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RESUMEN

Al sancionarse el primer codigo penal en la

Provincia de Buenos Aires en el afio 1877, los jueces
interpretaron que en los delitos de violacién y estupro
la justicia no podia proceder de oficio, sino a querella
de la interesada. Esta regulacion del procedimiento
judicial conllevé profundas transformaciones en la
practica juridica, al operar mas como un obstaculo para
la proteccién de los derechos de las victimas que un
beneficio, ya que al encontrarse éstas limitadas para
tomar parte en el proceso judicial como querellantes,
implicaba la imposibilidad de que los imputados fueran
penalizados. En el Codigo Penal nacional se reformd

la normativa vigente con el objetivo de conciliar la ley
con la realidad social de las victimas y hacer posible el
otorgamiento de una tutela efectiva a los derechos de
quienes depositaban en el Estado la potestad punitiva.
Circunscribimos este trabajo al periodo comprendido
entre los afos 1877 y 1892, con el objeto de analizar la
aplicacion e interpretacion del Codigo Penal provincial y
los cambios introducidos con la sancién del Codigo Penal
nacional en la administracién judicial.
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Practice in the Province of Buenos Aires
during the Codification of Argentina’s
Penal Code (1877-1892)

ABSTRACT

After the passage of the first penal code in

the Province of Buenos Aires in 1877, judges
interpreted it in such a way so that the victims
of rape and statutory rape had to press charges
rather than the state directly seeking justice. This
regulation of judicial procedure led to profound
transformations in legal practice, operating more
as an obstacle than a benefit to the protection
of victim’s right by limiting their ability to take
part in the legal proceedings as plaintiffs, which
made it impossible to punish the accused. The
reigning norm in the national Penal Code was
reformed in order to reconcile the law with the
social reality of the victims and make it possible
to effectively protect the rights of those who
filed the lawsuit with the state. We confine this
work to the period from 1877-1892 in order to
analyze the application and interpretation of the
provincial penal code and the changes introduced
with the sanction of the national Penal Code in
the judicial branch.
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Los delitos sexuales: la ley y la practica
judicial en la Provincia de Buenos Aires
durante el periodo de codificacién del
derecho penal argentino (1877-1892) *

INTRODUCCION

En el siglo XIX adquirié gran impulso en América el movimiento
de codificacién del derecho penal que se habia iniciado en Europa
a fines del siglo XVIIL. El “cddigo” se identificd como el reflejo de
la igualdad de los ciudadanos, dominando la idea de que sus leyes
claras y sintéticas posibilitarian la democratizacién del derecho al
ponerlo al alcance del pueblo. Sus presupuestos descansaban en la
doctrina liberal, la cual determinaba la superioridad del derecho
como expresién de la voluntad general, la independencia de po-
deres, la igualdad juridica y el individualismo'. En la Argentina si
bien el liberalismo, el constitucionalismo y la codificacién apare-
cieron estrechamente vinculados y se senalaba la necesidad de
emprender estas tareas al mismo tiempo?, la inestabilidad politica
surgida después de la Independencia retardé la creacién de un
sistema juridico independiente, perdurando en la practica penal
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« Este trabajo es resultado de la
investigacién doctoral en curso
denominada “La administracién
de lajusticia penal en la Provincia
de Buenos Aires en el perfodo de
codificacién del derecho (1878-1910)”,
financiada con una beca del CONICET.

1. Fue en Francia donde la codificacién,
producto de la Revolucién, cambié de
manera més radical la faz del derecho
al promover su identificacién con
los nuevos cédigos. Antonio Manuel
Hespanha, Cultura Juridica Europea.
Sintesis de un milenio (Madrid: Tecnos,
2002). Para un andlisis del proceso de
codificacién Argentina véase: Victor
Tau Anzoategui, La codificacién penal
argentina. 1810-1870, Mentalidad social e
ideas juridicas (Buenos Aires: Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad Nacional de Buenos
Aires, Instituto de Historia del
Derecho Ricardo Levene, 1977); Victor
Tau Anzoategui, Las ideas juridicas en
la Argentina (siglos XIX-XX) (Buenos
Aires: Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional
de Buenos Aires, Instituto de Historia
del Derecho Ricardo Levene, Editorial
Perrot, 1987).

2. Para la relacién entre las
constituciones y los cédigos véase:
Eduardo Zimmermann, “Law, Justice
and State Building in Nineteenth-
Century Latin America”, en Essays in
the History of Judicial Institutions in
the Nineteenth Century Latin America,
ed. Eduardo Zimmermann (London:
Institute of Latin American Studies
and University of London Press, 1999).
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3. Entre estos ordenamientos perduré
especialmente La séptima partida
de Alfonso el Sabio. Osvaldo
Barreneche, Dentro de la ley todo. La
Jjusticia criminal de Buenos Aires en
la etapa formativa del sistema penal
moderno de la Argentina (La Plata: Del
Margen, 2001).

o~

. Mario Nilve, “El proyecto de Tejedor
en el derecho patrio argentino”,
Revista Instituto de Historia del
Derecho Ricardo Levene 7 (1955-
1956): 57-64; Carlos Bésalo, “La
codificacién penal provincial
argentina, 1876-1886", Revista
del Instituto de Historia del Derecho
Ricardo Levene 34 (1998): 125-222.

o

. Estas distinciones legales no eran tan
faciles de hacer en la préctica, por
lo cual las causas que implicaban
una agresién sexual fisica fueron
caratuladas indistintamente
de violacién y/o estupro. Fue
considerado el rapto tnicamente
cuando también implicaba la agresién
sexual en el sentido de la penetracién
o de su intento.

[}

. Cédigo Penal de la Provincia, Ley
nimero 1140, en Federico Ketzelman
y Rodolfo De Souza, comps., Coleccidn
completa de leyes del estado y provincia
de Buenos Aires desde 1854 a 1929
(Buenos Aires: Lex, 1930), 454.

~

. Cédigo Penal de la Provincia, Ley
numero 1140. La pena fija por estupro
era de dos afios de prisién, elevandose
atres si el agresor era la persona que
ejercia autoridad. Por violacién se fijé
en 3 afios en mujer honrada y en caso
de ser la victima menor de 12 afios,
se determind en seis afios, pudiendo
subir a ocho afios si resultare
alteracién grave para la salud. Arts.
252 a 259. En Federico Ketzelman y
Rodolfo De Souza, comps., Coleccién
completa de leyes, 454-455.

el

. Nos referimos especificamente
a trabajos realizados por los
especialistas del derecho en sus
tratados de derecho penal. Por
ejemplo, Carlos Fontdn Balestra,
Derecho penal (Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1974).

los multiples ordenamientos legales provenientes de la metrépoli®.
Sélo entre los aflos 1877 y 1892, varias provincias, ampardndose en
la potestad que les daba la Constitucién Nacional de dictar cédigos
propios mientras no lo hiciera la nacién, sancionaron su propio
cbdigo penal sobre la base de un proyecto que habia sido elabo-
rado una década antes para la nacién. La finalidad era sustituir una
legislacién cuyas penas no se correspondian con el principio de
castigo civilizado, reducir la incertidumbre penal y fijar la accién
del juez a la letra de la ley*.

En este trabajo nos detendremos en el andlisis de un tipo es-
pecifico de hechos ilicitos definidos por el nuevo corpus juridico
bajo la denominacién de “delitos contra la honestidad”. Si bien
se encuadran en esta categoria el rapto, el adulterio, la violacién
y el estupro, nos centraremos especificamente en estos dos ulti-
mos dada la gravedad de la agresién sexual®. La ley determinaba
la violacién “cuando empleando violencia fisica o amenazas de
un peligro inminente y actual para el cuerpo o la vida, se obliga
a una mujer honrada a sufrir la aproximacién sexual contra su
voluntad”. Las modalidades contempladas tenfan lugar cuando
la victima se hallara privada de razén o sentido por narcéticos y
otros medios empleados al objeto, y cuando fuera menor de doce
afios cumplidos. El estupro suponia el acceso carnal en una mujer
virgen entre 12 y 20 afios, logrado sin ninguna forma de violencia,
empleando la seduccién por su total inexperiencia’.

Los estudios que se detienen en los delitos sexuales en el perio-
do en que entré en vigencia el primer cédigo penal en la Provincia,
se centran en la estructura y normativa de la ley®. En este trabajo
pretendemos ir mas alla, por lo cual abordamos los archivos judi-
ciales con el objetivo de ver la aplicacidn e interpretacién que de
la ley hicieron los jueces, sus multiples dimensiones y el funcio-
namiento de la justicia. Por tal razén incluimos en el perfodo de
estudio los primeros afios que siguen a la sancién del Cédigo Penal
nacional en el afo 1886, con el objetivo de apreciar el impacto de las
reformas de este corpus en la administracién judicial. Lo anterior
nos ha permitido advertir aspectos que han pasado desapercibi-
dos en relacién con la nueva ley penal: su inaplicabilidad y el drea
de tensidn y negociacidén que hay detras de un aparente e inmévil
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entramado normativo, en un periodo en cual, si bien el derecho se
habfa sistematizado, aiin dejaba espacio para la interpretacién’.

El marco elegido para el andlisis de estos delitos es el centro y
sur de la Provincia de Buenos Aires, que concentraba los mayores
recursos econdmicos y demogréaficos del pafs. Nos detendremos
en los expedientes criminales de uno de los cuatro departamentos
judiciales en que se habia descentralizado la justicia: el del sud®.

Cabe senalar que la poblacién ru-
ral de nuestro espacio de estudio
sufrié en la década de 1880, a raiz
de la eliminacién de la frontera
con el indigena y la diversificacién
productiva, un acelerado proceso
de crecimiento, contexto en el que
adquirié centralidad la afluencia
masiva de inmigrantes, pasando de
526.581 habitantes en el afio 1881 a
921.168 en 1895, Su poblacién se
caracterizé a lo largo del siglo por
una alta tasa de masculinidad, rela-
tiva escasez de mujeres en edades
nupciales y fuerte movilidad de la
mano de obra. El sur de la Provincia
estaba compuesto por extensos
territorios escasamente poblados,
siendo una caracteristica perma-
nente la labilidad institucional.
Esto llevé a que en el transcur-
so del periodo tratado el Estado
dictara diferentes politicas con ob-
jeto de materializar una presencia
efectiva, como fue la creacién de
nuevos poblados, el reconocimien-
to legal de los ya existentes y la
consecuente instalacién de sus re-
spectivas autoridades. No obstante,
a pesar del crecimiento acelerado

9. Este articulo profundiza en algunos
aspectos analizados en un trabajo
anterior, especialmente en relacién
con las transformaciones que la ley
introdujo en la administracién de la

justicia letrada en el perfodo posterior

a 1886: Yolanda de Paz Trueba y
Gisela Sedeillan, “Las mujeres ante

los estrados de la justicia. Agresiones
sexuales en la campafia centro sur
bonaerense a fines del siglo XIX”, en
Actas de IV Jornadas Espacio, Memoria
e Identidad, coords. Beatriz Davila

et al. (Rosario: Centro de Estudios
“Espacio, Memoria e Identidad”,
Universidad Nacional de Rosario, UNR
Editora, 2007). Inscribimos el mismo
en la renovacién historiogréfica
producida desde finales de la década
de 1980 en el campo de los estudios
legales, en el cual se aborda la ley
desde el universo de la historia social,
intelectual, politica y cultural de
América Latina. Véase, por ejemplo,
la edicién de Eduardo Zimmerman,
Essays in the History of Judicial
Institutions. También Carlos Aguirre y
Robert Buffington, eds. Reconstructing
Criminality in Latin America
(Wilmington: Del Scholarly Resources,
2000); Ricardo D. Salvatore, Carlos
Aguirre y Gilbert M. Joseph, eds. Crime
and Punishment in Latin America.

Law and society Since Colonial Times
(Durham y London: Duke University
Press, 2001). Especificamente para el
contexto argentino, Sandra Gayol y
Gabriel Kessler, Violencias, justicias y
delitos en la Argentina (Buenos Aires:
Manantial y Universidad Nacional

de General Sarmiento, 2002); Juan
Manuel Palacio y Magdalena Candioti,
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Justicia, politica y derechos en América
Latina (Buenos Aires: Prometeo, 2006).

10. La descentralizacién de la justicia

en la Provincia se habia dado desde el
afio 1854, a partir del cual se fueron
creando departamentos judiciales con
un juzgado del crimen, que ejercian
jurisdiccién sobre un determinado
ndmero de partidos. El departamento
judicial del sud comprendia los
partidos de Tres Arroyos, Judrez,
Necochea, Loberfa, Balcarce, Gral.
Pueyrredon, Mar Chiquita, Ayacucho,
Arenales, Rauch, Pila, Vecino, Maipd,
Tuyu, Ajo, Tordillo, Dolores, y
Castelli. Juan Carlos Corbetta y Maria
del Carmen Helguera, La evolucién

del mapa judicial de la Provincia de
Buenos Aires, 1821-1984 (La Plata:
Departamento Histérico Judicial,
1984), 13-14. Nos detuvimos en 40
causas por violacién y/o estupro de
un total de 52 causas conservadas en
el juzgado analizado. La metodologfa
utilizada se inscribe en la perspectiva
desarrollada por otros estudios; por
ejemplo, véase: Osvaldo Barreneche,
Dentro de la ley todo. Se analizaron

las diversas etapas en que consta la
produccién del expediente judicial.
Estas constaban de la informacién
sumaria a cargo del juzgado de

paz, que consistia en las primeras
declaraciones de los testigos, del
imputado y la recoleccién de pruebas,
la cual se enviaban a la justicia del
crimen. La indagatoria del imputado;
los procedimientos seguidos en

la recoleccién de evidencias;

la confesién del imputado; la
interpretacion juridica del caso a
cargo del fiscal y el abogado defensor
en los alegatos; la evaluacién final
del caso en la sentencia en primera y
segunda instancia.

11. Sobre datos que no se refieren a la

poblacién de la ciudad de Buenos
Aires, sino Unicamente a la poblacién
rural, consultar a Eduardo Miguez,
“Politica, participacién y poder. Los
inmigrantes en las tierras nuevas de
la Provincia de Buenos Aires en la
segunda mitad del siglo XIX”, Estudios
Migratorios Latinoamericanos 6-7
(1987), 349.
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12. Sobre las transformaciones
econdmicas en el periodo tratado:
Hilda Sébato, Capitalismo y
ganaderia en Buenos Aires: la fiebre
del lanar (1850-1890) (Buenos Aires:
Sudamericana, 1989).

13. Ya desde el perfodo colonial estos
delitos eran los mas frecuentes:
Pedro Yanzi de Ferreira, “Los delitos
de orden sexual: violencia, incesto y
estupro en la jurisdiccién de Cérdoba
del Tucumdn (siglo XVIII)”, Cuaderno
de Historia del Derecho, Instituto de
Historia del Derecho y de las Ideas
Politicas Roberto I. Pefia 15 (2006),
28-45, Sobre el concepto de honor
en la Argentina véase: Sandra Gayol,
Sociabilidad en Buenos Aires, hombres,
honor y cafés 1862-1910 (Buenos Aires:
del Signo, 2000).

14. Para Puerto Rico: Eileen J. Findlay,
“Courtroom tales of sex and honor:
rapto and rape in late nineteenth-
century Puerto Rico”, en Honor,
Status, and Law in modern Latin
America, eds. Sueann Caulfield, Sarah

C. Chambers y Lara Putnam (Durham:

Duke University Press, 2005), 201-
222. En Venezuela: Arlenne Diaz,
“Women, Order and Progress in
Guzman Blanco’s Venezuela, 1870-
1888”, en Crime and Punishment

in Latin America, eds. Ricardo D.
Salvatore, Carlos Aguirre, Gilbert M.
Joseph, 56-82.

15. En provincias del sur argentino,
las denuncias provienen sélo de
hombres indios; parece que los
criollos buscaban otra forma de
reparacién del dafio ocasionado. Elba
Argeri, De guerreros a delincuentes.
La desarticulacién de las jefaturas
indigenas y el poder judicial.
Norpatagonia 1880-1930 (Madrid:
Coleccién Tierra Nueva e Cielo Nuevo,
2005).

16. Yolanda de Paz Trueba y Sedeillan
Gisela, “Las mujeres ante los
estrados”.

17. Articulo 266 del Cédigo: Federico
Ketzelman y Rodolfo De Souza,
Coleccidn completa de leyes.

de la poblacién y de las transformaciones econémicas, parte de
esta regién mantuvo sus caracteristicas tipicamente rurales'?.

Importante es destacar la existencia de una baja proporcién
de expedientes judiciales por violacién y estupro, en relacién con
los de homicidio o heridas que eran los mds frecuentes. Es posible
que no represente el universo real de casos dado que la denuncia
exponia la honra y el pudor de las victimas®. Estas causas estdn
protagonizados en su mayoria por mujeres menores de 12 afios y
al igual que en otros contextos latinoamericanos como Puerto Rico
0 Venezuela, los denunciantes provienen en su mayoria de los sec-
tores populares' y son tanto hombres como mujeres al margen
de su nacionalidad y condicién étnica®. Varias razones primaban
para dirigirse a la justicia a hacer publico el hecho: el deseo de
proteccién de madres e hijas frente al abuso sexual de un padre,
y también el fuerte anhelo de castigo como una medida repara-
dora'®. Cabe preguntarse ahora si la instancia judicial se constituyé
en un ambito propicio para que estas demandas tuvieran éxito.

1. LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 266 DEL CODIGO PENAL DE LA PROVINCIA Y

EL CONTEXTO DE SU APLICACION

Cuando entré en vigencia la nueva ley penal, se limité la accién
del Estado en estos delitos porque su letra determinaba claramente
que sélo podia iniciarse la causa “por acusacién o instancia de la
interesada, o de la persona bajo cuyo poder se hubiere hallado
cuando se cometié el delito”, a excepcién de una impuber que no
tuviera padres ni guardadores; en tal caso podia acusar cualquier
persona'. Esto respondia al derecho que la ley concedia a la vic-
tima de proteger su intimidad personal y el decoro de la familia®®,

18. Nota explicativa del articulo 266:
Carlos Tejedor, Proyecto del Cédigo
Penal para la Republica argentina
trabajado por encargo del Gobierno
Nacional, Tomo II (Buenos Aires:
Imprenta del Comercio del Plata,
1867), 333.

19. Juzgado del Crimen del Departamento
Sud, Dolores (Argentina), seccién
penal, expediente paquete 67, orden
ntimero 10, afio 1881. En adelante:
Juzg. Dto. Sud (67/10), 1881.

sentido al que los jueces adhirieron
por considerar que “en muchos ca-
sos; por castigar el delito, a mas del
sufrimiento de la victima viene a
ser reagravado con la publicidad de
hechos e investigacién de pruebas
en las que puede padecer la hon-
estidad o la moral de la misma”?.
También los jueces interpretaron
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que la denuncia no era suficiente para impulsar obligatoriamente el proceso judicial
de oficio, debiendo la parte ofendida tomar parte en el proceso como querellante y
participar de todas las instancias procesales exigidas para que el imputado pudiera
ser penalizado, permitiéndosele, asimismo, renunciar al ejercicio de la accién si lo

considerara necesario®.

Hasta el momento de entrar en vigencia esta ley no existia jurisprudencia formada
en relacién a la titularidad de la denuncia y la regulacién del procedimiento. Dado que
la codificacién implicaba la uniformidad en la interpretacién legal como criterio de

una correcta administracién judicial, estas restricciones pasaron a
ser requisitos exigidos en la practica judicial®’. Sin embargo, éstas
no pueden ser Gnicamente entendidas como el producto de una
aplicacién literal de la ley, pues la codificacién implicé ciertas dosis
de elecciones de interpretaciones en las que subyacian valores y
prejuicios®. En este sentido, si por un lado se asignaba el derecho
a la victima de resguardar su intimidad, por otro también se le
imponian deberes juridicamente nuevos con el objetivo de prote-
ger al imputado de la falsa calumnia®. Estos deberes demostraron
su inaplicabilidad, por lo cual merece que nos detengamos en el
contexto de su aplicacién.

“Le diré al publico que el es la causa de toda nuestra desgra-
cia”, eran las palabras que escribia Jerénima Diaz a su hermana
al confirmar que su padre, con quien vivia en el campo en ausen-
cia de su madre fallecida, habia comenzado a abusar sexualmente
de su hermana menor y de su prima, tal como lo habia hecho con
ella por afios. Limitada para entablar la denuncia en el juzgado de
paz por carecer de medios de movilidad para acercarse al poblado,
aprovechd que un hombre pasé por el campo en momentos que el
padre no se encontraba, para entregarle una carta para el juez de
paz en la que le solicitaba auxilio. Sin respuestas ante la misma,
pudo finalmente dirigirse en persona ante la autoridad local, al
haberle facilitado su padre un caballo para visitar a su hermana
enferma. Esta, al igual que Jerénima, declaré también haber sido
violada cuando era menor y pidié “que se aplique la ley a su padre
que las ha perdido deshonrandolas sin compadecerse de su debili-
dad de su inocencia de que eran hijas y su sangre de su mujer”*.

La justicia de paz era una institucién creada en el afo 1821 en
cada parroquia o pueblo rural de la campafia, constituyéndose en
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20. Estos delitos pasan a ser privados;
asf se denomina su procedimiento a
diferencia de los de instancia privada
en los cuales la denuncia vasta para
el procedimiento de oficio. Sobre
este punto puede consultarse: Carlos
Creus, Derecho Penal, Parte general
(Buenos Aires: Astrea, 2006). En el
periodo virreinal el desistimiento no
implicaba la interrupcién del proceso,
al respecto Pedro Yanzi de Ferreira,
“Los delitos de orden sexual”.

21.La Camara de Apelaciones alegaba
que si bien estas restricciones estaban
en la legislacién anterior, “el cddigo
penal ha venido a dar forma a este
principio sancionando expresamente
la prohibicién de proceder de oficio”.
Juzg. Dto. Sud, (44/3), 1877.

22. Véase: Pierre Bourdieu, Poder,
derecho y clases sociales (Lisboa:
Desclee de Brouwer, 2001), 184-185.
También, Elisa Speckman, Guerra,
crimen y castigo. Legislacién penal,
interpretaciones de la criminalidad
y administracién de justicia (Ciudad
de México, 1872-1910) (México: El
Colegio de México Centro de Estudios
Histdricos; Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Histdricas, 2002).

23. Sobre la interpretacién de los juristas
de la ley penal en este periodo:
Abelardo Levaggi, “La interpretacién
del derecho en Argentina, en el siglo
XIX”, Revista de Historia del Derecho
Ricardo Levene 7 (1980).

24. Juzg. Dto. Sud, (49/10), 1878.
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la tinica autoridad judicial intermediaria con el Estado hasta el afio 1854, en que se cre-
aron los juzgados del crimen, letrados y rentados. La administracién de la justicia se
apoyaba en la interaccién de la justicia del crimen con la de paz, depositdndose en esta
ultima la responsabilidad de sustanciar el sumario y remitirlo al juzgado del crimen re-
spectivo encargado de la penalizacién de los delitos graves como los aqui tratados®. La
justicia de paz era de cardcter vecinal, los jueces de paz eran reclutados entre los mis-
mos vecinos notables de la localidad, su cargo no era rentado y la presencia de vecinos
testigos suplfa en la préctica judicial la ausencia de escribanos, fiscales y abogados®.
Sus criterios de procedimientos no estaban atn regidos por tecnicismos legales, ni se
habfa internalizado en sus practicas los presupuestos provenientes de la escuela de

25. Véase nota nimero 10.

26. Véase: Juan Carlos Garavaglia, Poder,
conflicto y clases sociales. El Rio de

la Plata, XVIII-XIX (Rosario: Homo
Sapiens, 1999); Raul Fradkin, “La
experiencia de la justicia. Estado,
propietarios y arrendatarios en la
campafia bonaerense”, en La fuente
Jjudicial en la construccidn de la
memoria (Mar del Plata: Departamento
Histdrico Judicial, Universidad
Nacional de Mar del Plata, 2001).

Para nuestro perfodo: Juan Manuel
Palacio, La paz del trigo. Cultura
legal y sociedad local en el desarrollo
agropecuario pampeano. 1890-1945
(Buenos Aires: Edhasa, 2004). Sobre la
justicia de paz como un espacio que
apela a la justicia tradicional en otro
contexto como México, véase: Daniela
Marino, “El juzgado conciliador en

la transicién juridica. Huixquilucan
(estado de México), siglo XIX”, en De
normasy transgresiones. Enfermedad y
crimen en América Latina (1850-1950),
eds. Claudia Agostoni y Elisa Spekman
Guerra (México: Univ. Auténoma de
México, 2005).

27. Sobre las caracteristicas de la
escuela cldsica del derecho penal:
Alessandro Baratta, Criminologia
critica y critica del derecho penal
(México: Siglo XXI, 1991).

28.Juzg. Dto. Sud, (97/9), 1886.

derecho clésica centrados mas en el delito que en el delincuente?.
Asf, ciertos criterios sociales y no legales como la reputacién del
imputado y/o del denunciante en el medio local determinaban, en
mads de una ocasion, la credibilidad de una denuncia y la formacién
del sumario sin tener en cuenta las restricciones legales en cuanto
a su titularidad. De igual manera procedia la policia, que atn es-
taba lejos de conformar una burocracia profesional. Asi es como
un comisario informaba que ante la denuncia, “por persona carac-
terizada”, segln sus propias palabras, de que un vecino del lugar
tenfa un hijo con su propia hija y habfa intentado violar a su otra
hija, habia decidido proceder a la detencién del imputado y a la
averiguacion del hecho, acciones avaladas por la justicia de paz, y
prosiguid el sumario enviandolo a la justicia del crimen?®.

Los jueces del crimen llamaban la atencién a los jueces de paz
por las irregularidades cometidas en relacién con la iniciacién de
la causa. Encargados de dictar todas las medidas que consideraran
necesarias para la averiguacién tanto del hecho como de su autor,
exigirfan a los jueces de paz que quienes efectuaran la denuncia fu-
eran s6lo aquéllos a quienes la ley habilitaba, y también que éstos
tomaran parte en el proceso como querellantes. Sin embargo, las
victimas, por su condicién socioeconémica, se encontraron impo-
sibilitadas de emprender cualquier accién que no fuera més alld de
la denuncia en el juzgado de paz.

La realidad de las victimas se correspondia con aquélla que
parece haber caracterizado a la mayor parte de los habitantes de la
campafia rural. Era comtn que en las mujeres recayera la respon-
sabilidad y crianza de los hijos por la ilegitimidad de nacimientos
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en un contexto caracterizado por la flexibilidad de los patrones sexual, conyugal y
familiar, o a causa de la prolongada ausencia paterna por razones laborales. Formaban
parte de esas “familias” que no siempre se correspondian con el modelo patriarcal
preconizado por la Iglesia y el Estado®. Sus miembros eran en su mayoria de escasos
recursos, los hombres se desempefiaban en las tareas de campo como jornaleros y las
mujeres también tenfan una importante funcién en la unidad doméstica, aun cuando
existiera un hombre al frente del hogar. Ante una agresién sexual, la victima o su
familia, si querfan reparacién mediante la pena, debian tomar parte en el proceso
trasladdndose a la sede del juzgado del crimen del departamento sud, situado en al-
gunos casos a mas de 300 km de distancia, dependiendo de la ubicacién del partido
donde fuera cometido el delito. Esto trafa aparejado el abandono durante dfas de las
tareas laborales y ademads, para aquellas mujeres solas, dejar a sus hijos a cargo de
un tercero. Con mds razén cuando para algunas de estas victimas tampoco era ficil
acercarse al juzgado de paz a denunciar la agresién sexual. Asi, una madre viuda

que se encontraba a 20 leguas del poblado manifesté que para
prestar declaracién por la violacién de su hija en el juzgado de
paz habia tenido que abandonar su casa y hacer un largo viaje
a caballo, por lo cual desistia de cualquier accién legal®. A estos
obstdculos de distancia se sumaba la implicancia que tenfa para
las victimas, en su mayoria analfabetas, de verse obligadas a di-
rigirse a la justicia del crimen, un &mbito donde se desconocian
los procedimientos legales que debian efectuarse, y que estaba
despojado de la cotidianeidad de la justicia de paz en donde
la condicién de vecino permitia aun apelar a una red de rela-
ciones importantes en la resolucién de los pleitos®'. Al no poder
asumir en primera persona su propia representacion, se vefan
en la necesidad de costear un patrocinante, lo que no podian
efectuar por su falta de recursos®?.

En tal sentido, cuando la justicia de paz notificaba a las victi-
mas que por orden del juzgado del crimen debian presentarse en
la sede de ese juzgado en un término no mayor de 9 dias a for-
malizar la acusacién, manifestaban su imposibilidad més que un
desistimiento. El padre de una menor alegé

“que sus deseos son mostrarse parte en la causa, fin de

demostrar ante quien corresponde la gravisimos que esta

sufriendo, y los sinsabores que este asunto le acarrea y pedir,

en cuanto fuese posible, su reparacion; pero que se abstiene

Hist. Crit. No. 37, BocoTA, ENERO-ABRIL 2009, 252 pp. ISSN 0121-1617 pp 100-119

29. Sobre las diferentes formas de

familia en la campafia bonaerense:
José Mateo, “Bastardos y concubinas.
La ilegitimidad conyugal y filial en

la frontera pampeana bonaerense
(Lobos, 1810-1869)”, Boletin del
Instituto de Historia Argentinay
Americana Dr. Emilio Ravignani 13
(1996); José Luis Moreno, “Sexo,
matrimonio y familia: la ilegitimidad
en la frontera pampeana del Rio de la
Plata, 1780-1850", Boletin del Instituto
de Historia Argentina y Americana Dr.
Emilio Ravignani 16-17 (1997-1998):
61-84; José Luis Moreno, Historia de
la Familia en el Rio de la Plata (Buenos
Aires: Sudamericana, 2004).

30. Juzg. Dto. Sud, (109/10), 1886.

Ejemplo similar en (54/2), 1879,
entre otros.

31. Véase: Juan Carlos Garavaglia,

“Pobres y ricos: cuatro historias
edificantes sobre el conflicto social en
la campafia bonaerense (1820/1840)”,
en Poder, conflicto y clases sociales,
29-56. Para el perfodo tratado: Juan M.
Palacio, La Paz del trigo.

32. Yolanda De Paz Trueba y Gisela

Sedeilldn, “Las mujeres ante los
estrados”.
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de hacerlo por carecer completamente de recursos y de relaciones, y que por lo tanto
se halla en el caso de esperarlo todo del ministerio plblico”*.

Sin embargo, estas manifestaciones no eran suficientes para que se procediese de
oficio. Independientemente de las pruebas sobre la criminalidad del imputado o de
médicos que manifestaran, como en el caso de una menor, ser uno de los “mas tristes
[...] que pueden presentarse a la practica y donde conocida su causa no puede uno me-
nos que condenar con la mas dura pena”*, los imputados fueron sobreseidos, porque
la parte ofendida no tomd parte en el proceso.

Los inconvenientes dados con la nueva interpretacién penal podian ser salvados
siempre que se solicitara formalmente por escrito la prosecucién de la causa, lo cual
raramente sucedia, pues la accién de las victimas no iba més alld de la denuncia en el
ambito local. La accién emprendida por Francisco Grande es mds bien la excepcidn,
cuando se le notificé que debfa comparecer en el término de 9 dias ante el Juzgado del
Crimen bajo apercibimiento de que caso contrario se pondria en libertad al acusado,
manifesté que “de ninguna manera permitiria quede impune el delito que ha dado
origen a esta causa, y sobre el cual tengo pedido se aplique al reo la pena que la ley im-
pone”. Destacé la imposibilidad de presentarse a tomar parte en dicho Juzgado por la

“condicion precaria de fortuna, en que no cuento con mas recursos que el escaso

salario de jornalero para suvenir al sustento de mi familia como a las necesidades

de mi persona; por otra parte la circunstancia de tener mi residencia en un punto

de la campana situada a larga distancia de esta ciudad. Colocado en esta situacion,

sin recursos para costear las erogaciones de un juicio, no admito por eso que el

reo haya de quedar exonerado de todo castigo, y menos que tal sea la verdadera

interpretacion que deba darse al articulo 266 del Cédigo Penal. Esta disposicion lo

nico que ha diferido a la accion de la parte interesada es el proceder a formar causa

por los delitos a que se refiere, pero no prescribe que cuando exista ya esa causa

formada sea también la misma accion indispensable para proseguirla hasta obtener

el castigo del delincuente” [..] “el castigo puede y debe reclamarse por el ministerio

plblico, sea que el interesado quiera o no continuar mostrandose parte en el juicio.

Ademas de esto, la accion privada que segun la misma disposicion se exige, queda

ejercitada por la simple instancia que el interesado hiciera,
pidiendo ante el juez competente el castigo del delito”*.
3. Juzg. Do- Sud, (68/8) 1520. La critica que formula el escrito de Grande a la interpretacién
34. Juzg. Dto. Sud, (84/12) ,1883. legal, escrita por un asesor, dado que él era analfabeto, también dis-

35. Se penalizé al imputado a seis afios de currfa entre los defensores, fiscales y jueces letrados al comienzo de

prisién. Juzg. Dto. Sud, (67/10),1881.
Entre comillas trascrito de manera
textual.
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la aplicacién de esta normativa. Al sancionarse el Cédigo Penal, el fiscal y el defensor
de menores mostraron disidencias con esta interpretacién procesal, considerando
que cuando estos hechos trascendian el dmbito familiar tomando estado publico
debfan ser castigados, siendo la denuncia suficiente para salvar la prohibicién legal
del procedimiento de oficio®. Sin embargo, se sentd jurisprudencia con la interpre-
tacién dada no bien entré en vigencia el Cédigo Penal, uniformandose la préictica
juridica en el sentido indicado. Todos los intentos de los defensores de menores para
presentarse como querellantes con el objetivo de que no se liberara al imputado
fueron infructuosos, a excepcién del menor que no tuviese familia, o que fuese el
padre o tutor el imputado®’.

Aunque la préctica judicial se vio constrefiida con la nueva interpretacién
legal, el andlisis del procedimiento judicial en su conjunto nos advierte que no
existié la misma restriccién de la accidn del juez en relacién con la sustanciacién
sumarial. Pues por més que la interpretacién impedia formar causa por los delitos
expresados, los jueces no siempre interrumpian el proceso de forma inmediata,
solicitando como primera medida que la parte ofendida participara como querel-
lante. Si bien es cierto que rara vez avanzaban las causas hasta llegar a la instancia
de sentencia, también lo es que el proceso proseguia en muchos
casos emitiéndose oficios para salvar las irregularidades en la
sustanciacién sumarial, averiguar la responsabilidad del im-

109

putado o reiterar pedidos de notificacidn a la familia, a pesar de 36. Ver: Juzg, Dto. Sud, (61/1), 1879.
no considerarse la justicia obligada a provocar la acusacién for- Sobre las disidencias manifestadas

. ;1. . .. por el fiscal de otro tribunal, véase:
mal. En ausencia de un cédigo procedimental que restringiera Jerénimo Cortés, Vistas fiscales.
sus movimientos, se alargaba la prisién preventiva del imputa- Exposicién en el cardcter de fiscal

. . de la Cdmara de Apelaciones de la

do a causa de la morosidad que caracterizaba los procesos, pues capital, Tomo 11 (Buenos Aires: Imp.
a diferencia de otros contextos como en el caso de Venezuela, Europea, 1887).
éstos estaban imposibilitados de salir bajo fianza®. 37. Juzg. Dto. Sud, (49/10), 1875.

En definitiva, a pesar de demostrar la interpretacidn legal de
la normativa procesal su inaplicabilidad en el departamento ju- Progress”.
dicial analizado, los jueces no se permitieron su modificacién

38. Arlenne Diaz, “Women, Order and

39, En sesién 10/8/1883 de la CAmara

por cauces practicos. La falta de respuesta del Estado al interés de Diputados se alega que el
del ofendido y la impunidad generada en estos crimenes llevaron juzgado federal de la nacién ya

~ . . . s . habfa interpretado la denuncia
en el ano 1883 a que se propusiera su modificacidn en la legisla- como suficiente, dividiéndose por
tura®. Sin embargo, su reforma no se concreté dada la lentitud consiguiente la jurisprudencia de

. . . . los Tribunales. Diario de Sesiones

que caracterizaba el tratamiento de las reformas legislativas, de la Cdmara de Diputados (Buenos
cuyos tiempos no se correspondian con las urgencias y necesi- Aires: Imprenta Oficial, 1883): 406.

También hace referencia a esta

dades de los pobladores. Por tal razén las victimas debieron divisién el jurista Rodolfo Rivarola,
Exposicion y critica del Cédigo Penal
de la Repiblica Argentina, Tomo I

(Buenos Aires: Lajouane, 1890).
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esperar hasta la sancién del Cédigo Penal nacional en el afio 1886, para ver concre-
tada la modificacién de la ley*.

2. LAs REFORMAS DEL CODIGO PENAL NACIONAL

El Cédigo Penal de lanacién fue formulado sobre labase del cédigo vigente adoptado
por la mayoria de las provincias como propio. Los cambios que introdujo en la mayoria
de los delitos fue el aumento de la penalidad como también una mayor flexibilidad en
su aplicacidn, al establecer un méximo y un minimo en los que podia moverse el juez
para penalizar. Lo anterior respondia al propésito perseguido de dar mayor amplitud
para apreciar las circunstancias que rodeaban el hecho criminal. En lo que respecta a
los delitos aquf analizados, el cambio mds importante residié en haberse modificado
la ley con el fin de que la denuncia pasara a ser suficiente para impulsar obligatoria-
mente el procedimiento de oficio®'.

El andlisis de los expedientes posibilita apreciar que la reforma del procedimiento
perseguia el objetivo de que se pudiera hacer efectivo mediante la penalizacién la
apelacién que venian efectuando las victimas a la justicia en demanda de castigo al

40. De los 29 casos existentes entre el
periodo que va del afio 1878 a 1887
fueron analizados 22 casos, de los
cuales sélo uno fue penalizado; el
resto termind en sobreseimiento
por no tomar parte la victima en el
proceso.

41. La modificacién del Cédigo nacional
en el delito de violacién fue la de
aclarar que se cometfa cuando habfa
aproximacién sexual aunque el acto
no llegara a consumarse. En el delito
de estupro, el cambio residié en
limitar la edad en que se presuponia
la inexperiencia sexual de la victima
entre 12y 15 afios. Art. 127 y 130.

La pena por estupro se fijé entre 1y

3 anos. En el caso de que el agresor
fuera persona que ejerciera autoridad,
la pena de 3 afios podia elevarse a

6 afios. Por el delito de violacién en
mujer honrada podia elevarse de 3 a

6 afios de prisidn, y si la victima era
menor de 12 afios o casada, podia
elevarse a 10 afios de prisién, que en
caso de muerte ascendfaa 10y 15
anos. Jerénimo Remorino, Anales de la
legislacion Argentina (Buenos Aires: La
Ley, 1955), 389.

agresor, pues sin ella el aumento de la penalidad carecia de sen-
tido practico. De suerte que la reforma no puede interpretarse
Unicamente en el interés del Estado de obtener mayor ingerencia
en la esfera privada, dado que la ley continué depositando en la
victima, los padres o su tutor, el derecho de decidir la solicitud de
intervencién de la justicia.

El andlisis de la administracién judicial evidencia que en de-
terminados casos la Cdmara de Apelaciones interpretara de una
manera mas flexible las restricciones que ain permanecian con
relacién a la iniciacién de la causa. El propdsito no era otro que el
de conciliar la ley con los intereses de las victimas; de esta manera
la Camara revocé un fallo en el que un juez sobreseyé a un im-
putado por la violacién de una menor, por no haber efectuado la
denuncia quienes estaban habilitados por la ley, o sea sus padres o
su tutor. Si bien era imposible que la denuncia la efectuara la ma-
dre por no encontrarse en la localidad donde se cometi6 el delito,
ésta provenia de su circulo intimo familiar; la habia realizado un
hombre que se encontraba en la casa de la hermana de la victima,
a quienes la menor relaté la violacién sufrida en el transcurso del
viaje en el que venia de visita; esta denuncia fue ratificada por la
hermana de la menor. Estas razones subyacen en la consecuente
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interpretacién que la CAmara dio a la ley con el fin de permitir que la causa prosigui-
era para la averiguacién de la responsabilidad del imputado. Asi, interpreté que la
menor habia sido dada por la madre en guarda al imputado para el viaje, ante lo cual la
ley penal permitia acusar a cualquier persona si el delito lo comete la persona a cuyo
cargo estaba la menor*, Igualmente en otra causa por violacidn en la que el juez so-
breseyé al imputado porque la denuncia habia sido por citacidn policial y no de forma
espontdnea, la Cdmara ordend consultar a la victima si en su declaracién habia hecho
explicito su pedido de castigo; al contestar afirmativamente, revocé la sentencia lla-
mando la atencién del juez:

“[..] es indispensable que, por lo menos, aparezca manifiesta la falta de acusacion

o denuncia, pues si de las circunstancias del caso resultara verosimil que alguna

de aquellas existio, es deber del juez agotar los medios a su alcance, para su

esclarecimiento, antes de que proceda al sobreseimiento del proceso y soltura

del preso” [..] “debid ordenar las medidas necesarias para esclarecer las dudas

que surgian de los antecedentes expresados , y muy especialmente tratandose de

un caso en que el delito imputado es no solo vergonzoso y repugnante, sino que

importa una verdadera aberracion porque para su comision tiene que violentarse

la propia naturaleza”*.

En definitiva, en determinados casos en los que el sumario elevado a la justicia del
crimen arrojaba pruebas del hecho denunciado como para formular pedido de pena,
la Cdmara de Apelaciones intent6 sutilmente conciliar las necesidades practicas con
larigidez que se habia dado en la interpretacién del derecho positivo. El objetivo era
terminar con la imposibilidad de otorgar la tutela eficaz, oportuna y expeditiva del
derecho de las victimas de obtener resarcimiento. Sin embargo, esto no implicaba la
penalizacién de los imputados, sino sélo la posibilidad de ello, dado que la justicia
también asignd derechos a quienes transitaban las instancias judiciales en calidad
de imputados. Por tal razén nos detendremos en ver quiénes eran éstos y en qué
consistia el proceso judicial.

3. “LA FALTA DE PRUEBA CLARA Y CONCLUYENTE, COMO LA LUZ DEL MEDIO DfA7 PARA FUNDAR UNA
ACUSACION Y UNA CONDENA”#4,
Los imputados en la mayoria de los casos analizados compartian

la misma condicién social que sus victimas. Ademds, eran conoci-

dos por vivir en la misma vecindad y algunos de ellos aprovechaban 42.Juzg, Dto. Sud, (120/9), 1889.

la hospitalidad de los pobladores en un contexto en el que la mov-
ilidad de la mano de obra generaba patrones de sociabilidad de

44, Palabras de un juez al dictar el

43. Juzg. Dto. Sud, (125/8), 1890.

sobreseimiento de un imputado por
violacién. Juzg. Dto. Sud, (125/1), 1890.
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45, Sobre la vida en la frontera puede
verse a Carlos A. Mayo, Estancia
y sociedad en La Pampa, 1740-1820

(Buenos Aires: Biblos, 1995); Carlos
A. Mayo, “La frontera; cotidianidad,

vida privada e identidad”, en
Historia de la vida privada en la
Argentina, Tomo I (Buenos Aires:
Taurus, 2000), y del mismo autor,
Porque la quiero tanto. Historia del
amor en la sociedad rioplatense (1750-
1860) (Buenos Aires: Biblos, 2004);
José Luis Moreno, Historia de la
Familia en el Rio de la Plata (Buenos
Aires, Sudamericana, 2004).

46. El C4digo nacional continuaba
tutelando el matrimonio y el honor
de hombre més que la mujer en si, lo
cual explica las distintas penalidades
en el caso de violacién de una mujer,
segln fuera ésta casada, honesta,

o prostituta. No se considerd la
violacién marital, y la exigencia
de la condicién de honestidad se
mantuvo en el caso de estupro,
elevandose la pena si la victima
era casada. En general, los c6digos
liberales de América mantuvieron
estas tradiciones patriarcales. En
Venezuela, Arlenne Diaz, “Women,

Order and Progress”; en México, Elisa

Speckman, Guerra, crimen y castigo;
en Puerto Rico, Eileen J. Findlay,
“Courtroom tales”.

47.Eileen J. Findlay, “Courtroom
tales”; Elba Argeri, De guerreros a
delincuentes; Yolanda de Paz Trueba

y Gisela Sedeilldn, “Las mujeres ante

los estrados”.

48. Recién esta exigencia fisica se
reemplazard por una condicién

moral en las reformas de 1903: Carlos

Balestra, Derecho penal, 150.

49, Ha sido remarcada la importancia
de esta estrategia por Sandra Gayol,
“Ebrios y divertidos: la estrategia del
alcohol en Buenos Aires, 1860-1900”,
Revista Siglo XIX 13 (1993): 55-80.

caracter provisorio. Se beneficiaban, entonces, de la soledad
del campo y de la situacidn de vulnerabilidad en que se encon-
traban las victimas por las ausencias de los padres o esposos
del hogar a causa de sus tareas agricolas. Asimismo, el amance-
bamiento exponia en mds de una ocasidén también a los nifios a
situaciones de riesgo®.

Al igual que en otros contextos latinoamericanos, los cédigos
liberales refrendaban valores tradicionales: un fuerte sesgo mas-
culino y los simbolismos implicitos con respecto a la mujer, vista
sobre todo como hija, madre y esposa ligada al hogar paterno o
conyugal. El bien juridico tutelado no era la integridad sexual sino
la honestidad de la victima que tenfa una connotacién que ata-
nfa de manera exclusiva a la sexualidad, a la castidad, al pudor,
al recato femenino*. Estos discursos fueron utilizados permanen-
temente por los imputados a su favor”’, quienes alegaban haber
tenido relaciones consentidas y la falta de virginidad de sus victi-
mas, condicidn fisica que en el delito de estupro era una exigencia
legal®®. Los imputados que habfan confesado el hecho recurrian,
al igual que en otros crimenes, a la estrategia de la ebriedad para
atenuar su responsabilidad penal®, y también cuestionaban la
calidad de las pruebas, conocida su precariedad. Sus abogados se
centraban aun en las normas procesales relacionadas con la ini-
ciacién del sumario, solicitando la nulidad de la causa cuando no
se iniciaba por la denuncia espontédnea de las victimas, y, como
ya dijimos, la justicia de paz no siempre respeté esta formalidad.
Finalmente, también anclaban su estrategia defensiva en la insu-
ficiente carga probatoria o la calidad de las pruebas periciales, las
que terminaban jugando a su favor.

En todo tipo de delitos, las pruebas que se adjuntaban en los
sumarios elevados a la justicia del crimen se caracterizaban por su
precariedad. Raramente se preservaba la escena del crimen para
su andlisis, y era comun la falta de envio de pruebas materiales
del hecho. En los casos de homicidio, aun los jueces del crimen re-
cordaban a los jueces de paz que debian enviar el arma homicida,
siendo comun la ausencia del certificado médico o partida de de-
funcidn, por lo cual se contentaban con certificados bajo juramento
de dos personas que pudieran constatar la muerte o las heridas. En
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los delitos aqui analizados, las pruebas periciales adquirian mayor relevancia dada la
comin inexistencia de testigos presenciales del hecho. Sin embargo, la dificultad para
acreditar el delito obedecia més a las irregularidades en que incurrian las autoridades
en la reunidn de estas pruebas que a la falta de inmediatez de la denuncia, tan nece-
saria para comprobar los signos de violencia que acreditaran el delito. Por ejemplo, en
uno de los casos analizados la declaracién de la victima de haber quedado lastimada
orinando sangre por algunos dias, fue suficiente para que la justicia de paz elevara el
sumario sin comprobar el delito de violacién por informe médico®.

Los informes médicos eran necesarios cuando el imputado negaba cualquier par-
ticipacién mediante el uso de violencia y, ademds, no existian testigos inmediatos del
hecho. Sin embargo, algunos de tales informes no eran emitidos ni tan siquiera por
facultativos, tenfan errores y volcaban una informacién muy elemental, lo que im-
pedia disipar las dudas sobre la responsabilidad del imputado. Por ejemplo, en la causa
de violacién de una menor, ésta declaré haber sido violada en el trayecto de un viaje
de aproximadamente un dia, en el que el imputado la trafa a la casa de su hermana. El
informe médico comprobd las contusiones de la menor y su desfloracién, consideran-
do, asimismo, que debid haber sido violada “unas 24 horas antes del reconocimiento”.
Esta opinién fue determinante para que el fiscal pidiera el sobreseimiento por no ar-
rojar la certeza de que la violacién hubiera sucedido necesariamente en el viaje y no
horas antes de su salida. El juez, aun a pesar del antecedente desfavorable que tenfa
el imputado de la denuncia de violacién de una hija, fallé de acuerdo con el fiscal. En
definitiva, los jueces requerfan de los médicos una precisién en sus informes que era
dificil de brindar, por lo cual ante la duda se terminaba favoreciendo al imputado®'.

Ademds de la precariedad en la carga probatoria jugaron a favor
del imputado ciertas valoraciones sociales en cuanto a la conducta
delavictima, que al igual que en otros contextos, exigian de la mujer
un comportamiento de acuerdo con las reglas morales asignadas®.

50.Juzg. Dto. Sud, (78/7), 1882.
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Como dice Argeri, exist{a un entramado ideoldgico interpretativo ~ 51.Juzg Dto. Sud, (120/9), 1889.
a partir del cual los jueces leyeron las leyes y entendieron que las 52. El Cdigo nacional continuaba
victimas podian haber sido responsables del hecho®. Por ejemplo, tutelando el matrimonio y el honor
. , ] de hombre més que la mujer en sf, lo
aun a pesar de considerar la ley que aquél que tuviera acceso carnal cual explica las distintas penalidades
en mujeres menores de 12 afios cometerfa delito de violacién, por enel caso de violacién de una mujer,
, . . . seglin fuera ésta casada, honesta,
estar aquéllas incapacitadas para comprender el sentido del acto por o prostituta. No se consideré Ia
su total inexperiencia*, la edad no fue siempre condicién suficiente violacién marital y la exigencia de la
. .. . , . ., condicién de honestidad se mantuvo
para acreditar la tipicidad del delito. Asf, en un caso de violacién de en el caso de estupro, elevindose Ia
una menor de 9 afios, la Cdmara aprobé el sobreseimiento por no penasila victima era casada.
existir prueba “clara como la luz”, alegando ademas que 53. Elba Argeri, “De guerreros a

delincuentes”, 252.

54, Carlos Creus, Derecho penal.
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55. Juzg. Crimen Dto. Sud, (121/4), 1890.
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“no es creible que a esa edad la menor tiene nueve afos y una criatura que andaba
en la calle todo el dia, como dicen algunos testigos, no pudiera dar explicaciones
sobre el modo como se consumo el hecho. Si la aproximacion sexual se hubiera
llevado a cabo la menor ha debido sentir fuertes dolores, y no algo que le hacia
dafio como ella declara”®.

Tales valoraciones también tornaban incomprensible la tardia denuncia de estos
delitos. Asi en un caso de incesto en que una madre declaré que noté que su esposo
hacia vida marital con su hija

“y que ha seguido haciendo lo mismo a su presencia que descubierto esto su misma

hija le dio cuenta de lo que sucedia con su padre” [..]. “con motibo de encontrarse

su esposo ausente en la fecha habia podido escapar con su hija pidiendo caballo a

un vecino para venir a dar cuenta de lo que sucede que si antes no lo ha hecho ha

sido porque su esposo la tiene prohibido salga a ninguna parte y le tiene amenazada

de quitarle la vida siempre que descubriese este hecho”>®.

La menor habia declarado no haber contado el hecho por miedo. Un vecino afirmé
que una noche sintié gritos de la mujer que pedian socorro porque el imputado le
habfa dado golpes, echdndola de la cama y queddndose en ella con su hija. Sin em-
bargo, el juez manifestd en la sentencia “la tardia denuncia un ano después del hecho
imputado y la mala vida que les daba hace sospechar de la sinceridad de las declara-
ciones. Después de tanto tiempo transcurrido, cuando no ha podido constatarse la
existencia de signos de violencia, la denuncia por si sola no puede servir de base para
condenar®””. La Camara apoy0 las consideraciones del juez, alegando ademads que “las
denunciantes han debido probarla aunque mas no fuera por presunciones o indicios,
que siendo concordantes y precisos hicieran plena prueba®.

No podemos, sin embargo, dejar de considerar las pocas causas que terminaron con
una sentencia condenatoria®. Ellas demuestran que el informe médico que acreditara
la violacién no era decisivo para penalizar si existian otras pruebas
que avalaban el hecho denunciado. Asi, en una causa por rapto y
violacién de una joven soltera, la responsabilidad criminal del im-
putado se comprobd por las declaraciones de un testigo que fue el
que acogi6 a la madre y hermano de la victima, quienes huyeron

56. Juzg. Dto. Sud, (125/1), 1890. al momento del rapto de la menor y, ademas, por el informe del
57. Juzg, Dto. Sud, (125/1), 1890. juez de paz que acredité la honestidad de la victima por vecinos

58. Juzg. Dto. Sud, (125/1), 1890.

“antiguos e importantes.” Estas declaraciones bastaron para deter-
minar que no habfa existido consentimiento como habia alegado

59. Sblo fueron penalizadas tres de las 18
causas analizadas en el perfodo que va

de 1887 a 1892.
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el imputado, sin la necesidad de comprobar la virginidad anterior al hecho®. En otra
causa por violacién a mujer casada, el informe médico sélo se remitié a constatar las
contusiones en su cuerpo; sin embargo, el imputado fue penalizado por arrojar serias
presunciones sobre su culpabilidad: la violacién del domicilio, las contradicciones en
que incurrié como también las declaraciones de los testigos que escucharon los gritos
proferidos por la victima las que hicieron presumir que no habfa existido otro mévil
al violentar el hogar que el de la violacién®. Por el contrario, en otro hecho de iguales
caracteristicas denunciadas por la victima, la ausencia de testigos, la tardia denun-
cia de la victima, la declaracién no contradictoria del imputado negando cualquier
participacidn, y las irregularidades de las autoridades por no haberse constatado la
violencia en la cerradura de la puerta ni efectuar un informe pericial en la victima,
fueron antecedentes decisivos que, ante la duda, determinaron el sobreseimiento®.

En definitiva, la reforma del afio 1886 persiguid el objetivo de hacer efectiva la
custodia de los bienes juridicos tutelados por la ley; sin embargo, una alta proporcién
de casos analizados terminaron en sobreseimiento, ya no por no tomar parte la de-
nunciante en el proceso, sino por la dificultad de comprobar el autor de estos delitos.
Los expedientes arrojaban dudas sobre la criminalidad del imputado debido a la pre-
cariedad de las pruebas, a lo que se sumaban ciertos prejuicios y valoraciones hacia la
mujer. Por lo cual ante la duda los jueces adhirieron en éste, como en todo tipo de deli-
tos, al principio preceptuado en la antigua legislacion de las partidas que determinaba
que por mas que hubiera sefiales que justificaran alguna sospecha, mientras la prueba
no fuera cierta, manifiesta y positiva, no debia imponerse pena alguna®.

CoNCLUSION
En este trabajo nos detuvimos en el andlisis de los delitos de vi-
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olacién y estupro, centrandonos en las transformaciones operadas
en el nuevo corpus penal en relacién con el procedimiento exigido
para determinar la responsabilidad del imputado y hacerla efec-
tiva; en especial, las reglas que regulaban la iniciacién de la accién
penal. En este sentido, vimos que la interpretacién del articulo 266
determiné dichos delitos como dependientes de la accién privada,
restringiendo la accién penal del Estado al exigir a las victimas y a
los padres o tutores de menores la obligacién de ser querellantes.
Esta interpretacién que asignaba derechos y deberes juridica-
mente nuevos a las victimas, perseguia el objetivo de resguardar
la intimidad familiar y proteger al imputado de la falsa calumnia.
Sin embargo, no tuvo en cuenta la condicidén socioeconémica de
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60. Juzg. Dto. Sud, (125/5), 1890.
61.Juzg. Dto. Sud, (132/8), 1891.
62.Juzg. Dto. Sud, (139/2), 1892.

63. Por ejemplo, aun en los delitos
de homicidio, fueron pocas las
veces que se penalizé con base
en presunciones. El principio que
prescribia la absolucién en caso de
duda y la prohibicién de ser acusado
otra vez por el mismo delito estaba
preceptuado en la legislacién de las
partidas y son principios que llegaron
hasta nosotros. Jorge Maier, Derecho
procesal penal argentino, fundamentos.
El derecho procesal penal como
fenémeno cultural, Tomo I (Buenos
Aires; Hammurabi, 1989), 67.
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las victimas, la que imposibilitaba ejercer cualquier accién que fuera mas alld de la
denuncia en el juzgado de paz, implicando, por consiguiente, que estos delitos no pudi-
eran ser penalizados®. Tal fue la razén por la cual se modificé esta ley con la sancién
del Cédigo Penal nacional en 1886, permitiendo que la simple denuncia de la victima,
de los padres o su tutor fuera suficiente para impulsar obligatoriamente el proceso de
oficio.

Los expedientes judiciales evidencian que la Cdmara de Apelaciones intentd que
esas restricciones que aun permanecian en relacién con la denuncia y su titularidad
dejaran de operar como un obstdculo para la tutela de los derechos de las victimas. Esta
instancia considerd que esas restricciones habian sido establecidas a favor de las victi-
mas y de la ptblica moralidad®, por lo cual en algunas ocasiones flexibilizé la rigidez
del derecho positivo con el objeto de brindar la posibilidad a las victimas de recibir un
resarcimiento publico y legal. Lo anterior evidencia que la codificacién no solo implicé
la aplicacidn literal de la ley, sino también la interpretacién que de ella se hiciera.

Después de 1886 se puso al descubierto el otro inconveniente que subyacia en el
procedimiento judicial, como era la dificultad de comprobar la responsabilidad crimi-
nal de los imputados. Las dudas que arrojaban los expedientes criminales provenian de
la precariedad de la carga probatoria y de ciertas valoraciones y prejuicios sobre el pa-
pel de la mujer. Asi, el principio preceptuado en la antigua legislacién de las partidas, in
dubio pro reo, implicé que los imputados terminaran en su mayoria siendo sobreseidos
por falta de pruebas. Sin embargo, mas alld de que las victimas no obtuvieran en la
mayoria de los casos resarcimiento mediante la pena, las reformas operadas persigui-
eron el objetivo de atender los requerimientos de quienes depositaban en el Estado la
potestad punitiva, de aquéllos que en definitiva todo lo esperaban de la accién oficial.

El andlisis de la administracidén de la justicia posibilita apreciar que aun en el
periodo de codificacién penal, los jueces continuaron gozando de cierto margen
de accidn en la apreciacién del valor de las pruebas, en la determinacién de la re-
sponsabilidad criminal del imputado y en la interpretacién de un derecho que se
pretendia maés rigido y sistematizado.

64. Es incorrecto pensar que es posible
crear un derecho sustantivo que
armonice con los fines sociales
deseados sin tomar en cuenta el
derecho procesal. Ver: Alf Ross, Sobre
el derecho y la justicia (Buenos Aires:
Eudeba, 2005), 260.

65. Juzg. Dto. Sud, (125/8), 1890.
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