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IDEAS PENALES DEL FISCAL DE LA AUDIENCIA
DE BUENOS AIRES FRANCISCO MANUEL DE HERRERA
(1790-1799)

Abelardo Levaggi'

1. DATOS BIOGRAFICOS

Francisco Manuel de Herrera nacié en Malaga en 1741. Perteneci6 a una familia
andaluza de funcionarios de la Corona. Fue su padre Antonio de Herrera y Nava-
rro, natural de Cédiz, caballero de la orden de Santiago, distincién que él heredé;
su abuelo, Francisco Manuel de Herrera y Sudrez de Toledo, oriundo de Arcos de la
Frontera, ocupé una plaza de consejero de Guerra, y fue su bisabuelo Juan de Herrera
Mirabel natural de Jerez de la Frontera. Uno de sus primos, Rafael Antdnez, integrd
el Consejo de Indias.

Estudié en el colegio de San Miguel y en la universidad de Granada, donde se
gradud en Leyes. En la chancilleria de esta ciudad fue recibido a la prictica en 1772.
El 21 de enero de 1787 Carlos IV lo nombr6 fiscal de lo criminal y protector general
de naturales de la audiencia de Buenos Aires, tras la divisién de la fiscalia Gnica, hasta
entonces desempenada por José Mdrquez de la Plata, quien continué a cargo de la de
lo civil y real hacienda. Solo tomé posesién del cargo casi tres anos después: el 29 de
diciembre de 1789.

El 17 de marzo de 1798 fue trasladado a la misma plaza en la audiencia de Chile.
El ano anterior habfa contraido matrimonio en Buenos Aires con dona Francisca
Rodado, con quien tuvo varios hijos. Juré como fiscal en la capital trasandina el 22 de
abril de 1799. Hasta febrero de ese afio actué en el tribunal bonaerense.

El 16 de diciembre de 1803 el rey volvi6 a trasladarlo, esta vez a la fiscalia del
crimen de la audiencia de Lima, donde asumié sus funciones el 21 de julio de 1805.
La dltima promocién la tuvo solo pocos meses después. El 29 de octubre del mismo
afo de 1805 fue elevado a la regencia de la audiencia de Santa Fe de Bogotd, de la
cual se hizo cargo bastante tiempo mds tarde: el 18 de mayo de 1809. Su estancia en
esta ciudad le result6 desafortunada. Al poco tiempo de llegar comenzé la agitacién
revolucionaria. Reducido a prisién por los rebeldes en julio de 1810, sobrevivié esca-

sos meses. Muri6 a los sesenta y nueve afios de edad.

! Investigador del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas de la Argentina, con lugar
de trabajo en el Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales «<Ambrosio L. Gioja» de la Universidad
de Buenos Aires.
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Dos hijos suyos militares, Pedro y Ramén, actuaron en partidos opuestos. Pedro,
alistado en el ejército realista, fue fusilado por los revolucionarios altoperuanos en
Chugquisaca, en 1816. Ramén se uni6 a San Martin en diciembre de 1820 y alcanzé
el grado de general de divisién en 1823. Victima de la guerra civil, abandoné el Pert
y se radicé en Italia. A la viuda del fiscal le fue concedido, por decreto de San Martin
del 30 de setiembre de 1821, seguir gozando de la pensién que le habia otorgado el
gobierno espafiol.?

2. LAS IDEAS PENALES

La atencién de los fiscales, dirigida hasta el siglo XVII a los meros intereses econdmi-
cos de la Corona, a partir de entonces se fue desplazando hacia la representacién por
excelencia de la vindicta publica, interesada en el castigo de los delitos. La progresiva
atribucién de la accién publica a los fiscales, y su intervencién en los procesos, hubie-
ra o no parte acusadora, fue la consecuencia de una praxis fundada en la doctrina de
los jurisconsultos, y que solo a finales del siglo XVIII tuvo su reconocimiento legal,
con la real cédula del 8 de noviembre de 1787 que les asigné esa funcién.?

Herrera fue uno de ellos. En este trabajo me ocupo de las ideas penales que ma-
nifestd en el ejercicio de la fiscalia de lo criminal y protecturia general de naturales
de la audiencia de Buenos Aires.* Téngase presente que tales ministros, en las vistas y
representaciones de esa época, no solieron abundar en consideraciones doctrinarias,
citar autores —prefirieron las invocaciones genéricas y anénimas de la opinién mayo-
ritaria de los regnicolas—, ni sentar cdtedra de erudicién juridica.

Su atencién estuvo puesta, preferentemente, en la exposicién y andlisis de los

hechos.’ Por lo que al Derecho respecta, evitaron mencionar otra ley que no fuera la

2 Manuel DE MENDIBURU, Diccionario histdrico-biogrdfico del Perdi, IV, Lima, Imprenta de J. Francisco
Solis, 1880, pp. 260-261; Alberto y Arturo Garcia CARRAFFA, Diccionario herdldico y genealdgico de
apellidos espafioles y americanos, 41, Madrid, 1954, p. 162; Guillermo LOHMANN VILLENA, Los ministros
de la audiencia de Lima en el reinado de los Borbones (1700-1821). Esquema de un estudio sobre un niicleo
dirigente, Sevilla, EEH-A, 1974, pp. 54-55; y Mark A. BURKHOLDER, y D. S. CHANDLER, Biographical
Dictionary of Audiencia Ministers in the Americas, 1687-1821, Westport, Con.-London, Greenwood
Press, 1982, p. 161.

> Maria Paz ALonso RoMERO, E/ proceso penal en Castilla (Siglos XIII-XVIII), Salamanca, Universidad
de Salamanca, 1982, pp. 149-153; y Santiago-Gerardo SUAREZ, Los fiscales indianos. Origen y evolucion
del ministerio priblico, Caracas, Academia Nacional de la Historia, 1995, pp. 42-43.

* Un trabajo semejante a este, que realicé, es: «Aspectos del Derecho penal indiano segiin José Mdrquez
de la Plata y Manuel Genaro de Villota», Anales de la Universidad de Chile, V: 20, Estudios en Honor de
Alamiro de Avila Martel, Santiago de Chile, 1989, pp. 297-333.

> En pos de la claridad expositiva, la fijacién correcta de los hechos tenfa un cardcter previo y fundamen-
tal, dice Santos M. Coronas Gonzdlez, refiriéndose a los fiscales del Consejo de Castilla. Los hechos, que
llegaban a constituir el niicleo de la cuestion, debian ser probados correctamente, y el fiscal justificarlos
como lo prevenia el Derecho (Zlustracion y Derecho. Los fiscales del Consejo de Castilla en el siglo XVIII,
Madrid, Ministerio para las Administraciones Publicas, 1992, pp. 71-72).
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real; excepcionalmente la acompanaron, casi a hurtadillas, con alguna ley romana, y,
solo cuando lo juzgaron indispensable, las comentaron.® Esto sea dicho sin perjuicio
de las diferencias de estilo habidas entre ellos, algunos mds inclinados al discurso
ideoldgico que otros.

Herrera se conté entre los menos expansivos. La mayoria de sus dictdmenes son
breves, ajustados a las circunstancias del hecho, dotados de escaso vuelo doctrinario.
Mds raras adn son sus apelaciones a la historia. Pocas veces se apart6 de la rutina del
oficio y se dejé llevar por la inspiracién hacia planos superiores, aunque sin alcanzar en
esas ocasiones alturas muy notables. Para extraer de sus escritos algunas ideas penales,
algunos conceptos tedricos, me fue menester explorar un millar de expedientes. Solo
algunas decenas los contienen, generalmente con una extensién de escasas lineas.

Pese a la parvedad de la materia salieron a la luz ésas sus ideas. Se revela como
un ejemplo de profesionalismo; un jurista celoso del cumplimiento del deber, que
llega a la exaltacién cuando comprueba que algiin funcionario falta a sus obligaciones
mds elementales. Respetuoso de las leyes, procura, sobre todo, destacar sus virtudes.
Es equilibrado en sus juicios; cultor de la buena fe, la equidad y el sentimiento de
humanidad; tradicionalista, sin caer en el misoneismo, con destellos de benignidad
penal, que plasma al correr de la pluma, y que puede atribuirse tanto a la influencia
iluminista como al humanismo catdlico.

Paso a exponer cudles fueron dichas ideas, clasificadas por tema.

3. DELITO

Sefiala Francisco Tomds y Valiente la inexistencia antes del siglo XIX de una teoria ge-
neral del delito y solo, desde el XVI, de andlisis de cuestiones generales. No obstante,
a finales del XVIII hubo autores que intentaron dar una nocién del delito, probable
reflejo de influencias racionalistas.” Una de esas definiciones del delito, inferida de
fuentes antiguas y modernas, aparece en una vista fiscal de Herrera. Dice asi: «es delito
el hecho, o hechos que contra leyes divinas, o humanas y en perjuicio de tercero se
hizo».® Solo le falté la mencién del elemento subjetivo: dolo o culpa, para que fuera

completa.

¢ De conformidad, agrega Coronas Gonzdlez que el Derecho que habfan de aplicar era, ante todo, el
real, nacional o patrio. Se muestran, por principio, como ejecutores de una ley patria, a cuyo tenor cifien
sus dictdmenes, y solo en casos dudosos se permiten interpretarla conforme al criterio mayoritario de los
principales autores (Op. cit., ps. 72-73).

7 ToMAS Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia Absoluta (Siglos XVI-XVII-XVIII), Madrid, Tec-
nos, 1969, p. 208.

8 16/9/1797. Archivo Histérico de la Provincia de Buenos Aires (en adelante: AHPBA), 34.1.20A.51, fs.
56-vta.
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4, CASTIGO POR MALA NOTA

El Derecho castellano-indiano no considerd necesario, para la aplicaciéon de la pena,
que el reo hubiese realizado una accién tipificada como delito, tipificacién, por otra
parte, inexistente entonces, a lo menos con la precisién que después le dieron los
c6digos.

Eso explica que Herrera alegase que «aunque no fuera mds que la malisima nota
de este reo conocido ya en todos los tribunales, juzgados, tiendas y plaza y aun por
toda la ciudad pues no ha ocupado su mocedad sino en raterias y maquinaciones de
enredos con que ha hecho oscurecer en cierto modo los varios procedimientos crimi-
nales que contra él se han tenido, era suficiente mérito para una condenacién como

la presente», de seis anos de presidio.’

5. NO HA DE HABER CASTIGO SIN JUICIO LEGAL, INCLUIDA LA AUDIENCIA DEL REO

Por lo comun, se considerd que la participacién de los fiscales en los procesos pena-
les condujo a un agravamiento del estado de indefension en que estaba colocado el
reo. Sin embargo, ésa no fue una consecuencia necesaria. Herrera se revelé como un
honesto guardidn de las garantias de los procesados, ancladas en el Derecho natural.
Cuantas veces fue necesario salié en su defensa, anteponiéndolas al supuesto interés
de la vindicta publica.

He aqui sus elocuentes declaraciones, un verdadero credo de su actuacién, formu-
lado al poco tiempo de haber asumido sus funciones. «El fiscal estd persuadido a que
su ministerio no estd precisamente creado ni ligado para inclinar siempre la balanza
de la justicia a la parte del rigor, y mucho menos para que escuddndose con los de-
rechos inviolables de su majestad y de la vindicta publica, se traspasen las mds justas
sanciones del Derecho natural [y] de gentes, del comin de los romanos y del positivo
del reino; el fiscal obraria contra el dictamen de su propia conciencia, y contra los
juramentos que ha prestado si traspasara los sagrados limites de estas disposiciones.
Contempla muy propio de su ministerio hacer que las leyes tengan su debida obser-
vancia, y que las causas se sigan por los trdmites prescritos por Derecho aunque esto
resulte a favor y beneficio de los reos acusados, a cuyo castigo no debe permitir se
llegue por medios ilegales».

Los reos estdn en «posesion de indemnizarse por las vias que el Derecho les per-
mite, pues cuando algo se arriesgue serd el que un culpado se sustraiga de la pena que
merece, pero este es menos inconveniente que exponer a un inocente a que sufra la

pena en que no ha incurrido».” Las Partidas decian, con «los sabios antiguos», que

? 22/8/1795. Archivo General de la Nacién, Argentina (en adelante: AGN), Tribunales, leg. 183, exp. 4,
fs. 190-191. IX.38.2.5.
1017/3/1790. AcN, Interior, legajo 27, expediente 5, fs. 109 vta.-123. IX.30.4.3.
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«mds santa cosa era, de quitar al hombre culpado, contra quien no puede hallar el juez
prueba cierta, y manifiesta, que dar juicio contra el que es sin culpa» (II1.14.12).

Por no haberse podido averiguar como correspondia la culpabilidad de cada uno
de los reos que habian pretendido fugarse, recomendé que fueran indultados, alegan-
do: «no parece resulta un motivo justo para castigar a todos, y en tales términos para
que no padezcan algunos que pueden estar inocentes».'!

Insistio: «las partes tienen derecho (por mds criminosas que se reputen) a ser oidas
y castigadas por los medios que las leyes dictan».'?

Contra presos sorprendidos cuando intentaban evadirse de la cdrcel un alcalde
ordinario habfa obrado «con notoria nulidad, y contra todos los Derechos divino,
natural, y positivo». Su «providencia de azotes ejecutada a pesar de los clamores de
los mismos reos por audiencia, poco tiempo antes de salir a la vergiienza, [...] es pre-
cipitada, escandalosa, y punible en sumo grado, pues aunque el delito sea de la mayor
gravedad, y tan notorio que fuese preciso proceder por instantes, [...] aquellos pocos
actos que deben hacerse de sumaria, se hacen con citacién del reo antes de empezar a
examinar testigos, respecto a que la citacién es debida por todos Derechos»."

Volvié a ocuparse de los encarcelados a raiz del castigo que les infligié un sargento
que se creyé insultado. «Este delito es grave —opiné— por ser contra personas mi-
serables ligadas en una prisién, que no pueden aun usar de la natural defensa». En la
cércel «por expresas leyes no deben los reos ser molestados, ni ofendidos aun de sus
mismos jueces, hasta que sufran sus condenas. Las leyes los protegen, los magistrados

los amparan, como que estdn bajo la proteccién real».'*

6. EL RIGOR DE LA PENA HA DE LIMITARSE A LO NECESARIO

Este concepto humanista eché raices en él. «Los jueces deben poner tanto cuidado
en castigar los delitos, como en que no padezcan los que no los cometieron; el fiel

de la balanza debe estar igual en las manos del juez, porque si declina al lado de la

1'30/6/1792. AurBa, 34.1.17.18, fs. 29-vta. Ideas semejantes habia expuesto a comienzos del siglo,
el 3/2/1711, el fiscal del Consejo de Castilla Luis Curiel y Tejada: «desde el origen del mundo en las
historias sagradas, y profanas no vemos con aprobacién practicado otro medio de castigar los delitos
que precediendo la prueba de testigos, instrumentos o indicios, oyendo al reo su disculpa, calificindose
de injusto y tirano el proceder que se apartase de estas reglas que prescribe el mismo Derecho natural y
son muchos los ejemplos que pudieran juntarse en las historias sagradas, y profanas y aunque es grande
inconveniente el que por defecto de prueba dejen de castigarse muchos delincuentes mayor sin compara-
cién serd el perjuicio de la justicia si se castigan los inocentes» (JOVER ZAMORA4, José M.: «Una pdgina de
la guerra de Sucesion. El delito de traicién visto por el fiscal del Consejo de Castillar, Anuario de Historia
del Derecho Espariol, XV1I, Madrid, 1946, p. 779).

'27/12/1792. ABPBA, 5.5.69.6, fs. 35-36 vta.

1320/3/1792. AN, Tribunales, leg. 171, exp. 11, fs. 63 vta.-64. IX.38.1.1.

14 28/7/1792. AHPBA, 5.5.80.43, fs. 23-25 vta.
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misericordia o del rigor se faltard enteramente a la justicia»."> A todo juez le prescribié
versarse con «humanidad, prudencia, moderacién»,'® debiendo «la humanidad [...]
ejercitarse previamente sin contar con la imposicién del castigo»."”

A diferencia de lo que dice Tomds y Valiente de los delitos que llegaban a ser plaga
social, perseguidos con todos los procedimientos represivos que la Monarquia tenfa
en su poderosa mano, y castigados indiscriminadamente con pena de muerte,'® sostu-
vo la idea avanzada de que «la extincion de los delitos que se han hecho ya costumbre,
no se consigue con el demasiado rigor, antes es menester procurarla dando reglas para
precaverlos, y usando siempre de medios indirectos»."

A cada uno lo suyo. Interpret6 que «es la voluntad del soberano se haga cumpli-
miento de justicia segtin la natural calidad de los delitos, y casos, sin dar lugar a abu-
sos perjudiciales a la vindicta, y a la seguridad que conforme a la nativa institucién de
las leyes deben gozar los buenos en sus personas, y bienes por el sangriento ejemplar,
y castigo de los malos».?

Volvié a interesarse por los presos de la cdrcel. Con la ley de Partidas VII.29.11
en mente, dictaminé que «los derechos de la vindicta estin muy lejos de pretender
que a un reo (por graves que sean sus delitos) se le abandone en los estrechos limites
de una prisién que no ofrezca la oportunidad de lugar para enfermeria, ni personas
diputadas para esta asistencia; clamando la humanidad para que [...] se le ocurra con
todos los auxilios temporales y espirituales que exige la piedad y caridad cristianas».*!
En el mismo sentido, le recomendé a un alcaide procurar «del mejor modo que pueda
ejercitando la caridad tan propia de todo cristiano facilitarles [a los presos] los auxilios

que aquellos [sus parientes] pretendan suministrarles».”

7. FIN DE LAS PENAS

Las Partidas ponian de relieve los fines expiatorio y ejemplar (VII.31.1y 11). Alfonso
de Castro habia colocado en el mismo nivel al fin correccional.”® Herrera se acercé a
este concepto. Un reo debia ser castigado «para satisfaccion de sus delitos, ejemplo

1522/3/1797. AN, Criminales, leg. 33, exp. 3, fs. 236 vta.-242. IX.32.4.5.

1613/4/1793. AN, Tribunales, leg. 157, exp. 3, fs. 11-12 vta. IX.37.8.1.

17.12/7/1790. Aursa, 7.2.102.24, fs. 170-vta.

8 [bidem, p. 359.

19°30/5/1796. AgN, Tribunales, leg. 144, exp. 9, fs. 5 vta. IX.37.6.1.

20 2/9/1791. AurBaA, 7.1.90.6, fs. 86.

21 3/7/1790. AN, Tribunales, leg. 18, exp. 8, fs. 7-8 vta. IX.35.3.2.

22.2/711794. AurBa, 7.3.115.98, fs. 22 vta.-24.

» «La pena se refiere bajo distintos aspectos al delincuente y a los demds. A aquel se le aplica la pena para
que conozca el mal que hizo [...]. Cuando ya el pecador aprendié que era malo lo hecho, la pena le presta
otra ventaja y es que le excita a apartarse de ello y a enmendarlo. Por otra parte, al aplicar la pena al delin-
cuente, los demds, en vista de ella, huyen de cometer actos semejantes» (De potestate legis poenalis, 1, iii).
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de otros, y ver si por este medio se consigue su enmienda».** Aunque alejado del
movimiento correccionalista, que estaba dando los primeros pasos, no se olvidé de la
relacién que debia haber entre castigo y enmienda.

Para un esclavo del virrey, que habia matado al mayordomo, pidi6 la pena de
muerte, «a fin de que sirva de ejemplo, y escarmiento, y para contener a esta clase de
gentes tan insolentada».

Justifico la existencia de partes de los caddveres de los ajusticiados en los caminos
publicos por ser «una memoria para todos los que las divisan buenos y malos, cuya
inspeccién hace contener a estos y perseverar a los otros en su conducta [...] siendo sin
comparacién mayor el beneficio que resulta al publico de la permanencia de aquellos

fragmentos en los lugares diputados que de su separacién».?

8. PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS

Las Partidas (VII.31.8), bajo la influencia en este aspecto del Derecho canénico, pres-
cribieron criterios de proporcionalidad para los jueces que debian imponer penas,
teniendo en cuenta varios factores, entre ellos factores sociales que respondian a la
cultura de la época.

En esa direccién, Herrera tuvo presente, al pedir el castigo de los malhechores en
nombre de la vindicta publica, la proporcion del delito con la pena. Unas veces se
aparté de la determinada por el juez alcalde por considerarla menor que la debida, y
otras veces por la razon opuesta. O sea, que no crey6 de su obligacion hacer que los
reos recibieran el mayor castigo posible, sino solo la pena proporcional al delito.

Pidié aumentar la de dos afios de presidio decretada contra un mulato libre por
cuatrero y amancebado, «<haciendo compatible la pena que se imponga con los excesos
cometidos, y la incorregibilidad» del reo.””

En cambio, respecto de otro mulato, que habia herido de muerte a un indigena
y fue condenado a cinco anos de presidio, alegd que «como las circunstancias en que
esta acaeci6 sean favorables a este reo [...] al fiscal le parece de algtin modo excesiva
la pena».”® Acerca de varios abigeos y vagos, condenados con doscientos azotes y seis
afos de presidio, consideré indudable que merecian «alguna pena, pero mucho mds

moderada que la que se les ha impuesto».”

24.19/12/1794. AurBa, 7.2.106.23, fs. 43-44.

25 22/6/1791. AupBa, 7.1.97.19, fs. 35-36.

%6 2/1/1799. AN, Tribunales, leg. 159, exp. 11, fs. 12-vta. IX.37.8.3.

27 AHPBA, 5.5.80.32, fs. 59-60.

28 29/10/1791. AN, Tribunales, leg. 154, exp. 18, fs. 47-vta. IX.37.7.5.
2 10/5/1792. AHPBA, 34.1.16.52, fs. 35 vta.-36 vta.
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9. CLASES DE PENAS

En cumplimiento de las leyes, y en pos de la proporcionalidad, pidi6, segtin los ca-
sos, que se aplicaran casi todas las penas previstas por el Derecho, con excepcién de
la de mutilacién, que ya habia caido en desuso. Entre esas penas no falt6 la de muer-
te, que mantenia su plena vigencia. El prictico Antonio de la Pena habia dicho, en
tal sentido, que «el juez no ha de dejar de imponer al delincuente la pena que por las
leyes fuere impuesta por los crimenes y delitos que cometieren, y asi cuando por las
leyes fuere impuesta pena de muerte no la moderen por otra menor».*® Se entendia
que debia hacerlo una vez ponderadas las circunstancias del caso.

En un homicida descubrié «su fiera y sangrienta condicién» que lo hacia «indigno
de vivir en la sociedad con los demds».>! De otro, dijo que «incurri6 en la pena de muer-
te que la ley de Castilla previene para los delitos de esta clase, de lo cual se infiere que la
sentencia de presidio [que habia sido dictada] es perjudicial a la vindicta porque no se
castiga un delito como el presente segtin las penas establecidas por las leyes».*

La cura del herido favorecia al ofensor, mas —a su juicio— «no influye més que a
libertarlo de la pena ordinaria, que merecia si se hubiese seguido la muerte del pacien-
te. Pero estando en el caso de tratar de la arbitraria, del mismo modo se ha de discurrir
que si el herido hubiese fallecido».?® Es decir, con abstraccién del resultado.

El régimen de privilegios vigente incluia a las penas. Ciertas clases de ellas no
eran aplicables a determinadas personas. A un bigamo, por ser vizcaino, y gozar por
consiguiente de la presuncién de hidalguia, lo consideré «privilegiado para evitar la
vergiienza publica», que de otro modo le habria correspondido.** De un indigena
condenado a remar en los bajeles del rey afirmé que «esta clase de gente ni tiene ins-
truccién en el manejo de los barcos, ni estdn acostumbrados al temperamento mariti-
mo» y que solo debian ser enviados a «los destinos que por las leyes estin prescriptos»,

entre los cuales no figuraba ese.”

10. CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES
10.1 Edad

Muchos delitos eran cometidos por menores de edad, o sea, menores de veinticinco
anos. Segln las Partidas, habia de ser castigado «mds crudamente» el mancebo que

el viejo, y el menor de diez anos y medio no debia recibir ninguna pena. Al mayor

3 M. Lorez-Rey Y ARROJO: Un prdctico castellano del Siglo XVI. Antonio Pefia, Madrid, Tip. de Archivos,
1935, p. 4.

3119/12/1798. AupBa, 7.1.84.31, fs. 90 vta.-91 vta.

32 10/7/1796. AupBA, 7.2.98.17, fs. 120 vta.-122.

33.12/5/1797. AupBa, 7.2.100.8, fs. 20 vta.-21 vta.

34 14/12/1798. AurBa, 34.2.21 B.42, fs. 72-vta.

% 10/11/1794. AGN, Criminales, leg. 38, exp. 8, fs. 1-2. X.32.5.2.
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de esta edad y menor de diecisiete afios se tenfa que menguarle la pena (VII.31.8).%
Antonio de la Pefia asenté que a los menores de edad, mayores de diecisiete afios,
quedaba a la voluntad de los jueces disminuirles la pena, habiendo «algunos jueces
que hasta que el menor cumpla los veinticinco afios moderan la pena en atencién a la
calidad del menor y del delito, lo cual yo no repruebo».’”

Herrera no estuvo de acuerdo con esta doctrina. «Es verdad —escribié— que nues-
tros sabios legisladores han sido profusos en la dispensacién de gracias a los menores para
evitar los perjuicios de sus intereses, y consultar el castigo de los excesos que cometen con
penas mds moderadas; pero para uno, y otro han dado reglas fijas, atendida la naturaleza,
y circunstancias de los casos; y aunque los menos de los autores, y no en caso de tanta gra-
vedad como el presente opinan por la moderacién de penas a los menores de veinticinco
afios, respecto de los mayores de esta edad, como el norte de estas decisiones sean las
mismas leyes, y no se ayude con ninguna de estas disposiciones el menor que después de
la plena pubertad como el presente reo ha delinquido atrozmente con dolo malo, y pre-
meditada deliberacidn, de ahi es que como hablen fuera de la ley aquellos autores sobre el
caso expresado, no se deben seguir sus dichos, y si solo los preceptos de las leyes que con
copia de autores bien recomendables resuelven que el menor que completos ya los [18]
afios de la pubertad delinque atrozmente debe ser castigado con la pena ordinaria».®

Asimismo, la pena correspondiente a delitos «tan de bulto» como los robos, por-
tacién de armas prohibidas y resistencia a la justicia «no puede atemperarse por la
mera calidad de menor de edad de veinte afios, pues por ella no hay razén en Derecho
que lo indemnice, ni aun de la pena ordinaria».*

En cambio, una herida mortal inferida casualmente con motivo de «un juego de
muchachos» autorizaba la pena arbitraria atenta, ademds, la «menor edad» del reo.*
Lo mismo, una pena moderada a un par de abigeos y vagos, con consideracién a «la
menor edad de ambos».*!

Pese a ser el delito juzgado una herida mortal, favorecia al autor «sobre todo la
menor edad de catorce afios cumplidos que tenia el reo cuando cometié el exceso».”
En el otro extremo vital, reputé una circunstancia atenuante la «avanzada edad» de un

hombre de ochenta afios que habfa apufialado a su mujer.®?

% La ley VII.8.3 ratificé: «si algtin hombre que fuese loco, o desmemoriado, 0 mozo que no fuese de
edad de diez afos y medio, matase a otro, que no cae por ende en pena ninguna, porque no sabe, ni
entiende el mal que hace».

% Lopez-ReY Y ARROJO: Un prdctico..., p. 100. Cf ToMAs Y VALIENTE: TOMAS Y VALIENTE [7], ps. 340-341.
3 4/7/11791. AupBa, 7.1.97.19, fs. 42-45.

3 24/5/1791. AHPBA, 7.1.97.19, fs. 63-64.

0 16/1/1792. AupBa, 5.5.79.2, fs. 48-vta.

41.10/5/1792. AHPBA, 34.1.16.52, fs. 35 vta.-36 vta.

4222/11/1793. AuPBA, 7.1.89.12, fs. 42 vta.-44.

4 16/11/1798. AuPBA, 7.2.101.2, fs. 73-74.

ES
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10.2 Ebriedad

Frecuentes fueron las rifas, heridas y muertes producidas por efecto del alcohol. He-
rrera hizo mérito de ese estado para justificar una reduccién la pena: «algo cargado de
la bebida»,* «no la embriaguez absoluta» pero «al menos un aturdimiento y enajena-
cién bastante».®

La voluntad criminal debia ser castigada de forma ordinaria si no se demostraba
que la habia privado la bebida. Una pelea dispuesta «segunda vez con premeditacién,
y dnimo deliberado», segtin el fiscal, excluia la embriaguez como circunstancia ate-

nuante por «en cierto modo su propio razonamiento».“

10.3 Ofuscacién

En quien, agraviado de palabra y accién, habia herido de muerte a su ofensor re-
conocié como atenuante, para no pedir que se le aplicase el tltimo rigor, «el que la
ofuscacién en un acto ofensivo, no deja expedito del todo el discernimiento, ni trae a
la imaginacién las fatales consecuencias que resultan de hacer uso de armas cuando el

insulto no se hace con ellas».?

11. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES*®
11.1 Premeditacién y alevosia

«Mayor pena merece el que mata a otro a traicién, o aleve, que si lo matase en pelea,
0 en otra manera», sentenciaba la Partida VII.31.8. «Aun cuando hubiese tenido legi-
timo derecho —consideré Herrera—, no debid ofenderle tan cruelmente, hallindose
aquel indefenso; de lo cual se deduce la premeditaciéon y 4nimo deliberado con que
procedié a herirle», lo cual «ejecuté a su salvo, y sobre seguro, participando asi este

hecho, si no de todas las circunstancias de alevosia, al menos de parte de ellas».*

4429/1/1790. AupBa, 7.2.103.3, fs. 41 vta.

 14/4/1796. AcN, Tribunales, leg. 61, exp. 3, fs. 51. IX.36.2.1. Antonio de la Pefia aclaré: «si fuere
grande la embriaguez y estando con ella matare a alguno, no por eso se ha de excusar toda la pena, sino
que se disminuird [...], y asi al que diere ocasién muy cercana para el delito no se le dard pena corporal
si no tuvo voluntad clara y cierta para cometerlo, pero si la embriaguez fuere pequena, no por ella se
disminuird la pena» (LOPEZ-REY Y ARROJO: Un priictico..., p. 67).

46 25/5/1792. AuprBa, 7.1.89.28, fs. 46-vta.

7.712/1792. AGN, Tribunales, leg. 183, exp. 8, fs. 87 vta.-88 vta. IX.38.2.5.

“ Emma Montanos Ferrin niega la existencia de verdaderas circunstancias agravantes en el Derecho
anterior a la codificacién. Las asf consideradas por muchos serfan, solo, elementos calificadores de varios
delitos, y no formas agravadas de uno (MoNTANOS FERRIN, y SANCHEZ-ARCILLA, José: Estudios de historia
del Derecho criminal, Madrid, Dykinson, 1990, ps. 77-130).

4910/3/1793. AupBa, 5.5.75.17, fs. 23-24.
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11.2 Reincidencia

La comisién reiterada de delitos fue un factor de agravamiento de la condena. Un reo
estaba acusado de «repetidos castigos y maltrato a su mujer; él ha sufrido arrestos y
apercibimientos por este modo de conducirse —observé el fiscal—; su enmienda ha
sido la reiteracién con escindalo publico y ultraje de las providencias de los jueces;
de manera que reputdndose ya por incorregible en esta clase de exceso, de que se in-
fiere precisamente su mala condicién, conducta y procedimientos», pidié un castigo

severo.>’

11.3 Reo esclavo

Los jueces «mds crudamente deben escarmentar al siervo, que al libre», y «<mayor pena
merece aquel que delinquié contra su sefior», establecia la ley de Partidas VII.31.8.

Delito gravisimo reput6é Herrera la herida mortal dada por un esclavo al mayor-
domo de la casa, digno de la pena ordinaria, «considerada la calidad, y representacién
del herido mayordomo del excelentisimo sefior virrey, que tenia la de este sefior para
corregirlo, y gobernarlo inmediatamente, [y] la vil condicién del reo, que exige mds
severidad en el castigo».”!

Otro negro, que habia herido a su amo, «por las circunstancias punibles en que
se descubre lo ejecutd, ha cometido este esclavo el delito mds grave en su clase digno

de la mis severa coercién».”

11.4 Lugar privilegiado

La misma ley de Partidas advertia a los jueces que «deben catar el lugar en que hacen
el delito». El proceder de un sargento que habia penetrado en la circel y castigado a
los presos era «gravisimo también por las circunstancias del lugar, por la violacién del
baluarte de la justicia, del antemural de la real jurisdiccién, y del asilo de la seguridad
publica, que todo esto es una real cdrcel».

12. LEGITIMA DEFENSA

Las Partidas admitian la legitima defensa, entendiendo por tal, «viniendo el otro con-
tra él, trayendo en la mano cuchillo sacado, o espada, o piedra, o palo, u otra arma
cualquiera con que lo pudiese matar. Porque entonces si aquel, a quien acomete, mata

al otro que lo quiere de esta guisa matar, no cae por ende en pena alguna. Porque

03/5/1798. Auprsa, 34.2.22 B.36, fs. 33-vta.
51 22/6/1791. AupBa, 7.1.97.19, fs. 35-36.

52 12/12/1798. Aupsa, 7.1.83.10, fs. 33-34.
53 28/7/1792. AHPBA, 5.5.80.43, fs. 23-25 vta.
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natural cosa es, y muy guisada, que todo hombre haya poder de amparar su persona
de muerte, queriéndolo alguno matar a él; y no ha de esperar que el otro le hiera
primeramente, porque podria acaecer, que por el primer golpe que le diese, podria
morir el que fuese acometido, y después no se podria amparar» (VII.8.2).

En consecuencia, a juicio de Herrera, «no pudo prescindir de herir a un hom-
bre malévolo que vino a insultar su casa a la propia habitacién donde se hallaba ya
durmiendo, saliendo herido en la refriega [...] no hizo mds que repeler la fuerza sin
arbitrio para otra determinacién».**

Al que perforé su casa para robar o violentar a su mujer, pudo el dueno «por igual
motivo haberlo preso, heridole, y aun dddole muerte»,” de conformidad con la ley
de Partidas VII.8.3.

«Aunque al marido le esté permitido por las leyes dar muerte a los addlteros
—senté—, no hay obligacién alguna en estos de permitirlo, dejando de usar de la de-
fensa natural, que a todos es permitida». Pudo, pues, herirle «si lo hubiese visto venir
hacia si con el cuchillo en la mano, guardando en esta forma el modo de la defensa

permitida por Derecho natural».*®

13. CASOS EN QUE LA DEFENSA DEJA DE SER LEGITIMA

Varias veces reprobd los excesos cometidos por quienes se defendian de algin ataque
de hecho o verbal. «La defensa debe ser moderada —advirtié—, y comoquiera que
este reo no se hallé en un caso en que si no usaba del cuchillo peligraba su vida, se
excedid asi en tanto grado que sin peligro de ella quité la suya a A. A».”

Pese a «haber sido insultado por el difunto con feas, y torpes palabras», y haber
visto «ofendido a un cufiado suyo con iguales expresiones, y un bofetén», a juicio de
Herrera el homicidio «lo pudo excusar, y en no haberlo hecho incurrié en la pena de
la ley aun cuando hubiese justificado como correspondia la intemperancia del difun-
to, en cuyo caso también debia haber procedido con el sufrimiento, y prudencia que
en tales actos es necesaria para precaver semejantes desgracias».”®

Censur al reo que infligié una herida mortal a quien no tenia «arma igual para
esperar de ¢l a mds de la ofensa de tirarle de los cabellos, el que con anticipacién
pudiese también herirle con instrumento de la misma clase». Por ende, «se infiere
claramente que no estuvo en estrecha necesidad de defenderse de aquella suerte, no
obstante de que el modo con que fue insultado por el difunto, y la intrepidez del
genio de este, le llegasen a sofocar, de manera que le fuese necesario usar de alguna

54 7/10/1798. AHPBA, 34.2.22 A.25, fs. 38-39.

5 12/7/1792. AupBA, 7.1.95.16, fs. 32 vta.-33 vta.
56 5/3/1792. AHPBA, 34.1.16.35, fs. 29 vta.-31.
7.5/9/1797. AuPBA, 34.1.20 A.51, fs. 56-vta.
58.29/11/1794. AurBa, 7.1.91.11, fs. 40-41.
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defensa, pues esta debia ser conforme a la ofensa, de lo cual no se hallaba imposibili-
tado, pues para un tir6n de cabellos, u otra igual opresién, hay la libertad de dirigirse
con el impulso de las manos a los lugares delicados del cuerpo del que insulta, medio
por el cual se consigue salir de cualesquiera aprieto».”

Por otra parte, amonest6 que «las palabras por mds injuriosas que sean, no deben
repelerse sino con otras, o tomar de ellas diferente satisfaccién segtin es licito», nunca

herir de muerte.®

14. HECHO NO DOLOSO

Fuera del caso de legitima defensa hubo otros, punibles o no, en los que también se
reconocié la ausencia de dolo: sola culpa del ofensor, o de la propia victima.

Por la ley de Partidas VII.8.4, «desventura muy grande acaece a veces a los hom-
bres, y ha, que matan a otros por ocasién, no queriéndolo hacer», en cuyo caso «no
cae por ende en pena ninguna». A su vez, la ley 63 de las del Estilo prescribia que «es
regla que no debe ser penado hombre, si culpa no tuvo en el mal que hizo. Y esto es
verdad de la pena ordinaria: mas por la negligencia, penarlo han de pena extraordina-
ria, que es albedrio de juez».

Producido un accidente de trdnsito, con resultado fatal para la victima, dijo el
fiscal que «nada se descubre de malicia, o dafiada intencién en los negros de A. para
el caso sucedido de haber atropellado con el coche al muchacho que fallecié de estas
resultas, solo si se manifiesta haber sido un suceso casual de los muchos que han acon-
tecido en esta forma, y puede suceder por el poco cuidado que se tiene en dejar andar
solas por las calles a las criaturas pequenas».!

Pero el tirar una piedra a uno, y darle a otro, «sin embargo de ser ocasional,
envuelve culpa, que merece pena en quien despidi6 la piedra conforme a la ley de
Partida».* Se referia a la ley VII.8.5, que castigaba a quienes «no pusieron ahi tan gran

guarda como debieran, o hicieron cosas antes, por que viniera la ocasién».

15. TENTATIVA

El que habiendo tenido un mal pensamiento «se trabajase de hacerlo, y de cumplitlo,

comenzdndolo a meter en la obra, a pesar de que no lo cumpliese del todo, entonces

serfa en culpa, y mereceria escarmiento, segun el mal que hizo» (Partidas, VII.31.2).
En tal sentido, segin Herrera, «los crimenes no consisten en sola la voluntad del

que los quiere ejecutar, porque muchos pueden no ser punibles si no se sigue el efecto;

%9 71211792. AGN, Tribunales, leg. 183, exp. 8, fs. 87 vta.-88 vta. IX.38.2.5.
€ 25/10/1793. AHPBA, 5.5.68.28, fs. 42 vta.-43 vta.

1 15/7/1793. AuprBa, 7.2.107.11, fs. 18 vta.-19.

62 16/1/1792. AHPBA, 5.5.79.2, fs. 48-vta.



116 DERECHO, INSTITUCIONES Y PROCESOS HISTORICOS

con todo como los que principiaron a forar la crujia manifestaron expresamente su
intencidn, y no la dejaron de la mano sino por haber sido descubiertos, y presentd-
doseles impedimento que no pudieron superar para verificar la fuga, se han hecho
acreedores a la pena extraordinaria».®

Como quien intentaba un doble matrimonio «efectivamente no [lo] contrajese, y
en excesos de esta clase el intento no le perjudica en términos que haya de aplicirsele
la pena del delito, como si lo hubiera cometido», lo reputé un exceso menor.®

El fiscal se ubicé en el medio de los dos supuestos que contemplaba la ley de
Partidas: el de los delitos graves, en los que el conato era castigado con la misma pena
que el delito consumado, y el de los delitos leves, en los que el arrepentimiento hacia
que el autor no mereciera pena alguna.

16. AsiLo

El asilo en sagrado no estaba admitido para toda clase de delitos. La lista de excep-
tuados fue en aumento con el paso del tiempo. El homicida aleve, por ejemplo, no
gozaba de esa inmunidad. La regulacién tltima del asilo habia sido obra de la real
cédula de Carlos III del 15 de marzo de 1787.%

Aclaré Herrera, teniendo presente la voluntad real, que de dicha inmunidad «solo
deben gozar aquellos que en propia y justa defensa hieren, o matan».®® Se conformé
con ese beneficio siempre que no constaba «premeditacién, 4nimo deliberado de trai-
cién, o asesinato, ni otra cualidad en términos que presten todo aquel mérito que se
requiere para fundar el caso exceptuado, y por él formar el concepto de no deber gozar
el reo de la inmunidad del lugar sagrado a cuyo asilo se refugié», protestando que «asi
lo comprende el fiscal conducido de aquella buena fe con que debe regirse en asuntos
de esta gravedad».’

17. PERDON DE LA PARTE OFENDIDA

Aun cuando en los delitos que interesaban a la vindicta publica el perdén de la parte
solo extinguia la accidn privada, no la publica, podia, de todos modos, obrar a favor
del reo, beneficidndolo con la mitigacién de la pena.®®

% 14/1/1793. AuprBa, 5.5.78.33, fs. 43-44.

64 7/10/1794. AuprBa, 34.1.19.12, fs. 12-vta.

¢ Abelardo LevaGar.: «Las instituciones de clemencia en el Derecho penal rioplatense», Revista de la
Facultad de Derecho de México, 101-102, México, D.E, UNam, 1976, ps. 276-286.

% 23/2/1797. AupPBA, 7.1.87.14, fs. 61-62.

7.8/2/1790. AHpBa, 5.5.76.11, fs. 44 vta.-46; 18/3/1790. AN, Tribunales, leg. 183, exp. 7. 1X.38.2.5;
24/3/1791. AupBa, 7.2.102.16, fs. 18 vta.-19 vta.; 5/11/1791. Auprsa, 7.1.97.20, fs. 29-30.
 Levagar [55], pp. 257-269.
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Dictaminé Herrera, que como el herido «le haya perdonado la injuria, convenido
en ser reintegrado de los gastos de curacidn, y resarcimiento de su trabajo en los dias
perdidos; teniendo consideracién a que el suceso no fue premeditado, a que la herida
no se causé en parte peligrosa y que promete la sanidad», se conformaba con la corta
pena pecuniaria que habia impuesto la sentencia.®

En un caso de estupro, transado por las partes, opiné que el delito, «aunque
considerado generalmente privado, [es] de calidad que de cualesquiera modo que se
mire trae consigo violencia, [razén por la cual] no queda excluido absolutamente por

el apartamiento el derecho de la vindicta».”

18. EJEcuciON

Habia hechos a los que la tradicidn atribuia causas sobrenaturales, senales de que Dios
no aprobaba la ejecucién de pena capital que iba a cumplirse. Uno de esos hechos acci-
dentales era la rotura de la escalera del patibulo cuando el reo subia por ella.
Producido uno de esos accidentes, sostuvo Herrera, en desacuerdo con la interpre-
tacién popular, que «dejarse de llevar a debido efecto por un accidente de tan ninguna
consideracién, no puede menos, porque ejecutoriada ya la sentencia de muerte [...]
no hay remedio alguno que embarace su ejecucién; ni la rotura de cordeles, escalera

etcétera. pueden impedir tampoco el castigo».”!

19. TORMENTO

«Aunque el tormento es una especie de prueba inventada para averiguar la verdad de
los malos hechos que se cometen encubiertamente, no por eso se debe decretar el tor-
mento por cualesquiera débiles indicios, sino es por presunciones, y sospechas ciertas,
seglin es expreso en la ley 22, titulo 30, Partida 72», recordé Herrera, adhiriéndose al
criterio restrictivo ya en boga.”

Una causa por sedicién se habia iniciado a raiz de la denuncia de un esclavo con-
tra su amo. Negativo este, el juez decreté que fuese sometido a cuestién de tormento.
El fiscal observé que «para proceder al tormento decretado por el alcalde ordinario
contra su amo y demds correos, era necesario se purificase este de la infamia que le
atrae su vil condicidn, y esto no podria ser menos que por medio del tormento»,”
solucién que, aunque parezca absurda, era conforme con la ley de Partidas I11.16.13.

® 8/3/1798. AHPBA, 34.2.23.8, fs. 10-vta.

70°10/4/1793. AupBa, 7.1.95.20, fs. 10-11 vta.

7! AgN, Tribunales, leg. 60, exp. 2, fs. 9-11. IX.36.1.5.

72.10/3/1791. AHPBA, 5.5.74.11, fs. 100.

73 30/3/1795. AGN, Tribunales, leg. 60, exp. 6, fs. 141-143. IX.36.1.5.
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20. CONCLUSIONES

1. Herrera, tinico fiscal en lo criminal de la audiencia de Buenos Aires entre
1790 y 1799, en las numerosisimas causas en que intervino, no se distinguié
por los desarrollos doctrinales, reducidos a pocas lineas, sino por la detallada
exposicién y andlisis de los hechos materia de juzgamiento.

2. A esa parquedad de doctrina se sumé el que algunos conceptos se constituye-
ran en frases hechas o férmulas que repitié cada vez que pudo hacerlo.

3. Ratificé la supremacia de los Derechos divino y natural, y cuando cité alguna
ley, hecho no frecuente, se traté de las de Partidas, recopiladas de Castilla e
Indias, extravagantes y normas locales, o sea, inicamente Derecho del reino.
Se abstuvo de nombrar autores, y cuando se refirié a opiniones lo hizo en
general. A veces, introdujo en el dictamen los antecedentes histdricos.

4. Las ideas que expuso, con las sobredichas restricciones, lo revelan como
celoso del cumplimiento de las leyes, y en un plano de equilibrio entre la
aplicacién del castigo y el respeto a los derechos del reo. Compartiendo
la moderacién de determinadas normas legales tendié a que fuera menos
afligente su situacién. El mismo invocé como propio de su personalidad la
«natural moderacién».”

5. Aun cuando vivié en pleno apogeo iluminista, no parece que sus ideas huma-
nitarias respondieran a esa ideologia, o que fueran consecuencia directa de ella.
No se encuentran en ellas los conceptos claves de la Ilustracién. No debe des-
echarse la hipétesis de que se hubiese inspirado en el pensamiento tradicional.

6. La mayoria de las opiniones de Herrera fueron compartidas por la audiencia.
Sus dictdmenes son, pues, fuente autorizada del Derecho aplicado a finales

del siglo XVIII.

7410/12/1793. AcN, Tribunales, leg. 178, exp. 8, fs. 30. IX 38.1.8.



