidos y las guerras de recuerdos

Como explico Ellenberger (1970) en su clasica monografia, el concepto de recuerdos
reprimidos tiene sus raices en la teoria y practica psicoanalitica de Sigmund Freud, quien a su vez
fue influido por medicos hipnotistas como, p. ¢j., Jean-Martin Charcot, en las Gltimas décadas del
siglo XIX. En el centro de este concepto esta la idea de que las experiencias traumaticas son a
menudo tan abrumadoras que las personas utilizan mecanismos de defensa para lidiar con ellas.
Uno de estos mecanismos implica la represion automatica e inconsciente del recuerdo traumatico
con la consecuencia de que las personas ya no recuerdan o mantienen la consciencia de la
experiencia que lo desencaden6 (p.ej., Loftus, 1993; McNally, 2005; Piper, Lillevik, & Kritzer,
2008). Sin embargo, de acuerdo con esta opinion, el trauma reprimido trae un serio costo mental
y fisico (Hornstein, 1992) que se manifiesta psicologica y somaticamente en una amplia variedad
de sintomas (p.e¢j., desmayos, amnesia, mutismo). Esta hipotesis influyente de que “el cuerpo lleva
la cuenta” supone que el trauma puede ser “completamente organizado en un nivel implicito y
perceptivo, sin ser acompafiado de una narrativa acerca de lo que sucedi6” (van der Kolk & Fisler,

1995, p. 512). El objetivo de la terapia es pues hacer lo implicito —lo reprimido— explicito
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(Yapko, 1994a), siguiendo el famoso principio de Freud de que el psicoanalisis busca hacer
consciente lo inconsciente. Por ello, la nocion de recuerdos reprimidos abarca tres ideas: las
personas reprimen experiencias traumaticas, el contenido reprimido tiene potencial

psicopatologico y recuperar el contenido traumatico resulta necesario para aliviar los sintomas.

En los anos 90, como demostramos en un estudio de los datos obtenidos tras encuestar a
meédicos clinicos, la creencia en los recuerdos reprimidos era endémica en los ambientes
terapéuticos. Incluso cuando los pacientes no recordaban el trauma, como, p. ¢j., de abuso sexual,
algunos terapeutas sugerian que su inconsciente podia albergar recuerdos reprimidos. Cuando los
pacientes presentaban sintomas tales como ansiedad, mal humor, desordenes en la personalidad o
alimenticios, muchos médicos parecian tomar estos sintomas como signos de recuerdos
largamente reprimidos de abuso. Asimismo, en la década de los ‘90, la interpretacion de suehos,
la hipnosis, la imaginacion guiada, la repeticion de recuerdos, el método de diarios, entre otras
técnicas de recuperacion de recuerdos, eran utilizadas por varios profesionales para aparen-
temente descubrir recuerdos reprimidos y traerlos a la superficie de la consciencia. Como
resultado de estos tratamientos, los pacientes comenzaron a recuperar presuntos recuerdos de
abuso, tipicamente de abuso sexual, y algunos presentaron denuncias penales o demandas civiles

contra sus supuestos perpetradores (Loftus, 1994; Loftus & Ketcham, 1994).

Durante estas intervenciones tcrapéuticas, se solia recurrir a técnicas sugestivas para
recuperar el supuesto recuerdo reprimido. En aquel tiempo, algunas investigaciones de
laboratorio comenzaron a mostrar los efectos nocivos de la sugestion en recuerdos autobiograficos
de episodios de la nifiez. En uno de los primeros estudios de ese tipo, Loftus and Pickrell (1995)
le pidieron a estudiantes que informasen cuatro sucesos que hubiesen ocurrido en su nifiez. Un
evento era inventado y suponia el haberse perdido en un centro comercial alrededor de los 5 afios
de edad. A los estudiantes se les dijo que habian sido sus padres quienes habian proporcionado
estas narraciones a los experimentadores cuando, en realidad, los progenitores habian confirmado
que el evento no habia ocurrido. Luego de tres entrevistas sugestivas, 25% (n = 6) de los parti-
cipantes afirmaron que ese suceso falso habia realmente ocurrido. Este y otros estudios durante la

década del 90 mostraron que los recuerdos autobiograficos falsos® podian ser implantados a traves

8 En este articulo utilizamos el término recuerdo falso para referirnos a la rememoracion de eventos o detalles
que no ocurrieron (p. ¢j. Loftus, 2005).
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de técnicas de entrevistas sugestivas (p. ¢j. Hyman, Husband, & Billings, 1995; para un trabajo
relevante anterior, véase Laurence & Perry 1983; para una resefa sobre recuerdos falsos antes de
1980, véase Patihis & Younes Burton, 2015).

Muchos estudiosos de la memoria han argumentado en base a esta investigacion que los
recuerdos reprimidos recuperados en terapia podian no estar basados en eventos verdaderos sino
que podian ser recuerdos falsos (Lindsay & Read, 1995; Loftus & Davis, 2006). Una hipotesis
adicional ofrecida por los investigadores es que algunas personas pueden reinterpretar los eventos
de la nifiez como resultado de la terapia y llegar a experimentar esa reinterpretacion como un
recuerdo recuperado de abuso (McNally, 2012). Por ejemplo, Schooler (2001) argumento que los
individuos pueden inicialmente no experimentar su abuso como traumatico pero luego llegar a
reevaluarlo de esa manera. Este cambio en la meta-consciencia puede ser experimentado como la
recuperacion de un recuerdo, cuando en realidad se trata de una nueva interpretacion de un
recuerdo al que siempre se tuvo acceso. Schooler ofrecio varias descripciones de casos que
sugieren este interesante proceso, pero que estrictamente hablando no implican el resurgimiento
de recuerdos reprimidos en la consciencia. Sin embargo, el argumento de la reinterpretacion
puede ser una explicacion plausible de ciertos recuerdos recuperados de eventos que fueron

genuinamente vivenciados.

Aun asi, no todos los casos descriptos por Schooler (2001) pueden ser interpretados en
terminos de reevaluacion. Wagenaar y Crombarg (2005), por ejemplo, sefialaron los problemas
inherentes que tienen estas descripciones para demostrar la existencia de recuerdos recuperados.
Ellos criticaron las descripciones de los casos de Schooler por el hecho de que debian cumplirse
muchos presupuestos para confirmar la existencia de recuerdos recuperados. En particular,
Wagenaar and Crombag observaron que las presuntas victimas en ocasiones recibieron terapia, lo
que puede haber influido en sus recuerdos. Ademas, sefialaron que afirmar haber olvidado un

abuso sexual no es lo mismo que haber olvidado el abuso.

Ademas de las técnicas de sugestion que podrian conducir a la creacion de distorsiones
de los recuerdos, algunos investigadores de la memoria sefialaron que el concepto de recuerdos
reprimidos es dificil de conciliar con los estudios sobre los efectos del trauma en la memoria.
Puntualmente, una gran cantidad de datos sugiere que los aspectos centrales del trauma tienden a
ser relativamente bien recordados (McNally, 2005). Varios autores concluyeron que una pérdida
completa de la memoria sobre eventos traumaticos es infrecuente entre victimas de traumas, tales

como, los sobrevivientes del Holocausto (Wagenaar & Groeneweg, 1990), sobrevivientes de los
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campos de concentracion japoneses-indonesios (Merckelbach, Dekkers, Wessel, & Roefs, 2003) y
victimas de abuso sexual (Goodman et al., 2003). Asimismo, la idea de recuerdos reprimidos es
contraria a los principios bien establecidos de la memoria humana. Si bien los supuestos recuerdos
reprimidos suelen ser de experiencias repetidas de abuso, los eventos repetidos suelen ser bien
recordados. Asimismo, las personas con trastorno de estrés postraumatico (TEPT) a menudo
experimentan reviviscencias (flashbacks) y recuerdos intrusivos del trauma y, por lo tanto, no
suelen informar recuerdos reprimidos, al menos no del evento traumatico desencadenante.
Ademas, la idea de recuerdos aparentemente recuperados sugiere que las experiencias pueden ser
olvidadas y “recuperadas”, siguiendo indicaciones de recuperacion. Este fenomeno coman de la
memoria no requiere la idea de recuerdos reprimidos (para una sintesis, véase Roediger &
Bergman, 1998).

La recuperacion de recuerdos triviales de la nifiez es un fenomeno perfectamente
normal, a pesar de que a las personas les pueda resultar dificil calcular el tiempo que llevan sin
pensar en una experiencia de la nifiez (Parks, 1999). La recuperacion de un supuesto trauma
largamente olvidado es menos plausible a la luz de todo lo que sabemos sobre los recuerdos
traumaticos (véase mas arriba) y, en estos casos, la cuestion es si existen pruebas independientes
para corroborar el recuerdo; por ello, un asunto central en relacion con los recuerdos
recuperados es si pueden ser corroborados de forma independiente. No obstante, los estudios que
examinan la evidencia corroborativa sobre recuerdos recuperados son a menudo limitados, porque
se apoyan exclusivamente en las caracterizaciones de las victimas de la corroboracion (p. ¢j. Chu,
Frey, Ganzel, & Matthews, 1999; Herman & Harvey, 1997). Las investigaciones en las que se ha
buscado al menos una corroboracion parcial independiente demostraron que los recuerdos con-
tinuos de abuso sexual infantil recordados fuera de la terapia fueron corroborados con mas
frecuencia que aquellos recuerdos discontinuos de abuso recuperados en terapia (Geraerts et al.,
2007; véase también McNally, Perlman, Ristuccia, & Clancy, 2006). Otro punto neuralgico
respecto de los recuerdos recuperados es que las personas pueden no pensar en el abuso durante
muchos afios o pueden olvidar los recuerdos anteriores de su experiencia traumatica. Estas
personas podrian entonces recuperar espontaneamente los recuerdos del abuso al recordarselos
fuera de terapia. Sin embargo, este fenomeno, por muy importante que sea desde el punto de
vista psicologico, esta muy lejos de reprimir por completo un recuerdo rico en detalles para luego

recordarlo en terapia o en la vida cotidiana (McNally y Geraerts, 2009).

Una forma de examinar como los clinicos piensan sobre la realidad de los recuerdos

reprimidos es mediante encuestas sobre sus creencias respecto de este tema y sobre sus
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conocimientos técnicos acerca del funcionamiento de la memoria. Al respecto, una sintesis sobre
el resultado de estos estudios elaborados a partir de encuestas a profesionales desde la década de

1990 resulta informativo.
IL. Creencias sobre los recuerdos reprimidos: desde entonces hasta ahora
1. Creencias entre los psicélogos clinicos

El interés cientifico acerca de lo que saben los terapeutas y otros profesionales de la salud
mental sobre el funcionamiento de la memoria se originé a raiz de que las creencias erroneas sobre
la memoria podian catalizar practicas clinicas sugestivas y planes de tratamiento deficientes (Gore-
Felton et al., 2000). Yapko (1994a, 1994b) realiz6 uno de los primeros estudios sobre las
creencias de los psicologos sobre la memoria. £l detectd que el 34% (n = 190) de los
psicoterapeutas con nivel de maestria y el 23% de los psicoterapeutas doctorados estaban de
acuerdo en que los recuerdos traumaticos descubiertos mediante hipnosis eran auténticos. Por
otra parte, el 59% (n = 513) de los medicos coincidian en que “los eventos que sabemos que
ocurrieron pero que no podemos recordar son recuerdos reprimidos” (Yapko, 1994a, p. 231).
Yapko (1994a) tambié¢n descubrio que el 49% (n = 419) estaba de acuerdo en que “la memoria es
un mecanismo confiable cuando se levanta la necesidad auto-defensiva de la represion” (p. 232).
Dammeyer, Nightingale y McCoy (1997) encontraron que un 58% (n = 64) de los clinicos
doctorados en filosofia (PhD-level), un 71% (n = 37) de los clinicos doctorados en psicologia
(PsyD-level) y un 60% (n = 43) de los clinicos con una maestria en trabajo social (MSW-level)
concordaban en que los recuerdos reprimidos son genuinos. Merckelbach y Wessel (1998)
detectaron un porcentaje an mayor: un 96% (n = 25) de los psicoterapeutas matriculados
respaldaban la opinion de que los recuerdos reprimidos existen. Poole, Lindsay, Memon y Bull
(1995; Encuesta 2) descubrieron que el 71% (n = 37) de los psicologos clinicos informaron que
ellos se habian encontrado con al menos un caso de un recuerdo reprimido (véase también
Polusny & Follete, 1996).

Estos estudios fueron realizados en la década de 1990, considerada el cenit del interés
por los recuerdos reprimidos. Luego de este periodo, una gran cantidad de investigaciones
publicadas en revistas de psicologia, psiquiatria y mas orientadas al derecho concluyo en que el
concepto de recuerdos reprimidos es altamente problematico, particularmente en los tribunales
(Loftus, 2003; McNally, 2005; Piper et al., 2008; Porter, Campbell, Birt, & Woodworth, 2003;
Rofé, 2008; Takarangi, Polaschek, Hignett, & Garry, 2008). A pesar de estos articulos criticos,
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muchos psicologos, especialmente clinicos y de counseling, contintan albergando la idea de que los
recuerdos traumaticos pueden ser enterrados en el inconsciente por afos o décadas y, mas tarde,
recuperados. Magnussen and Melinder (2012) encuestaron a psicologos matriculados y detectaron
que el 63% (n = 540) crefan que los recuerdos recuperados son “reales”. Kemp, Spilling, Hughes
y de Pauw (2013) demostraron que el 89% (n= 333) de los psicologos clinicos encuestados crefan
que los recuerdos de traumas de la nifiez (como, p. ¢j., de abuso sexual) pueden ser “bloqueados”
por muchos anos. Patihis et al. (2014) detectaron que el 60.3% (n= 35) de los profesionales
clinicos y 69.1% (n = 56) de los psicoanalistas coincidian en que los recuerdos traumaticos son a
menudo reprimidos. Kagee y Breet (2015) detectaron que el 75.7% (n = 78) de los 103
psicologos sudafricanos encuestados respondieron “probablemente” o “definitivamente verdadero”
a la afirmacién de que “los individuos normalmente reprimen los recuerdos de experiencias trau-

maticas” (Kagee & Breet, 2015, p. 5).

Ost, Easton, Hope, French y Wright (2017) mostraron que el 69.6% (n = 87) de los
psicologos clinicos aprobaban fuertemente la creencia de que “la mente es capaz de “bloquear”
inconscientemente recuerdos de eventos traumaticos” (p. 60). Wessel (2018) recientemente
examino las creencias sobre recuerdos entre los practicantes de la terapia de Desensibilizacion y
Reprocesamiento mediante Movimientos Oculares (EMDR), la que es considerada efectiva en
hacer que los recuerdos traumaticos sean menos vividos y emocionalmente negativos (Lee &
Cuijpers, 2013). Wessel consult6 a practicantes de EMDR acerca de si el acceso a los recuerdos

traumaticos podia ser bloqueado y encontro que el 93% (n = 457) respondi6 de modo afirmativo.
2. Creencias entre otros profesionales

Los investigadores han encuestado a otros profesionales para quienes seria importante tener
conocimientos precisos sobre la memoria. Muchos de estos estudios no indagaron especificamente
en las creencias de los profesionales sobre la existencia de recuerdos reprimidos, sino sobre
cuestiones relacionadas con la memoria de los testigos oculares (p. ¢j., la relacién confianza-
precision; véase Magnussen, Melinder, Stridbeck & Raja, 2010). Las excepciones a esta tendencia
incluyen el estudio de Benton, Ross, Bradshaw, Thomas y Bradshaw (2006). En una muestra
estadounidense demostraron que el 73% (n = 81) de los jurados, el 50% (n = 21) de los jueces y
el 65% (n = 34) del personal de aplicacion de la ley crefan en los recuerdos reprimidos a largo
plazo. Odinot, Boon y Wolters (2015) preguntaron a entrevistadores de la policia holandesa si los
recuerdos traumaticos pueden ser reprimidos. Detectaron que el 75,7% (n = 108) de ellos estaba

de acuerdo en que si podian serlo. En un estudio reciente, el 84% (n = 133) de los trabajadores de
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proteccion infantil holandeses indicaron que los recuerdos traumaticos a menudo son reprimidos
(Erens, Otgaar, Patihis, & De Ruiter, 2019).

3. Creencias entre personas legas

En una serie de estudios también se ha pedido a personas legas como, p. ¢j., estudiantes
universitarios, que indicaran sus niveles de creencia sobre la existencia de recuerdos reprimidos
(Lynn Evans, Laurence y Lilienfeld, 2015). Golding, Sanchez y Sego (1996) informaron que: a) el
89% de los 613 estudiantes universitarios consultados estaban familiarizados con una circunstancia
en la que alguien habia recuperado un recuerdo reprimido; b) el 75% de estos estudiantes habia
sefalado que la fuente de esta informacion era la television y ¢) la creencia en los recuerdos
reprimidos estaba correlacionada positivamente con la cantidad de exposicion a los medios de
comunicacion. Merckelbach y Wessel (1998) descubrieron que el 94% (n = 47) de los estudiantes
apoyaban la idea de que los recuerdos reprimidos existen. Magnussen et al. (2006) encuestaron a
2000 noruegos del publico en general; hallaron que el 45% (n = 900) de los encuestados creia que
los recuerdos traumaticos pueden ser reprimidos. Sorprendentemente el 40% (n = 800) crefa que
las personas que habian cometido un homicidio podian reprimir el recuerdo de ese suceso. Por
tultimo, Patihis et al. (2014) descubrieron que el 81% (n = 316) de los estudiantes universitarios

creia que los recuerdos traumaticos eran a menudo reprimidos.

A partir de estos datos de encuesta, hemos calculado el porcentaje global de personas
que creen en la existencia de recuerdos reprimidos en las muestras combinadas (véase Tabla 1).
Aunque hay que tener cuidado al agrupar los datos de estas encuestas, debido a que las muestras
pueden variar en muchas dimensiones, los datos agregados pueden ser informativos ya que, en
general, se puede esperar que anulen en gran medida las diferencias aleatorias de las caracteristicas
de los participantes. En promedio, el 58% (n = 4.745) de aquellos que fueron encuestados
informo6 algin grado de creencia en la existencia de recuerdos reprimidos. Al examinar la
prevalencia de estas creencias a través de los subgrupos dentro de la muestra combinada,
surgieron resultados interesantes. Entre los psicologos clinicos, el 70% (n = 2.305) creia en la
existencia de recuerdos reprimidos. Este porcentaje era de alguna manera mas bajo en la década
de 1990 (61%, n = 719) e increment6 a 76% (n = 1.586) desde 2012 en adelante. Asimismo, el
75% (n = 1.586) de los demas profesionales expresaron una fuerte creencia en los recuerdos

reprimidos, al igual que el 46% (n = 2.063) de los legos.
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También realizamos analisis adicionales. P. ¢j., cuando nos centramos solo en los items
de la encuesta que utilizaron la palabra “represion”, encontramos una prevalencia del 65% (n =
1.265) en la creencia en recuerdos reprimidos. Ademas, dado que los items utilizados diferian en
cierta medida entre los estudios de las encuestas, nos concentramos en las afirmaciones en las que
se preguntaba a las personas especificamente por la frecuencia de los recuerdos reprimidos (p. ¢j.
“los recuerdos traumaticos a menudo son reprimidos”). Al enfocamos en ellas (Erens et al., 2019;
Kagee & Breet, 2015, Patihis et al., 2014), encontramos que el 78% (n = 618) de las personas
encuestadas crefa que las experiencias traumaticas eran a menudo reprimidas. También com-
paramos la tasa de creencia en recuerdos reprimidos en la década de 1990 con la tasa de todos los
estudios llevados a cabo después de ese periodo, observandose una prevalencia del 62% (n = 766)
en los estudios de la década de 1990; esta tasa fue ligeramente inferior en los estudios realizados
después de la década de 1990 (57%; n = 3.979).

En conjunto, nuestros datos sugieren, quizas sorprendentemente, que los profesionales
de la salud mental de nuestras muestras combinadas no fueron mas criticos que los legos en
relacion con los recuerdos reprimidos. Este hallazgo refuerza nuestro argumento de que la
creencia en recuerdos reprimidos esta profundamente arraigada en las sociedades occidentales
modernas. Ademas, los datos sugieren que, a pesar del gran nimero de trabajos cientificos que
ponen en duda la existencia de recuerdos reprimidos (p. ¢j., Loftus y Davis, 2006), la opinion de
los psicologos clinicos, de otros profesionales de la salud mental y del piblico en general sobre los
recuerdos reprimidos se mantiene firme. Asimismo, pareciera que la creencia en los recuerdos

reprimidos incluso aumenté entre los psicélogos clinicos.

Sin embargo, dentro de ciertos grupos de profesionales, especialmente los que trabajan
en la psicologia juridica, el escepticismo sobre los recuerdos reprimidos es elevado. P. ej., Kassin,
Tubb, Hosch y Memon (2001) descubrieron que solo el 22% de los expertos opin6 que los
recuerdos reprimidos son “suficientemente fiables” para ser presentados como prueba ante los
tribunales. Asimismo, algunas investigaciones recientes sugieren que los cientificos de la memoria
tienden a albergar fuertes dudas respecto de la existencia de recuerdos reprimidos (solo el 12,5%
estuvo de acuerdo en que los recuerdos reprimidos pueden ser recuperados con precision en
terapia; el 27,2% de los psicologos experimentales estuvieron de acuerdo en que los recuerdos
traumaticos suelen ser reprimidos; Patihis, Ho, Loftus, & Herrera, 2018). Es importante destacar
que muchos cientificos expertos son escépticos: eso contrarresta el argumento de que los
recuerdos reprimidos deben existir debido a que mucha gente cree en ellos, un tentador error

légico denominado falacia del vagén de cola (Briggs, 2014).
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Muchas de estas encuestas se apoyan en los términos “represion” o “recuerdos repri-
midos”. Estos términos pueden tener todo tipo de connotaciones, lo que conduce a patrones de
aprobacion artificialmente elevados que sugieren la creencia en recuerdos reprimidos. Brewin, Li,
Ntarantana, Unsworth y McNeilis (2019; Estudio 3) argumentaron recientemente que las altas
tasas de aprobacion de la creencia en recuerdos reprimidos (de la afirmacion “las experiencias
traumaticas pueden ser reprimidas durante muchos afios y luego recuperarse”) en realidad reflejan
una creencia en la supresion de la memoria consciente (véase la seccion siguiente sobre inhibicion
en la recuperacion). Ellos descubrieron que cuando los miembros del publico en general fueron
consultados sobre su creencia en la represion consciente y sobre su creencia en los recuerdos
reprimidos (“las experiencias traumaticas pueden ser reprimidas por muchos afos y luego
recuperadas”), se hallaron tasas de aprobacion similares. Sin embargo, debido a que Brewin y sus
colegas no incluyeron un item en la encuesta sobre la represion inconsciente, se desconoce qué
tasas de aprobacion se detectarian sobre una afirmacién tan controvertida. Para remediar esta
omision, Otgaar et al. (2019) preguntaron especificamente sobre la creencia de las personas en la
represion inconsciente. Ellos detectaron altas tasas de aprobacion de la creencia en la represion
consciente ¢ inconsciente (alrededor del 60%), lo que implica que la creencia en los recuerdos
reprimidos sigue estando muy extendida. En lo que sigue, demostramos que, al igual que la
creencia en los recuerdos reprimidos, la amnesia disociativa, concepto gemelo de la represion, se
ha incrustado de tal manera en la tradicion de la psicologia que podria tratarse de la amenaza mas

potente para extender las guerras de recuerdos.
4. ;:Amnesia disociativa = recuerdos reprimidos?
C

A pesar de la creencia generalizada en los recuerdos reprimidos, el término “represion”
se volvio controvertido en las guerras de recuerdos y ya casi no se lo utiliza en un contexto creible
en las publicaciones cientificas. Por ello, muchos clinicos adoptaron uno nuevo y quizas
mas aceptable: el de amnesia disociativa. Este término se convirtio en el preferido y mas utilizado
para denominar al proceso por el cual los traumas se vuelven inaccesibles. P. e¢j., la amnesia
disociativa se menciona en el Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos Mentales (MDE-
5) (Asociacion Americana de Psiquiatria, 2013), mientras que los términos recuerdos reprimidos o

represion, no.

Puede que haya varias razones por las cuales la amnesia disociativa esta incluida en el
MDE-5. Un motivo probable es que la gran mayoria de los miembros del Grupo de Trabajo del

MDE-5 eran psiquiatras y no psicologos, y tampoco se incluy6 en ¢l a expertos en memoria (véase
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Yan, 2007). Este Grupo de Trabajo tampoco reflejo de forma adecuada toda la gama de opiniones
cientificas sobre el estado empirico de los trastornos disociativos, incluyendo la amnesia

disociativa. De hecho, como Lilienfeld, Watts y Smith (2012) sefialaron:

Es preocupante que el Grupo de Trabajo del MDE-5 sobre Ansiedad,
Espectro Obsesivo-Compulsivo y Trastornos Postraumaticos y Disociativos
no incluya miembros que hayan expresado dudas en medios académicos
sobre la etiologia del trastorno de identidad disociativo y sobre los trastornos
disociativos relacionados (p. e¢j., amnesia disociativa, fuga disociativa), a
pesar de que estos trastornos son extremadamente controvertidos en la

comunidad cientifica. (p. 831)

El estudio de casos de pacientes que afirman tener amnesia disociativa también han
ocupado un lugar destacado en la literatura clinica, quizas contribuyendo a la validez prima facie del

concepto de amnesia disociativa (p. ¢j., Staniloiu, Markowitsch, & Kordon, 2018).

Nosotros planteamos que tanto en la década de 1990 como con posterioridad, cuando el
termino recuerdo reprimido fue ampliamente criticado, sus defensores comenzaron a privilegiar el
uso del término amnesia disociativa en su reemplazo. Quizas Holmes (1994) fue uno de los

primeros en darse cuenta de esta tendencia:

En ausencia de buenas pruebas clinicas o de laboratorio para la represion, los
defensores del concepto han comenzado a enfatizar el de disociacion en su
lugar. Pero ese es simplemente otro nombre para la represion; si uno se
disocia de un acontecimiento (ya no es consciente de €l), lo ha reprimido. Se
supone que la amnesia disociativa ocurre después de determinadas
experiencias traumaticas. Sin embargo, los supuestos casos de este fenomeno

son muy poco frecuentes (p. 18)

En linea con esta idea, la amnesia disociativa no fue mencionada en los trabajos sobre
represion anteriores a la década de 1990 de Holmes (1972, 1974) y de Holmes y Schallow (1969).
Este sutil pero significativo cambio de denominacion ha enturbiado las aguas y ha servido para
encubrir la practica continuada de la psicoterapia que involucra recuerdos reprimidos, aunque con

una nueva terminologia.
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La amnesia disociativa es definida en el MDE-5 como la “incapacidad para recordar
informacion autobiografica” que: a) es “generalmente de naturaleza traumatica o estresante”, b) es
“inconsistente con el olvido ordinario”, c) debe ser “almacenada exitosamente”, d) implica un
periodo de tiempo en el que hay una “incapacidad para recordar”, e) no esta causada por “una
sustancia” o “una condicion. .. neurologica” y f) es “siempre potencialmente reversible porque el
recuerdo se ha almacenado con éxito” (Asociacion Americana de Psiquiatria, 2013, p. 298). Estas
caracteristicas distintivas sirven como un conjunto de criterios para tres tipos de amnesia
disociativa que figuran en el MDE-5. La amnesia disociativa localizada supone la pérdida de
memoria durante un “periodo de tiempo limitado” y puede ser mas amplia que la amnesia sobre un
tnico acontecimiento traumatico, p. ¢j., “meses o afios asociados con el abuso infantil” (p. 298).
Debido a que la amnesia disociativa localizada se asemeja mas a lo que antes se llamaba recuerdo
reprimido, cabe destacar que el MDE-5 llama a este tipo “la forma mas comin de amnesia
disociativa”. En la amnesia disociativa selectiva, el individuo “puede recordar algunos, pero no
todos los acontecimientos durante un periodo de tiempo limitado” (p. 298). La amnesia disociativa
generalizada implica “una pérdida completa de la memoria de la propia historia de vida” y “es poco
frecuente” (p. 298). El MDE-5 indica como factores que apoyan un diagnostico de amnesia

disociativa a los “antecedentes de trauma, abuso infantil y victimizacion” (p. 299).

Aunque los sintomas disociativos pueden manifestarse en contextos muy diferentes al
trauma —p. ¢j., tras la ingestion o administracion del anestésico ketamina (Simeon, 2004) o
éxtasis, cannabis y cocaina (van Heugten-van der Kloet et al., 2015)—, la tabla 2 ilustra las
similitudes en las definiciones de amnesia disociativa del MDE-5 y aquellas presentadas por los
cientificos escépticos sobre memoria reprimida (texto de Loftus, 1993; y Holmes, 1974).
Sostenemos, sobre la base de paralelismos sorprendentes entre las definiciones, que los
argumentos escépticos que se esgrimen contra los recuerdos reprimidos deberian aplicarse con la
misma fuerza a la amnesia disociativa. Mas concretamente, las definiciones tanto de amnesia
disociativa como de recuerdo reprimido comparten la idea de que el material traumatico o
perturbador es almacenado, se vuelve inaccesible a causa del trauma y puede recuperarse mas

adelante de forma intacta.
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A pesar de que el concepto de recuerdo reprimido rara vez se defiende en los circulos
cientificos en estos dias, la idea de amnesia disociativa se ha vuelto popular, especialmente en
algunos sectores de la psiquiatria. P. ¢j., entre 2010 y 2019, la revista Journal of Trauma &
Dissociation publico 71 articulos relacionados con la amnesia disociativa, mientras que entre 1990 y
1999 no se publicod ningln articulo de este tipo”. Este aumento parece ser una de las principales
razones para la revitalizacion de las guerras de recuerdos y para la de las terapias que intentan
exhumar los recuerdos traumaticos. En las dos primeras ediciones del MDE (Asociacion Americana
de Psiquiatria, 1952, 1968), ni la amnesia disociativa ni la amnesia psicégena fueron incluidas o
mencionadas, aunque si los tipos de neurosis disociativas. La amnesia psicogena aparecio por
primera vez en la tercera edicion del MDE (Asociacion Americana de Psiquiatria, 1980;
mencionada 19 veces). Por su parte, la amnesia disociativa apareci6 por primera vez en la cuarta
edicion del MDE (Asociacion Americana de Psiquiatria, 1994; mencionada 50 veces). En el MDE-5,
la amnesia disociativa aparecio 75 veces (Asociacion Americana de Psiquiatria, 2013).
Curiosamente, en ninguna de las ediciones del MDE fueron utilizadas las palabras reprimir, recuerdo

reprimido o represion.

El MDE ha codificado y difundido ampliamente el concepto de amnesia disociativa. En
algunos sectores de la psicologia y la psiquiatria, la amnesia disociativa es tomada aparentemente
como un concepto valido y totalmente no problematico (con notables excepciones; véase Pope,
Poliakoff, Parker, Boynes y Hudson, 2007). Sin embargo, la definicion de amnesia disociativa es
cientificamente complicada en muchos aspectos, al igual que la de recuerdo reprimido. Hay
problemas inherentes cuando se trata de determinar si un trauma ha sido almacenado pero, sin
embargo, resulta inaccesible. En primer lugar, esta el complejo problema de la falta de
falsabilidad: la Gnica forma en la que podemos determinar si un recuerdo ha sido almacenado es
por medio de un informe de la memoria, pero este refuta instantaneamente la afirmacion de que la
memoria es inaccesible. En segundo lugar, es dificil probar o falsear si el trauma psicologico es la
razon por la que un evento no es recordado. El modo en que esto se establece depende en parte de

la orientacion teorica de la psicologa o del psicologo y de si ella o él interpretan la incapacidad de

° En la pagina web del journal of Trauma &Dissociation, hemos buscado articulos utilizando el término de
busqueda “amnesia disociativa” desde enero de 2010 a mayo de 2019 y desde enero de 1990 a mayo de 1999.

203



LOFTUS ET AL. (2024 [publ. 2025]), “El regreso de lo reprimido”, pp. 189-248.

recordar como algo causado por el trauma psicogeno, por fallas de codificacion ordinarias o por

mecanismos de olvido.

De hecho, una cuestion clave es la de si los casos que parecen documentar amnesia
disociativa o recuerdos reprimidos pueden explicarse en términos de mecanismos ordinarios de la
memoria. Un ejemplo lo proporciona McNally (2003), quien comento dos supuestos casos de
amnesia disociativa/psicogena en nifios que habian sido testigos de la caida de un rayo. McNally

concluy6 en que la pérdida de memoria podia explicarse de forma plausible por el hecho de que

ambos jovenes amnésicos habian sido golpeados por los destellos laterales
del rayo principal, quedaron inconscientes y estuvieron a punto de morir.
Debido a los graves efectos en el cerebro que provoca el ser dejado
inconsciente por un rayo, no es de extranar que estos dos nifios no tuvieran

ninglin recuerdo del suceso (p. 192).

La presencia de un antecedente de lesion cerebral (leve) en la descripcion de casos de
pacientes diagnosticados con amnesia disociativa también ha sido sehalada por otros autores
(Staniloiu & Markowitsch, 2014).

Consideremos otro ejemplo que es ilustrativo de muchos informes clinicos similares.
Harrison et al. (2017) afirmaron haber documentado 53 casos de, como los autores prefirieron
llamarla, “amnesia psicogena”. Estos casos son citados por otros como evidencia de la existencia de
la amnesia disociativa (Brand et al., 2018). Harrison et al. (2017) les formularon a los amnésicos
varias preguntas relativas a su memoria autobiografica. Hay que tener en cuenta que ninguno de
estos casos satisfacia adecuadamente los seis principios de la amnesia disociativa discutidos
anteriormente. P. ej., la amnesia debido a dafio neurolégico, como, p. ¢j., la “lesion cerebral
traumatica” (Asociacion Americana de Psiquiatria, 2013, p. 298), el uso de sustancias u otras
causas fisicas no fueron descartadas, lo que impediria que la pérdida de memoria fuera
diagnosticada en el MDE-5 como amnesia disociativa. La posibilidad de que un traumatismo
craneal provoque un deterioro de la memoria es especialmente relevante en este caso, ya que
Harrison et al. encontraron que los antecedentes de lesiones en la cabeza eran comunes en los
casos “psicogenos”. Ademas, Harrison et al. no establecieron si el shock psicologico o el trauma
causaron los problemas de memoria declarados o si los recuerdos fueron realmente inaccesibles

durante un periodo de tiempo (véase también Patihis, Otgaar, & Merckelbach, 2019).
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Otra cuestion es que Harrison et al. (2017) no excluyeron la posibilidad de que la
amnesia disociativa fuera el resultado de una simulacion o fingimiento. Esta omision es notable
porque muchos de los pacientes con amnesia disociativa descriptos por estos autores estaban
plagados de problemas financieros y habria sido relativamente facil administrarles tests de validez
de los sintomas. Con estos tests se puede evaluar si los pacientes manifiestan sintomas atipicos o
grotescos en un intento de exagerar sus problemas (Lilienfeld, Thames y Watts, 2013; Peters, van
Oorsouw, Jelicic, & Merckelbach, 2013). Otros autores han detectado que la sobreinformacion
de sintomas grotescos e inverosimiles (p. ¢j., “Cuando oigo voces siento como si mis dientes se
salieran de mi cuerpo”) es frecuente entre quienes afirman tener amnesia disociativa (Cima,
Merckelbach, Hollnack y Knauer, 2003). Afirmar una amnesia disociativa no es lo mismo que
padecerla (véase también Peters et al., 2013). Teniendo en cuenta esta consideracion, Staniloiu y
Markowitsch (2014) reconocieron en su articulo que “el principal reto que plantea el diagnostico

diferencial de la amnesia disociativa es distinguir entre la amnesia verdadera y la amnesia simulada”

(p. 237).

La clave de nuestro argumento es que la evidencia que los académicos presentan para la
amnesia disociativa esta tipicamente sujeta a explicaciones mas plausibles. McNally (2007)
enumerd varias interpretaciones alternativas y quizas mas plausibles de las pruebas de la amnesia
disociativa. La primera es que los problemas de memoria que surgen después de un trauma
podrian ser causados por el olvido cotidiano y no deberia ser confundido con amnesia por el
trauma. En segundo lugar, algunos teéricos de la amnesia disociativa han confundido la amnesia
organica con la amnesia disociativa. En tercer lugar, las personas que han experimentado un
trauma y no pueden recordarlo en un todo podrian haber fallado en la codificacion de partes
relevantes de la experiencia traumatica. En cuarto lugar, las victimas de abusos no suelen revelar
el abuso (p. ej., porque se sienten avergonzadas), una decision que no debe confundirse con la
amnesia disociativa. En quinto lugar, en caso de que las personas no puedan recordar ningtn acon-
tecimiento (incluso los traumaticos) antes de los 3 afios, esto probablemente refleje el fenomeno
bien establecido de la amnesia infantil (Fivush, Haden, & Adam, 1995; Howe, 2013) mas que una
disociacion. En sexto y tltimo lugar, las victimas de abusos a menudo y, comprensiblemente, no
quieren pensar en sus experiencias traumaticas, pero con frecuencia no pueden evitar hacerlo
debido a los flashbacks y a recuerdos intrusivos. Este fenomeno de la supresion no debe confundirse

con la represion, y se ubica bien lejos del dominio de la amnesia disociativa.

II1. Las supuestas pruebas empiricas para los mecanismos de recuerdos reprimidos
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Tres areas principales de investigacion se utilizan tipicamente para respaldar los
recuerdos reprimidos o la amnesia disociativa: la inhibicion en la recuperacion, el olvido dirigido y
la relacion entre el trauma y la disociacion. Sin embargo, ninguna de estas apoya por completo las

seis partes de la definicion de cualquiera de los conceptos que se muestran en la Tabla 2.

P. ¢j., el fenémeno de la inhibicion en la recuperacion (M. C. Anderson & Green, 2001;
Anderson & Hanslmayr, 2014; M. C. Anderson et al., 2004) sugiere que algunos mecanismos
inhiben ciertos recuerdos mientras que otros llegan a la consciencia y que intentar no pensar en un
recuerdo puede hacer que sea mas dificil recordarlo. De todos modos, este fenémeno no cumple
con los seis principios de la amnesia disociativa, tal como aquel que sostiene que el evento suele
ser de caracter traumatico (véase también Kihlstrom, 2002). Asimismo, algunas investigaciones
han mostrado la inhibicion del sistema limbico a través de la corteza frontal entre los individuos
con un subtipo de TEPT que implica la supresiéon emocional (Lanius et al., 2010). Aunque son
interesantes, los casos de TEPT que conllevan emociones inhibidas no demuestran que un
recuerdo esté almacenado, que es inaccesible debido al trauma y que mas adelante se vuelve
accesible. Se puede inhibir una emocion respecto de un recuerdo doloroso y, al mismo tiempo,

conservarlo en todo su contenido.

Otra investigacion ha mostrado que supuestos casos de amnesia disociativa iban
acompafiados de un aumento de la actividad de la corteza prefrontal y una disminucion de la
actividad del hipocampo cuando eran expuestos a estimulos (p. ¢j., ciertos rostros) respecto de los
que habian informado tener amnesia (Kikuchi et al., 2009). Sin embargo, considerar ese estudio
como evidencia de recuerdos reprimidos o disociados seria prematuro. Antes de concluir que se
trata de una amnesia disociativa, se deben descartar otras explicaciones plausibles, tales como la
amnesia simulada, la que no fue investigada en este articulo. Esto es atin mas notable porque uno
de los pacientes que manifesto tener amnesia estaba preocupado por su inminente casamiento

mientras que otro solicito una licencia laboral luego de haber estado involucrado en un accidente.

Se ha sugerido que la inhibicion en la recuperacion es un “modelo viable para la repre-
sion” (M. C. Anderson & Green, 2001, p. 366). Para evaluar la inhibicion en la recuperacion se
utiliza el modelo canénico de “pensar/no pensar” (M. C. Anderson & Green, 2001). En la version
original, los participantes ven una serie de pares de palabras que no tienen ninguna relacion entre
st (p. ¢j. ordalia-cucaracha). Luego de ver estos estimulos, se les muestra a los participantes las
palabras clave (p. j. ordalia) y se les instruye a que o bien recuerden la palabra asociada (pensar) o

no (no pensar). Cuando se les pide que recuerden todas las palabras de respuesta durante la
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presentacion de las palabras-clave, los participantes recuerdan con menor precision las respuestas
de “no pensar”. Un metaanalisis demostr6 que las palabras de “no pensar” se relacionaban con
indices mas bajos de recuerdo que los elementos que eran estudiados, pero que no se preguntaban
durante la fase de pensar/no pensar (una reduccion del 8%; M. C. Anderson & Huddleston,
2012). Un problema con este metaanalisis reside en que no fueron incluidos estudios inéditos de
otros laboratorios, lo que expande el espectro del “problema del archivador” (sesgo de
publicacion) y, por lo tanto, exagera el alcance de los efectos. De hecho, Bulevich, Roediger,
Balota y Butler (2006) realizaron tres experimentos que no lograron replicar el efecto de la
supresion de recuerdos del pensar/no pensar y resaltaron que “mientras trabajabamos en este
proyecto, nos dimos cuenta de que hay otros grupos de investigadores que no pudieron replicar
los resultados originales de M. C. Anderson y Green (2001), aunque la mayoria se rindio y no
intento publicar sus resultados” (p. 1574). Otros investigadores de la memoria han mencionado
recientemente ciertos estudios ineditos que no lograron replicar el descubrimiento original del
pensar/no pensar (A. ]. Barnier, comunicacion personal, 17 de noviembre de 2018; I. Wessel,

comunicacion personal, 10 de enero de 2019).

Nuestro argumento es que los siguientes dos cauces de investigacion son necesarios en el
ambito del efecto de supresion de recuerdos de pensar/no pensar. En primer lugar, el trabajo
empirico es necesario en la relacion entre el trauma y la supresion de recuerdos. Hasta el
momento, los trabajos en esta area especifica son limitados. P. ¢j., Hulbert & Anderson (2018)
detectaron que los estudiantes que informaban un gran historial de traumas mostraban una mayor
supresion de recuerdos que los estudiantes que tenian poca experiencia con situaciones
traumaticas. A pesar de ser interesante, esta investigacion no determina de forma causal si el
trauma condujo a una mayor supresion de la memoria. En segundo lugar, un intento de réplica
multicéntrico aportaria informacién critica respecto de la solidez, la fiabilidad y las posibles

condiciones limites del efecto de la supresion de recuerdos de pensar/no pensar.

El olvido motivado de las palabras relacionadas con un trauma en el modelo del olvido
dirigido es otra técnica sostenida para apoyar la amnesia disociativa (tal como lo indican DePrince
et al., 2012 como parte de la teoria del trauma por traicion). P. ej., DePrince y Freyd (2001)
afirmaron que habian aportado evidencias en relacion con el olvido motivado en individuos
disociados. En este estudio, los participantes que obtenian un puntaje alto o bajo en la escala de
experiencias disociativas (DES; E. M. Bernstein & Putnam, 1986) recibieron diversas palabras
(algunas neutrales y otras relacionadas con el trauma) y luego de cada palabra se les indicaba que la

recordaran o la olvidaran. Las autoras descubrieron que, en el marco de condiciones de atencion
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dividida, los participantes con puntuaciones mas altas en disociacion recordaban menos palabras
relacionadas con el trauma y una mayor cantidad de palabras neutrales que quienes tenian una
puntuacion baja en disociacion. Atn asi, otros investigadores no pudieron replicar estos resultados
(p- ¢j., Devillyet al., 2007; Giebsbrecht & Merckelbach, 2009; McNally, Metzger, Lasko, Clancy
& Pitman, 1998). En una investigacion reciente, Patihis y Place (2018) solo encontraron prueba
insuficiente para respaldar la hipotesis que sostiene que los individuos traumados y disociados
olvidarian las palabras relacionadas con el trauma; solo una de las ocho hipotesis predijo el apoyo
al olvido dirigido diferencial. Patihis y Place (2018) sefialaron la gran cantidad de “grados de
libertad” de los que disponen los investigadores para elegir comparaciones en esos experimentos

de olvido dirigido. Tal como apuntaron:

En el marco de un conjunto de datos determinados, los investigadores
pueden intentar demostrar el olvido diferencial entre las listas de Recordar y
las listas de Olvidar. Si eso falla, pueden comparar el trauma con palabras
positivas o neutrales. Si ello falla, pueden buscar significacion estadistica en
diversas interacciones y pueden hacer todas esas comparaciones con una
cantidad de categorizaciones: sobre la disociacion, el trauma, el diagnostico,
el estrés agudo, todas las que proporcionan grados adicionales de libertad.
Dado el namero de combinaciones posibles, un investigador motivado muy
probablemente pueda encontrar una comparaciéon que pueda ser

interpretada como olvido dirigido.

Incluso si ese modelo pudiera sistematicamente revelar que los individuos disociados no
recuerdan tan bien las palabras relacionadas con el trauma, esto no seria prueba de que un trauma
puede ser almacenado y llegar a ser tanto inaccesible como recuperable con precision. Ademas,
hay trabajos que demuestran que el olvido dirigido de los recuerdos autobiograficos no esta
vinculado de forma significativa con el valor emocional de esos recuerdos. Este hallazgo es
contrario a la expectativa segin la cual el trauma deberia producir un efecto distintivo en la
memoria (Barnier et al., 2007). A pesar de las numerosas afirmaciones en la literatura que
sostienen lo contrario; la investigacion del olvido dirigido no aporta pruebas convincentes para los
recuerdos reprimidos o la amnesia disociativa. En términos mas generales, los investigadores han
seflalado que los efectos del deterioro de la memoria producidos por el olvido dirigido podrian ser
consecuencia de una falta de ensayo, lo que niega la necesidad de invocar recuerdos reprimidos
(Roediger & Crowder, 1972).
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A su vez, los investigadores han sehalado la correlatividad estadistica entre el trauma y
los sintomas disociativos como apoyo para una hipotesis general de que el trauma puede llevar a
una amnesia disociativa (véase Dalenberg et al., 2012, 2014; pero véase Lynn et al., 2014). Sin
embargo, incluso si esta vinculacion fuera solida —usualmente no lo es (véase Pathis & Lynn,
2017)—, esto no constituye evidencia para la amnesia disociativa. La disociacion, medida por la
DES (Escala de Experiencias Disociativas), instrumento ampliamente utilizado, evalta
sentimientos de despersonalizacion, desrealizacion y problemas de memoria. Estos sintomas no
son correlatos improbables de estar traumado o estresado por un periodo de tiempo. No obstante,
la DES no valora la amnesia disociativa como es definida en el MDE-5, a pesar de que se utilice la
palabra “disociativa”. Especificamente, la subescala de amnesia disociativa de la DES (p. ¢j.
Stockdale, Gridley, Balogh & Holtgraves, 2002) contiene elementos tales como “encontrarse en
un lugar, pero sin saber como se ha llegado a ¢I”, “encontrarse vestido con ropa que uno no
recuerda haberse puesto”, “encontrar objetos desconocidos entre las pertenencias de uno”, “no
reconocer amigos o miembros de la familia” y “no tener recuerdo de algunos eventos personales
importantes (p. ¢j., la graduacion)” (E. M. Bernstein & Putnam, 1986; pp. 733-743). Estos items
no describen la amnesia disociativa y no valoran las reacciones a los traumas y los recuerdos
almacenados, pero aln inaccesibles. Por el contrario, estos podrian reflejar un control deficiente
de la atencion y errores cognitivos habituales. De hecho, los estudios han demostrado que en las
muestras de los estudiantes las puntuaciones en los elementos de la amnesia de la DES tienen una
correlacion positiva y significativa con una medida de fallas en la atencion —esto es, errores
cognitivos (Merckelbach, Muris & Rassin, 1999; Examen 1, r = 49; Examen 2, r = 36; véase
también Merckelbach et al., 2000); para una réplica en grupos no clinicos, véase Bruce, Ray y
Carlson (2007: r = .31-.46)—.

El panorama que tenemos hasta aqui no implica que la disociacion no esté relacionada
con la memoria. Segun nuestra postura, el trauma en ocasiones puede conducir a sentimientos de
despersonalizacion y a que, probablemente por el nivel de estrés que ello conlleva, surjan
problemas de memoria. Sin embargo, esta postura no favorece la existencia de la amnesia
disociativa, lo que implica que los recuerdos de experiencias autobiograficas completas hayan sido
temporalmente inaccesibles y puedan ser luego recuperados de forma completa y precisa (véase
también Patihis et al., 2019). Es cierto que estudios anteriores (p. ej., Eich, Macaulay,
Loewenstein & Dihle, 1997) hallaron evidencia que indicaria la presencia de amnesia
autobiografica en pacientes con trastornos de identidad disociativos (TID). No obstante, un

conjunto de estudios mas recientes, realizados por Huntjens y colegas, han demostrado la
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importancia de distinguir entre lo que la gente informa subjetivamente sobre su pérdida de
memoria y (la ausencia de) manifestaciones objetivas de esa pérdida. Huntjens, Verschuere y
McNally (2012) analizaron la transferencia de informacion entre estados de personalidad en
pacientes diagnosticados con TID. Se incluyeron los dos examenes sobre la memoria explicita e
implicita, asi como también la informacion neutral, emocional y autobiografica. Los datos de los
estudios fueron consistentes en que, subjetivamente, los pacientes con TID reportaron amnesia
entre sus estados de personalidad pero que, objetivamente, no surgi6 evidencia de amnesia

autobiografica (p. ¢j., Dorahy & Huntjens, 2007; Huntjens et al., 2012).

IV. Técnicas psicoterapéuticas, distorsiones de la memoria y otros efectos

secundarios

A continuacion, consideramos el rol de la terapia en el surgimiento de recuerdos
reprimidos. Debatimos la investigacion respecto de con qué frecuencia los psicologos les sugieren
a los pacientes que podrian tener recuerdos reprimidos, los efectos de la terapia sobre un recuerdo

(falso) y el vinculo entre la psicopatologia y la recuperacion de un recuerdo (falso).
1. Informes sobre la recuperacion de recuerdos en terapia

Hemos mostrado que un gran porcentaje de psicologos clinicos atn cree que los
recuerdos reprimidos podrian ocurrir cuando las personas enfrentan un trauma. Aqui, una
cuestion fundamental es conocer si esas creencias acarrean alguna ramificacion en los contextos
terapéuticos. Patihis y Pendergrast (2019) encuestaron a 2.326 ciudadanos de Estados Unidos
respecto de la recuperacion de recuerdos en psicoterapia. El 9% de los encuestados (n = 217)
informo que sus terapeutas habian considerado la posibilidad de que ellos (los pacientes) tuvieran
recuerdos reprimidos de abuso infantil. Ademas, estos participantes eran 20 veces mas propensos
a reportar recuerdos de abuso recuperados en terapia (que desconocian antes de asistir) que los
encuestados cuyos terapeutas no debatian la posibilidad de que existieran recuerdos reprimidos. El
5% (n = 122) de la muestra publica inform6 que durante el transcurso de la terapia tuvo
recuerdos de haber sufrido abuso, de los que no tenia memoria previamente. Los terapeutas que
reportaron la recuperacion de recuerdos incursionaron en una amplia gama de terapias, desde
terapia de apego hasta terapias cognitivo-conductuales. En la mayoria de estas terapias, los partici-
pantes indicaron que una minoria de los terapeutas habia considerado la posibilidad de recuerdos
reprimidos. Esto ocurre, con mayor frecuencia, en algunas terapias que implican trabajar con

traumas del pasado (p. ¢j., terapia de apego, EMDR).
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El estudio de Patihis y Pendergrast (2019) se refiri¢ a la recuperacion de recuerdos en
Estados Unidos; no obstante, Shaw, Leonte, Ball y Felstead (2017) estudiaron la frecuencia de los
recuerdos reprimidos y recuperados en Gran Bretaha. Ellos analizaron casos de la British False
Memory Society, una organizacion benéfica que apoya a las personas que afirman haber sido
erroneamente acusadas por un delito en funcién de un recuerdo falso. La base de datos de la
organizacion contiene mas de 2.500 casos desde 1993. Los investigadores seleccionaron una
muestra aleatoria de la base de datos y descubrieron que el 84.3% (n = 153) de las hijas que
acusaban a sus padres se habian sometido a una terapia que iba desde la psicoterapia habitual a la
hipnosis. Asimismo, Shaw y Vredeveldt (2019) sefialaron que el equivalente holandés a la
Sociedad Britanica para la Falsa Memoria, The Fictitious Memory Group, habia recibido trece posibles
casos nuevos de recuerdos falsos del 2011 y 2018. Es importante destacar que en el 77% de esos
casos (n = 10), las presuntas victimas se sometieron a alguna clase de intervencion terapéutica (p.

¢j., EMDR, terapia de reencarnacion).

En Alemania, un grupo de recuerdos falsos similar llamado False Memory Deutschland
(2019) conserva un archivo con casos de personas que afirman haber sido falsamente acusadas
sobre la base de recuerdos recuperados de abuso sexual. En su sitio web, este grupo sostiene que,
al momento de las acusaciones, el 83% (n = 81) de las presuntas victimas habia recibido
psicoterapia. Es incluso mas interesante si se observa que el nimero de acusaciones ha aumentado
desde el 2002. En general, los informes sobre recuerdos reprimidos en terapia se producen en una
escala que no es insignificante y se pueden encontrar en muchos paises diferentes. Por supuesto,
también aqui, la informacion se deberia interpretar con precaucion porque podrian interferir los
sesgos de seleccion. Sin embargo, los datos aportan pruebas adicionales respecto de que el
problema de los recuerdos reprimidos no ha desaparecido y de que incluso hay algunos indicios

que apuntan a su resurgimiento, por lo menos en algunos ambitos (véase también mas abajo).
2. La terapia y sus efectos secundarios

Una de las hipotesis mas importantes implicita en la guerra de recuerdos era que,
durante el tratamiento psicologico, algunos terapeutas les sugerfan a sus pacientes que habian
reprimido algin recuerdo traumatico, lo que podria haber engendrado falsos recuerdos. Aunque
los estudios experimentales han confirmado que las preguntas sugestivas pueden provocar
recuerdos falsos (Scoboria et al., 2017), existe una escasez de investigacion sistémica respecto de
como la terapia moldea la memoria. Goodman, Goldfarb, Quas, y Lyon (2017) analizaron si la

terapia durante un proceso seguido por abuso sexual infantil predecia la consistencia del recuerdo
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(10-16 anos despues). Curiosamente, los autores descubrieron que el uso de la terapia se
correlacionaba de forma positiva con la consistencia del recuerdo. En concreto, era mas probable
que las presuntas victimas que habian asistido a terapia durante o poco después de la acusacion
recordaran correctamente los detalles relacionados con el abuso (p. ¢j., el nombre y la edad de su
agresor), que aquellas que no lo hicieron. El uso de la psicoterapia no sugestiva puede ayudar a la
consistencia del recuerdo en lugar de obstaculizarlo. Sin embargo, no es lo mismo recordar de
forma consistente a recordar de forma precisa (Smeets, Candel, &Merckelbach, 2004;
Talarico&Rubin, 2003).

No obstante, Goodman et al. (2017) no evaluaron especificamente si el tipo de terapia
que se habia utilizado estaba relacionado con la precision del recuerdo y no se pudieron extraer en
este analisis conclusiones causales respecto de los efectos de la terapia en la precision de los
recuerdos. Es importante establecer una relacion causal porque algunas terapias, tales como la
EMDR 1y las terapias psicoanaliticas, dependen de que los pacientes recuperen recuerdos
autobiograficos especificos y, por lo tanto, podria haber un mayor riesgo de recuerdos falsos.
Asimismo, una cuestién relevante es si ciertas terapias podrian aumentar la propension de las
personas a conformarse con las insinuaciones y a elaborar recuerdos falsos. En efecto, Goodman et
al. (2017) argumentaron que “un estudio que utiliza un diseno experimental con asignacion
aleatoria de grupos para investigar los efectos de las intervenciones terapéuticas en recuerdos
falsos y verdaderos de eventos traumaticos seria una contribucién bienvenida en este ambito de
investigacion” (p. 929). Houben, Otgaar, Roelofs y Merckelbach (2018) abordaron este asunto al
examinar el efecto de los movimientos oculares tal y como se proporciona en la EMDR sobre la
creacion de recuerdos falsos (es decir, reporte de informacion erroénea). Los participantes que
recibieron tratamientos con movimiento ocular eran mas susceptibles a crear recuerdos falsos que
aquellos que no habian recibido estas terapias. Supuestamente, los movimientos oculares degradan
la memoria, lo que haria que las personas sean mas propensas a aceptar informacion externa
enganosa y esto podria concluir en recuerdos falsos (pero véase también van Schie & Leer, 2019).
Entonces, a pesar de que los movimientos oculares como en la EMDR puedan mejorar la
recuperacion de la memoria (p. ej. Lyle, 2018), también pueden incrementar la predisposicion de

las personas a aceptar influencias externas.

Ademas de centrarse en los efectos de la terapia sobre el rendimiento de la memoria,
resulta imperativo examinar los efectos secundarios no deseados de la psicoterapia segn los
terapeutas y los propios pacientes. A pesar de que este trabajo sea limitado, la investigacion ha

demostrado que la psicoterapia puede, en algunos casos, engendrar efectos secundarios negativos
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(Lilienfeld, 2007; Merckelbach, Houben, Dandachi-Fitzgerald, Otgaar, & Roelofs, 2018;
Rozental et al., 2018). En este sentido, los estudios que analizaron la relacion entre la terapia y la
memoria son de especial interés. P. ¢j., Rozental, Kottorp, Boettcher, Andersson y Carlbring
(2016) realizaron una encuesta a personas que habian realizado tratamiento por ansiedad social y

descubrieron que el efecto secundario mas frecuente era “la reaparicion de recuerdos
desagradables” (n = 251; 38%).

Los estudios que analizan qué sucede luego de que los pacientes recuperan sus recuerdos
a traves de la terapia son especialmente relevantes. Fetkewicz, Sharma y Merskey (2000) notaron
que los intentos de suicidio aumentaban después de que los pacientes hubiesen realizado terapia de
recuperacion de los recuerdos, aunque sus conclusiones son atenuadas por la ausencia de un grupo
de comparacion de personas que no hayan recibido tales intervenciones. Loftus (1997) observé un
patron similar con pacientes que recibieron una compensacion luego de haber recuperado sus
recuerdos en terapia. Antes de la recuperacion de la memoria, tres pacientes (10%) informaron
haber pensado en suicidarse, mientras que luego de la recuperacion veinte pacientes (67%)
reportaron tendencias suicidas. Si bien no se puede concluir en que esta terapia en particular haya
causado estos intentos o sentimientos de suicidio, es preocupante que los pacientes se hayan vuelto
mas sintomaticos luego de las intervenciones terapéuticas. En su conjunto, la investigacion de los
efectos negativos de la terapia, aunque limitada en cantidad, sugiere que esos efectos podrian no
ser insignificantes y que la recuperacion de recuerdos podria tener un rol importante en el

deterioro.
3. Psicopatologia y los falsos recuerdos

Otra forma de examinar el rol de la terapia en el proceso de desenterrar recuerdos
reprimidos es establecer si las personas con algin tipo de trastorno psicopatologico corren mas
riesgos de tener recuerdos falsos que aquellas personas que no los poseen. Esta informacion es
esencial porque las personas podrian pedir una explicacion para su trastorno en terapia (cf.
“esfuerzo por el significado”, Bartlett, 1932) y los terapistas podrian activamente buscar esas
explicaciones en los recuerdos de sus pacientes y asi impulsar los recuerdos falsos. Los autores han
expresado diferentes opiniones en relacion con el vinculo entre los trastornos psicologicos y la
generacion de recuerdos falsos. P. ¢j., Bookbinder y Brainerd (2016) sostuvieron que “respecto
del TEPT en particular, la informacion disponible no aporta un panorama consistente de los

efectos de los recuerdos falsos” (p. 1345). En cambio, Scoboria et al. (2017) opinaron que “las
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personas que sufren de un trastorno psicopatologico y buscan ayuda para sus sintomas podrian ser

especialmente vulnerables a las sugestiones” (p. 160).

Otgaar, Muris, Howe y Merckelbach (2017) han revisado recientemente el conjunto de
trabajos empiricos relacionados con los trastornos psicopatologicos y la creacion de recuerdos
falsos. En especifico, estas investigaciones se concentran en los efectos de los recuerdos falsos en
pacientes con TEPT, depresion y antecedentes de trauma y han revelado que, en la mayoria de
estos estudios, los investigadores utilizaron el modelo Deese/Roediger-McDermott (DRM) de los
falsos recuerdos (Deese, 1959; Roediger & McDermott, 1995). En este modelo, los participantes
reciben listas de palabras asociadas (p. ¢j. noche, almohada, luna). Durante las tareas de recuerdo y
reconocimiento, los participantes con frecuencia recuerdan erroneamente una palabra relacionada
pero no presentada que se denomina “palabra critica” (en este caso, dormir). Otgaar, Muris, et al.
(2017) también incluyeron experimentos que se basaron en listas de palabras con carga emocional
relacionadas con algunos aspectos del trastorno psicopatologico de los participantes. P. ¢j., para
los pacientes con depresion se podian utilizar listas que se centraran en la palabra “wriste”. La
conclusion general de este analisis fue que la gente con TEPT, depresion o antecedentes de trauma
corrfan un mayor riesgo de crear recuerdos falsos cuando recibian las listas de palabras que se
relacionaban con sus sintomas (véase tambien Howe & Malone, 2011). Existen prucbas de que
ciertos tipos de trastornos psicopatologicos (p. ¢j. esquizofrenia) estan estrechamente relacionados
con una tendencia de aceptar y rendirse ante la presion externa (Peters, Moritz, Tekin, Jelicic, &
Merckelbach, 2012). También hay estudios que indican que los trastornos psicopatologicos (p. ej.,
depresion, TEPT) estan vinculados a una mayor propension a producir recuerdos falsos y

espontaneos.

Sin embargo, las implicancias de este analisis deben ser leidas con cuidado porque los
falsos recuerdos espontaneos, inducidos por el modelo DRM, suelen estar poco o incluso no estar
relacionados con los falsos recuerdos inducidos por sugestion (p. ej. D. M. Bernstein, Scoboria,
Desjarlais, &Soucie, 2018; Calado, Otgaar, &Muris, 2019; Nichols & Loftus, 2019; Ost et al.,
2013; Otgaar & Candel, 2011; Patihis, Frenda, & Loftus, 2018; Zhu, Chen, Loftus, Lin, & Dong,
2013). De este modo, a pesar de que los trastornos psicopatologicos parecerfan estar relacionados
con una creciente vulnerabilidad hacia la produccién de recuerdos falsos y espontaneos, esto no
necesariamente conlleva que también estén vinculados a una mayor susceptibilidad frente a los

recuerdos falsos inducidos por sugestion.

V. La creaci6n de recuerdos falsos implantados
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Muchas batallas de las guerras de recuerdos versaron sobre la cuestion de los terapeutas
que les informaban a sus pacientes que habian reprimido recuerdos de su nifiez. El hecho de que
algunos terapeutas le hayan sugerido a sus pacientes que habian sido abusados sexualmente suscito
ciertas inquietudes respecto de los falsos recuerdos en la psicoterapia (Loftus, 1994) al igual que si
las intervenciones terapéuticas sugestivas podian estimular la formacion de falsos recuerdos. Al
enfocarse en casos en los que aparecia la recuperacion de recuerdos, los investigadores
comenzaron a analizar las condiciones, como los tipos de eventos insinuados, bajo las cuales
podrian implantarse los eventos falsos de forma inadvertida. En concreto, se abordé el asunto de si
podian implantarse los eventos y si incluso se podian formar recuerdos falsos emocionalmente

negativos.
1. Eventos y recuerdos falsos implantados

Los investigadores han recurrido al modelo de la implantacion de falsos recuerdos para
demostrar que eventos completos, desde los positivos (p. ¢j. una fiesta de cumpleanos) hasta los
negativos (p. ¢j., perderse en un centro comercial), pueden ser implantados. En el modelo de
implantacion de falsos recuerdos (Loftus & Pickrell, 1995) se les pregunta a los participantes que
recuerdan sobre un evento que si han vivido y uno falso. A los participantes se les informa
(falsamente) que sus padres confirmaron la vivencia de estos acontecimientos. Durante estas
multiples entrevistas sugestivas, aproximadamente el 30% de los participantes afirmé recordar un
evento falso (Scoboria et al., 2017). Las investigaciones que han implantado eventos negativos de
forma exitosa son especialmente relevantes para el argumento de que los recuerdos recuperados

de abuso pueden ser casos de recuerdos falsos.

P. ¢j., Hyman et al. (1995) descubrieron en su estudio de implantacion que, en la
segunda entrevista sugestiva, el 10% (n = 2) de sus sujetos habia recordado falsamente haber
pasado la noche en un hospital debido a un cuadro de fiebre y a una infeccion en el oido. Loftus y
Pickrell (1995) mostraron que el 25% (n = 6) de su muestra habia creado recuerdos falsos sobre
haberse perdido en un centro comercial. Porter, Yuille y Lehman (1999) implantaron diversos
eventos negativos (p. ¢j., perderse, un procedimiento medico importante, ser herido de gravedad
por un nifo, un ataque animal, un accidente doméstico) y los porcentajes de la implantacion
variaron entre un 16.7% (n = 3; perderse) y un 36.8% (n = 7; ataque animal). Shaw y Porter
(2015) observaron que el 70% (n = 21) de los participantes crearon recuerdos falsos de haber

cometido un delito (pero véase Wade, Garry, &Pezdek, 2018 que utilizaron otro método de
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valoracion e informaron que solo entre el 26% y el 30% de los sujetos en el examen de Shaw y

Portner habian creado recuerdos falsos).

Por supuesto, los eventos que han sido implantados en estudios experimentales sobre
recuerdos falsos difieren en varios aspectos de los acontecimientos recolectados en supuestos
reales (p. ¢j. abuso sexual), que casi siempre involucran sentimientos de vergiienza o tabl
(Goodman, Quas, & Ogle, 2010). En efecto, cuando Pezdek, Finger, y Hodge (1997) intentaron
implantar la experiencia de un enema rectal en los participantes adultos, ninguno de ellos resulto
victima de la sugestion. Sin embargo, esto no equivale a afirmar que tales acontecimientos no
pueden ser implantados en la memoria. Otgaar, Candel, Scoboria, y Merckelbach (2010)
descubrieron que, durante la segunda entrevista, seis nifios (10%) informaron falsamente haberse
realizado un enema rectal (véase también Hart&Schooler, 2006). Asimismo, en general, la
investigacion sugiere que es mas probable recordar de forma errénea un evento negativo que los
acontecimientos mas ordinarios (p. ¢j. Otgaar, Candel, & Merckelbach, 2008; Porter, Taylor, &
ten Brinke, 2008). Este hallazgo se explica porque los recuerdos emocionalmente negativos
contienen un alto nivel de conectividad con otros recuerdos. Asi, es relativamente sencillo activar
y después recordar eventos que no fueron vividos, pero estan relacionados con el acontecimiento
experimentado (p. ¢j., Bookbinder & Brainerd, 2016; Otgaar, Merckelbach, et al., 2017).

Mas alla de que se pueda argumentar que el tipo de eventos implantados en las
investigaciones de los recuerdos falsos no coincide con los acontecimientos de interés en los
procesos judiciales, en los estudios de implantacién de recuerdos falsos, en general, se entrevista a
los participantes en dos o mas oportunidades de forma sugestiva, mientras que los procesos
judiciales suelen revelar que las personas con recuerdos falsos han sido entrevistadas por
terapeutas de manera sugestiva a lo largo de los anos (Maran, 2010; van Til, 1997). Asi, parece
seguro suponer que, con la suficiente presion sugestiva, se podrian implantar en la memoria

incluso eventos extremadamente negativos.
2. Estimar la prevalencia de la implantacién de falsos recuerdos

Los investigadores han tratado de estimar el porcentaje de individuos que desarrollan
recuerdos autobiograficos falsos en el laboratorio. Tales experimentos han involucrado,
principalmente, a estudiantes de grado saludables a quienes se los confronta con informacion
sugestiva. Luego, se evaltan los informes de sus recuerdos en basqueda de indicios de aceptacion

de la informacion falsa. Sin embargo, el intento de elaborar una estimacion precisa es una tarea
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desafiante porque las investigaciones difieren en términos de codificacion y criterios utilizados
para definir un informe de recuerdos falsos. Brewin y Andrews (2017) analizaron estudios de
implantacion de recuerdos falsos y concluyeron que en el 15% de las experiencias recuperadas
inducidas por el método de implantacion, las declaraciones fueron calificadas indudablemente
como recuerdos falsos. Ellos sostuvieron que esta estadistica demostraba que “la susceptibilidad a
los recuerdos falsos de los acontecimientos de la nifiez parece mas limitada de lo que se ha

sugerido” (p. 2).

Sin embargo, el estudio de Brewin y Andrews (2017) ha sido criticado (para un analisis
critico, vease Otgaar, Merckelbach, et al., 2017). En primer lugar, tal como fue mencionado con
anterioridad, la codificacion de los recuerdos falsos varia entre los estudios de implantacion de
estos recuerdos. Por lo tanto, Scoboria et al. (2017) idearon un nuevo sistema de codificacion con
base en las teorias relativas a la memoria (p. ¢j. Brewer, 1996; Conway & Pleydell-Pearce, 2000;
Johnson, Hashtroudi, & Lindsay, 1993; Rubin, 2006). Mediante el empleo de este sistema, ellos
volvieron a codificar las transcripciones de ocho publicaciones de estudios sobre la implantacion
de falsos recuerdos. En suma, descubrieron que un 30,4% de las transcripciones fueron
codificadas como falsos recuerdos, el doble del porcentaje que Brewin y Andrews (2017)
informaron. Ademas, en el analisis realizado por Scoboria et al., un 23% adicional de los casos

fueron codificados como si hubieran aceptado en cierta medida el acontecimiento falso.

En segundo lugar, Otgaar, Merckelbach, et al. (2017) resefiaron 15 estudios de
laboratorio sobre recuerdos falsos que investigaban la confianza que los pacientes tenian sobre sus
falsos recuerdos. Los datos revelaron un indice de confianza medio del 74%, con un intervalo de
confianza no ponderado del 95% = [0.66, 0.78].'° Ademas, en un 93% (k = 14) de los estudios,
los informes de recuerdos falsos tuvieron indices de confianza que excedian el punto medio de la
escala de valoracion. Sin duda, los niveles de confianza suelen ser elevados en los falsos recuerdos

implantados.

En tercer lugar, incluso si aceptamos el 15% muy conservador como un estimativo

razonable del potencial global de recuerdos falsos, este porcentaje atn sehala un problema

' En los estudios resefiados, la confianza fue medida mediante el uso de diferentes escalas (p. ¢j., 1-5, 1-10,

50-100).
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relevante en los ambitos juridicos y terapeuticos. Esto significa que, si un terapeuta que utiliza
indicaciones sugestivas tuviera consultas con 100 pacientes, en promedio, 15 de ellos podrian
desarrollar recuerdos autobiograficos irreales de, p. ¢j., abuso sexual y algunos podrian falsamente
acusar a una persona inocente por este recuerdo (Nash, Wade, Garry, Loftus & Ost, 2017; vease
también Smeets, Merckelbach, Jelicic & Otgaar, 2017).

VI. Guerras de recuerdos en los tribunales y mas alla

Hemos resefiado varias lineas de evidencia que muestran que la cuestion de los
recuerdos reprimidos sigue siendo popular, aunque cientificamente controvertida entre los
psicologos y psiquiatras. A continuacion, examinaremos el rol que tienen los recuerdos
reprimidos y la amnesia disociativa en los procesos judiciales y la persistencia de las creencias

ingenuas en recuerdos en los tribunales.

1. Los recuerdos reprimidos y la amnesia disociativa en los tribunales

En 2017 se publico un informe del ministerio francés que proponia aumentar el plazo de
prescripcion de la accion penal por abuso sexual de 20 a 30 afios (Flament & Calmettes, 2017). La
razon que se expuso fue que, dado que las victimas usualmente tardan en revelar su experiencia
abusiva (p. ¢j., Goodman-Brown, Edelstein, Goodman, Jones, & Gordon, 2003; véase también
Connolly & Read, 2006), ellas tienen derecho a acceder a los tribunales. Sin embargo, en el
informe se plasm6 un motivo mas controvertido para fundamentar el aumento del plazo de
prescripcion de la accion penal que indicaba que las experiencias traumaticas de abuso podian
derivar en amnesia disociativa (Dodier & Thomas, 2019). Dodier y Thomas sefalaron, con razén,
que el uso de un término tan controvertido en un informe oficial del gobierno podria hacer que las
personas con antecedentes de trauma crean que sus recuerdos traumaticos son atipicos y que para
descubrir recuerdos adicionales deben recurrir a métodos como la terapia de la memoria
recuperada que puede dar lugar a recuerdos falsos. Esta claro que las victimas podrian tardar
muchos aflos en revelar sus experiencias traumaticas, pero, como fue previamente sefialado, hay
explicaciones mas plausibles que la amnesia disociativa que justifiquen la demora en denunciar el
abuso, tales como sentirse avergonzado por el trauma o reinterpretar la experiencia como abusiva
(p- ¢j., Goodman-Brown et al., 2003; Schooler, 2001). Es especialmente necesario resaltar la
cuestion de la revelacion tardia, dado que actualmente se presta mucha atencion a los casos

historicos de abuso sexual, como aquellos que surgieron en el debate #MeToo, de los cuales la gran
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mayoria no tiene relacién con los recuerdos reprimidos o recuperados (véase también Goodman et

al., 2017).

También hay evidencia de recuerdos recuperados en algunos casos en el Reino Unido. El
documento del United Kingdom Advocate’s Gateway(2015) relativo al trauma explica como deben
aproximarse los abogados a las victimas y testigos afectados por el trauma. Entre otras cuestiones,
prevé que la amnesia disociativa es posible y afirma que “el trauma irrumpe la funcion del
hemisferio izquierdo del cerebro... Esta perturbacion afecta la habilidad de realizar una narrativa
verbal... El hemisferio derecho del cerebro almacena recuerdos asociados implicitos o sensoriales”
(p- 5). Esta recomendacion es discutible y contiene algunas ideas potencialmente pseudocientificas

y sin fundamento que se mezclan en el documento.

Una forma alternativa de analizar si la cuestion de los recuerdos reprimidos y la amnesia
disociativa sigue siendo prominente en el ambito juridico consiste en evaluar los procedimientos
judiciales e investigar la cantidad de casos en los que los recuerdos reprimidos jugaron un papel.
En los Paises Bajos existe una base de datos en lineca de sentencias judiciales

(http://www.rechtspraak.nl [enlace verificado el dia 26 de septiembre de 2023]) en la que se

pueden buscar términos clave en un conjunto diverso de casos. Esta base de datos no es exhaustiva
en el sentido de que solo recoge las sentencias judiciales mas destacadas. Utilizamos el término de
blsqueda verdringing (“represion”) e investigamos juicios penales desde 1990 a 2018 en los que se
habian mencionado los recuerdos reprimidos. La Figura 1 demuestra que los casos en los que se
utilizo este término para referirse a casos de recuerdos reprimidos han aumentado en los altimos
afios. Al realizarse un ejercicio similar y emplearse el término hervondenherinnering (“recuerdo
recuperado”), surge un patrén semejante. Asimismo, al utilizar el término dissociatieve amnesia
(“amnesia disociativa”) nuevamente nos encontramos con que el empleo de este término esta en

alza.!

" Investigamos si la alza en el uso de estos términos también es evidente al controlar la cantidad total de casos
en la base de datos juridica de Paises Bajos. Desde 2001 a 2010, hubo un total de 192,345 casos, y desde
2011 a 2018 hubo un total de 267,377 casos. Incluso si estos indices de base se consideraran, encontramos
que el empleo de los términos de memoria recuperada (9 X 10—5 to 1.2 X 10—4) y amnesia disociativa (7 X

10—5 to 1 X 10—4) creci6 desde 2001 al 2010 al 2011 al 2018.

219


http://www.rechtspraak.nl/

LOFTUS ET AL. (2024 [publ. 2025]), “El regreso de lo reprimido”, pp. 189-248.

Estos datos deben interpretarse con precaucion. En primer lugar, es destacable que
practicamente no se han encontrado procesos judiciales respecto de recuerdos reprimidos o
recuperados desde 1990 al 2000. Una razon para ello podria ser que casos tan antiguos no estan
recogidos en la base de datos. En segundo lugar, a pesar de que en estos juicios penales resumidos
por las sentencias judiciales pertinentes se hayan discutido temas como los recuerdos reprimidos y
recuperados, esto no significa necesariamente que los jueces hayan aceptado estas nociones de
forma acritica. No obstante, estos datos demuestran que, al menos en los Paises Bajos, los
profesionales del derecho siguen utilizando la nomenclatura freudiana y neo-freudiana de la

represion y la amnesia disociativa.
2. Las creencias en recuerdos en los tribunales

Aunque hemos hablado de las creencias ingenuas en recuerdos a traves de una variedad
de poblaciones legas y profesionales, estas creencias pueden ser especialmente problematicas en
los tribunales. Dado que las decisiones judiciales pueden verse influenciadas por las creencias
ingenuas que tienen los jueces sobre los recuerdos, es fundamental que cuando un testimonio
consista principalmente en prucbas de la memoria (p. ¢j., recordar detalles del acontecimiento,
identificar al agresor), los operadores judiciales posean una perspectiva cientificamente informada
de como funciona la memoria. Para apreciar como la desconexion entre la ciencia de la memoria y
las creencias de los individuos en el ambito judicial puede llevar a condenas peligrosas, se pueden

analizar los casos enumerados en los sitios web del Innocence Project en Estados Unidos

(http://www.innocenceproject.org [enlace verificado el dia 26 de septiembre de 2023]) y en el

Reino Unido (http://www.innocencenetwork.org.uk [enlace verificado el dia 26 de septiembre

de 2023]). El factor mas comun en estas condenas erréneas ha sido la presencia de pruebas basadas
en una memoria defectuosa (p. ¢j., en mas del 70% de los casos existen identificaciones
incorrectas de los testigos). La policia y los fiscales aparentemente tomaron decisiones sobre estas
prucbas basadas en recuerdos quizas sin entender exactamente la ciencia de como funciona la
memoria y, a menudo, porque faltaban otros elementos de prueba mas objetivos (para resefas,
véase Howe & Knott, 2015; Howe, Knott & Conway, 2018).

Tanto los jueces como los fiscales difieren respecto a si aceptaran el testimonio de un
experto en la memoria. P. j., en un caso holandés de revision en el que los recuerdos disociativos
de abuso eran una cuestion central, un fiscal superior opin6 que, a diferencia de los expertos en
ADN, los psicologos no ayudan a los jueces a comprender las complejidades de las declaraciones

de los testigos o acusados
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(https: / /uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id:ECLI:NL:PHR:2()1 5:2769 [enlace
verificado el dia 26 de septiembre de 2023]).  Agregd que el ambito de la psicologia forense es

conocido por su falta de consenso y por su alto grado de subjetividad, lo que es hiperbolico
cuando se observa el amplio consenso entre los psicologos forenses sobre una variedad de temas
que se encuentran en las encuestas (Kassin, Redlich, Alceste & Luke, 2018; Kassin et al., 2001).
Asimismo, las investigaciones indican que los jueces habitualmente sobrestiman la habilidad de los
jurados de entender y utilizar correctamente las prucbas basadas en la memoria cuando, en
realidad, solo se fundan en su “sentido comtn”, como si la memoria funcionara como una camara
de video (p. ¢j., Houston, Hope, Memon & Read, 2013; Magnussen et al., 2010; para el efecto
Scooter Libby véase también Kassam, Gilbert, Swencionis & Wilson, 2009).

La cuestion de si son adecuadas las opiniones basadas en sentido comun que tienen los
jurados respecto de la memoria también se extiende a los casos en que los adultos recuerdan
eventos que ocurrieron, décadas atras, durante su nifiez. Al igual que en otros casos, no es un
hecho que los jueces necesariamente acepten en sus tribunales el testimonio cientifico de un
experto en la memoria para contrarrestar las opiniones basadas en el sentido comln que sostienen
los jurados y otras personas que intervienen en el proceso judicial. En algunos estados de Estados
Unidos de América ha habido cierto progreso y, en juicios que involucran la identificacion por
parte de testigos oculares, los jueces ahora deben advertirles a los miembros del jurado sobre la
fiabilidad de tales pruebas antes de su deliberacion (State of New Jersey v. Henderson, 2011). En
Pensilvania, Loftus, Francis y Turgeon (2012) redactaron instrucciones para el jurado que
abordaron cuestiones relativas a un amplio espectro de la memoria de los testigos. Del mismo
modo, en el Reino Unido, los jueces tienen ahora la obligacién de darle las llamadas instrucciones
“Turnbull” a los miembros del jurado en los casos que se basen mayormente en la identificacion de
testigos oculares (Trevelyan, n.d.). No obstante, estos son algunos ejemplos recientes y atn es
necesario investigar mucho mas para contrarrestar el impacto de las creencias erréneas de las

personas legas sobre la memoria en los tribunales.

Ademas, también es imprescindible que esas pautas no sean permanentes, sino
temporales para que puedan ser actualizadas en cualquier momento. Lo ideal es que las directrices
se basen en el corpus actual de descubrimientos cientificos, pero que los nuevos hallazgos permitan
que sean modificadas. P. ¢j., investigaciones previas han sugerido que la confianza que los testigos
oculares depositan en su identificacion esta débilmente relacionada con su precision. En cambio,

otras mas recientes han demostrado que, en condiciones optimas, la confianza es fuertemente
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predictiva de la precision (Sauerland & Sporer, 2009; Wixted & Wells, 2017). Por ello, es

importante estar al tanto de estas novedades.
3. Las guerras de recuerdos en la literatura cientifica

Se podria afirmar que, a pesar de que la cuestion controvertida de los recuerdos
reprimidos sigue siendo relevante en ambitos clinicos y juridicos, el debate sobre este tema se
encuentra actualmente silenciado en la literatura cientifica. Sin embargo, existen dos indicios que
demuestran que esto no es asi. En primer lugar, en un analisis bibliometrico reciente, Dodier
(2019) analizo la cantidad de publicaciones y citas sobre recuerdos reprimidos y recuperados
desde 2001 hasta 2018. El autor descubrio que tanto los opositores como los defensores de los
recuerdos reprimidos siguieron publicando articulos sobre recuerdos reprimidos y recuperados
durante todo este tiempo. En particular, estos articulos fueron citados con igual frecuencia que la
de los articulos publicados durante el supuesto apogeo de las guerras de recuerdos en la década de
1990. Ademas, en el afio 2018 se observé que habia aumentado la cantidad de publicaciones sobre
este tema. Este incremento se caracterizo por una mezcla de articulos a favor o en contra del
concepto de recuerdos reprimidos. En concreto, de los dieciseis articulos de 2018, cinco (31%)
estaban en gran medida o totalmente a favor de la existencia de los recuerdos reprimidos,
mientras que nueve (56%) de los articulos expresaban cierto escepticismo respecto de la

existencia de este concepto (dos articulos optaron por una posicion neutral).

En segundo lugar, el debate sobre los recuerdos reprimidos y la amnesia disociativa
apenas ha desaparecido de la literatura cientifica. P. ¢j., Brand, Schielke y Brams (2017) y Brand,
Schielke, Brams y DiComo (2017) recientemente intentaron proporcionar a los profesionales del
derecho conocimiento con base en evidencia sobre la disociacion relacionada con el trauma y los
efectos concomitantes como la amnesia disociativa. Sus articulos provocaron un desacuerdo entre
ellos y los investigadores de la memoria que sostenian que sus conclusiones no se basaban en
evidencia y que eran potencialmente peligrosas (Brand ez al., 2018; Merckelbach & Patihis, 2018;
Patihis et al., 2019). Los debates sobre la problematica de la amnesia disociativa, los recuerdos

reprimidos, o ambos, estan claramente activos en la literatura cientifica (véase también Staniloiu &
Markowitsch, 2014).

VII. Conclusion
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A pesar de que algunos autores afirmen lo contrario, el tema controvertido de los re-
cuerdos reprimidos y de la amnesia disociativa contintia ocupando un lugar en los contextos
clinicos, juridicos y académicos. Las lineas de evidencia convergentes sugieren que atn falta para
resolver las preocupaciones sobre la creencia generalizada en los recuerdos reprimidos luego de
las guerras de recuerdos de la década de 1990. Entre muchos profesionales diferentes (p. ¢j.,
psicoterapeutas), el porcentaje de quienes creen en los recuerdos reprimidos se mantiene elevado,
en general por encima del 50%. Ademas, la idea de los recuerdos reprimidos solo se ha vuelto
popular bajo un nombre diferente —el de amnesia disociativa— que comparte muchas
caracteristicas con la memoria reprimida y que lleva el sello distintivo de estar asociada con el
MDE-5 (Asociacion Americana de Psiquiatria, 2013). Asimismo, las investigaciones sefialan la
posibilidad de que algunas técnicas terapéuticas desplieguen ciertos efectos adversos al aumentar
potencialmente la probabilidad de crear recuerdos falsos. Finalmente, se contintian abordando las
cuestiones relacionadas con los recuerdos reprimidos en los tribunales y en la literatura cientifica.
Si se los considera en su conjunto, estos diferentes hilos de evidencia implican que los recuerdos
de abuso recuperados falsamente siguen representando un riesgo en el entorno de la terapia, lo

que potencialmente podria derivar en acusaciones falsas y errores judiciales vinculados.

Una cuestion relevante es como las ideas defectuosas sobre el funcionamiento de la
memoria podrian ser corregidas. El hecho de que la memoria inconsciente reprimida siga siendo
aceptada con pocas reservas y contintie siendo popular entre muchos profesionales de la salud
mental puede ser explicado, parcialmente, por la constatacion, ya bien replicada, de que es dificil
corregir las creencias erréneas. En concreto, cuando se enfrenta a las personas con cualquier tipo
de informacion erronea (p. ¢j., las noticias falsas), corregir esos defectos es un desafio, un
fenomeno que se denomina efecto de influencia continua (Lewandowsky, Ecker, Seifert, Schwarz, &
Cook, 2012; véase también Lilienfeld, Marshall, Todd & Shane, 2014). Sin embargo,
investigaciones recientes sugieren que informarles a las personas que las creencias que sostienen
categoricamente son incorrectas (prebunking) e, incluso, proporcionandoles la informacion
alternativa correcta (debunking), con frecuencia puede servir para corregir esas creencias falsas (p.
¢j., Blank & Launay, 2014; Crozier & Strange, 2019). Ademas de aplicar estos métodos
provisionales pero prometedores, es fundamental que se eduque sobre la ciencia de la memoria a
los individuos, especialmente a los profesionales del derecho y clinicos. Este esfuerzo es realmente
esencial dado que estos profesionales suelen tener un contacto estrecho con las victimas, los
pacientes, los testigos y los acusados. Estas interacciones implican una oportunidad optima para

que se contamine la memoria de forma inadvertida. Por lo tanto, fomentar la concientizacion
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respecto de las creencias potencialmente dahinas de los recuerdos reprimidos deberia ser una
prioridad tanto para los ambitos clinicos y juridicos, como para los especialistas en psicologia en

general.
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Tabla 1. Porcentajes de personas que creen en el concepto de recuerdo reprimido entre varios

estudios

242



EN LETRA: DERECHO PENAL
Ao IX, nimero 18 (2024 [publ. 2025])

Estudio
Psicologos
clinicos

Yapko (1994a)

Dammeyer,
Nightingale y
McCoy (1997)

Dammcycr et

al. (1997)

Dammeyer et

al. (1997)

Merckelbach y
Wessel (1998)
Magnussen y
Melinder
(2012)

Kemp et al.
(2013)

N %
869 59
111 58(a)
105 71
75 60
27 9
858 63
375 89

Enunciacion
“Los eventos que
sabemos que ocurrieron
pero que no podemos
recordar son recuerdos
reprimidos”
“;Usted cree que los
recuerdos reprimidos

existen?”

“;Usted cree que los
recuerdos reprimidos

existen?”

“;Usted cree que los
recuerdos reprimidos

existen?”
“;Existe la represion?”

"A veces los adultos en
psicoterapia recuerdan
eventos traumaticos de
la infancia temprana que
antes no recordaban en
absoluto. ;Cree usted
que esos recuerdos son
reales o falsos?"
“;Pueden los recuerdos
de traumas de la nifiez
(p- ¢j. de abuso sexual)
ser ‘bloqueados’ de la
memoria consciente por
muchos anos?”
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Escala
De acuerdo, en

desacuerdo

1=
definitivamente
no, 10 =
definitivamente si
=
definitivamente
no, 10 =
definitivamente si
1=
definitivamente
no, 10 =
definitivamente si

Si, no, no sabe

Todos son reales,
la mayoria son
reales, la mayoria
son falsos, todos
son falsos-

inciertos

Si, pero no
frecuentemente;
no sabe; no, no lo

cree

Pais
EE. UU.

EE. UU.

EE. UU.

EE. UU.

Paises
Bajos

Noruega

Inglaterra

y Gales
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Patihis et al. 58 60.3(b) “Los recuerdos Muy en EE. UU.
(2014) traumaticos a menudo desacuerdo,
son reprimidos” en desacuerdo,
ligeramente
en desacuerdo,
ligeramente
de acuerdo, de
acuerdo, muy de
acuerdo
Patihis et al. 82 69.1 “Los recuerdos Muy en EE. UU
(2014) traumaticos a menudo desacuerdo,
son reprimidos” en desacuerdo,
ligeramente
en desacuerdo,
ligeramente
de acuerdo, de
acuerdo, muy de
acuerdo
Kagee y Breet 103 75.7 “Los individuos Definitivamente Sudafrica
(2015) normalmente reprimen falso,
los recuerdos de probablemente
experiencias falso,
traumaticas” probablemente
cierto,
definitivamente
cierto
Ost et al. 125 69.6 “La mente es capaz de 1 = muy en Reino
(2017) bloquear desacuerdo; Unido
inconscientemente 4 = muy de
recuerdos de eventos acuerdo
traumaticos"
Wessel (2018) 492 93 “Es posible que el De acuerdo, en Paises
acceso a un recuerdo desacuerdo, sin Bajos
traumatico esté opinion
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Otros
profesionales
Benton Ross,

Bradshaw,
Thomas y
Bradshaw

(2006)

Benton et al.

(2006)

Benton et al.

(2006)

Odinot, Boon y
Wolters (2015)

Erens Otgaar,
Patihis y De
Ruiter (2019)

Personas legas
Merckelbach y
Wessel (1998)
Magnussen et

al. (2006)

111

42

52

143

158

50

2.000

73

50

65

75,7

s

84

94

45

bloqueado”( ¢ )
« . .

Las experiencias
traumaticas pueden ser
reprimidas por muchos

afios y luego

»
recuperadas

«“ . .

Las experiencias
traumaticas pueden ser
reprimidas por muchos

afios y luego
»
recuperadas
«“ . .

Las experiencias
traumaticas pueden ser
reprimidas por muchos

afios y luego
»
recuperadas
«“ . 0

Las experiencias
traumaticas pueden ser
reprimidas por muchos

afios y luego
recuperadas”(d)

“Los recuerdos

traumaticos son a
menudo reprimidos
debido a su contenido
doloroso”

¢Existe la represion?

"A veces los adultos en
psicoterapia recuerdan

eventos traumaticos de
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Generalmente
verdadero,
generalmente

falso, no lo se

Generalmente
verdadero,
generalmente

falso, no lo se

Generalmente
verdadero,
generalmente

falso, no lo sé¢

De acuerdo, en

desacuerdo

De acuerdo, en

desacuerdo

Si, no, no lo sabe

Todos son reales,

la mayoria son

reales, la mayoria

EE. UU

EE. UU.

EE. UU.

Paises

Bajos

Paises

Bajos

Paises

Bajos

Noruega
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Magnussen et
al. (2006)

Patihis et al.
(2014)

2.000

390

40

81

la infancia temprana
que antes no
recordaban en
absoluto. ;Cree usted
que tales recuerdos son
reales o falsos?"
"A veces los adultos en
psicoterapia recuerdan
eventos traumaticos de
la infancia temprana
que antes no
recordaban en
absoluto. ;Cree usted
que tales recuerdos son
verdaderos o falsos?"
“Los recuerdos
traumaticos son a

menudo reprimidos”

Nota: EE. UU.: Estados Unidos de Norteamérica.

a) se refiere a las personas que han obtenido una puntuacion de 8, 9 0 10.

son falsos, todos
son falsos-

inciertos

Todos son reales, Noruega
la mayoria son
reales, la mayoria
son falsos, todos
son falsos-

inciertos

Muy en EE. UU.

desacuerdo,

en desacuerdo,
ligeramente

en desacuerdo,
ligeramente

de acuerdo, de

acuerdo, muy de

acuerdo

b) Se refiere a las personas que han elegido ligeramente de acuerdo, de acuerdo o muy de acuerdo.

c) Traducido del holandés: “goedmogelijkdattoegang tot traumaherinnering is geblokkeerd.”

d) Traducido del holandés: “Traumatische ervaringen kunnen jarenlang wordenverdrongen

(d.w.z. geheel vergeten zijn) en dan toch nog worden hervonden.”
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Tabla 2. Comparacion de las definiciones de amnesia disociativa y recuerdo reprimido

Amnesia disociativa
MDE-5 (APA, 2013, p. 298)
“incapacidad para recordar
informacion autobiografica”
“generalmente de naturaleza
traumatica o estresante, que es
inconsistente con el olvido

ordinario”

«

y que debe ser almacenado con

exito”

“implica un periodo de tiempo
en el que hay una incapacidad

para recordar”

« / ¢
no esta causada por una

]

condicion. . .neurologica™.

“siempre es potencialmente
reversible porque el

recuerdo ha sido almacenado con

Recuerdo reprimido
Loftus (1993, p. 518)
[implicito indirectamente en
las citas]

“algo sucede que es tan

impactante...”

“que la mente se aferra al
recuerdo y lo empuja bajo

tierra”

“en alglin rincon inaccesible
del inconsciente. Alli duerme
durante anos, o incluso
décadas, o incluso para
siempre aislado del resto de
la vida mental”
[implicito indirectamente]
Causa implicita: un evento

“que es tan impactante”

“Luego, un difa, puede
levantarse y emerger en la

consciencia”
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Represion
Holmes (1974, p- 632-633)
“La represion es una pérdida
[de memoria] que...”
“esta especificamente
disenado para eliminar
selectivamente de la
consciencia aquellos
recuerdos que causan al
individuo un dolor
[afectivo]... en lugar de ser
una pérdida general debida al
simple deterioro”

“el material reprimido no se
pierde, sino que se almacena
en el inconsciente [énfasis en el
original]”
[implicito indirectamente en

las citas]

[implicito indirectamente]
Causa implicita: “la represion
es un proceso motivado por
la necesidad de evitar el
afecto perturbador asociado a
ciertos recuerdos”.

“el material puede volver a la
consciencia sin tener que

pasar por el proceso de
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éxito” reaprendizaje”

Nota: MDE-5: quinta edicion del Manual Diagnostico y Estadistico de Trastornos Mentales (DSM—
5 =Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders). APA: Asociacion Americana de Psiquiatria

(American PsychiatricAssociation).

Fig. 1. La cantidad de procesos judiciales neerlandeses que mencionan la represion, los recuerdos

recuperados o la amnesia disociativa desde 1990 a 2018.

3

W Represion
O Recuerdo recuperado
[ Amnesia disociativa

30

2

NUmero de casos

1990-2000 2001-2010 2011-2018
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Recensiones

“LLA CRIMINALIZACION DEL SEXO. UNA TEORIA LIBERAL UNIFICADA”,

DE STUART GREEN
Agustina SZENKMAN™

Fecha de recepcion: 4 de noviembre de 2024

Fecha de aceptacion: 14 de diciembre de 2024

GREEN, Stuart, La criminalizacion del sexo. Una teoria liberal unificada, trad. de

José Béguelin, Leandro Dias y Alejandra Verde, Madrid y otras, Marcial Pons, 2024.

Hace poco tuve el agrado de participar en la revision de la traduccion de un libro muy
reciente de Stuart GREEN: La criminalizacién del sexo. Una teoria liberal unificada. Ello me permiti6
llevar a cabo la lectura de esta obra provocadora que explora la relacion entre la ley y la
sexualidad. Alli se presenta un analisis critico sobre la criminalizacion de ciertos comportamientos
sexuales y sus implicancias en la época actual, es decir, en una era en la que las formas de
vincularse sexualmente han mutado. De hecho, el autor llega a plantear interrogantes respecto de
la legitimidad de la intervencion estatal en algunos asuntos vinculados con la actividad sexual de las
personas. Green logra transmitir los conceptos y problemas centrales de esta obra de forma clara
y, de esta manera, consigue una comunicacion efectiva del conocimiento general sobre la
regulacion de los tipos penales en el derecho estadounidense —y en algunos otros paises de

occidente— y de su postura en particular.

En esta resefa ofreceré un resumen de las cuatro partes clave en las que se estructura la obra.
Luego intentaré proponer algunas reflexiones que nos lleva a realizar la obra, asi como también

explicitaré algunas cuestiones que parecerian haber quedado pendientes de tratamiento.

* Universidad de Buenos Aires, Argentina. Fundacion Alexander Von Humboldt.
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Podria decirse que el libro consta de dos grandes secciones. Por un lado, aquella relativa a la
conceptualizacion de algunos terminos basicos que seran indispensables para la comprension del
resto de la obra (parte I) y, por el otro, una segunda seccion mas extensa que se dedica a la
reconstruccion de los distintos tipos penales sexuales en particular (partes II, Il y IV). Mas alla de
esta forma de categorizar el contenido del libro, la obra esta estructurada en cuatro partes

principales que se dividen en subpartes y/o en capitulos.

La primera parte esta compuesta por lo que Green denomina “herramientas conceptuales” y
contiene tres capitulos breves en los que el autor presenta algunas nociones fundamentales que
funcionan como marco teorico para el posterior analisis del resto del libro. En esa seccion se
examinan los conceptos de delito y conducta sexual (capitulo 1), de autonomia y consentimiento

(capitulo 2), y de penalizacion y liberalismo (capitulo 3).

Green entiende que habra un delito sexual siempre que asi sea establecido por la ley, es decir,
cuando la relacion sexual defina al tipo penal, independientemente de como se lleva a cabo en el
caso particular. En cambio, la nocion de conducta sexual es establecida fenomenologicamente y

sera solo aquella que tienda a la satisfaccion de un deseo de placer sexual.

En el segundo capitulo, el autor distingue entre autonomia sexual positiva (derecho prima facie
a participar de conductas sexuales) y negativa (como derecho a no realizar ni ser sometido a una
conducta sexual).! Respecto del consentimiento, afirma que es esencial diferenciarlo de la mera
falta de deseo. También plantea tres formas en las que puede entenderse al consentimiento, ya sea

en un sentido actitudinal o mental, en uno comunicativo o en uno prescriptivo.

Como ultimo punto en esta seccion, el autor analiza los conceptos de criminalizacion y
liberalismo. Aqui se puede ver como surgen, en particular, varios elementos del retribucionismo.
En este sentido, su teoria parte de la base de que seria injusto tanto castigar a quienes carecen de
culpabilidad como castigar a las personas culpables mas alla de lo que se merecen.” Otra

caracteristica fundamental de este enfoque es la idea de que, mas alla de que el Estado brinde

" GREEN, La criminalizacién del sexo (trad. de José¢ Béguelin, Leandro Dias y Alejandra Verde), Marcial Pons, Madrid, 2024,
p- 25.

2 GREEN, supra nota 2, p. 29.
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cierto marco de proteccion, este debe tambien permitir un amplio ambito de neutralidad en el
que la ciudadania pueda cumplir sus metas y objetivos en funcion de la concepcion de lo que esta

bien que cada persona construya.

La segunda parte de la obra aborda el examen de los diversos delitos sexuales. Esta seccion se
enfoca en las relaciones no consentidas y no deseadas, es decir, en aquellas figuras penales que
implican someter a otra persona a participar de una actividad sexual que no consiente o no desea.
A su vez, se encuentra dividida en cuatro subapartados. Segiin Green, “[e]l objetivo general de las
dos primeras subpartes es diferenciar los distintos paradigmas bajo los cuales puede cometerse la
violacién y el abuso sexual”.? Asi, en el punto II.A —capitulos 4 a 7—, ofrece tres paradigmas en
los que es necesario probar la falta de consentimiento en cada caso mientras que en el punto II.B
—capitulos 8 a 10— enumera otros tres paradigmas en los que se presume la ausencia de

consentimiento por diversas condiciones marco.

De acuerdo con lo sefialado por el propio autor, el capitulo 4 funciona como preludio de los
subapartados II.A y II.B.* Comienza por realizar una breve resefia histérica para luego continuar
con un analisis del uso que se le ha dado a las nociones de violacién y abuso sexual. Asimismo,
expone algunos problemas vinculados con la ampliacion del significado de aquellos términos y
destaca que resulta esencial poder distinguir entre los distintos actos que se busca criminalizar y

castigar legitimamente.

En el capitulo 5 —perteneciente al subapartado II.A propiamente dicho—, Green se refiere a
la violacion en su forma basica, es decir, a la violaciéon como una relacion sexual no consentida. Se
centra en dilucidar la manera de tipificar esta conducta sin que sea infrainclusiva ni sobreinclusiva.
Para ello, toma en cuenta tres formas en las que se ha intentado de definir al delito en la
legislacion —como obtenido por la fuerza, como actuacion a pesar de un “no” y como actuacion

en ausencia de consentimiento afirmativo—.°

3 Green, supra nota 2, p. 29.
* Green, supra nota 2, p. 30.

> Green, supra nota 2, p. 30.
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El siguiente capitulo trata la cuestion de la violacion mediante engafio, supuesto en el que el
consentimiento es comunicado pero se lo considera defectuoso en funcion de la falsa creencia de la
victima. El punto central de esta seccion es identificar de qué modo el engafio debe comenzar a
ser considerado a los efectos de determinar la existencia de una violacién (o de un delito
alternativo menos grave), especialmente si se tiene en cuenta que la mayoria de las personas ha
participado o ha sido objeto de alguna forma de engafio al mantener relaciones sexuales —por

ejemplo, al maquillarse a fin de disimular un defecto facial—.

En el capitulo 7 se trata una cuestion paralela a la sefialada en el parrafo precedente. En
particular, se evalta, en el marco de las violaciones mediante coaccion, qué tipo de amenazas
invalidan el consentimiento comunicado y si, incluso en esos casos, la criminalizacion estaria
justificada. Se hace especialmente hincapi¢ en los supuestos que involucran las amenazas de

produccion de dafios triviales y las ofertas coercitivas o explotadoras.

Con el capitulo 8 se da comienzo a la subparte II.B en la que se examinan los paradigmas de
violacion en los que se presume la ausencia de consentimiento. Aqui se analizan casos en los que se
afirma que la victima no tenia la capacidad para consentir. Podria decirse que el autor clasifica
estos supuestos en dos categorias. En la primera se abarcan los casos en que la persona esta
dormida, inconsciente o en estado vegetativo, es decir, aquellos en los que se afirma
categoricamente que son incapaces de prestar su consentimiento. La segunda aborda situaciones
mas complejas en las que las personas sufren déficits intelectuales o comunicativos o se encuentran
intoxicadas con alguna sustancia. Por su parte, en el capitulo 9 se aboca al tratamiento del abuso
de menores, también denominado estupro. Green analiza criticamente la necesidad de presumir la
falta de capacidad de consentir en estos casos, especialmente cuando la victima es un o una
adolescente mayor. El capitulo final de este subapartado se centra en las leyes de abuso de posicion
de poder. Aqui nuevamente el autor sostiene la posibilidad de una criminalizacion excesiva y
advierte la dificultad de determinar qué relaciones jerarquicas son aquellas que deberian

fundamentar una presuncion de falta de conocimiento.

El subapartado II.C esta compuesto por un tnico capitulo que se enfoca en la falta de deseo o
desagrado y no ya en la ausencia de consentimiento (como habia postulado en los apartados
anteriores). En concreto, se evala si corresponderia tipificar como delito al acoso sexual, es

decir, a otras conductas sexuales para las que actualmente no existe una figura penal.
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A continuacion, en el subapartado II.D, Green dedica un par de capitulos a la tematica del
voyerismo y las exhibiciones obscenas, dos delitos respecto de los que, segan el autor, la doctrina
no ha teorizado mucho, a pesar de que presentan cuestiones interesantes en materia de

consentimiento.

La parte III de la obra se refiere a los casos de conductas sexuales supuestamente consentidas,
es decir, aquellas en las que resulta sumamente controvertido que el acto haya sido efectivamente
consentido. La idea del autor es reconceptualizar y reconfigurar ciertos delitos que encuadran en
esta categoria a fin de que sean respetuosos de los principios liberales de dafio y de ilicitud, ya que
habian sido inicialmente concebidos como tipos penales en funcion de una logica de moralismo

juridico.

Comienza por examinar el incesto en el capitulo 14. Alli especifica que resulta complicado,
dado el grado de intervencion que le corresponde a un Estado liberal moderno, justificar la
criminalizacion del incesto entre personas adultas. Ademas, aclara que son especialmente
preocupantes los supuestos en los que el vinculo sexual comenz6 cuando uno de los participantes

era menor de edad o cuando entre ambas partes existe una relacion jerarquica.

En el capitulo 15 Green aborda el abuso sadomasoquista, conducta que, tal como sefala el
autor, ha sido penalmente perseguida en funcion de normas generales (que no tipifican
especificamente delitos sexuales). Aqui trata diversas cuestiones, por ejemplo, intenta justificar
por qué las relaciones sexuales sadomasoquistas consentidas tienen un mayor contenido de ilicito
que otras clases de causacion consentida de dafios —cirugias, tatuajes, entre otras—, al tiempo
que también resalta la problematica sobre como distinguir entre un sadomasoquismo consentido

de aquel que no lo es.

En el Gltimo capitulo de esta parte el autor se enfoca en la prostitucion. Sin embargo, al tratar
este tema varia la metodologia de exposicion de sus ideas, pues, a diferencia de los capitulos
anteriores, aqui no se centra en la necesidad (o no) de su criminalizacion, sino en la definicion de

prostitucion.

Finalmente, en la parte IV se examinan los delitos que implican relaciones sexuales
aconsentidas —es decir aquellas que no fueron consentidas ni en las que no hubo ausencia de
consentimiento—. Green sefiala que aquellas fueron criminalizadas debido a un razonamiento

basado también en el moralismo juridico. Por ese motivo, nuevamente el autor reflexiona sobre si
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esas figuras penales pueden ser reconceptualizadas de manera tal que sean compatibles con los

principios liberales de un Estado moderno.

En el capitulo 17 el autor brinda una definicion de bestialismo y entiende que la cuestion
central gira en torno a determinar si aquella es una conducta constitutiva de maltrato animal. Por
tltimo, el capitulo 18 ofrece un analisis de la necrofilia y plantea una serie de interrogantes a nivel
conceptual y moral. Aqui cuestiona la criminalizacion de ese acto de acuerdo con los principios de

dafio y de ilicitud.

Realizado este breve recorrido por el contenido de cada parte del libro y de sus capitulos en

particular, me gustaria exponer algunas observaciones.

El libro ofrece un analisis sobre la criminalizacion y la forma de regular diversos delitos
sexuales y, para ello, abarca una amplia gama de temas. Creo que una de las fortalezas mas
destacables del texto es su enfoque liberal, que busca equilibrar la proteccion de la autonomia
sexual negativa con la autonomia sexual positiva. Esta perspectiva aparece como relevante en el
contexto actual, en el que las discusiones sobre los derechos individuales y las libertades
personales son cada vez mas prominentes. Ademas, el texto se beneficia de un enfoque
interdisciplinario ya que incorpora elementos de filosofia moral, lo que enriquece el analisis y

proporciona un marco mas completo para entender la complejidad de los delitos sexuales.

No obstante, también corresponde destacar que Green se centra en un enfoque teérico y
filosofico que puede resultar poco accesible para quienes buscan soluciones practicas a problemas
vinculados con esta tematica. El mismo autor reconoce la importancia de las cuestiones empiricas
pero el libro carece de este tipo de aportes que podrian ser utiles para ejemplificar las discusiones

que presenta. Sobre este punto, el lector podria beneficiarse de complementar la lectura.

Green realiza un estudio de las cuestiones basicas de la regulacion de estos tipos penales y las
diversas problematicas que su criminalizacion conlleva. Sin embargo, no se introduce a la
discusion de ningtn otro aspecto con profundidad, algo que seria muy interesante que ocurriese,
ya sea por parte del mismo autor o incluso por alguien que ponga el énfasis en la legislacion
argentina para expandir la investigacion. A su vez, también debe sefialarse, y el propio Green lo
menciona, la omision del tratamiento de delitos sexuales significativos como el grooming, la
pornografia infantil y la trata de personas con fines sexuales. Este es otro punto que podria ser

explorado.
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Pese a la omision senalada, el libro nos convoca a reflexionar acerca de los principios que
rigen la sociedad actual y sobre los cambios en el ambito de la comunicacion sexual que se fueron
asentando. Todo ello nos lleva a pensar hasta qué punto deberfan regularse este tipo de conductas,
mas aun en un contexto como el argentino en el que la legislacion es muy antigua y reclama una

reforma que se adapte a la realidad.

A modo de ejemplo, cabria preguntarse si el art. 119 del Codigo Penal argentino —que
regula las diversas figuras de abuso sexual— alcanza a capturar todos los comportamientos que
hoy en dia la sociedad entiende que deberian estar tipificados o si, por el contrario, es demasiado

abarcativo.

Asimismo, el texto plantea la necesidad de mantener otro tipo de discusiones sumamente
relevantes desde una perspectiva critica y reflexiva, y que, al menos en Argentina, no parecen
haber causado aun un impacto. En este sentido, se puede mencionar la cuestion del
consentimiento de personas con capacidades diferentes. De este modo, Green reconoce que las
personas con discapacidades intelectuales pueden tener necesidades y deseos sexuales legitimos
que merecen proteccion juridica. Sin embargo, tambien sehala el riesgo de criminalizar
automaticamente las relaciones sexuales con personas que tienen capacidades intelectuales
diferentes, al presumir que no pueden prestar un consentimiento valido. La capacidad de
consentir puede variar segin la complejidad de la conducta, sus posibles consecuencias y la
posibilidad de la persona de comprender los hechos, apreciar la naturaleza de la decision y sopesar
riesgos y beneficios al comunicar la decision deseada. Todo ello sin dejar de tener en cuenta
aquellos supuestos especiales que involucran relaciones jerarquicas que pueden implicar un riesgo
de coaccion psicologica y explotacion, como seria el caso de profesionales de la salud y sus

pacientes.

En conclusion, creo que “La criminalizacion del sexo. Una teoria liberal unificada” resulta una
contribucion valiosa para el debate académico y representa un llamado para repensar como la
sociedad concibe las conductas sexuales en esta época de modernidad y, en particular, como los
legisladores regulan este ambito, especialmente si tenemos en cuenta la necesidad de una reforma

legislativa en este sentido.
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