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“NO” ES “NO”. ALGUNOS CASOS PARA REFLEXIONAR
SOBRE CONSENTIMIENTO Y SEXUALIDAD"

Nadia K. Garayo ~ Adriana L. Vercellone™

Resumen: Este articulo evalua las condiciones bajo las cuales el consentimiento
es valido, en especial cuando se trata de la disposicion del propio cuerpo. Para
ello, se resalta la importancia de la voluntad como unico antecedente de cual-
quier intercambio entre personas. Luego, se analizan algunos casos dificiles
que cuestionan nuestras intuiciones bésicas sobre el consentimiento, como ser,
el arrepentimiento o la voluntad manifestada bajo los efectos de alcohol. Las
conclusiones no constituyen respuestas tltimas sobre el tema sino, mas bien, un
llamado de atencion sobre algunos argumentos irrazonables a los que se suele
apelar para opinar o decidir sobre consentimiento y sexualidad.

Palabras clave: consentimiento ~ sexualidad ~ abuso ~ género.

INTRODUCCION

Existen situaciones en las que no hay duda que se ha cometido un
abuso sexual. Sucede, por ejemplo, cuando la victima es menor de edad
o cuando el hecho fue perpetrado bajo amenaza de muerte. Pero también
podemos reconocer un nimero importante de casos en los que, para algu-

" Articulo recibido el 05/07/2019 - Aprobado para su publicacion el 04/11/2019.

™ Abogada (UNC), Maestranda en Derecho y Argumentacion (UNC). Coordinadora de
“Clinica Juridica” en Programa de Etica y Teoria Politica (CIJS). Adscripta en Etica
y en Privado VII (Dafios), en la Facultad de Derecho (UNC). Email: nadiagarayo@
gmail.com.
Magister en Derecho y Argumentacion y Doctora en Derecho y Ciencias Sociales por la
UNC. Profesora en Etica y en Derecho Politico, en Facultad de Derecho (UNC). Miem-
bro del Programa de Etica y Teoria Politica (CIJS). Coordinadora del Departamento de
Estudios Basicos (Facultad de Derecho, UNC). Email: adrivercellone@gmail.com
Agradecemos a colegas del Programa de Etica y Teoria Politica que se tomaron el tiempo
de leer y observar este articulo. Especialmente a Ercilia Adén, Ramiro Moyano, Cristian
Fatauros, Valentina Huais y Florencia Rodriguez Nasuti.
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nos, es dificil alcanzar dicha certeza, dada la presencia de elementos que
entorpecen el juicio. Estos elementos suelen referirse a los antecedentes
de la victima y el victimario, el tipo de practica sexual involucrada o el
contexto en el que sucedieron los hechos. Asi, se cuestiona la verosimili-
tud de un abuso cuando, por ejemplo, existe vinculo matrimonial previo,
cuando la victima es trabajadora sexual o cuando presté consentimiento
bajo los efectos de alcohol. En definitiva, determinar la existencia de una
relacion sexual no consentida no siempre es tarea facil.

Este articulo analiza algunos argumentos que pueden aclarar estas
divergencias. Como punto de partida, asumimos que el consentimiento es
trascendental a los fines de determinar el derecho que alguien tiene para
actuar en el area o dominio de otra persona.' Es decir, es necesaria una
manifestacion de voluntad para que un encuentro sexual sea validado.
Asimismo, que sus elementos fundamentales -discernimiento, intencion y
voluntad- y las formas de manifestarlo merecen especial atencion cuando
se discute sobre el dominio del propio cuerpo y la sexualidad. Entre otras
razones, porque son escasas las situaciones en las que se consiente un
encuentro sexual con un “si” directo, y abundantes aquellas en donde la
voluntad sexual se expresa mediante gestos tacitos o bajo los efectos del
alcohol, lo cual puede conducir a equivocos.

Particularmente, nos interesa evaluar la importancia y formas en las
que puede manifestarse el consentimiento a una relacion sexual, prestando
especial interés a algunas situaciones “dificiles”; es decir, escenarios en
los que dichas manifestaciones pueden ser interpretadas de varios sentidos
-inclusive, contradictorios entre si-. En este punto, el objetivo del articulo
es doble. Primero, delimitar el papel que juega la voluntad en la configu-
racion de las relaciones sexuales, los limites que importa, las situaciones
bajo las cuales puede ser manifestado mediante gestos implicitos y el
contenido que sucinta. Segundo, evaluar como deben interpretarse dichas
categorias teodricas en situaciones complejas, como las antes mencionadas.

Paraello, en la primera parte se despeja la pregunta central del articulo
-porqué importa el consentimiento y cudles son sus alcances en relacion
con la sexualidad-, estableciendo vinculaciones con otras cuestiones nor-

! MCGREGOR, J. “Why When She Says No She Doesn’t Mean Maybe and Doesn’t
Mean Yes: A Critical Reconstruction of Consent, Sex, and the Law”. Legal Theory, 2
(3), 1996, pp. 175-208.
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mativas, conceptuales y juridicas de relevancia. En la segunda parte del
trabajo se analizan situaciones problemadticas que desafian nuestras intui-
ciones comunes sobre el consentimiento. Son casos que, dado el contexto
o las victimas que importan, pueden generar controversias y conclusiones
contradictorias. Para la presentacion de estas situaciones hemos escogido
la categoria binaria mujer-hombre como presunta victima y victimario,
respectivamente. Ello en virtud de que el delito de abuso sexual ha cons-
tituido una forma historica de dominacion del hombre sobre la mujer. No
obstante vale aclarar que, asi como las situaciones posibles son multiples
y variadas, quienes pueden intervenir en ellas también, pues existen otras
tantas minorias vulneradas en razon del género.>

El analisis de estos casos sirve, no tanto para concluir respues-
tas ultimas sobre el tema, sino mas bien para poner en evidencia
algunos argumentos “distractores” que, aunque muy recurridos
por operadores de la justicia en el tema, poco tienen que ver con el
consentimiento y la sexualidad.

DIFERENTES INTERROGANTES Y CONSENTIMIENTO

Las siguientes son algunas de las preguntas que atraviesan todo ana-
lisis sobre sexualidad:

a. Cuestiones normativas. {Qué es lo que define a una practica se-
xual como correcta o incorrecta? ; Existen actos sexuales malos en
si mismos? ;Codmo evaluar a las practicas que danan fisicamente
a las personas? (Es reprochable el acto sexual cuando es moti-
vado por fines materiales -dinero, ascenso laboral, etc.-?° Para el
abordaje de estos interrogantes se suele recurrir a categorias de
la filosofia moral clasica, como el “consentimiento”, la “virtud”
o el analisis de “consecuencias”.

2 De hecho, MacKinnon resalta que se trata de una injusticia que los hombres sufren

cuando son homosexuales o pertenecientes a una minoria étnica (por ejemplo), pero
no por el mero hecho de ser hombres. Ver: MACKINNON, C. A. Hacia una teoria
feminista del Estado (No. 227). Universitat de Valencia, 1995 p. 283.

Estos interrogantes son bien diferenciados en: HALWANI, Raja. “Sex and Sexuality”,
The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2018 Edition), Edward N. Zalta
(ed.), URL = <https://plato.stanford.edu/archives/win2018/entries/sex-sexuality/>.
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Cuestiones conceptuales. |Es el deseo sexual un apetito bio-
légico o un mero estado mental? ;Qué define a una “actividad
sexual”? ;Exige la presencia de mas de una persona? (Es
meramente procreativa o exige deseo e intencion? ;Puede ad-
mitir formas perversas?* La definicion conceptual de “practica
sexual” también contribuye a delimitar si algunas précticas
pueden ser censuradas o no (a).

Sistema patriarcal y cosificacion. | Es suficiente el consentimiento
cuando una practica sexual cosifica a las personas, es decir, las
trata como un mero objeto sexual? ;o cuando alguien consiente
motivada por un entorno opresor? En este punto, la cuestion radica
en definir si existen practicas sexuales que son reprochables por
el modo en que tratan a las mujeres u otras minorias sexuales,
aun cuando consienten libremente.

(Por qué esta mal el abuso? Nadie duda de su reprochabilidad,
pero (qué lo define como incorrecto? ;Constituye un atentado
contra la dignidad? ;Depende del dano causado? ;Es una inter-
ferencia sobre la autonomia? ;Es malo porque importa un dafio
sobre un colectivo especialmente vulnerable? Esta pregunta,
también normativa, admite respuestas que pueden englobar, o
no, a las anteriores tres.

Cuestiones juridicas. Ademas de las dificultades enunciadas,
el derecho enfrenta problemas de otra indole al atribuir respon-
sabilidad. El abuso sexual es un tipo de delito muy dificil de
acreditar frente a la justicia: a menos que exista acceso carnal o
violencia fisica, no siempre deja pruebas ni testigos; ademas, la
prueba de los hechos se torna dificil de recabar con el transcurso
del tiempo y, en ultima instancia, la inica evidencia real del dafio
causado suele ser la psiquis de la victima. Si a esto sumamos que
la legislacion y los operadores juridicos reproducen prejuicios de
género al definir las preguntas conceptuales (b) y normativas (a),
entonces el panorama para las victimas no es muy esperanzador.
Ya que, el derecho no ofrece herramientas suficientes para pre-
venir y sancionar este tipo de faltas.

HALWANI. Ob. Citada, 2018.
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La lista enunciada —que, vale decir, no es exhaustiva- revela la can-
tidad de interrogantes vigentes sobre el tema y el modo en que estos se
entremezclan. En el andlisis de unos, siempre emergen argumentos vin-
culados con otros. Sin pasar por alto esta dificultad, en este articulo nos
interesa concentrarnos en el problema del consentimiento y sus alcances
en relacion con la sexualidad. Fundamentalmente, porque entendemos que
solo el consentimiento puede autorizar o validar cualquier intercambio
entre personas, incluido uno sexual.

Para que se entienda esta posicion, son necesarias algunas aclara-
ciones previas.’

En primer lugar, que el consentimiento es necesario y suficiente para
autorizar un encuentro sexual. En otras palabras, no puede validarse una
relacidn sin que exista consentimiento por parte de sus involucrados vy,
asimismo, tampoco es necesaria la concurrencia de otro factor o expresion
ademas de las manifestaciones de voluntad. Es decir que, para emitir un
juicio sobre una situacion, es relevante valorar solo la satisfaccion de los
criterios que exige toda manifestacion libre de voluntad —concretamente:
discernimiento, intencion, libertad-.

Esta concepcion consensualista es llamada “minimalista”.® No porque
sean minimos los requisitos que exige el consentimiento, sino porque
deja de lado cualquier juicio moral acerca del tipo de practica sexual in-
volucrada. Asi, para evaluar si una persona ha sido abusada es apropiado
considerar si verdaderamente fue coaccionada o si su juicio fue alterado
por un elemento externo; pero no es relevante si entre las personas existia
amor, intercambio de dinero o inclusive algln tipo de violencia fisica
—como sucede con las practicas masoquistas-. Estos ultimos elementos
solo importan cuando interfieren sobre las consideraciones de la voluntad.
La ventaja de este enfoque es su “pluralismo sexual”, pues reconoce las

3 Centrar la discusion en el “consentimiento” importa asumir una postura sobre las otras
preguntas mencionadas. Por ejemplo, si el consentimiento es determinante, entonces
no existen practicas sexuales malas en si mismas, sino s6lo cuando no son libremente
consentidas (a); asimismo, significa que s6lo puede cuestionarse una relacion sexual
cuando existen elementos del contexto que indujeron las preferencia o elecciones de
las personas (c); o finalmente, que el abuso sexual es incorrecto porque vulnera la
autonomia individual (d). Sin embargo, estas conclusiones merecen un mayor analisis
que excede el objetivo de este articulo.

¢ WERTHEIMER, A. Consent to sexual relations. Cambridge University Press, 2003.
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disimiles razones y expectativas que las personas sostienen respecto de
la sexualidad sin juzgarlas como permisibles o no.’

Segundo, que una correcta enunciacion del consentimiento requiere
considerar no solo su aspecto performativo —es decir, el modo en que
es exteriorizado- sino también su costado subjetivo. Fundamentalmente
porque las manifestaciones externas de la voluntad no siempre son fieles
indicadores del estado mental de las personas. Piénsese en alguien que
no ofrece resistencia a una violacion porque cree que asi sufrird menos
golpes o, contrariamente, en quien disfruta simulando una situacion de
abuso: sus gestos externos —la resistencia o el silencio- claramente revelan
lo contrario que sus estados mentales.

Esto nos lleva a una tercera y ultima cuestion: la importancia de
ofrecer una concepcion performativa y subjetiva sobre el consentimiento
que reconozca las percepciones femeninas sobre el tema. Resulta verda-
deramente problematico deducir el verdadero estado mental de alguien
a partir de sus gestos implicitos. No s6lo porque estos pueden contrade-
cirse, sino también porque las percepciones sobre la sexualidad juegan
un papel importante en dicha presuncion. Por ejemplo, algunas tedricas
sostienen que los hombres y las mujeres guardan diferentes experiencias
y expectativas en relacion con la sexualidad -dadas por diferencias en
el aprendizaje, la crianza y la cultura-.® Piénsese en dos personas que
acuerdan un encuentro casual: es posible que mientras ¢l alberga ciertas
expectativas sobre dicho encuentro, ella cree algo distinto. Estos sesgos
de género concluyen en percepciones sobre la sexualidad diferentes que
no deben subestimarse al elaborar conclusiones.

Si esto ultimo es cierto, entonces los conceptos fundamentales del
consentimiento -libertad, conocimiento, etc.- no debieran ser definidos
en base a estandares exclusivamente masculinos.’ Lo cual es especial-
mente relevante si se considera que las normas que regulan la cuestion

7 WERTHEIMER, Ob. citada, 2003, pp. 140-142.

8  GOODMAN, C. “Protecting the Party Girl: ANew Approach for Evaluating Intoxicated
Consent”. BYU L. Rev. 57, 2009.
> MACKINNON, C. A. “Feminism, Marxism, method, and the state: Toward feminist

jurisprudence”. Signs: Journal of women in culture and society, 8(4), 1983, pp.
635-658.
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son definidas e interpretadas por varones -o al menos eso indican algunas
estadisticas locales'’-.

CONSENTIMIENTO: CONCEPTO FUNDAMENTAL Y ELEMENTOS

Antes de avanzar en el andlisis de casos, es necesario profundizar
sobre los presupuestos y elementos del consentimiento. De esta manera,
resultara mas sencillo en el complejo entramado de situaciones posibles,
percibir su ausencia.

Probablemente su enunciacién mas clara la encontramos en el actual
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN). Analizar dichas normas
nos acerca, no solo a los presupuestos tedricos sobre el consentimiento -ya
que dicho articulo reconoce los principales aportes filosoficos y juridicos en
el tema-, sino también a la idea mas difundida que es fundamental para la
practica juridica al decidir en estos casos. En su articulo 260 sostiene que
un acto es voluntario “cuando es ejecutado con discernimiento, intencion
v libertad, que se manifiesta por un hecho exterior”. De dicho enunciado,
se extraen sus fundamentales elementos.

En primer lugar, para que el acto se considere voluntario la persona
debe poder discernir lo que acontece, y tener la intencion y libertad de
llevarlo adelante. Estos constituyen los elementos internos de la volun-
tad. En segundo lugar, es necesario que dicha voluntad sea exteriorizada
mediante un hecho, constituyendo éste su elemento externo.

Siguiendo a Brebbia'l, el discernimiento es aquella aptitud que per-
mite a alguien distinguir las implicancias de sus actos o sus consecuen-
cias. Dicho estado se adquiere con la maduracion psicofisica a una edad

1% El 66% del personal del Poder Judicial de Cérdoba son mujeres; dicho porcentaje se
reduce a 44% en los cargos jerdrquicos -magistrados, fiscales y asesores letrados-. La
brecha es mayor en el fuero nacional, donde el 27% de los cargos jerarquicos en la Corte,
Procuracion y Defensoria General son ocupados por mujeres. Datos disponibles en:
https://comercioyjusticia.info/blog/justicia/comienza-a-romperse-el-techo-de-cris-
tal-en-la-justicia-de-cordoba/?fbclid=IwAROjFFcuw | WmNduTIXImwCy4C-
FLKkOM-ctXI14pSeGUzsDV5n716ALTwUSeOM

I BREBBIA, Roberto H., Hechos y actos juridicos, Astrea, Buenos Aires, 1979, p.
47, comentario al art. 897 como se cita en Lorenzetti, Ricardo Luis, Codigo Civil y

Comercial de la Nacion Comentado, Tomo II, Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos
Aires, 2015, p. 28.
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determinada y puede interrumpirse por diferentes factores que afectan la
capacidad de conocer y evaluar los hechos del mundo de forma plena, como
la hipnosis o un estado de locura sobreviniente. Asi, el acto es involuntario
cuando lo despliega quien se encuentra privado de razén (o en estado de
inconsciencia o perturbacion mental) o por inmadurez en razén de la edad
(menores de 13 afios en actos licitos y menores de 10 en ilicitos).

La diferencia entre el discernimiento y la intencion es que mientras
esta ultima se posiciona sobre el acto concreto que alguien esta por rea-
lizar, el primero refiere a una aptitud mas general para comprender. De
acuerdo con ello, un acto es invalido cuando un error elimina la intencion.
Asi, una persona adulta puede tener aptitud para conocer y discernir sobre
un objeto del mundo, y sin embargo equivocarse al elegir o ejecutar su
accion. Por ejemplo, quien tiene mucha sed y desea tomar agua, pero sin
saberlo bebe de un vaso que contiene veneno.

El concepto de libertad es tanto mas problematico, dada la multipli-
cidad de definiciones existentes sobre ella. Como aproximacion general,
diremos que refiere a la posibilidad de elegir entre distintas alternativas
de acuerdo a propias preferencias y deseos; es decir, sin que la decision
sea condicionada por elementos externos. La fuerza y la intimidacion son
formas de condicionar una decision y, por lo tanto, de eliminar la voluntad.

En cuanto a las formas de exteriorizar la voluntad, el mismo cuerpo
normativo determina que ésta no sucede exclusivamente de forma oral,
siendo validos también los signos inequivocos, la ejecucion de un hecho
material e inclusive la via escrita (art. 262 CCCN).

VICIOS Y FALTA DE CONSENTIMIENTO

Cuando el consentimiento se traduce en una accion, omision o
gesto inequivoco que satisface los elementos antes enunciados, puede
operar sobre los bienes juridicos de las personas, habilitando a otros
a actuar o a disponer de ellos. Para el caso de los delitos sexuales que
aqui interesan, ademas destipifica una conducta que afecta dicho bien.
En palabras de Buompadre:

“La expresion valida del consentimiento implica la expresion de
disposicion del bien juridico del que se es titular. (...) por lo tanto,
el consentimiento de la persona titular del bien juridico protegido,
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prestado en condiciones normales de discernimiento, intencion y
libertad, esto es, que no haya sido obtenido o arrancado mediante el
empleo de violencia, intimidacion, engario o cualquier otra forma de
coercion, es totalmente eficaz y actia destipificando la conducta. "

En este contexto, es fundamental el estudio de aquellas situaciones
en las que una manifestacion de voluntad no es valida por la presencia de
elementos que afectan el juicio individual, como el error, la ignorancia
o la violencia.

Podemos identificar al error como el falso conocimiento acerca de
algo. Creemos conocer todo lo necesario sobre una situacion, pero en
realidad tenemos una falsa y equivocada idea de ella. El error puede ser
de hecho, cuando la falsa idea recae sobre los hechos, el contenido o los
presupuestos del acto que se lleva adelante, o de derecho, sirecae sobre la
existencia, el alcance o la vigencia de ciertas normas. El error como vicio
de la voluntad se justifica si se trata de un error de hecho el cual, ademas,
debe ser esencial. Es decir, debe recaer sobre un aspecto fundamental del
caso que se ha tenido presente al momento de celebrar el acto y no acerca
de cuestiones accesorias (arts. 265 y 267 CCCN). Un ejemplo de ello es
aquella persona que se exhibe a la vista de terceros teniendo relaciones
en un lugar publico bajo la falsa idea de que es un espacio privado. El
supuesto de la ignorancia es diferente, pues la persona no tiene una falsa
nocion de algo sino que nada conoce sobre el asunto.

La excusabilidad de ambos vicios depende de las precauciones que
la persona toma al decidir o al actuar. Asi, es diferente el caso de quien
pudo razonable y facilmente conocer que el espacio donde tenia relaciones
era publico, al de quien deliberadamente le ocultan dicha circunstancia,
por ejemplo, falsificando un cartel. Cuando el error o ignorancia no es
consecuencia de la propia negligencia, se justifica. En cambio, el error
de derecho no puede ser invocado para anular el acto. Por ejemplo, si se
desconoce que estd prohibido el exhibicionismo.

12 BUOMPADRE, Jorge E., El delito de Violacion. Analisis Dogmatico de los Elementos
Tipicos (tras la reforma de la Ley N° 27.352/17), 2017, p. 82.
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Respecto a la violencia, distinguimos dos tipos: la vis absoluta y la
vis compulsiva.'® La vis absoluta consiste en el despliegue de fuerza fisica
frente a la victima o por medios mecanicos que actiian sobre ella, con el fin
de lograr el contacto sexual o someterla. En el caso de la vis compulsiva,
quien la ejerce pretende —mediante amenazas o intimidaciones— someter a
alguien a actuar conforme sus deseos, constrifiéndola psicolégicamente a
través del temor. Finalmente, es importante resaltar que en el concepto de
violencia se incluye el uso de medios hipnéticos o narcoticos, por el modo
en que éstos pueden determinar decisiones (Art. 78 Codigo Penal -CP).

Un claro ejemplo de falta de consentimiento o de voluntad viciada
que encuentra recepcion normativa es el abuso sexual, cuya tipificacion
protege la libertad sexual de las personas, es decir, que cada quien pueda
llevar adelante su vida sexual conforme sus propios deseos y preferencias.!*
Al respecto, el articulo 119 (CP) establece que:

“Sera reprimido con reclusion o prision de seis (6) meses a cuatro
(4) arios el que abusare sexualmente de una persona cuando ésta
fuera menor de trece (13) arios o cuando mediare violencia, amena-
za, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia,
de autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima por

i

cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion”.

Se evidencia que todos los supuestos contemplados por la norma
vinculan la reprochabilidad de la conducta con el consentimiento de la
victima, sea porque éste no ha existido o porque se ha prestado vulnerando
alguno de los elementos de la voluntad.

Por ultimo, es importante resaltar que la evaluacion de estos ele-
mentos resulta sumamente compleja a la luz de los hechos, probanzas y
el derecho. En los casos que analizamos, es fundamental que el analisis
de los operadores judiciales incluya la llamada “perspectiva de género”.
Esto se apoya, principalmente, sobre dos ideas.

13 BUOMPADRE, Jorge. “Cédigo Penal Comentado de acceso libre. Asociacién Pen-
samiento Penal”, Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/
arts. 119 a 120 abusos_sexuales.pdf Consultado el 04/07/2019.

Este articulo no pretende hacer un analisis exhaustivo de la figura de abuso sexual ni sus
diversas causales, sino s6lo del problema del consentimiento. Por ello, no se desarrolla
en profundidad lo primero.
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Primero, que las categorias juridicas modernas constituyen una forma
mas de dominio de un género sobre el otro. Aunque tanto el derecho como
la jurisprudencia han pretendido guiarse por los principios de objetividad
y neutralidad, en realidad esto escondi6 siempre la imposicion y legiti-
macion de las normas y formas basicas masculinas a toda la sociedad.
Basicamente porque la defensa de la libertad “negativa” y la neutralidad
estatal han servido para sostener un status quo histéoricamente desigual.

Y segundo, que es necesario apartarse de esta comuin —y profunda-
mente arraigada- vision tradicional sobre los hechos y la norma, para
construir una que reconozca las percepciones y vivencias femeninas
sobre el tema, ya que son las mujeres las que han debido soportar las
injusticias y sometimiento sistematico en todos los espacios de su vida
cotidiana, incluidos los no estatales. En ese sentido, es sencillo notar que
las mujeres historicamente han padecido injusticias por el solo hecho de
ser tales (privacion de libertades politicas y derechos basicos, esclavitud
doméstica, etc.). Esta disimil posicion que ocupan las minorias de género
siempre ha sido determinante para la construccion del poder que el Estado
y sus normas reflejan. En palabras de MacKinnon: “La ley vey trata a las

mujeres, como los hombres ven y tratan a las mujeres”.">

Este cambio de perspectiva hoy comienza a ser reconocido en el fuero
judicial. Al respecto, es de utilidad el reciente auto interlocutorio del Juz-
gado de Control, Nifiez, Juventud y Penal Juvenil y Faltas de Rio Segundo:

“(...) debe analizarse a los mismos desde una hermenéutica que ten-
ga presente el sustrato cultural estructural de supremacia del varon
sobre la mujer que determina la configuracion de roles y conductas
esperables (de superioridad del varon y subordinacion de la mujer) y
que constituyen estereotipos de género. En ese marco debe efectuarse
un examen de los hechos que se investigan que contemple las multiples
y sutiles formas de dominacion y coaccion que pueden operar en una
situacion concreta, en un contexto de violencia de género, y que son
susceptibles de determinar conductas que en apariencia y de acuer-
do a interpretaciones tradicionales, puedan lucir como consentidas
cuando, apreciadas desde la perspectiva de género no lo serian;
superando de este modo las rigidas concepciones que contemplan
como formas de coaccion solo aquellas circunstancias en las que se

5 MACKINNON, Ob. citada, 1995, p. 284.
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verifican conductas agresivas o intimidatorias explicitas y concomi-
tantes al episodio de posible vulneracion de la libertad sexual. ”'®

CONSENTIMIENTO TACITO

Son muchas las situaciones en las cuales el consentimiento se expre-
sa de forma tacita. En el caso de la sexualidad, podriamos decir que las
manifestaciones indirectas y espontaneas de voluntad son mayoritarias,
indicandose ésta mediante omisiones, silencios, miradas o el contacto
fisico. De hecho, la propia legislacidon reconoce al silencio y gestos como
posibles exteriorizaciones de la voluntad.'” Sin embargo, no es facil di-
lucidar el sentido en que deben ser interpretados dichas expresiones, en
especial cuando son contradictorias, ambiguas y su interpretacion queda
en manos de terceros.

Esta dificultad queda en evidencia cuando se piensa en la cantidad
de situaciones en las que resulta injusto atribuir efectos disposicionales a
una manifestacion de voluntad implicita. Por ejemplo, la resistencia suele
indicar falta de consentimiento a una relacion sexual; pero no puede pre-
sumirse que alguien ha consentido algo cuando, por temor, no se resistio.
Asi, resulta necesario explicitar las condiciones bajo las cuales es valido
presumir la voluntad positiva o negativa de otra persona.

Surge entonces una primera pregunta respecto de las diferencias entre
las manifestaciones expresas y tacitas de la voluntad: ;Se trata meramente
de una diferencia de forma, o es también de contenido?

Piénsese en las siguientes situaciones. Alguien responde abiertamente
“si”” ante la invitacion de otra persona a tomar algo; mientras otra persona
guarda silencio ante el mismo ofrecimiento, pero se sienta en la mesa de
quien la invita y acepta el vaso que le ofrecen mientras sonrie. No puede
decirse que la primera ha consentido algo mayor o diferente a la segun-
da pues, en principio, ambas han aceptado sentarse con otra persona a
tomar algo. Es evidente que la voluntad expresada mediante silencios o
gestos no es necesariamente mas débil que la expresa y directa, ni posee

16 Auto interlocutorio N° 9, 27/2/2019, Juzgado de Control, Nifiez, Juventud y Penal
Juvenil y Faltas de Rio Segundo en la causa SANCHEZ, PABLO YAMIL - CAUSA
CON IMPUTADOS (EXPEDIENTE: 7773947).

17" Art. 262 CCCN ya citado.
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un contenido o alcance menor.'® La diferencia entre ambas radica en el
modo en que la voluntad es revelada a los demaés, lo cual genera que en
algunos casos sea mas dificil conocer la verdadera voluntad de alguien.
Pero, en definitiva, tienen similares efectos disposicionales; y asi, lo central
es explicitar el tipo de gestos que es apto para manifestar la voluntad de
forma inequivoca. Despejando dicha cuestion, es posible para cualquiera
conocer las verdaderas intenciones detras de los signos tacitos de alguien.

Considerando al “silencio” como gesto de la voluntad, McGregor
sistematiza cinco condiciones que responden dicho interrogante: a) la
persona debe tener nociéon que estd manifestando su voluntad; b) debe
conocer que se manifiesta a través del silencio y prever los alcances y
contenido de dicho acto; ¢) ademas, debe tener la intencion de consen-
tir mediante el silencio; d) debe disponer de un tiempo razonable para
responder de otro modo; y finalmente, e) los medios posibles de disenso
deben ser razonables."

Algunos de estos requisitos refieren a aspectos subjetivos de quien
consiente, dificiles de presuponer -por ejemplo, qué conocia o qué de-
seaba-. Sin embargo, en algunas situaciones, son rasgos que el mismo
contexto situacional puede exponer mediante una adecuada apreciacion.

Asi, los requisitos a), b) y ¢) sugieren que es de presumir la voluntad
cuando la situacién es apta para ser consentida de forma indirecta y, por
encima de todo, dicha informacion es cierta y al alcance de cualquiera.
Es decir, alguien debe conocer no s6lo el posible efecto de su omision o
gesto, sino también que éstos son medios aceptables de manifestacion de
la voluntad. A modo de ejemplo: alguien visita una playa nudista en la
que es obligatorio ingresar sin ropa. En la puerta le preguntan si estd de
acuerdo con dicha norma y le muestran el cartel que asi lo exige, para luego
ingresar en silencio al lugar. Esta persona puede prever el sentido en el que
serd interpretado su silencio: como una aceptacion de la norma del lugar.

Por otro lado, de acuerdo con d) y e) las personas deben conocer y
comprender que cuentan con medios y tiempo razonable para disentir,

8 SIMMONS, A. J. “Denisons” and “Aliens”: Locke’s Problem of Political Consent.
Social theory and practice, 24 (2), 161-182, 1998, pp. 168-170.

1 MCGREGOR, ob. citada, 1996, p. 194. Cabe aclarar que McGregor evalaa el “silencio”
como gesto valido de voluntad positiva, aunque sus condicionantes pueden extenderse
a otras omisiones o gestos implicitos que pudieran tener similar efecto.
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aun cuando esa informacion se divulga de modo informal. Asimismo,
las personas conocen y prevén el momento a partir del cual ya no puede
expresarse la voluntad. Para mostrar como funcionan estas exigencias,
Simmons piensa en el siguiente ejemplo: se planea una reunién en una
compaiia, y quien lidera la propuesta anuncia que la misma se llevara a
cabo al dia siguiente en el horario X; seguidamente, pregunta a sus colegas
si alguien tiene objecion que alegar. Simmons cree que, dado el contexto,
los asistentes pueden prever que su silencio generara la presuncion de
aceptar el dia y horario propuestos.?

Pero al argumento le falta atin una parte. Como existen situaciones en
las que dicha conclusion puede ser injusta, Simmons agrega que los medios
aceptados para disentir deben ser razonables y facilmente ejecutables, y
las consecuencias de disentir no ser perjudiciales o altamente costosas.?!
De ningtin modo puede atribuirse significado al silencio de quien, bajo
amenaza de muerte, es requerida a hacer algo. E igualmente, es oportuno
valorar si existia entre las partes involucradas relacion de poder, laboral,
familiar, etc. que potencialmente pueda conminar una decision.

Asi, un juicio de razonabilidad e imparcialidad sobre el contexto y
circunstancias de eleccion permiten evaluar y concluir sobre los estados
mentales y voluntad de las personas. La lectura de un caso paradigmatico
puede servir para ilustrar como funcionan estos juicios en la practica. Un
caso de relevancia es el homicidio de Lucia Pérez. En una cuestionada
decision judicial, el Tribunal en lo Criminal N° 1 de Mar del Plata presu-
mib -ante la ausencia de manifestaciones expresas e inexistencia de signos
inequivocos- la voluntad de la victima de tener una relacion sexual, a partir
de rasgos y antecedentes personales. A partir de ello se justifico absolver
a los tres imputados por abuso y femicidio.?

Los argumentos de la sentencia giran en torno a dos ejes: por un
lado, si la victima podia efectivamente prestar consentimiento (pese

20 SIMMONS, A. J. “Tacit consent and political obligation.” Philosophy & public affairs,
274-291, 1976, p. 279.

2l SIMMONS, Ob. citada, 1976, pp. 279-280.

22 FARIAS, Matias Gabriel- MACIEL, Alejandro Alberto- OFFIDANI, Juan Pablo s/
tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion agravado por ser cometido
en perjuicio de menores de edad- abuso sexual agravado por el consumo de estupefa-

cientes seguido de muerte en concurso ideal con femicidio- encubrimiento a gravado
por la gravedad del hecho precedente” 26/11/2018.
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a sus 16 afios y la edad del principal imputado -Farias-, 23 afios) y el
vinculo comercial que los unia (proveedor de estupefacientes y con-
sumidora); por otro lado, si efectivamente consintié la relacion sexual
que precedio a su muerte.?

Para evaluar lo primero el tribunal consideré como relevantes los
rasgos de caracter de la victima. En diferentes pasajes, manifiesta que la
victima no era una persona “sumisa”, por el contrario, revelaba un alto
grado de “autodeterminacion” para decidir con quién tener relaciones
sexuales, ademas de destacar su experiencia y habitos sexuales previos.
Sobre la base de esto sugiere que Lucia podia decidir y comunicar con
firmeza su decision de tener una relacion, y de ello presume que consintio
el vinculo que desencadend en su muerte. En sus palabras, si Lucia no
lo deseaba podia negarse, “ya que no es encontraba en una situacion de
vulnerabilidad que le impida consentir libremente”.

La mencion a la posible “vulnerabilidad” es también notable, ya que
se concluye dicha situacion del estatus economico y social de Lucia, mas
no de las circunstancias del caso o del encuentro con los acusados. Asi,
para el Tribunal, la ausencia de una situacion de vulnerabilidad o subor-
dinacion se debe a que ella acudia a la escuela, vivia con una familia que
la queria y tenia amistades. Sin embargo, el juzgador omite considerar
la diferencia de edad con los imputados, que al momento del hecho la
superaban en nimero o su posible adiccion a las drogas, elementos que
potencialmente pueden viciar una decision.

Asi, a la primera pregunta -si podia consentir una relacion sexual-,
el tribunal concluye de forma afirmativa. ;Se encuentra debidamente
fundada la conclusion?

Piénsese en la exigencia (a) antes enunciada, /tener una familia ca-
rifiosa implica conocer y prever que se consiente indirecta o tacitamente
una futura relacion sexual? ;puede el “caracter fuerte” ser un signo de

2 Cabe mencionar que, ademas del consentimiento, se discuten otros dos temas. Primero,

la causa de la muerte, ya que unos la atribuyen a un “empalamiento” -circunstancia que
denota evidente violencia fisica y sexual- mientras otros analizan diversas variables
-muerte subita, asfixia-, para el Tribunal finalmente concluir que se trat6 de una sobre-
dosis. Segundo, se discute si el cuerpo de la victima presentaba marcas de violencia,
pues éstas suelen ser indicativas de abuso. Sobre este punto, el Tribunal concluyoé que
las lesiones son compatibles tanto con una relacion forzada como con una relacion
consentida pero “brusca o impetuosa”.
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aceptacion a cualquier relacion? Para concluirlo, el Tribunal pone su aten-
cion en caracteristicas personales de Lucia y su vida privada, omitiendo
analizar si se encontraba en estado de elegir y disponer libremente.

En torno a la segunda cuestion -si Lucia consintio la relacion con Fa-
rias- el tribunal reproduce que acordaron un encuentro mediante mensajes
de texto, y que dicho encuentro incluia “tomar mates y facturas”. ;Sirve
esto como manifestacion de su voluntad de tener deseos de un encuentro
sexual? O mejor dicho ;explica cudl era la intencion de Lucia al acudir
a la casa de Farias?

Sobre el tema, el tribunal asume que no se vio forzada “ni fisica, ni
moralmente” a concurrir a la vivienda de uno de los acusados y a partir
de ello, deduce que la relacion con los imputados fue consentida. Sin em-
bargo, para llegar a dicha apreciacion se consideran algunos antecedentes
llamativos y se pasan por alto otros sumamente relevantes. Por ejemplo, se
toma en cuenta que Lucia en el pasado se habia negado a intimar con uno
de ellos, por lo que la aceptacion de una nueva invitacion indica un cambio
de opiniodn; o que su adiccion a las drogas y la deuda con los proveedores,
sugiere un posible intercambio sexual consentido a cambio de una quita
de deuda. Asimismo, se omite considerar que los presentes al momento
de su muerte eran tres (no solo Farias, con quien se escribié mensajes)
o las circunstancias violentas del hecho?. Es decir, acontecimientos que
exceden a aquello que ella pudo prever y conocer al enviar un mensaje
(b) o que ponen en duda su posibilidad de resistir (). Si ignoraba o tenia
una idea equivocada de lo que implicaba acudir a un encuentro, sin dudas
puede cuestionarse que haya consentido una relacion sexual al escribir
un mensaje de texto.

Las conclusiones del Tribunal sugieren multiples interrogantes:
[es posible que alguien, al comprar drogas, consienta algo mas? O ;es
posible prever que al comprar drogas también se consiente tener una
relacion sexual? Una deuda previa entre una persona y el vendedor,
(admite concluir que han consentido tener una relacion sexual y, so-
bretodo, cualquier relacidon sexual? -es decir, no sélo con el vendedor,

24 Piénsese que son tres los imputados (todos presentes al momento de la muerte, aunque
discutido que todos hayan abusado carnalmente de Lucia) y se trabajo sobre la posi-
bilidad de “empalamiento” como causa de la muerte; datos discutidos por la pericia
oficial, aunque también se afirmoé que el cuerpo habia sido “limpiado”.
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sino también con sus amistades y de forma violenta-. De ningun otro
vinculo comercial concluiriamos esto.

La decision judicial analizada deja profundas dudas al pasar por alto
los tres elementos esenciales que debian evidenciarse en las acciones y
gestos de Lucia, discernimiento, intencion y libertad. Pasa por alto, también
la posibilidad de que éstos hayan estado viciados. El tribunal descart6 dicha
posibilidad, por ejemplo, sin considerar la intimidacion que puede generar
una relacion desigual a causa de una deuda o la ignorancia de que en el
tiempo compartido también estarian presentes mas personas. Sin embar-
go, son muchas las conclusiones a las cuales arriba, todas ellas basadas
en concepciones y prejuicios sobre la victima, propias de un sistema que
atribuye roles y rasgos determinados —y arbitrarios- a las mujeres.

Una segunda decision judicial contribuye a ver este tipo de error ar-
gumentativo de forma mucho mas evidente. Se trata de lo resuelto por tres
juezas penales de Puerto Madryn en 2018. A instancias de un argumento
esbozado por la defensa, se negd la existencia de un abuso sexual atento
el peso de la victima. Concretamente, se considerd que no es posible que
haya existido abuso porque la victima es una persona “gorda”.?> De un dato
sobre el fisico de la victima, el tribunal concluye que ésta pudo conocer,
prever y desear algo, o si tuvo tiempo o medios razonables para disentir.
Es decir, presume su tacita voluntad de aspectos sobre los que alguien no
siempre tiene poder de decision.

Aunque puede resultar absurdo, las apreciaciones sobre la apariencia
de la victima y el victimario suelen ser considerados por los jurados al
decidir.?® Pero, como se puso en evidencia, poco tienen que ver con el
consentimiento y sus elementos constitutivos, ni mucho menos con una
interpretacion de la norma con perspectiva de género.

2 Fallo no disponible en portales oficiales ni base de datos judiciales. La informacion se
ha extraido de:
https://www.infobae.com/sociedad/policiales/2018/04/19/escandalo-en-chubut-un-acu-
sado-de-abuso-sexual-fue-absuelto-porque-la-victima-era-obesa/?output Type=amp-ty-
pe& twitter impression=true

% Se ha resaltado que los jurados populares suelen considerar que un hombre atractivo

“no tiene aspecto de violador” o que mientras aumenta la belleza fisica de un hombre

se percibe un mayor derecho a poseer una mujer (Goodman, Ob. citada, 2009, p. 83).
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CONSENTIMIENTO CONDICIONADO Y ARREPENTIMIENTO

En ocasiones, una manifestacion de voluntad se encuentra atada a
una condicion. Por ejemplo, “te daré el dinero para que compres los
materiales -y no otra cosa-", “asistiré a la fiesta, si no debo hablar con
X7, “leeré el libro, si tengo tiempo libre”. Son situaciones en las que
los efectos disposicionales de la voluntad, y seguramente la existencia
del entero acuerdo, dependen del cumplimiento de dicha condicion.
Asi, no se condiciona s6lo una relacion o negocio futuro, sino la pro-
pia manifestacion de voluntad. La condicidén forma parte esencial de
los elementos necesarios para que el consentimiento sea valido, pues
también constituye aquello que la persona preveia y tuvo intencion de
realizar. El resultado es que todo desenlace que incumple la condicion
establecida, se considera no consentido.

Es sencillo entender los limites que importan las condiciones cuando
se piensa en cualquier otro intercambio consensuado entre personas.
Quien autoriza a un vecino a ingresar a su casa para que lo ayude con
una mudanza de muebles, de ningun modo le concede ingresar cualquier
otro dia por la ventana, o sentarse en su sillon a ver television. Cuando se
trata de disponer de la propiedad privada, dichos limites se comprenden
como si hubieran sido claramente verbalizados. Sin embargo, no sucede
lo mismo cuando se trata del dominio y autorizacion sobre el cuerpo
ajeno. Ello es asi en tanto pareciera que el cuerpo femenino se percibe
como siempre disponible.

(Como saber las condiciones bajo las cuales una persona acepta
una invitacion? ;o inclusive las condiciones que impone a un encuentro
sexual consentido?

Algunos creen que el consentimiento incluye una generalidad de
futuras situaciones, que so6lo se limita cuando la persona manifiesta abier-
tamente su negativa a una practica. Asi, dos personas que se conocen en
un bar y acuerdan ir a un hotel, pueden suponer que autorizan cualquier
situacion posterior; mientras que el limite de dicha aceptacion sera un
eventual y futuro “no” que cualquiera exprese.

Sin embargo, esto puede conducir a equivocos. Primero, porque nadie
que acepta una invitacion a un bar o un hotel lo hace incondicionalmente.
Segundo, porque existe una infinidad de situaciones que, por intimidan-
tes, inducen a las personas a no expresar sus condiciones, a modificarlas
e inclusive a arrepentirse de aquello que inicialmente consintieron. De
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hecho, se ha mostrado que no es necesaria la presencia de un arma y una
amenaza para que exista coaccidon o violencia. Por el contrario, muchas
mujeres revelan su reticencia a imponer condiciones o a expresar una
negativa cuando se sienten amedrentadas mediante palabras, contacto
fisico, o que ha sido su culpa exponerse a una situacion vergonzosa. Y
asi, eligen sucumbir evitando una posible situacion violenta.?” Es decir,
aun cuando existe una clara intencion de no realizar algo, perciben que
son forzadas a consentirlo.

Esto revela que cualquier concepcion “negativa” sobre la voluntad es
demasiado amplia, pues implicaria que las personas siempre consienten
una relacion con cualquier extrafio, a menos que se resistan o expresen
abiertamente un “no”.%®

La posicion contraria exige una manifestacion positiva de la voluntad
como requisito ineludible para validar un encuentro sexual. Aunque es
flexible al admitir que dicha manifestacion pueda no ser verbal, si requiere
de una clara y no ambigua comunicacion del consentimiento.” El pro-
blema de este argumento es que no importan las diferencias sustanciales
entre varios casos de abuso que reconocen grados de reprochabilidad. Por
ejemplo, Dougherty menciona que no puede ser igualmente cuestionado
quien tiene relaciones sexuales con una persona que también lo desea
aunque no ha sido clara al expresarlo (B desea tener un encuentro sexual
con A pero es dubitativa al expresarlo; encontrandose en una situacion de
intimidad, A no le pregunta y la penetra), y quien asume que la pareja se
negard a tener dicha relacion entonces elude la pregunta (A no sabe si B
desea tener relaciones pero, asumiendo que puede negarse, sin preguntarle
la penetra).’® Segun esta concepcion “afirmativa” del consentimiento,
ambos casos serian igualmente reprochables.

En el medio, encontramos otras posiciones que exigen comporta-
mientos a las personas involucradas, los cuales implican responsabilidades
puntuales -por ejemplo, interesarse sobre los deseos de la otra persona,
preocuparse por requerir el consentimiento, etc.-. Estos argumentos seran

27 GOODMAN, Ob. citada, 2009, p. 82-83.
% GOODMAN, Ob. citada, 2009, p. 57.

» DOUGHERTY, T. “Affirmative Consent and Due Diligence”.Philosophy & Public
Affairs, 46(1),90-112, 2018, p. 7.
3% DOUGHERTY, Ob. citada, 2018, pp. 7-9.
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profundizados al evaluar los casos de intoxicacidon pero, por el momento,
vale la pena destacar la dificultad que todos encuentran al intentar elucidar
el contenido del consentimiento no verbalizado y, especialmente, cuando
se trata de la presuncion e interpretacion de condiciones. ;Qué consiente
quien acepta una invitacion a cenar o a un hotel? ; Qué condiciones impone
si acepta tener relaciones sexuales?

El derecho internacional y la préctica judicial han dado importantes
avances sobre este tema.’! Entre otras conductas, por ejemplo, hoy se san-
ciona el “stealthing” (o la practica de retirarse el preservativo durante la
relacion sexual sin consultar a la pareja), el “revenge porn” (o la filmacion
y divulgacion de un encuentro sexual intimo sin autorizacion) y el abuso
dentro del matrimonio.

Un modo de justificar la posicion de los tribunales sobre el tema, im-
plica interpretar que algunas condiciones de la voluntad se hallan implicitas
en la aceptacion de determinadas situaciones, dada la alta valoracion social
de los bienes en juego y su importancia para el desarrollo humano. Asi,
es posible sancionar algunas practicas sexuales, apelando a una adecuada
interpretacion sistematica de las normas y los bienes que éstas tutelan.>?

En el caso del “stealthing”, dichos bienes son la salud y la inte-
gridad del propio cuerpo. La preocupacion por la prevencion de en-
fermedades de transmision sexual y de embarazos no deseados es hoy
tan difundida -de hecho, los Estados invierten grandes cantidades de
dinero en campafias de concientizacidon sobre el tema- que el uso de
anticonceptivos se sobreentiende como una condicion. Y no cualquier
anticonceptivo, sino mas bien el preservativo, ya que sirve a ambos
fines -prevencidon de embarazos y enfermedades-. Asi, el uso de preser-
vativo puede reconocerse como una condicion implicita al consentir un
encuentro sexual. Aun cuando no se manifiesta de forma expresa, no
caben dudas de cual es el limite y alcance que esta condicion importa;
luego, es facil identificar cualquier actividad que la incumple.

Ver, por ejemplo: Comité CEDAW. Observaciones finales del Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion contra la Mujer: Argentina. CEDAW/C/ARG/CO/06,
16-08-2010.

Otro problema persistente es la inexistencia de normas que sancione expresamente
estas situaciones.
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En ese sentido lo entienden nuestros jueces, por ejemplo, al sancionar
a quien mantiene relaciones sexuales sin preservativo con una persona
dormida -aun cuando esa misma mujer consintio la relacién unas horas
antes-**; o al penar a quien filtra 0 amenaza con la difusion de imagenes
personales en redes sociales.** No se requiere de una manifestacion expresa
y abierta de estas condiciones, pues existen buenas razones para entender
que siempre obran como condicionantes de la voluntad, y s6lo ceden ante
una expresion de voluntad contraria.

En la vereda contraria, la difusiéon de imagenes intimas —“revenge
porn”-no siempre es reprochada ya que, para algunos, aceptar la grabacion
de dichas imagenes implica asumir el riesgo de su posible difusion. De
acuerdo con esto, cuando A consiente filmar un encuentro sexual con B,
puede prever que B difundira dicho video entre sus amistades; si no desea
que eso suceda, no debid exponerse a la grabacion.

El mejor modo de discutir este argumento implica asumir que B ha
excedido aquello que A inicialmente consintio. Es decir, A acepto la filma-
cion, pero no su difusion. Sin embargo, lo interesante es que al elaborar
esta conclusion, los operadores judiciales también suelen apoyarse sobre
el valor de los bienes en juego. Asi, la difusion de imagenes intimas o la
propia filmacion no autorizada de un encuentro sexual son practicas en
las que “el propio contenido de la imagen da a entender que su difusion
afecta gravemente la privacidad de la victima”.* En definitiva, valores
como la intimidad y la privacidad sirven para concluir sobre las condicio-
nes tacitas y el contenido del consentimiento individual.

El altimo caso de interés refiere, no sélo al consentimiento condi-
cionado, sino a la posibilidad de retirar el consentimiento validamente
dado. Aunque durante mucho tiempo la doctrina local negd que pueda
existir abuso cuando existe vinculo matrimonial (aunque si lesiones),
desde hace algunos afos el “débito conyugal” es ampliamente discutido.
Primero, porque legitima practicas abusivas y degradantes en la esfera de

3 Ver: C.F.D./Procesamiento(PG), Camara Nac. de Apelac. en lo Criminal y Correccional
- Sala 6, CCC 29727/18/CA2.

3 Ver Tribunal Oral N° 6, causa 4786, 2-12-15, “loselli, Emanuel Carlos”.

35 PALAZZI Pablo A. “Difusion no autorizada de imagenes intimas (revenge porn)”, E/
Derecho. Diario de doctrina y jurisprudencia, Buenos Aires, miércoles 2 de marzo de
2016, ISSN 1666-8987, N° 13.906, ANO LIV, ED 266, p. 7.
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intimidad de una pareja. Segundo, porque implica la concesion, por parte
del Estado, de derechos incuestionables sobre el cuerpo de las personas,
mayoritariamente en perjuicio de la mujer.*® La principal consecuencia
de ambas criticas es que resulta ilegitima la existencia de un “deber” de
intimar con otra persona, e inclusive la pretension de obligar a la mujer a
inseminarse artificialmente o usar un tipo u otro de anticonceptivo.

Asi, apelando a valores como la disposicion del propio cuerpo y la
autodeterminacion, se concluye que el consentimiento prestado admite
condiciones implicitas o, mejor dicho, que nunca es incondicionado. No
puede asumirse que una manifestacion de voluntad —contraer matrimo-
nio- importa autorizar cualquier cantidad de futuros actos que involucran
la mas amplia gama de atributos y decisiones. Inclusive si asi alguien lo
hiciere -es decir, renuncia a condiciones de la voluntad-, no existe figura
legal alguna que niegue la posibilidad de arrepentirse; del mismo modo que
comprometerse a un encuentro sexual no importa la obligacion de llevarlo
a cabo. Pensar que puede limitarse de esa forma la voluntad, especialmente
cuando se trata de la disposicion del propio cuerpo, es irrazonable.

CONSENTIMIENTO “INTOXICADO”’

Probablemente el consentimiento sexual manifestado bajo los efectos
de alcohol y/o estupefacientes constituye el escenario mas dificil de resol-
ver, por varias razones. Primero, porque el consumo de algunas sustancias
disminuye los frenos inhibitorios, de manera que expone a las personas
a situaciones o actividades que sobrias rara vez consentirian.*® Segundo,
porque su consumo en exceso reduce la capacidad de discernir y de ofrecer
resistencia al punto, a veces, de anularla. Tercero y ultimo, porque son
numerosas las relaciones que se consienten de esa forma. Asi, son casos
en los que los gestos tacitos de la voluntad pueden ser malinterpretados,
y las condiciones o el arrepentimiento pueden no ser evidentes para la

3 Corte IDH, caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México, 16/11/ 2009,
serie C No. 205, parr. 400.

37 Al igual que Goodman, se utiliza esta expresion para referir a todo consentimiento
prestado bajo efectos de sustancias —alcohol, drogas, pastillas, etc.- que alteran el juicio.

3 _GOODMAN, Ob. citada, p. 76
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victima hasta después de transcurrido el hecho (por ejemplo, A se despierta
al lado de B y se da cuenta la noche anterior realiz6 algo que no deseaba).

Esta discusion siempre se ha planteado en términos de “responsa-
bilidad”. Si es sabido que el consumo afecta la capacidad de consentir
libremente, ¢sobre quién pesa la responsabilidad de asumir sus costos?
(puede responsabilizarse a las victimas por consumir y exponerse a situa-
ciones de riesgo? ;0 debe negarse la posibilidad de consentir libremente
cuando se consumen sustancias?

Lo primero -responsabilizar a las mujeres por el consumo y las situa-
ciones de riesgo- se apoya sobre una clasica argumentacion en torno a la
responsabilidad y la voluntad: que somos responsables tanto de nuestras
acciones como de nuestros vicios. Quien comete actos bajo los efectos
del alcohol, puede acusar no tener posibilidad de elegir o discernir con
claridad aquello que realiza. Sin embargo, existié un momento en el que
si pudo hacerlo, y esto sucedidé cuando decidi6é consumir. Aristoteles lo
ejemplifica con el ejemplo de una persona que arroja una piedra al aire:
una vez arrojada, ya no puede controlar su curso; sin embargo, existio
un momento en el que si pudo decidir si arrojarla al aire o no.* Del
mismo modo, quien elige consumir alcohol o estupefacientes no puede
negar que ha controlado dicha decision, aunque luego no controle lo
que sucede bajo sus efectos.

Aunque el argumento es 1til para reprochar a quienes cometen faltas
encontrandose “intoxicados”, no es directamente extensible cuando se
trata de sexualidad. Por un lado, porque la actividad que se cuestiona
no involucra sélo a quien ha consumido, sino también a un tercero. Es
decir, no se trata s6lo de la decision que alguien adopta, sino también
de la accion voluntaria de otra persona sobre el cuerpo de ésta. En otras
palabras, una mujer puede ser facilmente reprochada por atropellar a al-
guien cuando conducia su auto borracha, pero el escenario es diferente si
se pretende reprocharla por la actividad que un tercero (hombre) realizd
sobre su cuerpo encontrandose ella borracha. Aunque pudo controlar el
momento en que comenzo a consumir y ser responsable de sus efectos,
de ningun modo puede prever y controlar lo que terceros realizaran sobre
ella encontrandose intoxicada.

% ARISTOTELES (2003). Etica nicomaquea. Buenos Aires, Losada S.A.
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Por otro lado, cabe recordar todo lo anteriormente expresado en
relacion al consentimiento tacito y el condicionado: la aceptacion de un
trago no implica mas que eso, asi como el consumo de alcohol o estu-
pefacientes de ninglin modo indican que se autorizan posibles y futuras
relaciones sexuales.

La segunda alternativa invalida todo consentimiento prestado bajo
los efectos del alcohol o estupefacientes. Esto, ademas de prohibir cual-
quier relacion sexual cuando las personas han consumido, pone sobre los
hombres la responsabilidad especial de asumir las consecuencias de dichos
encuentros, aun cuando la otra persona ha prestado consentimiento.* Es
decir, como el consentimiento intoxicado es invalido, los hombres deben
indagar el estado mental de su pareja evitando tener relaciones con per-
sonas incapaces de consentir.

Aunque es logico interpelar a las personas a requerir el consentimiento
0 a preocuparse por el estado mental de la persona con quien tendran un
encuentro sexual, también es cierto que existen casos en los que dicha
exigencia puede ser desmesurada, sino imposible de cumplir. Por ejemplo,
Goodman sefiala que algunas mujeres pueden consumir alcohol y no mos-
trar sintomas evidentes; otras, pueden ver su capacidad de discernimiento
distorsionada ante el menor consumo (un vaso, por ejemplo). A menos
que sea el hombre quien le haya proveido aquello que la intoxicd -y si se
agrega que los hombres también consumen alcohol y/o estupefacientes- la
decision tltima descansara sobre un analisis que distinga, no sélo el grado
de intoxicacion de cada quien sino también la respuesta usual de sus frenos
inhibitorios ante el consumo. Por ello, se sefiala que es una posicion que
requiere de excesivas pruebas empiricas para ser certera.!

Para negar ambas tesis puede sefialarse también cudn absurdo resulta
que la responsabilidad de una persona por un abuso sexual aumente o
disminuya de acuerdo al grado de alcohol o sustancias que ha consumido
(es decir, A es culpable de abuso porque B habia consumido un vaso de
cerveza al tener relaciones, pero es menos responsable si consumio siete).
En el caso de Lucia Pérez antes citado, el consumo de drogas y su adiccion
probada parecen ser indicios -para el Tribunal- de culpabilidad por lo su-
cedido. Sin embargo, las victimas de abuso que consumen sustancias no

4% GOODMAN. Ob. citada p.90, nota 111
4 GOODMAN, Ob. citada, p. 75.



“No” es “No”. Algunos casos para reflexionar sobre consentimiento y sexualidad 441

pueden ser responsables por la existencia de predadores sexuales. No s6lo
porque importa negarles la posibilidad de disponer de su propio cuerpo,
aun cuando hayan elegido intoxicarse, sino también porque implicaria
quitar la culpabilidad real que existe sobre quienes abusan de los demas.

Una tesis mas plausible exige a las personas requerir el consenti-
miento de la otra persona cuando su accion le afectara. Esta posicion
asume que: a) las personas tienen el deber de preocuparse por formular
creencias ciertas acerca de cuales acciones son permisibles; b) las personas
deben especial preocupacion cuando se trata de acciones que afectaran
a terceros; de lo cual se sigue que, c¢) cuando una actividad requiere del
consentimiento ajeno, es necesario indagar si la otra persona efectivamente
tiene intencion de involucrarse en ella.*? Asi, la responsabilidad recaera
sobre quien, teniendo el deber de requerir o indagar la voluntad de otra
persona, no lo hace.

Es interesante pensar en este argumento cuando se trata de personas
intoxicadas porque no invalida cualquier relacion sexual, sino mas bien
refuerza la preocupacion que las personas se deben mutuamente cuando
sus acciones afectaran a otros. Asimismo, porque considera el contexto
y costos de indagar en la voluntad ajena y su estado mental de acuerdo a
las circunstancias; como se dijo, es sumamente dificil dilucidar la validez
del consentimiento prestado bajo efectos de algunas sustancias y, por lo
tanto, se traslada la discusion al problema de asumir la responsabilidad
de tener relaciones en dicho estado.

Puede agregarse que dicha indagacion debe ser tanto mas minuciosa
cuando una persona ha consumido e, inclusive, que la expresion afirmativa
de voluntad deba ser mas clara y directa a medida que aumenta el grado
de consumo.® Asi, A no s6lo debe preocuparse por conocer la verdadera
intencion de B si planea un encuentro sexual con ella, sino también pro-
curar que ésta expresion sea directa e indiscutiblemente positiva cuando
se hallan intoxicados.

Y aun cuando pensamos en una situacion en la que ambos (hombre y
mujer) se encuentren intoxicados y con sus estados mentales afectados, el

2 Esta tesis -“due diligence”- es defendida por DOUGHERTY, Ob. citada, 2018; DOU-
GHERTY, T “Yes means yes: Consent as communication”. Philosophy & Public Affairs,
2015, 43 (3), pp. 224-253.

$_GOODMAN, Ob. citada, p. 97
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acto se percibe como desigual. Quizas ello se debe a que, entre otras cosas,
alo largo de la historia el cuerpo de la mujer ha tenido que mostrarse y estar
disponible, lo cual permite apreciar dicha situaciéon como una de posible
dominacién. Para ponerlo en evidencia, piénsese en el riesgo que perciben
las mujeres al imaginarse en ese estado con un hombre intoxicado, temor
que no sucede cuando al frente se encuentra una mujer.

CONCLUSIONES

Nuestra realidad presenta la imperante y urgente necesidad de erradi-
car el abuso y cualquier tipo de practica sexual intimidatoria o que atente
contra la libertad sexual. También es cierto que nuestra sociedad en su
totalidad y el servicio de justicia en particular, sigue inmerso en prejuicios
de los cuales no pueden apartarse a la hora de analizar determinadas prac-
ticas o encuentros sexuales. De esta manera, el abuso sexual denunciado
por una mujer contra su esposo, por una prostituta contra su cliente o por
una persona que ha consumido estupefacientes contra alguien que se apro-
vecho de esta situacion presenta reticencia. La desigualdad en razon del
género aln reinante permite que dichos casos se perciban como dificiles
y que cualquier afirmacion arbitraria pueda ser sostenida como premisa
para negar la existencia de un abuso sexual.

El presente articulo intento poner algo de luz en dichas situaciones.
Para ello, tomamos como punto de partida y eje central de analisis la figura
del consentimiento. Sostuvimos, desde el comienzo, que el consentimiento
es fundamental y necesario a los fines de determinar el derecho que alguien
tiene para actuar en el area o dominio de otra persona, y analizamos al-
gunos casos que permiten concluir en la practica sobre dichos elementos.

En el caso del consentimiento tacito, se concluyo que éste puede ser
validamente dado mediante gestos implicitos o el silencio, pero que ello
requiere de un minucioso analisis de las circunstancias del contexto que
pongan en evidencia el estado mental de la victima. Este contexto debe
ser considerado con prudencia, ya que la actividad sexual de una perso-
na, sus rasgos de caracter o relaciones familiares no pueden ser tomados
como antecedentes y menos si eso lleva a reafirmar prejuicios machistas.

En el supuesto del consentimiento condicionado se mostr6 que siem-
pre existen condiciones cuando se consiente un encuentro sexual e, inclu-
sive, que no es dificil para una persona adulta conocer dichas condiciones.
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Finalmente, el analisis sobre el consentimiento intoxicado demuestra
que es necesario preocuparse por el modo en que nuestras acciones in-
terfieren y afectan bienes juridicos ajenos, razon por la cual es imperante
indagar en el estado mental de los demds cuando esto sucedera. Inclusive,
negarse a hacer algo cuando las expresiones de voluntad son dubitativas,
no directas o pudieran generar cualquier duda.

En todo ello, la perspectiva de género cumple un rol fundamental,
pues expone las desigualdades y prejuicios que las mujeres y otras mi-
norias hemos tenido que resistir historicamente, aunque aun este tipo de
abordaje est¢ ausente en muchos juzgados.



