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Introduccién

Leyes, Justicias e instituciones de seguridad en la
provincia de Buenos Aires: breve estado de la cuestion

Osvaldo Barreneche y Angela Oyhandy

Este libro reune trabajos sobre el pasado y el presente de las leyes,
las justicias y las instituciones de seguridad de la provincia de Buenos
Aires. Dicha tematica plantea una complejidad que sélo ha sido analiza-
da parcialmente, y que aqui se quiere profundizar sumando los aportes
de distintas disciplinas y miradas. Se aprovechan para ello las contribu-
ciones mas recientes de las Ciencias Sociales, que se han ocupado del
sobreexpuesto tema de la seguridad y las instituciones que detentan el
monopolio de la coercion estatal, junto con los aportes de la llamada his-
toria social y cultural de la justicia y las instituciones de seguridad en Amé-
rica Latina. Los autores que integran esta compilacion buscan avanzar
en el conocimiento de los marcos normativos y las practicas sociales en
el territorio bonaerense, indagando sobre distintos aspectos —histéricos y
contemporaneos— de la administracién del conflicto, que involucran una
trama compleja de relaciones, tanto hacia el interior de las agencias esta-
tales como en su relacién con diversos grupos, clases y actores sociales.

A partir de la década de 1980 se produjo una renovacion en el campo
de los estudios legales desde la perspectiva de las Ciencias Sociales. Se
comenzo6 entonces a analizar el universo de lo legal como parte de la His-
toria social, intelectual, politica y cultural de América Latina y no como
la mera Historia del Derecho que habia prevalecido hasta ese momento.



La ley dejo de ser vista como un inmévil entramado normativo y pasé a
ser considerada una arena de conflictos, cuyo analisis no puede reducir-
se al mero estudio de los cuerpos legales sino que debe contemplar las
relaciones con otros campos sociales, las interacciones entre los distintos
actores gubernamentales y de la sociedad civil, asi como las tensiones
producidas por el entrecruzamiento de la légica estrictamente juridica
con otras racionalidades que intervienen en el funcionamiento cotidia-
no de las agencias de seguridad y de administracion de las justicias. Al
mismo tiempo, las investigaciones recientes destacan la importancia de
estudiar las trayectorias y las intervenciones de aquellos actores y mo-
vimientos sociales que orientan sus demandas hacia el Poder Judicial y
las instituciones de seguridad.

Esta obra es el resultado de un esfuerzo colectivo llevado a cabo
por un grupo de investigadores, doctorandos y alumnos avanzados de la
Universidad Nacional de La Plata. Los autores de los trabajos que aqui
presentamos comparten las coordenadas tedricas enunciadas anterior-
mente, como asi también la apertura al encuentro con otras disciplinas,
enfoques y disefios metodologicos. A pesar de la diversidad temporal y
tematica, los integrantes del grupo de investigacion Leyes, Justicias e
Instituciones de seguridad en Argentina y América Latina, anclado en el
Centro de Investigaciones Socio-Histéricas de la Facultad de Humani-
dades y Ciencias de la Educacién, transitamos la construcciéon de un
espacio de reflexion colectiva que pretende analizar —histérica y contem-
poraneamente— los mecanismos estatales de regulacion del conflicto. E1
equipo inici6 sus tareas en el afilo 2009, reuniendo a historiadores, so-
cidlogos, gedgrafos, comunicadores y abogados que ya se encontraban
investigando, de manera individual, temas relacionados con el castigo
penal, la justicia y/o la inseguridad publica.

La amplitud temporal de los trabajos constituye una de las marcas
distintivas del grupo y de esta compilacion. También lo es la focalizacion
en la provincia de Buenos Aires, en algunos casos como el espacio en
el que se localizan las instituciones, conflictos o movilizaciones a ser
estudiados, y, en otros, como el locus discursivo de temas y problemas
publicos que alcanzan luego trascendencia nacional.

A pesar de la diversidad, es posible senalar una serie de confluen-
cias que cruzan las investigaciones que dieron origen a estos trabajos:
la definiciéon del campo judicial como una arena de conflictos; la multi-
plicidad de significados, practicas y representaciones sociales en tension
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que se disputan los sentidos legitimos de la legalidad, los derechos y
la seguridad; la necesidad de explorar las distintas racionalidades que
intervienen en la operatividad cotidiana de las justicias y las agencias
de seguridad (profesionales, burocraticas, juridicas, ideolégicas, poli-
ticas, personales). En suma, se comparte una concepcion del Estado
como espacio de articulacion del poder que se encuentra tensionado por
disputas histéricamente cambiantes. Desde la institucionalizacién del
Poder Judicial en la provincia de Buenos Aires en el siglo XIX hasta las
disputas por el significado de la democratizacion del estatuto policial de
la policia bonaerense en el siglo XXI, este volumen recorre la busqueda
de vincular los aspectos simbélicos y materiales de la pretension estatal
de monopolizar legitimamente el uso de la fuerza e institucionalizar la
gestion de los conflictos. En modo alguno se trata de un actor monolitico
y univoco, sino que los autores trabajan desde el analisis de las tensio-
nes y conflictos que atraviesan las agencias e instituciones estatales en
las distintas coyunturas investigadas. Por su parte, la sociedad también
emerge como una trama de relaciones inherentemente conflictiva y asi-
métrica, destacandose las desigualdades de clase, género y edad como
algunos de los aspectos mas significativos analizados por los autores.

Versiones preliminares de todos los trabajos que integran este volu-
men fueron presentadas en unas jornadas de investigacion realizadas
en la Universidad Nacional de La Plata a comienzos de diciembre de
2011, que contaron con aportes de comentaristas internos y externos
al proyecto. Recogiendo las contribuciones de dichos lectores, los au-
tores trabajaron en las versiones finales aqui compiladas durante los
primeros meses de 2012.

Leyes, justicias y su administracion

Las multiples propuestas y planes recientes de reforma judicial en
América Latina incluyen, en muchos casos, la participaciéon y el control
de la ciudadania. Se ha llegado a esta conclusion luego de experimentar
cotidianamente y por muchisimo tiempo que las puertas de los tribuna-
les y los despachos de los magistrados no dejan penetrar facilmente las
voces de la calle. El aislamiento y desprestigio de los jueces, sumados a
la desconfianza en la policia, completan un cuadro marcado por un fuer-
te pesimismo de la sociedad hacia estas instituciones.

Se ha postulado que sin un monitoreo permanente ejercido por las
organizaciones de la sociedad civil, las reformas judiciales no tardan mu-
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cho en fracasar y el sistema penal en reproducir sus vicios estructura-
les. Las propuestas de control y participaciéon ciudadana en los asuntos
juridicos no son un tema nuevo en la provincia de Buenos Aires, pero
han sufrido muchas veces el embate de una cultura juridica que reivin-
dica para si el monopolio interpretativo de las leyes. El espacio para una
justicia lega, con un sistema normativo que combine saberes especificos
con criterios mas amplios tendientes a la participacion ciudadana, no ha
podido ser instrumentado en la practica, a pesar de proclamarse muchas
veces como esencial para el fortalecimiento de las instituciones.
Mientras tanto, las complejidades de la modernidad periférica en
América Latina y su abordaje por parte de otras Ciencias Sociales pueden
haber llevado a creer que éste es un debate y un fenémeno contempora-
neo que comienza en el siglo veinte tardio. Sin embargo, como demues-
tran los trabajos histéricos de este libro, tales cuestiones se plantearon
por primera vez mucho antes, a poco de transitar el camino independiente
en las distintas experiencias nacionales latinoamericanas. Durante esos
primeros afios de formacion estatal y del surgimiento de las naciones,
se discuti6 también el perfil de la justicia. Al mismo tiempo que algunos
sostenian que era necesaria la participaciéon popular en la administracion
de justicia (debatiéndose también lo que cada quien entendia por tales
términos), otros reivindicaban una justicia letrada, dejando a los magis-
trados y autoridades judiciales como intérpretes exclusivos de la emer-
gente legislacion republicana. Resulta indispensable, entonces, analizar
algunas caracteristicas de esos debates, incluyendo el periodo de trans-
formacién por el que atravesoé la justicia heredada de la época colonial
hasta su organizacion institucional definitiva en la etapa independiente.
¢Justicia lega o letrada?, ¢participativa o restrictiva?, sde excepcion
u ordinaria?: no siempre estas dicotomias son apropiadas para definir
el proceso histéorico que se estudia en estas paginas. De hecho se las
vera entremezclarse a medida que avance la primera etapa de intensa
experimentacion institucional que se abre en 1810. Y estas tensiones no
desapareceran luego, pese a que una mirada aislada de las normas pare-
ceria indicar lo contrario. Es que, hasta hace muy poco, este tipo de estu-
dios estuvo dominado por la Historia del Derecho tradicional, entendido
como la reconstruccion de las secuencias progresivas de codigos y leyes.
Tal modo de pesquisa tuvo una finalidad politica especifica, orientada a
cimentar —desde la disciplina histérica— instituciones y tradiciones lega-
les so6lidas. Por otro lado, y muy ligada a esta corriente en su perspectiva
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metodoloégica, la Historia del Derecho Indiano, que se desarroll6 desde
1900 en adelante, utilizé el marco juridico/institucional para estudiar la
Historia del Derecho Hispanico en la América Colonial.

La renovacion historiografica y metodolégica en este campo de co-
nocimiento planteé un giro desde el estudio de los textos normativos
(codigos, leyes, constituciones) hacia el analisis del expediente judicial
como fuente en la cual rastrear las disputas en torno a las instituciones
juridicas, que de este modo dejaron de estar “ocultas”. Asi, la construc-
cién del Estado y sus instituciones empieza a ser observada en toda su
dimension conflictiva, en tanto su existencia y desarrollo ya no se conci-
ben desde la situacion resultante sino que se colocan en el contexto de
su creacién, con todas sus ambigliedades y contradicciones. Bajo esta
perspectiva, se ha avanzado en la reconsideracién de la capacidad de
agencia de los actores subalternos en sus interacciones con las institu-
ciones estatales, iluminando las luchas por el significado de la ley y por
la ampliaciéon de los derechos. El analisis de estas disputas otorga a los
investigadores sociales una poderosa herramienta a la hora de compren-
der las acciones individuales y colectivas del pasado y del presente. Entre
numerosos ejemplos en este sentido, se pueden destacar los estudios
sobre la justicia en relacion con los esclavos y sus descendientes, y los
pueblos originarios pretéritos y actuales (Ferreira, 2005; Azevedo, 2007).

Otra de las vertientes de la renovacioén en los estudios sobre la Jus-
ticia y el Derecho fue motivada por el proceso de democratizacion en
América Latina de los ultimos treinta afnos. De este modo, el acceso a la
justicia y la capacidad de los tribunales para garantizar derechos em-
pezaron a perfilarse en la agenda publica como indicadores relevantes
de la calidad democratica. En este contexto, proliferaron los estudios
sobre el papel del Poder Judicial en los reclamos contra el terrorismo
de Estado, asi como de los movimientos sociales articulados en torno
al discurso de los derechos (Anthony, 1996; Mische, 1996; Jelin, 1990,
2001). Paralelamente, desde disciplinas como la Ciencia Politica y la So-
ciologia —con el auge del neo-institucionalismo y de la revalorizacion de
las perspectivas centradas en los actores— se ha renovado el interés por
la influencia de las relaciones entre la Justicia y los poderes Ejecutivo
y Legislativo (Smulovitz, 1995; Gargarella, 2008). También una linea
interdisciplinaria de estudios ha abordado problemas como el planteado
por la judicializaciéon de la politica, junto a la renovada preocupacion
por la influencia de los disefios y arreglos institucionales en el cumpli-
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miento de la ley (Uprimmy Yepes, 2007; Domingo, 2007).

Las nuevas investigaciones viraron la mirada hacia el interior de los
tribunales, indagando en las acciones cotidianas de jueces, funciona-
rios, peritos y legos (Speckman Guerra, 1999; Barreneche, 2001; Pala-
cio, 2004). El estudio de las burocracias y de los sujetos abocados a la
aplicacion e interpretacion de las leyes ha permitido conocer el rol de
diversos actores en la difusién y en la aplicacién de las normas, recu-
perando la agencia histérica de personajes que habian quedado olvida-
dos en las narraciones convencionales, ligadas a la importancia de los
grandes hombres y acontecimientos, que les atribuian claramente un
papel determinante en la construccién de las instituciones actuales. La
relectura de las fuentes y la valorizacion de otros tantos documentos
otrora ignorados permitieron rescatar del olvido la importancia de los
funcionarios de segunda y tercera linea del aparato judicial bonaeren-
ses: abogados, legos y tinterillos que cumplieron -y cumplen— un papel
significativo en la construccion de la soberania estatal y en la difusion de
la letra e interpretaciones de la ley. Por su parte, y renegando de las defi-
niciones canodnicas y estrictamente normativas sobre el “poder judicial”,
desde los afnios noventa el grupo de Antropologia Juridica de la Facultad
de Filosofia y Letras de la UBA se aboco6 a explorar las légicas que estruc-
turan el funcionamiento de la Justicia Penal en la actualidad a partir de
la imbricaciéon de redes familiares, profesionales y funcionales (Martinez,
2004; Martinez, 2005; Tiscornia, 2004).

La ley, entonces, emerge como un instrumento fundamental en la
construcciéon de marcos de percepcion e interpretacion de la realidad
y en la generacion de estereotipos, ya sea para incluirlos dentro de la
normalidad como para excluirlos de la misma, y otorgarles, de ese modo,
una marca estigmatizante que permita su sometimiento (Buffington y
Picatto, 2009). El resultado de estos procesos no se agota en esa etapa
formativa de los sistemas judiciales latinoamericanos, sino que impacta
directamente en su fase madura. De hecho, a través de nuevos ambi-
tos legales como el del Derecho Laboral, se avanza histéricamente hasta
conectar aquel periodo pretérito con las problematicas contemporaneas
vinculadas a nuestro objeto de estudio.

Los trabajos relacionados con la Historia de la Justicia que se inclu-
yen en este volumen aportan, en primer lugar, un mayor conocimiento
sobre el periodo histoérico al que se refieren. Sabido es que la renovacion
historiografica representada por los nuevos estudios sobre la Justicia y
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el Derecho ha sido un poco despareja. Tuvo y tiene mucha fuerza en los
aportes que abarcan el tiempo colonial tardio y el independiente tempra-
no, especialmente en el ambito de la ciudad y la campana bonaerense de
la primera mitad del siglo diecinueve.

Las contribuciones historiograficas recientes relativas a las etapas
histéricas posteriores no tienen menor calidad y originalidad, pero son
inferiores en cantidad. Asi ocurre, al menos, en el caso de la provincia de
Buenos Aires. Varios de los articulos aqui presentados iluminan, enton-
ces, algunas de las areas oscuras de una etapa historica en la cual el Esta-
do ya no era soélo un proyecto, una idea o una avanzada, sino que comen-
zaba a madurar —con su presencia y su imposicion- en el extenso territorio
que pretendia abarcar. Una etapa intermedia, cuando la arquitectura del
sistema legal y juridico se perfilé nitidamente, mientras sus brazos ejecu-
tores iban aprendiendo y reaprendiendo a adaptarse a sus dictados.

En este momento, precisamente, ya no es posible prescindir del co-
nocimiento de la organizacion estatal y judicial, que en trabajos de in-
vestigacion sobre décadas previas pudo haber quedado enmaranado en
las innumerables marchas y contramarchas, cambios y continuidades
propios de esos tiempos de experimentacion institucional y de explora-
cion en pos de la construccién de un proyecto fundacional.

Recorremos asi un engranaje de tensiones y acomodamientos, de su-
jeciones a la ley y de interpretaciones que esquivaban o torcian su letra,
de momentos de tension personal y social que a veces se descomprimian
por la accién calculada de los agentes judiciales y policiales, o bien se
potenciaban porque estos mismos actores no querian o no podian rees-
tablecer tal equilibrio retributivo.

Aparece, pues, otro de los aportes de estos trabajos: la originalidad
de sus fuentes. Por supuesto que no son los primeros en utilizar las
fuentes judiciales para reconstruir el pasado histérico, pero si en explo-
rar documentos que nos abren un panorama complejo y poco conocido
sobre la administracién de justicia en el territorio bonaerense durante
un periodo de grandes transformaciones que la atraviesan. Estos traba-
jos de Historia de la Justicia se suman a la renovada Historia Politica de
la Argentina. Sin embargo, el tema de la Historia Social de la Ley dialoga
y encaja con los postulados de la nueva Historia Politica Argentina, pero
también es tributario de la Historiografia angloparlante, al abordar la
cuestion de la larga transicion de la Colonia a la independencia en Amé-
rica Latina: el llamado periodo medio, que llega hasta la segunda mitad
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del siglo diecinueve. La produccion historiografica sobre este “periodo”
encuentra mas elementos de continuidad que los que reconoce la nove-
dosa Historiografia politica. Por su parte, la justicia también es abordada
en esta compilacion desde una de sus nuevas ramas, particularmente
significativa por su intima relacién con el modo en que el Estado intervie-
ne en la cuestion social: el fuero Laboral o del Trabajo durante las déca-
das centrales del siglo XX. El Estado regulador y la institucionalizacién
de los derechos del trabajador en la arena judicial son interpelados en la
trama relacional con la politica y la conflictividad social.

Inseguridad e institucion policial

El analisis interdisciplinario de las instituciones de seguridad tam-
bién representa un campo muy reciente de investigacion histérica, sur-
gido de aquellas pesquisas previas vinculadas a la nueva historia legal.
Durante mucho tiempo, la historia de tales instituciones estuvo ligada
a la produccion historiografica de las mismas fuerzas de seguridad. Los
textos entonces difundidos pretendian ordenar los acontecimientos que
marcaron el desarrollo histérico de las policias y penitenciarias, al tiem-
po que resaltaban las virtudes y logros de dichas agencias. La mayoria
de esos trabajos se remont6 al periodo colonial, buscando antecedentes
lejanos de tales instituciones; pocos avanzaron mas alla de mediados del
siglo XX, y los que lo hicieron se concentraron en simples enumeraciones
de innovaciones y avances aislados. Asi, el pasado reciente fue visto y ex-
plicado en esas producciones como una palestra donde exhibir los logros
institucionales, consecuencia légica de una historia lineal y acritica (por
ejemplo: Rodriguez y Zappietro, 1999). Por otro lado, esta (larga) etapa
de historias oficiales ha contribuido a la difusiéon de informacion basica
sobre las fuerzas de seguridad, a la localizacion de ciertos archivos e in-
cluso a documentar la existencia de fuentes primarias que hoy parecen
extraviadas, o cuyo acceso todavia es restringido bajo el amparo de una
normativa ambigua y discrecional.

De todos modos, el interés por la historia de las instituciones de
seguridad empez6 a diversificarse a partir de la década de 1980, du-
rante el proceso de transicion a la democracia en el cual tuvo lugar una
ampliacién y consolidacion de los organismos dedicados a la defensa de
los derechos humanos. Al interior de estas organizaciones comenzaron
a formarse equipos de investigacion que, con el propésito de analizar el
papel de las fuerzas de seguridad durante la ultima dictadura militar,
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editaron trabajos sobre la historia reciente de estas fuerzas, los cua-
les —en algunas ocasiones— se remontaron hasta mediados del siglo XX.
Efectivamente, entre los objetivos trazados por estas investigaciones se
puso en evidencia la necesidad de conocer mas sobre el pasado de estas
agencias que habian desempeniado un rol fundamental en el periodo de
predominio del terrorismo de Estado. La historia de las policias y peni-
tenciarias, en estos casos, vino a darle una cierta profundidad temporal
a un analisis centrado en lo contemporaneo. Fueron precisamente las
contribuciones académicas nacidas de organismos como el Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), en el caso argentino, las que marca-
ron este nuevo interés por el estudio de las fuerzas policiales, motivado
por una continua voluntad de denuncia y busqueda de transformacion.

De este modo, tras la recuperacion democratica, las Ciencias So-
ciales se acercaron al estudio de las agencias de seguridad desde una
perspectiva critica orientada inicialmente al analisis de la violencia ins-
titucional y la persistencia del autoritarismo. Un problema fundamen-
tal giré en torno a la relacion entre las practicas represivas del pasado
(fundamentalmente durante la dictadura del periodo 1976-1983) y la
violencia ilegal desplegada por las agencias de seguridad en los primeros
anos de la democracia. La hipétesis de la continuidad afirmaba que los
procesos de socializacion institucional y las rutinas del trabajo policial
perpetuaban una concepcion militarista de la seguridad. Al amparo de
este argumento, se inicié un conjunto de investigaciones sobre la tra-
ma normativa de la institucién policial y los procedimientos formales
e informales de formacién y capacitacion interna. Estos trabajos con-
tribuyeron a hacer visible el problema del uso ilegal y desmedido de la
fuerza, asi como a identificar un patrén represivo de la violencia policial
de marcado caracter clasista.

Por su parte, tanto desde el “Programa de Estudios del Control So-
cial” liderado por Juan Pegoraro en la Universidad de Buenos Aires como
en las paginas de la Revista Delito y Sociedad, se difundieron investiga-
ciones inspiradas en la Criminologia y la Sociologia critica. Uno de los
aportes de este grupo —que aqui queremos destacar— es la problema-
tizacion del concepto de control social desde una relectura critica que
articul6 la perspectiva marxista con los trabajos de Foucault y con una
revision de los soci6logos del etiquetamiento, y el senalamiento del papel
de los dispositivos penales en la reproduccién de una sociedad desigual,
la invisibilizacion de los delitos de cuello blanco y la identificaciéon del
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caracter selectivo (en términos de clase) del castigo estatal.

Dificilmente se pueda comprender el derrotero de los estudios sobre
el delito y el control social en Argentina al margen de los efectos que la
experiencia del terrorismo de Estado produjo en el campo académico y
en la sociedad en general. En ese marco hay que entender la recepcion y
la influencia en Argentina, en particular, de la obra de Michel Foucault
—fundamentalmente de su libro Vigilar y Castigar- que proveyo a una plu-
ralidad de grupos de investigadores de conceptos como disciplina, saber/
poder, dispositivo, etc. Convertida en lectura obligatoria para los inte-
resados en el estudio de la penalidad en nuestro pais, esta perspectiva
indujo a pensar en términos relacionales la imbricacion entre los poderes
dominantes (politicos, econ6émicos, culturales), los discursos e institucio-
nes cientificas y las practicas de las organizaciones de seguridad publica.

Uno de los grandes aportes de la linea de trabajo de inspiracion
foucaultiana fue el del analisis y la critica del pensamiento criminol6-
gico de raiz positivista, que constituyo el sustento teorico e ideologico
de las instituciones fundacionales del castigo en la region. En el campo
de la Historia, la obra de Foucault sirvié principalmente para pensar
el papel de las disciplinas cientificas en la legitimaciéon de las nuevas
instituciones penitenciarias de los nacientes Estados. La influencia de
los discursos cientificos en los establecimientos punitivos latinoameri-
canos aparece como una de las conclusiones de los trabajos realizados
al amparo de esta perspectiva, por ejemplo en la obra de Ricardo Sal-
vatore, quien sefnala que “la ‘medicalizaciéon’ de las practicas legales y
penales durante las primeras dos décadas del siglo XX causé un mayor
deterioro de la condicion de los subalternos al enfrentar el sistema le-
gal” (Salvatore, 2001). No menos importante, en este sentido, ha sido
la contribucién de la historiadora Lila Caimari, quien ha replanteado
las posibilidades de dicha perspectiva, sefialando la necesidad de rela-
cionar los programas institucionales de inspiracion reformista con los
registros de las practicas cotidianas.

Ya en la década de 1990 surgié otro tipo de analisis sobre las insti-
tuciones de seguridad. Los nuevos estudiosos elaboraron planes y pro-
yectos para depurar las policias y penitenciarias, para reformarlas y mo-
dernizarlas (Sozzo, 2005; Sain, 2008). Algunos de ellos, de hecho, se
sumaron a la accion politica y asumieron cargos de responsabilidad en
las Secretarias y Ministerios de Justicia y Seguridad que se crearon por
encima de las jefaturas uniformadas. El intento de control politico de las
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agencias de seguridad fue primordial en estos procesos.

Dentro de estos estudios en el caso argentino (particularmente bo-
naerense) destaca el de Marcelo Sain. En sus trabajos existe una mirada
orientada al analisis del funcionamiento de la institucion policial y de
sus vinculos con el sistema politico y la sociedad en general. Una de las
conclusiones mas difundidas de estos estudios —de proyeccién regional
a través del ILSED (Instituto Latinoamericano de Seguridad y Democra-
cia)- sostiene que la crisis del Estado en materia de justicia y seguridad
publica fue causada por una delegacion politica —tacita o explicita— de
la gestion y el manejo de estas cuestiones en la burocracia judicial y
en la policia. Ahora bien, estas pesquisas parten de la clasificacién bi-
naria entre mundo civil y mundo militar (o policial/penitenciario) y se
interrogan por la posibilidad de transformar estas instituciones desde
un punto de vista democratico. Se trata de investigaciones concebidas
en pleno auge de las llamadas “crisis de inseguridad” de mediados de
los anos noventa, surgidas junto con los escandalos de corrupcion y el
aumento en los indicadores delictivos. En este contexto, se suman a la
agenda de estudios sobre las instituciones de seguridad los problemas
de la eficacia contra el delito y las demandas de rendicién de cuentas.

También en la década de los noventa, desde la Sociologia se empezo
a desarrollar una serie de investigaciones empiricas en torno a un tema
que habia permanecido inexplorado por las Ciencias Sociales tras la re-
cuperacion democratica: el delito y los delincuentes. Sobresale aqui el
trabajo de Gabriel Kessler (2004), quien desde una metodologia cualita-
tiva explor6 el papel de lo delictivo en las trayectorias de vida de jovenes
acusados de ser autores de delitos contra la propiedad. Los problemas
derivados de la relacién entre juventud, educacion, trabajo y trasgresion
—topicos clasicos de la Sociologia del delito- fueron recuperados por las
Ciencias Sociales en el contexto de las profundas transformaciones eco-
nomicas y sociales experimentadas con crudeza a partir de esos afios. En
sintonia con estas preocupaciones, pero desde un abordaje etnografico,
Daniel Miguez investig6 los distintos espacios sociales en que se desa-
rrolla el delito juvenil, concluyendo en la emergencia de una subcultura
delictiva juvenil “en la que se prescribe la trasgresion normativa no sélo
como una practica legitima sino mas atin como aquello que define la per-
tenencia endogamica a ese sistema” (Miguez, 2008, 24). El autor afirma
que esta subcultura es el producto de las transformaciones estructurales
experimentadas por la sociedad argentina —que es su estudio de caso—
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asi como de una serie de re-articulaciones culturales e identitarias que
no pueden ser entendidas al margen de las experiencias de los actores y
de las logicas especificas de los campos involucrados.

Una de las vertientes mas novedosas de la renovacion de los estudios
sobre la seguridad publica, gestada al calor de las recurrentes “olas de
inseguridad”, es el estudio de la llamada sensacién de inseguridad o “in-
seguridad subjetiva”. Se trata de investigaciones que se interrogan por el
papel de los discursos mediaticos en la agenda publica, en la estructura-
cion de las decisiones gubernamentales asi como en la construccion de
representaciones sociales y en la modificaciéon de habitos. De este modo,
las Ciencias Sociales han vuelto la mirada sobre el problema de la cons-
trucciéon mediatica de relatos sobre la inseguridad (Martin, 2004; Vilker,
2007; Isla, 2008; Gutiérrez, 2006). Al mismo tiempo, la proliferacion de
encuestas de victimizacion —encargadas por las agencias estatales y las
empresas de comunicaciéon masiva— ha puesto en primer plano el proble-
ma de la inseguridad subjetiva y su relacion con el desempeno objetivo
de los indicadores delictivos. Asi, desde disciplinas como la Antropologia,
la Sociologia y la Comunicacién Social se ha problematizado la construc-
cion de las representaciones sociales sobre el delito y la inseguridad y
sobre las acciones colectivas que en los tltimos afios se han originado en
torno a este tema (Murillo, 2008).

Por lo tanto, resumidamente, se destacan en esta revision panora-
mica los presupuestos analiticos en los cuales se basan los articulos
de esta compilacion, a saber: la definiciéon del campo judicial como una
arena de conflictos; la multiplicidad de significados, practicas y repre-
sentaciones sociales en tension que se disputan los sentidos legitimos
de la legalidad, los derechos y la seguridad; la necesidad de explorar las
distintas racionalidades que intervienen en la operatividad cotidiana de
las justicias y las agencias de seguridad (profesionales, burocraticas, ju-
ridicas, ideolégicas, politicas, personales).

El desgobierno politico de la seguridad publica y el colapso institu-
cional de la Policia de la provincia de Buenos Aires a fines de la década
de los noventa motivaron una profunda revision de las (casi inexistentes)
politicas publicas sobre estas tematicas. Todo un campo de expertos hizo
su aparicién, junto a la conformacion de equipos politicos y de investi-
gacion académica, para abordar tales cuestiones. De sus estudios surgio
un analisis detallado de la crisis del Estado en materia de seguridad
publica, causada por una delegacién politica —tacita o explicita— de la
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gestion y el manejo de la misma en la policia. Resguardada en una cui-
dadosamente elaborada autonomia politica y contando con una indepen-
dencia doctrinal, organica y funcional que consolidé su autogobierno, la
agencia estatal policial bonaerense tuvo en sus manos muchas —si no
todas— las cuestiones atinentes a la seguridad, la vigilancia y el control
de la poblacion en los ultimos decenios del siglo veinte, desde el retorno
a la democracia a comienzos de los afios ochenta (Sain, 2008: 126-131).

Todos los estudiosos del tema coinciden en que éste fue el resultado
de un largo proceso vinculado a la constitucién misma de las fuerzas
policiales, su rol en el Estado moderno y su vinculo intimo con el poder
politico de turno, desde la etapa madura de ese proceso de formacion
estatal por el que paso6 la Argentina a lo largo del siglo diecinueve hasta
comienzos de la siguiente centuria. A partir de las ideas de Foucault
(2000), Neocleous (2000) y Garland (2005), entre los mas influyentes,
algunos investigadores exploraron el origen de la institucién policial en
el Antiguo Régimen, y como, mediante un triple proceso de minimiza-
cién, legalizacion y criminalizacién, la policia fue adoptando un perfil
mas definido a medida que se consolidaba un orden estatal en toda
América Latina vinculado, al mismo tiempo, al liberalismo y al autori-
tarismo (Sozzo, 2002: 229-32).

Los nuevos estudios sobre la Historia Social de la Justicia en Améri-
ca Latina también han aportado un renovado interés por saber sobre el
pasado de las agencias estatales de seguridad, cuyo conocimiento estaba
hasta entonces acotado a las publicaciones de historias institucionales
producidas y patrocinadas por cada uno de esos organismos. En el caso
de México durante la época de Porfirio Diaz —a finales del siglo diecinue-
ve—, por ejemplo, un trabajo centrado en la justicia criminal se ocup6 del
rol de la policia en este tema y de la manera en que los jueces penales
actuaban en los delitos en los cuales estaban involucrados estos fun-
cionarios (Speckman Guerra, 2002: 115, 273). Por su parte, Brasil ha
tenido contribuciones importantes sobre la historia de la policia en ese
pais, fundamentalmente en la época del Imperio y de la Primera Repu-
blica (Holloway, 1993; Bretas, 1997a; Bretas, 1997b), mientras que en la
Argentina en el mismo periodo sobresale la produccion de Lila Caimari
(2004; 2007), con sus trabajos sobre la administracién del castigo, el
control social y el rol de la policia en dichos procesos. Junto a este tema,
aparecen recientemente otros estudios sobre el rol del Estado y sus fun-
cionarios (policias incluidos) en la historia de la Argentina del siglo veinte
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(Bohoslavsky y Soprano, 2010).

A pesar de estos aportes, y a medida que avanzamos en el siglo vein-
te, las pesquisas sobre la historia de las instituciones de seguridad si-
guen siendo relativamente pocas, con una mayoria de contribuciones
provenientes de otras Ciencias Sociales (Tiscornia, 2004) y algunas ex-
cepciones (Kalmanowiecki, 2000; Barreneche, 2007). Esto, por supuesto,
hasta llegar a lo acontecido mas recientemente, durante los anos del
terrorismo de Estado de la tltima dictadura militar y sus secuelas, sobre
lo cual hay mas estudios centrados en la policia (Sirimarco, 2008) junto
a otros relacionados con los dramaticos resultados que se obtienen de su
interaccién con distintos grupos y actores sociales (Isla, 2007; Kessler,
2009; Miguez e Isla, 2010). De alli la necesidad de estudiar a fondo el de-
venir histérico de las policias de la Argentina en general y de la provincia
de Buenos Aires en particular.

En esta secciéon del libro encontramos algunos trabajos centrados
en la policia en tanto instituciéon, como también contribuciones que
analizan la constituciéon de la inseguridad como problema central de
agenda en la Argentina contemporanea. Tanto el papel de los medios
masivos de comunicaciéon como la emergencia del miedo al delito en la
sociabilidad urbana son discusiones recientes pero de vital importancia
en los estudios sociales. Lejos de argumentaciones reduccionistas, los
autores de esta seccion articulan las dimensiones estructurales que
dan cuenta de las profundas transformaciones politicas, econémicas
y sociales que ha experimentado la Argentina en los ultimos treinta
afos, en el marco de las cuales la inseguridad se expresa. Y es que late
en esta compilacién la pregunta por el modo en que la cuestion social
queda planteada en los reclamos ciudadanos por seguridad. Anclados
en los estudios de casos y desde su especificidad, se problematiza la
forma en que el masivo proceso de empobrecimiento y el crecimiento de
la desigualdad social en que se vio inmersa la sociedad argentina en las
ultimas décadas, se manifiesta en la articulacion de nuevas demandas
politicas y de nuevas sensibilidades.

Carcel y castigo: aportes y debates

La indagacion histérica sobre la prision en Argentina constituye un
area relativamente poco consolidada. Como ha sehalado Lila Caimari
(2004), en esta materia han predominado las perspectivas juridicas dedi-
cadas al analisis de normas, proyectos y disefios, pero son menos frecuen-
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tes las busquedas historiograficas orientadas a examinar el funcionamien-
to cotidiano de estas instituciones, asi como a pensar las relaciones entre
el “adentro” de las prisiones y la dinamica social en la que se insertaron.
Por el contrario, en las ultimas tres décadas las Ciencias Sociales de
nuestro pais han vuelto su mirada al estudio de la carcel. En términos
tedricos, como ya seflalamos lineas arriba, fue fundamental la recepcion
local de Vigilar y Castigar en el estudio de la carcel del pasado y del pre-
sente. En este ultimo terreno, la influencia de la obra foucaltiana se ha
unido a una compleja matriz de analisis que abreva en la Criminologia
critica y en la perspectiva marxista. En el marco de esta sintesis se han
perfilado investigaciones como las del Grupo de Estudios sobre el Siste-
ma Penal y Derechos Humanos (GESPYDH) del Instituto Gino Germani
de la Universidad Nacional de Buenos Aires, que problematizan la rela-
cion de los dispositivos penales con las transformaciones del régimen de
acumulacion capitalista y el gobierno de la cuestiéon social. En esta linea
se destacan los trabajos de Alcira Daroqui, que permiten entender las
transformaciones recientes en el sistema penitenciario bonaerense: au-
mento de la tasa de prisionalizacion, violacién sistematica de los derechos
humanos de los internos, predominio de una racionalidad basada en la
neutralizacion social. Se trata de rasgos estructurales de las instituciones
penitenciarias que son analizados a partir del rol que cumpliria la carcel
en la administracion de las poblaciones excedentes, expulsadas de modo
perdurable del mercado de trabajo. La critica a la ideologia de la “funcion
resocializadora” y el analisis de su funcionalidad en tanto disciplinamien-
to para el trabajo —que desarrolla Foucault en sintonia con trabajos pre-
vios de Rusche y Kirchheimer— son utilizados criticamente para destacar
las continuidades y rupturas de la carcel en un contexto de modernidad
periférica como el de nuestro pais, caracterizado por el desempleo, la frag-
mentacion del mercado de trabajo y el empobrecimiento masivo. La tesis
de la emergencia del Estado penal y el declive del Estado social, elaborada
por Loic Waqcuant en su trabajo Las cdrceles del presente, es una de las
referencias teéricas mas citadas por los autores locales. Y es que la foca-
lizacion de la mirada en las articulaciones entre el funcionamiento de la
prision y los cambios en la relacion del Estado con los sectores populares
constituye una de las improntas de los trabajos aqui presentados.
Asimismo, se han sefialado tempranamente los limites de la pers-
pectiva foucaultiana. Entre estas consideraciones destacamos la contri-
bucién de la historiadora Lila Caimari, quien ha replanteado las posi-
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bilidades de dicha perspectiva sefialando la necesidad de relacionar los
programas institucionales de inspiracion reformista con los registros de
las practicas cotidianas. Se debe entonces prestar especial atencion -y
asi lo hacen varios articulos de esta seccion del libro— al examinar los
limites de la eficacia disciplinaria del Estado provincial bonaerense.

También existe en la bibliografia reciente una serie de trabajos de-
dicados a estudiar el interior de las instituciones penitenciarias, son-
deando las relaciones entre internos y penitenciarios, entre las diversas
profesiones y disciplinas involucradas en la gestién del encierro y entre
los distintos grupos de internos. Se trata de un conjunto heterogéneo
de estudios, enmarcados en diversas disciplinas, que nos permiten aso-
marnos a nuevos problemas.

En esta direccion, los trabajos de Daniel Miguez (2008) destacan las
distintas légicas y tramas de poder en el marco de las cuales se desa-
rrollan ciertas “transacciones” que vinculan a penitenciarios e internos,
tensionando la racionalidad disciplinaria. La recuperacion del punto de
vista de los actores y la reconstruccion de sus interpretaciones nativas
empiezan a ser analizadas en los estudios sobre el personal peniten-
ciario. El rol de las disciplinas sociales y psicolégicas en la gestion del
castigo penal también es estudiado desde las practicas concretas de los
actores y en tension con los discursos y proyectos institucionales.

Por ultimo, los autores han reflexionado sobre la relacion existente
entre el endurecimiento punitivo experimentado en los ultimos anos, el
aumento de la desigualdad social y la emergencia de la inseguridad como
problema de agenda. En este sentido, se destacan las preguntas sobre el
impacto del aumento de la tasa de prisionalizacién en la dinamica social
y la circulacién de grandes contingentes de poblacion que conectan las
crudas experiencias de la prision con la vida en las barriadas populares;
temas incipientes -y necesitados de nuevas indagaciones— que sobrevue-
lan los trabajos que aqui presentamos.

Las tres secciones que siguen se titulan: La justicia entre dos épo-
cas. Una mirada socio-histérica de las instituciones judiciales, que retine
los aportes de Agustin Casagrande, Maria Angélica Corva, Betina Clara
Riva y Andrés Stagnaro; “Moral y peligro”. Abordajes socio-histéricos en
torno a la institucién policial, el delito y la demanda ciudadana de se-
guridad, con los estudios de Maria Eugenia Marengo Hecker, Agustina
Ugolini, Santiago Galar, Eliana Gubilei y Gabriel Rivas; y Los actores
del mundo carcelario, que incluye las investigaciones de Matilde Sil-

— 292 -



va Pelossi, Ivan Galvani y Fabian Viegas Barriga. Los titulos de cada
una de la partes del libro fueron seleccionados por los mismos autores,
quienes escribieron en conjunto las respectivas introducciones inclu-
yendo breves referencias a cada uno de los trabajos.
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La justicia entre dos épocas
Una mirada socio-histérica de las instituciones judiciales

Agustin Casagrande, Maria Angélica Corva,
Betina C. Riva, Andrés Stagnaro

En este apartado sobre las justicias se observa una caracteristica
especial que se expresa en la reunion, no ya de un conjunto de estudios
agrupados bajo una misma tematica sino, mas bien, de una mirada en
comun de los investigadores sobre el fenémeno juridico en relacion con
la sociedad. En este sentido, el lector encontrara aqui una metodologia
de reconstruccion de la experiencia juridica, tanto histérica como socio-
légica, que se anuda en el rescate de las experiencias de los actores y las
practicas dentro de las instituciones judiciales.

Asi, mas alla de las temporalidades, de las instituciones seleccio-
nadas, de los campos de estudio sobre los que se vuelcan y, asimismo,
de los que provienen los autores que intervienen aqui, se observa una
preocupacion por el estudio de como los actores daban y dan vida a las
instituciones, que encuentra un marco en las premisas propuestas por
la nueva historia de la justicia. Ese corrimiento del velo institucional-
estatico permite advertir los conflictos presentes en las lecturas sobre
el Derecho, la moral, la Medicina, la Criminologia y el trabajo que se
presentan para los actores —magistrados, politicos, abogados y traba-
jadores sociales—, dando cuenta de un interés renovado por la dimen-
sion practica del Derecho. Por ello, los nuicleos duros que se veran en
esta obra se componen de dos condiciones que resultan ubicuas en las
investigaciones: la primera es el caracter conflictivo de los conceptos
juridicos y las luchas por el significado dentro de una relacién de po-
der-saber; la segunda radica en una profundidad analitica en el trabajo
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de las fuentes, donde se expresan las voces que modulan los conflictos
juridico-politicos acerca de las interpretaciones sobre el derecho, la jus-
ticia y la sociedad.

Esos nucleos problematicos que se exhiben en los trabajos recorren
una amplia temporalidad que va desde las tematicas criminolégicas de la
Colonia, pasando por la Justicia Criminal y Civil del siglo XIX, posando
la mirada en un estudio novedoso sobre la Justicia Laboral de la segun-
da mitad del siglo XX y que, finalmente, arriba a un presente que aun
resiente las tensiones politico-juridicas de la organizacion y practicas del
Poder Judicial en la esfera Penal. Vale advertir, asimismo, que allende la
mirada compartida sobre el accionar institucional, el trabajo grupal se ve
aunado por el caracter local del espacio seleccionado. Asi, la Provincia de
Buenos Aires resulta ser el escenario de fondo que actua, también, como
una dimensién organizadora de estos estudios.

Ese conjunto de coincidencias en las perspectivas determina que sea
la temporalidad la herramienta para componer el orden y organizacion
textual del apartado que aqui se introduce.

De esta forma, en el primer trabajo —“Amor a la ociosidad”, de
Agustin Casagrande— a través de un cruce entre fuentes literarias y
legales se busca reconstruir el poder-saber y las disputas presentadas
por los discursos sociales hegemoénicos en las explicaciones y deter-
minacion de las “causas” del delito en general, y de la vagancia en
particular. Tomando un extenso periodo (1776-1865) se da cuenta de
las discusiones politicas y sociales sobre el delito, aportando algunas
herramientas para pensar las visiones sobre la criminalidad mas alla
del saber estrictamente legal.

A continuacion, Maria Angélica Corva presenta en “Cémo se orga-
niza un poder: el Poder Judicial después de la Constitucion de 1873 de
la provincia de Buenos Aires” un acabado estudio sobre la formacion
de la institucion judicial bonaerense, en el cual se evidencian las dis-
putas entre juristas, politicos y practicos del Derecho por las carac-
teristicas de los fueros creados. En una linea de investigacion soélida,
marca un especial interés en la definicién y comprension del origen de
las instituciones, rescatando la voz de los actores desde los debates
parlamentarios, leyes y convenciones constituyentes, y expresando la
preocupacion por el conocimiento de los procesos instituyentes que
muchas veces se ven obliterados por la mirada desde un presente con
instancias ya constituidas.
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Betina Riva, en el capitulo “El si de los nifios”, contintia en la linea de
trabajo que presentara en otros estudios sobre el tratamiento judicial de
los delitos sexuales en Buenos Aires durante la segunda mitad del siglo
XIX. En este sentido, la utilizacién de expedientes judiciales como fuente
privilegiada para el estudio se ve licidamente vivificada mediante la incor-
poracion del analisis de la recepcion e influencia de diversos textos médi-
cos que abordaban, especificamente, el problema de la sexualidad humana
y sus practicas. El impacto de esos conocimientos sobre los magistrados
locales le permite a la autora plantear una mirada renovada sobre la per-
cepcion y reaccion de los juristas frente a estos particulares crimenes.

La “Peronizaciéon y desperonizacion del Poder Judicial bonaerense”
es parte de la serie de estudios y trabajos sobre el campo juridico labo-
ral realizados por Andrés Stagnaro. En este profundo estudio, el autor
tematiza la problematica del proceso de “des-peronizacién” de la ins-
titucién judicial trazando un dialogo entre la politica, la historiografia
y los discursos periodisticos sobre el fuero laboral provincial, en una
dimension dialégica que abarca tanto “el proceso de peronizaciéon” como
su respuesta, dada por la “desperonizacion” de la institucion. Entre sus
fuentes se encuentran los registros periodisticos que actiian como con-
tinente de discursos de la institucion estudiada pero, al mismo tiempo,
como contenido discursivo que engloba una linea de accién editorial; a
su vez, la iconografia resulta de una importancia central para el traza-
do de las matrices de pensamiento utilizadas en ambos procesos. Este
trabajo marca la dinamica entre sociedad e institucion desde la matriz
politica, observando las formas de accion de los dispositivos ideolégicos-
discursivos en el devenir institucional.

Estos estudios, que recuperan un examen interdisciplinar sobre la
justicia, se ofrecen a los lectores interesados por la Historia Social y del
Derecho. Asi, este apartado se presenta no sélo como una serie de es-
tudios particulares, sino como un conjunto de herramientas propuestas
para pensar lo juridico suspendiendo las logicas del deber sery permi-
tiendo —de esta manera- internarse en las dinamicas propias de la prac-
tica judicial en un pasado convertido en actualidad.
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El si de los nifios. Algunas aproximaciones al problema
del consentimiento sexual en el ambito juridico
bonaerense entre 1850 y 1890

Betina C. Riva

Introduccion’

Este trabajo parte de una cuestion antigua y compleja: el problema
de la comprension del consentimiento sexual tanto a nivel social como
juridico. En este sentido, se trata de un primer planteo del problema,
centrado en las discusiones sobre este tema que surgen en expedientes
judiciales iniciados por delitos sexuales que tienen como victimas a me-
nores de edad, tanto hombres como mujeres.

El problema del asentimiento ha sido abordado por la legislacién, la
jurisprudencia y la doctrina juridica de distintos paises desde hace si-
glos, ya que estos crimenes en particular plantean cuestiones especificas
de dificil acuerdo dentro del Derecho, en especial porque muchas veces
se imbrican directamente con los puntos de vista personales de cada
autor. Ademas, resultan de complejo tratamiento por cuanto se sittan
en el cruce tanto de saberes médico-legales y psico-sexuales como de
cuestiones culturalmente aceptadas, y en el punto mismo donde lo pu-
blico y lo privado se confunden. Esta situacion internacional comun no

! Una primera version de este trabajo fue presentada en las Jornadas de Investigacién
“Leyes, Justicias e instituciones de seguridad en la Argentina”, llevadas a cabo el 29/11y 06
y 07/12/2011 en la Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educacién (UNLP). Quiero
agradecer muy especialmente a los Dres. Guillermo Labombarda y Augusto Mallo Rivas por
toda la ayuda, orientacion juridica y bibliografica que me han brindado para la realizaciéon de
este texto, tanto en sus versiones previas como en la presente.
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debe perderse de vista a la hora del analisis, en tanto el intercambio de
conocimientos y posturas juridicas resulta, en el siglo XIX, central para
comprender el desarrollo de la jurisprudencia y doctrinas autoctonas.

Quiza la razén por la que este problema del consentimiento sea tan
conflictivo en el ambito judicial radique en que no existe una medida Ginica
o regla universalmente valida y eterna que pueda definir cuando se lo ha
dado o no sin que exista el menor lugar a dudas: los gestos y las palabras
que indican la intencionalidad —e incluso el deseo— de mantener relaciones
sexuales se transforman; los tiempos y el ritual del cortejo se modifican;
las expresiones de la sexualidad, permitida o no, se alteran por cambios
que a veces parecen ir mas rapido que la capacidad de adaptacion de la
ley en tanto acuerdo normativo. En este sentido, la aparente incapacidad,
o al menos seria dificultad, de seguir el paso a los —en ocasiones bruscos—
cambios en las formas que la sociedad acepta como validas para expresar
y vivir la sexualidad, obliga a los tribunales a replantear constantemente
la aplicacion de las codificaciones (muchas veces generadas en tiempos
anteriores, con desarrollos y preocupaciones sociales diferentes) frente a
los nuevos conflictos que van surgiendo, especialmente cuando se trata
de crimenes sexuales, es decir, aquellos que en general se definen por la
ausencia del consentimiento.? Este tiltimo aspecto es central para el de-
sarrollo de este trabajo, por cuanto el delito —en tanto figura por la que se
imputa al acusado- se define, por un lado, en relacion a la percepcion de
los involucrados: sus declaraciones, sus comportamientos, las ideas que
los juristas tienen sobre la sexualidad y sus manifestaciones; y, por otro,
en la cuestion mas sutil de lo absoluto: la afirmaciéon o negacion del con-
sentimiento se convierten en asuntos que no admiten discusién o cambio,
asi como tampoco situaciones intermedias.?

También debe tenerse en cuenta la existencia de otros juegos de
consideraciones, que se manifiestan en algunos casos vinculados a la
coerciéon que pueda demostrarse como ejercida sobre quien se presenta
como victima: las marcas fisicas de la violencia acometida juegan como
presuncion en su favor respecto de su resistencia, que se exige constan-
te, a fin de demostrar el no-deseo de sostener esas relaciones sexuales.

2 No es la Ginica forma en que se presenta esta problematica. Algunos crimenes sexua-
les presuponen la existencia de consentimiento de las partes a cometerlo, como por ejemplo
el adulterio y el incesto, tradicién de la legislacion espanola que fuera retomada en la codifi-
cacion argentina hasta su modificacion contemporanea por la ley 25.087.

3 Me refiero aqui a que la victima hubiera aceptado un tipo de acto sexual, pero no otros.
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En tal sentido, el problema de la duracién de la defensa resulta un arma
de doble filo: si se admite que fue finalmente vencida, a pesar de los sig-
nos del ataque, se abre la puerta a la sospecha de que en algun punto
pudo existir un lugar de consentimiento.

Finalmente, las controversias en torno al problema del asentimiento
sexual remiten a una discusion por un lado mas académica, pero tam-
bién mas profunda, respecto no sélo de qué constituye una aceptacion
inequivoca a sostener relaciones carnales, sino también al problema del
conocimiento cientifico sobre el desarrollo sexual de las personas, su
madurez fisica, y la cuestiéon de la madurez social o culturalmente cons-
truida, en tanto capacidad de dar sefiales sexuales con plena conciencia
de su significado y posibles consecuencias.

Las figuras juridicas y el consentimiento sexual

Durante el siglo XIX, los delitos sexuales fueron considerados como
dependientes de iniciativa privada, es decir que so6lo la persona directa-
mente interesada en su persecucion podia denunciarlos. En la practica
ésta quedaba reducida al padre o al marido, ampliandose —con el correr
del siglo— a la madre u otra persona que la tuviera efectivamente a su car-
go. Aunque la letra de la ley habilitaba a la propia victima a denunciar-
los, generalmente no se la consider6 autorizada. Esta situacién podria
explicar por qué el gran caudal de casos que he hallado hasta la fecha*
involucra Uinicamente a victimas menores de edad,’ y la denuncia corre
por cuenta de los padres: el aviso a la autoridad pone en juego la propia
honra familiar y destruye definitivamente la de la persona involucrada al
dar publicidad al asunto.® En este sentido, el recurrir a los tribunales se
constituye en una forma de reparacion del dafo o de vindicta encausada
por carriles aceptables.

Los crimenes sexuales pueden dividirse, teniendo en cuenta las dis-
tintas codificaciones” a lo largo del periodo estudiado y la practica efecti-

4 El corpus analizado consta a la fecha de un poco mas de 100 casos.

5 Quiero dejar claro que en este caso me estoy refiriendo a personas con menos de 18
anos cumplidos, en tanto esta es, en la practica, la linea divisoria entre un estado y otro.

% El problema de la honra y su mancha a partir de la denuncia, que convierte la situa-
cién en publica, escapa a los limites de este trabajo. He discutido parcialmente estas cuestio-
nes en Riva 2007, 2008 y 2011a.

7 Durante el periodo abordado por este trabajo se utilizaban el Coédigo Tejedor
(también conocido como Coédigo Penal de 1867), el Cédigo Penal de 1881 y el Cédigo Pe-
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va, en cinco grandes grupos de figuras, de acuerdo al género de la victi-
ma, su edad y al acto sexual que aparejaban:

La violacion se definia por la penetracion vaginal efectivamente
realizada con el miembro masculino en mujer virgen.® Habitualmente
se consideraba que la figura correspondia cuando la mujer atacada
era mayor de 15 anos.

El estupro englobaba la misma accién mencionada, pero variaba
en la consideraciéon etarea, pudiendo interpretarse que idéntica figura
correspondia en dos situaciones diferentes: o bien abarcaba al crimen
cometido en cualquier mujer menor de 15 anos® o s6lo comprendia a
aquellas entre los 12 y los 15 anos, considerandose violaciéon al delito
perpetrado antes y después de esa edad.!® Durante el periodo trabajado
se utilizé con mayor frecuencia la primera forma de entender la figura.

Por otro lado, es necesario decir que existia una segunda considera-
cion que se discutié en algunas ocasiones -y resultara de suma impor-
tancia en el periodo posterior— respecto a la seduccién como elemento
central constituyente de esta figura por contraposicién a la primera. Des-
de esta perspectiva, el coito seria el resultado de engafios o persuasion a
la victima, lo cual implicaba la ausencia de violencia fisica. Sin embargo,
en el periodo trabajado este argumento fue raramente aceptado por los
jueces de Primera Instancia, primando la definicién que pone la linea
divisoria en la edad de la victima.!!

Pese a ello, el principio de esta discusion resulta de utilidad para
el planteo aqui tratado, en tanto se pone el acento en el problema de la

nal de 1886. Por otro lado, no puede ignorarse que hasta los primeros afos el siglo XX
pervivia el empleo simultaneo y paralelo de legislaciones espanolas como las Partidas.

8 Debo decir, sin embargo, que en algunas ocasiones se discutié esta cuestion al pensar
en mujeres casadas que pudieran ser victimas de violencia sexual, generalmente por parte de
un hombre distinto a su esposo, viudas consideradas honestas y la situacién particular de
las mujeres publicas, pero en términos generales esto sélo llevaba a proponer una gradacion
en la pena de acuerdo a la “calidad” de la atacada, lo que en términos practicos mantenia la
situacioén consuetudinaria: quien verdaderamente perdia algo era la mujer doncella y por lo
tanto era merecedora de la mayor proteccién (Cédigo de Tejedor 1867, Proyecto de reforma
del Codigo Penal de 1881 y 1891).

° Ejemplos de esto: Departamento Histérico Judicial (en adelante DHJ) (Paquete [P] 101;
Expediente [E] 04) “Luisa Jurado” (4 afios); DHJ (P 104; E 07) “Ildefonsa Aguirre” (9 afos).

1° Ejemplo de esto: DHJ (P 68; E 08) “Bonfante Antonio por violaciéon a una menor Mar-
celina Ferrario en Ayacucho” 1881 (9 anos).

1 Hasta la fecha sélo he podido hallar dos expedientes donde se discute ampliamente
esta idea.
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obtencion del consentimiento, particularmente teniendo en cuenta que
el conflicto adquiere una nueva impronta: el medio implica una forma
fraudulenta de conseguir el fin. Esto habilita un nuevo grupo de consi-
deraciones, ya que se pasa a discutir la validez del consentimiento asi
logrado y, por lo tanto, la pertinencia del caso al ambito juridico: ¢puede
considerarse que existi6 asentimiento real y —sobre todo- valido si fue
obtenido bajo falsas pretensiones?!?

Ambas figuras, pero especialmente la segunda, podian llegar a ser
utilizadas cuando se daba el caso de una victima vardn;'® sin embargo,
para esto debia realizarse una compleja operacion de conversién o adap-
tacion —debido a lo explicito de la letra de la ley— que obligaba a los juristas
a poner en tension la interpretacion estricta y consuetudinaria de dichas
figuras. En este sentido, asi como las partes interesadas en la representa-
cién de la victima y/o en la vindicta publica!* planteaban la necesidad de
castigar el delito y al delincuente, poniendo en juego herramientas dialéc-
ticas que permitian la persecuciéon y condena del mismo, otros juristas,
mas (pero no excluyentemente) interesados en la defensa del acusado
llegaban a poner en duda la posibilidad misma de punir, al argumentar
que no existia dentro de las disposiciones legales figura alguna que san-
cionara un delito carnal cometido en un hombre de cualquier edad.

En algunos momentos, y para perseguir especificamente estos crime-
nes cometidos por congéneres varones, se utilizaron las figuras de sodo-
mia y pederastia como equivalentes a estupro/violacién. En el primer
caso se plante6 que al considerar delito a la relacion anal era factible
comprender el ilicito denunciado dentro de esta figura, evitando asi los
conflictos que se derivaban de utilizar las anteriormente comentadas. Sin
embargo, como se discuti6 largamente, la primera forma de la sodomia

12 Es posible pensar este problema como una reminiscencia de la antigua légica de
castigar a aquellos que obtenian favores sexuales bajo falsa promesa de matrimonio; sin
embargo, en la casuistica de mitad del siglo XIX lo mas comun es encontrar la seduccion y el
engafo ligados al rapto (que podia posteriormente dar origen a una denuncia de violacién o
estupro). En este sentido, parece plantearse que el fraude se utiliza para retirar a la mujer de
su casa, quitandola de la protecciéon del seno familiar para posteriormente ejercer violencia
fisica directa sobre ella.

13 Quiero dejar claro que utilizo las expresiones “hombre” y “varén” en forma indis-
tinta para significar persona del sexo masculino, a menos que se indique especificamente
lo contrario.

14 El problema de la vindicta publica en los delitos sexuales, considerados de iniciativa
privada, sera trabajado extensamente en un préximo trabajo.
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suponia la idea de consentimiento de las partes involucradas, anulandose
entonces la posibilidad de su utilizacion por construccion analégica. Aun
asi, en lineas generales se aceptd el empleo de esta figura en una cons-
truccion ad hoc que permitiera penar aquello considerado como un delito
particularmente aberrante, aceptandose entonces una doble interpreta-
cion de hecho: aludiria tanto a las relaciones “contra natura” aceptadas
por hombres y mujeres como a aquellas forzadas entre dos hombres.!®

En cuando a la segunda figura, se utilizé sélo durante algin tiempo,
siendo posible rastrearla en la casuistica, y se la plante6é como directa-
mente equivalente a la figura de estupro, siendo especifica al castigar el
delito en varones menores de 15 anos.!® Sin embargo, en este caso no
parecen aplicarse las consideraciones en relaciéon al engafio/seduccion,
sino que se contempla sé6lo la cuestion de la edad de la victima. Debe
tenerse en cuenta que aquel argumento tampoco resultaba aplicable al
considerar imposible el escenario: la “perversion sexual” corresponde al
varon pasivo y no al agresor sexual. De hecho es interesante constatar
que el argumento mas utilizado en estos casos por los defensores fue
precisamente que quien se presentaba como atacado era el iniciador de
la accion sexuall'” y, por lo tanto, el consentimiento no era discutible;
muy por el contrario, se volvia obligatorio para la victima demostrar su
negativa, su carencia de “inclinaciones inmorales”.

Existian ademas otras dos figuras, sin una edad limite que las en-
marcara, las cuales codificaban comportamientos considerados menos
graves: el abuso sexual (llamado abuso deshonesto) y la corrupcién de
menores. El primero incluia todos los comportamientos sexuales forza-
dos, fuera de la penetracion vaginal o anal realizados por un hombre
con su miembro, mientras que la segunda penaba la exposiciéon de los
menores a situaciones sexuales o su prostitucion.

Por ultimo, el incesto aparejaba complejos dilemas que cruzaban
varias problematicas simultaneas, ya que por un lado era considerado
un crimen cuya persecucion y existencia correspondian a la justicia
eclesiastica, aunque también se hallaba codificado en la legislacion laica
heredada de Espafia, por lo que se habilitaba su persecuciéon secular.

15 Todavia hoy resulta dificil pensar en las relaciones forzadas entre mujeres o en aque-
llas en las cuales la mujer es quien abusa sexualmente/viola al varén.

16 He discutido mas largamente estas cuestiones en Riva, 2009.

17 Entre otros: DHJ, “Altieri (Blas) por “pederastias” a Ignacio Grande Dolores” (P 67; E
10) 1880. Entrecomillado en el original.
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Era considerado un delito particularmente aberrante, ya que presupo-
nia el consentimiento de las partes asi como su plena conciencia de que
se trataba de un hecho criminal; en este sentido, la verdadera victima
era la sociedad o el Estado.'®

La codificacion y la jurisprudencia argentinas encontraban grandes
conflictos a la hora de lidiar con los problemas —en parte heredados— que
traia la denuncia de incesto, asi fuera de uno implicito (sospechas de re-
laciones incestuosas) o explicito (denuncia directa). Es preciso decir que
éste era el iinico caso en que se habilitaba la denuncia ante la autoridad
por parte de cualquier vecino o persona de la comunidad que tuviera
conocimiento del hecho. Sin embargo, incluso entonces resultaba dificil
continuar con las actuaciones, en tanto solia privilegiarse la parte gene-
ral del articulo donde se limitaban las personas interesadas que podian
dar cuenta del hecho. Es cierto que en muchas ocasiones esto tenia re-
lacion con la idea de los bienes que debian protegerse, y, en ese contex-
to, la familia siempre era concebida como uno superior, en tanto otros
miembros de la misma no hicieran expreso el deseo de la persecucion de
un delito considerado espantoso.

Sin embargo, esto no quiere decir que los delitos de violencia intrafa-
miliar no fueran perseguidos, pero es mas habitual encontrar casos que
se caratulaban como “violacién de su hija” en vez de “incesto”. Sospecho
que esto se relacionaba directamente con que aquella idea primigenia de
la libre voluntad de las partes a realizar el acto criminal seguia rigiendo,
y resultaba especialmente complicada de aceptar en aquellos en los que
se trataba de nifias o mujeres muy jovenes que tuvieron relaciones se-
xuales con sus progenitores.!®

Como hemos visto en este somero recorrido, todas las figuras juri-
dicas que lidiaban con el problema sexual se encontraban cruzadas por
discusiones dentro de los tribunales que se reflejaban en la praxis. Sin
embargo, se puede afirmar que todos los juristas involucrados en el pro-
ceso parecen coincidir en una cuestion: los delitos de tipo sexual debian
definirse por la ausencia absoluta de consentimiento de la victima, su
participacion en el acto debia ser indudablemente forzada y su relacion
marcada por una violencia indisputable sobre su cuerpo mucho mas que

'8 He trabajado esta cuestion en Riva, 2011b.

19 Vale destacar que no he podido hallar casos de incesto entre padres o madres e hijos
varones ni entre hermanos del mismo sexo.
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sobre su psiquis. En este sentido, la violencia moral (o los engarios), al no
dejar signos visibles en la victima y ser extremadamente dificil de probar,
no siempre fue tomada en cuenta por los letrados actuantes, discutién-
dose incluso que la “fuerza” a que hacian referencia los codigos, la juris-
prudencia y la doctrina, era simplemente el ejercicio de la violencia fisica.

En suma, la prueba de la negativa de la victima, de su resisten-
cia a la situacién, de su desesperacion por defender su honra, debia
expresarse en su piel.

El problema del consentimiento en el desarrollo de la causa
a. El cuerpo de la victima

El ejercicio de fuerza sobre la victima para lograr violarla debia resultar
claro desde el momento mismo de la denuncia, las senales fisicas que ésta
pudiera presentar debian ser claramente visibles no sélo para quienes le
tomaban las primeras declaraciones sino también para el perito médico?®
que intervenia en la causa, llamado por la primera autoridad actuante.

Los primeros signos que se buscaban eran —entre otros— hemato-
mas, escoriaciones, rasgufos, cortes y marcas de dedos. Luego se bus-
caba el signo claro que daba existencia juridica al delito: la ruptura fres-
ca de la membrana himen. Este adjetivo no resulta caprichoso: cuanto
mas reciente fuera el desfloramiento, mayores las posibilidades de que
se pudiera constituir el cuerpo del delito a través de su constatacion
meédico-legal. Al respecto, debe tenerse en cuenta que a partir de la cica-
trizacion de la lesion resulta imposible calcular el tiempo transcurrido
y, en consecuencia, tanto mas dificil presentarse como victima en las
condiciones que requeria la ley.

En ocasiones donde la violaciéon o el estupro fueron cometidos en lu-
gar abierto y por alguien no relacionado directamente con las agredidas,
éstas solian mencionan los gritos que habian dado para intentar ser so-
corridas. En otros expedientes, las victimas justificaban su incapacidad
de defenderse contando que fueron invadidas por un terror paralizante
frente a la situacion que estaban sufriendo y/o que el temor producto de
las amenazas proferidas por el atacante fue la razén de la ausencia de
signos defensivos. Sin embargo, como ya dije, estas declaraciones abrian

20 En algunos casos, ante la ausencia del médico de tribunales, se llamaba a cualquier
otro de la localidad; en ausencia de éste, a cualquier persona entendida en la materia y, en
el ultimo de los casos, a mujer inteligente, habitualmente una partera. He trabajado extensa-
mente esta cuestion en Riva, 2010 y 2011b.
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la puerta a la sospecha de que en algiin punto la persona hubiera dado
su consentimiento o cedido en su esfuerzo por defender su honra, lo cual
hacia posible plantear que quiza el consentimiento se habia dado de he-
cho aunque se negara de palabra.

Al mismo tiempo, es notorio que no se exigia como parte de las de-
mostraciones de la resistencia al ataque que las victimas hubieran de-
jado signos en el agresor, a pesar de que algunas expresaron haberlo
hecho en forma de aranazos o golpes.?! Puede plantearse como hipote-
sis que esto responde a las consideraciones de la época respecto de la
natural pasividad femenina, que le impediria a la victima utilizar una
violencia extrema —extrafna a su naturaleza— para defenderse del ataque.

En cuanto a los hombres, no sélo era necesario encontrar claras se-
nales de haber intentado repeler el ataque —aunque no se esperaba que
la victima expresara que se habia quejado durante el acto- sino que ade-
mas era preciso que no hubiera ninguna senal de homosexualidad pasiva
sobre su cuerpo.?? En este caso tampoco se exigia que hubiera dejado
herido a su agresor, ya que se daba por supuesto que si el delito se habia
consumado era porque se habia reducido completamente a la victima.

La violencia intangible —psicolégica o moral- no parece haber sido un
argumento plausible, en tanto se daba por supuesto que un hombre no
podia ser amedrentado por simples amenazas ni enganado para cometer
un acto “contrario a la propia naturaleza”. Sobrevuela aqui la idea de que
existen actos que resultan tan impensables, tan negativos, que no puede
considerarse ni su realizacion ni la posibilidad de permitir que sean eje-
cutados sobre uno, como si existiera una especie de conciencia superior
en el hombre —en tanto ser humano— que le obligara a guardar ciertas
formas y a resguardarse de realizar ciertos actos, incluso desconociendo
por completo su funcionamiento.

b. Estrategias retoricas: dos caras del consentimiento
Una vez iniciada y formada causa, la cuestion del consentimiento
pasaba al primer plano tanto para las partes acusadoras? como para la

21 Era muy raro que se practicaran pericias médicas sobre el acusado para constatar
las declaraciones de la victima, aunque he hallado al menos dos casos en que esto se hizo,
ambos vinculados a la denuncia de contagio de enfermedad sexual a la persona atacada.

22 Respecto de la situacion de los hombres como victimas de delitos sexuales, he traba-
jado este tema en Riva, 2009 y 2011c.

2% Si bien se consideraba que estos delitos, al ser de iniciativa de privada debian ser
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defensa, por cuanto demostrar la ausencia de éste o su —incluso- par-
cial existencia representaba uno de los nucleos centrales de la disputa
en el marco de la batalla legal.

Por un lado podemos ver como se desplegaban diferentes estrate-
gias retoricas que ponian el acento en demostrar la imposibilidad de que
la victima hubiera dado su anuencia a actos de los cuales nada sabia,
que no podia comprender debido a su (in)madurez psico-fisica. También,
desde luego, se resaltaba la evidencia de la violencia ejercida sobre el
cuerpo de la persona atacada y se hacia hincapié en que esos signos
descartaban cualquier interpretacion posible de un asomo de aceptacion
por su parte. Se destacaba ademas el tipo de familia en que se habia
criado, el lugar donde desarrollaba su vida, la consideracién en que la
tenian quienes la conocian del pueblo, todo lo cual permitia presentar a
la victima como ajena a la sexualidad y a la sensualidad. En este sentido,
el “desconocimiento del mundo” debia jugar como presuncién a favor de
la imposibilidad de que hubiera dado algun tipo de consentimiento valido
y, por lo tanto, que se trataba de una victima de pleno derecho.

Del lado de la defensa, la estrategia mas usual era el ataque sistema-
tico a aquella imagen idealizada de la victima en su estado previo a serlo:
demostrar la inexistencia o al menos poner en duda su honra previa, asi
como la de su familia, probar que no se trataba de una joven virgen o un
hombre ajeno a la homosexualidad. Era comun plantear que las victimas
tenian actitudes sexuales, que aunque no pasaran por el conocimiento
carnal previo al acto que daba origen a la causa si ponian en duda su
inocencia y, por lo tanto, su capacidad para consentir con pleno conoci-
miento de las circunstancias y consecuencias.

En ocasiones se planteaba que se habia dado un primer consenti-
miento, luego retirado por alguna razon o que éste fue otorgado pero,
luego del hecho y arrepentida la victima, se presentaba a reclamar por
una honra que ella misma habia entregado al agresor. Cuando el atacado
resultaba ser un varén, los letrados de parte intentaban, como se comen-
té anteriormente, demostrar que el otro habia iniciado la seduccion, por
lo que el consentimiento ni siquiera se planteaba como un problema a
discutir, excepto en algunos casos donde se argumentaba que la sodo-
mia, al implicar precisamente anuencia de las partes, requeria el castigo

seguidos por acusador particular, usualmente se daba vista y participacion al Agente Fiscal.
Esto generaba serios problemas cuando algunos interesados pedian que la causa continuara
s6lo con la representacién del Ministerio Publico. He trabajado este problema en Riva, 2008.
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de ambos, aunque se pudiera graduar la pena de forma tal que el “inicia-
dor”, “incitador” o “seductor” tuviera un castigo mayor.?*

c. El consentimiento “impensable”

Existe coincidencia entre juristas y médicos legistas al considerar que
el consentimiento resulta imposible en un grupo particular: el de los me-
nores de ocho anos, debido fundamentalmente a su incapacidad para con-
cebir el sexo como acto, como accion cargada de significado para la vida
diaria, y sus consecuencias tanto fisicas como sociales. En este punto,
debe destacarse la importancia que tienen los trabajos internacionales so-
bre Medicina Legal y los estudios sobre la sexualidad especialmente vincu-
lados al problema del desarrollo psico-sexual y fisico infantil. Dichos tex-
tos son consultados por los involucrados en estos procesos y en muchos
casos se utilizan para fundamentar sus informes y/o argumentaciones.

Por otro lado, y siguiendo la léogica y la letra de la ley, podria soste-
nerse que esta situacion en realidad abarca a todos los jovenes hasta los
15 afios, es decir, hasta el limite del estupro o “edad del consentimiento”,
momento en que la persona esta —al menos para la justicia— formalmente
en condiciones de asumir todas las implicancias y ramificaciones que
involucra el aceptar mantener relaciones carnales. La eleccién de este
punto como limite para una mayor proteccion legal puede vincularse
a los avances en medicina y sexologia —esta ultima en pleno desarrollo
y avance desde la segunda mitad del siglo XIX- pero sobre todo debe
rastrearse en las consideraciones sociales respecto del momento en que
los nifios y joévenes dejan de ser tales y del periodo 6ptimo para permitir
que se exprese la sexualidad dentro de los parametros aceptados por la
comunidad. Puede plantearse aqui, entonces, que la legislaciéon sobre
crimenes sexuales es en parte reflejo de esas ideas compartidas en térmi-
nos generales al momento de darse una codificacién (en este caso penal).

Otro punto que no puede ignorarse, y que se imbrica con todo lo
anterior, esta vinculado con la expectativa de vida y el desarrollo de los
ciclos naturales de fecundidad, especialmente el femenino, ya que no es
posible pensar de la misma forma el ataque en una mujer joven y fértil
que en una nifia o una mujer mayor.?

24 Un ejemplo de esto Archivo Histérico de la Provincia de Buenos Aires (C 38; A 1; L
239; E 59, Ano 1864) “Criminal contra Domingo Broncin y Cristobal Caballa por sodomia”.

25 El analisis de estas situaciones en particular escapa a los limites de este trabajo; sin
embargo, es interesante dejarlo planteado en tanto forma parte de las discusiones en torno
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Antes de cerrar este apartado, quiero dedicar unas pocas lineas a un
tema dificil de seguir en la casuistica pero no por ello menos interesante:
el problema de los gestos y las actitudes que expresan una invitacion
sexual o su rechazo. Estas cuestiones quedan generalmente al margen
de los expedientes a menos que tengamos la buena suerte de encontrar
alguno en el que las partes discutan sobre la significacién de una frase,
un gesto, un signo exterior que hubiera dado lugar a cierta confusion.?®
Nada de esto resulta menor si se tiene en cuenta que los letrados com-
parten el mismo universo cultural que las partes litigantes, y en este
lugar, su propia participacion en la comunidad les permite una evalua-
cion de esos elementos subjetivos que puede jugar un rol posterior en
el desarrollo del caso y en la eleccion de una u otra estrategia de litigio.

d. El papel de la familia

Es posible ver en la fuente judicial las discusiones que surgen respec-
to del problema del consentimiento y la sexualidad juvenil, especialmente
cuando se trata delitos sexuales denunciados como violentos. Los juristas
y médicos involucrados dedican especial atencion a discernir la posibili-
dad del asentimiento valido en funciéon del tipo de vida que las victimas
hubieran llevado hasta el momento de presentarse ante los tribunales.

Asi, cuando una victima —segun los testimonios de personas del pue-
blo o de acuerdo a sus propias palabras— no parece responder al ideal de
conducta que se espera de ella, o bien sus padres —parte importante de
su vida— no parecen haberla criado en el marco de las ideas de proteccion
de la inocencia en tanto conocimiento del sexo a una edad temprana, su
situacion en el proceso se vuelve mas complicada: el grupo familiar debe
demostrar que esta percepcion es falsa y que la victima fue resguardada
hasta el momento del ataque.

Es necesario decir que, con el correr del siglo XIX, tendi6 a crista-
lizarse la idea segun la cual eran buenos padres aquellos que evitaban
que sus hijos se contaminaran con nociones sexuales antes de una

a las reformas a los codigos. También se discute dentro del universo tedrico en relacién a los
conceptos de “pérdida”, “dano” y “bien a tutelar”.

26 He encontrado hasta ahora sélo dos casos en los cuales se dan discusiones de este
estilo en distintos contextos: DHJ “Sosa Evangelista; Frias Marcos, Sella Fortunato y Rodri-
guez Feliciano; por pederastia a Carlos Kristian en Maipu” (P 125; E 08) 1890 y DHJ “Rodri-
guez, Demetrio; por supuesto rapto y violacion de la menor Isidora del Carmen Villarruel, en
Dolores” (P 127; E 10) 1890.
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“edad conveniente”, la que resultaba incierta y ampliamente discuti-
ble, aunque podria fijarse en el momento a partir del cual los jovenes
eran considerados responsables de sus comportamientos carnales. Asi
como parece dejarse absolutamente librada a la decisién de la familia
la manera en que se manejara el conocimiento formal de la sexualidad,
también se la considera responsable por el comportamiento publico
de los menores en este sentido; por ejemplo, el hecho de permitir que
una hija de nueve anos estuviera sola en la calle durante todo el dia
habilitaba la sospecha de que la misma habia dejado de estar prote-
gida por sus padres, y, por lo tanto, debia haber adquirido saberes
sobre las “cuestiones de la vida”.%” Esto, desde luego, no implicaba
necesariamente que la menor consintiera en tener relaciones sexuales
con el acusado, pero sin embargo permitia sembrar la duda sobre su
incapacidad para tomar esa decision.

La concepcién de un nino “resguardado” de situaciones sexuales por
sus mayores va conformando un universo que lleva a verlo como un su-
jeto sin impulsos ni curiosidad carnal, sensaciones que se despertaran
en forma “natural” mucho mas adelante en el tiempo, aunque es posible
desviarlo de este desarrollo a partir de su introduccién en el mundo adul-
to, claramente sexualizado, tanto en forma violenta como no violenta,
con las consecuencias no sélo personales sino sociales que esto implica:
transmision de enfermedades sexuales, homosexualidad, frigidez o ero-
tomania. En este sentido, la falla o la complicidad de la familia pone en
riesgo la salud publica y la continuidad misma de la sociedad, obligando
entonces a buscar nuevas formas en que el Estado pueda actuar en estos
delitos privados de tan dificil deteccién y castigo.

e. La sexologia: la influencia de un nuevo saber

Para entender el devenir de las ideas ya comentadas y sus muta-
ciones a lo largo del tiempo, debe tenerse en cuenta el desarrollo de
dos nuevas disciplinas que comenzaban a ganar terreno en Europa y
cuyas investigaciones eran recibidas en la Argentina e influian en la
praxis juridica, la jurisprudencia, la doctrina y la medicina legal: la
psicologia y la sexologia.

27 DHJ “Belhart, Miguel por violacién y estupro en la persona de la menor Sara Casa-
nova, en Maypu” (P 121; E 04) 1889.
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Con los trabajos de Richard von Krafft-Ebing?® y sus seguidores, llego
la idea de que muchos menores son iniciados en las relaciones sexuales
por familiares cercanos -hermanos/hermanas o primos/primas— a través
de juegos aparentemente inocentes, que sin embargo van construyendo
en la psiquis del nifio la sexualidad del adulto.?’ Esto también permitia
cuestionar hasta qué punto los menores tenian verdadera conciencia de
las acciones de que eran objeto y si su resistencia podia ser considerada
como algo mas que la expresién de un instinto superior, que siempre se
habia estimado inconsciente y supremo. Esta cuestion del conocimiento
como parte necesaria del consentimiento ponia en tension los discursos
que s6lo tomaban en cuenta sus aspectos formales.

Las situaciones comentadas me permiten sugerir que en estos casos
—y contrario a derecho o, al menos, a la letra de ley de ese momento- la
carga de la prueba® recaia sobre las victimas, quienes debian demostrar
que les habia sido arrebatado algo que ellas y sus familias habian protegi-
do celosamente, por instinto®' o por educacion, algo que trascendia lo ex-
clusivamente fisico: la honra entendida como la inocencia, incluso mental.

1. El consentimiento y la sexualidad infantil

Una de las cuestiones centrales en el problema del consentimiento
sexual de los menores es ciertamente la conflictiva definiciéon de todas las
categorias e ideas que se encuentran enmascaradas por aquella palabra.
Es necesario comprender que, para la justicia, “joven”, “nifio/nifa” y
“menor” no significan la misma cosa, y colocar a una victima dentro de
alguna de las primeras dos categorias implica tomar una postura frente
a su realidad como tal.

La inocencia que se presupone en unos lleva a ver al crimen como
especialmente aberrante y a buscar el castigo del sindicado como culpa-

28 Richard von Krafft-Ebing. Este prolifico autor escribié obras como: “Medicina Legal”
(editado en 1940), “Libro de texto de psicopatologia juridica”, “Fundamentos de psicologia
criminal” (ambos publicados en 1881) Su obra mas conocida es “Psicopatia Sexualis. Estudio
meédico legal para uso el uso de médicos y juristas” (1886)

2% Posteriormente estas ideas seran retomadas, entre otros, por Sigmund Freud.
30 Espero poder estudiar este problema en profundidad en trabajos futuros.

31 En este punto, me refiero al impulso que deberia sentir la persona a defender su
honor. Muchos juristas y algunos tratadistas asumian que por mas desconocimiento que se
tuviera del sexo, o especialmente frente a €él, la victima actuaria por una fuerza superior a ella
misma para defenderse.
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ble casi a cualquier precio, mientras que la sombra sobre la conducta de
otros hace que el caso se desestime o que no se considere que se haya
cometido un delito verdaderamente grave.

En este sentido, comprender la cuestion implica conocer no sélo la
casuistica sino también la circulacién de textos cientificos, para asi tra-
tar de reconstruir las imagenes de qué o quién es un nifio que los jueces
se formaban y cristalizaban en sus fallos, y qué conocimientos o actitu-
des son validos para pensar a las distintas personas como victimas.??

Por otro lado, las vistas de los Agentes Fiscales y los Defensores (tan-
to privados como de oficio) permiten intentar la reconstruccién de los
modelos factibles, en tanto cada uno de ellos debia presentar fundamen-
talmente una imagen distinta —pero acorde— a los datos que existen en
el expediente: el “candor” de una nina al contar su experiencia sexual
traumatica constituye para un fiscal prueba de su inocencia arrebatada,
mientras que para el defensor del acusado es la imagen clara de que la si-
tuacion pudo no ser consentida pero tampoco resulté en una pérdida irre-
parable, en tanto precisamente no narra su situacion como algo terrible.*

A continuaciéon retomo?®* algunas cuestiones en torno a las definicio-
nes utilizadas por los juristas al enfrentarse a casos donde la victima es
menor de edad. Debo indicar que no se discute este concepto, en tanto
engloba —en las fuentes estudiadas— a toda persona por debajo de los 18
anos,*® sino las divisiones establecidas dentro de aquella categoria. Este
rotulo también solia aplicarse en los interrogatorios, aunque luego se uti-
lizara alguno de los otros en los alegatos y considerandos de la sentencia.

Pensar las definiciones desde la justicia: nifio/nifia y joven

Respecto de la condicién de nifio o nina igual que la de joven se dio
una amplia discusiéon y una enorme confusion de términos en la justicia
durante el periodo estudiado. Sin embargo, a partir de las fuentes con-
sultadas es posible realizar la siguiente aproximacion:

32 Como comenté anteriormente, no puede ignorarse que un rol central en la construc-
cion de la victima es jugado por su familia y como se presentan tanto la persona atacada como
ésta ante los letrados.

33 Entre otros AHPBA (C 34; A 2, L 154; E 27; Ano 1853) “Juan Pedro Barragan por
haber violentado a su hija Ana, y por vago y entretenido”, y DHJ (P 121; E 04) “Belhart, Miguel
por violacién y estupro en la persona de la menor Sara Casanova, en Maypu” 1889.

3* He trabajado previamente estas cuestiones en Riva, 2010 y 2011a.

3% En algunos casos también engloba a las mujeres solteras que han pasado esa edad.
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a. Hasta los 8 aiios

En forma muy amplia, puede decirse que cualquier persona por debajo
de los ocho anos era considerada “nifio” o “nifla”, con independencia de los
prejuicios sociales en relacién a su medio, particularmente de la familia y
el hogar (entendido como el espacio fisico que se habita) en que se encon-
trara. En estos casos la inocencia de la victima se presumia o presuponia.

Como ejemplo, cito el siguiente concepto de un fiscal en un expedien-
te por rapto y estupro de una victima de 8 afos:

“No se ha comprobado que la menor no fuera doncella 6 virgen, ni que
fuera de mala vida, lo que tampoco es verosimil atento su corta edad”.®®

Es importante tener en cuenta que se consideraba que, por debajo
de esa edad, el ataque sexual completo era raro y muy dificil, en tan-
to los 6rganos genitales no se encontraban totalmente desarrollados
y eran, ademas, demasiado pequefios para permitir el ataque en los
términos requeridos por la ley para considerar el estupro. En este tipo
de causas es donde se encuentran mas expresiones de horror explicitas
de los intervinientes, especialmente cuando se considera comprobado
el cuerpo del delito.*”

b. Entre los 8 y los 12 afios

Después de los ocho afnos, comenzaban a entrar en juego conside-
raciones de tipo moral-social para definir como debia construirse a la
victima en cada caso particular: ¢podia vérsela como una criatura toda-
via inocente antes del suceso o, por el contrario, ya corrompida debido a
las distintas circunstancias de su vida? Para responder a esta cuestion,
se discutia y evaluaba su discurso frente a los letrados involucrados®®
tanto como su presencia fisica, el lugar de donde provenia y la aparente
crianza dada por su familia. Estos factores no s6lo hacian, por un lado,
a la construccion de la persona atacada como victima sino a la defini-
cion misma del delito y a su existencia, en tanto se buscaba por medio
de esta investigacién —muchas veces soterrada— la respuesta a si ella
pudo no solamente haber provocado la situacion, a partir de gestos o

3¢ DHJ “Sosa Jesus por rapto y estupro a la menor Ramona Sosa en “Tres Arroyos”™ (P
104; E 08) 1887 entrecomillado en el original. El resaltado es mio.

37 Esta cuestion resulta bastante embarazosa, por cuanto no puede descartarse que
algunos peritos mintieran, “creando” falsamente el cuerpo del delito en el afan de que se cas-
tigara el crimen. He trabajado este punto en Riva, 2011a.

%Y en algunos casos, frente al perito médico que la examinara.
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palabras, sino haber consentido de alguna manera —desde el principio o
en algun punto de la situacién- a sostener las relaciones sexuales que
daban origen al proceso contra el acusado.

c. Entre los 12 y los 18 afios

Por ultimo, en relacién a la categoria de joven, era habitual —pero no
exclusivo— que se considerara asi a las personas a partir de los doce o los
catorce anos, dependiendo del momento y de las ideas que sostuvieran
los médicos o jueces en relaciéon al desarrollo psico-fisico-sexual de los
individuos. En este sentido, para algunos el limite del estupro podia ser
una barrera de separacion teérica entre la infancia y la adolescencia,
otros consideraban que la menstruaciéon podia establecerse como criterio
de division y finalmente habia quienes preferian volver sobre las consi-
deraciones morales en relacion a las situaciones especificas de la vida
de los involucrados para marcar el quiebre. Sin embargo, en general,
cuando a una victima se la etiquetaba de esta manera, solia implicar
una vision negativa sobre ella y entonces la discusiéon sobre su ausencia
absoluta de consentimiento se volvia mas dura.

Reflexiones finales

En este trabajo he intentado presentar los primeros avances en relacion
al analisis de un problema sin dudas complejo, cuyas raices se hunden no
soélo en las cuestiones juridicas puras sino también sociales y culturales.

Responder a preguntas tales como qué es consentir a las relaciones
sexuales y quiénes, segun la ley, pueden hacerlo, requiere analizar en pro-
fundidad las actitudes de la sociedad ante las expresiones aceptadas y acep-
tables del deseo sexual hacia otro, asi como rastrear a partir de qué momen-
to, en el ciclo vital del individuo, las manifestaciones de deseo carnal pueden
ser tomadas seriamente por alguien sin consecuencias juridicas negativas.

Este doble problema del consentimiento sexual es central para el es-
tudio de los delitos sexuales en su construccion juridica y médico legal,
en tanto la discusién tedrica y la praxis judicial demuestran una viva
preocupacion por definir los limites que enmarcarian a la acciéon de un
sujeto sobre otro como delictiva.

En este sentido, entonces, no sélo es la edad de la victima sino tam-
bién sus modos y formas de vida los que ayudan a ir conformando estas
lineas que separan al delito de lo que no lo es, a la accién punible de
aquella socialmente inaceptable pero no judicialmente reprochable.
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Finalmente, la cuestion de si la resistencia debe ser absoluta o puede
comprenderse como relativa tiende a poner en tension las posibilidades
de una persona de ser considerada como victima dentro del proceso: si
su cuerpo no presentaba sefales claras, testimonio “mudo” de su ne-
gativa real, entonces su declaraciéon no podia sostenerse por si misma
como prueba fehaciente. Aparecia la duda y, ante ella, se debia estar —de
acuerdo al principio legal- a favor del reo. Asi se forzaba a la victima a
demostrar su credibilidad a partir de la existencia de dafios consistentes
con el intento del agresor, dejando fuera de la discusion los supuestos
de amenazas que, aunque contemplados en los codigos y tratados, no
resultaban tan facilmente demostrables.

La victima, entonces, debia demostrar que jamas consintié ningun
tipo de relacion con el acusado; que a esta negativa se uni6é una resis-
tencia sistematica, real, sostenida y creible que dejé marcas visibles en
ella; que su familia la habia protegido del conocimiento sensual hasta ese
momento y que, por lo tanto, el ataque le produjo una pérdida irrepara-
ble. Todas estas condiciones llevan a enlazar la problematica del consen-
timiento y sus expresiones juridico/sociales con el problema mayor de
la construccién juridica de la victima aceptable y de los delitos sexuales.
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