Delitos sexuales y feminismo: mujeres
al borde de un ataque de nervios

144

I relevamiento de la existencia de pre-
juicios que hacen eclosién en el caso de una violacién
-machismo, patriarcalismo- inserta un plano de lec-
turaatractivo, pero ellono debe inducirnos a interpre-
tar en otros casos que la inexistencia de esos mismos
prejuicios implique la constitucidn transparente de
la verdad judicial, ya que este procedimiento tortuo-
so se corresponde intimamente con la propia raiz
del sistemajuridico como instrumento mediatizador
de conflictos sociales» (Christian Courtis, comenta-
rio al libro «La voz tutelada. Violacién y voyeuris-
mo»).

«Pero de lo que estoy segura es de que no
creeriaunaformalegitimay eficaz de resolver esta clase
de conflictos al sumar otras violaciones a la ya acaeci-
da...» (Mary Beloff, comentario allibro «La voz tutelada.
Violacién y voyeurismo»).

«Y volvemos, entonces, a las garantias y dere-
chos individuales, tanto de mujeres como de hombres.
La otra objecién ya ha quedado expuesta: jpor qué
entender que sélo las mujeres se hallan expuestas al
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riesgo del estado de derecho?» (Martin Abregu, co-
mentario al libro «La voz tutelada. Violacion y
voyeurismo»).

1. EL PROBLEMA.

Enlosltimos afios, el derecho penal hasufrido
un ataque intenso por parte de un movimiento que
aboga por los derechos de las victimas del delito. Re-
uniones cientificas, publicaciones® y reformas legisla-
tivas® son expresiones claras e inequivocas de esta
tendencia.

El denominado movimiento por los derechos
delavictima, sinembargo, carece de coherencia politica
y s6lo puede ser considerado como una unidad en la
medidaen que todos los grupos, actores e instituciones,
se interesan por la justicia penal y la posicién que la
victima ocupa en ella. En efecto, a poco de analizar las
distintas expresiones de este movimiento encontrare-
mos propuestas que intentan consolidar el esquema
punitivo de justicia penal, esta vez con cierta participa-

(1) Cfr,, para el derecho continental, AA.VV. De los delitos y de las victimas. Ed. a cargo de MAIER, Julio B.]. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1992. En
el dmbito del derecho anglosajon, cfr. McDONALD, William F. «Towards a bicentennial revolution in criminal justice: the return of the

victim». En: American Criminal Law Review, 1976, Vol.13. p.649.

(2) Lainstitucién de la suspensién del procedimiento penal a prueba, por ejemplo, representa en nuestro Derecho una reforma que permite el
ingreso anuestro derecho penal de la reparacién como tercera via-junto ala pena y alas medidas de seguridad- y porlo tanto, de los intereses
dela victima. Cfr. MAIER, Julio B.]. «<El ingreso de la reparacién del dafio como tercera via al derecho penal». En: AA.VV. Estado y poder
penal. Buenos Aires: Del Puerto, 1995, en prensa. La solucién prevista en el articulo 14 de la ley 23.771 (ley penal tributaria y previsional),
el cumplimiento de las obligaciones debidas al Estado, también representa el ingreso de la reparacién y de los intereses de la victima, si bien
este caso, muy particular, la victima es el Estado mismo. Cfr. MAIER, Julio B.]. y BOVINO, Alberto. «<Ensayo sobre la aplicacién del art. 14
de laley 23.771». En: AA.VV,, Delitos no convencionales. Buenos Aires: Del Puerto, 1994.
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cién dela victima®, como también otras propuestas que
a través de la incorporacién de los intereses concretos
dela victima, contienen respuestas no punitivas para el
tratamiento delos casos definidos como penales®. Den-
tro de este tiltimo marco, las propuestas con contenido
no punitivo pueden ser diferenciadas segtin se preten-
da mantener o no las caracteristicas fundamentales
propias de la administracién de justicia penal. Asi, el
modelo dejusticia reparatoria puede ser formulado por
quienes siguen encontrando justificacion para la justi-
cia y el derecho penal, como también por quienes se
oponen radicalmente a la utilizacién del derecho penal
como instrumento de solucién de conflictos y, por lo
tanto, postulanla abolicién del derecho penal que cono-
cemos: los abolicionistas®,

Por otra parte el movimiento feminista, que
recientemente ha comenzado a interesarse por las rela-
ciones entre la posicion social del género femenino y el
Derecho®, ha dirigido su atencién en especial, hacia el
derecho penal en el dmbito de los delitos sexuales. Este
subitointerés se explica a partir delhecho de quelagran
mayoria de las victimas de los delitos sexuales son
mujeres.

El problema de las agresiones sexuales excede,
en mucho, la excepcional gravedad que reviste el hecho
concreto de victimizacion. En los EE.UU., el 92% de las

mujeres han sido sexualmente atacadas de alguna for-
ma o acosadas sexualmente®, y el 44% de las mujeres
han sido victimas de violacién o tentativa de viola-
cién®. Mientras las feministas se quejan de que no se
hace nada para enfrentar el problema por el sélo hecho
de que las victimas son casi exclusivamente mujeres®,
lo cierto es que este tipo de agresién sexual produce
consecuencias que exceden ampliamente la agresion
misma.

La situacién de vulnerabilidad que genera el
elevado indice de agresiones sexuales contra las muje-
res condiciona profundamente sus vidas cotidianas.
Asi, se ha destacado que esta situacién hace concientes
a las mujeres de su propio cuerpo y por ello influye en
su manera de vestirse, de caminar, de sentarse. Esta
toma de conciencia sobre sus cuerpos, gestos y actitu-
des es la consecuencia necesaria del miedo a ser viola-
da: «Todas las mujeres, incluso aquellas que nunca
experimentaron una agresion sexual, han experimenta-
do el miedo a la violacién. El miedo a la violacién esta
siempre con nosotras. Fl afecta nuestras vidas de incon-
tables maneras, no sélo en que sentimos miedo de
caminar por la calle avanzada la noche, sino también en
todas nuestras relaciones con los hombres, por superfi-
ciales que sean»?. Segun este punto de vista, que hasta
aqui compartimos, lainfluencia del miedo ala agresion

®3)

4)

®)

(6)

™
®

©)
(10)
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Cfr.,, como paradigma de esta propuesta, el trabajo de HIRSCH, Hans-Joachim. «Acerca de la posicién de la victima en el Derecho penal y en
el Derecho procesal penal» y «Lareparacién del dafio en el marco del Derecho penal material». En: AA.VV. Delos delitos y delas victimas. Op.cit.
Enlos EE.UU, la propuesta inicial de los partidarios liberales de los derechos de la victima, cuyo contenido consistia en un modelo de justicia
penal reparatoria, fue transformada por los conservadores, que utilizaron politicamente el valor simbélico de la victima para provocar reformas
en lajusticia penal que aumentaron el cardcter punitivo del modelo estadounidense y perjudicaron la situacién del imputado. Se ha sostenido
queelresultadodeeste procesoha dejado algunas preguntas sin respuesta: «silareforma tiene algunarelacién conlas victimas, o si esas reformas
son deseables»; cfr. HENDRESON, Lynne N. «The Wrong of Victim’s Rights». En: Stanford Law Review, 1985, Vol.37. p.953.

Cfr., por ejemplo, como paradigma de esta propuesta dentro del derecho penal, ROXIN, Claus. «La reparacién en el sistema de los fines de
la pena». En: AA.VV. De los delitos y de las victimas. Op.cit.

Sobre las propuestas del movimiento abolicionistas, cfr. CHRISTIE, Nils. Los limites del dolor. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1984.
HULSMAN, Louk y BERNAT DE CELIS, Jacqueline. Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una alternativa. Barcelona: Ariel, 1984.
AA.VV. Abolicionismo penal. Buenos Aires: Ediar, 1989.

Si bien este movimiento tiene una larga tradicién de relacién con el uso del Derecho y las reivindicaciones legales, la preocupacion tedrica
por el Derechoy el Estado corresponde a un desarrollo posterior. Cfr. BERGALLI, Roberto y BODELON, Encarna. La cuestién de las mujeres
y el Derecho penal simbélico. Barcelona: inédito, 1993. p.2. Hacemos referencia aqui a la corriente tedrica femenista que se ocupa de analizar
la vinculacién entre el Derecho y las relaciones de género. Si bien esta corriente tiene mucho mds peso en los pafses del hemisferio norte (ver,
por ejemplo, MOSSMAN, Mary J. «<Feminism and Legal Method: The Difference it Makes». En: AA.VV. At the Boundaries of the Law, 1991.
En nuestro medio comienza a tener cierta expresiones (ver, por ejemplo, KRSTICEVIC, Viviana. «Otro revés al derecho». En: No hay
Derecho, s.ed., Buenos Aires, 1990, No.4. p.21. OTERQ, Lidia Nélida. «Parala igualdad se necesitan dos». En: No Hay Derecho, s.ed., Buenos
Aires, 1991, No.4. p.12. CHEJTER, Silvia. La voz tutelada. Violacién y voyeurismo. Montevideo: Nordam-Comunidad, 1990.

Cfr. MacKINNON, Catherine. «Difference and Dominance». En: Feminism Unmodified. p.119.

Cfr. Ibid,, p.107. Porcentajes similares arrojan las investigaciones en paises europeos como Holanda y Francia, cfr. BERGALLI Y
BODELONA. Op.cit., pp.22 y ss.

Cfr. MacKINNON, Catherine. Difference and Dominace. Op.cit., p.107.

WEST, Robin. «The Difference in Women Hedonic Lives: A Phenomenological Critique of Femenist Legal Theory». En: Wisconsin Women
Law Journal, 1987, Vol.3. p.88.



sexual es tal que condiciona a las mujeres en el sentido
deempujarlas abuscary mantener unarelacién afectiva
estable para sentirse protegidas y reducirla cantidad de
situaciones que las exponen a la posibilidad de una
agresion sexual; a pesar de la disminucién de la sensa-
cién de exposicidn, estas mujeres sufren una sensacién
de pérdida de su propia identidad con esta entrega en
busca de proteccién®.

La complejidad del problema no se agota en su
gravedad cualitativa y cuantitativa, y en la sensacién de
desproteccién y vulnerabilidad de las victimas. A estas
circunstanciasse debe agregarel proceso derevictimizacién
que tiene lugar cuando la justicia penal se hace cargo del
caso, que se caracteriza por cuestionar a la propia victima
por su participacién en el conflicto, es decir, en la
revictimizacién de aquellas mujeres que deciden acudir a
lajusticia penal y en el cardcter manifiestamente sexistade
las practicas de este tipo de justicia.

Sin embargo, el conjunto de problemas no ter-
mina aqui, pues a todos ellos, propios de los delitos
sexuales, se debe sumar las consecuencias negativas
que toda intervencion penal provoca, independiente-
mente del tipo de delitos de que se trate. Si como
creemos, el escenario de la justicia penal es un nicleo
generador de practicas que violan sistemdticamente los
derechos humanos®?, debemos entonces ser al menos
cautelosos antes de proponer como solucion al proble-
ma delos delitos sexuales una repuesta punitiva de tipo
tradicional.

El panorama no puede ser més sombrio, esta-
mos frente a un problema social grave que genera un
sufrimiento inconmensurable sobre el grupo de victi-
mas, las mujeres, que presentan un alto grado de vulne-
rabilidad a comportamientos de agresion sexual. La
existencia del problema, sin embargo, no ha generado
ninguna reaccién seria para enfrentarlo y el sistema de
justicia penal se limita a intervenir repitiendo viejas
précticas. En labuisqueda de una solucién se enfrentan
las propuestas del abolicionismo y del femenismo legal
que, en cierto modo, representan dos posturas posibles

(11) WEST, Robin. Op.cit.,p.88.

propias de todo movimiento por los derechos de la
victima: una propuesta de justicia reparatoria o un
modelo de justicia punitiva.

2. LA DISPUTA.

La propuesta del movimiento abolicionista
excede ampiiamente, en lo que a la justicia penal se
refiere, el objeto de preocupacién del movimiento por
los derechos de la victima, pues pretende una transfor-
macién completa de aquello que hoy conocemos como
la organizacién de la justicia penal. Ello no obsta sin
embargo, a que exista cierto grado de coincidencia
entre sus objetivos y los del movimiento por la victima
-en su vertiente reparatoria-, pues la atencion de los
intereses de la victima y el paradigma de justicia
reparatoria siempre han sido preocupaciones centrales
de los abolicionistas .

Los intereses de la victima, de este modo, cons-
tituyen genéricamente un lugar de interseccién entre
los discursos del movimiento por los derechos de la
victima y del movimiento abolicionista.

El movimiento del femenismo legal por su
parte, parece tener poca vinculacién en términos gene-
rales con la participacién de la victima en la justicia
penal. Ello porque el feminismo legal tiene como objeto
de andlisis y accion la relacion conflictiva entre la prac-
tica juridica y la pertenencia al género femenino, cues-
tién que en cierto sentido es mucho mds amplia que la
que preocupa a los dos movimientos ya nombrados,
pues no se limita al derecho penal sino que se ocupa de
todo el ordenamiento juridico. Una razén adicional de
la despreocupacién del femenismo legal respecto del
derecho penal estd dada porla escasa utilizacién de esta
rama del Derecho como instrumento de control social
de la poblacién femenina®™. Sin embargo una preocu-
pacién central del femenismo son las relaciones de
sometimiento de las mujeres al poder masculino y por
ello, cuestiones tales como la violencia doméstica y la
violencia sexual presentan gran relevancia.

(12) Esta caracteristica propia de todo sistema de justicia penal (cfr., por todos, BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho
penal. México: Siglo XXI, 1986, especialmente Caps. XII al XIV. pp.165y ss.) se ve acentuada en el dmbito de América Latina (cfr. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos. Sistema penales y derechos humanos en América Latina. VolII. Buenos Aires: Depalma, 1984).

(13) Cfr. CHRISTIE, Nils. «Los conflictos como pertenencia». En: De los delitos y de las victimas. Op.cit.

(14) Enlaactualidad, el porcentaje de poblacién femenina sobre el total de la poblacién criminalizada, es minimo: generalmente inferior al 10%.
Cfr., por ejemplo, las cifras sefialadas por Bergalli («La tentativa espafiola para construir un sistema democratico de justicia penal». En:
AA.VV. Estado y poder penal. Buenos Aires: Del Puerto, 1995, en prensa) para los afios 1985 y 1991. Sin embargo, con anterioridad a las
revoluciones liberales, las mujeres fueron un grupo perseguido en forma mayoritaria respecto a delitos vinculados con hechos de brujera.
Cfr. ZAFFARONI, Eugenio R. La mujer y el poder punitivo. San Pablo: inédito, 1992; BARSTOW, Anne L. Witchcraze. A New History of

the European Witch Hunts. San Francisco: Pandora, 1994.
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Este nuevo interés del feminismo sobre el
derecho penal ha provocado reclamos que, junto al de
otros grupos (ecologistas), tienden a «revalidar» la
utilizacién del derecho penal como mecanismo idé-
neo para afrontar ciertos conflictos sociales®. Este
reclamo a favor del derecho penal de las feministas ha
sido criticado por los abolicionistas, quienes sostienen
su inconveniencia politica. La idea central del
abolicionismo postula que en este dmbito de conflictos
sociales -como en los demads en los cuales interviene el
derecho penal- esta rarna del Derecho se muestra
incapaz de enfrentar y resolver los conflictos que
originaria su intervencién.

En un trabajo reciente Gerlinda Smaus, en «re-
presentacién» del feminismo, tomé el guante arrojado
por los abolicionistas y expresé lo que, segin ella,
significa el punto de vista feminista sobre la cuestién®®.

La primera critica de Smaus consiste en la afir-
macién de que dar un tratamiento no penal alos casos de
agresion sexual, como postulan los abolicionistas, no
responde a las necesidades e intereses de las mujeres,
basicamente porque el abolicionismo esta integrado casi
exclusivamente por hombres que analizan el derecho
penal que se aplica, en general, a otros hombres. Este
hecho, segtin la autora, genera un conflicto que impide a
los abolicionistas comprender cudl es el interés de las
mujeres en el caso de las agresiones sexuales™. Desde
esta particular optica, el abolicionismo se ocupa de evitar
los problemas originados por la aplicacién del derecho
penal: su objeto «son siempre los “otros”; la mayoria de
las veces hombres de clases subalternas, hacia quienes
ellos, a menudo sin que les sea reclamado, emprenden
sus esfuerzos por liberarlos (...). Los adversarios de los
abolicionistas en el conflicto son “hombres” que ocupan

posiciones eninstituciones estatales y por esto se trata de
un conflicto intrasexual»{®).

El conflicto generado por la violencia sexual
contra mujeres, es en cambio, un conflicto intersexual
que afecta a las mujeres, quienes, segiin Smaus, atin no
estdn representadas «en el Estado, en sus instituciones
y en el mercado de trabajo en igual medida que los
hombres (...). Es en consecuencia comprensible que se
evadan de aquel mundo vital que a los abolicionistas
parece el paraiso y busquen ganar espacio también en
el sistema, declarando ptblicos y politicos sus proble-
mas, hasta ahora privados. Creo por lo tanto que las
mujeres deberian primero alcanzar la situacion que los
colegas masculinos consideran digna de ser abolida»"?.

La propuesta abolicionista por otra parte, es
decodificada por Smaus como la repeticion del «viejo
cliché delrol femenino, segtin el cual las mujeres deberian
poner en segundo plano sus propios intereses a favor de
los intereses de los otros», repeticién que significa que los
abolicionistas se creen los duefios de la verdad®.

Luego de estas criticas, la autora expresa su
desconfianza hacia las posibilidades de que el derecho
penal, como instrumento patriarcal, pueda mejorar
efectivamente la situacién de las mujeres@. El reclamo
feminista acerca de la necesidad de que la violencia
sexual fuera redefinida como delito de violencia, del
aumento delas penas y de un tratamientoigualitario de
las victimas mujeres, en este contexto, fue considerado
por este movimiento como paradéjico?.

Por un lado, resultaba muestra de una situa-
cién objetivamente critica la necesidad de recurrir al
derecho penal; por el otro, este mismo hecho significé el
reconocimiento de las pretensiones femenistas por par-
te del sistema politico®. Los efectos «beneficiosos» y

(15) BERGALLI R. y BODELON, E. La cuestién de las mujeres y el derecho penal simbdlico. Op.cit. p.3.

(16) SMAUS, Gerlinda. «Abolicionismo: el punto de vista femenista». En: No Hay Derecho, s.ed., Buenos Aires, No.7. 1992, p.10.

(17) Loc. cit.
(18) Ibid., p.11.
(19) Ibid,, p.10.

(20) Thid., p.11.

@1

(22)

23)
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«Desde un punto de vista meramente funcional seria necesario desaconsejar a las mujeres esperar del instrumento patriarcal que es el
derecho penal alguna mejora de su situacién». Loc.cit.

Sefialan BERGALLI, R. y BODELON, E. Op.cit. p.18. «Quizds ésto parezca contradictorio con la visién del derecho penal como instrumento
y parte del control social respecto delas mujeres. Parece haber una contradiccién entre estas funciones que, segiin se ha afirmado, desempefia
el derecho penal y el hecho de que el propio movimiento de mujeres lo utilice como instrumento de sus reivindicaciones, puesto que el
derecho penal es utilizado como medio de control social respecto de las mujeres, ha reforzado la creacién de un determinado significado
y funcién de lo femenino».

SMAUS, G. Op.cit.,p.11.



p?radéjicos del reclamo fueron sin embargo el «efecto
unificante del movimiento y también un efecto trans-
formador de la conciencia del publico»®.

La justificacion de esta apelacion al derecho
penal estd dada por la necesidad de las mujeres, como
las de otros grupos sociales, de recurrir con sus recla-
mos al Estado, por ser éste el encargado de decidir y
componer los conflictos sociales. Dentro de esta estrate-
gia, el planteo del tratamiento penal de las agresiones
sexuales es el resultado de que, en palabras de Smaus,
parece «que determinados temas morales se convierten
en publicos solamente cuando se sirven de un transfondo
juspenalistico (...). Las mujeres que invocan la funcién
simbdlica del derecho penal son criticadas, pero toma-
das en serio»®),

Elobjetivo dela propuesta feminista, entonces, es
claro. No se trata de una propuesta que ingenuamente
pretenda alterar sustancialmente las practicas sociales de
agresion sexual contra las mujeres depositando su con-
fianza en los 6rganos estatales de la justicia penal. Por el
contrario, se trata de la utilizacién conciente del «potencial
simbdlico del derecho penal en cuanto instrumento que
colabora a hacer reconocibles como problemas ciertas
situaciones padecidas por las mujeres. Este poder
criminalizador o asignador de negatividad social ha afec-
tado tanto a situaciones que previamente no habian sido
definidas como injustos penales, como a criminalizar de
forma diferente actos que ya se encontraban recogidos de
alguna forma por la norma penal (violacion)»®.

(24) Loc.cit.
(25) Ibid., p.12.
(26) BERGALLI, R. y BODELON, E. Op.cit., p.14.

(27) SMAUS, G. Op.cit., p.10.
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3. LAS CONSECUENCIAS «SECUNDARIAS» Y
LOS HOMBRES.

Esta valorizacion del derecho penal realizada
por las feministas presenta diversos problemas. En
primer lugar, no se comprende por qué razén para
Smaus los hombres abolicionistas son distintos de los
otros hombres alos cuales el sistema penal criminaliza.

Subitamente la variable género, decisiva en los
andlisis muchas veces reductores de las feministas, es
descartada para poder transformar a los abolicionistas
en «empresarios morales» que intervienen sin reclamo
alguno. No llegamos a comprender por qué razén las
feministas académicas -como Smaus- no pueden ser
definidas como «empresarias morales» que se conside-
ran a si mismas duefias exclusivas de la verdad cuando
se oponen a la pornografia (que no les afecta, ya que
afecta alas «otras»). Pero esta utilizacién caprichosa del
seccionamiento de la humanidad en categorias de gé-
nero -jamas explicada- es sélo una aporia teérica de
escasas consecuencias sila comparamos con el conteni-
do concreto de la propuesta feminista.

La propuesta de las feministas reconoce, en
primer lugar, su desconfianza acerca de la efectiva posi-
bilidad de que la préctica juridica opere de modo no
discriminatorio. Porlo tanto, el reclamono se fundaenla
necesidad de que la ley penal se aplique de alguna
manera que puedaser consideradajustaoequitativa. Las
consecuencias «secundarias» del derecho penal, segin
Smaus, no son un problema principal desde la 6ptica
feminista®. La no problematizacién de las consecuen-
cias que la autora denomina trivialmente secundarias,
representa el principal problema de la propuesta.

En primer lugar, entre las consecuencias se-
cundarias quedan comprendidas todaslas violaciones
de los derechos humanos de las personas crimina-
lizadas. En este sentido, la deuda del feminismo con-
siste en explicar por qué razones sus intereses deben
realizarse, necesariamente, al costo de exigir la viola-
cién sistemética de los derechos individuales de otras
personas, para el caso hombres. La preocupacién de
los abolicionistas por los derechos de la personas
criminalizadas, tal como afirma Smaus, no incluye
una diferenciacién para mujeres y hombres. Esta cir-
cunstancia no es cuestionable, como parece indicar
Smaus, sino por el contrario, valiosa, pues sise tratade
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los derechos fundamentales afectados porla arbitraria
injerencia estatal, la variable de la pertenencia al géne-
ro esirrelevante, y la arbitrariedad y la violencia de la
justicia penal afecta por igual, en los casos concretos,
a hombre y mujeres. El encierro carcelario es un casti-
go inhumano porque afecta lo que tenemos de huma-
no, no lo que los hombres podamos tener de masculi-
no. Esta decisién puede ser explicada, pero no justifi-
cada, el problemadtico enfoque con que las feministas
analizan todas las situaciones de la vida, es decir con
un enfoque reductor que sdlo les permite ver el género
de las personas sin apreciar realidades mds complejas.
Sélo este enfoque puede llevar a la afirmacién de que
se trata de consecuencias secundarias del derecho
penal formulada por quien, como muchas feministas,
reconoce la arbitrariedad propia de la justicia penal®.
Pero quizas la injusticia, cuando es sufrida por hombres,
no preocupe a las feministas. Veamos entonces, las con-
secuencias «secundarias» de la propuesta feminista para
sus representadas, es decir, para las mujeres.

4. DELITOS SEXUALES Y PRACTICA JUDICIAL.

El proceso de construcciéon de la victima, esto
es, el proceso a partir del cual las prdcticas penales
definenlacalidad dela victima®de ciertas personas, se
caracteriza por su autoritarismo y también, porno tener
en cuenta los intereses concretos de la persona que ha
sufrido una agresién. Un lugar fundamental en esta
practica de la justicia penal que constituye a la victima
es el que ocupa el concepto de bien juridico. A través de
este concepto se reifica un valor (la vida, el patrimonio,
laintegridad fisica)y al mismo tiempo, se lo desprende
de todo interés concreto de su efectivo portador. Asi, el
Derechono protegela vidade Juansinola «vida»; es por
ello que se afirma, sin sustento juridico alguno, que la
vida es un bien «indisponible».

Este mecanismo «produce» victimas incluso
alli donde no las hay, define un conflicto inexistente
entre autor y victima como conflicto entre el autor del

hecho y el Estado. La idea de infraccién a la norma
estatal funda esta l6gica e impide a la victima decidir
acerca de la existencia de un dafio concreto a sus in-
tereses @, El resultado de esta forma de intervencién
coactiva de los 6rganos estatales es la exclusion de la
victima de su propio conflicto, es decir, lo que ha sido
denominado como «expropiacién del conflicto»®h.

Estos patrones de actuacion que configuran la
préactica dela organizacién dejusticia penal, sin embar-
g0, no coinciden con los que orientan el tratamiento de
un grupo de delitos en particular: los delitos sexuales.
Al contrario de lo que sucede en el caso anterior, en
estos casos es la victima la que se siente efectivamente
ofendida y al mismo tiempo, es el derecho penal el que
le niega tal calidad.

La préctica juridica posee diversas formas de
impediralas mujeres que han padecido violenciasexual
constituirse en victimas, formas que se vinculanno sélo
con el texto legal, sino ademads, con las decisiones judi-
ciales.

La importancia del lenguaje del mismo texto
legal se puede apreciar cuando vemos el titulo de este
tipo de delitos en el Cédigo Penal argentino: «Delitos
contra la honestidad».

No se trata de proteger la integridad fisica y la
libertad de decisién de las mujeres en torno a lo sexual,
sino que se trata de proteger un valor moral que tras-
ciende a la mujer. La accién no es disvaliosa porque ha
sometido a la victima, contra su voluntad, a una situa-
cién de agresién sexual, es decir, porque ha provocado
un dafio terrible a un ser humano; sino en todo caso, por
que se ha visto afectado algun valor moral que trascien-
de a la victima concreta. Adicionalmente, la referencia
a la «honestidad» parece representar un intento de
dejar sin proteccion a ciertas victimas que seran defini-
das como «deshonestas».

La construccién jurisprudencial del bien juri-
dico agrega problemas. Cuando se define al bien
juridico con términos tales como la «moral sexual», el
«honor», la «<honra», el «xpudor», se hace referencia al

(28) Los propios planteos femenistas se originan en el reconocimiento de la injusticia de las practicas de la justicia penal, al menos en el 4mbito

de los delitos sexuales.

(29) Esa calidad no es un atributo fisico o natural, sino que depende, necesariamente, de una definicién normativa. Cfr. BOVINO, Alberto.
«Contra la legalidad». En: No hay Derecho, s.ed., Buenos Aires, 1992, No.8.

(30) Estafaltade coincidencia entrela definicién del conflicto por parte dela victima y la que realiza el érgano estatal no es un problema vinculado
alameraintervencién de un érgano estatal, que mediatiza el conflicto en representacién dela victima, sino un problema originado en ethecho
de quelosintereses del Estado enla persecucién penal y los intereses de la victima concreta son intereses distintos que, incluso, pueden Hegar
ahallarse enfrentados. Piénsese en los casos de mujeres que se someten a una intervencién quirtirgica de ligaduras de trompas, enlos cuales
la intervencién se realiza a pedido de quien es definida como victima por el Estado, que interviene a pesar de la voluntad de la supuesta

victima pues se ha lesionado el bien juridico «integridad fisica».

(31) Cfr. el pionero trabajo de Nils Christie, de traduccién reciente al castellano, «Los conflictos como pertenencia». Op.cit.
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lugar social atribuido a la mujer®. Cugat, tras reali-
zar un andlisis minucioso de la jurisprudencia espa-
fiola sobre la figura de la violacién, sefiala las conse-
cuencias de esa forma de construir el bien juridico en
términos macrosociales. El vocabulario utilizado con-
tribuye en primer lugar a cosificar el objeto de protec-
cién que se relaciona con la «virginidad» o «pureza»
de la mujer; tal cosificacién explica el extendido uso
de expresiones que presentan la relacion sexual como
un acto de «entrega» de la mujer, en iltimo término,
el espacio de libertad que se reconoce a la mujer
parece reducirse a la libertad para decidir dejarse
«violar». En segundo lugar, y después de apartar
(«expropiar») el objeto de proteccién de la mujer, se
traslada no sélo fuera de un dambito vital de relacidn,
sino incluso por encima de éste en el plano de los
valores «supraindividuales», con lo cual la mujer
aparece como blanco de una agresién, que la afectano
tanto como sujeto de relacién sino como propietario y
hasta garante de un valor ajeno y superior aella®. La
objetivacion del bien juridico a un valor que trascien-
de a la victima también produce otro efecto que
aumenta el desconocimiento de la definicion de la
situacién tal como fuera percibida por la victima: «El
pulso a favor de la proteccién de la moral, se aprecia
de manera especial en el tratamiento del consenti-
miento, en el que de una manera practicamente una-
nime, se tiende a una uniformizacioén de los criterios
aplicables a las diversas modalidades de violacién,
propiadela proteccién dela «honestidad», predicable
por igual a todos los sujetos pasivos del delito®®. Y la
inexistencia de consentimiento construida a partir de
la proteccion de un bien juridico que trasciende a la
victima convierte a la agresion en un «ultraje» ante el
que debe reaccionar la mujer, con una contudencia»
acorde con el trascendente bien macrosocial afecta-
do®. Se exige, de este modo, una resistencia heroica,
tal como claramente lo expresara sin ninguna ver-
glienza el Tribunal Supremo con las palabras siguien-
tes: se exige una «resistencia seria y constante de la
mujer atacada que tenaz y firmemente luché para no

dejarse avasallar ni vencer, aun a costa de su integri-
dad fisica»®®. Como conclusion de su andlisis, la
autora citada concluye en la irracionalidad y arbitra-
riedad de la aplicacién del Derecho a los casos de
violacién y de las decisiones judiciales fundadas en
premisas implicitas cargadas de estereotipos y valo-
raciones culturales contrarios a los principios consti-
tucionales y a la finalidad de proteccién de bienes
juridicos que supuestamente el derecho penal debe
realizar. Los estereotipos utilizados, por otra parte,
«acaban elevdndose a la categoria de "elementos tipi-
cos de hecho’, o “presunciones iuris et de iure” con
efectos tan reales como discriminatorios»®?).

Pero esta construccion del bien juridico en
términos «macrosociales» no se vincula con la tras-
cendencia social que las feministas atribuyen al pro-
blema de los delitos sexuales cuando afirman que
este tipo de hechos son un aspecto mds de la situa-
cién de sometimiento de las mujeres en el orden de
todas las practicas sociales, sino con la particular
concepcién de lo social que expresa el derecho pe-
nal para justificar su intervencidon coactiva. Asi, el
derecho penal define lo social en términos de las
necesidades estatales de control social punitivo que,
en su propio discurso, obligan a la intervencién
cuando se trata de hechos que afectan no sélo a la
victima sino a la «sociedad toda». La definicién de
estos hechos que afectan a la «sociedad», como ya
hemos destacado, dejan de lado necesariamente a la
victima.

El procedimiento penal basado en la perse-
cucion ptblica, en general, maltrata a la victima del
delito, pues no intenta satisfacer sus intereses con-
cretos sino cumplir con los intereses estatales de
control social. Pero este maltrato se limita a no darle
una participacion sustantiva en el desarrollo y deci-
sién del caso, es decir, a no atender a sus intereses.
En el caso de los delitos sexuales cuyas victimas son
mujeres en cambio, a este maltrato propio de la
justicia penal se agrega otro que puede ser mucho
mds grave para la victima: la revictimizacién que

(32) CUGAT, Miriam. «La ambivalencia de la proteccién dela libertad sexual. Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el delito de violacién».
En: Jueces para la Democracia. Informacién y Debate. No.20. Madrid: Jueces para la Democracia, 1993. No.20. p.76.

(33) Thid., p.77.
(34) Tbid., p.76.
(35) Ibid., p.77.
(36) STS 6/6/1972 (R.A. 2988), citado por CUGAT, M. Op.cit. p.77.

(37) Thid., p.83.
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para ella significa la exposicién al procedimiento
penal®®),

Ello porque mientras quienes decidan el caso -
jurados o jueces profesionales, hombres o mujeres- no
comprendan que se trata de la libertad sexual que toda
mujer puede ejercer y no dejen de lado el cimulo de
prejuicios a través del cual estos casos son analizados, la
mejor defensa delimputado consiste en atacar ala victima
por «provocativa, «libertina», «<sermujer de hbitos sexua-
les promiscuos», o «no ofrecer verdadera resistencia». La
intensidad del ataque quizds sea mayor en el &mbito del
procedimiento anglosajén, por sus caracteristicas de pro-
ceso de partes®). Sin embargo, lo que sucede en nuestro
procedimiento puede ser peor. En el procedimiento esta-
dounidense la victima tiene claro quién es su enemigo: el
defensor. En nuestro procedimiento, en cambio, la tradi-
cién inquisitiva tan arraigada no sélo en los procedi-
mientos antiguos (Buenos Aires, Santa Fe, el derogado
Cédigo Federal), sino también en los llamados cédigos
modermnos como el Cédigo de Cérdoba de 1939-1970 -que
lamentablemente, sirviera de fuente a casitodaslas demas
provinciasy al estado federal- el tribunal no cumple conel
papel pasivo que exige el principio de imparcialidad,
razén por la cual actda como principal acusador y, en
casos como estos, puede actuar como el principal defensor
(en otras palabras, como acusador de la victima). Si ello
sucede, la percepcién sobre el hecho de que el ataque
venga desde el propio tribunal puede ser percibida como
mucho mds injusta por parte de la victima.

Si a esta circunstancia le agregamos el efecto
traumatico que puede significar la reconstruccion del
suceso en un juicio publico, dmbito que no parece muy
adecuado para realizar esta actividad sin efectos noci-
vos para la victima, comprenderemos claramente el
significado de la afirmacién de que la victima de viola-
cidén es «revictimizada» en el procedimiento penal.

La desconfianza que las victimas sexuales sien-
ten respecto delajusticia penal, por otra parte, noes una
teorizacién del abolicionismo, sino una realidad palpa-
ble en el hecho incontrastable del niimero de denuncias
respecto de este tipo de hechos. Esta circunstancia, que
expresa el voto silencioso de las victimas, debe ser
tomada en cuenta.

A pesar de ella, las feministas insisten en ser las
portavoces exclusivas de las mujeres al definir su posi-
cién de un modo autoritario negando la opcién evidente
de innumerables victimas que descartan la respuesta
punitiva que el derecho penal les propone. En este
sentido, se puede afirmar que las feministas, como
mediatizadoras dela voz de «las mujeres», incurrenenla
misma objetivacion y reduccién autoritaria que el dere-
cho penal utiliza a través de la construccién del concepto
del bien juridico, que termina por proteger un interés
diferente de aquél que dice proteger. Asi, las feministas
no expresan el interés de «las mujeres», pues ignoran el
interés de las mujeres de carne y hueso que efectivamen-
te han resultado agredidas sexualmente y no recurren a
la justicia penal. Ello se ve claramente en las propias
palabras de Smaus, que destaca laimportancia del recla-
mo penal para el <movimiento»“?. Lo que no queda claro
ensu afirmacidn es cudl eslalegitimacién de Smaus para
definir arbitrariamente un colectivo social y sus «verda-
deros» intereses por el mero hecho de la designacién por
género, cuando muchas personas que pertenecen a ese
género han expresado sus intereses de un modo incom-
patible con los del propio movimiento que ella defiende.

“ Las feministas no expresan
el interés de 'las mujeres,
pues ignoran el interés de
las mujeres de carne y hueso
que efectivamente han
resultado agredidas
sexualmente y no recurren
a la justicia penal ”

(38) Cfr.BERGALLIL R.y BODELON, E. La cuestién de las mujeres... Op.cit. p.21., donde se afirma: «El proceso de criminalizacién hizo que todos
los elementos simbélicos que podian encontrarse expresados en la denuncia de la violencia sexual se vieran relegados (...). La expresién de
dicha violencia mediante el sistema penal tiene la perversa consecuencia (respecto de las mujeres) de convertirlas en victimas, mds que

ayudarlas a construir una subjetividad».

(39) Cfr., sobre la estructura basica del procedimiento de los EE.UU., BOVINO, Alberto. «Ingenieria de la verdad, Procedimiento penal
comparado». En: No Hay Derecho. No.12. Buenos Aires: Del Puerto, en prensa.

(40) SMAUS, G. Op.cit. p.11.
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5. ;QUE HACER FRENTE AL PROBLEMA?

Las distintas perspectivas aqui analizadac ex-
presan, de modo obvio, intereses diferentes. Mientras
el abolicionismo manifiesta su oposicién a toda forma
de tratamiento penal de los conflictos sociales por las
consecuencias negativas que tanto para el autor del
hecho como para la victima produce la intervencién
penal, deja de lado el aspecto simbdlico que el derecho
penal representa en cuanto a la definicion de ciertos
valores y situaciones sociales. El feminismo, por su
parte, rescata ese valor simbdlico que permite instalar
el problema de las agresiones sexuales en el &mbito de
lo politico y de lo publico a partir de una propuesta
desde el enfoque punitivo de la utilizacién del derecho
penal.

Situviéramos que formular unarespuesta para
tratar de conjugar los intereses de ambos movimientos,
deberiamos buscar opciones que permitan la utiliza-
cién positiva de la dimensién simbdlica del derecho
penal, y al mismo tiempo, que eviten las consecuencias
negativas propias de las practicas punitivas estatales.

En cuanto a los aspectos simbélicos que pue-
den ser considerados positivos, hacemos referencia al
pesado contenido de expresidon de disvalor que implica
la definicién de un conflicto determinado como hecho
delictivo. Lainfluencia de esta construccion «penal» de
la agresion, para el caso sexual, se relaciona con la
forma en que la justicia penal reconstruye los hechos y
también, con la simple definicién de un hecho como
figura delictiva. De este modo no es necesario, como
parecen indicar las feministas, que la respuesta frente a
este tipo de hechos deba consistir en un aumento de
penas ni tampoco, que la respuesta deba ser la tradicio-
nal respuesta punitiva del modelo de justicia penal
estatal propio del derecho moderno. Este efecto simb6-
lico, que se produce con las practicas cotidianas de la
justicia penal, no se vincula, por otra parte, con el hecho
de que, como sostiene Smaus, la tinica manera de
llamar la atencién de ciertos problemas sea apelar a un

aumento dela represién penal®. Se trata, antes bien, de
la profunda diferencia del contenido simbdlico de los
comportamientos definidos como ilicitudes penales
frente a los definidos como ilicitudes civiles.

Sin embargo, no basta con mantener a estos
conflictos en la érbita penal pues, como hasta los femi-
nistas lo aceptan, ello no significa que el derecho penal
pueda contemplar efectivamente los intereses de las
victimas. Para que la l6gica de la pena estatal no per-
viertala respuesta que lajusticia debe dar, es obvio que
la propuesta no puede coincidir con la de las feminis-
tas“?en el sentido de aumentar o corregir la aplicacién
de la pena estatal, pues ese modelo es el que genera la
situacidn critica que discutimos. Si, como se sostiene, la
aplicacién del derecho penal «al traducir las rei-
vindicaciones de las mujeres, transforma la voz de
éstas, siendo el producto resultante més un reflejo de la
imagen de género que quiere ser construida que el
producto de su propia voz®), entonces, ;cémo hacer
para que ello no suceda? La tinica forma de atenuar los
efectos de una definicion reductora del conflicto y la
expropiacién de sentido que el derecho penal realiza, se
nos ocurre, se vincula con la privatizacion de la accion
penal, pues este proceso de transformacién semantica
del conflicto es la consecuencia directa del sistema de
persecucion penal ptblica.

Los drganos estatales de persecucién penal,
por representar a todos, terminan por no representar a
nadie. A diferencia de lo que sucede con otros delitos
mucho menos graves -por ejemplo, los delitos contra la
propiedad- en los cuales la justicia penal utiliza el
mecanismo de objetivacién del bienjuridico para perse-
guir agresivamente, en el caso de los delitos sexuales la
objetivacién del bien juridico impide a las mujeres la
definicién de sus intereses concretos en una estrategia
estatal de escasa intervencién e impunidad.

Con un sistema de persecucién privada, es
posible alterar sustancialmente la situacién, pues la
victima ocupa un lugar que le otorga posibilidades
efectivas de plantear sus puntos de vista y sus intereses.

(41) Las conquistas de las mujeres, obtenidas por el reconocimiento del sistema juridico de reivindicaciones tales como el voto, la igualdad de
derechos subjetivos de contenido patrimonial, o los derechos vinculados a la tenencia de los hijos, no fueron el resultado de un reclamo de

caracter penal.

(42) Como sefialan claramente BERGALLIL R. y BODELON, E. Op.cit., p.14. «Aquipuede describirse tanto la critica concreta de la criminilizacién
de situaciones especificas, como la ejecucién o desarrollo posterior de aquella por parte de los agentes que aplican dicha norma. La
plasmacién normativa de un conjunto de reivindicaciones sociales conlleva en muchos casos la pérdida de sentido originario de la
reivindicacién y su nueva reubicacién en un contexto simbdlico y semantico diferente (...) el mediador o aplicador de la norma sélo entendera
el sentido de ésta en ese contexto, en este caso del sistema penal, o sea, en la biisqueda de una victima y un infractor, en la homogeinizacién
de la situacién -la cual ha perdido su valor de simbolo de una reivindicacién mas amplia o de problema complejo- al modelo de la norma».

(43) Thid., p.16.
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Unsistema tal, ademas, se sustenta enla nocién de danio
y no de infraccién, circunstancia que también beneficia
a la victima porque ahora el bien juridico no puede ser
un valor que la trascienda sino que sdlo puede estar
representado por el dafio concreto sufrido por quien ha
sido agredida sexualmente. La participacién de la vic-
tima, por otra parte, ingresa al procedimiento a la
persona que mds sabe acerca del papel que desempe-
fian los prejuicios y las valoraciones discriminatoriasen
la decision del caso. La exposicién y discusion de esas
variables queilegitimamente condicionanla resolucién
del caso podrian constituirse en una buena estrategia
para luchar contra las précticas discriminatorias en el
escenario del procedimiento penal.

Finalmente, una decisién fundamental para
enfrentar el problema es la orientacién del modelo de
justicia penal hacia un modelo de justicia no punitivo.
Si lajusticia penal estatal que se consolida con el proce-
so de formacion de los estados nacionales se ha caracte-
rizado por la exclusiva respuesta punitiva, un modelo
que se opone a él es el modelo de justicia composicional
que ha caracterizado a los sistemas fundados en la
persecucién penal privada®. Elmodelo composicional
presenta caracteristicas que benefician tanto al autor
del hecho como a la victima. Una de sus caracteristicas
basicas es que permite evitar la respuesta punitivayy, al
mismo tiempo, toda su actividad tiende a la solucién
del conflicto atendiendo a los intereses de los
involucrados en él. La posibilidad de negociar es un
elemento bdsico de todo sistema de persecucion priva-
da, pues son los actores que participan en él quienes
deciden cudl es la mejor actitud frente al conflicto. Es
evidente que la composicién en este tipo de delitos no
permite la reparacién objetiva del dafio causado, pues
es imposible que el autor regrese la situacion al status
quo anterior; sin embargo, el sistema admite una res-
puesta reparatoria de contenido simbdlico, y cuando
ello no es posible o no es adecuado, no excluye otro tipo
de respuestas (por ejemplo, la terapéutica). Sin duda, el
mismo sistema implica que la reconstruccién del con-
flicto en el escenario del procedimiento serd mucho mds
compleja y rica que aquella forma en que tipicamente
reconstruye el hecho la justicia penal en la actualidad.

El disefio del modelo debe incluir un procedi-
miento que permita la participacién sustantiva de las
personas involucradas en el conflicto y que posibilite
instancias que impidan la respuesta punitiva®.

El modelo propuesto, de este modo, permite
conjugar los intereses legitimos de ambos movimien-
tos. Se conserva el efecto simbélico buscado por las
feministas, pero sin caer en una revalorizacién irres-
ponsable del derecho penal que no sirve a las victimas
e implica, al mismo tiempo, el desconocimiento de las
consecuencias terribles de la aplicacion de la pena
estatal. La participacion sustantiva de la victima signi-
fica la posibilidad de que ésta sea la mejor represen-
tante de sus propios intereses en el marco de un modelo
composicional que atiende a sus necesidades y permite
la bisqueda de respuestas alternativas que mejoran su
situacién y, también, la del presunto autor del hecho.

La extension de este trabajo no permite el
analisis de multiples variables que deben ser analiza-
das en el disefio de cualquier propuesta politico-cri-
minal seria para atender al problema de las agresiones
sexuales. Esta simplificacién del problema, por ello,
s6lo ha intentado llamar la atencién sobre sus princi-
pales problemas y sobre los aspectos fundamentales
delmodelo que proponemos como posible. Sin embar-
8o, existen otras circunstancias que no pueden ser
dejadas de lado y que exceden ampliamente el objeto
de este trabajo. En primer lugar, es necesario destacar
que el problema de las agresiones sexuales esta vincu-
lado con la cuestidn, indudablemente mds amplia, de
la posicién de las mujeres en todo el espectro de las
practicas sociales. Por esta razén, ninguna respuesta
que limite su influencia a un dmbito reducido de estas
précticas sociales, como el de la justicia penal, puede
ser suficiente para alterarlas profundamente. En se-
gundo lugar, otra circunstancia relativiza las posibi-
lidades de cualquier modelo posible de justicia penal:
nos referimos a la idoneidad intrinseca del derecho
penal como instrumento de solucion de conflictos
sociales. Esta ultima circunstancia, por otra parte,
debe guiar toda propuesta politica criminal, sea que se
trate de agresiones sexuales o de cualquier otra clase
de conflictos sociales. %

(44) FOUCAULT. La verdad y las formas juridicas. México: Gedisa, 1988. Tercera conferencia, donde describe el procedimiento acusatorio
basado enlaaccién privada y la composicién; mds detalladamente en MAIER, Julio B.J. Derecho procesal penal. 2da.ed. TomoTy V, B. Buenos

Aires: Del Puerto, 1995, en prensa.

(45) La creacidn de estas instancias, por otra parte, es independiente del hecho de que la respuesta punitiva, la pena, subsista como ultima
posibilidad frente a la imposibilidad de llegar a otra solucién para el caso.
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