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Abstract.

En el presente trabajo me propongo analizar las probleméticas particulares que
los distintos modelos de consentimiento sexual presentan en los contextos de violencia de
doméstica, luego de lo cual indicaré cual es, a mi entender, el inico modelo que puede
brindar un analisis correcto y abarcativo de las particularidades de dicho contexto.

Para ello, conceptualizaré aquello que se entiende por violencia de género y
doméstica, deteniéndome en las caracteristicas de esta Ultima, como asi también los
alcances del consentimiento sexual en el derecho penal y los modelos que la doctrina
propone hoy en dia para su interpretacion.

A continuacién, analizaré las implicancias de dichos modelos en el contexto
estudiado y explicaré por qué entiendo que el modelo de consentimiento es el Unico que
brinda las herramientas necesarias para interpretar dichos casos es el modelo
comunicativo de consentimiento.

Por altimo, haré una breve reflexion en torno a los desafios de dicho modelo en
el marco de la cual propondré algunos interrogantes que entiendo relevantes a la hora

de determinar si un acto sexual fue consentido en el contexto estudiado.
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I.  Introduccion.

La insercion del concepto de consentimiento en el marco de los delitos de abuso
sexual y, en particular, la introduccion de la teoria que entiende su falta como elemento
determinante para la concrecién del tipo penal, es relativamente nueva. Fue a partir del
desarrollo de los movimientos feministas y de la perspectiva de género a nivel mundial
que se volvid necesario cuestionar si este tipo de institutos clasicos debian ser repensados
a las luces de los postulados del feminismo juridico. En nuestro ordenamiento, el término
consentimiento fue receptado recién en el afio 1999, a partir de la reforma de la ley 25.087,
mediante la cual se modifico el articulo 119 del Codigo Penal (en adelante, “CP”). Desde
ese entonces han sido varias las discusiones en distintos ambitos respecto de qué
constituye un consentimiento otorgado libremente.

En este sentido, la violencia de genero (circunstancia que, vale aclarar, siempre
existio en los hechos, aunque no fuera debidamente receptada por el derecho) genera
nuevos desafios que obligan a reinterpretar las normas referidas al consentimiento sexual
otorgado en dichas situaciones. De esta forma, tal como desarrollaré a lo largo de este
trabajo, intentaré demostrar por qué, a mi criterio, los casos en los que el consentimiento
esta viciado por las circunstancias a las que se encuentra sometida una mujer victima de
violencia doméstica —una de las tantas formas de violencia de genero, en los términos
que se explicitaran— deben ser analizados a la luz del llamado modelo comunicativo del
consentimiento.

En concreto, el caso que trataré serda aquel de una mujer que en un marco de
violencia doméstica mantiene relaciones sexuales con su pareja en virtud de factores
vinculados con el contexto en el que se encuentra inmersa.

A dichos fines, procederé primero a definir lo que es un contexto de violencia de
género en funcién de la opinion de la doctrina mayoritaria como asi también de la
jurisprudencia e instrumentos internacionales. Asimismo, analizaré con mayor
profundidad el supuesto de violencia doméstica, un tipo de violencia de género que
engloba los casos a los que circunscribiré las conclusiones pertinentes.

A continuacion, realizaré un estudio del consentimiento en el marco del derecho
penal y, en particular, en el ambito de los delitos sexuales. En este contexto, brindaré una
definicidn del término y esbozaré las teorias principales respecto de su ubicacion en la
teoria del delito. Luego, me centraré en los distintos modelos de consentimiento que hoy
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en dia se encuentran en pugna en lo que se refiere a los delitos sexuales, sefialando las
ventajas y desventajas de cada uno de ellos en virtud de la doctrina actual.

Procederé luego a analizar como cada uno de ellos puede funcionar o no en los
contextos de violencia doméstica, a las luces de una mirada con perspectiva de género.
De este modo, plantearé las diversas dificultades que los contextos referidos generan a la
hora de determinar cudl es el concepto de consentimiento sexual que debe ser utilizado
para un analisis correcto de los hechos, y que tenga en cuenta cada una de las
circunstancias relevantes que se desarrollan en este tipo de casos.

Una vez aunadas las cuestiones mencionadas en los parrafos anteriores, expresaré
los motivos por los cuales, a mi entender, el Unico modelo que permite una interpretacion
acertada del consentimiento sexual en los casos de violencia doméstica es el modelo
comunicativo.

Por altimo, me realizaré una breve reflexion respecto de los principales desafios
que enfrenta el modelo comunicativo y esbozaré una serie de preguntas que creo
relevantes a la hora de comprender si el contexto de violencia domeéstica tuvo algun tipo
de injerencia en el consentimiento brindado por la victima para mantener una relacion

sexual.

Il.  Aclaraciones previas

Antes de presentar las cuestiones que analizaré es preciso realizar algunas
aclaraciones respecto de la metodologia y casos que abordaré. Los supuestos aqui
problematizados se circunscriben solamente a aquellos casos de adultos capaces; no se
tratard la circunstancia en que los sujetos involucrados sean nifios, nifias y/o adolescentes.
Tampoco me referiré a personas insanas y/o que se encuentren afectadas por el uso de
sustancias. Por otro lado, tampoco se trataran las problematicas vinculadas con las
diferentes identidades de género. El supuesto a analizar serd exclusivamente el de
violencia doméstica en el marco de una relacion de pareja en la que el autor es hombre y
la victima es mujer, ambos mayores de edad, en términos de diferenciacién biologica, es
decir de genitalidad.

Por altimo, quiero aclarar que en ningin momento este trabajo buscar implicar
que la violencia doméstica constituye una presuncion iuris et de iure de que toda relacion
sexual llevada a cabo en ese marco es no consentida, sino que se propone analizar las
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teorias vigentes acerca de qué modelos de consentimiento deben tenerse en cuenta para

corroborar si, en ciertos casos, tuvo lugar un consentimiento libre.

I1l.  Violencia de género y violencia doméstica.

El término “género” ingresd en la comunidad juridica internacional durante la
década de 1980 en el marco de diferentes conferencias internacionales en las que se
abordaban los derechos de las mujeres®. En las mismas, se tratd sobre todo la cuestion de
la discriminacion de las mujeres con motivo de su sexo y fue en este contexto que
comenzaron a tener lugar los debates en torno a las problematicas de igualdad de género.
Hoy en dia el concepto de género se encuentra definido como el conjunto de significados
sociales, culturales e historicos que se asignan a las personas en base a su sexualidad
biologica?.

Al respecto, es esencial comprender la diferenciacion entre sexo y género, siendo
que el primero se refiere puramente a la anatomia de las personas y el segundo a la serie
de estructuras sociales y culturales, entre otras, que se construyen en torno a dicha
diferenciacion anatémica. Al ser una construccion, los roles de género no implican una
variable fija, sino que pueden sufrir modificaciones con el tiempo y dependiendo del
lugar. Asi, “el género es una construccion social que determina un medio para
caracterizar, adjudicar y transmitir expectativas de roles, actuacion y valores que cada
cultura atribuye a varones y mujeres, que delimitan los modos, los ambitos y las reglas de
sus interacciones, al influir y condicionar la conducta humana objetiva y subjetiva”?,

Tal como indiqué en las aclaraciones previas, si bien las cuestiones de género
abarcan un abanico mas amplio que la distincion binaria de hombre y mujer, en esta tesis

y a los efectos de realizar el analisis planteado me abocaré solo a la diferenciacion entre

L CHINKIN, “Capitulo I. Acceso a la justicia, género y derechos humanos”, en Violencia de Género.
Estrategias de litigio para la defensa de los derechos de las mujeres, 2012, p. 17
(https://www.mpd.gov.ar/pdf/publicaciones/biblioteca/007%20Violencia%20de%20Genero.pdf;  Ultima
visita: 14 de enero de 2024).

2 Recomendacion General N° 25 sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién para la Eliminacién de
la Discriminacion contra la Mujer, referente a medidas especiales de caracter temporal, 2004
(https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/General%20recommendation%2025%2
0(Spanish).pdf; altima visita: 14 de enero de 2024).

3 MOREL QUIRNO, “Concepto juridico de violencia de género y aplicacion en los procedimientos penal
y contravencional en la CABA”, en MOREL QUIRNO (Director), Abordaje de la violencia de género en
materia penal en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 1a. ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2020,
p. 30.
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hombre y mujer, no por ello ignorando que la problematica se extiende a otros sujetos de
derecho. Al respecto, Patsili Toledo indica que, si bien la expresion violencia de género
carece de término legal en la Argentina, se suele utilizar como sindnimo de violencia
contra la mujer®. Sin embargo, quiero dejar en claro que la violencia de género atenta
contra todas aquellas personas que no encajen en lo que se considera normal en términos
de roles sociales asignados a hombres y mujeres, castigando las conductas sexuales que
se alejan de dicha norma. De esta manera, la violencia contra las mujeres es una forma de
violencia de género, sobre la cual tratara especificamente este trabajo.

Las primeras definiciones juridicas de violencia de género y/o violencia contra la
mujer surgieron también en el ambito internacional y hoy en dia es a los instrumentos
creados en este &mbito a los que se remiten los doctrinarios para definirla. La Convencion
de Belem Do Para —ratificada por Argentina en el afio 1996— indica en su articulo
primero que se entiende por violencia contra la mujer “cualquier acciéon o conducta basada
en su genero, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico de la
mujer, tanto en el 4mbito publico como en el privado™. La recomendacion nro. 19 del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer se refiere a la violencia
como una forma de discriminacion que inhibe gravemente la capacidad de la mujer de
gozar de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre®. En dicha
recomendacion se indica que la violencia referida incluye actos que causen dafio o
sufrimiento de indole fisica, mental o sexual, las amenazas de esos actos, la coaccion y
otras formas de privacion de la libertad. En este sentido, resulta relevante aclarar que la
violencia contra la mujer resulta, entre otros factores, de la discriminacion que se ejerce
contra ella.

Por su parte, la Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer
define en su articulo primero a la violencia contra la mujer como “todo acto de violencia

basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un

4TOLEDO, “Femicidio”, en DI CORLETO (Directora), Género y justicia penal, 1a. ed., Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires, 2017, pp. 237-264.

5 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer “Belem
Do Para”, Articulo 1 (https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html; dltima visita: 29 de agosto
de 2023).

¢ Recomendacion General N° 25 de la Convencion para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
(https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/General%20recommendation%2025%2
0(Spanish).pdf; altima visita: 14 de enero de 2024).
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dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de
tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la
vida ptiblica como en la privada”’. La Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing —
resolucion adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas en el afio 2015—
mantiene en su punto nro. 117 que la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos
sociales fundamentales mediante los que se coloca a la mujer en una posicion de
subordinacion frente al hombre. Por su lado, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos entiende que la violencia contra la mujer “no solo constituye una violacién de
los derechos humanos, sino que es ‘una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion
de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre las mujeres y hombre’ que
‘trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo
étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion y afecta
negativamente sus propias ideas’”®.

Si bien cada uno de los instrumentos mencionados se focaliza en el fundamento
de su confeccion —Ila CEDAW hace énfasis en el concepto de discriminacion, la
Declaracion Sobre la Eliminacion de Violencia Contra la Mujer, en la violencia y la
declaracién de Beijing, en la subordinacion— todos coinciden en que la violencia contra
la mujer se encuentra definida como toda conducta que, basada en el género de esta, le
cause muerte, dafio o sufrimiento del tipo fisico, sexual y/o psicologico/mental, entre
otros.

En el ambito nacional, la ley 26.485 de Proteccion Integral contra las Mujeres —
sancionada el 11 de marzo de 2009— determina que “se entiende por violencia contra las
mujeres toda conducta, accion u omision, que de manera directa o indirecta, tanto en el
ambito publico como en el privado, basada en una relacion desigual de poder, afecte su
vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémico o patrimonial,

como asi también su seguridad personal”®. Cabe destacar que esta normativa incluye todo

” Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, Articulo 1

(https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/declaration-elimination-violence-against-
women; Ultima visita: 29 de agosto de 2023).
8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Rosendo Cantli y otra vs. México -
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas”, 31 de agosto de 2010, parrafo 108
(https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf; Gltima visita: 14 de enero de 2024).
9 Ley 26485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres
en los Ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, Art. 4.
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tipo de violencia contra la mujer: fisica, psicoldgica, sexual, econémica y patrimonial. La
importancia que reviste esta ley en nuestro pais radica en que su redaccion fue efectuada
en base a lo que los instrumentos internacionales previamente detallados dispusieron
sobre la tematica®®.

Ahora bien, una vez definido el concepto de violencia de género, quiero referirme
a un tema de especial relevancia: los diferentes y variados &mbitos en el que dicha
violencia puede tener lugar. La violencia contra la mujer se encuentra incluida en el
ambito de violaciones a derechos humanos e incluye tanto los espacios publicos como los
privados. La Convencion de Belem Do Paré hace referencia especifica a los distintos
marcos en los que puede tener lugar la violencia de género, los cuales tendrén diferentes
caracteristicas. En lo que atafie a esta tesis, aqui trataré exclusivamente aquellos casos de
violencia doméstica, definida esta como toda aquella violencia de género que “tenga lugar
dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier relacion interpersonal, ya sea que
el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que
comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual”*!.

La ley 26.485 la define como aquella violencia “ejercida contra las mujeres por
un integrante del grupo familiar, independientemente del espacio fisico donde esta ocurra,
que dafie la dignidad, el bienestar, la integridad fisica, psicologica, sexual, econémica o
patrimonial, la libertad, comprendiendo la libertad reproductiva y el derecho al pleno
desarrollo de las mujeres”*?. Es elemental resaltar que la propia ley aclara que el grupo
familiar incluye no solamente vinculos de parentesco por consanguinidad y afinidad, sino
también parejas o0 noviazgos. No exige que exista una situacion de convivencia como asi
tampoco que el vinculo siga vigente.

El estandar de la normativa descripta se encuentra ya instalado en los analisis
efectuados por la jurisprudencia. A modo de ejemplo, ya en el afio 2012, la Camara

Nacional Federal de Casacion determinaba que “la violencia doméstica y familiar, es el

10 BELLOTTI, “La ley como recurso para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres”,
Revista Pensamiento Penal, 2012, pag. 2 (https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/33396-ley-
26485-recurso-prevenir-sancionar-y-erradicar-violencia-contra-mujeres; UGltima visita: 29 de agosto de
2023).
11 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer “Belem
Do Para”, Articulo 2, inc. a (https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html; Gltima visita: 14 de
enero de 2024).
12| ey 26485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres
en los Ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, Art. 6.
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espacio donde méas vulneraciones a los derechos de las mujeres se perpetran, porque es
un lugar oculto, donde hay menos posibilidades de control, donde a su vez se reproducen
las escalas de dominacién que también padecen los varones en sus lugares de empleo y
en los espacios publicos en general, sin descartar que por cuestiones culturales, escalas
menos evidentes de violencia no son ni siquiera reconocidas por las propias mujeres, lo
que hace atin mas dificil su erradicacion”®. Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, en el fallo “Araoz, Ramon Angel y otros s/ homicidio agravado por el vinculo
conyugal por ensafiamiento y mediando violencia de género” es clara cuando manifiesta
que en supuestos de violencia de género la proteccion de los derechos constitucionales
que asisten a las victimas en general esta especialmente garantizada por la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer y la ley 26.485 de Proteccion Integral contra las Mujeres®.

Mas alla de las definiciones planteadas por los instrumentos internacionales y
locales, es preciso nutrirse de otros campos de estudio para comprender verdaderamente
cuales son las caracteristicas reales y consecuencias que hacen a un espacio de violencia
doméstica. El contexto de violencia doméstica esta configurado por una relacion de poder
desigual marcada por la subordinacion de la victima a aquel que ejerce la violencia®®. La
violencia ejercida genera que la victima lleve adelante una vida definida por un temor
constante a los exabruptos agresivos del otro, en cualquiera de sus posibles
manifestaciones —psicoldgica, fisica, econdmica, patrimonial, sexual—, lo cual
condiciona los comportamientos de esta para no activar la violencia de aquel. En efecto,
una de las consecuencias que padecen las mujeres que sufren la violencia doméstica es el
Ilamado Sindrome de la Mujer Maltratada, el cual se produce en muchas victimas de los
ciclos de violencia de género que se mantienen durante periodos de tiempo prolongados.
Las mujeres pueden sufrir sintomas como depresion, baja autoestima, dependencia

emocional y econdmica, aislamiento e imposibilidad de proyectar un plan de vida

13 CNFCP, Sala I, “Amitrano, Atilio Claudio s/recurso de casacion, 09 de mayo de 2012.

14 CSIN, “Ariaoz, Ramén Angel y otros s/ homicidio agravado por el vinculo conyugal por ensafiamiento y
mediando violencia de género”, 14 de octubre de 2021. (https://www.mpf.gob.ar/direccion-general-de-
politicas-de-genero/files/2022/11/8-ARAOZ-.pdf; Gltima visita: 29 de agosto).

15 HOPP, ““Buena madre’. ‘buena esposa’, ‘buena mujer’: abstracciones y estereotipos en la imputacion
penal”, en DI CORLETO (Directora), Género y justicia penal, 1a. ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
2017, p. 17.
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independiente de la persona que ejerce sobre ella la violencia referidal®. En este sentido,
se ha revelado que el sometimiento constante de la victima a conductas violentas genera
gradualmente “un adocenamiento de la mujer que permanece petrificada por miedo frente
a la amenaza o el ejercicio efectivo de violencia contra su persona™?’.

Los ciclos de violencia referidos en el parrafo anterior se caracterizan porque
dicha violencia no suele ser constante, “sino que se da por ciclos o bien se alternan las
fases de agresion con las de carifio, produciendo en la victima confusion y dependencia
con quien es su agresor’*8, Dentro de dicho ciclo existe un primer momento en el que la
tension crece, y en el que el agresor intentara manipular a la mujer para que tergiverse sus
propias creencias y su propia percepcion de lo que es una relacion sin violencia®. Es en
esta primera etapa en la que se instala la relacion de poder: “le ird mostrando que es é€l,
quien tiene el rol de poder y de superioridad en la relacion, y ella, sera quien debera
obedecer”?°. Luego comienza la etapa de la violencia fisica, ocasion en que la victima
experimenta confusion por lo sucedido y puede hasta intentar denunciar la agresion. La
tercera etapa es la denominada “luna de miel”, en la que aquel que ejerce la violencia, se
muestra arrepentido de sus actos y se compromete a no volver a ejercerlos, a los efectos
de no terminar su vinculo de pareja?!. Es importante aclara que esta clasificacion fue
realizada a fines didacticos y que dichas etapas no cuentan con un claro comienzo y final,
sino que se superponen e intercalan constantemente en el marco del ciclo de violencia.

Es esencial comprender que la victima se encuentra permanentemente inmersa en
esta situacion de violencia y vulnerabilidad, incluso en los momentos en que aquel que
ejerce el poder no esta realizando ninguna conducta estrictamente violenta. Aun mas,
pueden darse estadios en los que haya algun tipo de expresion de afecto por parte de este,

situaciones de relativa “tranquilidad”: estas también estaran atravesadas por el contexto

16 CARTABIA GROBA, “Incorporacién de argumentos relativos a la violencia de género en defensas
legales de mujeres imputadas por delitos de omision en casos de femicidio vinculado”, en ALVAREZ
MEDINA/BERGALLO (Coordinadoras), Violencias contra las mujeres. Relaciones en contexto, 1a. ed.,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2020, p. 178.
17 ABOSO, Derechos y garantias de las victimas en el proceso penal, 1 ed., Hammurabi, Buenos Aires,
2022, p. 307.
BETCHEPARE, “Perfil psicologico de la mujer maltratada”, Revista Pensamiento Penal, 2019, p. 3
(https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2019/11/doctrina48290.pdf; Ultima visita: 14 de enero
de 2024).
1ETCHEPARE, Revista Pensamiento Penal, 2019. p. 3.
20ETCHEPARE, Revista Pensamiento Penal, 2019, p. 3.
2ZIETCHEPARE, Revista Pensamiento Penal, 2019, p. 3.

12



violento. Las reiteradas olas de agresividad hacen que el temor a la repeticion esté siempre
presente para la victima, razon por la que esta, con el objetivo de prolongar dichos estados
de “felicidad”, muchas veces haré lo que sea necesario para no alterar un estado de “paz”.

En este sentido, si los ataques o las amenazas generados por aquel que ejerce la
violencia se reiteran, la victima desarrolla sintomas crénicos (trastorno de estrés
postraumatico, depresion, trastornos de ansiedad, entre otros)?2. Es entonces cuando esta
comienza a sufrir lo que Martin Seligman, psicélogo estadounidense, llama indefension
aprendida, que consiste en que “la persona que esta siendo victima de maltrato ‘aprende’
que no puede defenderse haga lo que haga”?®. Los intentos de las mujeres de abandonar
a sus parejas en estos escenarios resultan muchas veces imposibles por la dependencia
referida, como asi también por el temor a las consecuencias que puedan sufrir por parte
de aquel que ejerce el control. Esta acotacion es clave a la hora de hacer frente a las falsas
ideas de que una victima podria “alejarse” de dicho contexto cuando lo desee: el ciclo de
violencia que se genera impide que esta pueda ejercer su libertad de manera completa.

En resumen, violencia doméstica es un tipo de violencia de genero que se
caracteriza por ser ejercida por un integrante del grupo familiar, entendiendo por grupo
familiar no solamente los vinculos de parentesco por consanguinidad y afinidad, sino
también de pareja y de noviazgo, sin que sea un requisito la situacion de convivencia. El
planteo que surge dado lo manifestado respecto de estas situaciones es, atento a las
caracteristicas que definen un marco de violencia doméstica, ¢cual es la posibilidad real
que tiene la mujer de negarse a los deseos de aquel que la somete durante periodos
prolongados de tiempo y en las condiciones descriptas anteriormente?

Para responder a esta pregunta, y antes de enfocarnos en la cuestion especifica del
consentimiento, es necesario dejar en claro algunas cuestiones que surgen de los parrafos
precedentes y que seran esenciales para el desarrollo de la hipédtesis aqui planteada. En
primer lugar, puede sostenerse que la relacion de poder que existe entre el hombre y la
mujer en un contexto de violencia doméstica resulta de vinculos estructurales propios de
la sociedad patriarcal en la que vivimos. Asimismo, entiendo que es vital comprender que
los ciclos de violencia en los que se encuentra inmersa una mujer victima de violencia

doméstica se caracterizan porque dicha violencia tiene un caracter permanente y en

22ETCHEPARE, Revista Pensamiento Penal, 2019, p. 4.
ZETCHEPARE, Revista Pensamiento Penal, 2019. p. 4.
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muchas ocasiones, cuando esta se mantiene por periodos prolongados de tiempo, genera
en la victima el llamado Sindrome de la Mujer Maltratada, que entre otras consecuencias,
impide que esta ejerza su libertad de manera completa. Por Gltimo, entiendo que se
encuentra establecida la asimetria jerarquica y la dependencia entre ambos miembros de
la pareja y que la violencia ejercida por el victimario impide en muchas ocasiones que la
victima pueda abandonar el vinculo.

Aunadas estas cuestiones, me abocaré a analizar la nocion de consentimiento, a
los efectos de dilucidar, en funcidn de las circunstancias advertidas en este acépite, cuéles
son los criterios particulares que deben tenerse en cuenta para analizar el consentimiento

sexual brindado en los contextos de violencia doméstica.

IV. Consentimiento

A. Definiciones clésicas de consentimiento.

En primer lugar, quiero referirme brevemente a la definicion mas bésica de
consentimiento, aquella determinada por la Real Academia Espafiola, que indica que
consentir es “permitir algo o condescender en que se haga”?*. Si bien el concepto de
consentimiento puede ser abarcado desde distintas disciplinas, a los efectos de no exceder
los limites de extension del presente trabajo, nos abocaremos al derecho penal.

Donna entiende que el consentimiento tiene su fundamento constitucional en la
autonomia de la voluntad reconocida por el articulo 19 de la Constitucion Nacional?. Es
la Gltima parte del articulo la que determina el valor del consentimiento en el sistema
juridico nacional a nivel constitucional, en tanto que los individuos no pueden ser
obligados a realizar acciones no consentidas, es decir por ellos no permitidas, salvo que
esté expresamente estipulado en la normativa. En este sentido, Donna expresa que la
autonomia de la libertad es el bien juridico basico a proteger en el sistema penal?®.

La historia del consentimiento se remonta al derecho romano, cuando Ulpiano

dijo que “lo que se realiza con la voluntad del lesionado, no constituye un injusto™?’. El

24 pagina oficial de la Real Academia Espafiola (https:/dle.rae.es/consentir?m=form; Gltima visita: 29 de

agosto de 2023).

25 DONNA, Derecho Penal Parte General, Tomo 111, 1a. ed., 2a reimpresion, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,

2014, p. 386.

26 DONNA, Derecho Penal Parte General, 2014, p. 386.

27 ROXIN, Derecho Penal Parte General, Tomo I, 1a. .ed., Thomson Reuters, Buenos Aires, 1997, p. 511.
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problema es que la premisa implicita en esta afirmacion es que los sujetos tienen la
posibilidad de disponer de los propios derechos, cuestion sobre la cual la doctrina generd
diversos debates. Los partidarios del derecho natural entendieron que solamente se puede
consentir respecto de aquellos derechos subjetivos que no afectan la voluntad comun;
mientras que la escuela histérica del derecho rechaz6 por completo la posibilidad de que
el sujeto dispusiera de sus derechos con esta libertad?®. La escuela socioldgica, en cambio,
entendié que el consentimiento otorgado por el sujeto del bien juridico en cuestién exime
siempre de la pena a su autor?,

Hoy en dia, hay consenso respecto de que el consentimiento es valido cuando es
otorgado respecto de bienes juridicos individuales, mientras que “el consentimiento
carece de eficacia con relacion a los bienes juridicos colectivos, pues en realidad
pertenecen a toda la comunidad y ningun ciudadano puede disponer de ellos en forma
individual”®. Como indica Zaffaroni, “frente al que lo acepta no tiene lugar ningin
injusto™3l. Seglin Stratenwerth, el menoscabo de ciertos bienes no constituye un injusto
cuando este fue realizado con la aquiescencia del afectado, ya que este acto se hallaria en
armonia con la libre autodeterminacion®2,

Por otro lado, si bien hay acuerdo en la doctrina respecto de que el consentimiento
de la victima modifica la situacion de la imputacion del sujeto activo, existen divisiones
respecto al nivel de analisis del injusto en el que debe ser tratado el consentimiento segun
el tipo de delito del que se trate. Al respecto, es relevante la aclaracion de que
sistematicamente el consentimiento no ocupa un lugar especifico en la parte general del
derecho penal en nuestro Cddigo Penal, sino que es mencionado en el marco de ciertos
delitos en particular como elemento para calificar una determinada conducta. Este es el
caso, por ejemplo, el delito de abuso sexual. Pasaré ahora a considerar las teorias respecto

del lugar que ocupa el consentimiento en la teoria del delito.

28 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 511.
29 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 511.
30 DE LA FUENTE, Abusos sexuales, 1a. ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2021, pag. 61.
31 ALAGIA/ZAFFARONI, Derecho Penal Parte General, 2a ed., 1a, reimpresion, Ediar, 2011, Buenos
Aires, p. 498.
32 STRATENWERTH, Derecho Penal Parte general I. EI hecho punible, 4a. ed., Hammurabi, Buenos
Aires, 2008, p. 210.
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B. Ubicacion del consentimiento en la teoria del delito.

La doctrina dominante establece una distincién entre los conceptos de “acuerdo”
o “conformidad” y “consentimiento” —distincion concebida originariamente por
Geerds®**—. El acuerdo es configurado por aquel tipo de consentimiento que excluye la
tipicidad. Dicho supuesto se configuraria en ocasiones en que “la accion tipica presupone
ya conceptualmente un actuar contra o sin la voluntad del lesionado”3* y excluiria desde
un principio la lesion del bien juridico protegido®. En este tipo de casos la ilicitud esta
conformada exclusivamente en ese accionar contrario a la voluntad del sujeto pasivo. Asi,
si el sujeto pasivo estd de acuerdo con la realizacion de dicha accion y otorga su
consentimiento, entonces la misma se transforma en un acto normal entre ciudadanos en
el marco de un orden social determinado®.

En cambio, el consentimiento en sentido estricto no tiene como Unico requisito
para su concrecion la falta de acuerdo de la victima, sino que exige que el objeto de la
accion sufra algan tipo de perjuicio®’. Se neutralizaria la ilicitud de la accion en casos en
los que el tipo legal no requiere de forma expresa que el autor contradiga la voluntad del
sujeto pasivo.®® Asi, solo tendria efecto como causa de justificacion°. En estos casos, el
objeto tiene algun tipo de valor para la comunidad, razon por la cual, de existir el
consentimiento del sujeto pasivo para la accion, esta no devendria en un acto permitido.
Para Rusconi, el fundamento de esta diferenciacion reside en que se hace una distincion
entre sustrato material y valor protegido: en el caso del consentimiento propiamente dicho
el dafio al sustrato material no desaparece*. Es decir, si bien la lesion sigue existiendo,
esta es permitida; por ello su ubicacién como causa de justificacion.

En relacion con las cuestiones estudiadas en este trabajo, en el supuesto de
otorgamiento de consentimiento en casos de abuso sexual estariamos ante un acuerdo. Y

es que el consentimiento de la mujer al mantenimiento de relaciones sexuales de cualquier

33 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 512
34 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 512
35 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 512
36 RUSCONI, Derecho Penal Parte General, 3a. ed., Ad Hoc, Buenos Aires, 2016, p. 427.
37 RUSCONI, Derecho Penal Parte General, 2016, p. 427.
38 RIGHI, Derecho Penal Parte General, 1a. ed, 3a reimpr., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013 p. 192.
39 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 512.
40 RUSCONI, Derecho Penal Parte General, 2016, p. 429.
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tipo hace que la conducta del autor ya no pueda ser tipicamente un abuso sexual®l. Es
decir, estariamos ante un caso de exclusion de la tipicidad.

Una parte de la doctrina entiende que esta diferenciacion no tiene sentido, ya que
seria muy dificil lograr realizar una distincion efectiva entre los casos de “acuerdo” y
“consentimiento”. Proponen, entonces, que todo consentimiento actia como excluyente
de la tipicidad. Roxin brinda un argumento que aqui entiendo razonable, en cuanto a la
teoria liberal del bien juridico del individuo®?. Si el bien juridico es en efecto disponible
por el sujeto, y este decide disponer de él, la conducta debe ser siempre atipica y nunca
llegar al estadio de andlisis de causas de justificacién. No deberia ser necesario ni
relevante realizar una evaluacion de la contraposicion de intereses, la necesidad, o incluso
la racionalidad del consentimiento brindado, como se realiza a la hora de analizar una
causa de justificacion*®. Sin embargo, es de suma relevancia destacar que la disposicion
de dicho bien juridico debe ser efectuada libremente.

En este trabajo se adhiere a dicha posicién, en tanto entiendo que la conducta es
tipica solo cuando lesiona el bien juridico del sujeto. Haciendo referencia a lo que propone
Rusconi, adhiero a la opinion de que la lesion del sustrato material tiene relevancia para
el derecho penal siempre y cuando se halle lesionado el valor protegido, lo cual no
sucederd si el sujeto pasivo consiente a la accion. Por ello, el solo consentimiento —con
las particularidades que se veran a continuacion— deberia tener como consecuencia la
atipicidad de la conducta aceptada.

A los efectos del estudio aqui realizado, mas alla de exponer las distintas teorias
respecto de rol del consentimiento en la teoria del delito, quiero dejar en claro que, sea
cual sea la teoria que se adopte, la doctrina es clara en cuanto a que un consentimiento
eficaz afecta directamente las caracteristicas de la imputacion, motivo por el cual es

absolutamente relevante elaborar criterios claros para su determinacion.

C. Consentimiento valido para las posturas clasicas del derecho penal
Un consentimiento valido exige el cumplimiento de ciertos requisitos respecto del

momento en que es otorgado. Segun la doctrina mayoritaria, este debe brindarse con

41 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 512.

42 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 516.

43 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 516.
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anterioridad al hecho en cuestion y debe existir al momento en el que la accidn se esta
desarrollando. En este sentido, la tolerancia de la accion ya realizada no configura un
supuesto de otorgamiento de consentimiento. Por otro lado, el consentimiento que se
presta después del comienzo del hecho, pero antes de su consumacion, resulta en una
situacion de tentativa, respecto de la cual, debido a la imposibilidad de consumacion del
hecho, no es posible un desistimiento liberador de pena.

La doctrina entiende que es posible revocar el consentimiento otorgado respecto
de determinado acto. Sin embargo, exige que este cambio de voluntad sea manifestado
exteriormente, no siendo suficiente un cambio de parecer del fuero interno**. Este criterio
guarda relacion con lo expresado en los parrafos anteriores respecto la manifestacion del
consentimiento.

Ademas de las condiciones temporales en las que el consentimiento debe ser
otorgado, existen otros requisitos para que este sea eficaz. En primer lugar, debe ser
otorgado por aquella persona legitimada para darlo, es decir, por el titular del bien juridico
en cuestion®. Por otro lado, aquel que lo otorga debe tener la capacidad para consentir,
lo que implica “encontrarse en condiciones psiquicas para comprender el sentido y los
alcances del acto”™®. Por (ltimo, este consentimiento debe ser libremente otorgado,
entendiendo por ello que debe estar libre de vicios de la voluntad. A los fines de identificar
estos vicios no son aplicables las reglas del derecho civil, ya que en dicho ambito los actos
realizados con el consentimiento de las partes son en principio validos y solo con
posterioridad se podran impugnar. En cambio, en el marco del derecho penal la eficacia
0 no del consentimiento debe constar al momento de realizacién de la accion®’.

Los vicios de la voluntad que identifica la doctrina son el engafio, el error, la
amenaza Y la violencia. Es decir, en el caso de que alguna de estas circunstancias se
presente, el consentimiento no sera pleno®. Por lo tanto, no ejercera su eficacia en la

situacion pertinente.

44 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 535.
45 RIGHI, Derecho Penal Parte General, 2013 p. 259.
46 DE LA FUENTE, Abusos sexuales, 2021, pp. 62.
47 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 544.
48 para una lectura de mayor profundidad respecto de los diferentes efectos que tienen los vicios del
consentimiento para la doctrina, recomiendo la lectura de ROXIN, Derecho Penal Parte General, Tomo |,
Thomson Reuters, Buenos Aires, 1997.
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Me detendré brevemente a detallar las dos teorias que existen frente al vicio del
engafio. La primera de ellas, denominada teoria tradicional, propone que la existencia de
un error causado por engafio siempre convierte en ineficaz el consentimiento. En cambio,
la teoria restrictiva*® exige que para que el engafio quite eficacia al consentimiento este
debe conducir a un error que se encuentre vinculado con el bien juridico. En otras
palabras, la victima debe errar sobre el modo, dimension o peligrosidad de la renuncia al
bien juridico®.

El consentimiento otorgado en funcidn de un error, segin una parte de la doctrina,
es ineficaz cuando el error no haya sido causado por engafio e incluso cuando el error
provenga puramente de aquel que consiente. Autores como Roxin son criticos de esta
postura y en cambio proponen que el error haga ineficaz el acto solo en aquellos casos en
los que el sujeto activo adivina el error y se aprovecha de ello, o cuando este tiene la
responsabilidad de evitar el error del sujeto pasivo>!.

En lo que se refiere al vicio de amenaza, para que esta impida la eficacia del
consentimiento otorgado, la norma general es que debe afectar seriamente la decision del
titular del bien juridico en juego, generando que el hecho no sea una expresion de su
libertad de accion®2. En este marco, Roxin menciona brevemente la posibilidad de que la
victima admita una intervencion no deseada en sus bienes juridicos sin haber sufrido
amenaza, violencia, error 0 engafio en los términos descriptos anteriormente. Es la
circunstancia en que el titular del bien juridico accede a una accion particular porque de
no hacerlo teme disgustos. El consentimiento no seria eficaz si la razon por la que se
realizd el acto es evitar otro mal implicito®3. El vicio de la violencia no requiere mayores
precisiones: el consentimiento no sera eficaz si el sujeto activo —o un tercero— hacen
uso de la fuerza para que el sujeto pasivo brinde su consentimiento.

En conclusion, para generar sus efectos previstos, el consentimiento, requiere
debe ser otorgado con anterioridad o en el momento del acto, no siendo valida como acto

de consentimiento la simple tolerancia del acto que ya se esta realizando. Por otro lado,

49 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 545.
0 HILGENDORF/VALERUIS, Derecho Penal Parte General, traduccion de la 2a. edicion alemana,
Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 2017, p. 121.
51 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 550.
52 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 551.
53 ROXIN, Derecho Penal Parte General, 1997, p. 551.
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la persona que consiente un determinado acto debe contar con la disponibilidad del bien
juridico en cuestion y asimismo la capacidad para consentir. Como ultimo requisito, el
consentimiento no debe estar viciado por error, engafio, amenaza, violencia, 0
circunstancias en las que el sujeto pasivo consiente para evitar otro mal que no fue
expresado previamente. Pasaré ahora a analizar las condiciones particulares del

consentimiento en el marco de un abuso sexual.

D. Consentimiento en el delito de abuso sexual.

El postulado principal del feminismo juridico se centra en que la construccion de
la doctrina del derecho penal fue efectuada en el marco de una sociedad patriarcal, lo que
conllevo a que esta reflejara un mundo interpretado desde una visién masculina, dejando
a un lado la mirada femenina y de géneros disidentes. La cuestion cobra relevancia
particularmente en el caso de los delitos sexuales, ya que estadisticamente las victimas de
este tipo de conductas son en su mayoria mujeres®*. Ello obliga a preguntarse cuales son
las dificultades que se observaron en lo que al consentimiento se refiere.

Catherine MacKinnon llama violacion a “toda ocasiéon en que una mujer tiene
sexo y se siente violada™®. La cuestion que subyace a esta afirmacion es que la dificultad
para determinar la existencia de un consentimiento valido se origina en la propia
naturaleza de las relaciones entre hombres y mujeres en esta sociedad patriarcal. La
propuesta de la autora gira en torno a redefinir estos vinculos para que el consentimiento
sea entendido también a partir de la mirada de la mujer y no solo del hombre, teniendo en
cuenta que, como fuera dicho previamente, estadisticamente es la mujer la que suele ser
victima de abusos y, los hombres, los autores de los mismos®®. También Genevieve
Fraisse se aboca a esta cuestion cuando indica que el consentimiento es una cuestion
vinculada con el sexo femenino y sin embargo son los hombres los que continGan

definiendo su contenido.®” La consecuencia de esta perspectiva dominante masculina es

54 Segtin el informe “Relevamiento de fuentes secundarias de datos sobre la violencia sexual a nivel pais y
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” elaborado por la UFEM en el 2019, para el 2008 tanto para las
violaciones como para el resto de los delitos contra la integridad sexual, las mujeres representaban a nivel
pais el 88% de las victimas. (https://www.mpf.gob.ar/ufem/files/2019/10/Informe UFEM.pdf; Ultima
visita: 14 de enero de 2024).
SSMACKINNON, Feminismo inmodificado. Discursos sobre la vida y el derecho, 1ra ed., Siglo Veintiuno,
Buenos Aires, 2004, p. 123.
56 MACKINNON, Feminismo inmodificado. Discursos sobre la vida y el derecho, 2004, p. 123.
5" FRAISER, Del consentimiento, Editorial Palinodia, Santiago de Chile, 2011, p. 38.
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que tanto en la legislaciébn como en la jurisprudencia se tipifican o interpretan solo
conductas que responden a las “ideas masculinas sobre qué es lo que nos viola
sexualmente como mujer’°8,

Por todo ello, es esencial problematizar la cuestion del consentimiento en los
supuestos referidos en este trabajo y abordar esta circunstancia desde la mirada de la
mujer. Volviendo a MacKinnon, si las mujeres sienten que seran violadas cuando digan
que no, “;cémo saben que realmente quieren tener sexo cuando dicen que si?”>°

Es imprescindible entender que, si bien la nocion de consentimiento en el marco
de los delitos de abuso sexual tiene las mismas consecuencias que cualquier otro tipo de
consentimiento en lo que hace a la teoria del delito, la definicion y las caracteristicas
especificas del consentimiento sexual, como asi también los debates que surgen en torno
a este, hacen de dicha nocién un concepto que tiene sus caracteristicas propias, diferentes
a lo que puede ser el consentimiento para el derecho civil e incluso para el resto del
derecho penal. Tal es asi que hoy en dia existen multiples interpretaciones acerca de lo
que el consentimiento sexual significa y sus alcances.

Al respecto, las observaciones y criticas efectuadas por el feminismo juridico
respecto de los conceptos tradicionales del consentimiento han permitido la elaboracion
de modelos diferentes para entender dicha nocion, los cuales a su vez han llevado a la
modificacion de normativas a ellas referidas®. A continuacion, procederé a hacer una
breve resefia de dichos modelos de consentimiento, a los efectos de, posteriormente,
analizar cual de ellos permite un mejor tratamiento de los delitos contra la integridad

sexual en el marco de contextos de violencia doméstica.

D.i. Modelo de coaccion

Comenzaré por esbozar brevemente el modelo que rigié la mayor parte de los
ordenamientos juridicos a nivel internacional hasta hace unas décadas®: el modelo de la
coaccidn. La propuesta que lo funda se centra en el uso del criterio de resistencia de la

victima para determinar si hubo consentimiento por parte de esta para un acto sexual

58 MACKINNON, Feminismo inmodificado. Discursos sobre la vida y el derecho, 2004, p. 123.
59 MACKINNON, Feminismo inmodificado. Discursos sobre la vida y el derecho, 2004, p. 125.
€0 por ejemplo, la sancién de la Ley Orgénica de Garantia Integral de la Libertad Sexual en Espafia.

61 En nuestro propio ordenamiento juridico, este era el modelo vigente hasta la reforma efectuada por la ley
25.087, mediante la cual se adopt6 el modelo de consentimiento libre.
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determinado. En este modelo, se exige para la configuracion del delito que el
sometimiento de la victima sea ejercido mediante violencia o amenazas, por lo que la
victima debe probar que se resisti6 al acto sexual®2. Al respecto, las legislaciones a nivel
internacional se encuentran en un proceso de abandonar este modelo por aquel del
consentimiento libre —que veremos a continuacidon—, en la practica ain este mantiene
su vigencia.

Es relevante recordar que histéricamente se exigia algun tipo de violencia o
amenaza por parte del autor para que una relacion sexual constituyera una violacion. La
ausencia de cualquiera de estas circunstancias indicaba que algun tipo de consentimiento
habia sido brindado y por lo tanto se concluia en la exclusion del abuso sexual. Los
planteos del feminismo juridico en instancias nacionales e internacionales generaron
cambios radicales en la legislacion y en la jurisprudencia —el propio articulo 119 de
nuestro Codigo Penal ahora incluye la sola falta de consentimiento como una de las
modalidades para que se dé el tipo de abuso sexual®—.

Este modelo responde a un contexto sociocultural en el que ciertos mitos
vinculados a la violacion se encontraban absolutamente instalados y no eran cuestionados
en absoluto. El derecho penal entendia que los delitos de abuso sexual tenian ciertas
caracteristicas y que todo lo que quedara fuera de esta esfera no era una violacion
propiamente dicha. En primer lugar, la violacién, para ser concebida como tal, debia ser
perpetrada contra una mujer “honesta”®. Asimismo, y lo que es sumamente relevante
para el presente analisis, para este modelo el acto era llevado a cabo por un desconocido,
y de manera violenta, generando en la victima dafios corporales y psicologicos suficientes
que luego podrian ser verificados por el propio aparato judicial al momento de comprobar
el hecho delictivo. Como advierte Estrich, sin embargo, “la mayoria de las violaciones —

y de las victimas—, no obstante, no encajan exactamente en el modelo tradicional”®®.

62 ALVAREZ, Debates actuales sobre violencia sexual. Consentimiento. Concurso de Delitos, Autoria.
Prueba. Prescripcion, 1a. ed., Editores del Sur, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2022, p. 31.
6SALVAREZ, Debates actuales sobre violencia sexual. Consentimiento. Concurso de Delitos, Autoria.
Prueba. Prescripcion, la. ed., Editores del Sur, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2022, p. 31.
64 para un analisis mas profundo de lo que la doctrina y jurisprudencia entendian por mujer “honesta”,
consultar HOPP, “‘Buena madre’. ‘buena esposa’, ‘buena mujer’: abstracciones y estereotipos en la
imputacion penal”, en DI CORLETO (Directora), Género y justicia penal, 1a. ed., Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, 2017.
6 ESTRICH, “Violacién™, en DI CORLETTO, (compiladora), “Justicia, género y violencia”, Libraria,
Buenos Aires, 2010, p. 57-84.
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En lo que se refiere a los vinculos de pareja, durante afios la idea de violacién en
el marco del matrimonio no era concebible por la legislacién penal argentina, ya que se
asumia que la mujer tenia un deber de mantener relaciones sexuales con su marido por el
propio rol que ocupaba en la institucion del matrimonio y de la pareja, y que la violacion
era concebida como aquella que sucedia en un callején oscuro, y perpetrada por un
desconocido. EI modelo de coaccién era coherente con esta vision masculina y patriarcal
de dichos vinculos.

Los doctrinarios han observado que el modelo de coaccidn en efecto se desprende
de una vision absolutamente masculina y patriarcal de la violencia sexual, en tanto que
“habilita la idea de que las verdaderas victimas son solo aquellas que se defienden, incluso
a costa de su propia vida e integridad fisica®”. En efecto, los tribunales analizaban si la
victima de un abuso sexual habia ofrecido resistencia o no para concluir en base a esto si
la accion habia sido consentida. Otra de las problematicas mas importantes que esto
conlleva es que a la hora de analizar el consentimiento se haga hincapié en la victima y
no en el imputado®’. Si bien parte de la jurisprudencia actualmente ha tomado estas
criticas y adoptado criterios para evitar que tengan lugar analisis como este®®, el modelo

de coaccidn aun sigue vigente en su aplicacion por los operadores judiciales.

D.ii. Modelo de consentimiento libre.

El modelo superador del de coaccion es el consentimiento libre, cuya principal
propuesta es que la coaccion que puede tener lugar en el contexto de la comision de un
delito contra la integridad sexual es una circunstancia accesoria a la configuracion del
delito, y que lo que configura dicho delito es la ausencia de consentimiento. En este
sentido, la doctrina entendié que ausencia de consentimiento y coaccion son elementos

diferentes®, independientes, y que el Gnico requerido para que se configure el delito es el

 ALVAREZ, Debates actuales sobre violencia sexual. Consentimiento. Concurso de Delitos, Autoria.
Prueba. Prescripcion, 1a. ed., Editores del Sur, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2022, p. 34.
67 ESTRICH, “Violacion”, en DI CORLETTO, (compiladora), “Justicia, género y violencia”, Libraria,
Buenos Aires, 2010, p. 57-84.
68 A modo de ejemplo, ver Tribunal de Casacion Penal de La Plata, "Farias, Matias Gabriel y Offidani Juan
Pablo s/recurso de Casacion interpuesto por Fiscal General; Farias, Matias Gabriel, Maciel, Alejandro
Alberto y Offidani Juan Pablo s/recurso de Casacion interpuesto por Particular Damnificado; Farias, Matias
Gabriel y Offidani, Juan Pablo s/recurso de Casacion", 12 de agosto de 2020.
9 ALVAREZ, Debates actuales sobre violencia sexual. Consentimiento. Concurso de Delitos, Autoria.
Prueba. Prescripcion, la. ed., Editores del Sur, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2022, p. 34.
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primero de ellos. Nuestro articulo 119 del Cddigo Penal, luego de la reforma efectuada
por la ley 25.087, pretende —con todas sus imperfecciones y posibles criticas que pueda
recibir— seguir un modelo de consentimiento, en lugar de un modelo coactivo™. Ello
queda claro con la formula residual de dicho articulo, siendo esta “o aprovechandose de
que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la accién”.

En el modelo del consentimiento libre, ya no se exige que exista una resistencia
por parte de la victima que demuestre la coaccion como parte del tipo, sino que el tipo se
encuentra completo con tan solo la ausencia de consentimiento valido y libre por parte de
la victima. Sin embargo, la pregunta que surge ante este nuevo modelo es: ;qué se
entiende por consentimiento?

En general el consentimiento se entiende como autoevidente, por lo que en
muchos ordenamientos juridicos, tanto la legislacion como la doctrina y jurisprudencia,
en lugar de tender a la elaboracion de una definicion autonoma de dicho concepto, lo
conceptualiza por contraposicion con otros terminos. Asi: consentimiento y violencia se
excluyen, consentimiento y voluntad son sinénimos, entre otras referencias’™. Sin
embargo, a los efectos de avanzar en el analisis, tomaré la definicién propuesta por Javier
Teodoro Alvarez, quien entiende al consentimiento como “un acto por el cual una persona
expresa de manera libre su voluntad para aceptar una propuesta’’?.

Ahora bien, una vez establecida esta base, trataré las diversas problematicas que
propone el presente modelo de consentimiento sexual. En primer lugar, quiero referirme
a la discusion respecto de si el consentimiento sexual es un acto mental o performativo,

es decir, si es necesaria 0 no la exteriorizacion de dicho consentimiento por parte de la

70 Al respecto, en el debate parlamentario para la sancién de la ley 25.087, Caferata Nores: “Los conceptos
de fuerza, intimidacion o resistencia insitos a la violacion son revisados y ampliados para dar un lugar
predominante al libre consentimiento y nuevos factores coactivos o intimidatorios, que puedan anularlo. Es
preciso garantizar que al examinar judicialmente un acto para determina si un crimen sexual fue cometido
no se exija que la victima pruebe haber ofrecido suficiente resistencia al ataque, sino sélo que su voluntad
fue quebrada. (...) Se amplian los factores que anulan el libre consentimiento mas allé de la fuerza fisica 'y
la intimidacion, incluyendo supuestos coactivos o intimidatorios de abuso de poder o de autoridad, aun
cuando fuera en el marco de las relaciones conyugales, e incorporando otras relaciones de autoridad y
jerarquia que fuercen el consentimiento.”
(https://www2.hcdn.gob.ar/export/hcdn/secparl/dgral_info_parlamentaria/dip/archivos/Debate_Ley 2508
7.zip; Gltima visita: 14 de enero de 2024).
I PEREZ HERNANDEZ, “California define qué es consentimiento sexual”, Sexualidad, salud y sociedad,
namero 25, (abril de 2017), pp. 113 a 133. (https://www.e-
publicacoes.uerj.br/SexualidadSaludySociedad/article/view/19673/20296; Gltima visita: enero de 2024).
2 ALVAREZ, Debates actuales sobre violencia sexual. Consentimiento. Concurso de Delitos, Autoria.
Prueba. Prescripcion, la. ed., Editores del Sur, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 2022, p. 43.
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victima, a los efectos de determinar la configuracion de un delito contra la integridad
sexual. Tatiana Hornle entiende que las decisiones juridicas deben evitar en lo posible la
referencia a estados mentales de las victimas como fundamento”. Lo que ella refiere en
este sentido es que en un modelo basado en el concepto de mens rea —expresion latina
del término “mente culpable”, que en el derecho anglosajon se refiere al &mbito interno-
subjetivo “como una cuestion que no s6lo permite un constructo de racionalidad para
poder afirmar o negar de forma fehaciente en el proceso que el acusado ha obrado de un
modo reprochable, sino también, como un reflejo de la graduacién de la intensidad del
juicio del reproche”’*—, la valoracion del fuero interno para la decision judicial significa
una desventaja para la victima. Asi, el imputado podria tranquilamente manifestar que él
creyo que, si bien la victima no realiz6 ninguna manifestacion respecto de la accion
realizada, en su fuero interno esta consentia a determinada situacion’®.

Coincido en este sentido con lo planteado por Hornle respecto de la necesidad de
una exteriorizacion de ese consentimiento. Ahora bien, considero necesario expresar la
salvedad de que esa exteriorizacion puede presentar muchas manifestaciones, y es
necesario incorporar al analisis el contexto en el que se mantuvo un acto sexual para
determinar si hubo algun tipo de exteriorizacidon del consentimiento, incluso de manera
no tradicional.

Queda establecido entonces que el consentimiento exigible en el marco de una
relacion sexual es un acto performativo. Este debe ser comunicado. Ahora bien, ;qué
caracteristicas debe tener esta comunicacion? (Es un acto verbal? ;Gestual? ¢Corporal?
¢El' mero silencio implica un consentimiento tacito? Pérez Hernandez sefiala
investigaciones segun las cuales la forma predominante del consentimiento sexual en las
relaciones de noviazgo es no verbal’®. Esta autora plantea que el consentimiento,
contrario sensu a lo que se suele entender al respecto, supone cambios y variaciones en

la subjetividad de las personas que lo otorgan y a lo largo de una misma relacion. Este

73 HORNLE, “Violacion como relaciones sexuales no consentidas”, En letra: derecho penal, Afio VI,
numero 10, 2020, p. 197-217.
" OXMAN, “Una aproximacion al sistema de imputaciéon subjetiva en el derecho penal anglosajon”,
Revista lus et Praxis, Vol. 19, no. 1, 2013, pp. 139-194
(https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122013000100005#n12; Gltima visita:
14 de enero de 2024).
S HORNLE, En letra: derecho penal, Afio VI, nimero 10, 2020, pp. 197-217.
76 PEREZ HERNANDEZ, “Consentimiento sexual: un analisis con perspectiva de género”, Revista
Mexicana de Sociologia 78, nimero 4, (octubre-diciembre de 2016), pp. 741-767.
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fluctGa segun las practicas sexuales y en funcion del tipo de vinculo sexoafectivo. El
consentimiento puede ser no verbal y es primordial tener en cuenta el contexto en el que
este fue otorgado para evaluar su eficacia’’.

Existen dos respuestas principales, siempre en el marco del modelo del
consentimiento libre, a la problemética de como debe ser comunicado el consentimiento:

el modelo de consentimiento negativo y el modelo de consentimiento afirmativo.

D.ii.1. Modelo de consentimiento negativo.

El modelo del consentimiento negativo propone que la ausencia de
consentimiento surge de que la victima haya comunicado su negativa a mantener
relaciones sexuales con un determinado individuo. Asi, exige para que se encuentre
configurado el delito que la victima haya dicho expresamente que no accede al acto sexual
en cuestion.

Ademas de la ventaja de haber dejado de lado el requisito de la resistencia de la
victima para que se configure el delito sexual, este modelo también propone un criterio
relativamente sencillo para determinar la existencia de consentimiento sexual: se debera
corroborar en cada caso si la victima emitio una negativa respecto de la ejecucion de dicho
acto. Teniendo en cuenta que un acto sexual determinado puede estar compuesto de
distintos momentos, cada uno de ellos con diferentes caracteristicas, este criterio del “no
es no” exige que la victima, ante un nuevo acto del que no quiera formar parte, deba emitir
su negativa para que este configura un delito sexual. Ahora bien, mas alla de estas
ventajas, enunciaré ahora dos problematicas principales que presenta este modelo.

En primer lugar, esta propuesta implicaria la aceptacion del consentimiento tacito:
una falta de negativa por parte de la victima configuraria un acto sexual consentido. Tal
interpretacion acarrea la consecuencia de dejar impunes aquellas conductas sexuales en
el marco de las cuales la victima, por alguna razon en particular —como puede ser un
estado de temor— no tuvo la posibilidad de expresar su negativa para formar parte de

dicho acto’®. Esta observacidn no es menor, ya que existen diversos motivos por los cuales

""FLECHA/GEMA/VIDU, “Contributions from psychology to effectively use, and achieve sexual

consent”, Front. Psychol., Volumen 11, 2020

(https://www.frontiersin.org/articles/10.3389/fpsyq.2020.00092/full; dltima visita: 29 de agosto de 2023).

8 FARALDO CABANA, “Solo si es si: hacia un modelo comunicativo del consentimiento en el delito de

violacion”, en ACALE SANCHEZ, MIRANDA Y MARTIN (Coordinadores), Reformas penales en la
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una persona puede no encontrar la manera para expresar su negativa para formar parte de
un acto sexual, “sea porque queda psicoldogicamente bloqueada por el shock o el miedo,
sea porque es incapaz de expresarse, resistir o huir por su estado etilico, el consumo de
drogas o cualquier otra circunstancia limitante”’®.

Por otro lado, la posibilidad de consentimiento tacito también deriva en que una
vez que una relacion sexual —inicialmente consentida— comienza, se presume el
consentimiento para el resto de la relacién, sin importar los nuevos actos sexuales que
puedan tener lugar en el marco de esta, siempre que la persona no exprese una
determinada negativa.

Por Gltimo, quiero remarcar que la aseveracion subyacente en este modelo es que
las mujeres se encuentran en un estado permanente de consentimiento para mantener
actos sexuales y que solo la negativa expresa las excluye de dicho estado. En funcién de

las criticas referidas, surge el modelo de consentimiento afirmativo.

D.ii.2. Modelo de consentimiento afirmativo.

Como contraposicion a la propuesta anterior, surge el modelo de consentimiento
afirmativo, el cual exige que la mujer realice una manifestacion afirmativa respecto de
cada acto sexual al que accede. Para Patricia Fararlo esta formula implica algo que deberia
ser obvio, que es que “solo habra ejercicio libre de una actividad sexual si esta es
consentida por las partes; no necesariamente deseada; pero si al menos, aceptada como
manifestacion de una decision libre”®. En este sentido, Fararlo identifica una virtud del

modelo de consentimiento afirmativo en tanto tiene una funcion de pedagogia social: “en

peninsula ibérica, 1°ed., Madrid, 2021 (https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-
DP-2021-199; ultima visita: 14 de enero de 2024).

HOPP, ““Buena madre’. ‘buena esposa’, ‘buena mujer’: abstracciones y estereotipos en la imputacion
penal”, en DI CORLETO (Directora), Género y justicia penal, 1a. ed., Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, 2017.

® FARALDO CABANA, “Solo si es si: hacia un modelo comunicativo del consentimiento en el delito
de violacién”, en ACALE SANCHEZ, MIRANDA Y MARTIN (Coordinadores), Reformas penales en la
peninsula ibérica, 1°ed., Madrid, 2021 (https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-
DP-2021-199; ultima visita: 14 de enero de 2024).

80 FARALDO CABANA, “Solo si es si: hacia un modelo comunicativo del consentimiento en el delito de
violacién”, en ACALE SANCHEZ, MIRANDA Y MARTIN (Coordinadores), Reformas penales en la
peninsula ibérica, 1°ed., Madrid, 2021 (https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-
DP-2021-199; ultima visita: 14 de enero de 2024).
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caso de silencio o de duda, debe entenderse que no hay consentimiento®!. En efecto, este
esquema permite una alternativa superadora respecto del estado de consentimiento sexual
permanente en que proponia el modelo de “no es no”. Sin embargo, presenta otras
dificultades.

En primer lugar, en el marco de esta propuesta una persona deberia renovar su
consentimiento durante cada modificacion del acto sexual para que este no constituya una
conducta tipica. Ahora bien, teniendo en cuenta la naturaleza dinamica y fluctuante del
acto, seria complejo exigir que ante cada nueva conducta, accién, haya un nuevo
consentimiento expreso.

Asimismo, existen circunstancias en las cuales una mujer podria incluso acceder
verbalmente a mantener una relacion sexual determinada y aln asi este consentimiento
no seria valido, en tanto que este podria estar siendo afectado por otros factores que lo
condicionan. Alvarez Medina sefiala que se desprende de varios estudios que en ocasiones
las mujeres aceptan explicitamente propuestas de contenido sexual no queridas, en virtud
de un determinado contexto de desigualdad, como por ejemplo, “asimetrias de poder,
posicion social, capacidad de decision y expresion”.8? En efecto, en dichas circunstancias,
“las expectativas sociales, los mandatos culturales, la persuasion ambiental o personal,
sumados a la vulnerabilidad o dependencia de una de las partes respecto de la otra, sirven
para desplazar la comunicacion y el acuerdo”®.

Al respecto, resulta esclarecedor lo que manifiesta Pérez Hernandez: “En un
ejemplo hipotético, una persona podria acceder ‘formalmente’ (consentir) a sostener una
relacion o practica sexual con su pareja y ‘realmente’ no desear participar en ella
(voluntad); algunos motivos podrian ser: ceder por miedo al enojo de la pareja, por el

deseo de complacerla, para velar por el bienestar del circulo amoroso, entre otros,

81 FARALDO CABANA, “Solo si es si: hacia un modelo comunicativo del consentimiento en el delito de

violacion”, en ACALE SANCHEZ, MIRANDA Y MARTIN (Coordinadores), Reformas penales en la
peninsula ibérica, 1°ed., Madrid, 2021 (https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-
DP-2021-199; ultima visita: 14 de enero de 2024).

82 ALVAREZ MEDINA, “La sexualidad y el concepto de consentimiento sexual”, Doxa: cuadernos de
filosofia del derecho, numero 47, 2023, pp. 349-380;
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9088374&orden=0&info=link; Gltima visita: 14 de enero
de 2024.

8 ALVAREZ MEDINA, “La sexualidad y el concepto de consentimiento sexual”, Doxa: cuadernos de
filosofia del derecho, numero 47, 2023, pp. 349-380;
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9088374&orden=0&info=link; Gltima visita: 14 de enero
de 2024.
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manifestando su ‘decision’ a través palabras, o bien, del silencio. Hay consentimiento, no
se vulnera el cuerpo, pero el deseo sexual no es bilateral. En este escenario no hay uso de
la fuerza ni amenazas directas ni imposicién de la copula y, sin embargo, subyace algo
que esta mal, pues se acepta una relacion no deseada. (...) el consentimiento sexual tiene
diversas dimensiones de analisis, y segundo, no es la panacea que permite resolver todos
los problemas frente a la violencia sexual en la pareja o las relaciones sexuales no
deseadas™®,

Por todo lo explicado, es posible concluir que un consentimiento que a primeras
luces aparenta ser valido, puede en realidad no serlo. En muchos casos, aungue no medie
una coaccidn, violencia fisica directa, pueden incluso constatarse actos de abuso. En esta
sociedad de cuerpos femeninos dociles y disponibles para la penetracion, la situacién de
una mujer sola en un cuarto oscuro con un individuo de sexo masculino que desea
mantener relaciones sexuales con ella debe ser evaluada teniendo en cuenta todas las

condiciones que la llevaron a ese lugar de manera especifica y concreta.

D.iii. Criticas al modelo del consentimiento libre.

El modelo de consentimiento libre analizado en los acapites que anteceden —
tanto en su version afirmativa como negativa— ha sido receptor de diversas criticas por
parte de la doctrina. La base de estas criticas reside en que el concepto de consentimiento
planteado por dicho modelo encuentra sus fundamentos en un discurso liberal, que deja
de lado factores esenciales para constituir un criterio de lo que es en verdad un acto
libremente consentido en material sexual.

En este sentido, el modelo de consentimiento libre se funda en la idea de que cada
sujeto ejerce su autonomia en base a un “proceso cognitivo de reflexion y eleccion
racional”®®. El problema con esta nocion es que se dejan de lado para el andlisis del

consentimiento cuestiones esenciales como las emociones y la realidad corporal.® Quiero

84 PEREZ HERNANDEZ, Revista Mexicana de Sociologia 78, (octubre-diciembre de 2016), p. 747.
85 FARALDO CABANA, “Solo s es si: hacia un modelo comunicativo del consentimiento en el delito de
violacién”, en ACALE SANCHEZ, MIRANDA Y MARTIN (Coordinadores), Reformas penales en la

peninsula ibérica, 1°ed., Madrid, 2021 (https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-
DP-2021-199; ultima visita: 14 de enero de 2024).

86 FARALDO CABANA, “Solo si es si: hacia un modelo comunicativo del consentimiento en el delito de
violacion”, en ACALE SANCHEZ, MIRANDA Y MARTIN (Coordinadores), Reformas penales en la
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resaltar la interpretacién absolutamente masculina, capitalista y objetivista detras de esta
nocion de toma de decisiones, en especial para lo que es el acto sexual. No pretendo
realizar un andlisis acabado de la sexualidad, pero es claro que para aquellos actos a ella
vinculados, es determinante y esencial tener en cuenta y comprender los fenémenos
asociados a las emociones y a la corporalidad, tan denostadas por la vision patriarcal
histérica que conforma adn el epicentro de nuestras construcciones de conocimiento.

Al respecto, Pérez Yolinztli hace referencia a estudios que refieren que las
relaciones sexuales por penetracion vaginal mantenidas en una relacién de pareja suelen
tener lugar como “algo no planificado ni hablado con antelacion, sino a través de un
conocimiento por cuerpo”®’. Desde esta perspectiva, las relaciones sexuales participan de
las propiedades de una relacién con el mundo que excede el concepto clasico liberal.

En esta misma linea, Bourdieu entiende que la nocion de consentimiento liberal
que tenemos en la actualidad es un fendmeno social naturalizado, “producto de un
exhaustivo proceso de eternizacion y des-historizacion que hace aparecer una
construccion social —el consentimiento sexual— como eleccion individual, racional y
autonoma”®,

Asimismo, otra de las caracteristicas de esta concepcion del consentimiento es que
se basa en la nocion de que las dos partes de este acuerdo se encuentran en igualdad de
condiciones, cuando la realidad es que la relacion que existe entre ambas suele ser
asimétrica®. Los roles de género establecidos en esta sociedad patriarcal determinan que
hay una parte que propone —rol activo— Yy otra que consiente —rol pasivo— y las
consecuencias de que no se respete la decision de cada una de ellas es absolutamente
diferente. En este sentido, Silvina Alvarez Molina resalta que “la sexualidad como

practica intima que se enmarca en practicas sociales mas extensas, asi como sus

peninsula ibérica, 1°ed., Madrid, 2021 (https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-
DP-2021-199; ultima visita: 14 de enero de 2024).
87 pEREZ HERNANDEZ, “California define qué es consentimiento sexual”, Sexualidad, salud y sociedad,
ndmero 25, (abril de 2017), pp. 113 a 133. (https://www.e-
publicacoes.uerj.br/SexualidadSaludySociedad/article/view/19673/20296; Gltima visita: enero de 2024.
8 GARCIA, “Complejidades del ‘no es no’: un analisis del stealthing como fenémeno que afecta la
autonomia sexual y el consentimiento personal”, en Revista juridica de la Universidad de Palermo, nimero
18 (junio de 2020), pp. 117 a 140.
89 FARALDO CABANA, “Solo si es si: hacia un modelo comunicativo del consentimiento en el delito de
violacién”, en ACALE SANCHEZ, MIRANDA Y MARTIN (Coordinadores), Reformas penales en la
peninsula ibérica, 1°ed., Madrid, 2021 (https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-
DP-2021-199; ultima visita: 14 de enero de 2024).
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significados culturales asentados a través de procesos historicos de construccion del deseo
y el placer sexuales, se habria configurado con el protagonismo masculino y la
participacion necesaria pero controlada y dirigida de las mujeres”.%°

Hay situaciones que denotan una falta de libertad tal que impiden a la victima
realizar las manifestaciones requeridas por las teorias dominantes. En estos casos, €s
central evaluar la posibilidad de consentir o no que tuvo la victima al momento del hecho.
Pérez Hernandez advierte que el consentimiento juridico se fundamenta en la libertad
individual y que no tiene en cuenta la relacion de fuerza que existe entre los contratantes.
El problema aqui es que el derecho asume desde una perspectiva absolutamente racional
que “consentir es el producto de dos voluntades libres, autdnomas y racionales”®:.
Nuevamente, la perspectiva masculina en base a la cual se elaboraron las normativas y la
jurisprudencia impide vislumbrar la situacion de desigualdad social y politica y que en la
que se enmarcan los delitos sexuales.

En efecto, la nocion liberal de consentimiento no tiene en cuenta las circunstancias
en las que se presta dicho consentimiento y las diversas maneras en que estas pueden
influir en la toma de decisiones: “la coercion sexual, el engafio, la minoria de edad, el
estado de embriaguez, la desigualdad econdmica, la diferente posicion social, la dindmica
relacional... son factores que pueden cuestionar la validez del consentimiento”®?,

Ahora bien, existe una propuesta elaborada en base a las criticas al modelo de
consentimiento libre y es el modelo comunicativo del consentimiento, el cual explicaré a

continuacion.

D.iv. Modelo comunicativo del consentimiento.
De las criticas efectuadas al modelo de coaccion como al modelo de
consentimiento libre en sus dos variantes, puede concluirse que el consentimiento es

dinamico y fluctuante y el criterio para determinar su validez debe tener en cuenta estas

% ALVAREZ MEDINA, “La sexualidad y el concepto de consentimiento sexual”, Doxa: cuadernos de
filosofia del derecho, numero 47, 2023, pp. 349-380;
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9088374&orden=0&info=link; Gltima visita: 14 de enero
de 2024.
9 PEREZ HERNANDEZ, Revista Mexicana de Sociologia 78, (octubre-diciembre de 2016), p. 750.
92 FARALDO CABANA, “Solo si es si: hacia un modelo comunicativo del consentimiento en el delito de
violacion”, en ACALE SANCHEZ, MIRANDA Y MARTIN (Coordinadores), Reformas penales en la
peninsula ibérica, 1°ed., Madrid, 2021 (https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-
DP-2021-199; ultima visita: 14 de enero de 2024).

31



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9088374&orden=0&info=link

caracteristicas, como asi también el contexto en el que este es brindado. Es en base a estas
apreciaciones que surge el modelo comunicativo, que propone que la comunicacion del
consentimiento puede tener muchas formas de manifestarse y que la validez de las mismas
debe ser analizada a la luz del contexto en el que es brindado.

Al respecto, lo central de este modelo es que el criterio para determinar si hubo
consentimiento libre en el marco de una relacion sexual debe ser corroborar si hubo libre
voluntad durante todo el acto sexual, teniendo en cuentas las circunstancias en las cuales
este se desarroll6®3. Para ello es necesario partir del hecho de que la relacién sexual es
cambiante, se encuentra sujeta a una comunicacion constante y confirmacion, y “hace que
la voluntad deba actualizarse a lo largo del a relacion segln se avance hacia un encuentro
sexual intimo”%.

En este sentido, Silvina Alvarez Medina introduce el concepto de autonomia
relacional para interpretar las posibilidades del consentimiento comunicativo. Medina
propone que el concepto de autonomia clasico ha sufrido, gracias a los aportes en gran
parte del feminismo juridico, ciertas modificaciones y ha dado lugar a la nocion de
autonomia relacional. Para Medina, el concepto de autonomia esta conformado por la
racionalidad, la independencia y las opciones relevantes.

El primero de estos elementos se desprende del concepto clasico de autonomia,
siendo este la aptitud para “evaluar, calibrar, sopesar, y finalmente asignar un orden de
prioridades”®. La independencia se refiere a la aptitud para decidir por uno mismo, en
funcion el contexto y las relaciones. Al respecto, Alvarez Medina sefiala que “ser

independiente no es apartarse o aislarse de los demas, sino mas bien lo contrario: tomar

en consideracion el entramado de relaciones en el que nos desarrollamos para poder

9 FARALDO CABANA, “Solo si es si: hacia un modelo comunicativo del consentimiento en el delito

de violacion”, en ACALE SANCHEZ, MIRANDA Y MARTIN (Coordinadores), Reformas penales en la
peninsula ibérica, 1°ed., Madrid, 2021 (https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-
DP-2021-199; ultima visita: 14 de enero de 2024).

94 ALVAREZ MEDINA, “La sexualidad y el concepto de consentimiento sexual”, Doxa: cuadernos de
filosofia del derecho, nimero 47, 2023, pp. 349-380;
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9088374&orden=0&info=link; Ultima visita: 14 de
enero de 2024.

9 ALVAREZ MEDINA, “La autonomia personal y la autonomia relacional”, en Andlisis filosofico, nimero
35, 2015, pp. 13 a 26 (https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8850393; dltima visita: 14 de
enero de 2024).
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posicionarnos, definirnos y decidir cual es nuestra propia disposicion en ese marco”.

Por ultimo, el elemento de opciones relevantes hace referencia al hecho de que los
individuos que no poseen una cantidad de opciones posibles para elegir no se encuentran
en condiciones de ejercer su autonomia.

La teoria de la autonomia relacional nos permite entender que el entramado social,
de género, cultural, y relacional de una persona tiene una influencia directa en la toma de
decisiones de esta, entre las que se encuentran las decisiones vinculadas con la sexualidad.
Esto no implica tomar una posicion determinista respecto de los individuos. Nuevamente,
y en particular respecto de la violencia doméstica, el hecho de que ciertos factores puedan
influenciar una determinada decision no quiere decir que efectivamente lo hagan, o que
la suma de ciertos elementos necesariamente lleve a un resultado determinado. El sentido
del presente analisis es entender cuales son los elementos que pueden influir en la validez
de un consentimiento sexual, sin por ello entender que hay un vinculo causal forzado
entre una circunstancia y una decision determinada.

Por su parte, y siguiendo con las propuestas del modelo comunicativo del
consentimiento, Pineau propone reemplazar el concepto clasico liberal del
consentimiento sexual por lo que ella denomina “‘sexualidad comunicativa”?®’, es decir,
modificar los cédigos de seduccion actuales por un “sistema de sefales” tendiente a
priorizar la reciprocidad o falta de ella. Asi se configuraria un consentimiento que Pineau
caracteriza como ‘“‘cooperacion en curso”. Este tipo de consentimiento requiere una
conducta activa de ambas partes para buscar y constatar el consentimiento en lugar de
sobreentenderlo o darlo por existente sin ningun tipo de confirmacion fehaciente. Asi, “la
nocion de consentimiento unilateral es reemplazada en la propuesta de Pineau por una
accion conjunta encaminada a la realizacion también conjunta del acto o comportamiento

sexual, en la medida en que la comunicacion prospere en tal sentido®”.

% ALVAREZ MEDINA, “La autonomia personal y la autonomia relacional”, en Analisis filosofico,
numero 35, 2015, pp. 13 a 26 (https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8850393; Ultima visita:
14 de enero de 2024).

97 ALVAREZ MEDINA, “La sexualidad y el concepto de consentimiento sexual”, Doxa: cuadernos de
filosofia del derecho, nimero 47, 2023, pp. 349-380;
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9088374&orden=0&info=link; Ultima visita: 14 de
enero de 2024.

9% ALVAREZ MEDINA, “La sexualidad y el concepto de consentimiento sexual”, Doxa: cuadernos de
filosofia del derecho, nimero 47, 2023, pp. 349-380;
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9088374&orden=0&info=link; Ultima visita: 14 de
enero de 2024.
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Por su parte, Alvarez Medina, tomando como base las ideas de Marisa Iglesias,
también propone que la interpretacion de lo que el consentimiento implica debe estar
basada en la idea de que este se encuentra inmerso en una practica, como es toda relacion
sexual, y que por ello, para comprenderlo, se debe tener en cuenta qué es lo que los
participantes de dichas préacticas entienden por consentimiento. Teniendo en cuenta que
hay desacuerdos “en el contenido mismo que se atribuye a los hechos ... como
reveladores de la satisfaccion o no del consentimiento”®, se torna ain mas relevante el
énfasis en la comunicacion como determinante de la existencia o no del consentimiento.

En los parrafos anteriores procedi a explicar cuales son los modelos de
consentimiento vigentes hoy en dia, como asi también las criticas que se pueden realizar
a cada uno de ellos, siendo estos: el modelo de coaccion, modelo de consentimiento libre
—en sus dos variantes: afirmativo y negativo— y modelo comunicativo del
consentimiento. Ahora me abocaré a dilucidar cual de estos modelos permite un abordaje
integro y con perspectiva de género de los delitos de abuso sexual cometidos en contextos

de violencia doméstica.

V. El consentimiento sexual en contextos de violencia doméstica.

Como fuera introducido al comienzo de este trabajo, mi objetivo es analizar el
conjunto de casos circunscripto a mujeres mayores de edad, capaces, que se encuentren
sumidas en un contexto de violencia domestica y que en dicho marco mantengan
relaciones sexuales con su pareja en circunstancias en las que se pone en duda el
consentimiento otorgado por estas. En el marco de estos casos, mi objetivo es analizar los
modelos de consentimiento vigentes y manifestar los motivos por los cuales entiendo que
estos —modelo de coaccidon, modelos de consentimiento afirmativo y negativo— no
permiten una comprension total de los casos de las mujeres inmersas en contextos de
violencia doméstica. En cambio, el modelo de consentimiento comunicativo es el Gnico
que permitiria determinar, con perspectiva de género y en consonancia con los principios
y garantias del derecho penal, si una relacion sexual mantenida en dicho marco fue

consentida o no.

9 ALVAREZ MEDINA, “La sexualidad y el concepto de consentimiento sexual”, Doxa: cuadernos de
filosofia del derecho, nimero 47, 2023, pp. 349-380;
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9088374&orden=0&info=link; Ultima visita: 14 de
enero de 2024.
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En este sentido, los supuestos de violencia domeéstica presentan caracteristicas
propias que exigen que el concepto de consentimiento se adapte a estas particularidades
de tal manera que resulte en una verdadera comprensién de dichos contextos y como estos
afectan la posibilidad de la victima de consentir a un acto sexual. Por ello, en el proximo
acépite me detendré en cada una de las particularidades del contexto de violencia
doméstica que entiendo relevantes para un analisis del consentimiento sexual, y en las

herramientas que los modelos de consentimiento brindan o no para su evaluacion.

A. Vinculo entre victima y el sujeto activo

En primer lugar, quiero referirme al hecho de que en los supuestos analizados la
victima y su pareja mantienen una relacion sexoafectiva. En este sentido, no se trata de
dos desconocidos, ni siquiera de dos individuos que pueden haber mantenido algin
encuentro ocasional, sino de una relacion ya conformada con las particularidades que esta
pueda llegar a tener.

¢Por qué es relevante esta caracteristica a la hora de analizar el consentimiento
sexual? Como fuera indicado, el consentimiento muchas veces es manifestado de manera
no verbal y, asimismo, el lenguaje predominante en las relaciones de pareja, de noviazgo
y/o matrimonio, no es el verbal, sino el gestual y corporal. Por ello, es necesario un
modelo de interpretacion que tenga en cuenta dicho contexto, es decir, la multiplicidad
de formas que puede adoptar la manifestacion del consentimiento al momento de analizar
si un consentimiento sexual fue otorgado con absoluta libertad.

El modelo de coaccion carga, como la fuera analizado anteriormente, con
estereotipos que no permiten un analisis correcto del supuesto planteado. Los
preconceptos respecto de lo que es y no es una violacion contribuyen directamente a una
interpretacion desacertada de los casos aqui analizados. En efecto, uno de los mitos de la
violacion que sefialé en los acapites anteriores es aquel que indica que el sujeto activo de
dicho delito es en general un desconocido para la victima, y que el lugar en el que se da
dicho acto es ajeno a esta. En el supuesto analizado, no solo el sujeto activo seria conocido
para la victima, sino su pareja, con todas las implicancias que ello conlleva y que exigen
un analisis especifico. Por otro lado, el acto suele darse lugares conocidos por la victima,
y no solo en el sentido del espacio fisico, ya sea la casa de la victima o del sujeto activo
u otro lugar frecuentado por estos, sino en el sentido de que el hecho es perpetrado en el
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marco de una confianza ya construida entre ambos, un ambiente conocido en todo sentido
por la victima.

Por otro lado, y aunque parezca obvio, el hecho de que el modelo coactivo exija
una resistencia por parte de la victima para probar la ausencia de consentimiento supone
una dificultad fundamental. Los vinculos de pareja, y particularmente en los marcos de
violencia doméstica, presentan dindmicas que justamente se caracterizan por modos mas
complejos de comunicacion sexual, que sin presentar escenas de violencia 0 amenazas
implican una coercion que afecta el consentimiento. Un modelo coactivo no solo no
tendria en cuenta estos escenarios como constitutivos de un delito de abuso sexual, sino
que mucho menos brindaria las herramientas necesarias para analizar la posibilidad de un
consentimiento viciado.

Ahora bien, ¢cuéles son las posibilidades que presenta un modelo de
consentimiento libre para estos escenarios? En los vinculos de pareja se generan codigos
particulares, especificos a cada relacion. El término “negociacion sexual” se utiliza en la
psicologia para referirse a “una comunicacion interpersonal que toma lugar durante un
encuentro sexual para influenciar lo que ocurre en ese encuentro en términos de las
necesidades y deseos de las dos personas involucradas™'®. En este sentido, entiendo,
como refiere Mariela Carmona, que “la negociacion sexual no puede reducirse solo al
momento del encuentro amoroso, ya que es alimentada constantemente por las
interacciones diarias que constituye la dinAmica de cara pareja”1°Z.

Si bien un modelo del consentimiento libre es superador en cuanto a que ya no
exige la resistencia de la victima y por ello permite vislumbrar la violencia sexual en
contextos de violencia domeéstica, no deja de estar basado en la nocion de sujeto racional,
ajena en gran parte a la corporalidad y las emociones, como asi también a la relevancia
del contexto para la concrecion de un acto sexual consentido. En los vinculos de pareja,

estos tres elementos —emociones, corporalidad y contexto— son elementales para

100 CARMONA, “;Negocian las parejas su sexualidad? Significados asociados a la sexualidad y practicas
de negociacion sexual”, en Revista Estudios Feministas, nimero 19 (diciembre de 2011),
(https://www.scielo.br/j/refla/lgqmhBxPvSVxCcy69VRCFXz7R/?lang=es#; Ultima visita: 14 de enero de
2024).
101 CARMONA, “;Negocian las parejas su sexualidad? Significados asociados a la sexualidad y practicas
de negociacion sexual”, en Revista Estudios Feministas, nimero 19 (diciembre de 2011),
(https://www.scielo.br/j/refla/lgqmhBxPvSVxCcy69VRCFXz7R/?lang=es#; Ultima visita: 14 de enero de
2024).
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determinar si un consentimiento fue libremente otorgado. Esto exige un anlisis del
vinculo que excede el momento de aceptar o rechazar un determinado acto sexual. En este
sentido, si bien el modelo de consentimiento libre permite vislumbrar que en estos
contextos puede tener lugar un abuso sexual, no dar relevancia suficiente a los elementos
que son esenciales para determinar si el consentimiento fue otorgado libremente.

El modelo comunicativo del consentimiento es el Unico que tiene en cuenta de
manera integra el contexto descripto en el parrafo anterior, asi como también las
emociones y la corporalidad de la pareja y como estas afectan el acto sexual en cuestion.
Es el Unico modelo que contempla la posibilidad de que el sexo sea comunicado de
diferentes maneras que excedan las clasicas manifestaciones del sujeto racional
autobnomo, y dependan para su configuracién de la comunicacion especifica de cada
pareja en particular. Asimismo, exige para que esta manifestacion sea véalida una
evaluacion integra del contexto en el que fue brindada, como es en este caso el de una
mujer inmersa en un contexto de violencia doméstica.

Las relaciones de pareja son dinamicas y las practicas sexuales estan inmersas en
este dinamismo, que requiere otra profundidad de analisis. Es imprescindible que en este
tipo de sucesos el operador judicial cuente con un concepto de consentimiento lo
suficientemente abierto y que exija un trabajo de andlisis por parte este para entender, en
ese caso particular, cuéles eran los cddigos que manejaba esa pareja y en ese contexto es
y no es un consentimiento valido.

En este sentido, el concepto de “sexualidad comunicativa” de Pineau configura
una herramienta de utilidad para comprender los supuestos aqui analizados, en tanto que
entiende la relacion sexual, no como un acto aislado e inmediato al que una persona
accede 0 no, sino como una construccion efectuada en base a la comunicacion de dos
individuos para mantener una relacion sexual. En este sentido, se vuelve relevante, en los
vinculos de violencia doméstica, la comunicacion que mantenga la pareja, la cual, sin
lugar a dudas también se encontraria afectada por la violencia. En efecto, si la mujer teme
comunicar sus propios deseos por miedo a que alteren a su pareja, la comunicacion
exigida por Pineau no pareceria estar teniendo lugar, por lo que estariamos ante una

relacién no consentida.
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B. Relacion asimétrica de poder.

Por otro lado, ya fue explicado como la relacion de una pareja heterosexual
inmersa en un contexto de violencia domestica es absolutamente asimétrica: hay una
jerarquia que ejerce el hombre sobre la mujer y que configura de manera esencial los
comportamientos de esta, quien se encuentra condicionada por el temor que este le
produce y por la dependencia que caracteriza dicha relacion.

Los actos sexuales que puedan mantenerse en el marco de esta asimetria exigen
un analisis diferente al de dos personas cuyo vinculo no se caracteriza por esta relacién
de dependencia y jerarquia. EI concepto liberal clasico de consentimiento se basa en la
idea de un vinculo entre dos voluntades libres, autonomas y racionales. Sin embargo, en
el supuesto analizado, y teniendo en cuenta lo propuesto por Alvarez Medina respecto de
la autonomia relacional, el anélisis a realizar en este tipo de contextos exige tener en
cuenta que la autonomia de la victima y la del victimario tienen sus particularidades y eso
determina las caracteristicas de la relacion sexual entre ambos.

Al respecto, la jerarquia de poder puede resultar ser un factor determinante en la
configuracion de un determinado acto sexual. Es por ello que el consentimiento brindado
en este marco debe ser estudiado desde esa perspectiva: un vinculo entre dos personas en
la que una se encuentra sometida a la otra y en base a esa sumision condiciona su
comportamiento. EI modelo de consentimiento libre limita el analisis al acto sexual
realizado entre dos sujetos autdbnomos en igualdad de condiciones, y por ello tienda a
obviar las caracteristicas de los sujetos inmersos vinculos asimétricos producto de
contextos de escenarios de violencia domeéstica. Las posibilidades de manifestacion del
consentimiento en estos casos son afectadas por elementos que se desprenden de dicha
asimetria —temor, dependencia, sumision— y que requieren un analisis que no parta de
la suposicién de que todos los individuos son seres racionales y autbnomos, sin tener en
cuenta las particularidades que pueden condicionar dicha autonomia.

El modelo comunicativo es el Unico que da relevancia a este contexto y que
permite pensar que un acto sexual puede ser ejecutado entre una voluntad dominante y
otra dominada y apreciar que por ello debe oponer mas reparos a la hora de asumir que
dicha relacion fue consentida. Si se asume, como en el modelo de consentimiento libre,
que la relacion es entre dos partes con igualdad de autonomia, entonces es posible que no
se tengan en cuenta elementos del vinculo que ponen en duda la validez del
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consentimiento. Es preciso que el operador judicial estudie las particularidades de esa
relacion asimétrica para entender los motivos —y no unicamente el temor— por los que
la victima pudo haber mantenido esa relacion sexual.

En este tipo de supuestos el contexto de violencia doméstica configura un
escenario en el que bajo la lente del criterio de coaccion o de libre consentimiento entre
partes iguales, racionales y autbnomas, se tendran por consentidos actos sexuales que en
realidad no lo fueron. EI modelo comunicativo pone el foco en elementos que son
determinantes para definir si un acto fue consentido o no, elementos a los que los modelos
anteriores no otorgan la relevancia suficiente. Veremos a continuacion uno de los

elementos principales a tener en cuenta para dicho analisis.

C. Temor de la victima.

Una de las principales caracteristicas de la violencia doméstica es que en
ocasiones la victima de las agresiones, por temor a las represalias que pueda sufrir por
parte de aquel que ejerce la violencia, accede a mantener relaciones sexuales con su
victimario. El sindrome de la mujer maltratada, el temor permanente en el que la mujer
se encuentra inmersa en estas situaciones, y la indefension aprendida demuestran que,
efectivamente, una mujer puede acceder a mantener una relacion sexual con su pareja a
partir de un consentimiento condicionado por estos factores. Incluso, estudios revelan
casos en los que las victimas muestran un rol activo e iniciador del acto sexual, a los
efectos de un intento de mantener cierto control sobre la situacion, o a los efectos de evitar
un episodio de violencial®?.

El modelo de la coaccion exige, para que se configure un atentado contra la
integridad sexual de la victima, que esta haya demostrado con su resistencia fisica que no
deseaba mantener relaciones sexuales con su victimario. Este criterio, como fuera
analizado anteriormente, se desprende de una sociedad repleta de estereotipos respecto
de lo configura una violacion “propiamente dicha”.

En los contextos de violencia doméstica, es frecuente que la victima no ejerza

resistencia alguna para detener la relacion sexual debido al temor permanente en el que

102 DOWDS, “Towards a contextual definition of rape: consent, coercion and constructive force”, en The
Modern Law Review, nimero 83 (agosto de 2019), (https://pure.qub.ac.uk/en/publications/towards-a-
contextual-definition-of-rape-consent-coercion-and-cons; Ultima visita: 14 de enero de 2024).
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se encuentra inmersa. Segun el modelo de coaccion, esta relacion bien podria entenderse
como consentida, ya que no hay habria registros de algin tipo de violencia o fuerza
ejercida por parte de la victima para detener dicho ataque, como tampoco surgiria un acto
violento por parte del sujeto activo, en virtud que en lo que a esta teoria interpreta, el acto
fue perpetrado sin violencia alguna por ninguna de las partes intervinientes.

Por lo tanto, el modelo de coaccién dejaria impune aquellas conductas por no
haberse configurado el delito de abuso sexual en cualquiera de sus variantes. Esta claro
que el modelo de coaccion no tiene en cuenta los criterios suficientes para dirimir cuando
efectivamente tiene lugar un delito de abuso sexual en el marco de una relacion inmersa
en un contexto de violencia doméstica.

Al abandonar el modelo de coaccion, se advierte un abordaje en principio mas
acertado de la problematica. Ya no es necesaria la resistencia como elemento constitutivo
del delito de abuso sexual, sino que alcanza con la ausencia del consentimiento. Ya no es
necesario que la victima de una situacion de violencia arriesgue su integridad fisica y/o
psicologica para que el sistema judicial patriarcal entienda que ella no habia querido
consentir una determinada relacion sexual.

Sin embargo, ;jalcanza el “no es no” o el “si es si”” para abordar de manera integra
las problematicas indicadas en estos contextos? Los contextos de violencia doméstica
generan un entorno en el cual la victima, debido al temor generado por la violencia
constante, bien puede no manifestar la negativa a mantener una relacion sexual, por miedo
a los perjuicios que esto le pueda generar, no solo en el momento inmediato, sino a largo
plazo. En este sentido, si una mujer que sufre violencia doméstica es abordada por su
pareja, conviviente, marido, para mantener relaciones sexuales y, por temor a las
represalias posibles por parte de este, guarda silencio y ejecuta dicho acto sexual, es claro
que este consentimiento no deberia ser considerado valido, aunque esta no haya podido
manifestar la negativa para llevarlo a cabo.

Por otro lado, también es posible que la mujer efectivamente tenga la voluntad de
mantener relaciones sexuales con su pareja, pero que en el transcurso de dicha relacién
sexual tengan lugar nuevas propuestas sexuales a las que ella no quiera acceder y que, por
temor a sufrir una agresion por parte de este, se mantenga en silencio y continte su
relacion sexual. Esta circunstancia tampoco pareceria encontrarse resuelta de manera
correcta por el modelo negativo de consentimiento.
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Por lo tanto, no es suficiente para los casos de violencia doméstica definir la
ausencia de consentimiento como la manifestacion de la negativa a mantener relaciones
sexuales, siendo que este modelo no aborda correctamente la multiplicidad de casos
posibles en los que el consentimiento no fue otorgado libremente.

El modelo de consentimiento afirmativo se presenta como superador del negativo
en el sentido de que ya no tiene lugar la problemética del consentimiento técito. Por lo
tanto, nos encontrariamos ante un modelo mas comprensivo de lo que el consentimiento
es desde la perspectiva de una mujer que sufre violencia doméstica y que, por variados
motivos, no expresa su negativa a mantener una relacion sexual a pesar de no querer
participar en ella.

La critica méas relevante, sin embargo, al sistema de consentimiento afirmativo
para abordar los supuestos de violencia domestica es que en muchas ocasiones una
manifestacion afirmativa no implica que dicho consentimiento haya sido valido. Ya fue
explicado como el temor permanente que sufre la victima en dichos contextos resulta una
razon para que esta acceda a mantener relaciones sexuales con su pareja a los efectos de
no sufrir repercusiones violentas de dicha negativa con posterioridad. Este modelo no
pareceria dar relevancia suficiente al contexto en el que dicho “si” es brindado, lo cual
resulta esencial en este tipo de casos, en los que el contexto es fundamental para
determinar que el consentimiento fue brindado libremente.

Ambas variables del modelo de consentimiento libre se encuentran fundadas en
una teoria liberal del consentimiento. La nocion de autonomia de un sujeto racional,
exento de otras circunstancias contextuales, claramente no resulta aplicable a los
contextos de violencia doméstica.

En este sentido, ¢es acertado analizar el consentimiento brindado por una mujer
que recibe la propuesta de mantener un acto sexual, por parte de su pareja violenta, una
mujer que sabe que puede es posible y hasta probable sufrir consecuencias que afecten su
integridad fisica y psicoldgica en caso de negarse a mantener dicha relacién, desde esta
perspectiva? Veamos, por ejemplo, el caso presentado en el que una mujer decide iniciar
una relacién sexual con su pareja a los efectos de evitar una agresion por parte esta. Desde
el modelo de consentimiento libre, se dificulta un analisis que demuestre que dicho
consentimiento estuvo viciado. La mujer no solo accedié a mantener la relacion sexual
analizada, sino que fue ella misma quien la inicio, quien la propuso. ;Por qué, en un
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mundo conformado por sujeto liberales, autonomos, racionales, una persona propondria
realizar una conducta que ella misma no quiere realizar? Teniendo en consideracion que
el modelo de consentimiento se basa en la nocion de que una de las partes propone y la
otra consiente o0 no, ;cuél seria entonces el analisis en estos casos? Esta categorizacion en
aquel que propone el acto sexual y aquel que accede a él no permite ver las complejidades
de todas las circunstancias que en un vinculo violento pueden llevar a alguien a incluso
proponer a iniciar un acto sexual que no desea mantener.

En virtud de las criticas anteriores, entiendo que el Unico modelo posible para una
correcta interpretacion de la influencia del temor de la victima a la hora de llevar a cabo
un acto sexual es el modelo comunicativo del consentimiento.

En primer lugar, no parte de la nocién de que dos personas se encuentran en
igualdad de condiciones de autonomia. Los contextos de violencia domeéstica son un claro
ejemplo de la importancia que se le debe dar a la nocion de autonomia relacional que
plantea Alvarez Molina: la validez de un consentimiento no puede basarse en una
autonomia aparente, como es aquella de una mujer que vive sometida por el temor que
experimenta respecto de su pareja.

Las preguntas que el modelo comunicativo se plantea a la hora de analizar el
consentimiento son aquellas que permitirian advertir la concrecidn de relacione sexuales
no consentidas en el marco de un contexto de violencia domestica. Y es que el modelo
comunicativo entiende que el contexto y las relaciones de la victima son determinantes
en la configuracion de sus decisiones y el ejercicio de su libertad. El temor que la victima
sufre constantemente respecto de su pareja no es un elemento irrelevante, y ni siquiera
secundario de la conformacion del consentimiento sexual. Este temor puede llevar incluso
a que la victima proponga el mantenimiento relaciones sexuales no queridas, y esto no
puede ser considerado por el derecho como una manifestacion de la libertad.

El modelo comunicativo hace posible esta interpretacion y asimismo brinda las
herramientas necesarias para comprender que las manifestaciones de un consentimiento
pueden ser multiples y lo relevante es que el analisis de dicha manifestacion debe estar
atravesado por el contexto comunicativo generado en torno al temor que la victima
experimenta respecto de su pareja.

Asimismo, el temor no solamente se experimenta desde un lugar mental y/o
racional, sino desde la emocién y la corporalidad, factores que, como ya adverti, solo el
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modelo comunicativo prioriza y tiene en cuenta como relevantes a la hora de determinar
si un acto sexual fue consentido. El miedo no es solo un estado mental, sino que también

tiene una dimension fisica y emocional.

D. Dificultad para abandonar el contexto violento.

Ya fueron asentadas las dificultades que presenta un modelo coactivo es para
entender la posibilidad de un abuso sexual en el contexto de matrimonio o pareja; pero
también es relevante sefialar que para esta propuesta resulta inconcebible la ausencia de
consentimiento a una relacion sexual en el marco de una relacion en la que la victima
podria haberse escapado, pero aun asi eligi6é quedarse. Si tuvo la posibilidad de irse para
evitar ser abusada, ¢por qué no lo hizo?

En este sentido, tampoco el modelo de consentimiento libre ofrece en su esencia
demasiados avances, en tanto que si se concibe a las personas como autonomas, racionales
y libres, es decir, con las mismas posibilidades de escapar de una situacion asi, se perdera
de vista la complejidad que presentan los casos aqui estudiados: los supuestos en que la
victima se queda en un determinado espacio o vinculo en virtud de que su autonomia y
libertad se encuentran condicionadas.

En el marco de este modelo comunicativo y los aportes que la doctrina ha
realizado para su configuracion, la nocion de “opciones relevantes” introducida por
Alvarez Medina es una herramienta sumamente Gtil para analizar la validez del
consentimiento sexual. Asi, las mujeres que no cuenten con una cantidad de opciones
relevantes y posibles a la hora de elegir consentir o no a una relacion sexual, no estarian
ejerciendo su plena autonomia, por lo que el consentimiento por estas otorgado no seria
valido. Con esta perspectiva, aquellas mujeres que accedan a una relacién sexual por
temor a las consecuencias propias del vinculo violento en el que se encuentran inmersas,
podran esgrimir la nocion de que no tenian opciones relevantes para negarse a dicha
relacion sexual, en tanto que ellas se encontraban condicionadas por el vinculo violento.

Al respecto, son varios los estudios que se refieren a la dificultad de las
victimas de violencia doméstica para abandonar el vinculo agresivo, como asi también a

las causas por las que esto sucede!®. Esta caracteristica es esencial a la hora de intentar

103 BRAVO, “Factores psicosociales que inciden en la permanencia en relaciones sentimentales con
violencia doméstica”, en Revista Estudios Psicolégicos, nimero 2 (2022), pp. 117 a 127
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comprender la posibilidad de la victima de consentir al momento del hecho. En muchos
casos, la posibilidad de escapar el contexto violento no es opcidn, ya sea por el temor a
alguna agresién de su pareja para con ella o con su familia, o cualquier otro tipo de
amenazas posibles que pueda sufrir por parte de su agresor. En este sentido, “si bien, en
parte, la funcion auto protectora del miedo conduce a las victimas a hacer repetidas
denuncias, no consigue ser determinante a la hora de tomar acciones que pudieran poner
un alto de manera definitiva a la situacion de violencia”1%4,

Por ultimo, hay otros factores que exceden al vinculo entre la victima y el
victimario de este tipo de casos, por ejemplo, la presencia de menores en el marco de
dicha relacidon. Los estudios revelan que en el caso de haber hijos de por medio, la decisién
de abandonar el hogar se vuelve ain mas dificil. En este sentido, también un factor como
la maternidad disminuye ain mas las opciones relevantes de la victima, motivo por el
cual es necesario prestar aun mas atencion a lo que puede ser, en casos como este, un
consentimiento sexual no otorgado libremente.

En definitiva, por todo lo expresado anteriormente, entiendo que el modelo
comunicativo del consentimiento sexual es el Unico que permite un analisis certero de los
contextos de violencia domestica, atento a que propone para la determinacion de un
consentimiento valido un estudio prioritario de los siguientes elementos: el vinculo entre
la victima y su agresor, la relacién asimétrica entre estos, el temor de esta como
condicionantes de sus acciones y las dificultades que la victima presenta para abandonar

el vinculo agresivo.

VI.  Una reflexién respecto de los posibles desafios del modelo comunicativo en
contextos de violencia doméstica.
En funcion de los puntos desarrollados en el acapites anterior, y mas alla de las
especificidades de las ventajas del modelo comunicativo de consentimiento para los

supuestos analizados, la caracteristica central que lo vuelve tan relevante es que define el

(https://estudiospsicologicos.com/index.php/rep/article/download/51/106; Ultima visita: 14 de enero
de2024).
104 BRAVO, “Factores psicosociales que inciden en la permanencia en relaciones sentimentales con
violencia doméstica”, en Revista Estudios Psicoldgicos, nimero 2 (2022), pp. 117 a 127
(https://estudiospsicologicos.com/index.php/rep/article/download/51/106; Ultima visita: 14 de enero
de2024).
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consentimiento a partir de variables que hasta hace unas décadas no resultaban en lo
absoluto pertinentes a la hora de determinar si existia una conducta de abuso sexual, y
estas variables se dan con especial frecuencia en las relaciones de violencia doméstica.

Ahora bien, entiendo que la inclusién de variables dindmicas para determinar la
nocion del consentimiento, variables que dependen del contexto en el que este se brinda,
resulta en un desafio para los operadores judiciales. ;Cuéles son las variables que deben
tenerse en cuenta? ¢Son siempre las mismas? ¢;Qué tanto puede cambiar la nocién de
consentimiento? ¢Cudl es el limite para no afectar los principios de legalidad y de
inocencia? Por otro lado, ¢qué tanto puede inmiscuirse el derecho penal en la relacion de
pareja para establecer una nocién de consentimiento para los supuestos de violencia
doméstica?

Al respecto, entiendo que a partir de la aplicacion de este criterio de
consentimiento surgiran aquellas las respuestas pertinentes, y si bien es cierto que es un
desafio mayor para el operador judicial, ya que los margenes entre los que se movera
seran mas amplios que en el marco de los modelos anteriores, es este el Unico camino
para un abordaje dinamico —como se demostro que el consentimiento exige— y con
perspectiva genero.

En este sentido, creo indispensable sefialar la importancia del desarrollo del
trabajo interdisciplinario con otros campos, entre ellos, la psicologia. Una de las
caracteristicas de esta disciplina es que tiende a no realizar aseveraciones dicotdmicas
respecto de un determinado hecho, y en ello choca en ocasiones con el derecho, que exige
dichas categorizaciones a los efectos de acercarse a la certeza que exige en el proceso
penal el avance una investigacion y la posible condena de un individuo. Sin embargo, es
imprescindible un mayor encuentro entre ambas, no solamente a la hora de la realizacion
de pericias forenses en casos especificos, sino también en el estudio doctrinario del
derecho penal. El aporte de la psicologia puede contribuir a flexibilizar ciertas nociones
del derecho, como es en este caso el consentimiento sexual, y asimismo brindar mayores
herramientas tedricas para comprender esta nocion.

En este marco, y en funcion de los analisis efectuados, quiero esbozar brevemente
una serie de variables que entiendo pueden ser relevantes para los operadores judiciales
al momento de evaluar si una relacion sexual en un contexto de violencia doméstica fue
Ilevada a cabo con un consentimiento libre.
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¢Cudles eran las opciones relevantes que tenia la victima al momento de
consentir la relacion sexual del caso? ¢ Tenia una verdadera posibilidad de
negarse a mantener dicha relacion sexual? ¢Cudles podrian haber sido las
consecuencias de que la victima se negara a llevar a cabo el acto sexual en
cuestién? Con esto quiero referirme no solamente a las opciones relevantes
del momento, sino también a largo plazo, es decir, aquellas opciones
vinculadas al contexto de violencia permanente en el que se encuentra
inmersa la victima. Es posible que en ese momento no tuviera miedo a
recibir una agresion instantanea por parte de su pareja, pero iera posible
que dias o meses después esa negativa le generara algun tipo de
consecuencia?

En caso de que la victima fuera quien iniciara la relacion sexual, ¢es
posible que esta proposicién inicial tuviera lugar a los efectos de evitar
algun tipo de agresion por parte de su pareja?

¢Cudl es la independencia econdémica que mantiene la victima? En caso de
negarse a mantener relaciones sexuales, en caso de querer escapar un
contexto violento sexualmente y en otros aspectos, ¢tiene los medios
econdmicos Y financieros concretos para huir de dicho contexto?

En el marco de dicha relacion de pareja, ¢hay hijos de por medio? ¢;Cuanto
puede llegar a condicionar el accionar de la victima en ese caso? ¢Son
hijos pequefios o adultos? En caso de querer abandonar el hogar ¢podria
llevarse a sus propios hijos o tendria que dejarlos con el sujeto que perpetra
la violencia?

¢Que posibilidades ciertas tiene la victima de abandonar dicho contexto?
¢ Tiene familiares o amigos a los que pueda recurrir en caso de tomar dicha
decision?

¢Cudles son las caracteristicas de comunicacion en la pareja, no solo en
materia sexual sino en general? ;Como fue la comunicacion particular del
acto o actos sexuales que se analizan en el caso supuesto?

¢La mujer que sufre violencia doméstica padece del Sindrome de Mujer

Maltratada y/o de indefension aprendida?
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e ;Cudl es el nivel de asimetria que se ve en la pareja? ¢Cual es el nivel de
sumisién y dependencia que ella mantiene respecto del sujeto activo?
¢Cudl es el trato entre ellos? ¢Es un trato violento verbalmente, agresivo?

Como se advierte en el presente analisis, muchas de las preguntas aqui esbozadas
funcionan como indicadores de las caracteristicas del contexto de violencia doméstica
configurado. Esta es la importancia que debe tener dicho contexto para determinar el
consentimiento. Sin embargo, es necesario tener en cuenta que este cuestionario debe ser
orientado sobre todo a cuestiones comunicativas y sexuales del a pareja, a los efectos de

comprender los alcances de un consentimiento brindado en esas circunstancias.

VII.  Conclusiones.

Al comienzo de este trabajo me propuse analizar el caso particular en el que una
mujer que sufre violencia doméstica mantiene relaciones sexuales con su pareja. Ello, a
los efectos de estudiar cuales son los alcances de un consentimiento brindado en el marco
de dichas circunstancias. En funcion de las cuestiones tratadas he arribado a una serie de
conclusiones que seran expuestas en los préximos parrafos.

La violencia domestica en una relacion de pareja genera una circunstancia de
temor permanente en la victima, en funcion de los ciclos de violencia que caracterizan
dicho contexto, lo que puede generar que la conducta de la victima en determinadas
situaciones sea condicionada por esta circunstancia. Este vinculo se caracteriza por una
asimetria y una dependencia y sumision de la victima, como asi también por la dificultad
de esta para abandonar el contexto de violencia.

Aunado ello, puse de manifiesto que las relaciones sexuales mantenidas en el
marco de dicha violencia doméstica presentan un problema a la hora de determinar si las
mismas fueron consentidas o no y procedi a analizar las propuestas de los modelos de
consentimiento sexual vigentes a la luz de dicho supuesto.

En base a ese analisis, conclui que el modelo de coaccién no resulta suficiente
para tratar estos supuestos, en tanto que la resistencia que exige para verificar el acto
abusivo en muchas ocasiones no tiene lugar en el contexto violento, y no por ello puede
afirmarse que el acto sexual sea consentido. Asimismo, los estereotipos planteados por
este modelo no se condicen en absoluto con los abusos en el marco de relaciones de

violencia doméstica.
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A continuacion, indiqué que en el marco del modelo de consentimiento libre —
como tampoco en el de coaccion—, tanto afirmativo como negativo, no se tienen en
cuenta variables esenciales para determinar el consentimiento en estos supuestos, como
son: la relacion entre la victima y su pareja violenta, la asimetria caracteristica de dicho
vinculo, el temor permanente de la victima inmersa en dicha relacion y la dificultad de
esta para abandonar el vinculo.

Asi, propuse el modelo comunicativo de consentimiento como el Gnico que aporta
las herramientas necesarias para tratar los casos de abuso sexual en contextos de violencia
doméstica, en tanto propone una nocién de consentimiento lo suficientemente dinamica
para adaptarse al supuesto analizado, y sefiala asimismo la importancia del contexto en el
cual se presta el consentimiento, y a los actos que llevaron a la concrecidon de la relacion
sexual y pudieron por lo tanto haber condicionado dicho consentimiento.

Por altimo, conclui que, més alla de los desafios que este modelo propone, a partir
de su aplicacion y con el trabajo conjunto con otras disciplinas como la psicologia, este
permitira una mayor comprension y un mejor abordaje de los casos de abuso sexual en
contextos de violencia doméstica. En este sentido, efectué algunos interrogantes que

podrian significar un comienzo para la determinacion de las variables aqui presentadas.
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