RONALD DWORKIN Y LOS DELITOS
SEXUALES: DE LA FILOSOFIA DEL
DERECHO A LA HISTORIA DEL DERECHO
(BS. AS. 1863-1903)

por Riva, Betina C.'

Introducciéon

El presente trabajo' se propone poner en dialogo la iusfilosofia y la historia del derecho
a partir de pensar las posibilidades que algunos aspectos que la teoria dworkiniana
brinda para analizar el derecho penal a fines del siglo XIX y principios del XX". En este
sentido, es mi intencién pensarla en tanto herramienta analitica, sin dejar de observar la
imposibilidad de hacer una transpolacion directa entre las ideas contemporaneas y el
funcionamiento del derecho en el pasado. Propongo aplicar cuatro de los puntos
planteados por Ronald Dworkin (1931-2013) el uso de la jurisprudencia y el precedente
para resolver problemas juridicos, el lugar de la moralidad en el derecho -
especialmente en el argentino-, el concepto de “caso dificil” y el lugar del juez en su
resolucion para pensar la manera en que se actud frente a los delitos sexuales en el
ambito judicial bonaerense en el periodo 1863-1903, es decir desde el inicio del
proceso codificador hasta la reforma que produce un cambio central en estos. Los
delitos sexuales son quizds el grupo de crimenes que incluso hoy més exaltan la
indignacién moral de la sociedad como conjunto y de las personas individuales al tener
noticias de ellos. En este sentido, como propone Guillebaud (2000) la toma de estado
publico de estos delitos, particular pero no Unicamente por los distintos medios de

comunicacion generan verdaderos ataques de “panico moral’” que culminan en una
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vigilancia mas estricta especialmente de los menores y su comportamiento cotidiano asi
como del requerimiento de leyes y sanciones mas duras”. Los ataques sexuales
entonces, encuentran un eco que resuena en niveles profundos e intimos de la
conciencia social y personal que pueden ser rastreados en diferentes y variadas fuentes
histéricas. Entre ellas, la elegida para este trabajo: los expedientes judiciales que se
formaron a partir de la denuncia de estos hechos y que en su andlisis revelan ideas
culturales y juridicas respecto de qué se ponia en juego al castigar o no el delito,
personales (morales, éticas, legales) de los abogados involucrados en el proceso y de
las personas que se acercaban a tribunales en la busqueda de justicia (victima,
familiares).

Por otro lado, dentro del propio mundo juridico estos crimenes han suscitado importantes
discusiones respecto de qué elementos constituyen un delito sexual violento, quién puede
cometerlos, cual es el lugar de la fuerza y de la resistencia, qué excusas son aceptables
(error de derecho, estado alterado de consciencia), si es factible y/o recomendable su
persecucidon, como y por quién. Estas discusiones mas tedricas y doctrinarias se
encuentran tefidas por valores morales vinculados a la idea de la familia como unidad de
proteccion de sus miembros, de la honra masculina, la honra femenina, de los limites de
la injerencia del Estado en asuntos considerados més alla de su espacio de actuacion
especifica. Sin embargo, frente a ciertos reporte de un ataque sexual: la casuistica
estudiada’ muestra que las cuestiones anteriores entran en conflicto con otras vinculadas
a la necesidad de castigar el delito cuando este sea considerado especialmente aberrante

»Vi

y/o la victima concebida como “aceptable™, al hacer justicia para la victima y su familia,
utilizar el derecho para dar un claro mensaje a la sociedad en relacion a que estos delitos
deben y seran castigados.

Entre fines del siglo XIX y los primeros afios del XX se da en nuestro pais el proceso de
codificacion penal que fija por escrito los hechos en abstracto que de realizarse seran
considerados delitos y el castigo correspondiente. Los delitos sexuales quedan
comprendidos dentro de los “delitos contra las personas” bajo el titulo “delitos contra la

»vii

honestidad”™. Como se verd, la eleccidbn de esta palabra abre una larga serie de

conflictos con consecuencias de tipo doctrinaria y jurisprudencial. La redaccion de cada
articulo ademas genero problemas particulares a la hora de encuadrar los casos que se
bajo analisis. El presente trabajo se concentrara en las situaciones que se dieron frente
Viii

a la denuncia de varones"™ atacados sexualmente por otros.
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Intentaré explorar dos formas especialmente problematicas de tres caminos posibles en la

resolucion juridica de los delitos sexuales. Asi, propongo que incluso con la aparicién de
los cédigos de fondo y forma que fijarian una forma particular de actuar y resolver los
ilicitos de este grupo especifico de crimenes™ —aplicacién estricta del derecho- se puede
encontrar un largo y continuo ejercicio de interpretacion juridica® que incluso contradice

nXi

explicitamente acordado en la ley y de “creacion de derecho™. Esto Ultimo se ha

entendido en multiples formas: como la creacion y aplicacién de normas particulares a

nXiii

partir de normas generales®, aclaracién de disposiciones legislativas “oscuras™",

» Xiv

“actualizacion” leyes penales consideradas “viejas” ™' y por esta condicion perjudiciales o
impracticables, una forma de colmar las lagunas del derecho™ todo ello vinculado a la
obligatoriedad de resolver el caso pero también, en los delitos sexuales, de hacer valer
consideraciones juridico-morales. Es en este punto de encuentro, que considero
especialmente fructifero pensar en la linea de la resolucion de los llamados “casos
dificiles”, cuestién planteada contemporaneamente por Ronald Dworkin*”.

Para el analisis de la practica judicial se utilizaron expedientes recolectados en el
Departamento Histérico Judicial (DHJ) y el Archivo Histérico de la Provincia de Bs. As.
(AHPBA). Al tiempo que se pone esta en dialogo con la doctrina a partir de textos

académicos y comentarios a los codigos penales y procesales.

Algunas cuestiones generales en torno a la filosofia del derecho

Antes de introducirme en la cuestion puntual de la teoria dworkiniana considero preciso
volver sobre algunas cuestiones que se enlazan directamente con las corrientes y formas
del pensamiento en que se formaron los abogados sobre los que trabajaré, asi como
mostrar su conexién con movimientos posteriores que dan forma hoy a algunas de las
discusiones de la filosofia del derecho™".

Desde el siglo XVIII encontramos el desarrollo sostenido de una corriente iusfilosofica
gue propone y defiende la necesaria separacion entre las esferas de la moral y del
derecho, posteriormente identificada con el positivismo. Ella expone que la primera debe
regir el aspecto interno del hombre mientras el segundo debe hacerlo con sus acciones
externas.

Esta distincién, de la que se hace eco una parte central de la tradicion europea™”, tanto

continental como insular, no obsté para la existencia de corrientes que sostengan que hay
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-y debe haber- una conexién que pone a la moral por delate y por encima del derecho.
Estas tradiciones, generalmente agrupadas dentro de la llamada corriente iusnaturalista™
(en sus dos vertientes, religiosa y racionalista) sostienen que la moral debe ser
considerada rectora del derecho en tanto orienta lo bueno, evita el dafio o lo repara. Esta
postura dio lugar a discusiones teéricas tanto filoséficas como iusfiloséficas acerca de la
naturaleza de la moral asi como de su expresion en el mundo, eventualmente conjugada

InXX

en el “realismo mora gque sostiene, en sus versiones mas duras, la existencia de
“hechos morales”, que pueden ser encontrados y aprehendidos en el mundo (entre otros,
Barbarosch, 2011).

Se enfrentan a estas las llamadas escuelas iuspositivistas que defienden el dominio del
derecho (como normas y leyes positivas) en la vida social de las personas, dejando de
lado el aspecto individual interno, considerando que el fuero més intimo del hombre debe
encontrarse resguardado y no ser perseguido (siendo una de las expresiones mas clara
de esto la “libertad de conciencia” promulgada desde la Revolucion Francesa y
refrendada habitualmente en las constituciones liberales). Estas escuelas no hacen a un
lado, como alguna vez se ha dicho, el problema de la moral, antes bien lo tienen
presente, pero reconociendo que la intervencion directa sobre ella corresponde a otras
areas, politica, teologia, religion, o psicoanalisis. Dentro de estas corrientes es mas
frecuente encontrar a los exponentes del “escepticismo moral”, quienes sostienen que no
existen “hechos morales” sino que la moralidad debe ser pensada en contextos
especificos (Barbarosch, 2011).

El positivismo juridico sostiene -al menos en sus versiones mas tradicionales- que el
ejercicio del derecho deberia limitarse a la obediencia de la norma stricto sensu, ya que
eso, y no otra cosa, es lo que garantizaria justicia®™. Desde luego, esta reconstruccion
podria ser discutida, ya que se ha llegado a sostener que el problema de la justicia esta
por encima y por fuera del de obediencia a la ley, proponiendo que esta cuestion no tiene
nada que ver con el problema del derecho ni del debido proceso. Estas posturas
extremas, considero, anulan la discusién en los mismos lugares que lo hacen los
iusnaturalismos tradicionales, al reducir el campo de discusion a cuestiones de forma,
llevando en su dltimo término la cuestion a una de fe, de verdades repetidas sin cesar.

Sin embargo, algo que puede decirse en defensa de la afirmacién sobre la obediencia a la
norma como un camino seguro hacia una forma de entender el hacer justicia: esta

permitiria cumplir con una de las maximas aceptadas como firmes pilares del derecho y
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también como uno de los ideales de la justicia®™, a saber, la igualdad ante la ley. El que

las mismas leyes sean aplicadas a todas las personas garantizarian su trato igual -en

principio- si llegara el caso de que se vieran involucradas en un proceso criminal.

En la segunda mitad del siglo XIX, en especial a partir de que se dio un impulso definitivo
al proceso codificador, el derecho patrio se encuentra muy influido por la corriente
iuspositivista - la clasica primero y de la llamada escuela positivista de raigambre
italo/francesa después asi como de la “normativista’~ proveniente del continente

XXiii

europeo .

Aunque el iusnaturalismo seguiria teniendo influencia en la formacion y praxis de

los abogados.

El proceso argentino de codificacién penal fue largo y dificultoso™". En 1863 se encarga
a Carlos Tejedor, la redaccion del codigo penal nacional. Este autor publica en 1866-7 su
Proyecto de Cddigo Penal el cual fuera remitido para la aprobacién del Congreso™'. El
documento en cuestiéon es aprobado con pocas modificaciones en 1886, sin embargo
desde mucho antes se discute -y continuara- debatiéndose en distintos ambitos tanto
juridicos como politicos la necesidad de realizar cambios profundos al mismo, acordes al
desarrollo del derecho y de aspectos vinculados a la ciencia moderna en general y de la

XXVi

llamada ciencia juridica™" o del derecho en particular. Se presentan varios al respecto,
aprobandose una reforma importante -para el tema de este trabajo- en 1903
Finalmente en 1921 se aprueba el Cddigo Penal Nacional (C.P.) que regir4 hasta la
actualidad (con sus modificaciones).

Complementando este cddigo de fondo se encarga a Manuel Obarrio la redaccién

del proyecto de Cdadigo de Procedimientos Criminales, el cual es aprobado también
con modificaciones en 1889. En 1915 veria la luz de la mano de Tomas Jofre el
Cadigo de Procedimientos en Materia Penal para la Provincia de Buenos Aires. En
ambos se encuentran disposiciones especiales en relacion a los delitos bajo estudio.

Los crimenes sexuales violentos constituyen -como ya se dijo- un capitulo de la parte
especial del Codigo Penal dentro de los delitos contra las personas. En este punto es
necesario hacer notar que este grupo de delitos es uno de los pocos donde las
cuestiones morales de la época influyen en forma clara y evidente tanto en la teoria
como en la praxis juridica. En primer término remitian a una cuestion social/ideoldgica,

en tanto la honestidad, a que se hace referencia en el titulo ha sido y es, una
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consideracion que hace a la valoracién del individuo a través de los ojos de los otros, su

comunidad, su familia. Esta evaluacion ignora, o al menos, deja a un lado la
autoadscipcion de la persona (soy honesto no tiene la misma fuerza que soy rubio, soy
latino o soy amable) para constituirse necesariamente a partir de la construccién ajena
del caracter de la persona juzgada. La honestidad, entonces, aparece como una
condicion que se “juzga” en el otro. La eleccién de la palabra remite a otra cuestion
central para la mentalidad decimonénica: al honor™".

También él intimamente relacionado con las consideraciones morales de la sociedad y
con la mirada critica del otro. Del vecino, del par y del superior.

Por otro lado, resulta central aclarar que en los casos estudiados (no asi necesariamente
en la teoria y la doctrina) la palabra “honestidad” refiere en el periodo a una cualidad
esencial y especificamente femenina, y equivale, en sus lineas generales a “virginidad” ™
fisiologica primero pero, al mismo tiempo, socialmente construida. Esta condicién se halla
vincula al reflejo de la situacion particular de su familia, en este sentido no solo se la
evalla a ella sino también a su grupo familiar y la consideracion que este recibe en el
pueblo que habita, en su vecindario habilita o0 no en su conformacién como “victima
aceptable”.

En todos estos casos se puede ver sin dificultad un inmenso foco en la mujer, su potencial
reproductivo y su lugar en la sociedad. Debe ser protegida especialmente aquella a quien
no se le conocen escandalos, ni es vista con hombres que no sean de su circulo familiar.
Influye también el lenguaje que emplea y su forma de conducirse en la vida social diaria.
La honestidad como elemento constitutivo de la persona entonces se convierte en un
lugar abierto al debate en el proceso judicial y es evaluado para definir la propia
existencia del delito mas alla de los indicadores fisioldgicos del delito (Riva, 2011).
Distinta es la situaciébn de los varones, en tanto los requerimientos para ser
considerados victimas de un crimen sexual y especialmente “victimas aceptables” son
muy diferentes, aunque también socialmente construidos. En este caso no se requerira
una virginidad anterior al ataque, aunque sera excluyente la ausencia de sospechas de

homosexualidad, particularmente “pasiva”.

Cuatro puntos de la teoria dworkiniana para pensar los delitos sexuales

He elegido para trabajar cuatro textos de Ronald Dworkin: “A matter of principle” (1985),
“El imperio de la justicia” (2006), “Taking rights seriously” (1975) y en menor medida
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“Justice for Hedgegogs” (2011). A partir de estos me propongo pensar algunas cuestiones

en torno a la resolucién de problemas de derecho y su relacion con la moral en dos

aspectos: la creacion y la interpretacion de derecho.

Considero particularmente interesantes las reflexiones del autor en torno al uso de la
jurisprudencia y el precedente asi como sobre los problemas que se desprenden de las
posturas morales y politicas adoptadas en el ambito juridico como mensaje hacia la
sociedad. En este sentido, el derecho argentino demuestra en su practica decimonédnica —
e incluso en parte del XX- una amplia recurrencia al precedente a la hora del ejercicio
legal, tanto en el uso de diversas fuentes de derecho como en la constitucion de un
derecho patrio previo a la codificacion, particularmente alli donde el derecho espafiol se
veia como insuficiente, injusto, viejo o incompatible con las nuevas construcciones
politicas, sociales y juridicas.

Si bien resulta claro que el autor tiene especial predileccién por el andlisis de los
problemas vinculados al derecho constitucional norteamericano, es posible, propongo,
trasladar algunas de sus propuestas al analisis pormenorizado de los argumentos juridicos
tanto de los jueces como de los abogados participantes en los litigios penales nacionales.
Es posible encontrar, en este sentido, tanto en los expedientes como en trabajos
académicos de época, la pregunta sobre los limites de la interpretacion en relacion a la
“‘intencidon” que puede atribuirse al legislador y como esta “ficcion” permite ir mas alla de lo
estrictamente escrito marcando una forma de hacer —de “decir’- el derecho que condiciona
el devenir juridico hasta que una nueva interpretacion tome su lugar.

Dworkin sostiene a lo largo de las obras mencionadas una cierta afinidad con el realismo

XXX
™,

mora al proponer que existen hechos buenos o malos en si mismos,
independientemente de que puedan 0 no existir leyes que los penen y de que una
sociedad puntual considere una determinada situacion o conducta buena o mala. Este
argumento, tiene, en mi opinién un claro fallo, al ignorar que la concepcioén de los bueno o
malo en una determinada sociedad es resultado de la costumbre, la historia y la cultura y
que aquello considerado positivo 0 negativo, correcto o incorrecto, legal o ilegal puede -y
de hecho lo hace- cambiar con el tiempo. En este sentido si bien el autor pretende ser
comprensivo del aspecto cultural del problema, recurre a la sensibilidad del lector como
forma de anular la discusion al expresar que nadie podria considerar que el asesinato de
niflos por diversion puede ser considerado algo bueno o positivo y por lo tanto es malo en

si mismo™. Desde la moralidad actual, es innegable dicha premisa, sin embargo por las
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cuestiones antedichas considero que el ejemplo no es suficiente para demostrar el punto
que pretende™.

Otro aspecto central a su teoria, para este trabajo, remite a definicién y resolucion de los
llamados “casos dificiles”™" los cuales se dan cuando no existe una solucién Gnica o no
conflictiva a un caso juridico determinado: alli donde el legislador ha sido ambiguo en la
escritura de la ley, existen bienes igualmente valiosos en conflicto, o no resulta claro si se
ha cometido un ilicito®™". El autor sostiene que siempre existe para ellos una solucién
Unica y moralmente correcta, aunque admite la dificultad que entrafia ver esto en quienes
no comparten las premisas morales en las que basa su conclusion encontrando que la
jurisprudencia angloamericana —aunque no sélo ella- tiene multiples formas de lidiar con
estos casos, remitiéndose nuevamente al papel del juez como intérprete privilegiado de la
ley y haciendo foco en el realismo juridico o el activismo judicial explicito o implicito™". En
este sentido, es posible proponer que los delitos sexuales bajo estudio han conformado un
universo particular que podria ser pensando dentro de estos casos dificiles, en una doble
vertiente por ambigliedad legislativa/normativa y -a partir de los expedientes consultados-
por conflicto entre bienes juridicos valiosos en tanto se debate durante el siglo XIX y larga

XXXVi,

parte del XX respecto de cual es el verdaderamente tutelado™"": la honra de la persona

XXXVii

(elemento individual), la de la familia®™" como un conjunto de individuos que se ven todos
afectados por la publicidad/escandalo - entendida como judicializacion del conflicto- o la
propia sociedad en tanto lidiar con estos delitos obligaba a hacer frente a una realidad
diferente a la vision que se pretendia dar de ella tanto hacia dentro como hacia fuera. El
concepto de “caso dificil” resultaria de particular utilidad en los procesos por violacién de
nifos o varones menores de edad, ya que de acuerdo a la codificacién existente hasta
1903 esta no se encontraba codificada ni penada (e incluso con posterioridad a esta y
hasta entrado el siglo XX, en una interpretacion estricta, solo se contemplaba el delito
contra hombres hasta los 12 afios). Sin embargo, frente a su denuncia formal se debate en
los tribunales la posibilidad de investigar, perseguir y castigar el delito denunciado™".
Aqui es donde con mayor fuerza se observa hasta qué punto las consideraciones sociales
respecto de lo “aberrante”, “antinatural” e incluso “moralmente peligroso” han permeado en
la practica del derecho. Estos casos permiten ademas volver sobre la afirmacion de la
existencia de hechos morales correctos e incorrectos y la imposibilidad de separar las
consideraciones sociales temporales de su construccién/reconocimiento, ya que en la

XXXIX

época se consideraba la homosexualidad como un pecado™ y un crimen, naturalizandose
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como algo incorrecto y malvado en si*. Si bien la violacién de nifios —de cualquier sexo-

era considerada especialmente espantosa (moralmente aberrante, podria expresarse) se
plantea la sospecha y discuten la posibilidad, especialmente desde la defensa del
acusado, de que existiera una “tendencia” en la victima que pudiera no serlo al haber

xli

inducido el delito o incluso consentido al mismo™. También se puede hallar otra forma del
caso dificil en la corrupcién de menores, en este caso por la indeterminacion del articulado
correspondiente, este delito, que reconocia la posibilidad de que tanto hombres como
mujeres fueran sus victimas, sera analizado brevemente al final del presente trabajo.

Por dltimo, vinculado a la necesidad de separar y decidir entre los hechos asi como
determinar culpas, inocencias y sanciones se tomard en cuenta la idea de aquel juez
mitol6gico “Hércules”, quien tiene la obligacién de fallar cualquier caso presentado ante si
y de hacerlo no solo con justicia sino con sabiduria, tratando de aunar en su trabajo
cotidiano el derecho y la prudencia, considerando los problemas puntuales y las
derivaciones que de su fallo se desprendan, es decir actuando de la forma no solo legal
sino moralmente correcta.

Si bien es dificil proponer la existencia de un “Hércules” que cumpla todos los requisitos
esperables en él durante el siglo XIX y principios del XX, es posible plantear que existio
en los jueces locales una preocupacion juridica y moral por los delitos sexuales, por
interpretar una ley que resultaba contradictoria en sus términos y hallar la “respuesta

correcta” a esos “casos dificiles” que se les presentaban.

Los delitos sexuales entre la codificaciéon y la préactica

Tomando en cuenta los distintos codigos entre 1863 y 1903 asi como, fundamentalmente,

los expedientes consultados a la fecha se puede expresar que existen siete figuras
principales que comprenden los crimenes sexuales: la violacion™ [

(acceso carnal™ en

xliv

mujer menor de 12 afios™", viuda honesta, casada que ha sido engafiada o prostituta™),

xlvi xlvii

estupro™ (acceso carnal en mayor de 12 y menor de 15 afios), sodomia™" (definido por la

doctrina y la jurisprudencia como acceso carnal “contra natura”. En lineas generales se
considera asi el coito anal, con o sin consentimiento, tanto hetero como homosexual. En
lo particular se utilizé6 para penar el delito de violacién en nifios y varones menores)™",
pederastia (en algunos casos se utilizé esta como equivalente al estupro para perseguir el

delito de violacion en varén menor sin embargo nunca fue codificada como figura
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xlix

auténoma), rapto™ (sustraccion de menor de la casa de sus padres o de mujer casada
de la casa de su esposo y su retencion. Si bien esta figura no lo implica en la letra en la
practica se asume que si se dio rapto ocurrid ataque sexual), abuso deshonesto (toda
accion distinta de la penetracién vaginal o anal con el miembro masculino en menor de
cualquier sexo)'y corrupcion (desviar de la sexualidad “normal” un/a joven por parte de un
adulto) y prostitucién de menores".

Estos delitos ademas tienen la particularidad procesal de ser imposible su persecucion de
oficio — con la excepcion de que fuera cometido por ascendente, descendiente, familiar en
linea recta, o guardador de la persona- a pesar de que se reconoce -a veces en forma
explicita y otras, implicita- el interés de la sociedad en su castigo. En este sentido se los

define desde la practica como de iniciativa/instancia privada” mas alla de que el Cédigo
de Procedimientos Nacional y mas tarde el Provincial determiné que serian de instancia
privada y accion publica, sin perjuicio de que se sume la accion particular. Sin embargo,
esta innovacion solo fue aceptada y aplicada en la practica muy lentamente (Riva 2014a).
Desde los cédigos se define como parte interesada en la persecuciéon y castigo -y por
tanto habilitada a denunciar el hecho- a la victima y a la persona que la tenga a su cargo.
En la practica queda definida como el padre, eventualmente la madre o el encargado de
la guarda mientras que se ignora la denuncia de la propia persona atacada".

Se puede observar entonces que estos delitos poseen una carga especial para la
sociedad, para los legisladores y también para quienes deben aplicar el derecho:
abogados defensores, fiscales y jueces en las distintas instancias precisamente, como
mencioné, por su vinculacion con las emociones y los valores ético-morales que entran en
juego y conflicto. En ultimo término la interpretacion especialmente “ajustada” de la
instancia privada -que obligaba a los padres de una victima a “constituirse en parte”
contratando un abogado particular y negaba la intervencion del Ministerio Fiscal si fallaban
en realizar esto llevando a la caida efectiva de la causa- responde, propongo, a una idea
medianamente explicita de que estos crimenes no deben ser perseguidos por el Estado
en tanto el valor superior que debe ser protegido es el del honor de la familia como grupo,
gue incluye a la victima, - debiendo evitarse el escandalo que dafaria a todos-. En este
sentido, el silencio ademas “protegeria” a la victima, y especialmente su posible, futuro,
papel como esposa y madre al lograr mantenerla dentro del mercado matrimonial.

Sin embargo, al incluirlos dentro del catalogo punitivo se indica que interesa al Estado su

persecucion y castigo en tanto compromete otros aspectos que resultan vitales para la
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continuidad de la sociedad. Se reconoce asi, quiza un poco bipolarmente, que los delitos

sexuales producen un dafio que afecta al &mbito publico y regula entonces, casi como
una solucion salomoénica, que se pueden perseguir por el ministerio fiscal una vez que
ocurre la instauracion de la causa en la forma prescrita: se admite asi que interesa el
castigo del autor de un delito sexual.

Una vez mas, se halla el problema, la influencia, de una vision moral, y de una teoria de

la justicia que hace pesar el lugar y los deseos no de la propia victima sino de aquellos

que tienen poder sobre ella, entendida como patria potestad (sus padres) o el control

sobre sus decisiones (marido y, hasta cierto punto, el Estado).

La insistencia en los resguardos y limitaciones a la hora de aceptar una denuncia junto a
la propuesta de que es el silencio la mejor opcidn para las personas atacadas asi como
para su familia podrian aceptar una construccién utilitarista mas tradicional en sentido
amplio: la necesidad de que existan nuevas unidades familiares y de mantener un cierto
estandar de poblacion. Sin embargo, proponer que un calculo de este tipo se hallara en
la mente de los juristas y legisladores del siglo XIX resulta por lo pronto mas que

aventurado.

Los “casos dificiles” y la creaciéon de derecho en los delitos sexuales

La “creacion de derecho” es una cuestién, como se dijo, de complejo abordaje. Se
utilizara en este caso para referir al resultado novedoso (jurisprudencial y
doctrinariamente) de la actividad desarrollada por los jueces para resolver casos poco
claros sea porgue la norma general resulta oscura, porque la ley que deberia aplicarse es
considerada inadecuada o por hallarse frente a situaciones que parecen no haber sido
previstas por la normativa en la forma que se presentaron ante los tribunales. Estas
cuestiones ponen a los legistas involucrados ante una disyuntiva ya estan obligados a dar
una sentencia y la misma debe ser fundamentada en derecho. Aqui entonces podemos
ver una franca contradiccion con lo sostenido desde el positivismo juridico que sostiene
que el derecho es un sistema normativo sin fisuras™ y que el ejercicio del mismo deberia
limitarse a la obediencia de la norma stricto sensu, ya que es eso y no otra cosa lo que
garantizaria la justicia.

En este sentido, considero que el concepto de “caso dificil” permite pensar, problematizar

y entender mejor la labor que los juristas debieron realizar para dar respuesta a algunos
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casos conflictivos y entre ellos, el que tomaré como ejemplo ilustrativo: la situacion que se

daba a partir de la denuncia de delitos sexuales cometidos sobre nifios o jovenes varones
menores de edad. También analizaré brevemente un ejemplo que puede rastrearse hasta

el dia de hoy: la situacion que se da frente a la figura de corrupcién de menores.

El ataque sexual a nifios/menores varones como “caso dificil”

Teniendo en cuenta que de acuerdo a lo dispuesto en el Codigo Penal hasta la reforma

de 1903" el supuesto de ataque a un hombre menor de edad no se encontraba

Ivi

claramente considerado ni penado™ jueces y fiscales debieron esforzarse por encontrar

fuera del cédigo, pero dentro del sistema de derecho, las herramientas para resolver el

caso -y en algun aspecto “hacer justicia’-. Lo hicieron apelando tanto a fuentes

Ivii

alternativas de derecho™ -particularmente recurrieron a la historia, al derecho espaiiol

Iviii

pretendidamente perimido asi como el derecho canénico-, a la interpretacién ad hoc
y la analogia™ (esta ultima formalmente prohibida) como a la “sana moral™. Es en
relacion a estos hechos delictivos donde con mayor fuerza se observa hasta qué punto
las consideraciones sociales respecto de lo “aberrante”, “antinatural” e incluso
“moralmente peligroso” han permeado el ejercicio del derecho encontrandose alli como
respuesta una fuerte pulsion punitivista que, es posible proponer, busca enviar mensaje
a la sociedad: no se pueden tolerar crimenes para cuya comisién debe “violentarse la

nlxi

propia naturaleza En este sentido, mientras en la época se consideraba la
homosexualidad consensual (llamada sodomia, pederastia, uranismo o inversion)
como un crimen, una enfermedad o una falta, habiéndose naturalizado como un
comportamiento incorrecto y/o malvado que ameritaba el castigo de las dos personas
que participaban en una relacion™; la violacién de nifios varones era considerada
especialmente espantosa y socialmente peligrosa en tanto se podia desviar, -
tedricamente para siempre-, al nifio del ejercicio de la sexualidad esperable y

esperada™ (Riva, 2010 y 2011) debiendo por lo tanto encontrarse la forma de castigar
al perpetrador de semejante acto a toda costa.

Resulta pertinente traer a colacion las palabras del Elbert (1988, p. 23):

los jueces soportan una carga excesiva en la cuestion, porque deben actuar
como Vvaloradores neutros de comportamientos, arribando, ademas a
soluciones justas. Y si por un lado las normas no ayudan, por otro esta
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comprobado que el juez nunca puede ser neutral. (...) Esto es muy relevante,
porque los elementos normativos de los delitos sexuales deben ser
interpretados ‘a pura conviccién personal’ por el juez, quien obviamente tefira

la resolucion con su propia coloracién cultura, moral y religiosa. ™

Frente a una denuncia realizada en la forma indicada por la ley (en el periodo 1863 -
1903) se da un debate interno en los tribunales respecto de la posibilidad legal de
investigar, perseguir y castigar el delito denunciado ya que el Codigo Penal no se
expresaba claramente en relacion a esta cuestion: el Proyecto Tejedor, tanto como en el
C. P. de 1886 expresaban: “Las mismas penas de los articulos anteriores se aplicaran al
reo de sodomia.”™. Asi, puede notarse la indefinicién de las acciones que configuran la
sodomia y la hacen juridicamente reprochable constituyendo en la practica lo que se
denominaria un “tipo penal abierto” —hay condena a un delito no definido- dejando librado
a la labor juridica el llenar de contenido aquel. Expresa Nicanor Rios en su tesis de 1891
sobre delitos contra la honestidad:

Generalmente se toma la palabra sodomia, para expresar el concubito de hombre
con hombre. (...). Nuestro codigo no define lo que debe entenderse por sodomia,
pero de sus términos y de las referencias que hace a los articulos que tratan de la
violacion, parece que aplica este término no solo al concubito entre hombres sino al
gue se verifiqgue en mujer, siempre que se efectie en vaso indebido y asi es como
generalmente se ha entendido en los casos practicos. (...)

y contindia

Los legisladores modernos se han limitado a castigar este delito cuando se usa de
violencia 0 se comete en menores 0 personas se hallan en estado de no poder
prestar su consentimiento (...).

La sodomia queda definida por la doctrina y la jurisprudencia como acceso carnal “en

vaso indebido” —reducido por otra parte al coito anal-, con o sin consentimiento de una de

Ixvi

las partes™.

En los expedientes judiciales consultados, se halla una triple concepcion de esta figura: a)

relaciones “contra natura” (anales) consensuales™, b) la cohabitacién entre dos

hombres™" y ¢) la penetracién anal forzada en un varén, generalmente, menor de edad
(Riva 2009 y 2012). En este ultimo sentido se equiparaban sus requisitos con los de la
violacion en mujer a partir de la redaccion del articulo correspondiente (menor de 12

afos, y/o incapacidad para dar consentimiento). En ocasiones esta triple forma se
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combina y discutian al mismo tiempo.

Aqui entonces, frente a la situacion de un nifio o joven violentado por un hombre adulto se
ve claramente un ejemplo de “caso dificil” por la opacidad de la ley que debia regular este
supuesto. Como ejemplos traigo a colacion los casos de un varén de 18 afios cumplidos

Ixix

gue denuncia haber sido violentado por tres hombres™ -aqui la situacién claramente

escapa a la delimitacion etarea del delito de violacion asi como al otro supuesto aplicable,

»Ixx - y
el de un aprendiz de sastre de 10 afios cuya madre denuncia que fue violentado por su

Ixxi

al mismo tiempo que a la l6gica habitual del delito sexual como una cuestion “de dos
maestro™ - se halla aqui ejemplos de la discusion de cudl, si alguna, era la figura que
debia englobar el delito (violacion, estupro, pederastia 0 sodomia?)-.

Por otro lado, se encuentra utilizada en los expedientes como sin6nimo de sodomia la

nlxxii

palabra “pederastia™™, sin embargo, esta no encuentra correlato normativo, dando lugar
a que se impugne su uso cuando el juez o el fiscal la utilizan para acusar o condenar
al/los imputados en lugar de la que se encontraba en el cédigo. Ella se puede rastrear en

Ixxiii

las viejas leyes espafiolas™" asi como en los tratados de medicina legal consultados por
los juristas en la época (Legrand du Salle y Tardieu entre otros) e inclusive en la nota al
pie de la propuesta del articulo correspondiente al castigo de la sodomia en el proyecto
de Tejedor. Esto muestra la pervivencia y utilizacion de la misma permitiendo entrever un
universo compartido de significados donde se presuponen equivalencias a partir de un
uso en algin momento estandarizado que sin embargo abre nuevas puertas de conflicto.

Algunos ejemplos de su uso:

Dado que el hecho subjudice es apreciado en la sentencia como delito de pederastia
(sodomia), legislado en los articulos 128 y 129 del Cddigo, sin que el recusante halla
aducido el mas leve fundamento legal o de doctrina para apoyar su tesis de que solo existe
el delito de sodomia cuando media trato carnal continuado entre personas del mismo

Ixxiv

SEXOo.

De los antecedentes se desprenden presunciones graves, precisas y concordantes que
segun jurisprudencia forman prueba legal, de que el procesado es autor del delito de
pederastia ejercida sobre Santiago Dulau. (...). Qué segun el art. 129 la pena que
corresponde en este caso es la establecida en el art. 129 inc. 1°™

En menor medida se discute la aplicaciéon de la figura de “estupro” como la figura que
deberia regir sobre estos crimenes, sin embargo la mayor parte de la doctrina y la letra de
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la ley aclaran que sélo puede tener lugar en mujer doncella u honesta entre los 12 y los

15 afio™'. Aunque algunos autores argumentaron sin éxito la posibilidad del engafio de
un hombre adulto a un varén menor sosteniendo la necesidad de ampliar la figura para
gue los contemple (entre ellos Rios, 1891).
Las tres figuras sodomia, pederastia y estupro, incluso -aunque mas raramente-
violacién son utilizadas en forma intercambiable y equivalente en los expedientes
rastreados mostrando lo confusa y compleja que resulta la cuestién para los propios
juristas involucrados™".
Los abogados defensores arguyen que no habiendo un delito claramente codificado, -y
especialmente al encontrarse en el expediente con la palabra “pederastia’ resulta
imposible el asignar una pena (nulla poena sine lege) y por tanto, independientemente de
las consideraciones morales que les merece el delito en discusibn —que manifiestan
compartir, y cuya afirmacion puede considerarse sincera en tanto hombres de su tiempo-,
debe sobreseerse o absolverse a sus clientes. También argumentan en favor de una
manera particular de entender la sodomia: aquella mas antigua que se definia por la
cohabitacion no forzada entre hombres y por la necesidad de que hubiera repeticion del
acto sexual™".
Al respecto el argumento de un abogado defensor que recurre una sentencia
por inaplicabilidad de ley:

por haber sido dictada [la sentencia] contra determinaciones expresas del C.P.

de donde ha desaparecido el delito que ha motivado el proceso [se refiere a la

figura de pederastia por la cual es condenado su cliente], dado que lo méas

parecido es la sodomia y para que exista debe darse el trato carnal continuado
entre personas del mismo sexo™"™

Este argumento, sin embargo, no suele encontrar eco en los jueces penales de Primera ni
de Segunda Instancia, quienes resuelven o bien condenando a prisién a los acusados o
haciendo uso de la prision preventiva a fin de hacer a purgar la pena que le hubiera
correspondido en una sentencia condenatoria®™. En lineas generales, es importante
sefialar que la Camara de Apelaciones refrenda la interpretacion mas abierta y punitiva
de los jueces de Primera Instancia y fiscales al respecto de estos delitos™"

Esta forma de dotar de sentidos especificos a un tipo penal “abierto” permite plantear que

aqui los jueces se convierten no en aquellos que “dicen” el derecho sino en quienes lo
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crean por la via de la interpretacion judicial, teniendo presente una solucion que

consideran mas moral que juridicamente correcta al caso bajo analisis.

Asi en el pasado como en el presente: la corrupcion de menores como “caso dificil”

Antes de finalizar el presente trabajo, considero interesante traer brevemente al debate
otro “caso dificil” que permite establecer un dialogo fluido entre la historia y problemas
actuales tanto del derecho como de la iusfilosofia contemporanea mostrando lo intrinseco

»IXXXii

de sus relaciones: se trata de la figura de “corrupcion de menores La misma,
codificada desde el siglo XIX ha sufrido pocos cambios hasta el presente, y castiga, a
pesar de su designacion, no la accion de “corromper” (nunca definida en el c4digo) sino a
quien “promoviera o facilitase” dicha actividad. Sin embargo, no se especifica cuales son
las acciones que implican la promocion o facilitacion de la corrupcién. Sumada a esta
cuestion, en el periodo bajo andlisis la corrupcion y la prostitucién se confunden en la
Ixxxiii

misma figura™", creando limites imprecisos entre uno y otro a partir de la discusion sobre

si el disfrute de la victima debia ser siempre a favor de terceros o incluia al sujeto

nIXXXiV

“corruptor y de ser asi, es habitual la pregunta de cudl podia ser el placer que este
obtendria. Al mismo tiempo, y de la mano con los avances psico/sexoldgicos, se
comienza a definir, de manera doctrinaria y jurisprudencial que la corrupcion implica el
desvio del sujeto, hombre o mujer, del normal desarrollo de su instinto sexual, mismo que
no parece necesario definir ya que se considera un conocimiento “natural” compartido por
todos. Se trata, en el caso de los varones, como se vio anteriormente, del ejercicio activo
de la heterosexualidad mientras en la mujer se trata de la actividad heterosexual
moderada y con vistas reproductivas.

La ambigiiedad en la redaccion de la figura, obliga por un lado a recurrir necesariamente

a la interpretacion a la hora de decidir si el caso puede quedar contemplado dentro de la

figura juridica (con sus posibles apelaciones a instancias superiores) y cudles son los

elementos que le dan sustento (obligando al juez a definirse sobre qué entiende por

corrupcion de menores?, qué entiende por promover o facilitar dicha actividad?, si es

central la existencia de un tercero que disfrute los resultados, o incluso definirse sobre

los aspectos mismos que hacen a la inocencia sexual de una victima). Al mismo tiempo,

se producen interesantes y ricos debates doctrinarios que pueden rastrearse en los

textos especificos (manuales, cédigos comentados, articulos juridicos) en el esfuerzo por
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dotar de un sentido acordado a los distintos aspectos de la corrupcién de menores como

delito, cuestidn que continta hasta el dia de la fecha.

En este punto, entonces, retomo las cuestiones esbozadas anteriormente: encontramos
un caso dificil en este caso no por laguna juridica, cobmo en el caso de la sodomia, sino
por ambigledad en la letra misma de la ley (quizas el caso mas clasico y ejemplificado
por Ronald Dworkin), es el juez quien debe fijar un sentido al articulado dentro de las
multiples interpretaciones que la redaccién del texto juridico habilita, y la discusién moral
se hace presente una vez mas, aqui dos aspectos de la misma que marcaran hasta el
presente la cuestidon: se trata de una victima aceptable, en los términos no sélo que
plantea la ley (menor de edad) sino también en las consideraciones intangibles que la
figura propone (teniendo en cuenta el principio no escrito pero reiteradamente formulado a
partir del siglo XX de que “no se puede corromper lo ya corrupto”)? Es posible utilizar esta
figura para castigar aquellos hechos que no caen bajo los supuestos mas violentos de los
delitos sexuales?

Los abogados, tratadistas y comentaristas responden de distinta manera a esta cuestion,

la préactica judicial va estableciendo un recorrido plagado de contradicciones,

cuestionando la propia designacion de la figura y llegando en la actualidad a plantear

incluso su inconstitucionalidad nacida de la misma ambigiiedad (Baigun et al, 2008).

Al contrario de lo que plantea Dworkin, sostengo, una vez mas que no existe una unica
soluciéon moralmente correcta para el caso dificil —y en lineas generales para ninguno de
ellos-, ya que se dan multiples variables a considerar no so6lo en términos generales
(historico/culturales e incluso juridicos) sino en el caso particular. Esta cuestién, enlaza
con la discusion mayor de la filosofia iusnaturalista racionalista -de enorme influencia en
el neoconstitucionalismo y los nuevos desarrollos de la iusfilosofia contemporanea
posterior a la Segunda Guerra Mundial- que supone, especialmente en la corriente que el
autor favorece, la existencia de una unica forma de “lo bueno”, comun a toda la raza
humana y aprehendible de alguna manera. Esta cuestion, sin embargo, merece una
discusion aparte.

A modo de cierre: Dworkin, la moral y los delitos sexuales

En este punto me permito volver sobre los puntos sefialados de la teoria dworkiniana a
fin de hacer una breve recapitulacion que permita al mismo tiempo trazar algunas lineas
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de trabajo a futuro.

El precedente es tomado ampliamente en el derecho tardo decimondnico y del temprano
siglo XX para resolver aquellos delitos sexuales normativamente conflictivos ante una
legislacion formal que no parecia dar respuestas adecuadas o una siquiera. Esto también
se puede contemplar en el hecho de que parece existir un acuerdo en relacién a un
guatum de pena distinto al que establece el cédigo: a pesar de que se prevé pena de
prision entre 4 y 10 afios por la violacion en la mayoria de los expedientes encontramos
gue se cita como pena entre 3 y 6 afios, en ocasiones incluso de penitenciaria antes que
prision. Considero muy importante resaltar, el uso de multiple cantidad de fuentes de
derecho que coexisten con el Codigo, por momentos incluso resultando mas importantes
que él.

La cuestion anterior se conecta estrechamente con el de los casos dificiles y su
resolucion, ya que los delitos sexuales se presentan como excepcionales por naturaleza,
y en multiples ocasiones obligan a lidiar con problemas que no parecen previstos
expresamente por la legislacién. Su propia redaccién invita a pensar en los aspectos de
“ambiguedad” y “oscuridad” discutidos por Dworkin en relacion a la legislacion desde la
cual los juristas deben trabajar para intentar hacer justicia. En este sentido, es posible
tomar los casos donde los denunciantes del delito son la propia victima, o la madre — a
quien hasta la ultima parte del siglo XIX se le pedia autorizacion del marido para proceder
- 0 persona que tuviera a cargo a la menor sin ser el progenitor o marido. En todos ellos,
se ignoré la letra de la ley a favor de debatir si la redaccion los contemplaba o no
expresamente en la férmula “persona que la tuviera a su cargo”. Otra dificultad
sobrevenia cuando las familias solicitan que el ministerio fiscal continde el proceso ya que
ellas se ven imposibilitadas de participar activamente en el mismo: aqui se discute la
interpretacion de “iniciativa privada” confrontandose que esta pueda ser la “simple”
denuncia con la presencia cierta en el proceso a través de letrado patrocinador

(confundiéndose adrede iniciativa y accion).

En todos estos casos la decision corrid por cuenta del juez a cargo, no hallandose una

respuesta Unica y ni siquiera mayoritariamente aceptada hasta entrado el siglo XX, aqui

se mantuvo la cuestién controvertida con jurisprudencia en ambos sentidos.

Dentro de los casos juridicamente mas complejos, resalta en mi opiniéon hasta el afio
1903, al menos, el de los varones abusados sexualmente. En este sentido, el hecho de
gue la redaccién del proyecto Tejedor y del Cédigo de 1886 consideraran expresamente
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que el delito sélo podia ser cometido en mujer obligaba a discutir en cada ocasion la
posibilidad de que un hombre pudiera ser considerado como una victima y que fuera
posible aplicar pena al sindicado como agresor. Los juristas se hallaron ante dos
problemas: definir si el abuso sexual de un hombre menor de edad podia ser perseguido
y castigado por el Estado a través de la justicia y de ser asi qué figura encuadraba la
situacion. Esto obligé a redefinir las figuras previamente existentes y a dotar de sentido
aquella oscura frase del articulo 127 (“Las mismas penas de los articulos anteriores se
aplicaran al reo de sodomia.”) posteriormente desaparecido.

Aqui la costumbre, las fuentes del derecho, las propias convicciones morales de los
intervinientes jugaron un rol central. En este lugar es donde con mayor fuerza pueden
encontrarse argumentos que refuercen en parte los presupuestos de Dworkin en relacion
a que existe una idea de que algo es correcto o criminal en términos que trascienden el
propio derecho, ya son algunos de los argumentos que se utilizaron para lidiar con estos
delitos.

Sin embargo, suponer y sostener la idea de que la moral prime o deba primar sobre el
derecho llevaria a supuestos particularmente peligrosos, que en su Ultima ratio anularian
de las garantias minimas de la persona sometida a un proceso judicial y pondrian en
riesgo el ideal siempre presente de evaluacion no viciada por la moralidad Unica de quien
debe dictar sentencia. En el mismo sentido, se podria utilizar este argumento para
justificar la quita del derecho de defensa, en tanto podria argumentarse que al ser ciertas
acciones siempre y necesariamente incorrectas o malvadas no puede la persona que las
ejecutase tener posibilidad de verse librada del castigo que seria justo™®.

Finalmente entonces, es posible sostener que algunas de las ideas que conforman el
pensamiento de Ronald Dworkin pueden usarse para discutir y enriquecer las lecturas de
la historia del derecho en un tema especialmente controvertido como es el de los delitos

sexuales.
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" Este trabajo fue presentado en las X Jornadas de Investigacion del Departamento de Filosofia en la FAHCE (UNLP) en 2015.
Se publicé como acta de congreso en http://jornadasfilo.fahce.unlp.edu.ar/x-jornadas-2015/actas-2015/a64.pdf/view (2016)

i Quiero agradecer especialmente al José Daniel Cesano el apoyo y la ayuda para pensar esta cuestién en la historia del
derecho penal argentino. Parte de estas reflexiones nacieron partir de los seminarios de los Dres.

Eduardo Barbarosch y Rodolfo Vigo cursados en el afio 2013 en la Facultad de Derecho (UBA). Algunas cuestiones fueron
presentadas en las XXV Jornadas de Historia del Derecho Argentino (2014).

¥ Cuando se hace lugar a este reclamo se produce en ocasiones lo que se ha dado a conocer como “derecho penal simbdlico”
(entre otros Diez Ripollés, 2000 y Duran Migliardi, 2008): una inflacion punitiva unida a una mayor dureza del castigo previsto
para el delito “de moda” que en pocos casos es efectivamente aplicado por los jueces (especialmente por aquellos que
adhieren a los paradigmas de derecho penal minimo y al garanto-abolicionismo).

¥ Se trata de un corpus de cerca de 125 casos.

¥ Sobre este concepto: Riva, 2009, 2011, 2012, 2013 y 2014

¥i' Actualmente el titulo correspondiente es “Delitos contra la integridad sexual” (25.087) mostrando un cambio profundo en la
concepcion de estos crimenes, por lo pronto, en la concepcion tedrica de los mismos.

vil En todo el trabajo se utilizan “hombre” y “varén” indistintamente a menos que se indique expresamente lo contrario.

A los efectos de este trabajo se utilizara crimen y delito como sinénimos.

* En relacion a las diferentes formas de interpretacion juridica he consultado especialmente Torre (1952), Zaffaroni et al (2005)
y Zuleta Puceiro (1981)

“ Algunos autores prefieren hablar de “creacién jurisprudencial del derecho”, sin embargo, a fin de no hacer confusa la
redaccion he preferido utilizar la expresién “creacion de derecho” reconociendo que esta puede

darse por via jurisprudencial. Entre otros: Bulygin (2003), Kelsen (1982), Hoecke (1996), Habscheid (1975) y Zuleta Puceiro
(1981)

“I Kelsen (1982)

“iIl Dworkin (1978, 1985 y 2005)

“¥'\Van Hoecke (1996) y Habscheid (1975).

X Zitelmann (1949), Bulygin (2003) y Alonso (2006)

“I Especialmente en los articulos: “Hard cases” (Dworkin, 1978) y “Is there Really no answer in Hard Cases?” (Dworkin, 1985).

Para las posibilidades de este concepto en el derecho penal contemporaneo entre otros Alonso (2006)

xvii

Existen mudltiples textos sobre la historia de la filosofia del derecho y sus desarrollos desde la antigliedad a la
contemporaneidad. Para este trabajo se consultaron: Smith (1998), Radbruch (1944), Battifol (1960) y Del Vecchio (1947). En
todas las citas se consigna como fecha aquella del texto que se tiene a la vista.
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“il posteriormente reflejada en los desarrollos americanos.
“* Exponentes de esta corriente son entre otros Del Vecchio (1947) y Finnis (2011)
** Sobre el “realismo moral” en sus vertientes externas e internas Barbarosch (2011, p. 21-27)

Xxi

En este sentido, una version dura podria ser la de Kelsen (1982) y una vertiente mas moderada Hart (1986)
i Sobre el problema de la igualdad en las teorias de la justicia existe abundante bibliografia entre otros: Dworkin (1985) y
Barry (1997)

“i Una de las excepciones mas claras al respecto es el derecho inglés que no posee una codificacion estructurada sino que se
rige por el sistema de Common Law dando prioridad a los precedentes sentados por las Cortes. Algo similar ocurre en Estados
Unidos que sin embargo posee un Cédigo Penal modelo sumamente amplio que resulta el catdlogo minimo de delitos y penas,

el mismo es adaptado por cada estado a sus propias reglas y jurisprudencia.

“V Entre otros, Levaggi (1978) y Sedeillan (2012)

*¥ En el interin fue sancionado como Cadigo Penal de varias provincias.
“i Esta es una expresion harto compleja en tanto existen distintas versiones respecto de que es la “ciencia

juridica”, para una evaluacioén de distintas definiciones Torre (1952). Se adopta aqui la vision de Zuleta Puceiro (1981) que
entiende esta como la aplicacion del método cientifico en una manera “ad hoc” que conlleva al desarrollo de la dogmatica
juridica. Cfs. Silving (1996)

i Se aumentan sustancialmente figuras y penas, acogiéndose el paradigma peligrosista y las doctrinas de la defensa social
en boga por aquella época. Sobre cuestiones generales de la reforma, Moreno (1903) y Sedeillan (2013). Sobre la
especificidad de los cambios volveré mas abajo.

il Entre otros: Molinario (1949), Gayol (2006 y 2008). En el derecho penal, no obstante, se dividen delitos contra la
honestidad (sexuales) y contra el honor (calumnias e injurias).

X Sopre la discusion en torno al requerimiento juridico de virginidad en las victimas de delitos sexuales violentos v. entre otros
Rios (1891), Moreno (1903), Moras Mom (1971) Thieghi (1981), Chejter (1996),

Sedeillan (2009), y Riva (2008, 2009, 2010, 2011, 2012 y 2013)

** Aunque admite su dificultad para aceptar algunos presupuestos, discutiendo que su interpretacion de los “hechos morales”
no es la de la mayoria de los realistas morales (Dworkin, 1985, en particular caps. 6 a 9y 1978)

4 Dworkin (1985). Para un desarrollo mayor y contra el escepticismo Dworkin (2011, p. 24-39). Para una vision critica de la
cuestion moral en Dworkin, Barbarosch (2013).

i yn contraejemplo serian las mujeres asesinadas por hechos de infidelidad en el mundo islamico, o incluso el incesto
culturalmente sancionado por algunas culturas de raices indigenas. En este sentido dos hechos que podrian parecer
horrorosos/malos en si mismos a la concepcion occidental, europea y cristiana resultan cotidianos y comunes para otras
culturas y sociedades.

il Remito especialmente a los articulos: “Hard cases” (Dworkin, 1978) y “Is there Really no Answer in Hard Cases?” (Dworkin,
1985)

o E1y este caso particular el autor esté pensando en las reglas de las “tort” legislacion que podria traducirse como de “faltas”
en derecho civil. Respecto de la legislacion de estas y sus diferencias con las faltas y crimenes que sanciona el derecho penal
v. Wendell Holmes (1923)

¥ Para una discusion de estas cuestiones Vigo (2006)

v pyrante el siglo XIX y parte del XX el derecho penal se expresa en términos de bienes juridicos tutelados.
“»i En algunos casos es posible discutir que se trata especialmente de la honra del padre en tanto protector, remitiendo a la
I6gica romana de la “iniuria” en tanto delito que se comete contra el paterfamilia en lugar de contra la persona realmente

agredida (entre otros, Savigny, 1946 y 1949)

xviil pesulta interesante que de los 6 casos que he podido hallar hasta la fecha todos tienen sentencia condenatoria al
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acusado. En un caso en particular, llamativamente se condena también a la victima utilizando

como argumento que se habia producido un “delito moral” por lo cual tanto el acusado de violacion como su victima, convertida
en acusada por sodomia en su aspecto consensual, debian ser penados. AHPBA “Criminal contra Domingo Broncin y Cristobal
Caballa por sodomia” (C 38; A 1; L 239; E 59, Afio 1864). He analizado este caso en Riva (2012b)

i gobre la perdurabilidad de esta I6gica de antiguo régimen, entre otros, Diez Ripollés (1981) y, Moras Mom (1971)

“ Fone (2008), Salessi (1995).

“'De acuerdo a lo que he podido rastrear hasta la fecha, esta sospecha no se expresa en menores de 8 afios. Después de esa
edad los agredidos deben demostrar su honradez. Riva (2010, 2011ay 2012ay b).

xlii

Codigo Tejedor art. 2° secc. 23, tit. lll; Art. 127 C. P. de 1886. En 1903 se alinan violacién, estupro y ultraje al pudor.
il En algunos casos se habla de aproximacion sexual (Codigo de Tejedor y C.P. de 1886), en otros de

concubito fuera del matrimonio (C.P. reformado de 1903), en estos dos casos se ha sostenido que no era necesario que la
penetracion fuera completa para que existiera delito, contrario a lo que se puede ver en la préactica judicial.

“V Recién en 1903 se modifica la ley para contemplar el acceso carnal en menor de cualquier sexo hasta los 12 afios.

“V E| supuesto de violacién en prostituta (art. 128 inc.4° C.P. 1886), parece quedar mas como una figura de

andlisis académico que practico. El de mujer casada (Art. 128 C.P. 1886) suele citarse menos y posteriormente se interpreta
para la que fuera engafiada por un hombre haciéndose pasar por su marido (Art. 127 inc. ¢ del C.P. reformado de 1903).
Finalmente se codifica que es violacién cuando se tratase de mujer incapaz de resistir (Art. 127 inc. 2° del C.P. 1886 y art. 127
parte a inc. 2° del C.P. reformado de 1903).

“I codigo Tejedor art. 1°, secc. 32, tit. I1I; Art. 130 C.P. de 1886 en estos dos codigo se incluian los supuestos de abuso de
poder o confianza y la seduccién como agravantes especificos de esta figura. En algunos casos se discutié si no eran
requisitos de la misma.

Wi At 127 del C.P. de 1886 (concordante con el de Tejedor): “Las mismas penas de los articulos anteriores se

aplicaran al reo de sodomia.” De esta forma el articulo, no define claramente las acciones que lo integran y lo hacen
juridicamente reprochable. Tejedor aclara en la nota al art. 5°, secc. 22, tit. lll del apartado sobre violacién de su Proyecto que
la propuesta‘(...) solo castiga las violencias de este jénero en las personas, o hechos de corrupcion en practicados sobre
menores (...)" (pag. 318).

il Retomo esta cuestion y la profundizo méas abajo.

¥ Art. 133 a 138 del C.P. de 1886 y del C.P. reformado de 1903.

' Técnicamente esta figura se codifica recién en 1903 (inc. f del Art. 127), sin embargo es mencionada en los expedientes con
anterioridad. Propongo que esto puede tener que ver con que era una figura usual en el derecho penal espariol de la época
colonial e incluso contemporanea al desarrollo de los casos.

" Art. 259 del Cédigo Tejedor, Art. 132 C.P. de 1886, Inciso g) del capitulo 2 del Titulo 3° C.P. reformado de 1903.

" Sj bien conozco que existe en el derecho penal contemporaneo una clara diferencia entre iniciativa e

instancia en la época de estudio esta no resulta nitida en la practica, utilizandose ambas expresiones como sin6nimos.

' He trabajado esta cuestion en distintas ocasiones (Riva, 2008, 2009, 2010, 2011ay b, 2012 a, by ¢, 2013 ¢ y 2014a)
propongo que tiene que ver con a) que la mayoria de los delitos sexuales de que se da cuenta a la autoridad tiene por victimas
a menores de edad y b) durante el siglo XIX y parte del XX se consideré que la mujer no era digna de crédito en si misma.

' Kelsen (1982), Alchourron y Bulygin (1987).

" Desde entonces -y hasta la modificacion de 1999- el art. 119 rezara “Sera castigada con penitenciaria de seis & quince afios
la persona que tuviere concubito- fuera de matrimonio, con persona de uno U otro sexo, en

los casos siguientes: 1° Cuando la victima fuere menor de doce afios; 2° Cuando la persona ofendida se hallare privada de
razon 6 de sentido, 6 por enfermedad 6 cualquiera otra causa, no pudiera resistir; 3° Cuando se usare de fuerza 6 de
intimidacion”.
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™ Luego de su reforma se discutira largamente si la nueva redaccion del articulo permitia penalizar el delito en varones mas
alla de los doce afios. A favor de esta interpretacion Gonzélez Roura (1922) y Diaz (1928). En sentido contrario Jofre (1922).
i AHPBA “Criminal contra Domingo Broncin y Cristobal Caballa por sodomia” (C 38; A 1; L 239; E 59, Afio 1864).

il DHJ “Juan Mas; por pederastia en Dolores” (P 81; E 01) 1888.

"™ DHJ “Juan Mas...” y “Sosa Evangelista...”

* DHJ “Sosa Evangelista...”

™ Caso paradigmatico y cita DHJ “Sosa Evangelista...”

"I Fone (2008), Salessi (1995) y Barriobero y Herran (1930).

il Tanto se crefa al convertirlo en homosexual pasivo como en un ser que se negara a tener cualquier tipo de relacién sexual.
¥ Todos los resaltados son propios a menos que se indique lo contrario.

bev Tejedor aclara en la nota al art. 5°, secc. 22, tit. Il del apartado correspondiente que su Proyecto que la propuesta’(...) solo
castiga las violencias de este jénero en las personas, o hechos de corrupcion en practicados sobre menores (...)" (pag. 318)
" Sobre esta cuestion entre otros Escriche (1851), Barriobero y Herran (1930), Thieghi (1983) y Levaggi (1978). Es de rescatar
una cita de Moras Mom (1976) sobre el tema: “La frase [con persona de uno u otro

sexo] viene a incorporar a la figura de la violacién, el acoplamiento sodomitico que en el cédigo de 1886 tenia independencia
tipica. La fuente de esta norma se encontraba en las leyes de partida, citadas por Tejedor y que fulminaban el acoplamiento de
hombre a hombre por via anormal” (p. 21).

i En algunas ocasiones se consideré también de esta forma aquellas en las que el marido o un hombre utilizaba algtn tipo de
objeto en la mujer, fuera en su vagina o ano. Quedaba como problema teérico el supuesto de que fuera la mujer quien utilizara
estos implementos sobre el hombre u otra mujer.

il By algunas ocasiones también se discutio si esta figura podia utilizarse para penar las relaciones sexuales

consentidas entre mujeres, pero en términos generales, parece plantearse como un problema mas bien tedrico (Barriobero y
Herran, 1930). En este sentido, existen interesantes debates en Espafia y especialmente en Inglaterra durante el siglo XIX en

relacion a si es posible pensar que las mujeres tuvieran relaciones homosexuales (Fone, 2008).

X DHJ “Sosa Evangelista...”.

" He trabajado este caso en particular en Riva (2014b).

i DHJ “Altieri (Blas)...”.

bl Entre otros: DHJ “Juan Mas...”, “Sosa Evangelista...” y “Altieri (Blas)...”
il Entre otros, Barriobero y Herran (1930).

b DHJ “Sosa Evangelista” Subrayado en el original.

" DHJ Més Juan.

bt 7 respecto Rios (1891), Jofre (1915 y 1922), Gonzalez Roura (1922), Diaz (1928). Se suele discutir ademas si es requisito
gue exista seduccién o abuso de confianza.

i A modo de ejemplo: “Altieri (Blas)...” y “Juan Mas...”. He trabajado esta cuestion en Riva (2009)

bl DHJ: “Juan Mas...” y “Sosa Evangelista...”

"X DHJ “Sosa Evangelista...” sin embargo el recurso es rechazado por la Corte Suprema de la Provincia.

b Es paradigmatico el caso DHJ “Altieri (Blas)...”

i Es interesante que este aspecto particular dos veces fue llevado hasta la Corte. Sin embargo, no se dio lugar a los
reclamos considerandose que no habia argumento para considerar que se diera situacion de inconstitucionalidad o
inaplicabilidad de ley.

Ixxxii

Quiero agradecer especialmente al Ernesto E. Domenech quien me puso en la pista de esta cuestion probleméatica y me

ayudo a trabajarla.

badil) 5 division de la figura en dos titulos auténomos dentro del capitulo correspondiente del C.P. se propone recién en el

UNIVERSIDAD #75% | Facutad ce
NACIONAL (& Clencias Juridicas l P
DE LAPLATA ySocides | SlmmPU NP

N°18




Proyecto de Cdédigo Penal de 1937.

v Parcialmente resuelto a partir de la inclusion de la particula “0” en codigos posteriores (“para si o para terceros”).

v El desarrollo de esta idea me obligaria a ir mas alla de los |imites del trabajo.
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