LiMITES A LA PRUEBA DEL CONSENTIMIENTO

EN EL DELITO DE VIOLACION

Julieta Di Corleto”

“El derecho participa en la configuracion del
estereotipo 'mujer', y es a partir de ese estereotipo, que
las reglas juridicas reconocen o niegan 'derechos' a las

mujeres de carne y hueso™.

1. Introduccion

La indagacion sobre el comportamiento sexual de las victimas de violacién® no es una
extravagancia en el marco de los procesos penales seguidos en la Argentina. La
legislacion vigente en nuestro pais hasta 1998 —que contenia un fuerte mandato para
que las mujeres se mantuvieran “honestas™ —, daba lugar a interpretaciones que
consideraban que la pesquisa sobre la moralidad de las victimas podia tener relevancia

para la determinacion de la pena a aplicar®.

- Agradezco a Laura Mazzaferri, Gustavo Garibaldi y Leonardo Pitlevnik sus comentarios a este trabajo.
A Nuria Pifiol le agradezco sus observaciones a una version previa de este trabajo y sus sugerencias
bibliograficas.

! Alicia E.C. Ruiz, “De las mujeres y €l derecho”, en “Idas y vueltas por una teoria critica del derecho”,
Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho, UBA, Editores del Puerto, Buenos Aires,
2001, p. 119.

% A los efectos de esta nota se utilizaran indistintamente los términos “violacién”, “agresion sexual”, y
“violencia sexual”.

? Esta nota hara referencia so6lo a las violaciones cometidas por hombres a mujeres ya que son éstas las
que predominan. Hercovich sostiene que sdlo el 5% de las violaciones son cometidas contra varones.
Cf. Inés Hercovich, “Aporias”, publicado en www.derechopenal.com.ar. Las estadisticas de la
Direccion Nacional de Politica Criminal indican que para el afio 2004, la totalidad de las denuncias por
ofensas sexuales fueron realizadas por mujeres, consultar http://wwwpolcrim.jus.gov.ar/

4 Esta parecia ser la idea de Rodolfo Moreno (h) para quien: “Nuestro codigo no establece diferencias
de penalidad para el delito, derivadas de la honestidad de la victima. La ley castiga la infraccion en si y
el ataque a la integridad fisica que todos tienen el derecho de defender; y como se consigna una pena de
limites amplios podra, en cada caso, aplicarse la que corresponda, segiin sus caracteristicas”. Cf.
Rodolfo Moreno (h), “El Cédigo Penal y sus antecedentes”, Tomo IV, H.A. Tomais Editor, Buenos
Aires, 1923, p. 403.
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Previo a la reforma, refiriéndose a los delitos contra la honestidad, la doctrina clasica
habia establecido que “la proteccion se discierne a la fidelidad, reserva y normalidad
sexuales de los individuos y a la decencia sexual publica™. Por su parte, la
jurisprudencia reafirmaba y reforzaba los principios de la regulacion vigente. Asi, por
ejemplo, la Camara Nacional de Casacion Penal habia dicho que en los delitos contra
la honestidad, la referencia a la mujer honesta aludia a “su comportamiento y recato
sexuales”, y que en la violacion se lesionaba la “honestidad como forma de pudor

social.

La Camara Penal del Tucuman explicaba que “la deshonestidad esta
determinada en la mujer en cuanto no tiene una conducta adecuada a esa virtud” y por
ello tenia en cuenta “modalidades de vida, trato con el sexo opuesto [y] frecuentacion
de dudosa moralidad™. Por su parte, la Camara del Crimen lleg6 a dar por probada la
ausencia de consentimiento en razon de que la victima no era una “prostituta, ramera

o ninfomana’?®.

La actual regulacion de la violencia sexual, al menos por la definicion del bien
juridico protegido’, deberia evitar la indagacion sobre el comportamiento sexual de
las victimas. Sin embargo, la ley 25.087 —a pesar de sus buenas intenciones— no

removié todos los trazos de la legislacion patriarcal que la precedio'. Prueba de ello

5 Cf. Ricardo C. Nuifiez, “Derecho Penal Argentino. Parte Especial”, T. IV, p. 213, Editorial Cérdoba,
Buenos Aires, 1964.

¢ Cf. Cam. Nac. Cas. Penal, Sala III, “Bronsztein, Daniel Enrique s/recurso de casacion”, rta. 19/11/98.
" Cf. Cam. Penal Tuc., “Quinteros José Luis”, rta. 07/06/96. En el caso se discutia la definicion del
concepto de honestidad regulado en el anterior tipo penal de estupro.

% La Camara del Crimen resolvio: “Aunque no imposible, considero altamente improbable que una
mujer que no ejerza la prostitucion o practique una indiscriminada promiscuidad sexual, pueda copular
con un desconocido, en el interior de un transporte ptblico al que habia detenido para viajar. La
circunstancia de estar fuera de servicio, no convertia al colectivo en un burdel con ruedas que hubiera
debido apartar a cualquier mujer honesta, ni la accion de abordarlo por una pasajera, que
razonablemente podia estimarlo en servicio, permitia a su conductor calificarla como una evidente
concesionaria, al paso, de favores sexuales. [...] Por lo tanto, reiterando que si bien ldgicamente
posible, resulta ordinariamente improbable que quien no sea ramera o ninfébmana, pueda subir a un
colectivo con la intencion de ser rapida y gratuitamente penetrada por su desconocido conductor”. Cf.
Cam.Nac.Crim.Corr., Sala VII, “Santillan Miguel O.”, rta.16/08/94, en J.A. 1995-111-670.

’ Con relacién a la ley 25.087, y sobre la necesidad de la reforma del bien juridico protegido, cf.
Marcela Rodriguez, “Algunas consideraciones sobre los delitos contra la integridad sexual de las
personas”, en “Las trampas del poder punitivo. El género del derecho penal” (Haydée Birgin, comp.),
Editorial Biblos, 2000, p. 137.

' Originariamente el delito de violacion estaba destinado a la proteccion del honor de las mujeres, pero
también el de los varones. Asi lo evidenciaba el Cédigo Penal de 1886, antecedente del Codigo Penal
de 1921, el cual establecia penas diferenciales en funcion de si la mujer estaba casada o no. El articulo
128 establecia: “La pena contra la violacion sera: 1°) De seis & diez aflos de penitenciaria, si la mujer
violada fuese casada 6 menor de 12 afios, 3°) Si la mujer violada fuese honrada, la pena sera de
penitenciaria por tres a seis afos, 4°) Si fuese prostituta, la pena sera de arresto de un mes a seis”. Cf.
Eugenio Ratl Zaffaroni y Miguel Alfredo Arnedo, Digesto de Codificacion Penal Argentina, T. II,



es que en los procesos judiciales aun se filtran los lineamientos de una ley que ya no

esta vigente''.

La segunda victimizacion de las damnificadas por la violencia sexual favorece que
estos delitos se mantengan sub-denunciados'?. Desde el momento en que se realiza la
primera denuncia, la mujer sabe que el proceso sera largo y dificil. No sélo debera
peregrinar por oficinas policiales, consultorios médicos, despachos de fiscales y salas
de audiencias, sino que también debera soportar la divulgacion de informacion
referida a su pasado sexual, aun cuando ésta carezca de relevancia para el hecho a

juzgar. Estos factores, entre otros, desalientan la denuncia®.

La incorporacion de prueba referida al comportamiento sexual de una victima de
violencia es altamente perjudicial y por ello, su inadmisibilidad o exclusion no
deberia estar sujeta a la discrecionalidad del juzgador. La admision y posterior
valoracion de este tipo de prueba invierte el foco de la pesquisa y es la victima quien
deviene en la persona investigada y juzgada. Para evitar este tipo de arbitrariedad,
aunque no sea el remedio ideal, una legislacion que prohiba la inclusion de estas

referencias seria un buen complemento en la regulacion del delito de violacion.

Esta nota estara dividida en cuatro partes. Bajo el acapite Il se presentaran los mitos
en torno a la violencia sexual. Si bien todos ellos son perjudiciales, en tanto

construyen prototipos de victimas y agresores, se dird que los mas perniciosos son

Editorial AZ, Madrid, 1996.

"' Cf. por ejemplo, la argumentacion desarrollada por el Fiscal en el caso “Senillosa, Omar R. y
Borella, Miguel A”, donde sostuvo que la violacion lesiona la honestidad como forma del pudor social.
Cf. Cam.Nac.Cas.Penal, Sala I., rta. 11/10/01. El proceso seguido al acusado de violar a Romina
Tejerina también nos ilustra esta situacion. La prensa informé que el juez que intervino en el proceso se
habia preocupado por averiguar si ella habia mantenido algun tipo de relacion sentimental con el
imputado y sobre si Romina vestia de manera provocativa y si trataba de manera seductora a los
hombres. Cf. Soledad Vallejos, “Justicia Sexista”, publicado en el diario Pagina/12, 13 de febrero de
2004.

12 Las estadisticas de la Direccién Nacional de Politica Criminal indican que para el afio 2004 el 86,1 %
de las ofensas sexuales no fueron denunciadas. La informacién se obtuvo a través de la pagina web de
dicho organismo, cf. http:/wwwpolcrim.jus.gov.ar/. Las notas periodisticas dan cuenta de cifras
similares. Cf. Sebastidn Rios, “Asistencia para victimas de violencia sexual”, publicado en el diario
“La Nacion”, el 6 de agosto de 2003, informa que anualmente solo se denuncian el 10 % de las
violaciones. Recogiendo cifras similares, cf. Marta Dillon, “Sentirse en peligro”, publicado en el diario
“Pagina/12”, el 28 de diciembre de 2001.

1% Para un analisis de las razones que llevan a las mujeres a no querer denunciar las agresiones sexuales,
cf. Silvia Chejter y Beatriz Buffa, “Mujeres victimas de violencia sexual. Proteger, recuperar y
reparar”, Cecym, Buenos Aires, 2002.
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aquellos que intentan suplir la prueba del consentimiento acudiendo a la
incorporacion de referencias al pasado sexual de la victima. La imagen de que solo las
mujeres virgenes son violables, o la idea de que si una mujer dijo “si”” en una primera
oportunidad, en una segunda ocasion no dird “no”, influye en la valoracion de aquello

que excluye la existencia del delito.

Teniendo como punto de partida que la incorporacién de mitos que pretenden suplir la
prueba del consentimiento de la victima es perjudicial, en la seccion III se analizaran
los argumentos que podrian fundar la solicitud de inadmisibilidad de ese tipo de
informacion. Primero se hard referencia a la normativa vigente en el Cédigo Procesal
Penal de la Nacion y luego se examinaran los derechos constitucionales que estan en
juego. En esta seccion se dira que la evidencia que aluda al pasado sexual de la
victima afecta su intimidad y perjudica la realizacion de juicios libres de estereotipos

de género.

A continuacion se sostendra que la necesidad de atenuar el impacto de la segunda
victimizacion de las mujeres demanda que los s6lidos argumentos presentados en la
seccion precedente se vean reflejados en una ley que establezca que, para este delito,
el consentimiento no puede ser probado haciendo referencias al pasado sexual de la
victima. Siempre pensando en cOmo otorgar una mayor proteccion a las damnificadas,

bajo la seccion IV se analizaran cudles serian las objeciones a este tipo de regulacion.

Una vez superadas las criticas, en la seccion V se presentara una propuesta para la
discusion. Aqui se dird que, como complemento a la regulacion del tipo penal de la
violacion, el Cédigo Procesal Penal deberia contener una norma cuyo presupuesto sea
que el pasado sexual de la victima no constituye indicio alguno sobre su
consentimiento al acto juzgado. Salvo estrictas excepciones, una ley para la
proteccion de las victimas de violacion deberia prohibir la admision de referencias,
tanto de testigos como del imputado, sobre la conducta sexual de la mujer con el

agresor o un tercero.

Finalmente, en el acépite VI se presentardn las conclusiones.



I1. Los mitos en torno a la violencia sexual y su impacto en los procesos penales

Las escasas estadisticas reunidas con relacion a los delitos de violencia sexual revelan
que el nimero de denuncias supera ampliamente la suma total de las condenas™. Las
cifras en si mismas no aportan ninguna informacion especifica, ya que éste es un
fendmeno que se observa en todo el universo de delitos penales'. Sin embargo, en
particular frente al delito de violacidn, seria importante explorar los motivos que

fundamentan esa desproporcion.

En el derecho comparado, los estudios sobre este fendmeno han revelado que en la
desproporcion entre el nimero de denuncias y de condenas inciden los estereotipos de
de género, cristalizados en mitos o falsas concepciones que definen las caracteristicas
de las “verdaderas” situaciones de violencia sexual. Los mitos en torno a la violencia
sexual insinuan prototipos de agresores y damnificadas, establecen categorias rigidas
que describen el comportamiento de los “auténticos” protagonistas de los hechos. La
forma en la que se toman las decisiones se ve alterada en funcion de que las hipotesis
denunciadas son contrastadas con las imdagenes estereotipadas de victimas y

agresores'®.

Los mitos que contribuyen a la creacion de un modelo de agresor construyen a la

violacion como un fendmeno excepcional. Uno de los prototipos sugiere que este

' Para el ambito de la ciudad de Buenos Aires y las fiscalias federales del interior, las estadisticas de la
Procuracion General de la Nacion para el afio 2004 dieron los siguientes resultados: a) para la violacion
simple: 246 denuncias contra 8 condenas, b) para la violacion de menores: 30 denuncias contra 6
condenas, ¢) violacion agravada (otras): 46 denuncias contra 6 condenas. Para el primer trimestre del
aflo 2005 se dieron los siguientes resultados: a) para la violacion simple: 145 denuncias contra 4
condenas, b) para la violaciéon de menores: 16 denuncias contra 3 condenas, c) para la violacion
agravada (otras): 24 denuncias contra 9 condenas. Esto significa que para el afio 2004 s6lo el 6.83% de
las denuncias de violacion llegaron a una condena y que para el afio 2005, el 8,64 %. La consulta se
realizd a través del Informe Anual del 2005, disponible en http:/www.mpf.gov.ar/estadisticas.htm

5 Por ejemplo, del mismo Informe Anual del 2005 surge que para el afio 2004 las estadisticas para el
delito de homicidio arrojaron el siguiente resultado: a) para el homicidio simple: 281 denuncias contra
27 condenas, b) para el homicidio agravado: 37 denuncias contra 12 condenas. Esto significa que para
el aflo 2004, solo el 12,26 %de las denuncias por homicidio llegaron a una condena. El dato refleja que
existe una alta desproporcion entre el nimero de denuncias y condenas para el delito de homicidio, y
aun asi, proporcionalmente, las denuncias por homicidio llegaron en un 100% mas que el delito de
violacion a una condena.

'® Cf. Harriet R. Galvin, “Shielding Rape Victims in the State and Federal Courts: A Proposal for the
Second Decade”, en “Minnesota Law Review”, n° 70, p. 796; Martha Chamallas, “Deepening the legal
understanding of bias: on devaluation and biased prototypes”, en “Southern California Law Review”,
n° 74, 2001, p. 689; Morrison Torrey, When will be believed? Rape Myths and the Idea of a Fair Trial
in Rape Prosecutions, en “U.C. Davis Law Review”, n° 24, 1991, ps. 1041 y ss.


http://www.mpf.gov.ar/estadisticas.htm

delito sélo es cometido por extrafios, una idea que ignora los escenarios mas comunes
de las violaciones, en los cuales los autores son los conocidos'’. Una derivacion de
este mito es la predica conforme la cual la violacién entre conocidos genera menos

dafio que entre extrafios'.

Otro de los mitos que define la figura de los perpetradores propugna que éstos
presentan alglin tipo de enfermedad mental”. Asi, se ha considerado que solo los
locos pueden cometer violaciones, un razonamiento que permite cuestionar la autoria
del hecho respecto de quienes no tienen ningln tipo de alteracion de la personalidad.
En los procesos seguidos por violencia sexual generalmente se ordena un examen
médico para determinar si los imputados presentan algiin rasgo de “desviacioén o
perversion sexual”, no solo para establecer el grado de responsabilidad, sino también

como un dato relevante para la comprobacion del delito®.

En la definicion del prototipo de victima uno de los mitos sugiere que las mujeres
denuncian haber sido abusadas sexualmente por venganza o celos?. Al respecto se

argumenta que las mujeres tienen facilidad para inventar denuncias, como si fuera

'7 Las estadisticas publicadas por organismos oficiales no brinda un cuadro completo ya que no se
especifica la relacion existente entre el agresor y la damnificada (el dato relativo a si el autor fue
identificado, no orienta en punto al problema planteado). Informaciones parciales recogidas por la
sociedad civil indican que el 80% de las violaciones denunciadas son cometidas por conocidos. Cf.
Martin Sassone, “Ayudan a victimas de violaciones y ya recibieron 4300 denuncias”, publicado en el
diario “Clarin” el 16 de abril de 2006.

'8 Cf. Deborah L. Rhode, “Speaking of sex. The Denial of Gender Inequality”, Harvard University
Press, 1999, ps. 120-121. Aun cuando en delitos como el homicidio y las lesiones la ley considera que
el vinculo conyugal es un factor que agrava la pena, este factor agravante no tiene reflejo en el caso del
abuso sexual con acceso carnal.

% Por ejemplo, en el caso Bronzstein, la C4mara Nacional de Casacioén Penal sostuvo: “no siempre la
pena es el método mas eficaz en la lucha contra estos delitos, teniendo en cuenta que por lo general son
debidos a defectos caracterologicos que una pena prolongada privativa de libertad no hace mas que
acentuar, o que se puede tratar de sujetos que padecen una enfermedad mental o acusan una psicopatia
extrema”. Cf. Cam.Nac.Cas.Penal, Sala III, “Bronsztein, Daniel Enrique s/recurso de casacion”, rta.
19/11/98.

29 Por eso no me estoy refiriendo al examen mental obligatorio ordenado por el art. 78, CPPN. Un
ejemplo de ello es la decision de la Suprema Corte de Mendoza donde se sostuvo: “Mas alla de las
valoraciones que todo Juez puede efectuar dentro de sus poderes discrecionales, sobre los hechos que
informan una causa penal, en caso de delitos contra la honestidad es absolutamente necesario contar
con pruebas psiquiatricas que avalen el juicio juridico valorativo del magistrado sobre el estado mental
del procesado, a fin de determinar si era o no imputable al momento del hecho”. Cf. Sup.Corte Just.
Mza., Sala II, “Fiscal v. Waygua, Luis Rubén s/ violacion grado de tentativa”, rta. 01/07/92.

! Cf. Morrison Torrey, cit., p. 1025. En del derecho anglosajon, la credibilidad de la victima también
se media en funcion de su promiscuidad. Asi, por ejemplo, en el contexto canadiense, cuando se hace
referencia a los “twin myths” se hace alusion al mito de que la mujer promiscua no es creible y no es
violable. Cf. por ejemplo, el desarrollo de la sentencia de la Corte Suprema de Canada. Cf. Corte Sup.
Canada, “R. v. Seaboyer; R. v. Gayme”, (1991) 2 S.C.R. 577, disponible en. http://scc.lexum.umontreal.ca



atractivo asumir los costos de un proceso por violacion, en particular la exposicion de
aspectos de la vida privada. En esta linea, se sugiere que una forma de evaluar la
veracidad de la declaracion es atender al tiempo transcurrido entre la comision del
hecho y la fecha de realizacion de la denuncia®. Sin embargo, muchas victimas no
denuncian las agresiones o retrasan su presentacion a las autoridades por miedo o
vergilienza®. Si el trato de las victimas con la policia puede ser dificil, el desarrollo del

juicio no es menos complicado™.

Ademas de los mitos sefalados, existen otros que afectan sensiblemente la forma en la
que se concibe la ley. A pesar de no tener una base empirica que les dé sustento, estas
creencias afectan las interpretaciones que proponen la doctrina y la jurisprudencia,

reduciendo los ya limitados margenes legales de proteccion.

I1I.A. Los mitos que sustituyen la prueba del consentimiento

El problema de la incursion de los mitos en los procesos de violencia sexual radica en
el hecho de que los estereotipos pueden alterar la manera en la que son analizados

determinados elementos de los tipos penales que sancionan la violencia sexual.

El primero de los mitos que contribuye a suplir la prueba del consentimiento es aquel
. r . r . 25
que respalda la imagen que propugna que sélo las mujeres virgenes son violables™. La
expresion “A las nifias buenas no les pasa nada malo™* define la idea de que hay
mujeres que no pueden ser victimas de violacion: una avezada experiencia sexual o
una especial forma de comportarse o de vestir incitan el sexo no consentido. Segun

esta creencia, son las mujeres quienes, por apartarse de ciertos estandares, provocan

22 Cf. Corte Sup. Just. Tuc., Sala Civ. y Penal, “Rojas, Marcos A.”, rta. 14/07/04, donde se ilustra el
cuestionamiento de la defensa en punto al tiempo transcurrido entre el hecho y el momento de la
victima efectud la denuncia.

» Cf. Morrison Torrey, cit., p. 1031.

* La violacién es un delito que provoca un trauma emocional y fisico importante que ha sido
denominado como “sindrome del trauma de violacion”. Este “incluye trastornos de comportamiento y
sintomas somaticos y psicoldgicos; incluye una reaccion aguda ante una situacion traumatica; es decir,
aquella que desborda las posibilidades reales de reaccion y adaptacion, por su caracter de inesperada y
grave”. Cf. Silvia Chejter y Beatriz Buffa, cit.

» Sobre este mito en particular, cf. Catharine MacKinnon, “Toward a Feminist Theory of the State”,
Harvard University Press, 1991, p. 175.

6 Cf. Esther Madriz, “A las nifias buenas no les pasa nada malo”, Editorial Siglo XXI, México, 2001.
En particular, el capitulo 4, trabaja sobre la construccion dicotomica de las victimas.



las violaciones. Las mujeres que son “promiscuas” o tienen “mala reputacion” no
pueden ser violadas. Aun cuando el pasado sexual tenga poco que ver con el
consentimiento a una relacion sexual, esta variable influye en la forma en la que se lo

da por probado.

El segundo mito postula que si las mujeres dicen “no” en realidad estan diciendo “si”.
El consentimiento queda definido de una manera perversa: un hombre siempre podria
presumir la disposicion sexual de una mujer, incluso cuando ella aparente lo contrario.
La doctrina que form¢ a los penalistas del pais ha contribuido a mantener vigente esta
suposicion. Por ejemplo, Sebastian Soler ha ensefiado que para que se configurara el
delito de violacion el autor debia vencer una resistencia “seria y constante” y que no
“debe confundirse la verdadera violencia —que generalmente dejara en las ropas y el
cuerpo de la victima otras sefiales que la del acto sexual mismo— con la discreta
energia con que el varon vence el pudor de la doncella que en realidad, desea y
consiente”. Incluso se ha presumido que los hombres pueden asumir que una mujer
ha dado su consentimiento al acto sexual porque ha dicho que “si” en el altar®®. La
derivacion de este mito es mucho mas compleja ya que pone en crisis el alcance del
consentimiento. Desde la perspectiva de este errado “saber popular”, si la mujer dice
“si” una primera vez, no hay razén para creer que en una segunda oportunidad dird

<

‘no”. En consecuencia, la cuestion es establecer los limites de un consentimiento,

13

porque incluso un “si” puede tener determinadas limitaciones y condiciones. Una

mujer puede consentir un contacto sexual, pero no necesariamente un acceso carnal®.

Los mitos sobre el consentimiento en la violacioén reflejan las caracteristicas de una

1 Cf. Sebastian Soler, “Derecho Penal Argentino”, T.III, Editorial Tea, Buenos Aires, 1992, p. 307. De
la misma idea es Fontan Ballestra, cf. Carlos Fontin Ballestra, “Tratado de Derecho Penal. Parte
Especial”, Editorial Lexis Nexis-Abeledo, Buenos Aires, 1996, Lexis n ° 1506/000251. Entre la
jurisprudencia que aplicaba estos criterios, cf. Cam. Penal Sta. Fe, sala I, “B.R.”, rta. 23/08/85, en JA
1986-11-108; Cam. Fed. La Plata, sala II, “Homero, Francisco del Valle y otro”, rta. 29/06/82, en JA
1983-11, Cam.Nac.Crim. Corr., Sala I, “I.H.E y otro”, rta. 11/10/79, en JA 1980-111-247.

% Soler ha sostenido: “No existe violacion cuando media débito conyugal; pero lo mismo, el
matrimonio no excluye la posibilidad de violacion ya que ésta puede producirse por actos contra natura
que no son debidos”. Cf. Sebastian Soler, cit., T.III, p. 309. Por su parte, Molinario sostiene que el
marido, en tal supuesto, habria obrado en el legitimo ejercicio de un derecho desde que al contraer
matrimonio, la mujer asume la obligacion de prestarse al acceso carnal con su esposo. Cf. Alfredo J.
Molinario, “Los delitos”, texto preparado y actualizado por Eduardo Aguirre Obarrio, Ed. Tea, Buenos
Aires, 1996, p. 427. La misma idea compartia Rodolfo Moreno (h), cit., p. 244.

% Cf. Harvard Law Editorial, “Acquaintance Rape and Degrees of Consent: “No” Means “No,” But
What Does “Yes” Mean?”, en “Harvard Law Review”, n® 117, 2004, p. 2341.



ideologia que establece dobles estandares para la sexualidad masculina y femenina y
construye prototipos de mujeres en términos dicotdmicos: hay mujeres buenas y
mujeres malas. Estas imagenes expresan la idea de que fuera del matrimonio el sexo

es normal para los varones, pero no para las mujeres™.

Todos los mitos en torno a la violencia sexual son perjudiciales ya que de una u otra
manera inciden en la forma en la que se investigan y juzgan los delitos contra la
integridad sexual. Sin embargo, los mitos que influyen en la valoracion del
consentimiento afectan el punto neuralgico del tipo penal. Los estereotipos que
establecen una calificacion sobre el comportamiento sexual de la victima abren

carriles para dar por probada una conducta singular: el consentimiento.

Desde la perspectiva de la defensa, cuestionar la existencia o inexistencia de
consentimiento es una de las estrategias disponibles, en particular cuando el imputado
es un conocido de la victima. Las narrativas establecen patrones sobre como deberian
haber actuado las victimas antes y durante el acto violento; y de esta forma
determinan la manera en la que se evalua aquello que excluye la existencia del ilicito.
Para cuestionar la voluntad de la victima de una agresion sexual bastaria solicitar la
incorporacion de prueba que, sustentada en estos mitos, sirva para probar su

consentimiento.

En la proxima seccion se analizaran algunos de los argumentos posibles para impedir
la incorporacion de este tipo de prueba en los juicios seguidos por el delito de

violacion.
ITI. Limites a la prueba del consentimiento
En el derecho comparado rigen leyes especificas —denominadas leyes para la

proteccion de las victimas de violacion®'— que pretenden mitigar los efectos de las

defensas que buscan probar el consentimiento indagando sobre el pasado sexual de la

3 Cf. Harriet R. Galvin, cit., p. 763.

' Bl término en inglés es “Rape Shield Laws”. El término también ha sido traducido como leyes
escudo para los casos de violacion. Dado que me parece mas apropiada, he escogido traducir el término
como “leyes para la proteccion de las victimas de violacion”.



victima. En la mayoria de los estados de Estados Unidos de Norteamérica, estas leyes,
aunque con algunas excepciones, prohiben la introduccion de evidencia sobre el
pasado sexual de la victima®. Asimismo, en el contexto del derecho penal
internacional se han desarrollado normas especificas para atender los casos de
violencia sexual. El art. 70 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal
Internacional® establece que el consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra
o conducta de la victima cuando la fuerza, la amenaza, la coaccion o el
aprovechamiento coercitivo del entorno haya impedido brindar un genuino
consentimiento. Por su parte, la regla 71 prohibe expresamente formular preguntas

acerca del pasado sexual de la victima®.

Nuestro ordenamiento juridico no ofrece normas que establezcan limites a la prueba
del consentimiento. De todos modos, si existen algunos argumentos legales y
constitucionales que, enunciados convenientemente, podrian bloquear la
incorporacion de prueba que directa o indirectamente se refiera al pasado sexual de la

victima para presumir su consentimiento.

ITI.A. Las reglas del Codigo Procesal Penal de la Nacion

Una de las defensas posibles para un acusado de violacion es alegar que la victima

’2 Estas leyes, sancionadas a fines de los 70 y principios de los 80, buscaron limitar el derecho del
acusado de ofrecer prueba sobre su pasado sexual con la victima. Anderson ha clasificado la regulacion
en los diferentes estados de los EEUU en funcion del grado de prueba que admiten respecto del pasado
sexual de la victima: 1) segln si las excepciones estan establecidas por ley, 2) si tienen un fundamento
constitucional, 3) si acuden a la discrecionalidad judicial, 4) si pautan una categoria en funcion del
propésito pretendido por la defensa. Prototipo de la primera categoria es la legislacion sancionada en
1974 por el Estado de Michigan, la cual establece: “No podréd admitirse prueba referida a aspectos de la
conducta o reputaciéon sexual de la victima, salvo que el juez determine que dicha evidencia es
fundamental para la acreditacion de un hecho relevante para el caso y que su naturaleza agraviante y
perjudicial no prevalezca por sobre su valor probatorio: 1) prueba de la conducta sexual pasada de la
victima con el acusado, o 2) las pruebas sobre hechos especificos del pasado sexual de la victima
demuestren que el semen el embarazo o una enfermedad provienen de un agresor distinto al acusado”
(traduccidn libre). Cf. Michelle J. Anderson, “From Chastity Requirement to Sexuality License: Sexual
Consent and a New Rape Shield Law”, en “George Wash. Law Rev.”, n® 70, 2002.

3 Estas reglas fueron adoptadas por la Asamblea General de los Estados parte del Estatuto de Roma el
9 de septiembre de 2002.

* Para un analisis sintético de las dificultades que presenta esta regulacion, cf. Fabricio Guariglia,
“Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimiento penal. Una
propuesta de fundamentacion”, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, ps. 234 y 235. Para Guariglia
la reglamentacion vulnera el derecho del imputado a ofrecer prueba y a contradecir la prueba de cargo,
y por ello, obliga a los jueces a evaluar la pertinencia o admisibilidad de dicha prueba en funcién de su
valor probatorio y de su potencial perjuicio para un juicio justo. En sus palabras: “El resultado es,
entonces, una regla flexiblemente absoluta”.
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consinti6 el acto sexual. Tanto si el imputado es un extrafio como si es un conocido,
los mitos sobre el consentimiento podrian ser articulados para fundar un argumento
exculpatorio. Si se trata de un extrafio, las fantasias sobre la promiscuidad de la
victima podrian operar para favorecer la posicion de la defensa. En cambio, si el
acusado es un conocido, las referencias a las caracteristicas de una relacion intima
previa podrian ser utilizadas para descartar la existencia de una relacion no deseada

por la mujer.

El Codigo Procesal Penal de la Nacion no contiene una norma que establezca un
mandato claro en punto a la exclusion de este tipo de evidencia. Los limites ambiguos
a través de los cuales se regula la admisibilidad de la prueba y las pautas que orientan
el interrogatorio de testigos dan a los jueces amplia discrecionalidad para tomar sus

decisiones.

Para la etapa de la instruccion, el articulo 199, CPPN prescribe que el criterio de
admisibilidad de la prueba es la pertinencia y la utilidad. La decision del juez es
irrecurrible, por lo que una lectura cerrada de la norma no habilitaria un recurso para
impedir la inclusion de prueba perjudicial para la victima. La literatura procesal penal
ha ensefiado que la actividad del juez de instruccion es técnicamente discrecional en
tanto la evaluacion sobre la pertinencia o la utilidad de una medida sélo incumbe al
juzgador, cuya decision la ley no habilita a cuestionar®. Para la etapa del juicio, el
articulo 356, CPPN faculta al Tribunal a rechazar aquella prueba que sea
manifiestamente impertinente o superabundante. La doctrina sobre la materia entiende
que debe seguirse un criterio amplio para la admisibilidad de la prueba de descargo,

para la “salvaguarda del derecho de defensa del imputado™®.

3% Cf. Guillermo Rafael Navarro y Roberto Raal Daray, “Codigo Procesal Penal de la Nacion”, T. 1,
Pensamiento Juridico Editora, Buenos Aires, 1997, p. 431; Francisco J. D "Albora, “Cddigo Procesal
Penal de la Nacion”, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 295. En contra, cf. Julio
Virgolini y Mariano Silvestroni, “Unas sentencias discretas. Sobre la discrecionalidad judicial y el
Estado de Derecho”, publicado en www.derechopenal.com.ar, donde los autores explican que la ley
procesal no admite ambitos librados a la decision discrecional de los jueces “porque este tipo de
facultades, no sujetas a parametros legales precisos, explicitos y confrontables, constituye una fuente
irracional de privacion de derechos”. Con relacion a las diligencias probatorias durante la instruccion,
sostienen que el juez no es libre y que su decision esta atada a los conceptos de “pertinencia y utilidad”.
% Cf. Guillermo Navarro y Roberto R. Daray, “Cddigo Procesal Penal de la Nacion”, T. 11, cit., p. 11.
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Paralelamente, el Codigo Procesal Penal ordena que las victimas y testigos reciban un
trato digno® y prohibe la realizacion de preguntas capciosas y sugestivas que
pretendan hacer incurrir en error al testigo o marcarle una direccion a su respuesta’.
Junto con un criterio de pertinencia —establecido en lo arts. 375 y 389, CPPN—,
éstas son las Unicas pautas referidas a la admisibilidad de las preguntas a los testigos®.
Adicionalmente, para el caso de los delitos de instancia privada, la ley sugiere que se
eviten interrogatorios humillantes®. A pesar de que se ha dicho que el juez deberia
supervisar los interrogatorios de las partes para evitar preguntas indebidas, el mismo
Codigo Procesal Penal en su art. 379, CPPN sugiere que esta facultad no opere para
restringir el derecho de defensa®. Por su parte, la doctrina también ha apelado a la
necesidad de no obstruir indebidamente las preguntas de la defensa de modo de

permitir interrogatorios amplios*.

Los criterios sobre admisibilidad de la prueba y las pautas sobre el interrogatorio de
testigos, bien interpretados, podrian servir para bloquear la admisibilidad de la prueba
sobre el pasado sexual de la victima. Sin embargo, éstos resultan ambiguos y la
decision a adoptar, en ultima instancia, depende de la discrecionalidad del juzgador.
Por otra parte, asi como los mitos sobre la violacion influyen en la definicion del
consentimiento, es esperable que los conceptos de “pertinencia y utilidad” también se
vean imbuidos por nociones estereotipadas de la conducta de las mujeres frente a una

agresion sexual.

El pasado sexual de la victima no establece una relacion necesaria con el hecho a

probar, no es indicativo de que la mujer, bajo las condiciones en las que ocurrio el

37 Cf. arts. 79 a 81, CPPN.

** El art. 118, CPPN, parrafo tercero establece: “Las preguntas que se formulen no seran capciosas ni
sugestivas”. Cf. Francisco J. D "Albora, cit., ps. 183 y 184.

¥ Cf. Francisco J. D "Albora, cit., p. 554 y 555.

“0 Bl art. 118, pérr. 4° establece: “En los casos de delitos dependientes de instancia privada, la victima
y/o sus representantes legales solo prestaran declaracion ante el juez, el agente fiscal y su abogado,
debiendo evitarse los interrogatorios humillantes”. Obsérvese, que la ley no establece una prohibicion y
tampoco impone una sancion para el caso de que el fiscal o juez no sigan el consejo de este precepto.

4 El art. 375, CPPN establece: “El presidente dirigird el debate [...] recibira los juramentos y
declaraciones y moderara la discusion, impidiendo preguntas o derivaciones impertinentes o que no
conduzcan al esclarecimiento de la verdad, sin coartar por esto el ejercicio de la acusacion ni la libertad
de defensa”.

“2 Citando a Carrara, Hendler concluye que se “deben rechazar solamente las preguntas ajenas al hecho,
efectuadas por curiosidad o por venganza, pero no aquellas que el tribunal crea, simplemente,
inconducentes”. Cf. Edmundo Hendler, “Comentarios al nuevo Cddigo Procesal Penal”, en L.L. 1993-
B-869.
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hecho violento, no negd su predisposicion al acto sexual. La existencia de reglas
ambiguas bajo las cuales este tipo de evidencia puede ingresar a los juicios no evita
que la victima vea invadida su intimidad con preguntas que carecen de relevancia para

el hecho a juzgar o que la decision final se adopte segiin concepciones estereotipadas.

La posibilidad de excluir evidencia perjudicial para los intereses de la victima no
deberia estar limitada a la presentacion de argumentos sobre la impertinencia o
inutilidad de la prueba cuya inadmisibilidad o exclusion se pretende. Estos
argumentos, si bien validos, pueden resultar insuficientes para motivar una reflexion
responsable sobre el asunto a resolver. Sobre la base de esta premisa, en la proxima
seccion se presentaran los argumentos constitucionales que fundan el derecho de la
victima a solicitar a las autoridades judiciales que, respecto de pruebas que aludan a

su pasado sexual, se abstengan de ordenarlas o excluyan las ya practicadas.

III. B. Los derechos constitucionales que estan en juego

Existen serias razones que justifican el hecho de que el derecho procesal penal haya
crecido en torno a la proteccion del derecho del acusado. Entre los derechos que se
han destacado, la literatura penal hoy clasica ha profundizado, por un lado, en el
derecho de defensa — en particular en la posibilidad del imputado de ofrecer prueba y
contrainterrogar a los testigos®—, y por el otro, en el deber de excluir la prueba

obtenida ilegalmente™.

Una vision limitada del derecho procesal penal sostendria que la posibilidad de
solicitar la exclusion de determinada prueba del proceso es una garantia que sélo
compete al imputado. Por el contrario, un andlisis mas complejo de los intereses en

juego develaria que ésta también puede ser una facultad de la otra parte.

El tratamiento que reciben las victimas de los delitos sexuales permite reflexionar

sobre la posibilidad de que sea la damnificada quien cuestione la constitucionalidad

“ El derecho a ofrecer prueba y contrainterrogar a los testigos ha sido reconocido como un derecho de
fundamental importancia para el ejercicio del derecho de defensa. Cf. Julio Maier, “Derecho Procesal
Penal. Tomo I. Fundamentos”, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 577.

4 Cf. Alejandro Carrid, “Garantias constitucionales en el proceso penal”, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires, 2003, ps. 229-270. Asimismo, cf. Fabricio Guariglia, cit.
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de la inclusiéon de prueba que la perjudica. Los imputados no tienen un derecho
constitucional que los habilite a ofrecer prueba o a contrainterrogar testigos respecto
de hechos que son irrelevantes y que, ademads, perjudican a la otra parte. El derecho a
ofrecer prueba y a contrainterrogar testigos no es un derecho absoluto y los casos de

violencia sexual son utiles para definir sus limites®.

I1I. B. 1. La proteccion de la intimidad de la victima

Con independencia de cual sea el delito imputado, el respeto del derecho de defensa
del acusado incluye la facultad de probar el consentimiento de la victima cuando éste

sea relevante.

En materia de delitos sexuales, el consentimiento podria ser probado a través de
evidencia especifica sobre el acto sexual en cuestion, pero nunca a través de la
introduccion de prueba referida a su comportamiento sexual anterior. Este tipo de
evidencia, ademas de ser irrelevante, abriria una linea de indagacion que afectaria la
intimidad de la damnificada. Por otra parte, resultaria paraddjico que la misma ley,
para proteger la intimidad de la victima y evitar el “strepitus fori” *, por un lado,
regule al delito de violacion como uno de instancia privada y establezca normas
generales para la proteccion de los testigos’’, y por el otro, permita avanzar sobre la

intimidad de la victima habilitando la introduccion de informacién que carece de

relevancia para el hecho a juzgar®.

Los juicios en los que se investigan agresiones sexuales presentan algunas
particularidades que exigen que las victimas reciban un tratamiento especial. Asi lo ha
reconocido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia al caso “N.S.
vs. Suecia”, en la cual sostuvo que los procedimientos por violencia sexual:

“generalmente son percibidos por la victima como un calvario, en particular cuando

* Por lo demas, los delitos contra la integridad sexual no son los inicos que ofrecen restricciones a la
recoleccion de prueba. Recuérdese que también existen prohibiciones en materia de secreto profesional
y en punto a la revelacion de fuentes periodisticas (cf. art. 244, CPPN, art. 156, CPN y 43, CN).

4 Cf. Sebastian Soler, “Derecho Penal Argentino”, T. 11, Editorial Tea, Buenos Aires, 1992, p. 530.

47 Cf. arts. 79 a 81, CPPN.

* Tampoco se podria argumentar que la presentacién de la denuncia implica una renuncia a la
intimidad y que por tanto, estaria habilitada la via para discutir aspectos de la vida intima no vinculados
al hecho denunciado.
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4 En esta decision, la Corte

¢sta no quiere ser confrontada con el imputado [...]
Europea aceptd que son validas las medidas para la proteccion de la intimidad de la
victima —tal como impedir que ésta sea confrontada con el imputado—, siempre y

cuando se respete un adecuado y efectivo derecho de defensa™.

Las leyes para la proteccion de las victimas de violacion de los Estados Unidos de
América también tuvieron como proposito resguardar a las damnificadas. Su principal
objetivo fue evitar que se admitiera prueba que afectara de manera innecesaria su
derecho a la intimidad, para asi revertir la baja tasa de denuncias por violacion’'. En
efecto, la apertura de lineas de investigacion sobre el comportamiento sexual de la
victima habilita el maltrato y la humillacién. La prevenciéon de esta segunda
victimizacidn es importante para no disuadir a las mujeres de denunciar las agresiones

sexuales.

La importancia de la proteccion de la intimidad de las victimas de violencia sexual ha
tenido actual reconocimiento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana. En su sentencia n° T-453 de 2005, el Tribunal establecio limites a la
inclusién de prueba referida al comportamiento sexual de la damnificada®. Para
examinar la razonabilidad y proporcionalidad de una medida que limite el derecho del
imputado a ofrecer prueba de descargo y a contrainterrogar testigos la Corte elabor6
el siguiente test: “En primer lugar, se analizard el fin buscado para ver si es imperioso
para la defensa; en segundo lugar, se examinara si el medio para llegar a dicho fin es
legitimo; y en tercer lugar, se estudiara la relacion entre el medio y el fin, aplicando

un juicio de necesidad. Luego de ser razonable a la luz de estos pasos se aplicara el

4 Cf. T.E.D.H., “S.N. vs. Suecia”, Sentencia del 2 de octubre de 2002, parr. 47.

% Cf. T.E.D.H., “S.N. vs. Suecia”, Sentencia del 2 de octubre de 2002, pérr. 47. Para un andlisis mas
detallado de esta decision y otras relacionadas, cf. Luis Garcia, “El derecho a interrogar a los testigos
de cargo en caso de abuso sexual sobre nifios. Nota al caso "P.S. v. Alemania"”, en L.L. 2002-F-15. En
dicho articulo también se cita el caso “Baegen vs. Paises Bajos”, en el cual el peticionario habia
sostenido que se habia vulnerado su derecho de defensa en razén de que, durante el juicio, no habia
tenido la oportunidad de contrainterrogar a la denunciante de un hecho de violacién, cuya identidad,
ademas, se habia mantenido reservada. La Comisién Europea resolvid que para los casos de abuso
sexual, se deben tomar algunas medidas para proteger a la victima, siempre que puedan ser
reconciliadas con un ejercicio adecuado del derecho de defensa. Sobre la base de esta regla, concluy6
que no habia habido una violacion a la Convencion Europea. Cf. C.E.D.H., “Baegen vs. Paises Bajos”,
Informe del 20 de octubre de 1994, parr. 77.

I Cf. Michelle J. Anderson, cit.; Harriet Galvin, cit.

52 Cf. Corte Const. Colom., “Sentencia n® T-453 de 2005”, rta. 5/5/05, disponible en http://www.red-
alas.org/T-453-2005%20CC%20Colombia.pdf
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juicio de proporcionalidad en sentido estricto par determinar si el grado de afectacion
del derecho a la intimidad es desproporcionado™”. La Corte validd las indagaciones
sobre la intimidad de la victima s6lo en los casos en que estuvieran dirigidas a
demostrar que el agresor habia sido otra persona o que una vida intima en comun
probaba la existencia de consentimiento. Con relacion a los medios para concretar
estas indagaciones, se resolvid que no estaban permitidas intercepciones de las
comunicaciones privadas realizadas en violacién a la Constitucion y las leyes.
Finalmente, para juzgar la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas, la Corte
requiri6 el examen de la relacion entre el fin perseguido y el medio empleado y el
grado de afectacion de la intimidad confrontado con el nivel de proteccion al derecho

de defensa ™.

La decision de la Corte Constitucional Colombiana establece un estdndar interesante
para la proteccion de las victimas de delitos contra la integridad sexual, aunque no
estd exento de limitaciones™. Una primera objecion contra la formula es que no
establece limites claros a la prueba del consentimiento para los casos en los que existe
una relacion previa entre la victima y el agresor. En los casos de violaciones
cometidas por conocidos, el permiso para que se indague sobre el pasado sexual de la
victima y el agresor permitird que la intimidad de la primera se vea divulgada mas alla
de lo razonable. La admision de este tipo de prueba parece derivar de la idea de que si
una mujer consintid una primera relacion sexual con una persona, no habrd de
rechazar una segunda. Brindar al acusado la posibilidad de incluir prueba sobre su
pasado sexual con la victima habilita la discusion de datos inespecificos que no
necesariamente tienen relacion con la conducta juzgada. Es razonable y necesario que
se investiguen las circunstancias en las que se concretd el acto sexual objeto de la
denuncia, pero no si en una ocasion previa, distinta a la investigada, la mujer
consintio un acto sexual. En este sentido, la regla avanza mas de lo aconsejado en la

esfera de la intimidad de la damnificada.

53 Cf. Corte Const. Colom., cit., seccion 6.3.

% Cf. Corte Const. Colom., cit., seccion 6.3.

> La regla construida por la Corte Constitucional Colombiana no se aleja de la vigente en diferentes
estados de los Estados Unidos de Norteamérica.
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La concepcion de la violacion dentro del matrimonio es el ejemplo més claro de cémo
algunos autores creen en la existencia de un consentimiento general para cualquier
acto sexual. La doctrina en la materia ha ensefiado que “el marido tiene derecho a
exigirle a la esposa el acceso carnal natural (acceso vaginal), y su violencia o abuso
para poseerla no lo vuelven reo de violacion™. La idea que subyace es que si una
mujer aceptd algun tipo de contacto sexual en una oportunidad lo hard en una
segunda’’. En este sentido, la regla propuesta por la Corte Constitucional colombiana
parece sustentarse en este prejuicio, y de esta forma habilitaria la perpetuacion del

mito que sostiene que la violacion s6lo ocurre entre extrafos.

Por otra parte, existe una segunda objecion referida al argumento ensayado por la
Corte Constitucional Colombiana para bloquear la admisibilidad del pasado sexual de
la victima. Esta apunta al nucleo del argumento presentado, consistente en la
apelacion a la proteccion de la intimidad. Es sabido que la intimidad es la esfera de
una persona que estd exenta del conocimiento generalizado por parte de terceros™.
Integran la esfera de la intimidad los rasgos del cuerpo, la imagen, los objetos
personales, y también las relaciones intimas. Si bien la proteccion constitucional de la
intimidad preserva este ambito individual de las intrusiones indebidas de terceros™, no

es menos acertado que se trata de un derecho renunciable.

En el marco de un proceso penal, la indagacion indiscriminada y compulsiva sobre
datos referidos a la conducta sexual de la victima vulnera su derecho a decidir qué
aspectos de su vida privada exponer al publico. Sin embargo, podria argumentarse que

si no existe oposicion por parte de la perjudicada®, no habria razones para justificar su

% Cf. Nufiez, cit., T.IV, p. 252 y bibliografia citada en la nota a pie n°® 25. Esta no es, de todos modos,
la opinioén de toda la doctrina. En contra, cf. Edgardo Alberto Donna, “Delitos contra la integridad
sexual”, Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2000, p. 65. Afortunadamente, ésta no es la idea
que rige en todos los tribunales. Cf. TOC n°® 5, “MAB?”, rta. 4/06/04. De todos modos es interesante
reflexionar sobre hasta qué punto sentencias de este tipo requieren se compruebe la existencia de fuerza
y resistencia, y no simplemente la falta de consentimiento.

7 Cf. Harvard Law Editorial, “Acquaintance Rape and Degrees of Consent: “No” Means “No,” But
What Does “Yes” Mean?”, cit.

38 Cf. Carlos Santiago Nino, “Fundamentos de derecho constitucional”, Editorial Astrea, Buenos Aires,
1992, p. 327.

% Cf. art. 18, CN. Con relacién a la confusion entre intimidad y privacidad y a su fundamento
normativo, cf. Carlos Santiago Nino, cit., p. 334.

5 Esto significaria que bastaria con que la renuncia al derecho a la intimidad fuera tacita. Sin embargo,
podria pensarse que ésta debe cumplir con determinadas condiciones, entre ellas, ser expresa. Para un
detalle de las condiciones de validez impuestas respecto del consentimiento a un allanamiento
domiciliario sin orden judicial, cf. Corte Sup. Just. Nac., “Florentino Diego S. s/ tenencia de
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exclusion del juicio. En consecuencia, quienes no aprecien esa porcion de su
intimidad y renuncien a su proteccion estaran expuestas a que en las investigaciones
por delitos que las damnifican se divulguen aspectos de su vida privada que se basan

en concepciones estereotipadas.

En conclusion, es valido sustentar la inadmisibilidad o exclusién de la prueba sobre el
comportamiento sexual de una victima en su derecho a la intimidad. Sin embargo,
este solo argumento puede no ser suficiente si la victima renuncia a esta proteccion.
Si la victima acepta responder las preguntas que ingresan mas alld de lo razonable en
su intimidad o si no cuestiona la incorporacién de otra prueba referida a su pasado

sexual, el proceso penal no estara libre de los estereotipos analizados.

IT1.B.2. Por un juicio libre de estereotipos de género

El debate sobre la inadmisibilidad o exclusion de la prueba relativa al comportamiento
sexual de la victima no deberia estar limitado a la discusion sobre cudn traumatico
puede ser para una mujer revelar su pasado sexual. El problema no reside en la
exposicion publica de estas narrativas, sino en el hecho de que el juicio se ve invadido
por prejuicios discriminatorios que restringen los margenes de proteccion de las

mujeres contra la violencia sexual.

La promocion de la igualdad deberia llevar a que las autoridades judiciales apliquen la
ley sin preconceptos basados en el sexo y que el objeto de los juicios se resuelva sobre
la base de prueba relevante, sin alusion a estereotipos discriminatorios. El
consentimiento a un acto sexual debe considerarse Unico e intransferible, y por tanto,
la alusion a las relaciones intimas de la victima con el agresor o con otro sujeto no
deberia tener ninguna relevancia para el hecho juzgado®. Es importante evitar las
invasiones a la intimidad de la victima, pero aun mads relevante es promover la

erradicacion de los mitos que pretenden suplir la prueba del consentimiento.

Un sistema de administracion de justicia que en sus procesos penales permite discutir

estupefacientes”, rta. 27/11/84 (Fallos 306: 1752).
8! Michelle J. Anderson, cit., p. 100.
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argumentos basados en estereotipos, aunque mas no sea de una manera sutil, reduce
las oportunidades de las mujeres de obtener una respuesta adecuada por parte de la
justicia. En un importante nimero de decisiones, la Corte Suprema del Canada ha
declarado que la inclusion de los mitos sobre la violacion resulta contraria al principio
de igualdad. En el caso Osolin sostuvo que: “En el pasado, una gran cantidad de mitos
sobre las agresiones sexuales fueron considerados relevantes para evaluar la
credibilidad de la victima —mitos que no tenian incidencia en otro tipo de procesos—
[...] Estos mitos incluyen falsos conceptos tales como que hay mujeres que no son
“violables”, por sus ocupaciones o por su historia sexual previa, estas mujeres no son
creibles. Estos mitos sugieren que el comportamiento de las mujeres o su apariencia
incentiva las agresiones sexuales”; y en otra decisién sostuvo: “las querellantes
deben poder confiar en un sistema libre de tales mitos y estereotipos, y en una

judicatura cuya imparcialidad no esté comprometida por estos supuestos sesgados”®,

Por otra parte, y con independencia de que la discriminacion se practica por el solo
hecho de acudir a los estereotipos, no puede desconocerse que desde el punto de vista
de sus consecuencias, su utilizacion, por un lado, incide en el mantenimiento de la

impunidad de la violencia contra las mujeres®, y por el otro, tiene proyeccion en la

82 Corte Suprema del Canada, “R. v. Osolin”, 4 S.C.R. 595 (1993), voto en disidencia de L'Heureux-
Dube J. La mayoria también coincidié en que: “obtener prueba de la damnificada para inferir su
consentimiento o su credibilidad, cuando esta evidencia estd basada en mitos o estereotipos, es
inapropiado. Una gran cantidad de mitos, sin un sustento empirico concreto, han influido en las
decisiones de los juicios por agresiones sexuales. Estos falsos conceptos refieren que una mujer no
puede ser violada contra su voluntad, que sélo las chicas “malas” pueden ser violadas” (traduccion
libre). El caso esta citado en el Memorial Amicus Curiae, presentado por Catharine A. MacKinnon y
Jessica Neuwirth, ante el caso n® 12.350, MZ v. Bolivia en tramite ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (cf. http:/www.cladem.org/espanol/regionales/litigio_internacional). La sentencia
se puede consultar en http://scc.lexum.umontreal.ca.

 Corte Suprema del Canada, “R.v. Ewanchuk”, 1 S.C.R., 336 (1999), parr. 99. En el caso, el acusado
habia alegado que ¢l habia creido que la victima habia consentido el acto sexual. La Corte Suprema del
Canada no tuvo en cuenta su defensa y al respecto sostuvo: “El acusado no ha alegado que los “no” de
la victima fueron ambiguos o que tenian otro significado. De hecho, el acusado hace hincapié en el
hecho de que habia parado inmediatamente después de cada una de las veces en las que la victima dijo
“no”, como para demostrar que ¢l no tuvo intencion de forzarla. En consecuencia, ¢l sabia que la
victima, en cuatro oportunidades, no estaba consintiendo el encuentro. La cuestion a determinar en este
juicio es si algo ocurrid entre la expresion de la victima en punto a su no consentimiento y el toqueteo
que le siguid, como para que el acusado creyera razonablemente que habia consentimiento” (traduccion
libre). El caso esta citado en el Memorial Amicus Curiae, presentado por Catharine A. MacKinnon y
Jessica Neuwirth, ante el caso n® 12.350, MZ v. Bolivia en tramite ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (cf. http://www.cladem.org/espanol/regionales/litigio_internacional). La sentencia
completa se puede consultar en http://scc.lexum.umontreal.ca

 Este es el argumento desarrollado por la Comision Interamericana respecto de casos de violencia
contra las mujeres en Brasil. En el caso Maria da Penha, la Comision Interamericana sostuvo: ““Dado
que esta violacion contra Maria da Penha forma parte de un patron general de negligencia y falta de
efectividad del Estado para procesar y condenar a los agresores, considera la Comision que no sélo se
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decision de las victimas de no denunciar las agresiones sexuales que las damnifican.
En este sentido, la utilizaciéon de estas concepciones estereotipadas influye en el
mayor grado de desproteccion para la libertad sexual de las mujeres y coarta el acceso

al sistema de administracion de justicia en condiciones de igualdad®.

En sintesis, en el marco de los procesos, la admision de percepciones estereotipadas
priva a las mujeres de una igual proteccién ante la ley. Por ello, el Estado debe
imponer limites a este tipo de indagaciones, no s6lo en funcion de la defensa de
derechos renunciables de las perjudicadas, sino mas bien porque debe promover una
administracion de justicia libre de patrones estereotipados®. En consecuencia, la
solicitud de inadmisibilidad o exclusion de evidencia relativa al pasado sexual de la
victima deberia basarse en un argumento constitucional adicional: este tipo de prueba
instaura medidas de investigacidon que, sin aportar ningun beneficio para la defensa,

tienen por resultado discriminar a las mujeres.
IV. La estrategia del silencio
La proteccion de los derechos de las mujeres requiere la articulacion de argumentos

juridicos que bloqueen la admisibilidad de la prueba referida a su pasado sexual. Este

objetivo deberia poder alcanzarse a través de la invocacion de las reglas que

viola la obligacion de procesar y condenar, sino también la de prevenir estas practicas degradantes. Esa
inefectividad judicial general y discriminatoria crea el ambiente que facilita la violencia doméstica, al
no existir evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado como representante
de la sociedad, para sancionar esos casos”. Cf. CIDH, Caso 12.051, “Maria da Penha vs. Brasil”,
“Informe 54/10”, del 16/04/01, parr. 56.

8 Cf. Paola Bergallo, “Equidad de Género: Perspectivas para su Exigibilidad Judicial”, en Abramovich,
Victor, Bovino, Alberto & Courtis, Christian, “La Aplicacion de los Tratados de Derechos Humanos en
el Ambito Local, Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos Aires (en prensa). Bergallo argumenta
que los Tratados Internacionales, al igual que la Constitucion Nacional, imponen al Estado argentino el
deber de organizar el servicio de administracion de justicia y su sistema de acceso, sin discriminacion.
5 El art. 16, CN garantiza la igual proteccion ante la ley. El art. 24, CADH garantiza a las personas
igual proteccion ante al ley, sin discriminacion basada en el sexo. El art. 6 de la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer “Convencion Belem do
Para” garantiza el derecho de las mujeres a estar libres de toda forma de discriminacion y su derecho a
ser valoradas “libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales
basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion”. El art. 7 de la “Convencion Belem do Para”
también exige la prevencion y sancion de la violencia contra las mujeres y la realizacion de
procedimientos legales justos. Los arts. 1 y 2 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) condenan la discriminacion contra la mujer.
Especificamente el art. 5, impone a los Estados “modificar los patrones socioculturales de conducta de
hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de prejuicios y las practicas consuetudinarias y
de cualquier otra indole que estén basados en la idea de inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”.
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establecen criterios de pertinencia y utilidad para la admisibilidad de la prueba. Sin
embargo, en razéon de que estas pautas no siempre son efectivas — porque son
ambiguas y benefician una inclusion amplia de prueba—, he propuesto la utilizacion

de dos argumentaciones alternativas.

La necesidad de reducir el impacto de la victimizacién secundaria de las mujeres y el
deber de investigar las agresiones sexuales sin la interferencia de interpretaciones
estereotipadas justifican que estos argumentos se vean reflejados en una ley que de
manera clara y precisa establezca que el consentimiento de la mujer no puede ser

probado a través de la incorporacion de prueba referida a su pasado sexual.

Antes de avanzar en la presentacion de una propuesta de reforma legislativa es
necesario responder a una eventual objecion a sus fundamentos. Tanto el argumento
que rescata la proteccion de la intimidad de la victima, como aquel que hace hincapié
en la necesidad de evitar juicios libres de estereotipos, asumen que es problematico
que la victima de violencia divulgue su pasado sexual. En consecuencia, contra una
legislacion que recepte estos principios podria argumentarse que el problema no
reside tanto en que se divulgue esa informacion, sino en cdmo se la valora. En este
sentido, los argumentos parecen estar orientados a “silenciar” a las mujeres respecto
de hechos que no tienen ninguna relevancia para el proceso penal y que deberian
poder ser expuestos sin temor a verse perjudicadas. La estrategia del silencio podria
ser concebida como una forma de limitar la autonomia de las mujeres o simplemente
de forzarlas a que expresen su identidad sexual segun las pautas que son funcionales
para el mantenimiento de una doble moral para varones y mujeres®’. Idealmente,
deberia aspirarse a que una mujer disfrute de su sexualidad y que esto no influya en
los margenes de proteccion otorgados por la ley. Por el contrario, la estrategia del

silencio perpetta la idea de que las mujeres deben preservar su “honestidad”.

Esta objecion podria ser contestada con argumentos de dos o6rdenes, uno con base en

el derecho procesal penal y el otro con sustento en el derecho constitucional. Desde el

7 Un argumento similar es utilizado por Kenji Yoshino para criticar la politica de los E.E.U.U. en
materia de ingreso de homosexuales a las fuerzas militares. Cf. Kenji Yoshino, “Assimilationist Bias in
Equal Protection: The Visibility Presumption and the Case of Don't Ask Don't Tell”, en “Yale Law
Journal”, n° 108, 1998, p. 485.
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punto de vista del derecho procesal penal, la critica postula que la consideracion del
pasado sexual de la victima deberia estar librada a un criterio de valoracion razonable,
es decir, que la proteccion de las victimas deberia estar orientada al control de las
pautas de valoracion de la prueba para que los jueces no funden sus decisiones en
preconceptos estereotipados. Sin una regla especifica que regule la inadmisibilidad de
esta clase de evidencia, se trataria de una prohibiciéon de valoracion de la prueba
independiente®. Sin embargo, esta observacion no puede soslayar que la ley concede
un amplio espacio de discrecionalidad para la valoracion de la prueba, contracara de
una amplia discrecionalidad para determinar qué prueba es admisible®. Asi como los
jueces tienen un amplio margen para determinar qué prueba ingresa al proceso y qué
prueba se queda afuera, lo mismo sucede para el momento procesal en el que deben
valorarla™. Por ello, si se decidiera que los prejuicios no van a ser combatidos en el
momento en que ingresan al proceso penal, sino cuando sus efectos se concretan en
una decision, este proposito estaria condenado al fracaso. Esto es asi, en primer lugar,
porque aun cuando estén influenciados por los mitos que suplantan la prueba del
consentimiento, no todos los jueces daran cuenta de los reales motivos que los
llevaron a tener por probado el consentimiento de la mujer y la posibilidad de
cuestionarlos se tornaria ilusoria. En segundo lugar, sea que los jueces hagan evidente
que adoptaron su decision influenciados por preconceptos estereotipados, la parte
acusadora tampoco tiene garantizada la posibilidad de recurrir una sentencia por
erronea valoracion de la prueba. La revision del ejercicio de la discrecionalidad del

juzgador en la valoracion de la prueba solo sucedera en escasas ocasiones’'.

8 Para realizar esta clasificacion sigo a Fabricio Guariglia, cit., ps. 21 y 104-105. Segtin Guariglia, las
prohibiciones de valoracion independiente “no contienen ningin mensaje para los Organos de
persecucion penal; su contenido no deriva de reglas creadas para orientar la actividad estatal de
investigacion y persecucion de delitos, sino que, antes bien, constituyen un ambito de reserva “extra”
para los ciudadanos” y también que: “en la determinacion de este tipo de prohibiciones de valoracion
probatoria si resulta admisible — y en verdad practicamente inevitable- el recurso a la ponderacion, en
cada caso concreto, entre el interés estatal en la persecucion del delito y los intereses individuales del
afectado, utilizando como parametro el principio de proporcionalidad”.

% Por ello se ha dicho: “La discusion sobre las prohibiciones de valoracién probatoria podria también
ser vista a través del prisma del conjunto de problemas referidos a la admisibilidad de la prueba”. Esto,
de todos modos, no significa que sean idénticas. Cf. Fabricio Guariglia, cit., ps. 26 -34.

" Cf. Julio Maier, cit., ps. 858 y ss.

"' Cf. Julio Virgolini y Mariano Silvestroni, cit. La decision de la Corte Suprema en el fallo “Casal”
abre nuevas posibilidades. Cf. Corte Sup.Just.Nac., “Casal, Matias E. y otro”, rta. 20/09/2005. Sin
embargo, habra que ver cual es su desarrollo y si la jurisprudencia recepta la idea de la mas destacada
doctrina, en el sentido de que se trata de un derecho del imputado no extensible a la parte acusadora.
Cf. Daniel R. Pastor, “La nueva imagen de la casacién penal. Evolucion historica y futuro de la
dogmatica de la impugnacion en el derecho procesal penal”, Editorial Ad-hoc, Buenos Aires, 2001, ps.
130y ss.
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Desde la perspectiva del derecho constitucional, deberia observarse que la estrategia
del silencio pretende mitigar el riesgo de que la victima sea “castigada” por su pasado
“promiscuo”, es decir, que como consecuencia de su pasado sexual la ley penal la
excluya del grupo de sujetos que merecen su proteccion. Por ello, la estrategia
previene que la mujer sea juzgada por acciones que hacen a su vida privada, en tanto
no perjudican a un tercero, y en consecuencia, no afectan el orden o la moral
publica”. En otras palabras, en la proteccion a la intimidad est4 implicita la proteccion
de la privacidad, y con ella la libertad sexual para que de su ejercicio no devengan
consecuencias juridicas perjudiciales. Si bien el argumento referido a la proteccion de
la intimidad ofrece una protecciéon de tipo formal, ello no obsta a que esté
directamente vinculada con el establecimiento de limites sustantivos al poder de
injerencia del Estado™. En este sentido, la estrategia del silencio también opera para la

proteccion de la libertad sexual de las mujeres.

En conclusion, la incorporacion de una norma que prohiba la prueba del
consentimiento a un acto sexual a través de referencias al pasado sexual de la victima
es la mejor solucion para proteger la intimidad de la damnificada, para prevenir que
en los juicios ingresen concepciones estereotipadas, y para garantizar el respeto por la
libertad sexual de las mujeres. Queda entonces discutir, cudles serian las

caracteristicas deseables para este tipo de legislacion.

V. Una ley para la proteccion de las victimas de violacion

La relevancia de los derechos que estan en juego exige iniciar un debate sobre la
necesidad de incorporar una legislacion que impida la admisién o incorporacion de
prueba que, referida a la historia sexual de la victima, quisiera ser introducida para

probar su consentimiento cuando ella ha denunciado una violacion.

™ Cf. art. 19, CN.

™ Para desarrollar este argumento sigo las ideas de Luis Garcia, referidas a otro aspecto de la
proteccion de la intimidad. Cf. Luis Garcia, “La vigilancia de las telecomunicaciones y otras
comunicaciones interpersonales segun la jurisprudencia elaborada en torno al Coédigo Procesal Penal de
la Nacion”, en “Garantias constitucionales en la investigacion penal. Un estudio critico de la
jurisprudencia” (Florencia Plazas y Luciano Hazan, comps.), Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006,
ps. 305 y ss.
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Bien entendidas, las reglas procesales referidas a la recoleccion de prueba —
sustentadas en el principio de reserva de ley— determinan en qué supuestos y bajo
qué condiciones el Estado puede emprender una investigacion™. Una ley como la que
se propone tendria sentido para delimitar con claridad cudles son los aspectos
referidos a la intimidad de una victima de violencia sexual que podrian ser indagados

y cudles son aquellos que quedarian fuera del &mbito de injerencia del Estado.

Una ley especifica sobre la materia es necesaria para proteger la intimidad de la
victima, para prevenir la recepcion de informacion que active los prejuicios en torno a
la violacion y para proteger la libertad sexual de las mujeres. En consecuencia, no
solo se deberia prohibir la admisidon de prueba e interrogatorios de testigos llamados a
brindar este tipo de datos, sino que incluso se deberia vedar al imputado hacer
cualquier referencia de esta especie. Una ley de este tipo tendria como presupuesto
que la conducta sexual de la mujer —con el agresor o con un tercero— no constituye
indicio alguno sobre su consentimiento al acto juzgado. Por ello se ha argumentado,
una norma de esta especie, bajo el ropaje de “principios probatorios”, brinda

lineamientos para la definicion del consentimiento”.

Bovino se ha mostrado cauteloso con relacion a la incorporacion de una legislacion de
este tipo para nuestro contexto normativo ya que, segun ha explicado, no podria
mitigar los perjuicios que se intentan prevenir’. Su criterio es que este tipo de leyes
puede funcionar en un sistema de juicios por jurados — pero no en el nuestro— en
razén de que la sola solicitud de prueba referida al pasado sexual de la victima
serviria para influenciar el &nimo de los juzgadores. Por ello, para implementar una
legislacion de estas caracteristicas, se requeriria que existiera un 6rgano independiente

que resolviera cuestiones sobre la admisibilidad de la prueba”. El argumento es

™ Cf. Fabricio Guariglia, cit., p. 23-26. El autor explica que la idea de que las reglas procesales
establecen “prohibiciones” debe ser criticada en tanto esta enraizada en la idea de que el Estado esta
autorizado a hacer todo lo que no esta prohibido.

" Cf. Fabricio Guariglia, cit., p. 232. Para responder a esta observacion cabria sefialar que se trataria de
una norma que esta en las fronteras del derecho penal y el procesal penal ya que, independientemente
del sentido ultimo que persigue, estableceria una regla de admisibilidad probatoria, centrada no tanto
en el medio, sino en el tema. Para esta clasificacion, cf. la misma obra citada, p. 9.

6 Cf. Alberto Bovino, “Justicia Penal y Derechos Humanos”, Editores del Puerto, 2005, ps. 331-334.

7 Segin Bovino, “una solucion posible consistiria en discutir la admisibilidad de la prueba ante un
tribunal distinto del que intervendra como tribunal de juicio”. Cf. Alberto Bovino, cit., p. 333. En
nuestro sistema, sin realizar reformas radicales, ello requeriria que una vez sorteado el tribunal de
juicio, la resolucion de la admisibilidad de la prueba fuera resuelta, por ejemplo, por el tribunal que
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valido, aunque si se lo trasladara a otro contexto deberiamos decir que los acusadores
no pueden realizar preguntas de cargo a los imputados porque su sola formulacion

predispone el &nimo del juzgador.

El debate sobre la definicion de los margenes apropiados para esta clase de legislacion
deberia estar orientado a identificar en qué circunstancias la conducta sexual de la
victima tiene alguna relevancia para el hecho juzgado. La definicion de estos
parametros no es sencilla. Aun cuando se estableciera una regla general que declarara
inadmisible la inclusion del pasado sexual de la victima, es posible imaginar
supuestos de hecho respecto de los cuales convendria prever excepciones para no

afectar el derecho de defensa.

Teniendo en cuenta este punto de partida, una ley sobre esta materia deberia permitir
la incorporacion de prueba sobre la conducta de la victima en el momento del acto
sexual juzgado. Sin embargo, la prueba relativa al pasado sexual de la victima —con
el agresor o con terceros— deberia ser inadmisible, salvo en las siguientes
excepciones: a) en el caso que se pretenda probar que el autor de la violacion fue un
individuo no involucrado en el juicio, b) en el supuesto que se pretenda probar que la
victima tenia motivos para inventar la denuncia, c¢) en el caso que se pretenda probar
que el agresor tuvo un error en punto a la ausencia de consentimiento. En este
supuesto solo podria admitirse prueba referida al pasado sexual de la victima con el
agresor —no con terceros— y su admisibilidad deberia estar restringida a un estudio

estricto’®.

De esta manera se prohibiria la incorporacion de cualquier tipo de evidencia referida a
la historia sexual de la victima con el agresor o con terceros que directa o
indirectamente esté dirigida a probar su consentimiento”. En efecto, la aceptacion de

evidencia sobre una relacion intima anterior entre la victima y el agresor o un tercero

sigue en turno. De todos modos, esta solucion no contempla el supuesto de interrogatorios inadmisibles
presentados por la defensa del imputado durante el desarrollo de la audiencia. Respecto de éstos no se
podria requerir la intervencion de otro tribunal.

™ La propuesta es distinta a la regulada en las reglas para la Corte Penal Internacional. Por ello,
entiendo, su formulacion supera las criticas realizadas por Fabricio Guariglia. Cf. nota n° 33. La
formulacion de esta regla es similar a la propuesta por Michelle J. Anderson, cit.

" Notese que el tercer supuesto se refiere al error del imputado, pero no a la existencia misma del
consentimiento.
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solo tendria sentido si se diera crédito a los mitos que intentan suplir la prueba del
consentimiento. Este tipo de argumento permitiria que prejuicios se filtraran en la

valoracion de la prueba del consentimiento.

La propuesta esbozada limita las excepciones a supuestos en los que no se pretenda
probar el consentimiento de la mujer. De todos modos, la apertura de esta via, no
deberia operar para eludir la prohibicion general; por ello, cualquier incorporacion de

prueba de este tipo deberia estar sujeta a un analisis exhaustivo.

Es evidente que la primera de las excepciones propuestas no estd destinada a probar el
consentimiento de la victima. Por el contrario, el caso apunta a probar que no existid
el acto sexual investigado. En este sentido, la presentacion de este argumento por
parte de la defensa no tendria sustento en los prejuicios que se pretenden evitar. De
otra manera, si no se admitiera este tipo de prueba, el derecho de defensa del

imputado se veria seriamente comprometido.

La segunda de las excepciones sugeridas tampoco tiene relacion con los mitos en
punto al consentimiento de la mujer. Uno de los casos en los que podria ser razonable
aceptar la inclusion de prueba sobre el pasado sexual de la victima con el agresor o
con terceros es en el que se pretenda probar que la victima tenia motivos para inventar
la denuncia. En estos casos, el relato sobre el pasado sexual de la victima podria ser
relevante. Por ejemplo, si la mujer acusé de violacion a su amante —con quien en
realidad ha mantenido relaciones consentidas—, para asi ocultar a su marido su
infidelidad, no podria bloquearse la inclusion de evidencia que probara su
compromiso sentimental con quien no esta involucrado en el juicio. Si un imputado
alega que la mujer lo denunci6 porque €l no pagoé el precio convenido por el servicio
sexual pactado, también deberia tener la posibilidad de probar que la mujer ejercia la
prostitucion®. Cuando la historia sexual de una mujer esta relacionada con posibles
motivos para inventar una denuncia, seria dificil proteger su intimidad sin afectar el

derecho de defensa del imputado.

8 El caso es presentado por Donald 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. 196.
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Finalmente, la tercera excepcion es la que presenta mas complicaciones. Un supuesto
de dificil solucién es el caso del imputado que, basdndose en experiencias sexuales
con la victima, quiera probar que tuvo un error sobre la falta de consentimiento de la
mujer®’. El problema con la regulacion de esta excepcion es doble. En primer lugar, se
apoya en la idea de que si la mujer consiente un primer acto sexual, consiente un
segundo. Es justamente la vigencia de este mito la que hace que esta clase de defensa
sea creible. En segundo lugar, una excepcion de esta especie afecta no solo la
intimidad de la victima, sino también la realizacion de juicios sin prejuicios. En este
sentido, la excepcion —aunque de manera restringida— habilita la perpetuacion de
los conceptos estereotipados que se quieren prevenir. En otras palabras, una mujer
tiene derecho a no consentir un acto sexual sin crear la presuncion de que en realidad
si lo ha querido, y es por ello que la habilitacion de una defensa en punto al error en el
consentimiento —ademas de afectar la intimidad— perpetta los prejuicios en torno a

la violacion.

En contra de la propuesta podria argumentarse que para erradicar los prejuicios sobre
el consentimiento deberian cambiarse los patrones culturales de la sociedad para que

el “no” de una mujer sea entendido como “no”*

. Este argumento destacaria la
necesidad de que la legislacion tomara partido por la defensa de los derechos de las
mujeres y en particular sobre qué actos seran considerados violatorios de su libertad
sexual. Las reformas legales pueden tener un rol fundamental en el cambio de
patrones culturales, y una ley que no admitiera la prueba sobre el error en punto al
consentimiento basada en experiencias sexuales anteriores, seria un buen incentivo
para abandonar los prejuicios en torno a la violacion®. Bien entendida la regla, un

tribunal considerard que el “no” de una mujer, significa “no” y que, por tanto, el error

de un acusado no pudo ser razonable.

Las criticas apuntadas son validas y no deberian ser obviadas. Por ello, la norma que

regulara la excepcion deberia ser construida de manera estricta de modo de exigir un

¥ De la manera en la que esta construida, la excepcion no se encuentra prevista para habilitar la prueba
del consentimiento objetivo de la victima. Tampoco podria utilizarse para que, basandose en la
reputacion de la victima o en su pasado sexual con terceros, el imputado probara un supuesto error
sobre la existencia de consentimiento.

% Cf. Stephen Schulhofer, “Unwanted Sex. The Culture of Intimidation and the Failure of Law”,
Harvard University Press, 1998, p. 258.

¥ Cf. Stephen Schulhofer, cit., p. 258.
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analisis exhaustivo sobre por qué las circunstancias facticas que el acusado quiere
introducir en el juicio son relevantes para su defensa. Probablemente, los casos que
caeran dentro de esta excepcion seran aquellos en los que el imputado deba explicar
por qué, de acuerdo a los codigos de comunicacion establecidos previamente con la
mujer, el “no” estaba significado por otra palabra o gesto™. Igualmente, podria ser
problematico regular la excepcion de manera tan estricta, ya que es dificil imaginar de
antemano todos los supuestos en los que el pasado sexual de la victima puede tener
relevancia para probar el error del acusado. Llegadas a esta instancia, la construccion
de una regla mas estricta constituiria una amenaza al derecho de defensa, y es mayor
el interés en evitar la imposicion erronea de condenas que la proteccion de la
intimidad o la realizacion de juicios sin prejuicios. Basta con decir que bajo esta
excepcion, la decision sobre la admisibilidad de la prueba deberd ser ponderada de
manera estricta para no afectar innecesariamente y de manera desproporcionada la
intimidad de la victima y de modo de no dejar ingresar al proceso preconceptos que
suplanten la prueba del consentimiento. Por ello, el imputado debera especificar qué
conducta de la victima ha dado sustento a una creencia razonable de que habia

consentimiento.

Por ultimo, no seria conveniente que la legislacion estableciera una regla general
habilitando al juez a valorar la admision de la prueba a la luz de las reglas del debido
proceso y del derecho del imputado a ofrecer prueba y contrainterrogar a los
testigos®. Una clausula de este tipo sélo serviria para reafirmar que los jueces deben
respetar la Constitucion Nacional y no aportaria ninguna solucion a la

discrecionalidad que se quiere evitar.

VI. Conclusion

Con la sancion de la ley 25.087, el titulo “Delitos contra la honestidad” paso a

denominarse “Delitos contra la Integridad Sexual”, de modo que las agresiones

¥ Michelle J. Anderson construye su regla sobre la base de este presupuesto. Para él, las leyes de
proteccion para las victimas de violacion deberian regular esta excepcion solo para permitir que el
acusado presente prueba de las negociaciones entabladas entre el acusado y la victima para acordar en
qué casos estara supuesto el consentimiento para determinado acto sexual. Cf. Anderson, cit., p. 147.

8 Cf. nota n® 31, en el que se da cuenta de un tipo de leyes que acuden a la regulacion constitucional
del derecho a ofrecer prueba y contrainterrogar testigos.

28



sexuales ya no son injurias al pudor de las mujeres. Sin embargo, esta reforma a la ley
de fondo no siempre ha sido acompafiada por interpretaciones acordes con las

intenciones del legislador.

En algunos casos, la doctrina y la jurisprudencia todavia acuden a la utilizacién de
prejuicios que coadyuvan a una segunda victimizacion de las afectadas. Incluso
cuando la decision de abrir la instancia de un proceso penal no constituye una
autorizacion irrestricta para indagar sobre la vida intima de las mujeres, en algunos
casos asi se lo ha interpretado. Imégenes estereotipadas de las mujeres victimas de
violacion difunden patrones culturales que, sin ningtn sustento empirico, habilitan la
discusion de circunstancias facticas que —ademas de ser irrelevantes para el hecho

juzgado—, afectan la intimidad y la correcta administracion de justicia.

Frente a esta situacion, la reforma a la ley sustantiva es insuficiente para revertir la
influencia de los mitos en la interpretacion del consentimiento en el tipo penal de la
violacion. Dado que los cambios substantivos no necesariamente vienen de la mano
de una reforma a la ley de fondo, es necesario revisar las reglas procesales para asi

otorgar mejores protecciones a las victimas de violencia.

Para orientar los juicios de violacién como procesos seguidos a los imputados y no a
las victimas, seria importante establecer reglas claras que limiten la discrecionalidad
de las autoridades judiciales en la admision de prueba relativa al pasado sexual de la
damnificada. La reforma a la ley sustantiva en materia de delitos contra la integridad
sexual ha generado encendidos debates y lo mismo es esperable de una reforma legal
que limite las facultades de la defensa, aun cuando ello no implique afectar las

garantias del debido proceso.

La propuesta de este trabajo consiste en identificar el marco para iniciar esa discusion,
teniendo como punto de partida que no se deberia admitir el ejercicio del derecho a
ofrecer prueba o a contrainterrogar a los testigos cuando éste tiene como base los
mitos sobre el consentimiento en la violacion. Por su irrelevancia para el juzgamiento
del hecho denunciado, por la proteccion de la intimidad de la victima, por la

necesidad de promover juicios libres de estereotipos y para proteger la libertad sexual
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de las mujeres, en los procesos de violacion deberia prohibirse la prueba del

consentimiento a través de la discusion del pasado sexual de las damnificadas.
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